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RESUMO

A partir da premissa de que o ser humano ¢ um ser social, sua personalidade, e
consequentemente os produtos de seu intelecto, surgem e se aperfeicoam dessa interagdo. E
assim o ¢ com o direito, o qual acaba por refletir o conjunto de valores gerais defendidos por
sua sociedade criadora, de modo que o Processo Jurisdicional, como uma de suas institui¢des
internas, tera a funcdo de aplicar diretamente os valores gerais efetivamente praticados por
essa sociedade. E no extrato final do agir no processo jurisdicional que se coteja,
constrangedoramente, a diferenca elementar entre os valores defendidos e aqueles
efetivamente praticados, ou seja, ¢ nesse agir que se compreende uma eticidade
empiricamente observavel. Para se compreender o uso do processo como instrumento de
afirmacdo de um conjunto de praticas de exclusdo normalizada, ou, ao seu turno, como
instrumento de subversdo a ordem imposta e, consequentemente, de uma jurisdi¢io
contramajoritaria, nos pautamos na base tedrica da luta por reconhecimento hegeliana pela
visdo pos-metafisica de Axel Honneth, e elegemos como elemento empirico de andlise, a
partir da doutrina em histéria e sociologia, a luta dos negros por reconhecimento desde o
periodo escravista, dando especial destaque aos atos de luta por meio do processo. A busca
por um elemento empirico na historia se deu tanto porque concluimos que, teoricamente, ndo
ha como garantir a priori o uso do processo como uma ferramenta de consolidacdo ou de
subversao a ética, de modo que a propria teoria da luta por reconhecimento, ao antever essa
incapacidade da teoria do direito, compreende as vias da historicidade e da sociologia como
mais eficazes na medida de uma teoria da justica. Como conclusdo, constatamos que o
processo foi, e ainda pode ser, utilizado como ferramenta de uma jurisdi¢do contramajoritaria,
e, consequentemente, como uma etapa na luta por reconhecimento. Mas a dependéncia
conceitual da norma juridica a interpretacdo explica as diferentes decisdes sobre matérias
idénticas, ¢ ndo permite concluir que o processo sera sempre esse instrumento, fazendo-se

necessarios outros atos de luta como, em especial, a participacdo politica ativa.

Palavras-chave: Jurisdi¢do contramajoritaria; luta por reconhecimento; movimento negro;
direito processual.



ABSTRACT

From the premise that the human being is a social being, his personality, and consequently the
products of his intellect, arise and are perfected of this interaction. Therefore, it is with law,
which ends up reflecting the set of general values defended by its creative society, so that the
Jurisdictional Process, as one of its internal institutions, will have the function of directly
applying the general values effectively practiced by this society. It is in the final extract of the
action in the jurisdictional process that we compare the elementary difference between the
defended values and those actually practiced, that is, it is in this action that we understood an
empirically observable ethical. In order to understand the use of the process as an instrument
of affirmation of a set of practices of normalized exclusion or, in turn, as an instrument of
subversion to the imposed order and, consequently, of a counter-majority jurisdiction, we are
based on the theoretical basis of Hegelian recognition for the post-metaphysical vision of
Axel Honneth. To do so, we chose as empirical element of analysis, from the doctrine in
history and sociology, the struggle of the blacks for recognition from the Brazilian slave
period, with special emphasis on acts of struggle through the process. The search for an
empirical element in history has occurred so much because we conclude that, theoretically,
there is no way of previously guarantee the use of the process as a tool of consolidation or
subversion to ethics. So that the very theory of the struggle for recognition, to foresee this
inability of the theory of law, understands the ways of historicity and sociology as more
effective as far as a theory of justice is concerned. As a conclusion, we find that the process
was, and still can be, used as a tool of counter-majority jurisdiction, and, consequently, as a
step in the struggle for recognition. However, the conceptual dependence of the legal norm on
interpretation explains the different decisions on similar matters, and does not allow us to
conclude that the process will always be that instrument, necessitating other acts of struggle,

such as active political participation in particular.

Key words: counter-majority jurisdiction; struggle for recognition; black movement;

procedural law.
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INTRODUCAO

Desde a primeira infancia, o individuo ¢ for¢ado a experimentar a dependéncia como um
elemento de sobrevivéncia, o que, por meio também das linguagens, faz constituir sua
personalidade. Exatamente pela forma de constitui¢do dessa personalidade, a dependéncia ndo
¢ confundida com perda de liberdade, mas é elemento de autonomia, ou, nos dizeres de Axel
Honneth, de liberdade social. Em sintese, o individuo sera livre quando adquire condicdes
praticas de realizar seus fins reflexivamente obtidos, o que s6 é possivel no interior de
contextos institucionais — como a familia, o trabalho, o mercado, por exemplo — onde ele se
faz reconhecido. Por meio de uma luta por reconhecimento, o sujeito alcanga um estado de
estima social, no qual suas peculiaridades sao igualmente valoradas — e ndo apenas toleradas —
pela coletividade, sendo visto como membro capaz de ditar rumos e contribuir ativamente

para as definigdes das condutas éticas (HONNETH, 2015, p. 87).

E correto dizer, nessa medida, que o ser humano é social. E da mesma forma que a interagio
entre pessoas ¢ elemento fundamental para a constitui¢do da personalidade, também o ¢ para o
desenvolvimento do conhecimento humano em suas diversas manifestacdes, dentre as quais o
direito, essa expressdo humana criada para regular as relacdes com pretensdes tedricas de

solucionar conflitos e objetivar certa pacificagdo social.

O direito, entdo, se nascido da interacdo, acaba por refletir o conjunto de valores gerais
defendidos por sua sociedade criadora, e, das instituicdes internas ao direito, cabera ao
processo refletir diretamente os valores gerais efetivamente praticados por essa sociedade. E
no extrato final do agir no processo jurisdicional que se coteja, constrangedoramente, a
diferenga elementar entre os valores defendidos e aqueles efetivamente praticados, ou seja, €

nesse agir que se compreende uma eticidade empiricamente observavel.

Tal dissociagdo entre valores defendidos em tese e a eticidade € percebida, dentro do direito,
ao se analisar um dos seus postulados mais fundamentais, segundo o ordenamento hoje
vigente: a igualdade. E por ela que se parte da premissa de que as pessoas devem receber
tratamento equanime, ou seja, cada ser humano deve ser considerado e aceito em sua
singularidade, de modo que o tragco humano que nos liga suplantara as caracteristicas
individuais que naturalmente possuimos e nos diferencia. Nao a toa, nossa Constituicdo

compreende o carater fundamental da igualdade, trazendo-a, por exemplo, como “objetivo
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fundamental da Republica Federativa do Brasil” (incisos III e IV do artigo 3°) e como “direito

e garantia fundamental” (caput e inciso I do artigo 5°).

Ocorre que, mesmo em termos teoricos, a definicdo de uma aplicacdo ideal dos preceitos de
igualdade ndo ¢ precisa, uma vez que se compreende, hoje, que a difusdo de normas juridicas
genericamente aplicaveis a todos indistintamente — ou seja, a todos, em principio, igualmente
— historicamente gerou importantes anomalias sociais, como o crescimento do individualismo,
a concentracdo de renda e, em casos mais extremos, situagdes de conflitos fisicos

generalizados (KYMLICKA, 2001, 2011).

Nesse contexto, a igualdade ainda ¢ uma meta inalcangada por forca das incontaveis situacdes
de desrespeito sofridas por coletividades inteiras, o que fica expressamente constatado quando
se analisa a sociedade brasileira sobre a otica do povo negro, cujos direitos elementares foram
culturalmente tolhidos por séculos para que fosse mantida concentragdo de riquezas e
simbolos de poder, repercutindo em uma logica de exclusdo normalizada, naturalizada, até os

dias de hoje.

E sdo varios os exemplos, perceptiveis desde as origens da formacdo do pais. Luiz Felipe
Alencastro (2017, p. 106) expde que do ano 1550 a 1850, 86% dos individuos desembarcados
em terras brasileiras eram escravos africanos. Eles foram indispensaveis a sustentacdo dos
ciclos econdmicos do pais — agucar, ouro e café — e constituem hoje uma maioria
demografica, social e cultural (no censo de 2014, 54% das pessoas se autoidentificaram
afrodescendentes), mas sdo minoria politica, pouco representados nas instituicdes estatais,
suas raizes sdo omitidas nos ciclos educacionais. Atualmente, no pais, os negros sdo as
principais vitimas da pobreza: segundo o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea),
66,2% dos domicilios urbanos situados em favelas sdo ocupados por familias negras; e ainda,
em 2015, de 100 pessoas assassinadas no pais, 71 eram negras; em 2012, o risco de um jovem
negro ser vitima de homicidio era 2,6 vezes maior que um jovem branco, ou seja, “ha um
padrao estruturador de agdes da policia e dos criminosos brancos e negros que faz muito mais

vitimas entre os jovens negros” (ALENCASTRO, 2017, p. 106-107).

E ainda, segundo o IBGE, metade da populagdo brasileira ¢ composta por negros ou pardos,
mas a renda média deste grupo ainda € de pouco mais que a metade da renda do branco. Para

marcar o racismo de forma ainda mais evidente, pesquisas demonstraram que 97% das
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pessoas entrevistadas afirmaram ndo possuir qualquer preconceito de cor, mas quase todas
essas pessoas disseram conhecer pessoas proximas preconceituosas (RUFFATO, 2014;

OLIVEIRA; LIMA; SANTOS, 1998).

O preconceito contra o negro €, ainda, tdo impregnado em nossa cultura, a ponto de, mesmo
diante de todas essas disparidades factuais, termos de debater, eventualmente, se ele existe ou
ndo: ha uma naturalizagdo, uma ideia ficcional de que, se existir preconceito, ele esta no outro
(OLIVEIRA; LIMA; SANTOS, 1998). A doutrina identifica, ainda hoje, uma retorica
difundida no sentido de inserir elementos da cultura negra em nossa sociedade para afirmar a
falsa democracia racial (MUNANGA, 2012, p.161), e acrescenta que por séculos, até hoje, a
cultura, o corpo, a historia e a cor do negro sdo alienados para fomentar, no proprio negro, o
sentimento de inferioridade em relagdo ao branco. Isso se demonstrou ao longo dos anos por
meio da tentativa do negro se igualar ao branco pelo “embranquecimento”, pelo uso das
roupas do “colonizador”, do cabelo liso e pela assimilacdo de sua cultura (MUNANGA, 2012,

p.185).

Diante desse cenario de exclusdo normalizada, o objeto da presente dissertacdo parte da
analise de como se deu o movimento negro pela construcao de sua luta por reconhecimento no
Brasil, como etapa necessaria a conquista de uma liberdade social, especialmente no campo
do direito e, especificamente do processo jurisdicional. Mas, considerando, como visto acima,
que o processo ¢ a efetivacdo de valores generalizaveis pelo direito, € possivel concluir que a
jurisdicdo refletira uma vontade politica majoritaria, da qual os negros sempre foram

excluidos.

A partir desse objeto, definiu-se como objetivo geral analisar o processo jurisdicional como
um instrumento de uma jurisdigdo contramajoritaria & luz da teoria critica de Honneth,
amparado pelo elemento empirico da luta por reconhecimento, e de conquista de uma

liberdade social do negro no Brasil.

Nesse contexto, os termos “luta por reconhecimento” e “liberdade social”, aqui expostos sob o
prisma dos escritos de Georg Wilhelm Friedrich Hegel, demonstra a forte influéncia que a
filosofia social exerce sobre o presente trabalho, especialmente pelas importantes
reconstrucdes tedricas oriundas da Teoria Critica da Escola de Frankfurt, especialmente de

Axel Honneth, o qual enxerga a luta como etapa necessaria a maturagao ética das sociedades,
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e cujo fundamento tedrico se aproxima mais do mundo da vida com a utilizacdo de dados
empiricos de variados ramos do conhecimento, especialmente a historia, a sociologia, a
psicologia e o direito. E por for¢a dessas caracteristicas, a base teodrica eleita para o presente

trabalho decorre predominantemente dos escritos de Honneth.

Dito isso, se faz importante expor que o elo entre os elementos tedricos da luta por
reconhecimento ¢ do contetido juridico-processual aqui exposto, esta na efetivacdo de uma
liberdade social em que o individuo se v& como igual frente a seus parceiros de interagdo, ou
seja, se dara destaque a igualdade, a qual também é vista como valor constitucional
fundamental aparentemente defendido pela sociedade. O elemento empirico especifico, que
dard o sustentaculo de realidade ao presente trabalho ¢ a historia e a realidade do negro no

Brasil.

Nesse sentido, quando relacionamos a luta por reconhecimento a igualdade, estamos nos
afastando da analise puramente dogmatica do direito, para ampliar o ponto de vista de
pesquisa aos olhos da teoria da justica. E, nesse sentido, seguiremos o caminho metodologico
de Honneth, quando em “O direito da liberdade” (2015, p.629-630), entende ser equivocado
orientar as teorias da justica apenas pelo paradigma do direito, “é o caso de se considerar
muito mais, em igual medida, a sociologia e a historiografia, j4 que ¢ inerente a essas
disciplinas dirigir sua aten¢do as mudancas do comportamento moral cotidiano”. Alias, a
propria estrutura metodologica de “O direito da liberdade” enfoca o quanto Honneth utiliza da
historia e da sociologia como elementos empiricos que ddo fundamento as esferas de

interacdo da liberdade social.

Para o alcance dos objetivos tragados na presente dissertacdo, a utilizagdo da filosofia social,
da teoria da justica, do processo jurisdicional, da histéria e da sociologia, se deu a partir de
levantamento bibliografico voltado a selecdo das principais posi¢des tedricas disponiveis e
acessiveis ao pesquisador, as quais foram lidas e analisadas para a construgdo deste trabalho.
Mesmo os casos concretos citados decorrem das narrativas oriundas das pesquisas empiricas
feitas pelos historiadores e socidlogos, e detalhadas em suas respectivas obras aqui estudadas

e referenciadas.

Com base nessa compreensdo, o primeiro capitulo da presente dissertagdo tem por meta

recortar a teoria critica de Honneth para o que € pertinente ao objetivo do trabalho, trazendo
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conceituagdes fundamentais relacionadas a luta por reconhecimento, intersubjetividade e
desrespeito. Por meio da leitura e andlise de suas obras, em especial “Luta por
reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais”, “O eu no noés: reconhecimento
como forga motriz de grupos” e “O direito da liberdade”, sera tratada a base teorica dos
conflitos sociais, relacionando-os a teoria do processo jurisdicional, a qual, ao seu turno, da
substancial foco a busca por pacificagdo e solugdo de litigios como uma das principais razdes
de ser da jurisdigdo. Esse foco no litigio, ¢ a forma como a teoria do processo o trata, sera
problematizado a luz da inevitabilidade da luta. Ao fim, alcanga-se o objetivo especifico do
capitulo com a adequada exposicdo das bases da teoria critica, recortando o que ¢ relevante
para o alcance do objetivo geral da dissertacdo, bem como cotejando essa base tedrica com o
processo jurisdicional, e com isso concluir-se que o atuar processual ¢ resultado de relacdes
intersubjetivas especificas em uma forma concreta e instrumentalizada dos espagos
mediadores de uma inevitavel luta, muito mais do que uma materializagdo concreta de uma

vontade abstrata do Estado.

A partir dai se dara detalhamento a tal problematizacdo no segundo capitulo, mas agora sob o
foco da dogmatica do direito, em que sera analisada a dindmica da racionalizacdo de valores
através de um Estado e de normas universalizadas, cotejando-se tanto a dinamica de
racionalizagdo — para constituicdo da legitimidade social do Estado — como o caminho de
aplicagdo dessas normas pela via do processo jurisdicional. Para tanto, o estudo dos
paradigmas metodologicos do processo se faz indispensavel, exatamente para se observar que
0 processo ndo se sustenta, logicamente, se visto como parte de uma ciéncia pura sem
conexdo constante com a realidade, e para observar como se deu o ponto de contato entre
normas juridicas e mundo real — de forma mais ou menos eficaz — no curso da formagao dos

Estados liberais democraticos.

Nesse segundo capitulo realizou-se levantamento de bibliografias da dogmatica do direito e
da teoria processual, as quais foram lidas e analisadas para sistematiza¢do dos entendimentos
de cada autor trabalhado. Como resultado pretendido, ao ver o processo jurisdicional como
um instrumento de efetivagdo de vontades socialmente racionalizadas, € possivel
compreender, pela teoria do direito, se ele efetivamente, ou ao menos potencialmente, se
presta a instrumentalizar uma luta por reconhecimento que defenda valores contrarios as
vontades politicas majoritarias, as quais moldaram aquele sistema juridico, ou seja, se pelo

menos em tese ele ¢ um instrumento de jurisdi¢d@o contramajoritaria.
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Por mais que esses dois primeiros capitulos sejam majoritariamente tedricos, procurar-se-a
constantemente aliar as construgdes logicas da teoria a exemplos do levantamento empirico
realizado por meio da selecdo de bibliografia em historia e sociologia, como um mecanismo
de preparagdo para o terceiro e ultimo capitulo, em que serdo apresentados,
predominantemente, os fatos de luta por reconhecimento do negro no Brasil desde a
constituicdo do estado brasileiro. Por fim, é importante esclarecer que, o que denominamos,
nesse trabalho, levantamento empirico, trata-se, assim como em Honneth, do levantamento de
fatos catalogados e analisados criticamente pelas doutrinas em historia e sociologia, por meio
da selecdo, leitura e analise dessas informagdes criticas, cotejando-as com a propria filosofia
social de Honneth e com a teoria do processo vista no segundo capitulo. Assim, se pretendera
compreender os caminhos da luta e em que medida o processo jurisdicional foi importante

para o alcance de uma liberdade social.
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1 INTERSUBJETIVIDADE, DESRESPEITO, RECONHECIMENTO E LIBERDADE:
AXEL HONNETH E A TEORIA CRITICA

Na introdug¢do de “O direito da liberdade”, Axel Honneth (2015, p.16-17), tragca como
premissa o entendimento segundo o qual as teorias da justica vigentes até hoje estdo alinhadas
as ideias de Immanuel Kant, no sentido de que a ordem social é regulada por dispositivos
constituidos independentemente das estruturas institucionais existentes. Como resultado, a
dogmatica do direito, via de regra, pouco discute a legitimidade moral da norma juridica. E
mesmo quando a teoria da justica de Kant falha, as lacunas sdo supridas por uma
hermenéutica baseada em principios e estruturas institucionais ja existentes ou dominantes,

sem se analisar as justificativas ou racionalidades especificas do caso.

A teoria da justica, entdo, deve ter a funcdo de formular regras normativas pelas quais pode
mensurar a legitimidade moral do ordenamento social, e deve ir além: se reconstruir, sob risco
de, com o engessamento, se isolar da eticidade de praticas e institui¢des que constituem um
ordenamento social, o qual ndo ¢ organizado de regras simplesmente verdadeiras ou falsas,
mas legitimado por valores éticos, de ideais dignos de serem buscados (HONNETH, 2015,
p-20). Os valores éticos, portanto, constituem a realidade tltima de toda sociedade, a partir de
reproducdes materiais e socializagdes culturais que se organizam “segundo as exigéncias de

normas compartilhadas de maneira comum” (HONNETH, 2015, p.21).

Honneth, entdo, parte de Georg Wilhelm Friedrich Hegel para sustentar que a justi¢a ndo ¢
uma grandeza independente, explicavel em si mesma, auténoma; mas sempre estara
relacionada a valores. Nao ha como se assumir um ponto de vista neutro para sinalizar
atributos de outra pessoa, uma vez que nossa relacdo com essa outra pessoa esta sempre
marcada pelas praticas em que nos encontramos, pelo contexto comum que nos enreda. E
acrescenta: se justica, como exposto por Justiniano, Cicero ¢ Tomas de Aquino, ¢ "a inten¢ao
vinculativa e duradoura de dar a cada um o que lhe cabe", Hegel complementa expondo que
“dar a cada um o que lhe cabe” esta sempre relacionado a tomada de medidas individuais
vinculadas a valores éticos que integram a estrutura social, faticamente institucionalizados

(HONNETH, 2015, p. 21-22).

O direito, visto como um sistema fechado de normas prescritivas de condutas, tem o potencial

de engessar o ordenamento social aos moldes de um ordenamento juridico pouco mutavel, e,
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com isso, buscar a uniformiza¢do das praticas em detrimento das medidas individuais e da
pluralidade de valores éticos. Mas, considerando que se estd inserido em um contexto de
normas juridicas constituidas previamente segundo uma estrutura institucional dada,
questiona-se, nesta dissertagdo, se o processo jurisdicional — o qual é classicamente visto
como instrumento de efetivagdo das vontades do Estado (DIDIER, 2015, p.156)! — pode ser

utilizado para romper com a logica das estruturas constitutivas.

Para tanto, faz-se necessario desenvolver, antes, conceitos que ndo se limitem a dogmatica
processual, mas lhe sdo determinantes, como intersubjetividade, desrespeito — como elemento
que da origem ao conflito, a lide — reconhecimento e liberdade, o que se fara a partir da teoria

critica de Honneth, cuja base teérica predominante, ao seu turno, sdo os escritos de Hegel.

1.1 INTERSUBJETIVIDADE E DESRESPEITO: A ORIGEM DE UMA LUTA POR
RECONHECIMENTO

Historicamente, o conflito foi compreendido pela doutrina processualista como um resultado
natural das intera¢cdes humanas. Ele foi, por exemplo, elemento vital da teoria do processo
com Francesco Carnelutti, ao afirmar que era fungdo primordial da jurisdigdo compor, de
forma justa, a lide. Esta lide, ao seu turno, era conceituada exatamente como um conflito de
interesses materializados pela pretensdo de alguém que fosse resistida por outro individuo.
Para a teoria de Carnelutti, a lei colocada em tese, como o direito material, ¢ insuficiente para
evitar o litigio, razdo pela qual o processo jurisdicional deve exercer sua fung¢do elementar de
soluciona-lo mediante a criagdo de uma “lei” especifica para as partes, cujo instrumento

formal ¢é a sentenca (MARINONI, 2012, p. 35).

! Um conceito contemporineo de processo jurisdicional, nascido no momento de uma difusdo teérica de se
relacionar sistematicamente a Constituicdo de 1988 ¢ o CPC 2015, pode ser extraido do conceito de jurisdigdo
dado por Didier (2015): “A jurisdi¢@o ¢ a fung@o atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o direito de modo
imperativo (b) e criativo (reconstrutivo) (c), reconhecendo/efetivando/protegendo situagdes juridicas (d)
concretamente deduzidas (e), em decisdo insuscetivel de controle externo (f) e com aptiddo para tornar-se
indiscutivel (g)” (DIDIER, 2015, p.153). Segundo o autor, essa definicdo de jurisdicdo abrange o conceito
moderno do proprio Estado e seus modelos vigentes na atualidade, de modo que o processo jurisdicional é o
instrumento que impde as regras voltadas ao exercicio dessa jurisdi¢do. Nesse contexto de jurisdi¢@o, contudo,
ainda se destaca o elemento de imperatividade, pelo qual o Estado é o tinico detentor do poder de dizer o direito,
ou de delega-lo (DIDIER, 2015, p.156). Isso pode engessar as esferas de possibilidades reivindicatdrias, se feitas
pelo direito, aos limites da lei, o que, ao seu turno, pode justificar a limitagdo do processo como instrumento de
reconhecimento de direitos, ou de efetivar regras ja promulgadas, mas sistematicamente descumpridas pelo
proprio Estado, como se vera no curso deste trabalho.
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Mesmo em producdes doutrinarias recentes, percebem-se construcdes tedricas que ratificam o
centralismo do conflito nas andlises acerca da funcdo do processo, como se vé na resposta de
Calmon de Passos (1997, p. 51) ao questionamento que se propde a analisar: “por que e para
que o homem produz o Direito. A finica resposta aceitavel, a meu ver, € a de que o Direito se
fez necessario como técnica civilizadora da solugdo dos conflitos (inevitaveis) decorrentes da
convivéncia humana”. A simples existéncia de uma ordem — acrescenta o autor — também
marca a acgdo criativa humana, uma vez que ecla ndo é predeterminada, mas fruto de
deliberagdes que refletem uma relevante diversidade de interesses, cujo resultado final é o
Direito; este, ao seu turno, esta contido no abrangente “espago da ética”, mas ndo se confunde
com a ética, razao pela qual ndo lhe cabe “a funcdo de informar e conformar o comportamento
humano, em sua dimensdo social, sim e exclusivamente a de solucionar os conflitos que
decorram dessa convivéncia e escapam a composicdo pelos proprios interessados”

(CALMON DE PASSOS, 1997, p. 51).

Contemporaneamente, em artigo de opinido, Lénio Streck (2014, p. 1), amplamente citado e
ratificado na literatura de Neves (2015, p. 16-19), criticou duramente o novo Cédigo de
Processo Civil (CPC) de 2015 — especificamente o artigo 6° que determina o dever de
cooperagdo entre os sujeitos do processo — sob o fundamento de o legislador ter “expungido”
Hobbes e Freud da natureza humana; e conclui: “Disputar coisas ¢ uma coisa normal. Nao

fosse assim ndo haveria “direito”. Direito ¢ interdi¢do. E opcao entre civilizagdo e barbarie”.

Outra gama de autores contemporaneos, por sua vez, ao celebrarem os avangos do Codigo de
Processo Civil de 2015, destaca que o ambiente processual ndo se resume mais ao conflito
autor-réu. O proprio conceito de processo jurisdicional, agora, adota como premissa um
complexo conjunto de relagdes humanas, juridicamente classificadas, “em diversas
combinagdes: autor-juiz, autor-réu, juiz-réu, autor-perito, juiz-6rgdo do Ministério Publico
etc.” (DIDIER, 2015, p.32). No entanto, por mais que tal segmento da doutrina compreenda a
existéncia dessas multiplas relagdes que atravessam o processo, a origem da atividade
jurisdicional ainda ¢ predominantemente associada a um conflito entre autor e réu,
naturalmente decorrente das relagdes humanas, e que demandam a existéncia de um 6rgao
dotado de autoridade estatal que, de forma heteronoma aos polos conflitantes, ird impor o
direito, ou, como assevera a doutrina, talvez de forma eufemistica, ira substituir a vontade das

partes para determinar “a solu¢cdo do problema apresentado” (DIDIER, 2015, p. 154).
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Vé-se, portanto, da doutrina processualista, que o conflito € um estado natural do ser humano,
inclusive com citagdes diretas a Hobbes enquanto tedrico que embasaria a razdo de ser do
processo moderno. A luta, nesse contexto, ¢ parte inseparavel de um estado de natureza. No
entanto, a construcdo da ideia de intersubjetividade em Hegel contrapde logicamente a
conclusdo de Hobbes para descontruir a ideia de que o conflito ¢ um elemento natural,

inerente a natureza humana.

E importante pontuar que, ao estudar a génese do conflito nas condutas humanas no contexto
social de meados do século XVII, Hobbes desenvolveu fundamentais obras para a
configuragdo do Estado como observamos hoje nas nagdes liberais ocidentais, bem como para
o rompimento de uma logica tradicional religiosa — imposta por regras eclesiasticas, “ditadas
por Deus” — para uma sociedade moderna, ordenada por Constitui¢des criadas pelas proprias
pessoas. Hobbes compreendeu que deveria haver um construto humano superior — séculos
depois nomeado Estado — que absorvesse um pouco das liberdades individuais para
proporcionar protecdo a essas pessoas. Tal protecdo decorreria do instinto humano de
autopreservacao, e seria indispensavel a manutencdo da paz na medida em que o homem ¢

naturalmente violento (CRISSIUMA, 2013, p. 28).

E fundamental esclarecer, contudo, que o conflito, em Hobbes, ndo faz rela¢do direta com a
selvageria generalizada, decorrente de um estagio de barbarie prévio, como compreende parte
da doutrina processualista ao justificar a funcdo do processo. Trata-se, em verdade, de uma
prevencao raciocinada ante a suspeita de que o outro agird de forma violenta, ou seja, ¢ um
ato de autoconservacgdo preventiva. Haveria a necessidade, entdo, de um ente regulador (pelo
contrato social) para regular o homem e impedir que ele descambe para um estado de natureza
potencialmente violento que surgiria posteriormente a eventual e ficticia subtragdo de todo

o6rgdo de controle politico (HONNETH, 2009, p. 34-35)2.

Cerca de um século antes de Hobbes, Maquiavel ja definia que a fonte motivacional do

conflito era o desejo — também inerente a0 componente humano — por poder. Nota-se que

3

2 Apenas a titulo de informagdo, a chamada “(HONNETH, 2009)”, que se refere a obra “Luta por
reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais” refere-se a segunda edi¢do do livro, publicada no
Brasil em 2009. Tal observagao se faz importante na medida em que a primeira edi¢@o do livro foi originalmente
editada na Alemanha em 1992, e, como serd visto nesse primeiro capitulo da dissertagdo, do ano da edi¢do
original até o langamento da obra “O Direito da Liberdade”, em 2011, Honneth reestruturou suas bases empiricas
no desenvolvimento da teoria da intersubjetividade. Como também serd visto, no que € pertinente a tal
reconstrucdo, a presente dissertagdo se baseia na mais atual, presente na obra de 2011.
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ambos autores compreendiam a propria natureza humana como previsivelmente violenta,
alterando-se apenas a fonte motivacional: inicialmente, em Hobbes, a razdo era uma
autoconservacado preventiva, posteriormente, em Maquiavel, a busca por poder (CRISSIUMA,
2013, p. 28).

Em Hegel, ao seu turno, percebe-se uma guinada na forma de enxergar esse estado de
natureza, com importantes repercussées na dinamica das relacbes humanas. Isso porque o
pensamento hegeliano compreende que o conflito entre homens passou a ser atribuido a
impulsos morais, 0 que conferiu ao "processo da acdo de luta o significado especifico de um
distarbio e de uma lesdo nas relagdes sociais" (HONNETH, 2009, p. 34-35). O conflito deixa
de ser tratado como pressuposto natural, e passa a ser considerado um disturbio, uma

anomalia nas relagdes humanas.

Essa conclusdo foi alcancada porque, para Hegel, o pensamento jusnaturalista nascido com
Hobbes — e que deu origem ao direito natural moderno — trazia como equivocado pressuposto
a ideia de que a natureza do homem ¢é representada como uma "colecdo de disposi¢Oes
egocéntricas", ou, como diz Hegel, "aéticos". Como consequéncia, no contexto hobbesiano o
sujeito teria que reprimir a si antes de tomar atitudes éticas, o que atrai a ideia de individuos
agrupados, de "muitos associados” (HONNETH, 2009, p. 38-39).

O direito moderno predominantemente tem por base esse pensamento atomistico hobbesiano
desenvolvido por Kant e Fichte, segundo o qual o somatdrio das individualidades — cujo
resultado final ¢ um “conceito transcendental de razdo pratica” — ndo teria o conddo de gerar
um “estado de unificagdo ética entre os homens”, mas geraria a necessidade de existir um
“outro estranho” que promovesse essa unificagdo (HONNETH, 2009, p. 39). Esse “outro
estranho” seria, por consequéncia, o Estado, o qual contaria com o processo jurisdicional
como ferramenta de imposi¢do do conteudo material constituido do somatdrio das vontades

individuais.

Ja no paragrafo introdutorio de “Resposta a pergunta: o que € o esclarecimento?” Kant (2017
[1783]) pontua a adocgéo de tal compreenséo individualista:

Esclarecimento (Aufklarung) significa a saida do homem de sua minoridade, pela
qual ele proprio é responsavel. A minoridade é a incapacidade de se servir de seu
préprio entendimento sem a tutela de um outro. E a si proprio que se deve atribuir
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essa minoridade, uma vez que ela ndo resulta da falta de entendimento, mas da falta
de resolucéo e de coragem necessarias para utilizar seu entendimento sem a tutela de
outro. Sapere aude! Tenha a coragem de te servir de teu proprio entendimento, tal é
portanto a divisa do Esclarecimento.

Hegel, entdo, buscou fundamentar uma ciéncia filosofica da sociedade em separagdo a nogao
jusnaturalista de Hobbes — que ele denominava "equivoco atomistico” — demonstrando que a
sociedade ndo era apenas uma "concatenacdo de individuos isolados”. Dai ele definir, em sua
filosofia politica, um estado de totalidade ética, ou seja: "a ideia segundo a qual uma
sociedade reconciliada sé pode ser entendida de forma adequada como uma comunidade
eticamente integrada de cidadéos livres” (HONNETH, 2009, p. 39-40).

Nesse sentido, a vida pablica ndo corresponde ao somatério de restricbes dos espacos
privados de liberdade, mas "a possibilidade de uma realizacdo da liberdade de todos o0s
individuos em particular”, cujo elemento mediador sd 0s usos e 0s costumes
comunicativamente exercidos. E, diante da propria observacdo da ordem social, Hegel
compreendia que o todo ético era constituido pelas atividades mediadas pelo mercado e os
interesses dos individuos particulares (HONNETH, 2009, p. 41).

Além disso, o proprio desenvolvimento da tese de Honneth também desconstréi a ideia
individualista hobbesiana ao sustentar empiricamente que, na infancia, o préprio
“desenvolvimento da autoconsciéncia depende da existéncia de um segundo sujeito”
(HONNETH, 2009, p. 130), uma mée e um pai, mesmo que representados em figuras paternas
ou maternas ndo bioldgicas, e que ndo correspondam necessaria e respectivamente a figuras
femininas e masculinas. A dependéncia humana no outro é elementar na infancia, e

indispensavel a propria sobrevivéncia do bebé e fundamental para a chegada a idade adulta.

Ocorre que, para que haja a comunicacdo necessaria para a realizacdo da liberdade dos
individuos em particular, ¢ imprescindivel que os membros dessa comunidade sejam
reconhecidos. O reconhecimento, entdo, em Hegel, ¢ um movimento implicito a uma relacdo
ética entre os sujeitos, em uma relacdo dialética, constante, circular; é o resultado de um
processo de relacdes entre pessoas, que fard com que o0s sujeitos abandonem e superem as
relacOes éticas que originalmente os limitavam, e pelas quais o0 sujeito ndo era visto em sua
identidade particular. Honneth, entdo, apresenta a estrutura da relacdo de reconhecimento

reciproco de Hegel:
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“na medida em que se sabe reconhecido por um outro sujeito em algumas de suas
capacidades e propriedades e nisso esta reconciliado com ele, um sujeito sempre vira
a conhecer, a0 mesmo tempo, as partes de sua identidade inconfundivel e, desse
modo, também estard contraposto ao outro novamente como um particular”
(HONNETH, 2009, p.47).

No bojo das relagdes intersubjetivas, o individuo se vera reconhecido apds o contato com
parceiros de interacdo, quando identificard suas particularidades — marcadas pelas diferencas
essenciais percebidas entre ambos — e as particularidades de seus interlocutores; tais
diferencas ndo serdo meramente toleradas, mas identificadas como um valor socialmente

compartilhado; como resultado, o individuo vera a si mesmo no outro.

O conflito, a lide, entdo, nasce quando o resultado de dada interacdo ndo resultar no
compartilhamento social dos valores inerentemente atribuidos a um individuo. Quando o
individuo ndo vé suas peculiaridades normalizadas pelos parceiros de interacdo, nao ¢
reconhecido, ndo ¢ visto como capaz de realizar a propria liberdade. Essa falta de
compartilhamento social, essa anomalia no ver a si mesmo no outro, ¢ materializada através
de atos diretos de desrespeito, os quais se configuram como estopim da luta por

reconhecimento.

Como as relagdes éticas que envolvem originalmente o sujeito ndo sdo suficientes para que
ele seja visto e compreendido em sua identidade particular, surge dele a necessidade de luta
para que se altere o contexto, ¢ as novas relagdes €ticas superem essa situagdo geradora de
sofrimento. A luta, o conflito, em Hegel, portanto, ndo decorre da autoconservacio
individualista de Hobbes, ou do impeto por poder em Maquiavel, mas, em verdade: “o
conflito pratico que se acende entre os sujeitos € por origem um acontecimento ético, na
medida em que objetiva o reconhecimento intersubjetivo das dimensdes da individualidade
humana”; o resultado de tal conflito sera o reconhecimento, o qual consistira, entdo, “num
processo de etapas de reconciliagdo e de conflito a0 mesmo tempo, as quais substituem umas

as outras” (HONNETH, 2009, p. 47-48).

Honneth compreende que, para Hegel, apenas pela luta se da o processo de constituicdo de
uma eticidade absoluta: “s6 por tais atos de destrui¢do sdo criadas as relacdes de
reconhecimento eticamente mais maduras, sob cujo pressuposto se pode desenvolver entdo

uma ‘comunidade de cidaddos livres’ efetiva” (HONNETH, 2009, p. 56). Os tais atos de
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destruicdo, efetivados pela luta por reconhecimento, criard a referida comunidade de cidadaos
livres, o que contrapde a ideia kantiana da busca individual por esclarecimento, realizada pelo
sujeito que simplesmente decide, por si, sair de sua zona de conforto e preguica que ¢ a

dominacdo e o controle.

A luta, em Hegel, portanto, ndo pode ser evitada por um somatdrio dos individuos que
atribuem certo poder ao Estado, consequentemente ndo pode ser evitada pelo processo
jurisdicional, uma vez que ela ¢ um elemento inerente ao aperfeigoamento ético individual.
Dai é possivel afirmar que os instrumentos formais atuais — como o proprio processo
jurisdicional — ndo sera eficaz se tiver por escopo evitar o conflito, ou mesmo evitar a
violéncia e a autotutela, as quais estardo presentes na medida das etapas de reconhecimento

dos sujeitos.

O conflito ndo pode ser evitado, e invariavelmente sobrecarregara e frustrara as pretensdes do
ente que atraia para si o dever de resolvé-los de forma exclusiva, e marcard o fracasso do
sistema juridico, por exemplo, exclusivamente centrado no juiz, como sera visto no capitulo 2
dessa dissertagio. E bem possivel raciocinar, entdo, no sentido de se enxergar o processo
jurisdicional como o proprio instrumento do conflito, ndo de prevencdo. Resta saber se ele ¢

bem-sucedido em seu objetivo.

Mas a construcdo tedrica aqui exposta ainda ndo € suficiente para marcar as potencialidades,
ou o fracasso do processo como instrumento de reconhecimento. Para tanto, ainda se faz
necessario evoluir no pensamento de Honneth na analise das esferas do reconhecimento, e no

papel especifico do direito no ambito de tais esferas.

1.2 AS PRETENSOES NORMATIVAS DE HONNETH E AS ALTERACOES DAS BASES
EMPIRICAS DA LUTA POR RECONHECIMENTO

Uma vez definida a origem da luta por reconhecimento, coube a Hegel expor a forma como
ela se daria. Contudo, antes de se adentrar especificamente neste ponto, faz-se necessario
expor uma importante alteracdo nas bases empiricas adotadas por Honneth entre as obras
“Luta por reconhecimento”, originalmente publicada em 1992, e “O direito da liberdade”,

originalmente publicado em 2011 (e 2015 no Brasil).
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A necessidade da analise desta mudanca no desenvolvimento da teoria critica de Honneth se
faz na medida em que elegemos, para a presente dissertacdo, uma base teorica
predominantemente vinculada aos seus escritos. Logo, ¢ imprescindivel indicarmos
precisamente com qual elemento empirico se esta trabalhando no presente texto. E, no caso, a

base predominante serd a da recente obra “O Direito da Liberdade”.

Ao mesmo tempo, considerando que a propria bibliografia do autor foi normativamente
reconstruida pelo proprio com o tempo, sem que os escritos antigos fossem completamente
desconsiderados — e, por isso, ainda sdo substancialmente relevantes — ndo se faz prudente
simplesmente indicar qual serd a base tedrica da presente dissertacdo; ao contrario, julgamos
importante tecer uma breve explicagdo sobre o ponto de partida e a chegada da teoria. Assim,
sera possivel compreender sua uniformidade, mesmo diante de uma alteragdo em sua

metodologia.

O ponto de partida de tal explicagdo ¢, novamente, Hegel: uma caracteristica marcante do
idealismo alemao, e consequentemente dos seus escritos, datados do inicio do século XIX, ¢
estar baseado em preceitos metafisicos. A titulo de exemplo, o proprio reconhecimento,
enquanto estagio do ver a si mesmo no outro, ¢ tratado por Hegel como uma propriedade de
autodiferenciacdo que cabe ao “espirito”. Em outro ponto, no que tange as esferas de
reconhecimento, Honneth (2009, p. 59-60) destaca que Hegel limitou-se a cita-las, mas ndo as

conceituou apropriadamente.

O objetivo de Honneth, entdo, enquanto tedrico situado em contexto de maior rigor
metodoldgico na constitui¢do das ciéncias €, a partir de Hegel, desenvolver uma teoria social
de teor normativo, ou seja, construido em bases empiricas pos-metafisicas, ndo meramente
especulativas. Para tanto, apresenta a necessidade de perseguir trés tarefas fundamentais:
primeiramente, ele percebe que Hegel desenvolve tese especulativa, metafisica, pela qual a
formagdo do “Eu pratico” apenas pressupde o reconhecimento reciproco entre dois sujeitos,
razdo pela qual Honneth busca, inicialmente, em sua obra “Luta por reconhecimento: a
gramatica moral dos conflitos sociais”, desenvolver a formacdo desse “eu pratico” através dos
elementos empiricos da psicologia social; a segunda tarefa ¢ relacionar elementos empiricos
também na distin¢do entre as trés esferas de reconhecimento: dedicacdo emotiva, o direito e a

estima social; e a terceira tarefa ¢ apresentar elementos empiricos para a experiéncia de
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desrespeito, necessaria para desencadear a luta por reconhecimento (HONNETH, 2009, p.

119).

Como visto acima, um dos objetivos especificos da obra “Luta por reconhecimento” foi
conferir bases empiricas ao processo de formacdo do “Eu pratico”, o qual se situara em um
contexto social que o moldara e, com o reconhecimento, serd moldado por ele. Para tanto,
Honneth se valeu da psicologia social de George Herbert Mead, o qual parte do principio
empirico de que a acdo de uma pessoa influencia o meio social e vice-versa. Logo, essa
interrelacdo € traco da existéncia de uma constru¢do psiquica socialmente determinada: o
individuo reconhecera o significado de suas agdes quando perceber a possibilidade de ser
submetido a essas mesmas ag¢des provocadas por outrem. O meio que desencadeia isso, para
Mead, é o vocal, a construgdo de significados, a linguagem: “A constitui¢io de uma
consciéncia de si mesmo estd ligado o desenvolvimento da consciéncia de significados”

(HONNETH, 2009, p. 128-129).

A partir desta premissa, Honneth compreende que Mead desenvolveu seu trabalho no sentido
de buscar compreender os mecanismos subjetivos, relacionados a psique humana, pelos quais
perpassam os individuos nas interagdes. Com base nisso, Honneth relacionou estes estudos a
teoria da luta por reconhecimento, concluindo que a intersubjetividade e a luta sdo resultado

desses mecanismos psicologicos.

No entanto, a utilizacdo da psicologia social de Mead por Honneth foi alvo de criticas por
parte da doutrina, que negava seu carater normativo, ou seja, era incapaz de conferir o
almejado elemento empirico a intersubjetividade e a luta (CRISSIUMA, 2013, p. 71). A titulo
de exemplo, Nancy Fraser (2003, p. 209-210) fundamenta que a psicologia social limita
indevidamente a reflexdo sobre as causas da injustica e os critérios para justificar
reivindicagdes. Uma andlise adequada partiria, ao invés: da teoria social, que busca conceituar
os tipos de injustica, suas causas e seus mecanismos de supressdo, independentemente de
como eles sdo experienciados; da teoria moral, que propde identificar normas para julgar
reivindicacdes de justiga, sem restricdes pelos ditames da psicologia; e na sociologia politica,

que analisa as gramaticas normativas hegemonicas que estruturam o conflito e a contestagio.?

3 No original: After all, once we reject the idea that experience can serve as the theory's foundation, then moral
psychology loses its privileged place. Questions of subjective motivation lose their primacy over questions of
social explanation and normative justification, ceasing to limit reflection on the causes of injustice and the
criteria for justifying claims. Instead, both of those inquiries regain their relative autonomy. In social theory, we
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Honneth compreendeu, entdo, que a psicologia social ndo era suficiente para assegurar que o
individuo absorveu os atos de lesdo e desrespeito de sua contraparte como efetivo ato de
desrespeito e, ainda, ndo era suficiente para vincular precisamente o ambiente interno da
psique humana aos seus comportamentos efetivamente exteriorizados, ou seja, que os atos
praticos de luta realmente tém relacdo com os atos de lesdo (CRISSIUMA, 2013, p. 71). Ao
fim, o reconhecimento, ancorado em Mead, “reduzia-se ao ato reciproco de tomada de

perspectiva” (HONNETH, 2009).

O elemento empirico sistematizado por Honneth, agora, estard relacionado a praticas sociais,

ndo mais a percepgoes subjetivas, conforme expde Ricardo Crissiuma (2013, p. 72-73):

A “conexd0” que Honneth ird buscar agora ndo serd mais “entre a experiéncia de
reconhecimento e a relagdo consigo proprio” dada por uma “estrutura intersubjetiva
da identidade pessoal” fundada em uma antropologia filos6fico-naturalista, mas
entre “as expectativas subjetivas de reconhecimento e os discursos de justificacdo
praticados socialmente”. Tais expectativas se mostrariam agora desde logo
“conotadas de sentido social”, pois seu teor seria sempre “influenciado por
principios de reconhecimento ancorados institucionalmente” (2003, p. 171)
conforme resultado de um processo historico.

O resultado de tal guinada metodoldgica € apresentado pelo proprio Honneth em “O direito da
liberdade”, quando se propde a “implantar as intengdes normativas de uma teoria da justica
mediante a teoria da sociedade”, de modo que, agora, a “materializacdo e realizagdo de
valores socialmente legitimados™ sera constatada a partir da analise dos resultados de praticas

e institui¢des sociais (HONNETH, 2015, p.24), e conclui:

Na tentativa de desenvolver uma concepgado de justica pela via da teoria social, deve
se pressupor numa primeira premissa, antes de tudo, que a forma de reproducdo
social de uma sociedade ¢ determinada por valores e ideais comuns compartilhados
¢ universais; em Ultima instancia, tanto os objetivos da produgdo social como os de
integracdo cultural sdo regulados por normas que possui um carater ético, ja que
contém representagdes do bem compartilhado (HONNETH, 2015, p.31).

Nesse e em outros pontos da obra, portanto, Honneth destaca que os elementos empiricos que

vinculardo a realidade social a luta por reconhecimento, e consequentemente a teoria da

are freed to conceptualize types of injustice, their causes and their remedies, independently of how they are
experienced. In moral theory, likewise, we may identify norms for adjudicating justice claims, unconstrained by
the dictates of a flawed psychology. And in political sociology, we can analyze the hegemonic normative
grammars that structure conflict and contestation. The effect is to free Critical Theory from the artificial
restrictions of an a priori monism, which inflates the idea of recognition to the point of unrecognizability,
thereby draining it of critical force.
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justica, serdo as conceitualizagdes decorrentes da tradicdo da teoria da sociedade e da
sociologia, bem como da historiografia, “ja que ¢ inerente a essas disciplinas dirigir sua

aten¢do as mudangas do comportamento moral cotidiano” (HONNETH, 2015, p. 126 e 630).

A partir de tais premissas, se 0 processo continuo e ciclico de constituicdo de uma eticidade
absoluta se d4 apenas a partir da luta por reconhecimento, e se a intencao desta dissertagdo ¢
analisar o papel do processo jurisdicional nesta construgdo ética a partir de uma base tedrica
advinda da teoria critica, faz-se determinante percorrermos caminho semelhante ao de
Honneth, mas adaptado aos nossos objetivos, cotejando as conceitualizagdes juridicas aquelas
decorrentes da sociologia e da historiografia, respeitando o recorte fatico eleito, qual seja, a

luta historica do negro no Brasil por reconhecimento.

1.3 O RECONHECIMENTO COMO ELEMENTO VIABILIZADOR DE UMA
LIBERDADE SOCIAL

Conforme visto no item 1.1, para Hegel, a sociedade ¢ organizada segundo um estado de
totalidade ética dependente de uma comunidade integrada de cidaddos livres, de modo que a
vida publica deve possibilitar a realizacdo da liberdade de todos os individuos em particular,
mediante usos e costumes comunicativamente exercidos, os quais sdo marcados por relacoes
de reconhecimento, ou seja, por agdes de desrespeito que desencadeiam lutas. As lutas por
reconhecimento, entdo, sdo indispensaveis ao amadurecimento coletivo e constitui¢do de uma

efetiva comunidade de cidaddos livres (HONNETH, 2009, p. 39-41).

Quando analisou a luta pelo aspecto individual, em “Luta por Reconhecimento”, Honneth
(2009), ratificou as esferas de reconhecimento hegelianas, agora com preceitos empiricos,
para demonstrar o movimento do individuo por compartilhar seus valores individuais ao
ambiente social a que pertence. Sdo trés esferas que servem de base para tal luta: a dedicacao
emotiva, o direito e a estima social. Essa luta, como ja tratado, ndo tem fim, pois faz parte da
dinamica dos diversos interesses sociais, razdo pela qual sua sistematizagdo em trés etapas

ndo significa evolucdo, mas dialética, ciclos de relagdes.

E bem verdade que, ao se cotejar as trés esferas individuais de reconhecimento ao proprio
desenvolvimento fisioldégico humano, tem-se que a dedicacdo emotiva, realizada no ambito

familiar, se coloca antes das demais; contudo, uma vez reconhecida a pessoa neste ambito, os
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ciclos de lutas que se sucedem perfazem a logica dialética hegeliana, sem uma ordem

“evolutiva”.

Pretendemos, nesse momento, apenas trazer breves conceituagdes acerca de cada esfera; o
desenvolvimento mais aprofundado se dard nos capitulos seguintes, na medida em que serdo
desenvolvidos outros aspectos dos objetivos da presente dissertagdo, especialmente a historia
de luta pelos negros no Brasil, e se o processo jurisdicional serviu de instrumento de

efetivacdo dessa luta.

Com tais premissas em vista, a primeira esfera trazida por Hegel ¢ a dedicacdo emotiva, que
se desenvolve no dmbito da familia. Obviamente as conceituagdes relacionadas ao que seja
familia alteraram-se substancialmente desde Hegel, razdo pela qual Honneth traz pertinente
atualizagdo por meio da psicologia do desenvolvimento de Donald Winnicott, o qual, em
estudos empiricos desenvolvidos no curso do século XX, sistematizou os efeitos da dedicacao

emotiva familiar sobre os bebés e, consequentemente, na formacao de sua personalidade.

Honneth explica, entdo, que a relagdo entre o bebé e a mae — em verdade uma representacao
materna, ndo necessariamente bioldgica — se inicia em uma fase em que ambos se veem como
um uUnico ser em simbiose. Na medida em que este bebé cresce, ele serd paulatinamente
“desprendido” do estado de simbiose, por sucessivos processos de separacdo sem que, com
isso, ele perca de vista 0 amor que esta mae nutre por ele. Essa separagdo sem a perda da
dedicacdo emotiva fard nascer a autoconfian¢a neste individuo, a qual é a representacdo do

reconhecimento no ambito da dedicagdo emotiva (HONNETH, 2009, p. 159-174).

A partir dai o individuo se vera membro de uma sociedade normativamente configurada, com
regras proprias, as quais, nos estados liberais democraticos contemporaneos sao elementos do
direito. Para Hegel, ao seu turno, o direito constitui-se em “um tipo de ‘respeito universalista’,
ndo mais concebido como agdes oriundas de emocdes, mas como uma operacdo de
entendimento puramente cognitiva, que coloca barreiras quase internas as sensagdes afetivas”.
Nesse contexto, o reconhecimento pelo direito se dara pelas pretensdes do individuo em se ver
respeitado no ambito daquelas normas universais, ou seja, ele se vera como igual perante as
normas formais criadas para promover valores gerais. Por meio do direito ele alcangara,

portanto, o autorrespeito (HONNETH, 2009, p.182).
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Enquanto, por meio do direito, o sujeito pretende se ver como um igual perante normas
universalmente vinculantes, a partir de um instrumento de coer¢do — via processo
jurisdicional, por exemplo — a terceira esfera sistematizada por Hegel, a da sociedade, ¢ vista
como o ambiente capaz de promover a estima social ao individuo, ¢ onde ele desenvolve a
autoestima, uma vez que passa a ser aceito como um membro pleno daquele contexto,
inclusive com suas peculiaridades, suas diferencas substanciais. Essa estima social marca uma
relagdo de efetiva solidariedade na medida em que o individuo se verd pertencente a um
conjunto de “valores que fazem as capacidades e as propriedades do respectivo outro aparecer
como significativas para a praxis comum”, sem qualquer elemento coercitivo — como o direito

— mas por uma relagdo normalizada de estima (HONNETH, 2009, p.208-211).

Como tratado no topico anterior, em “A luta por reconhecimento” Honneth sistematizou as
trés esferas da luta no aspecto subjetivo, do individuo em busca da autoestima pelo foco
interno da psicologia social de Mead, o que, como ja visto, foi tratado pelo proprio Honneth
como insuficiente para garantir a efetividade dos atos de luta no mundo real. Por isso, em “O
direito da liberdade” as trés esferas foram mais bem trabalhadas pelo &mbito da teoria social,
cujo objetivo especifico almejado perpassa as relagdes de reconhecimento até este novo foco:

o direito da liberdade.

Nesse enfoque atual, portanto, o ponto marcante das conceituagdes desenvolvidas por
Honneth ¢ a importancia dada ao direito da liberdade, cuja efetividade ¢ objeto da teoria da
justica. Por essa razdo, em “O direito da liberdade” Honneth apresenta ja em seu prefacio o
pressuposto de que as esferas constitutivas da sociedade sdo verdadeiras materializagoes
institucionais de valores, e que os valores vigentes nas sociedades liberal-democraticas
convergem em um Unico valor fonte, que ¢ a liberdade (HONNETH, 2015, p. 09-10). E
acrescenta: “Entre todos os valores éticos que intentam vingar na sociedade moderna, e, ao
vingar, tornam-se hegemonicos, apenas um deles mostra-se apto a caracterizar o ordenamento
institucional da sociedade de modo efetivamente duradouro: a liberdade no sentido da

autonomia do individuo” (2015, p. 34).

E a partir da liberdade que o individuo terd condi¢des de buscar outros valores socialmente
vigentes, como a igualdade, por exemplo, uma vez que proporcionara ao individuo realizar o
que entende ser o melhor para si, a0 mesmo tempo em que orienta a legitimidade da ordem

social (2015, p. 35). E pelo uso das liberdades que o sujeito alterara o contexto da eticidade
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institucionalizada — constituida a partir das praticas reiteradas e normalizadas — atraindo o
elemento de transgressividade necessario ao reconhecimento, a mudanca daqueles padrdes
paulatinamente solidificados — mas ndo imutaveis. E pela relagdo existente entre as objegdes
individuais — pelo uso das liberdades — e a realidade solidificada, ¢ que se compreende as
constantes revisdes da forca de pensar e agir constatadas no curso da historia, em um

movimento espiral sem ponto de repouso (HONNETH, 2015, p. 117).

Mas, nem todo conceito de liberdade ¢ suficiente para marca-la como o valor fonte que serve
de mecanismo de efetivacdo de uma sociedade eticamente madura, razdo pela qual Honneth
sistematiza trés definigdes de liberdade: negativa, reflexiva e social, de modo que apenas esta

ultima contempla os elementos constitutivos necessarios ao referido amadurecimento.

Em sintese, a liberdade negativa seria aquela inicialmente teorizada por Hobbes, definida
como o estado de auséncia de resisténcias fisicas externas capazes de limitar ou impedir os
movimentos individuais (HONNETH, 2015, p. 43). A liberdade, aqui, decorre do ndo agir, o
que atrai duas importantes criticas a tal conceito: uma, refere-se a utilizac¢do deste espectro de
liberdade, como historicamente feita, para manutencdo de estruturas sociais desiguais; e a
segunda refere-se a falta de abrangéncia do cidaddo do Estado nos processos decisorios e

cooperativos necessarios a constituicdo dos principios juridicos vigentes (2015, p. 55).

A liberdade reflexiva, ao seu turno, “se estabelece [...] somente pela relacio do sujeito
consigo mesmo; segundo essa ideia, é livre o individuo que consegue se relacionar consigo
mesmo de modo que em seu agir ele se deixe conduzir apenas por suas proprias intengoes"
(HONNETH, 2015, p.58). O individuo, aqui, seria o mentor de suas proprias decisdes, de
modo que a liberdade ndo lhe garantiria apenas o direito de ndo ser fisicamente limitado em
seu agir, mas também lhe daria condig¢des — através de leis morais socialmente difundidas — a
se desprender de paixdes limitadoras do individuo e, com isso, tomar decisdes efetivamente
livres, o que se aproxima consideravelmente das ideias kantianas de esclarecimento (2015,

p.64).

A partir da liberdade reflexiva, e por meio da linguagem, o individuo teria condigdes de
orientar suas decisdes a propria autorrealizacdo e autodeterminacdo, partindo de suas

concepgdes individuais acerca de um modo ideal de vida. Ele seria apenas orientado pelo
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conjunto de valores morais, 0s quais seriam constituidos pelo somatorio das vontades livres

dos individuos daquela comunidade.

No entanto, o conceito de liberdade reflexiva ndo busca antecipar as decisdes que os sujeitos
autdbnomos devem alcangar, até porque compreende que tais decisdes devem ser tomadas
individualmente (HONNETH, 2015, p. 74). Isso provoca problemas conceituais
sistematizados por Honneth, como, a titulo de exemplo: a tomada de decisdo estritamente
individual pode gerar uma cisdo nas concepgdes de justica, criando-se uma forma puramente
individualista e uma coletivista; e a falta de analise acerca do que ¢ ideal ao individuo deixa
sem resposta a compreensdo do conteudo necessario a liberdade, ou seja, ndo se conhece o

que seria necessario para possibilitar o exercicio pleno de liberdade por todos os individuos

(2015, p. 74-75).

Tanto o conceito de liberdade negativa como de reflexiva ndo trabalham elementos tedricos
que expliquem o exercicio efetivo desta liberdade no mundo real, na “esfera da objetividade”.
Novamente Honneth retorna a Hegel, entdo, para se valer do conceito de liberdade social
como o0 mais completo para se observar o agir efetivamente livre de um individuo, uma vez
que o ambito social atrai a definicdo a necessaria interdependéncia coletiva para o pleno
exercicio da liberdade. A “liberdade ‘social’ ¢ a circunstancia segundo a qual determinada
instituicao de realidade social ja ndo ¢ considerada mero aditivo, mas condi¢do e meio para o
exercicio da liberdade”. Os esforcos de reflexdo individual s6 serdo efetivos na producdo da
autorrealizagdo, portanto, “se na interagdo com outros, numa instituicdo social, forem

reciprocamente realizados esfor¢cos desse mesmo tipo” (HONNETH, 2015, p. 81).

A liberdade social ¢ a compreensdo da interdependéncia, ¢ a reflexdo a partir da consciéncia
da necessidade das relagdes humanas, de que se esta inserido em um contexto social que
precede ao individuo, que foi indispensavel a sua sobrevivéncia e ao desenvolvimento de sua

personalidade.

Em um primeiro momento, o adequado exercicio dessa liberdade social se dara, segundo
Hegel, no ambito das instituicoes sociais, as quais nao se definem necessariamente como um
local formalizado, mas sim um contexto onde o individuo é reconhecido, ou seja, onde pode
enxergar nas contrapartes, membros daquela instituicdo social, individuos com valores

efetivamente compartilhados, onde podem “estar consigo mesmo no outro” (HONNETH,
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2015, p. 85). O conceito de instituicdes sociais ¢ fundamental no desenvolvimento do direito
da liberdade social, pois sdo, portanto, o ambito primario do reconhecimento, em que 0s
valores sdo efetivamente compartilhados entre os membros daquela “comunidade”. E ¢ a
partir destas institui¢des, a partir da forga coletiva de muitos que compartilham valores

comuns, ¢ que se alcanga a capacidade necessaria a moldar o ambito social amplo:

Com “reconhecimento reciproco™, assim concebido, tem-se em mente, num
primeiro momento, apenas a experiéncia reciproca de se ver confirmado nos desejos
e metas da contraparte, uma vez que a existéncia desta representa uma condigdo da
realizacdo dos proprios desejos e fins; sob a condigdo de que ambos os sujeitos
reconhecam a necessidade de complementariedade de seus respectivos fins, eles
visualizam na contraparte o outro de seu si mesmo, ¢ a liberdade até entdo reflexiva
amplia-se para se converter numa liberdade intersubjetiva (HONNETH, 2015, p.86).

Um exemplo dado por Honneth de instituicdo social é a familia, a qual, desapegada de
qualquer elemento de coercdo externo, serve de base primdria para o reconhecimento mais
elementar, de constru¢do da autoconfianca. A familia, aqui, ndo depende de qualquer
instrumento formal para se constituir, pois serve de base cultural para o estabelecimento de
relacdes primarias, tanto na intimidade de um casal, como na dedicacdo emotiva de pais e

filhos.

As institui¢des, portanto, compdem o contexto de efetivagdo dessa liberdade intersubjetiva,
social; mostram-se, assim, como ambientes de reconhecimento, que ndo sdo coisas materiais,
mas nascem de praticas, sdo agdes que podem ou ndo criar estruturas materiais de
organizagdo, sdo locais de autorrealizagdo, onde os sujeitos reconhecem os desejos de outrem
como algo do seu interesse, onde encontram “uma contrapartida com a qual se conecta por
uma relacdo de reconhecimento reciproco, porque nos fins dessa contrapartida ele pode
vislumbrar uma condigdo para realizar seus proprios fins”, e, a partir das praticas
harmonizadas e consolidadas, esses sujeitos reconhecidos tém condi¢des de “implementar e

realizar seus fins obtidos reflexivamente” (HONNETH, 2015, p. 87).

1.4 AUTOCONFIANCA E AUTORRESPEITO POR MEIO DO PROCESSO: O CASO DE
FORTUNATA E AS ACOES DE LIBERTACAO POR ALFORRIA NO SECULO XIX

Até este ponto da dissertacdo, procurou-se recortar da teoria de Honneth aquilo que ¢
relevante para o alcance dos objetivos aqui tragados. Tal sistematizacdo ndo pode ser

exaustiva, uma vez que impreterivelmente se tera que voltar a teoria critica para coteja-la ao
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desenvolvimento tedrico do uso do processo jurisdicional como possivel instrumento de

reconhecimento dos negros no Brasil.

Nesse contexto, buscou-se identificar a relacdo de imprescindibilidade da intersubjetividade
como elemento constitutivo da personalidade humana, e como a luta decorre de um processo
continuo, ciclico e intermindvel de maturagdo ética. Foi visto que o conflito decorre nao de
um estado de natureza, mas de uma necessidade social de reconhecimento, ou seja, de se ver

parte cooperante em uma sociedade que compartilha valores comuns.

Nesse contexto, ha premente necessidade de ampliarmos o foco de analise da teoria juridica,
para que ela se expanda para além da dogmadtica e, constantemente, faca analises dos
conteudos morais capazes de constranger o direito posto, ndo no sentido simplista de romper
com uma ordem posta, mas de aperfeicoar o amplo espaco da ética para que os valores
juridicos ndo sirvam de mero instrumento de manuten¢do de um interesse elitista, ou seja, de
desrespeito. E por isso que se propde, aqui, a ndo se enxergar mais o processo jurisdicional
como instrumento voltado a evitar o conflito; mas um dos instrumentos viabilizadores do

conflito dialogado.

Essa funcdo do processo jurisdicional como um instrumento da luta, e potencialmente
constranger uma ordem posta, pode ser observada no exemplo catalogado pelo historiador
Sidney Chalhoub (1990), ao analisar a a¢do judicial proposta pela escrava Fortunata no ano de
1864 em face de seus supostos senhores, o casal Joaquim Guimardes ¢ Roza Guimardes. Na
ocasido, serviu de representante processual da Requerente o curador de sua mae, a também
escrava africana Rubina, o qual se dispds a ajuizar pelo menos trés agdes tentando a libertagdo
de Rubina e Fortunata, das quais uma rendeu acirrada disputa, e cujos desdobramentos sdo

relevantes para a analise ora proposta.

Pela narrativa da inicial, os senhores de Fortunata, o casal Joaquim Guimardes e Roza
Guimaraes, a ofereceu em venda a um negociante de escravos por um conto e quinhentos mil-
réis, valor que Fortunata possuia, e compunha seu “pectlio”. A acdo, entdo, pretendeu o
deposito judicial do valor e a decretacdo da liberdade por alforria, como um direito de

preferéncia frente a oferta de venda ao mercador.
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Abrem-se parénteses na narrativa para esclarecer que a alforria era a forma de aquisi¢ao de
liberdade mediante pagamento; naquele momento historico, os escravos haviam conseguido a
permissdo de possuir economias, o “peculio”, decorrentes de doacdes, legados, herangas ou
até de pequenos trabalhos realizados a terceiros se autorizado pelo senhor. No entanto, o
direito de alforria ndo constituia um direito potestativo do escravo, ou seja, mesmo que
possuisse peculio suficiente, a compra da liberdade dependeria de autorizagdo do senhor

(CAMPOS, 2018).

Narra Adriana Campos (2018), nesse contexto, que desde a metade do século XIX ha
documentos que demonstram litigios envolvendo pedidos de alforria mediante peculio.
Mesmo a existéncia de decisdes que vinculavam a concessdo da alforria a vontade senhorial
ndo evitou o ajuizamento de varias outras acdes no mesmo sentido, ou apenas inovando em
alguns aspectos juridicos. A autora narra, a titulo de exemplo, caso de sentencas de
procedéncia cujo pedido de alforria foi acompanhado da consignagao judicial do preco, ou de

pedido de fixacao do valor por pericia judicial.

O nuimero de ac¢oes levou a manifestacdo oficial do Poder Executivo, mediante Conselho de
Estado, o qual declarou, em 1853, que o senhor ndo era obrigado a aceitar o valor do peculio,
e decidiria por alforriar o escravo apenas segundo sua decisdo particular, pois estava
amparado pelo direito constitucional de propriedade. Mas tal determinagdo ndo coibiu o
nascimento de novas a¢des (CAMPOS, 2018), a exemplo da propria demanda aqui narrada,

ajuizada por Fortunata no ano de 1864.

Voltando a narrativa dos fatos processuais, o casal Requerido apresentou defesa de mérito
resistindo a pretensdo, sustentando, dentre outros argumentos: que era falsa a afirmagdo de
que tentaram vender Fortunata a comerciante, uma vez que a escrava era muito habilidosa:
“parda, ¢ uma perfeita costureira, sabe cortar e fazer vestidos, engomar, cozinhar, ¢ pentear
uma Senhora” (CHALHOUB, 1990, p.144); e ainda, havia um individuo “sedutor” por traz do
contexto, que havia oferecido o dinheiro a Fortunata em doagdo para induzi-la “a usar do
procedimento constante destes processos; perturbando de mais a mais o sossego das familias”;
um terceiro argumento dizia que a pretensdo violava o artigo 179, paragrafo 22 da

Constitui¢do Politica do Império*, o qual lhes garantia o direito de propriedade, bem como o

4 Importa esclarecer que aquilo que os textos juridicos da época chamam “pardgrafo”, em nossa estrutura
moderna sdo os incisos. Logo, o artigo 179, paragrafo 22 refere-se, em uma leitura atual, ao artigo 179, XXII da
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direito de venda da escrava a quem quisesse, € negar-lhe a alforria, uma vez que o direito de

livre dispor ¢ parte integrante da propriedade (CHALHOUB, 1990, p. 144-145).

A sentenca confirmou, por testemunhas, que a tentativa de venda ao negociante ocorreu, e
valeu-se de interpretagdo predominantemente principiologica para afirmar vigéncia a regras
expostas nas Ordenacdes Filipinas para julgar procedente a demanda autoral. Segue trecho da

sentenga transcrito por Chalhoub (1990, p.146):

Dos Autos consta, pelo que juraram as testemunhas, que o Réu deliberou alienar a
Autora, nestas condigdes conhecida a intengdo do Réu e tendo a Autora o prego da
venda, ¢ de direito que seja preferida, porque o estado de liberdade deve ser
favorecido, segundo o expresso teor da Ordenagdo do Livro Quarto titulo 11
paragrafo 4 que em favor da liberdade determina ser muitas causas outorgadas
contra as regras gerais do Direito. Nao prevalece a alegagdo que faz o Réu em
referéncia a amplitude do direito de propriedade; pois...que na hipotese vertente
deve esse direito ser entendido de acordo com a ordenagio.’

Fala-se em interpretacdo predominantemente principiologica uma vez que o texto citado, das
Ordenacdes Filipinas, ndo possuia significado direto aplicavel ao contexto posto neste

processo®: isso porque o referido paragrafo 4, voltado a realidade europeia, determinava a

Constituigdo do Império de 1824, que assim determinava: Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, ¢
garantida pela Constitui¢do do Império, pela maneira seguinte.

XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado
exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidaddo, sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei
marcara os casos, em que tera logar esta unica excepgao, e dara as regras para se determinar a indemnisagao.

5 Esta transcricdo é idéntica ao que consta no livro de Chalhoub, inclusive no que toca a omissio com
reticéncias.

¢ Dizia o Livro Quarto, titulo 11 e paragrafo 4 das Ordenagdes: Titulo XI - Que ninguém seja constrangido a
vender seu herdamento e cousas, que tiver, contra sua vontade. Cada hum podera vender a sua cousa a quem
quizer, e pelo melhor preco que podér e ndo sera obrigado a vendel-a a seu irmdo, nem a outro parente, nem
poderdo dizer, que a querem tanto por tanto. Nem poderdo os filhos, nem outros descendentes desfazer a venda,
¢ haver a cousa tanto por tanto, por dizerem que foi de seu avoengo.

Paragrafo 4: E porque em favor da liberdade sdo muitas coisas outorgadas contra as regras gerais: se alguma
pessoa tiver algum Mouro captivo, o qual seja pedido para na verdade se haver de dar e resgatar algum Christdo
captivo em terra de Mouros, que por tal Mouro se haja de cobrar e remir: mandamos que a pessoa, que tal Mouro
tiver, seja obrigado de o vender, e seja para isso pela Justiga constrangido.

E se o comprador e o Senhor do Mouro se ndo concertarem no prego, no lugar, onde houver dois Juizes, elles
ambos com hum dos Vereadores mais antigos, ndo sendo suspeito, ¢ onde ndo houver mais que hum Juiz, elle
com dois Vereadores sem suspeita, ¢ sendo algum suspeito, se mettera outro em seu lugar, m maneira que sejam
trez, avaliem o Mouro; informando-se bem de que pode valer segundo comum valia e estimag@o, ¢ ndo segundo
affei¢do particular, havendo respeito a sua idade, saude, saber costumes, servigo, disposicdo, arte ¢ officio, ou
outra qualidade, por bem da qual deva valer mais, ou menos. E bem assi, se he de resgate, e se tem delle tratado,
e certificade delle seu Senhor per Alfaqueque (termo usado, conforme nota de rodapé do proprio texto das
Ordenacgées, para designar o resgatador de escravos e prisioneiros, algo como o Capitdo do Mato no Brasil), de
maneira que parega, que aquillo podera haver de seu resgate. E em aquillo, que acharem, que na verdade podera
em salvo haver, tirados todos os custos do resgate, assi de despesas, como de dizima, fretes, e quaesquer outros,
avaliem tal Mouro.

E o que ndo for de resgate, por-lhe-hao sua valia, como dito he, ouvindo sempre primeiro as partes sobre as ditas
qualidades para sua informagdo. E o em que for avaliado, com mais a quinta parte da avaliagdo, que he a razdo
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obrigatoriedade de um senhor de escravo Mouro vendé-lo aos seus compatriotas se isso fosse
condicdo de libertacdo de escravo Cristdo que fosse cativo em terras Mouras. A partir de
levantamento processual, Adriana Campos observou, nesse contexto, que o uso das
ordenacdes e de interpretagdes principioldgicas era uma constante nas agdes de liberdade ou

de escravizagdo (CAMPOS, 2015, p. 212-214).

Os Requeridos opuseram Embargos de Declaragdo, sustentando, dentre outras questdes, que
as Ordenagoes Filipinas ndo se aplicavam ao caso, uma vez que o texto legal, em sua analise
puramente literal, se limitaria apenas as hipoteses de: “remissdo de Mouro cativo”, ndo
aplicavel no contexto brasileiro; de libertacdo por maus tratos; ou tentativa de venda para fora
do Império. Ao seu turno, a sentenca nos Embargos manteve a decisdo anterior, segundo
Chalhoub (1990, p.146), “com argumentos abertamente militantes contra a escravidao”, agora
atacando com fundamentos principioldgicos o consolidado direito de propriedade

constitucionalmente garantido:

Acresce que o direito de propriedade ndo é tdo absoluto como se persuade o
embargante. A propria Constitui¢do no artigo 179 paragrafo 22 sujeita esse direito a
certas restricdes, que a utilidade publica reclamar, precedendo indenizagdo. Ora, €
fora de qualquer davida, que a cessagdo gradual da escraviddo entre nods estd na
ordem da publica utilidade e assim se tendo definido a nossa moderna legislagao;
ndo ha duvidar da limitacdo razoavel que deve sofrer, e que realmente padece tal
direito. Subsista portanto a sentenga (CHALHOUB, 1990, p.146).

As decisdes do juiz ndo se basearam no contetido semanticamente predominante que se
extraia, na época, das regras do direito positivo, e fizeram prevalecer aquilo que ele, juiz,
acreditava ser principios basilares do direito, aplicando-os como exce¢do ao direito de
propriedade. Chalhoub, entdo, destaca que este raciocinio hermenéutico foi exatamente o
calcanhar de Aquiles da decisdo de primeira instancia, uma vez que, em grau de apelacdo, o
Acordao proferido pelo Tribunal de Relagdes, ao dar provimento ao recurso dos Requeridos,
fixou entendimento segundo o qual o artigo 179 paragrafo 22 da Constituicdo estabelecia
textualmente que as excegdes ao direito de propriedade serdo definidas em lei, ou seja, apenas

nas hipoteses arroladas expressamente pelo Legislativo, ndo pelo Judiciario (1990, p. 149):

de vinte por cento, fagam dar e pagar ao Senhor do Mouro, e ndo seja desapossado delle, até ser primeiro pago
de tudo o que houver de haver, dando appellagdo e agravo as partes.

E em Lisboa terdo o dito conhecimento ambos os Juizes do Civel, se ndo forem suspeitos, com hum Corregedor
dos da Cidade. E seguindo-se caso, por que tal resgate se ndo faga, pelo Christdo captivo morrer, ou se tornar
elche (se tornar elche, pela nota das Ordenagdes, significa se converter, ou seja, o cristdo cativo tornar-se
mouro), fique escolha ao Senhor que foi do Mouro, para o tornar a haver, tornando o que por elle recebeu, ou ter
antes o prego, que tiver recebido.
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Que menos bem julgada fora a causa pelo Juiz ... na sua sentenga ... porquanto sendo
o direito de propriedade garantido pela Constituicdo do Império a limitagdo a este
direito ndo compete ao poder Judiciario, e sim ao poder Legislativo; sendo como ¢ a
doutrina consignada na Sentenca apelada uma verdadeira licitagdo deste direito que
em toda a plenitude deve exercer o apelante sobre a apelada sua escrava (...) ndo
consta o que serviu de base ou fundamento a Sentenca apelada, porque o fato de
haver o apelante na qualidade de Senhor da apelada tentado vende-la pela quantia de
um conto e quinhentos mil-réis, quanto verdadeiro fosse ndo importa o
estabelecimento de prego para sua liberdade, porquanto o preco dos Escravos é
flutuante conforme as circunstincias do momento; umas vezes valem mais, outras
vezes valem menos, ndo ¢ taxativo por lei para o caso de liberdade, como seria para
desejar. Portanto e mais dos autos reformam a sentenca apelada, e mandam que o
Apelante entre na posse de sua escrava...apelada, que pagara as custas.

Chalhoub (1990, p.149) analisa conclusivamente que o Acordao, proferido pelo Tribunal de
Relagdes, apesar de predominantemente se apegar ao direito positivo tal como
semanticamente compreendido na época, foi tdo politico quanto a sentenga porque: em sua
introducdo, critica diretamente a decisdo de primeira instancia com argumentos nao juridicos;
e, ainda, condenou Fortunata ao pagamento de custas, o que marcava importante
impropriedade técnica de acordo com a norma juridica vigente, uma vez que, se a coisa
julgada havia fixado seu estado de escrava, ela ndo era civilmente responsavel por quaisquer
dividas, pois ndo possuia personalidade civil; logo, ndo poderia ser proprietaria de coisa
alguma, mas mera possuidora de bens que, em verdade, eram propriedade de seu senhor. O
direito positivo, entdo, ndo previa a possibilidade de condenagdo de escravos ao pagamento de
custas processuais, ou de qualquer indenizacao; caso o julgador determinasse reparacdo civil,

deveria direciona-la em face do senhor, como responsavel civil pelo escravo.

O caso de Fortunata ¢ importante para o presente trabalho por alguns aspectos. O primeiro
deles ¢ o fato de tal pretensdo juridica, embora embasada em raciocinios hermenéuticos que
iam de encontro a semantica do direito positivo da época, representa apenas um exemplo de
uma série de processos jurisdicionais instaurados em bases semelhantes no periodo; isso
significa que, ja em meados do século XIX, grupos abolicionistas, encabecados pelos escravos
e por seus curadores, que lhes serviam de advogados, buscavam o judiciario tanto como
instrumento de enfrentamento direto as pretensdes dos respectivos senhores, como também ao

proprio direito de propriedade e, em tltima analise, ao direito positivo vigente.

Como exposto pela historiografia contemporanea (CAMPOS, 2018; CHALHOUB, 1990;
MAMIGONIAN, 2017, dentre outros), as agdes judiciais de liberdade compuseram
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importante instrumento de pressdo para o alcance de objetivos abolicionistas e, nos casos
como o processo instaurado por Fortunata, constrangeram o poder publico, via judiciario, a
impor um direito positivo que paulatinamente parava de corresponder aos valores morais
crescentes, valendo-se mais a mais de retoricas que justificassem o estado de escravidao,

mesmo que ele fosse normativamente regulado pelo ordenamento juridico material.

Conforme Chalhoub (1990, p. 232) e Campos (2018) o somatdrio dos atos de pressdo de
grupos de escravos, aliados aos abolicionistas — no sentido de instaurar praticas e costumes
com o tempo, de fazer pressdo sobre o legislativo e de demandar agdes de liberdade mediante
processos jurisdicionais — culminou na promulgagdo da lei do ventre livre, de 28 de setembro
de 1871, a qual, dentre outros direitos agora positivados, previu a possibilidade de alforria

condicionada apenas a vontade do escravo.

E importante reiterar, por ora, que o processo jurisdicional foi apenas um dos instrumentos de
pressdo; no capitulo 3 da presente obra iremos coteja-lo aos demais atos de luta citados pela
historiografia. De toda forma, a compreensdo do papel contestador do processo foi ponto de
convergéncia na historiografia, o que ja pode atrair a conclusdo de que o litigio judicial ndo se
restringe, de fato, a relacdo autor-réu, mas se expande, mesmo que de forma indireta, e
especialmente quando utilizados por uma grande coletividade de individuos sistematicamente
desrespeitados, para um instrumento de luta que objetiva enfrentar o sistema de valores

defendidos pelo proprio direito positivo.

Fortunata, e todos os negros brasileiros e africanos que ajuizaram acdes de libertacdo tinham
por foco a reacdo, por uma luta por reconhecimento, contra a¢des de rebaixamento bem
sistematizadas por Honneth: buscavam se ver livres do cativeiro da escraviddo, onde eram
limitados nas camadas mais basilares do livre-arbitrio e, ainda submetidos a violéncia
corporal, fisica ou psicologica, que afetavam diretamente a autoconfianga, afrontando a esfera
mais elementar do reconhecimento, a da dedicagdo emotiva. A violéncia fisica, como na
tortura ou na violacdo, ndo imprime apenas dor fisica a vitima, mas também a sensacdo de
“estar sujeito a vontade de um outro, sem protecdo, chegando a perda do senso de realidade”.
Trata-se de um desrespeito que atinge a propria confianca da vitima e na sua capacidade
autdénoma de coordenar o proprio corpo; perde-se a autoconfianga e atrai, consequentemente,

o sentimento de vergonha social (HONNETH, 2009, p. 215).
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Além da perda da autoconfianca, o fato de se verem de fora do sistema do direito atrai aos
individuos o sentimento explicito de desigualdade, de ser incapaz de formar juizos morais.
Honneth destaca, aqui, que o reconhecimento pelo direito ndo esta apenas na existéncia das
leis, mas na sua efetividade: “a experiéncia de privacdo de direitos se mede ndo somente pelo
grau de universalizagdo, mas também pelo alcance material dos direitos institucionalmente
garantidos” (2009, p.217). Se um determinado membro da sociedade ndo € visto como
detentor de direitos (seja porque o referido membro possui valores ndo incluidos no rol de
valores universalizados, seja por falta de alcance material das normas juridicas ao referido
sujeito), ele também ndo se vé como detentor de direitos, o que afeta sua integridade social,

seu autorrespeito.

A luta pelo processo materializa-se, entdo, como uma busca pela autoconfianga — nos casos
dos escravos que requeriam a cessagdo do estado de cativos — e, principalmente, pelo
autorrespeito por meio da igualdade (HONNETH, 2009, p.192-198), uma vez que, quando
participe de procedimentos formais universalmente aceitos no referido contexto social — como
¢ o caso do processo jurisdicional — o individuo se vé como parte integrante daquele conjunto
de valores; a sentenga de mérito, entdo, passa a ser a confirmacao materializada, no mundo
concreto, daquela pretensdo de igualdade; de igual modo, eventual reagdo legislativa no
sentido de positivar o conteudo material de um crescente numero de agdes pode, igualmente,

ser visto como resultado efetivo de uma luta por reconhecimento. Nesse sentido:

A ampliagdo cumulativa de pretensdes juridicas individuais [...] pode ser entendida
como um processo em que a extensdo das propriedades universais de uma pessoa
moralmente imputavel foi aumentando passo a passo, visto que, sob a pressdo de
uma luta por reconhecimento, devem ser sempre adicionados novos pressupostos
para a participagdo na formagao racional da vontade. (HONNETH, 2009, p.189)

O processo, tal como aqui relatado tem, entdo, duas fun¢des aparentemente contraditorias
entre si: a0 mesmo tempo em que serve de instrumento de luta contra uma ordem posta (a
obrigatoriedade de aceite do senhor no ato de alforria), ele se presta, também, a se valer da
linguagem formal vigente — mesmo que hermeneuticamente trabalhada — para atrair o
sentimento de pertencimento aquela ordem social. Trata-se de uma busca por igualdade de
valor, por se ver integrante de um grupo que direciona os acordos racionais (HONNETH,

2009, p. 192).
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Se o autorrespeito — enquanto materializagdo do reconhecimento pelo direito — depende mais
da exteriorizagdo do conteldo material das leis do que, propriamente, do contetdo
semanticamente compreendido como correto, ¢ certo dizer que o processo foi, em um
primeiro momento, utilizado como instrumento de reconhecimento, j& que os argumentos
tecidos nas peticdes iniciais, € nas sentencas de procedéncia, tratavam por articular
linguisticamente os conteudos valorativos universalmente formalizados para garantir o que se

pretendeu pelas acdes.

Mas, tal raciocinio ndo afasta a relevancia da seguinte constatagdo: especificamente no
exemplo citado, o caso de Fortunata foi, ao fim, julgado improcedente, em assim transitou em
julgado. Suas pretensdes por reconhecimento pelo processo jurisdicional — por mais que
exitosas em outros casos de outros escravos Requerentes — ndo foi bem-sucedida em seu
movimento individual. Coube a Fortunata arcar com a ratificagcdo de seu estado de escravidao
e, como nos demais casos julgados improcedentes, arcar com o sentimento paralisante de

vergonha social (HONNETH, 2009, p. 198), de reiteragdo de seu ndo pertencimento.

O judiciario, no caso dela, foi, ao mesmo tempo, instrumento de luta — especialmente se se
considerar os termos da peticdo inicial, da sentenga, e da decisdo em Embargos de Declaracao
— e instrumento de confirmag¢do do ndo pertencimento, de desigualdade. Ao seu turno, a
historiografia narra que, em outras pretensdes, em outros casos analogos, e em matéria
idéntica, com outras configuragdes de participes — advogados, curadores, autores, réus, juizes,
desembargadores — os resultados imediatos dos respectivos feixes de relagdes intersubjetivas

foi diverso, favoravel ao negro.

Uma vez que se trata do mesmo ordenamento juridico, a divergéncia de entendimentos se
deve, por consequéncia, as diferencas nessas configuracdes dos sujeitos do processo. Ocorre
que, se um ordenamento juridico existe exatamente para conferir certa universalizacdo dos
valores sociais, a coexisténcia de entendimentos diametralmente divergentes — a depender dos
sujeitos envolvidos — pde em duvida a propria razdo de ser do processo jurisdicional. Por isso,
se faz importante tracar o caminho da dogmatica juridica, em capitulo proprio, para
compreender como a literatura do Direito enxerga o processo como manifestagio de uma
vontade despersonalizada — o “Estado” — e, como isso, procurar entender se essa mesma
literatura compreende como andémala a diversidade — e até divergéncia — de entendimentos e

decisdes transitadas em julgado, relatadas neste topico.
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2 O PROCESSO COMO INSTRUMENTO EFETIVADOR DAS VONTADES DO
ESTADO (OU FORMALIZADOR DOS USOS E COSTUMES?).

O gradual movimento de positivagdo do sistema juridico, originado na Europa especialmente
a partir do século XVII, possibilitou a sistematizagdo de regras garantidas e sancionadas pelo
Estado, potentes a assegurar a autonomia privada do individuo em face dos privilégios
normativamente injustificados de interesses corporativos. A criagdo de um Estado de direito,
entdo, fez nascer uma esfera de agdo autdnoma, baseada em normas que, em tese, ndo mais
decorreriam do assentimento moral, ou de qualquer acordo ético; mas seria teoricamente
baseada em uma “aceitagdo meramente racional-finalista que, em caso de necessidade, seria

coercitivamente proposta pelo Estado” (HONNETH, 2015, p.129):

Na verdade, o amplo espectro de fungdes podia ser cumprido pelo Estado, o qual, ao
mesmo tempo, deve produzir, implementar e controlar direitos positivos, porque, nas
vontades unificadas de todos os cidaddos afetados pela atividade desse Estado,
criava-se uma nova fonte de legitimacdo. Nessa medida, num peculiar processo
histérico paralelo, com o novo sistema de liberdade de agdo subjetivas surgia, ao
mesmo tempo, o Estado democratico de direito, em cujo seio os destinatarios dos
direitos positivos podiam se compreender simultaneamente como seus autores
(HONNETH, 2015, p.129).

O Estado democratico de direito foi, portanto, o construto social que daria legitimagdo ao
sistema juridico e, consequentemente, as pressOes coercitivas deste ente estatal pelo
cumprimento de normas destinadas aos seus proprios criadores, os quais exercem o papel de

autores desse sistema mediante a pratica de suas liberdades de acdo subjetivas.

Os individuos, entdo, segundo Honneth, se compreenderdo como independentes, ¢ dotadas de
vontades proprias, se se sentirem destinatarias de direitos subjetivos, garantidos pelo Estado,
capazes de conceder-lhes margem de agdo necessdria para reflexdo e pratica de suas

propensdes, preferéncias e intengdes (HONNETH, 2015, p. 128).

Os sujeitos sdo autores indiretos desse sistema universalista, mas ao mesmo tempo, sdo
destinatarios diretos. Como destinatarios diretos, os sujeitos podem contar com esse sistema
de regras para atuar livremente no seu ambito privado sem as constantes exigéncias da
interagdo social e da cooperagdo, que seriam necessarias se os individuos fossem autores
diretos das regras reguladoras de condutas (HONNETH, 2015, p. 130); isso porque o sistema

juridico diretamente construido a partir de um ente sem subjetividade — o Estado — e que
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represente as vontades universalizadas, garante ao individuo lancar mao dessa ferramenta
sempre que se v€ potencialmente desrespeitado em suas pretensdes individuais, ou seja, a
necessidade da interagdo direta, das constantes barganhas e exposi¢do clara de interesses
passa a ser potencialmente mitigada pela compreensdo universal da existéncia do Estado

democratico de direito.

No ambito do direito, o processo jurisdicional, entdo, ¢ a ferramenta que deveria garantir ao
sujeito, enquanto destinatario das normas juridicas, exercer sua livre atuacdo refletida. Quanto
mais eficaz for o processo jurisdicional — ou seja, quanto mais ele refletir os valores

universalizados por meio do direito — maior sera o sentimento de liberdade subjetiva.

No entanto, como visto no final do capitulo 1, catalogaram-se casos, em momento marcante
da historia do Brasil (meados do século XIX) em que o judiciario foi instado a se manifestar
acerca de pretensos direitos que, na época, pacificamente ndo correspondiam a semantica do
direito positivo vigente; e ainda, em alguns desses casos, os pedidos foram julgados
procedentes em alguma instancia e assim transitaram em julgado. Ao seu turno, pedidos

analogos foram julgados improcedentes e, igualmente, transitaram em julgado.

A questdo atinente aos diferentes tratamentos dados pelo processo jurisdicional deve, entdo,
ser, também, analisada pelo prisma da dogmatica juridica, a qual trabalha com os elementos
desse sistema. E importante conhecer como a doutrina observa a forma de exercicio do
processo jurisdicional, especialmente sua fungdo de efetivar o direito material, e como ela
analisa as potenciais disparidades das decisdes. Finalizada esta observacdo, poder-se-a, no
capitulo seguinte, analisar se essas disparidades mitigam relacdes de desrespeito
sistematizadas, ou seja, servem de instrumento a uma luta por reconhecimento e, em ultimo

caso, ao exercicio do direito da liberdade.

2.1 PROCESSO, SEGURANCA JURIDICA E JUSTICA

Para que se possa analisar o processo jurisdicional tal como proposto neste capitulo,
levantaremos construgdes tedricas que o classifique como elemento de um ordenamento
juridico legitimado pela Constituicdo, a qual, ao seu turno, ¢ vista como instrumento politico e
cultural; nesse ponto, serda colocada em duvida a existéncia de um sistema juridico

hermeticamente protegido das influéncias de outros ramos das ciéncias sociais.
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Posteriormente, sera estudada a forma como o Direito, pelo processo, se aplica ao campo da
realidade social, por meio da apresentacdo dos paradigmas metodologicos didaticamente
nomeados pela doutrina e que correspondem as formas de aplicacdo do Direito no curso da
historia das sociedades ocidentais, tentando-se identificar qual é o modelo tedrico

culturalmente difundido hoje.

Estabelecidas essas premissas, sera possivel por em questionamento a capacidade de o
processo servir de instrumento de reconhecimento, ou, para se valer de termo utilizado pela

doutrina processual, como instrumento viabilizador de uma jurisdicdo contramajoritaria.

2.1.1 O processo sob a égide de uma constituicio fruto de movimentos culturais

O artigo 1° do Coédigo de Processo Civil (CPC) de 2015 introduz o caderno processual a
importancia dos valores e das normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo como
parametros de interpretacdo. Com isso, o texto codificado afasta a lei como unica fonte do
Direito, compreendendo que a capacidade de construg@o e reconstrucdo de sentido ¢ inerente

a atividade humana na aplicagdo do comando prescritivo de condutas.

Dentro de uma logica sist€mica, a positivacao de tal norma no inicio do CPC tem um forte
valor simbolico e normativo, uma vez que lhes confere o poder de legitimar o texto processual
perante a Constituicdo, ao mesmo tempo em que conduz a leitura de todo o restante do
caderno, dos artigos “abaixo” do 1°, segundo aquele parametro de interpretagdo. Esta nocdo ¢
percebida em outras nag¢des democraticas, como no caso alemdo, onde o Tribunal
Constitucional Federal ja decidiu reiteradamente que a localizagdo topografica de uma norma
direciona a interpretagdo das demais, como se introduzisse os artigos seguintes (VINCENZI,

2013).

Essa ordem trazida pelo artigo 1° do novo CPC apresenta mais um importante elemento, agora
de origem legislativa, a antiga divergéncia acerca do papel efetivo da Constitui¢do na
aplicagdo do direito. Isso porque difundia-se a ideia de que a Constituicdo se limitava a
apresentar normas de natureza politica destinadas diretamente ao legislador, para vincular-lhe
parametros de condutas na aplicacdo e criagdo de instrumentos normativos (TEPEDINO,

2000, p. 14).
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A Constituicdo ndo era vista como fonte primeira de interpretacdo e aplicacdo do direito,
funcdo essa exercida pelos Codigos em suas especificidades; ao invés, a Constitui¢do servia
apenas de instrumento secundario ao intérprete, util apenas em casos de auséncia de regra
ordinaria especifica, naquilo que Gustavo Tepedino (2000, p.15) chamou de “verdadeira

subversdo hermenéutica”.

Tal subversao reside no fato de a Constitui¢do servir ndo apenas de instrumento legitimador
das normas infraconstitucionais, mas também, e principalmente, de fonte direta dos valores e
normas fundamentais preconizados pelas forcas sociais que a criou. A Constituicdo, entdo,
deve ser o balizador inicial de qualquer atividade interpretativa, ndo apenas subsidiario. A
auséncia de eficacia direta da Constituicdo compromete seu papel como agente que da origem

ao direito como um sistema institucionalizado, enfraquecendo sua legitimidade.

Isso porque ¢ condicdo elementar do direito como instrumento de liberdade — tal como
exposto por Honneth na introdugdo deste capitulo — ser uma esfera de acdo socialmente
institucionalizada. Logo, deve ser constituido por um sistema institucionalizado, cujas normas
habilitem os sujeitos a preverem mais ou menos os comportamentos das contrapartes, bem
como possibilitem aos sujeitos se valerem de seu contetido como um norte que os liguem
reciprocamente — como uma relagdo de reconhecimento — e orientem suas condutas “na
formag¢do das competéncias e atitudes necessarias para a participacdo nas praticas

constitutivas” (HONNETH, 2015, p. 147).

Diante desse contexto, se o texto constitucional possui importdncia central na aplicagdo
efetiva do direito — tanto na criagdo de novos instrumentos prescritivos de conduta como
também na propria atividade interpretativa cotidiana do ambiente processual — conhecer as
forgas que a originaram e a mantém como instrumento de controle e regulagdo de condutas se
torna elemento fundamental para uma adequada compreensdo do papel do direito e do

Processo no ordenamento social.

A premissa para tal compreensdo parte do fato de o direito ser instrumento linguistico,
cultural, moldado de acordo com a ordem social vigente em cada época e territorio. O

ambiente social o define duplamente: em sua criacdo e em sua aplicagdo. Peter Héberle (1996,
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p- 153), ao definir a teoria da constituicdo como ramo do conhecimento inerente a ciéncia da

cultura, define Constitui¢do em seu sentido mais amplo, ou seja:

[...] ndo s6 como texto juridico ou o ordenamento juridico normativo, mas também
como expressdo de certo estado de desenvolvimento cultural, como meio de
representacdo cultural de um determinado povo e como espelho de seu proprio
legado cultural e fundamento de suas esperangas.

Em sua obra “Elementos teéricos de un modelo general de recepcion juridica”, Hiberle busca
modelos tedricos para o que chama de “recepgdo juridica”, que seria a incorporagdo, por um

dado pais, de dispositivos constitucionais oriundos de outros paises.

Para tal trabalho, a realidade observada foi a dos paises europeus, onde a proximidade
geografica de multiplas culturas obriga o legislador constituinte de cada pais a “expandir o
seu proprio horizonte experimental”’, e aprender com “experiéncias passadas e
contemporaneas de outros paises europeus” (HABERLE, 1996, p. 155). Por isso, o autor
classifica a teoria da constituicdo como uma ciéncia cultural de carater experimental, cujo
conjunto de experiéncias positivas ou negativas se relaciona com a propria “condicdo

humana”, muito proximo dos conceitos hegelianos de dialeticidade:

Também os seres humanos vivem do seu passado, das suas experiéncias (as vezes
suas 'feridas'), acumulando-as em seus pensamentos e agdes. O tipo 'Estado
constitucional’ e sua ciéncia: a ‘teoria da constitui¢do’, sdo vinculados, portanto, s6
a dita realidade antropologica, quando assumem as suas experiéncias e as convertem
em sistemas juridicos. O Direito, como uma manifestacdo cultural, ‘também
significa direito como uma expressio de experiéncias cristalizadas’ (HABERLE,
1996, p. 155).

Nesse contexto, a Constitui¢do, por convengdo social, e como resultado da intersubjetividade,
dos movimentos ciclicos de reconhecimento (HONNETH, 2009, p.88) cria o Estado e faz
nascer um ordenamento juridico, pois serve de elemento legitimador dos instrumentos
coercitivos que regulam as condutas das pessoas regidas por aquele texto constitucional. Em
termos logicos, portanto, se a criagdo da Constituicdo, e a importancia atribuida a ela, advém
de tacita convencdo social, sua manutencdo enquanto instrumento legitimador das normas

infraconstitucionais se da também pela manutenciao dessa mesma convencao social tacita.

Essa nocdo ¢ essencial para manutengdo da legitimagdo do proprio direito como instrumento
regulador de condutas e, consequentemente, como garantidor do exercicio da liberdade

privada no sentido concebido por Honneth. Isso porque, a titulo de exemplo, as Constituicoes
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das sociedades democraticas liberais trazem em seu bojo os importantes direitos de
participacdo politica — mais ou menos abrangentes a depender do Estado — que garantem ao
sujeito seu papel ativo como autor do sistema juridico a que esta submetido. Por isso, o
sentido normativo do tipo de liberdade que se faz possivel por meio desses direitos politicos
de participagdo “so6 pode ser elucidado pela inclus@o de todas as atitudes e praticas sociais
necessarias a sua realizacdo comum”. O exercicio da liberdade pelo direito, portanto, depende
necessariamente de “todo um conjunto de formas éticas de comportamento” (HONNETH,

2015, p. 146).

Esses fatos sociais resultam de movimentos de didlogo entre as forcas sociais determinantes
na época, as quais ndo sdo necessariamente justas, € ndo necessariamente produzirdo texto
juridico que atribuem importancia aos mesmos valores exaltados em contexto social de outro

local ou tempo.

Promulgada a Constituicdo, mesmo os textos infraconstitucionais decorreram de novos fatos
sociais, oriundas das forcas vigentes em seus tempos. Em suma, se a criagdo dos textos
normativos decorre dos movimentos intersubjetivos e das forcas sociais, ndo ha como negar a

presenga dessas forcas no proprio texto, em sua esfera seméantica.

A Constituigdo tera maior rigidez uma vez que representara os padrdes éticos predominantes
na sociedade em determinado tempo, enquanto a legislagdo infraconstitucional representara a
flexibilidade politica, dialogica, dentro dos limites constitucionais (FERRAJOLI, 2013, p.
22). Isso refletira sensivelmente na propria aplicacdo daquele texto pelo intérprete, o qual, ao
seu turno, se valera, mesmo que em movimento inconsciente, de tracos de sua propria
personalidade, sua bagagem cultural e historia de vida no proprio ato de interpretar, o qual
ndo s ¢ potente a promover a aplicacdo do Direito, como também ininterruptamente recria-

lo’.

Nesse contexto, se a propria aplicacdo e criagdo diaria da norma juridica ¢ resultado do
somatorio entre texto e interpretacdo, dependente intrinsecamente de um elemento humano,
dificilmente havera forma objetiva de separar o Direito, enquanto ciéncia, dos demais ramos

do conhecimento social. Até se pode haver uma tentativa de separacdo didatica, imprecisa,

7 Esse método de aplicagdo do direito, que identifica a atividade do intérprete como recriador do direito, é tratado
apropriadamente pelo modelo tedrico do Formalismo-Valorativo, e serd melhor detalhado no topico seguinte.
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entre direito, sociologia e filosofia, por exemplo; mas uma cisdo objetiva, alheia de qualquer
interse¢do sistémica, dependeria do pressuposto utopico da segmentacdo da propria psique

humana.

Tal nogdo, além de servir de pressuposto metodologico do presente trabalho, ao marcar a
indissociag@o do Direito dos demais ramos dos conhecimentos sociais, demonstra uma ruptura
teorica ao conceito de “Ciéncia do Direito pura”, ou “Ciéncia do Direito em sentido estrito”,
ou “Dogmatica do Direito”, a qual parte do pressuposto de que a validade do Direito enquanto

ciéncia existe se for livre de “impregnagdes extrajudiciais” (MOUSSALLEM, 2001, p.35).

Para que a presente tomada de posi¢do ndo pareca uma critica infundada, ¢ importante
esclarecer que o pensamento segundo o qual € possivel delimitar um corte metodoldgico
especifico para o Direito enquanto ciéncia pura ndo atribui aos demais ramos do
conhecimento humano importancias secundarias; em verdade, tal base teérica defende que

aquilo que ndo estd contido no objeto de estudo ndo ¢ relevante para aquela ciéncia:

“A Ciéncia do Direito em sentido estrito (Dogmatica Juridica), ndo deve preocupar-
se com aspectos externos ao objeto, como a moral, o costume (ndo juridicizado) e a
justica (extrajuridica). Trata-se de campo fértil a outras ciéncias (Etica, Sociologia e
Filosofia) que ndo a dogmatica juridica. Sdo jogos de linguagem distintos.”
(MOUSSALLEM, 2001, p.35).

Conceitos como de fatos sociais, cultura e justica, nessa Otica, ndo serdo relevantes para a
Ciéncia do Direito se estiverem fora de seu objeto de estudo, qual seja, o direito positivo: “o
valor juridico é posto pelo ordenamento e ndo pelo sujeito cognoscente [...] A justica deve-ser

dentro do ordenamento juridico. N&o antes ou fora” (MOUSSALLEM, 2001, p.36).

A Ciéncia do Direito Positivo seria valida, portanto, se o pesquisador se ativer ao seu objeto
de estudo, o direito positivo, o qual pode ser conceituado como o “conjunto de todas as
normas juridicas validas num determinado intervalo de tempo e sobre especifico espaco
territorial, inter-relacionadas sintatica e semanticamente, segundo um principio unificador”
(MOUSSALLEM, 2001, p.36). Tal principio unificador formara o sistema do direito positivo,
composto por “um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma

referéncia determinada” (MOUSSALLEM, 2001, p.64).
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Para tal linha tedrica, tanto a Ciéncia do Direito como o seu objeto, o direito positivo, sdo
sistemas autonomos, incomunicaveis sendo pelo ato do cientista observar e descrever o objeto
de estudo previamente estipulado. Em outras palavras, podem ser diferenciados na seguinte
medida: o sistema do direito positivo ¢ modelo de sistema dotado de linguagem prescritiva,
uma vez que objetiva alterar a realidade social. Ao seu turno, ele ¢ o objeto de observagao e
estudo do sistema da ciéncia do direito, o qual, dotado de linguagem descritiva, ndo se presta

a alterar o objeto de estudo, mas descrevé-lo, no sentido de compreendé-lo e analisa-lo.

A ciéncia do direito terd seus proprios critérios de pertinéncia, que admitirdo identificar seus
elementos, critérios estes diversos daqueles do sistema do direito positivo, dada a diversidade
do modelo de sistema em questdo. O sistema da ciéncia do direito, entdo, diversamente do
sistema do direito positivo, possui método e linguagem cientifica, enquanto esse ltimo se

propde a moldar o &mbito social mediante linguagem técnica.

No que tange ao sistema da Ciéncia do Direito, como expde Lourival Vilanova (1997, p. 185-
187), o sistema serda considerado cientifico se apresentar trés requisitos: critérios que
permitam afirmar se uma proposicdo pertence ou ndo ao sistema; coeréncia interna,
compatibilidade entre os elementos internamente; e completude, o “sistema contém uma
proposicdo ou a contraditoria”. Para o autor, a presenca desses trés elementos, especialmente
os critérios de pertencimento, permite blindar o sistema cientifico de proposi¢des aleatorias
criadas pelos usos e costumes, erroneamente classificadas como inerentes aquele sistema. A
inser¢do de elementos contraditorios em um mesmo conjunto desqualifica o método e retira o

carater cientifico do sistema.

No entanto, por mais que a vertente tedrica que busca uma Ciéncia do Direito pura almeje
rigorosa coeréncia linguistica dos elementos com os quais trabalha, ha importante ponto a ser
destacado sobre a propria metodologia dessa Ciéncia Pura, que a impede de observar
adequadamente o direito positivo em sua completude. Isso porque, quando o cientista elege o
direito positivo como objeto, e este ¢ conceituado como um conjunto de normas juridicas
inter-relacionadas semanticamente, este cientista, impreterivelmente, observard que, na
aplicagdo do texto, ha um ato valorativo interpretativo de um agente, que usara sua propria

bagagem cultural para dar valor semantico as palavras do texto e, com isso, efetiva-lo.
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Toma-se, por exemplo, o estudo dos principios da justica positivados: uma analise cientifica
pretensamente pura do direito partiria do pressuposto de que tais principios foram positivados,
e, se tal positivagao for formalmente adequada, sera suficiente para ter vigéncia, ou seja, para
potencialmente prescrever condutas, o que apenas ocorrerd na pratica se um agente
competente assim impor aos sujeitos envolvidos. Tal teoria ndo se propde a estudar as
condicdes que deram origem a positivagdo daqueles principios. No entanto, se a teoria
desconsidera os fundamentos da positivagdo daqueles principios da justica, e ndo considera a
“facticidade das condigdes sociais” que os originaram, ndo tera como prever, teoricamente,
como o conteudo semantico daqueles principios retornardo a realidade social; “a teoria ndo
tem como saber de antem@o se a lacuna entre exigéncias normativas e realidade social pode,
de algum modo, ser preenchida” (HONNETH, 2015, p.120). A analise da eficacia das normas
positivadas dependera, impreterivelmente, da observagdo do cientista sobre uma concepgao de
justica pela via de uma reconstru¢do do desenvolvimento social (HONNETH, 2015, p. 120),
como, por exemplo, pela andlise dos processos jurisdicionais individualmente considerados,
necessariamente em levantamento empirico, para se medir os comportamentos, manifestacdes

e interpretagdes dos diferentes sujeitos dos processos.

Uma andlise adequada do direito, entdo, deve levar em conta que ele deve materializar
aspectos da forca que lhe proporciona legitimidade, sob a forma de ideias gerais e valores.
Deve-se, portanto, buscar seu desenvolvimento “pensando-se se valores culturalmente aceitos
nas diferentes esferas de acdo chegam a ser realizados, de que modo isso ocorreu e quais
normas de comportamento os acompanham, em cada caso, de maneira ideal” (HONNETH,

2015, p. 121).

O direito positivo depende do ato de interpretar, caso contrario ¢ letra morta. E o ato de
interpretar ndo se faz isoladamente, depende de um elemento humano, o qual estd inserido em
contextos de tempo e espago dindmicos, ¢ possui desejos e interesses proprios. Até poder-se-
ia conjecturar a possibilidade de uma andlise cientifica isenta de interferéncias de outros
ramos das ciéncias sociais, caso o objeto de analise fosse tdo somente sintatico; no entanto,
quando se observa para os campos da semantica — enquanto busca por significados — e,
principalmente da pragmatica, a confusdo entre elementos da personalidade do aplicador € o

resultado final (a norma juridica) ¢ inevitavel.
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Calmon de Passos (1997, p. 50), ao objetivar delinear a fungdo social do processo evidenciou
esse peso interpretativo, que retira a estrita objetividade da Ciéncia do Direito, ao classifica-lo

como uma “ciéncia da compreensao”, pois ndo esta nos objetos, mas na mente humana:

o cientista adquire poder sobre o objeto, que ¢ por ele definido e influenciado, pelo
que a desconfirmagdo das teorias elaboradas s6 pode ser discursiva, insuscetiveis de
se submeterem ao controle da contraprova empirica. S6 pela verificagdo historica (o
fluir dos acontecimentos) isso é empiricamente possivel, o que lhe tira toda
operacionalidade. Dentre as ciéncias humanas, o Direito se revela a mais vulneravel.
Pura linguagem, é facilmente manipulavel, mas porque ¢ um dizer que se faz
perigosamente decisdo, poder de interferir na liberdade e no patriménio das pessoas,
essa manipulabilidade reclama vigilancia permanente e senso critico apurado de
quantos integram o universo dos denominados juristas, no sentido de dar um minimo
de racionalidade e cientificidade ao seu operar. Nada ¢ mais pernicioso socialmente
que se substituir o esfor¢o em prol da racionalidade e cientificidade do Direito pelo
discurso juridico, um amontoado de palavras despidas do minimo de coeréncia
exigivel de qualquer discurso com pretensdes de validade (Calmon de Passos, 1997,

p. 50-51).

Logo, o direito positivo ndo existe sem o componente indispensavel dos demais ramos do
conhecimento humano, tornando-se essencialmente fruto do somatério do complexo de
disciplinas criadas pelo intelecto, especialmente o que se denomina ciéncias humanas, ou

sociais, tais como a sociologia, a antropologia, a historia e a filosofia.

Pode-se dizer, entdo, que o estudo do direito, quando se observa a norma juridica, ¢ uma
porcdo de um todo transdisciplinar, cuja criacdo e aplicagdo sdo produtos de construtos
culturais que se confundem com os rumos tomados pelo ser humano. Ndo a toa a doutrina
identifica que o sistema juridico vem se alterando para um modelo aberto de interpretacdes,
pelos quais os principios “funcionam como conexdes axiologicas e teleologicas entre, de um
lado, o ordenamento juridico e o dado cultural, e de outro, a Constituicdo ¢ a legislacdo

infraconstitucional” (TEPEDINO, 2000, p.23).

Essa abertura decorre de uma crise de legitimidade sofrida quando o Direito ¢ visto como
sistema exclusivamente formal e rigido, dissociado dos valores culturais em que se insere. Se
o legislador ndo consegue enxergar os anseios da sociedade, e o jurista se afasta da analise do
direito sob o foco das discussdes politico legislativas, o Direito sera produzido “de costas para
sociedade” (TEPEDINO, 2000, p. 24) e, assim, perdera a legitimidade enquanto instrumento

regulador de condutas:
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Mais grave ainda, [...], € considerar a tarefa do jurista apartada das ciéncias sociais,
cabendo-lhe tdo-somente racionalizar o conjunto de transformagdes ocorridas na
sociedade, cuja andlise, no entanto, estaria a cargo dos historiadores, filosofos,
economistas e socidlogos. Em imagem eloquente, projetou-se a figura de um
legislador que apenas chancela as transformacdes sociais, sem protagoniza-las: nada
além de um tabelido da historia (TEPEDINO, 2000, p. 24).

Essa nocdo transdisciplinar e descentralizadora vai ao encontro da tese proposta por Peter
Hiaberle (1997) ao enxergar a existéncia de uma sociedade aberta de intérpretes da
Constitui¢do. Para o autor, como a Constituicdo € um instrumento politico, a sua interpretacao
e aplicagdo estdo “potencialmente vinculados todos os dérgdos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado com numerus clausus de intérpretes”, de modo que, quanto mais pluralista for a

sociedade, mais abrangentes serdo os critérios de interpretacio (HABERLE, 1997, p. 13).

Tais formas de enxergar ¢ interpretar a Constitui¢do afeta diretamente a propria aplica¢do do
direito, emergindo-se a importancia do processo jurisdicional como instrumento dessa
aplicagdo, como manifestagdo efetiva do poder Estatal. E o modo como se organizava a
sociedade, e a cultura se manifestava, definiu os mecanismos de materializacdo do poder de

diferentes formas, variando em cada sociedade e em cada tempo.

Para compreender esse mecanismo de manifestacdo do poder estatal, a doutrina identificou
paradigmas metodologicos predominantes dos paises que influenciaram a formacgdo do Brasil
como Estado de orientacdo Liberal-Democratica, buscando definir qual ¢ o modelo tedrico

aplicavel hoje. E essa busca teorica sera tratada no topico a seguir.

2.1.2 Os paradigmas metodoldgicos (ou modelos tedricos) do direito e do processo

A relacdo direta entre o direito e o poder ¢ elemento presente na doutrina (ALVARO DE
OLIVEIRA, 2006, p. 12), razdo pela qual as manifestacdes pelo direito acompanharam as
transformagdes da ordem social ¢ da dindmica do poder. Diante disso, se o processo
jurisdicional é o mecanismo do direito pelo qual o poder se manifesta no mundo real, a analise
historica dos paradigmas metodoldgicos do direito ¢ dotada de pontos de contato com a

definicdo das caracteristicas do processo com o conhecemos hoje.
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Segundo Candido Dinamarco (1996, p.22), ¢ possivel classificar a historia do processo em
trés fases metodologicas: a fase sincrética, a autonomista e a instrumentalista. De acordo com
Claudio P. Madureira, a doutrina de Daniel Mitidiero, ao seu turno, apresenta divisdo didatica
similar a de Dinamarco (MADUREIRA, 2015, p. 253-254), mas diverge substancialmente na
ultima fase, uma vez que propde estarmos vivenciando um quarto paradigma metodologico.
Nesse contexto, Mitidiero classifica as fases metodologicas com os titulos praxismo,

processualismo, instrumentalismo € formalismo-valorativo (MITIDIERO, 2005, p. 17-21)8.

Ao se analisar as diversas fases metodologicas sob o prisma da teoria da constitui¢cao, também
se observa uma divisdo didatica em trés fases, como pontuado por Luigi Ferrajoli (2013,
p-17), para quem os modelos podem ser identificados como: jurisprudencial, legislativo e

constitucional.

Apesar das diferencas nas nomenclaturas, as fases identificadas por cada autor apresentam
importantes convergéncias conceituais, complementares de autor para autor. Por questdes
didaticas utilizaremos por padrdo os termos da obra de Daniel Mitidiero, a qual, como sera
melhor detalhado ainda nesse capitulo, inova ao propor a existéncia de uma quarta fase

metodoldgica, conceitualmente divergente da proposta classica da terceira fase de Dinamarco.

2.1.2.1 O praxismo pré-moderno e a pluralidade de jurisdi¢cdes

A primeira fase metodologica delineada pela doutrina, o praxismo, corresponde a0 momento
historico do ndo Estado, ai abrangendo predominantemente a Antiguidade e a [dade Média. O
processo ndo era autonomo, ¢ os tribunais exerciam fundamental papel na definicdo de
precedentes na auséncia de leis e de um ente que concentrasse a producdo das fontes do

direito, em verdadeira pluralidade de jurisdi¢des, com multiplas competéncias (a eclesiastica,

8 Muito embora Mitidiero tenha sido um dos primeiros autores a estudar o formalismo-valorativo, em suas obras
recentes o autor passou a criticar tal expressdo, e manteve conceitualmente esta quarta fase metodologica do
processo com o nome “processo civil do Estado Constitucional”, o qual possuiria, segundo o autor, maior relagido
com a logica tedrica defendida. Ele explica, em sintese, que costumeiramente se atribuiu uma carga negativa ao
termo “formalismo” e, ainda, que pode ser confundido com formalismo juridico ou formalismo interpretativo
(MITIDIERO, 2015, p. 48-50). Uma vez que, conceitualmente, os termos “formalismo-valorativo” e “processo
civil do Estado Constitucional” referem-se a mesma construgdo teorica processual, e, considerando ainda, que
abordar tal divergéncia tedrica, apesar de sua importancia cientifica, acarretaria em substancial desvio dos
objetivos do presente trabalho, adotar-se-a, para fins de padronizacdo da presente dissertacdo, o termo
“formalismo-valorativo” em consondncia com a doutrina majoritariamente adotada nesta pesquisa,
especialmente Alvaro de Oliveira (2006), Madureira (2015) e Zaneti Jinior (2007), os quais defendem em suas
obras a adequacdo do termo, e por ser a expressdao difundida e usualmente adotada nas produgdes académicas
vinculadas ao Programa de Pds-Graduagdo em Direito Processual da UFES.
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a privada, as universidades e a Estatal/provincial) (FERRAJOLI, 2013). Essa pluralidade de
jurisdicdes era difundida, segundo Honneth, em diferentes corporacdes, cujas regras materiais
e processuais baseavam-se predominantemente em assentimentos morais ou acordos éticos

(HONNETH, 2015, p. 129).

Segundo Ferrajoli, esse paradigma foi observado na chamada pré-moderidade, que abrangeu o
periodo compreendido entre o Direito Romano, na antiguidade, até a era das codificagdes.
Nesse periodo ndo havia um o6rgdo, como o Estado, que concentrasse o monopdlio da
produgdo juridica e das fontes do direito. Por essa razdo, o ato de dizer o direito consistia
predominantemente em um conjunto “de maximas, de categorias, de principios ¢ de
precedentes judiciarios transmitidos pela cultura e pela pratica jurisprudencial e doutrinaria.
(...) A sua norma de reconhecimento ¢, de fato, a sua intrinseca justica ou racionalidade”

(FERRAIJOLI, 2013, p.18).

Havia leis, mas também um conjunto de particularismos de ordenamentos em um mesmo
territorio, transmitidos pela tradi¢do, pela jurisdicdo e pela doutrina. Por essa razdo o Direito,
nesse periodo, era comumente confundido com a moral e a filosofia do direito preconizava o
jusnaturalismo (FERRAJOLI, 2013, p.18), pelo qual as regras de organizagdo social e de
prescricdo de conduta humana sdo ditadas por preceitos morais inerentes ao ser humano,

mesmo que ndo formalizados.

O direito de agdo, ao seu turno, era um desdobramento do direito material, qual seja, o direito
civil. Por isso, a Natureza Juridica do processo nessa época era de contrato ou quase contrato.
As regras de Estado eram ditadas pelo rei, e os litigios ndo estatais eram os civis, cujo
processo tinha natureza contratual (MITIDIERO, 2005, p. 17). Via de regra, os sujeitos ndo
eram autores diretos das normas vinculantes, as quais, predominantemente, eram impostas por
instituicdes cuja forga legitimadora era supra-humana, como a Igreja, ou o Principe, por

exemplo.

2.1.2.2 O processualismo e o enquadramento do Direito como ciéncia formalista dissociada

do conceito de justica

A proxima fase foi a do processualismo, ou do autonomismo, decorrente do Estado Liberal

(BONAVIDES, 2011, p. 43), quando a sociedade fez nascer a ciéncia, € 0 processo seria
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incluido como tal. Tinha inspira¢do hobbesiana, e surgiu com a concentragdo da produgio das
fontes do Direito na figura do Estado. Ele correspondeu a era das codificacdes, e simbolizava
um contraponto direto a ideia de jusnaturalismo do paradigma anterior. “Com base neste
modelo, cuja norma de reconhecimento € o principio da legalidade, as normas existem muito
mais pelo fato de que sdo produzidas do que pelo fato de serem deduzidas” (FERRAJOLI,
2013, p.19).

O direito enquanto ci€ncia passou a ser composto de sistemas “nomodinamicos”, ou seja, por
conjuntos delimitados por um objeto — o direito positivo — ¢ cujos elementos constituintes
eram as normas juridicas, diretamente baseadas nos textos das leis, as quais deviam guardar
coeréncia interna — dentro desse sistema fechado — e ditar as regras de criagdo e extin¢ao de
outras leis. Como a norma ditava os critérios de existéncia e validade da propria norma, o
sistema juridico era denominado “autopoiético”, de modo que o operador do direito devia se
atentar predominantemente com os critérios de existéncia e de validade da norma

(FERRAJOLI, 2013).

Assim, a forma de produgdo normativa se mostrava mais importante que o proprio contetido
semantico e pragmatico da lei, uma vez que a existéncia e a validade das normas decorriam
desses sistemas nomodindmicos. Nesse periodo, “j4 ndo ¢ a autoridade dos doutores,
tampouco a intrinseca justica ou racionalidade das normas, mas a autoridade de suas fontes,
que embasa a pertinéncia de uma norma juridica a determinado ordenamento” (FERRAJOLI,

2013, p.19).

O direito passou a ser visto como ramo do conhecimento dissociado da moral e do proprio
conceito de justica. Ele passou a ter relacdo com o conceito de validade, do predominio da
forma decorrente do principio da legalidade, e cujo resultado pode significar normas
substancialmente injustas, desde que guardem coeréncia com as regras de formacdo do

sistema. Completa ainda, Ferrajoli (2013, p.19):

A possivel injustica das normas € o preco que se paga pelos valores da certeza do
direito, da igualdade perante a lei, da liberdade contra o arbitrio e da submissao dos
juizes ao direito assegurados por tal modelo. Compreende-se que o juspositivismo ¢é
a filosofia do direito que se afirma em conformidade com esta experiéncia. O ponto
de vista da justica, consequentemente, se torna autonomo em relacdo ao direito e a
ciéncia juridica como ponto de vista politico e axioldgico, externo tanto a um quanto
a outra.
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O direito processual civil, por sua vez, passou a ser delimitado como um ramo auténomo em
relagcdo ao ordenamento juridico, sem qualquer vinculo de dependéncia com o direito material
e, especialmente, como valores ou regulagdes morais. Nessa época foi desenvolvida a teoria

da agdo, que ocupou papel central na defini¢do do processo civil como ciéncia auténoma.

O processo devia ser instrumento dotado de tecnicismo, atentando a critérios formais de
validade, mesmo que, em substincia, acarrctasse medidas praticas alheias ao que se
considerasse justo. Em verdade, a defini¢do do processo como um instrumento racional o
afastava intencionalmente dos conceitos de justica (MITIDIERO, 2005, p.19), e o Juiz, nesse
periodo, era apenas um emissor de leis, quase que automaticamente, sem qualquer abertura
para a interpretacdo, prevalecia “a figura do juiz inerte, do juiz que era a houche de loi, sem
qualquer poder criativo ou de imperium, foi sustentada pelo mito da neutralidade”

(MARINONI, 1996, p.66).

2.1.2.3 O instrumentalismo, o papel central da jurisdi¢do e o retorno da ligacdo fundamental

entre Direito e justica

A terceira fase metodologica do processo foi nominada por Dinamarco de instrumentalista.
Segundo Madureira, Daniel Mitidiero inicialmente havia nomeado tal fase de formalismo-
valorativo, como um equivalente ao instrumentalismo. No entanto, o autor reconstruiu sua
tese ao compreender que o método de aplicacdo do direito e de alcance da justica no
formalismo-valorativo apresentava importantes diferengas em relacdo ao instrumentalismo de
Dinamarco (MADUREIRA, 2015, p. 255-256), razdo pela qual passou a definir o formalismo-
valorativo como uma quarta fase metodologica do processo, correspondente ao que se observa
nos dias atuais, como uma evolucdo do instrumentalismo (MITIDIERO, 2005, p. 47), o qual,

para fins de classifica¢do, mantém sua importancia histdrico como terceiro modelo teodrico.

Nesse contexto, o instrumentalismo, como classificacdo didatica originalmente concebida por
Dinamarco, foi moldado pelo Estado Social criado no inicio do século XX, depois da Segunda
Guerra, no periodo de reconstrugdo dos Estados apds os anos totalitarios®. Ferrajoli nomeou

tal fase como constitucional ou neojuspositivista, observado como uma evolugdo do modelo

® Importante destacar que Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 ndo sofreu influéncia dessa fase, pois
nasceu tardiamente sob influéncia da fase anterior, a processualista, decorrente de um estado liberal. Em
verdade, o proprio Estado brasileiro ndo viveu sob a égide do Estado Social no curso do século XX, conforme
Rodrigo Mazzei (2014).
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positivista que se deu apés a Segunda Guerra e com a difusdo das Constituicdes rigidas

europeias que criaram os Estados Constitucionais de Direito (FERRAJOLI, 2013, p. 20).

Nesse modelo teorico, a existéncia e vigéncia das normas ainda dependem de procedimentos
formais de criacdo, modificagdo ou revogacdo; ainda se observa um rigor formal para a
existéncia de coeréncia interna dentro de um sistema juridico. Nesse ponto — criacdo, extin¢ao
e modifica¢@o das leis — a “norma de reconhecimento continua sendo o velho principio da
legalidade formal” (FERRAJOLI, 2013, p. 20). No entanto, diversamente do modelo tedrico
positivista, este modelo constitucional compreendia a validade da norma como elemento
relacionado a substancia, ou ao contetido semantico e pragmatico, baseado em principios de
legalidade substancial, os quais vinculam as normas juridicas “a coeréncia com os principios e

os direitos constitucionalmente estabelecidos” (FERRAJOLI, 2013, p. 20).

A Constituicdo deve cumprir o papel de instrumento definidor de principios e direitos
fundamentais, em clausulas pétreas que guardam o objetivo de proteger o povo de maiorias
eventuais. E o que Ferrajoli denomina “esfera do ndo decidivel: aquilo que nenhuma maioria
pode decidir, em violacdo aos direitos de liberdade, e aquilo que nenhuma maioria pode
deixar de decidir, em violagdo aos direitos sociais, estes e aqueles estabelecidos pela

constitui¢do” (FERRAJOLI, 2013, p. 20).

Segundo essa linha de raciocinio, as normas de envergadura constitucional, definidoras de
direitos fundamentais, seriam nomoestaticas, enquanto as normas infraconstitucionais,
voltadas para a regulacdo das relagdes intersubjetivas de forma geral e abstrata, sob o crivo da
Constitui¢do, permaneceriam nomodinamicas, tal como preconizado pelo modelo teodrico

legalista (FERRAJOLI, 2013, p. 21).

Essa nocdo é fundamental para se compreender em que medida o processo pode ser utilizado
como instrumento de jurisdicdo contramajoritaria: a Constituicdo, como instrumento
nomoestatico, ndo pode ser facilmente alterada pelas maiorias eventuais, ou seja, por uma
configuragdo subjetiva do poder legislativo que afronte aqueles ditames pétreos. Por isso, os
procedimentos de emendas constitucionais exigem quérum tal que dificultem alteragcdes ao

texto.
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A legislacdo infraconstitucional, ao seu turno, enquanto nomodinamica, estd naturalmente
submetida as maiorias eventuais ja que, em tese, a criagdo, revogacdo e alteracdo desse

conteudo ¢ o objeto primordial do Poder Legislativo.

No que concerne especificamente ao processo, seus parametros metodologicos trouxeram a
ideia de lhe tirar o peso de ciéncia, sob justificativa de isso afastd-lo do conceito de justiga, da
substancia, do material, o que era demonstrado pelo alto nimero de decisdes sem analise de

mérito. Em suma, o processo ndo simbolizava eficacia, nem era sindnimo de justica.

A ruptura da légica formalista se sustenta no fundamento exposto por Ovidio Batista de
negagdo da utopia da neutralidade, a qual cumpria o papel de afastar o juiz da
responsabilidade de decidir: “através dela que o juiz consegue a tranquilidade de consciéncia,
que lhe permite a ilusdo de manter-se irresponsavel”, de modo que eventual injustica seria

atribuida tao somente ao legislador (SILVA, Ovidio. 2006, p. 16).

Segundo Dinamarco, o modelo tedrico instrumentalista tinha por finalidade definir trés
€scopos ao processo: o juridico, pelo qual o processo era visto como instrumento de busca
pela solucdo do mérito com relagdo direta com o direito material; o social, pelo qual o
processo era tido como instrumento de pacificacdo social; e o escopo politico, o qual atraia
maior participagdo dos sujeitos nas definicdes relevantes dos rumos da coletividade

(DINAMARCO, 1996, p.270).

Por meio da atengdo de tais escopos, o processo assume ‘“uma dimensdo ampliada, de
instrumento voltado para fora do sistema, que tem por objetivo primordial a entrega de uma
prestacdo jurisdicional adequada, tendente a realiza¢do do ideal de justica” (MADUREIRA,
2015, p. 257), e cuja efetivagdo depende diretamente da atuagdo do juiz (MADUREIRA,
2015, p. 260) enquanto sujeito designado pelo ordenamento para dizer o direito, quando

esgotadas as outras vias de composicao.

Como a adocdo de tal metodologia dependia diretamente do ato de interpretar do juiz — o qual
deixara de ser mero decodificador de leis e passou a ter de julgar de acordo com os escopos
juridico, social e politico, com foco nos efeitos pragmaticos do processo — a ciéncia
processual deixou de ter a teoria da acdo como nucleo teérico, o qual foi substituido pela

jurisdigio (DINAMARCO, 1996, p. 79-81).
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A partir da analise da metodologia proposta pelo modelo instrumentalista, a doutrina
processual percebeu que tal fase correspondeu a uma espécie de via intermediaria entre os
modelos sincrético (praxista) e formalista (MADUREIRA, 2015, p. 259), tal como observado
por Ferrajoli (2013, p. 21) quando da andlise metodologica do proprio direito, demonstrando
mais uma vez como os modelos tedricos do Direito e do Processo trilharam caminhos

semelhantes no curso da historia, ambos em consonancia com a propria dindmica do poder.

Contudo, a analise metodoldgica do Direito Processual por parte da doutrina alcangou pontos
de divergéncia em relagdo ao instrumentalismo de Dinamarco; uma delas relaciona a posi¢ao
nuclear da jurisdi¢do ao centralismo no juiz em detrimento da importancia dos demais sujeitos

do processo na composigdo do litigio:

O que se da é que o instrumentalismo, quando privilegia a jurisdicdo em detrimento
da acdo e do processo, concebe e avaliza a conformagdo de uma relagdo assimétrica
entre o juiz e as partes, conferindo ao julgador posi¢ao de superioridade no processo,
0 que abre campo, por um lado, para prolagdo de decisdes judiciais arbitrarias e, por
outro, para que a parte sucumbente prossiga questionando a justica da decisdo
proferida mesmo apds o encerramento das discussdes no ambiente processual
(MADUREIRA, 2015, p. 261).

Se a metodologia de composi¢do da lide confere a um julgador/juiz o poder de dizer o direito
sem a devida participagdo dos demais sujeitos — sobretudo das partes — em suas respectivas
funcdes, aumenta-se a possibilidade de prolagdo de decisdes arbitrarias, o que, ao seu turno,

reduz a legitimidade do proprio Direito como 6rgao Estatal de solug@o de conflitos.

Uma segunda critica ao modelo instrumental e a posi¢ao nuclear da jurisdi¢do ¢ a limitacao do
papel do juiz ao ato de adequar uma relagdo litigiosa a um direito material pré-existente. Com
isso, o formalismo processual ¢ apenas substituido pelo rigor do texto de direito material pré-
definido, afastando a possibilidade de “atividade criativa do juiz” para o objetivo de
composi¢do da lide, surgindo em seu lugar uma vinculagdo do juiz ao texto da lei material

(ZANETI JUNIOR, 2007, p, 138).

Essa critica ¢ observada no exemplo do caso de Fortunata, exposto no capitulo 1 desta
dissertacdo, uma vez que, naquele caso, o Tribunal de Relagdes valeu-se do direito material
vigente no periodo para negar a alforria requerida na inicial, sustentando que deveria

prevalecer, naquele caso, a regra constitucional da propriedade. Tal decisdo, baseada no
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direito material, superou os argumentos principiologicos do juiz em 1? instincia, o qual se
afastou deliberadamente do entendimento predominante no periodo, positivado, para sustentar
que “¢ fora de qualquer duvida, que a cessagdo gradual da escraviddo entre nos esta na ordem
da publica utilidade e assim se tendo definido a nossa moderna legislacdo; ndo ha duvida da
limitacdo razoavel que deve sofrer, e que realmente padece tal direito” (CHALHOUB, 1990,
p.146). Vale reiterar que tal caso ndo se mostrou exemplo isolado, mas era pratica reiterada

em pontos diversos do pais, como reflexo dos momentos de transi¢do ocorridos no periodo'®.

Em verdade, a partir da analise dos processos voltados a decretacdo de libertagdo, ou
confirmagdo do estado de escraviddo, que tramitaram antes de 1888, ¢ comum o
desenvolvimento de teses que iam de encontro, inclusive, ao texto constitucional — no caso, ao
texto da Constituicdo outorgada em 1824. Mais uma vez o caso de Fortunata serve de
exemplo, na medida em que o juiz, em primeira instancia, argumentou por relativizar o direito
de propriedade constitucionalmente garantido pelo artigo 179, paragrafo 22 da Constituicdo,
com base em uma construgdo hermenéutica do Livro Quarto, titulo 11, paragrafo 4 das

Ordenacdes Filipinas.

Isso traz a luz o fato de ja haver juristas, no contexto conturbado pré-aboli¢do de meados do
século XIX, que se valiam de conceitos de justica crescentes naquele ambiente social,
conceitos estes capazes de alterar entendimentos predominantes no proprio texto
constitucional. Muito embora o modelo instrumentalista tenha surgido predominantemente
com o estado social do século XX, a necessidade de apego a preceitos de justiga ja era vista
no século anterior, justificando uma sentenca claramente contramajoritaria — o entendimento

predominante no judicidrio ainda era favoravel a escravidao, conforme exposto no capitulo 1.

Mas a sentenga em primeira instdncia traz, também, uma distor¢do ao modelo
instrumentalista, na medida em que busca alterar, a partir de uma ldgica interpretativa
coerente, o proprio texto constitucional, o qual, nos termos do instrumentalismo, ¢
nomoestatico. O juiz, no caso, compreendeu que mesmo o texto Constitucional ndo estava de
acordo com os padrdes de justica que ele compreendia como adequados, e eticamente

padronizados.

10 Conforme ja citado em CAMPOS, 2018; CHALHOUB, 1990; MAMIGONIAN, 2017, dentre outros.
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Esses pontos de divergéncia, e as problematizagdes identificadas no paradigma
instrumentalista fundamentaram o desenvolvimento de um quarto modelo tedrico: o do
formalismo-valorativo, em que, como se vera, o processo ¢ visto como um ambiente de

dialogo democratico mais sensivel as alteracdes valorativas.

2.1.2.4 O formalismo-valorativo como modelo centrado no conceito democratico de processo

e na ponderagdo entre efetividade e seguranca juridica

Conforme informa Madureira, o termo formalismo-valorativo foi originalmente cunhado por
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (MADUREIRA, 2015, p.263), a partir de ensaios que
objetivavam expor a antinomia existente entre o formalismo puro e o conceito de justica

(ALVARO DE OLIVEIRA, 2006, p.7).

Seu ponto de partida ¢ a negativa do formalismo puro como instrumento efetivo de aplicagdo
do Direito. Nao se trata de uma negacdo genérica ao formalismo, mas uma busca por
adequada delimitacdo. A partir de tal modelo tedrico, o formalismo cumpre importante funcao
de organizar e dar previsibilidade ao processo, igualar formalmente as partes, disciplinar a
atuacdo do juiz e, assim, garantir a “liberdade contra o arbitrio dos 6rgdos que exercem o
poder do Estado”. Por meio da capacidade organizadora, o formalismo confere efetividade ao
processo, e por meio da funcdo disciplinadora, ele confere seguranca juridica (ALVARO DE

OLIVEIRA, 2006, p.8-10).

Percebe-se, assim, que ha uma medida ideal, mas variavel, de aplicagdo de regras formais,
sem as quais se comprometeria a efetividade e a seguranca juridica, mas, ao seu turno, em
excesso, engessaria a atividade jurisdicional — obrigando-a a decidir apenas com base em
textos pré-definidos, sem qualquer margem interpretativa — bem como afastaria a
possibilidade de coparticipagdo das partes na busca pela solugdo do problema que elas

proprias levaram a tutela jurisdicional.

Nesse contexto, o formalismo podera ser mitigado por um sistema dialdgico potencialmente
focado em um resultado de mérito que seja o somatoério das construgdes valorativas dos
sujeitos do processo (ndo apenas das partes), e podera ser um instrumento de liberdade pelo
direito — no sentido de Honneth — se o processo jurisdicional compreender aqueles trés

requisitos ja aqui sistematizados: as normas e, principalmente as praticas processuais, devem
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habilitar os sujeitos a preverem as condutas dos demais (ndo surpresa); elas devem, ainda, ser
compreendidas como uma referéncia universalizada dos valores reciprocamente defendidos,
em relagdo de reconhecimento reciproco; e, por fim, devem orientar os sujeitos a refletir e
efetivar suas condutas, possibilitando a formacdo dos elementos necessarios a participacao

efetiva daquele sujeito na construgdo do resultado (HONNETH, 2015, p. 147).

Nesse ambiente, para se alcancar a almejada coparticipagdo, bem como a medida
intermediaria entre o ndo formalismo e o excesso, deve-se colocar o processo jurisdicional em
analise, e dai se extrair seu papel ontologico no ordenamento social e o conjunto de valores

que se pretende atingir por meio dele.

A partir da analise da fungdo do processo no complexo social, Alvaro de Oliveira expde que
“seu emprego pode consistir em estratégias de poder, direcionadas para tal ou qual finalidade

governamental”, e complementa:

Dai a ideia, substancialmente correta, de que o direito processual € o direito
constitucional aplicado, a significar essencialmente que o processo ndo se esgota
dentro dos quadros de uma mera realiza¢do do direito material, constituindo, sim,
mais amplamente, a ferramenta de natureza ptblica indispensavel para a realizagdo
de justica e pacificag@o social (ALVARO DE OLIVEIRA, 2006, p.12).

Por meio dessa compreensdo, o autor estabelece que o formalismo-valorativo, enquanto
paradigma metodologico, parte do pressuposto de que o processo deve atingir valores: “por
um lado, a realizagdo de justica material e a paz social, por outro, a efetividade, a seguranca e
a organizacgdo interna justa do proprio processo”. Além disso, o processo também deve ser
orientado, de forma predominante, pelos “valores constitucionais e os valores culturais

relacionados ao meio onde se insere” (ALVARO DE OLIVEIRA, 2006, p.13).

Como se vé, tanto o modelo instrumentalista como o formalismo-valorativo entendem o
processo como mecanismo de alcance de justica. No entanto, na medida em que o
instrumentalismo enxerga na jurisdicdo seu nucleo de incidéncia, o qual deve garantir a
aplicagdo do Direito Material legislado, o formalismo-valorativo confere protagonismo ao
processo, visto como ambiente de criagdo do Direito mediado pelo formalismo
(MADUREIRA, 2015, p.265), criagdo essa ndo exclusiva ao 6rgdo jurisdicionado, mas

difundida a todos os sujeitos do processo, inclusive as partes enquanto intérpretes.
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Tal criacdo se da em todo curso processual, e ndo apenas no ato de decidir decorrente do
exercicio especifico da jurisdicdo, uma vez que sua construcdo depende da interpretacdo do
direito material dado pelas partes, no exercicio do contraditorio. E o exercicio de
interpretagdo, em termos praticos, enquanto ato capaz de prescrever condutas, o ocorre no

bojo do processo.

Esse mecanismo foi identificado pela doutrina como “Teoria Circular dos Planos” (ZANETTI
JR., 2006, p.192), pelo qual o intérprete parte do Direito Material geral e¢ abstrato para
adequar sua forma de ver a norma no ambiente processual, ¢ sera a partir dessa visdo
interpretada — ndo a partir da norma geral e abstrata — que o Direito Material serd novamente
reconstruido pelo juiz quando proferir a sentenca. Em suma, o processo nasce do Direito
Material ¢ a ele retorna, mas apenas apds sucessivas reconstru¢des decorrentes de

interpretagdes dadas pelos diferentes sujeitos.

A partir de tais consideragdes, parte da doutrina processual entende que o Codigo de Processo
Civil promulgado em 2015 sofreu predominante influéncia do paradigma formalista-
valorativo, o que se observa da analise de alguns importantes artigos do caderno processual

(MADUREIRA, 2015, p.274-277).

Exemplos dessa inspirag@o estdo dispostos pelo Coédigo em importantes dispositivos, como o
artigo 3°, ao ditar o predominio da busca pela solucdo consensual; no artigo 6°, ao estabelecer
a cooperacdo como dever de conduta e defini¢do de mecanismos de trabalho aos sujeitos (ndo
apenas as partes) para que se obtenha decisdo de mérito justa e efetiva; bem como no artigo
10, com a prevaléncia do contraditério mesmo nos casos que permitam ao juiz decidir de
oficio; o artigo 190, que permite aos sujeitos modificar o procedimento e criar inclusive
normas de natureza processual; e ainda o artigo 489, §1°, inciso IV, o qual determina que néo
se considera fundamentada a decisdo judicial que ndo enfrente os argumentos trazidos no

processo capazes de infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.

Ponto comum dos exemplos acima citados ¢ a maior atribui¢do de deveres e responsabilidades
aos sujeitos do processo além do juiz, expondo que o resultado efetivo do processo depende
de uma construcao e reconstru¢do do direito, intrinsecamente relacionada ao ato de interpretar

pertencente a todos os sujeitos. O Estado, entdo, perde a centralidade no dizer o direito.
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Diante de todas essas informagdes extraidas da doutrina, ¢ importante se ter em foco duas
premissas, necessarias para se compreender o alcance do diferencial tedrico do formalismo-

valorativo.

A primeira premissa ¢ a compreensdao de que apenas o texto de lei, da Constitui¢do, de
sentengas, nao sdo normas juridicas. As normas, em verdade, serdo o fruto da interpretagdo de
um agente quando da leitura daquele texto formalmente valorado pelo ordenamento juridico.
“Normas nfo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da

interpretagdo sistematica de textos normativos” (AVILA, 2004, p.22).

Acrescenta-se aqui que, a partir de tal premissa, se a norma ¢ diretamente vinculada a
atividade de interpretagdo, e se os paradigmas contemporineos de processo jurisdicional —
tanto o instrumentalista como o formalista-valorativo — atraem novamente o agir processual
aos conceitos de justica, hd que se concluir que as analises da ciéncia do direito ndo podem se
limitar ao estudo do texto, da dogmatica ou de um especulativo conteudo semaéntico,
potencialmente aplicavel, extraido do texto; mas, predominantemente, deve ser ampliadas
para observar e sistematizar as praticas dos diversos sujeitos nos seus respectivos processos,

tanto no aspecto histoérico como no sociologico:

O motor e o meio dos processos historicos da realizagdo dos principios da liberdade
institucionalizada ndo é o direito, a0 menos ndo em primeiro lugar, mas as lutas
sociais pela adequada compreensdo desses principios e as mudangas de
comportamento dai resultantes. Por isso, a orientagdo das teorias da justica
contemporaneas pelo paradigma do direito também ¢ um equivoco; ¢ o caso de se
considerar muito mais, em igual medida, a sociologia e a historiografia, ja que ¢
inerente a essas disciplinas dirigir sua aten¢do as mudangas do comportamento
moral cotidiano (HONNETH, 2015, p. 629-630).

O direito, como sistematizacdo legitimada da justica — segundo as concepgdes predominantes
— tem no processo jurisdicional a ferramenta de efetivagdo desses conceitos de justiga, ja que
¢ ele quem liga a norma juridica material a realidade. Por isso, o direito ndo pode ser
esquecido como instrumento fundamental de universalizagdo racional de padrdes éticos, mas
ele deve ser visto tal como ¢é: um instrumento, ndo o fim. Ele ndo pode deixar de decidir
quando instado, mas ndo pode sempre assumir a posi¢cdo de protagonismo nas solucdes dos

conflitos.
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A segunda premissa, ao seu turno, parte da primeira: ndo ha como se definir precisamente, a
partir de critérios definidos a priori, qual ¢ a medida de influéncia entre texto e interpretagdo
para a criacdo e aplicacdo da norma juridica. O dissenso reside exatamente em conhecer se a
norma ¢ um equilibrio perfeito entre leitor e texto, ou se ela ¢ fruto de um exercicio
predominante de interpretagdo sobre um texto, ou, ainda, se o texto deve predominar sobre a

interpretacao.

Esse embate entre interpretagdo e texto para a criacdo da norma juridica possui pontos de
contato com outro frequente dilema amplamente trabalhado na doutrina juridica, quando se

dedicam a analisar a colisdo entre os valores da seguranca juridica e da eficacia.

A seguranga juridica esta relacionada ao formalismo, as premissas formais pré-estabelecidas,
ao texto, de modo que maior interferéncia humana lhe atraira potencial ofensa. A eficacia, ao
seu turno, estd comumente atrelada a flexibilizacdo da seguranca juridica a partir do adequado

exercicio de interpretacdo do agente aplicador.

Diante dessas premissas, percebe-se o formalismo-valorativo como uma vertente que enxerga
a prevaléncia da interpretagdo sobre o texto, e da eficacia, como instrumento de Justica, sobre
a seguranca juridica, a qual ndo fica mitigada, mas, por convencao social tacita, flexibilizada
dentro de pardmetros de seguranca. Tais parametros, ao seu turno, ndo sdo estaticos nem pré-
definidos — até pela natureza dindmica no ordenamento social e das interagdes humanas — mas

resultado da dialética, do debate democratico:

Impoe-se ressaltar, outrossim, que nos dias atuais varios fatores vém determinando
uma maior prevaléncia do valor da efetividade sobre o da seguranga. [...] Essa
mudanga de paradigma, que introduz um direito muito mais flexivel, menos rigido,
determina também uma altera¢@o no que concerne a seguranca juridica, que passa de
um estado estatico para um estado dinamico. Assim, a seguranca juridica de uma
norma se mede pela estabilidade de sua finalidade, abrangida em caso de
necessidade por seu proprio movimento. Nao mais se busca o absoluto da seguranga
juridica, mas a seguranga juridica afetada de um coeficiente, de uma garantia de
realidade (ALVARO DE OLIVEIRA, 2006, p. 16-17).

A seguranga juridica em seu aspecto formalista, entdo, sera um mediador entre os intérpretes
na logica do formalismo-valorativo. Dai se concluir que, para tal vertente metodologica, a
construcdo da norma juridica se d4 com o predominio da interpretacdo sobre o texto, inclusive
com a possibilidade de se alterar o sentido semantico ordinariamente atribuido a redacdo da

lei.
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Tem-se, nesse ponto, outra grande diferenca entre o instrumentalismo e o formalismo-
valorativo: no primeiro aceita-se flexibilizar a intepretacdo da norma processual para se
aplicar o direito material com maior eficacia, e assim se alcangar a justica; no segundo,
inclusive as regras de direito material devem ser flexibilizadas, “no sentido da sua justa
aplicagdo, visto que a efetiva conformacdo do direito material aplicavel aos casos concretos
apenas sobressai da sua incidéncia casuistica, mormente no ambiente processual”

(MADUREIRA, 2015, p.268).

O processo civil, nessa logica, serd instrumento mediador e regulador dos debates entre os
diversos intérpretes da lei, instituindo procedimento que viabilize uma “correta aplicacdo do
Direito”, mais proximas dos conceitos de justica, também denominado “pretensdo de

correcdo”, nos dizeres de Hermes Zaneti Junior (2007, p. 109-110):

... trata-se de uma regra pensada para solucionar o dilema entre direito e moral. A
pretensdo de corregdo significaria, nesse quadro, o comprometimento com a aporia
fundamental do direito: a justi¢a. [...] Nao se trata de adotar uma moralidade
objetiva ou da aceitagdo de um texto legal como resposta justa, verificado apenas
quanto a sua validade e eficacia. Trata se de buscar, mediante o procedimento
discursivo, a solugdo mais adequada.

O texto prescritivo de condutas dotado de legitimidade legislativa deixa de ter um
entendimento padronizado que atenda todas as situagdes da vida, mas sera um pardmetro ao
intérprete, oriundo do préprio direito com sua linguagem préopria, quando da aplicagdo da

norma juridica.

O formalismo-valorativo se relaciona, portanto, diretamente a ideia da dialética hegeliana, na
medida em que busca certa finalidade a partir das relagdes intersubjetivas, dos embates
argumentativos desenvolvidos ndo apenas pelas partes conflitantes, mas por todos os sujeitos
do processo, os quais, ao fim, acabam por serem produtores do contetido juridico particular
daquele caso. A lei material ndo ¢ uma fonte rigida de regras formal e racionalmente
universalizadas, mas pardmetros balizadores das diferentes intepretagdes — as do autor na
peticdo inicial, as do réu nas defesas, a do perito nos laudos, a do juiz nas decisdes, por
exemplo — que buscam, pela garantia do contraditorio e da transparente atribuicdo de deveres,

alcangar uma sentenca de mérito proxima aos conceitos de justica.
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O formalismo-valorativo, entdo, em sua pretensdo de aproximar o processo jurisdicional dos
conceitos de dialética e de justica, apresenta um balizador nomoestatico, tal como feito pelo
instrumentalismo, que sdo os direitos fundamentais constitucionalmente garantidos; eles
seriam os elementos garantidores de protecdo contra as maiorias eventuais, ou seja, seriam as
fontes maiores de viabilizagdo do direito como instrumento de wuma jurisdi¢do
contramajoritaria. Mas, ao analisar os elementos empiricos eleitos para a presente dissertacao,
observa-se que mesmo a Constituicdo, em alguma medida, ja foi — e, possivelmente ainda é —
instrumento que reflita exatamente as maiorias eventuais, ou seja, ¢ interpretada de acordo

com elementos éticos condizentes com as maiorias eventuais.

A titulo de exemplo, cita-se caso narrado por Campos e Motta (2015), contextualizado logo
apos a outorga da Constituicdo Imperial de 1824, e que serve de parametro para medir que as
diferentes interpretacdes praticadas nos processos jurisdicionais podem estar relacionadas as

alteracdes de eficacia das normas juridicas de teor constitucional também.

Narram as autoras que o texto constitucional previa (no que concerne ao objeto da presente
analise): uma garantia de “direito de peticdo” ao Legislativo ou ao Executivo, pelos cidadaos
brasileiros, com o objetivo de denunciar violacdes diretas a Constituicdo; trazia fortes
elementos do nascente liberalismo europeu; concedia cidadania brasileira aos ex-escravos,
libertos que haviam nascido no Brasil, mesmo que nascidos de africanas; mas negava
expressamente cidadania brasileira aos escravos e aos africanos libertos. No entanto, apesar
de o texto constitucional trazer forte inspiracdo liberal europeia em sua semantica original, as
interpretagdes nao eram nesse sentido, pois refletiam padrdes éticos conservadores de fonte

escravagista (CAMPOS; MOTTA, 2015).

Possivelmente gracas a essa divergéncia de interpretacdes, os juristas do periodo utilizaram o
aludido direito de peticdo a exaustdo, a ponto de se registrar, no ano de 1826, por exemplo,
mais de 70 petigdes por més s6 a Camara dos Deputados, especialmente relacionadas as
diversas agdes de libertacdes ajuizadas por escravos, ou as agdes de escravizagdo ajuizadas

pelos senhores (CAMPOS; MOTTA, 2015).

E nesse contexto que as autoras narram o exemplo do negro Delfino, o qual tinha sua
liberdade contestada na justiga por uma acao de escravidao, de onde havia emanado ordem de

apreensdo, cumprida no calabouco da Corte. Delfino sustentava ser livre mediante alforria
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concedida por seu antigo e falecido senhor, um dos fazendeiros mais influentes da regido; no
entanto, os herdeiros do referido fazendeiro litigavam no bojo do inventario, e o estado de
liberdade de Delfino e a validade do documento de alforria eram pontos de divergéncia; de
toda forma, o inventariante arrolou Delfino como bem do espdlio, e requereu, ao juizo do
inventario, a apreensdo do negro, o que foi cumprido (CAMPOS; MOTTA, 2015). Esse era
um problema comum observado nas analises de varios processos judiciais do periodo

(CHALHOUB, 1990, p.87).

Cumpre ressaltar que, aos olhos do inventariante requerente, ¢ do juiz que deferiu a medida,
Delfino, como escravo, ndo era pessoa, dai se dizer que ele foi apreendido — em ato de

natureza civil — e ndo preso, como uma pena ou medida cautelar de natureza criminal.

Delfino, entdo, foi autor de peticdo dirigida a Camara nesse ano de 1826, sustentando a
inconstitucionalidade de sua prisdo, pois fora proferida cautelarmente, sem sua prévia oitiva,
sem qualquer formagdo de culpa, e a revelia da carta de alforria que possuia. O defensor do
negro sabia que o aludido direito de peticdo era restrito aos cidadaos brasileiros, e que os
escravos ndo eram assim considerados; logo, em tese, ndo teriam capacidade de ser parte
nessa pretensdo. Para superar esse potencial vicio procedimental, o procurador teve o cuidado
de defender o cabimento da pretensdo sustentando, como premissa, que Delfino era liberto,
por carta de alforria, e, via de consequéncia, a prisdo era inconstitucional; partiu do principio
que sua prisdo lhe atribuiu o erréneo estado de escravo por forga de uma disputa judicial
instaurada por terceiros (os herdeiros de seu antigo senhor), mas, como de fato ndo o era, a
peticdo era cabivel; fundamentou, ainda, nos nascentes ditames liberais europeus, que haviam
influenciado a Constitui¢do dois anos antes, especialmente o argumento da liberdade como
regra a todo individuo, ou seja, o estado de liberdade era presumido (CAMPOS; MOTTA,
2015).

A partir da analise do mérito da peti¢do, percebe-se que o representante de Delfino pretendeu
inverter o conteudo material da lesdo sofrida pelo negro: ele ndo tratou como um ato civil de
apreensdo de um escravo, mas sim de um ato inconstitucional penal — dai argumentar por falta
de formacao de culpa — que resultou em prisdo de cidaddo brasileiro. Novamente, o processo,
aqui, foi ferramenta que pretendeu, mais que o direito de ir e vir de Delfino, mas o
reconhecimento pelo direito, uma busca por pertencimento a um contexto racionalmente

universalizado, uma busca por igualdade e por uma autonomia a partir de uma pretensa
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protecdo estatal, teoricamente capaz de lhe possibilitar a “prospeccdo de suas propensdes,

preferencias e intengdes” (HONNETH, 2015, p. 128).

No entanto, expde a historiografia que, nesse periodo, até a década de 1870, os padrdes éticos
socialmente difundidos definiam que, em estado de duvida sobre dado individuo negro, ele
era presumidamente escravo (MAMIGONIAN, 2017, pos. 7042)!'. Dai se considerar que os
argumentos utilizados pelo procurador de Delfino — presuncdo do estado de liberdade,
necessidade de formagdo de culpa e devido processo antes da prisdo — foram muito
inovadores no periodo, a0 mesmo tempo em que constrangia o ente publico a aplicar seus
proprios preceitos tedricos para negar o estado de pessoa ao individuo e manter a prisao sob o

rotulo de apreensao (CAMPOS; MOTTA, 2015).

Contudo, o 6rgdo julgador no caso — a Camara dos Deputados — refletiu exatamente o
conjunto de valores eticamente difundidos no periodo, e manteve Delfino preso, por
presuncdo de escraviddo, uma vez que seu estado pessoal estava sub judice, na disputa, entre
os herdeiros de seu antigo senhor, que questionava a validade de sua alforria. Como seu
estado pessoal era presumidamente de escravo, a Camara negou seu pedido exatamente no
que tange a sua capacidade de ser parte, ou seja, firmou o entendimento de que ele ndo
poderia se valer daquele instrumento constitucional porque, presumidamente escravo, ndo era

cidadao brasileiro (CAMPOS; MOTTA, 2015).

Apesar de fracassada a pretensdo de Delfino, as varias peti¢des de inconstitucionalidade
dirigidas ao Executivo e ao Legislativo, e as respectivas propostas de reinterpretacdo dos
postulados constitucionais em afronta aos valores eticamente dominantes no periodo, foram
importantes para a reconstrucdo do entendimento de presuncdo de escraviddo e da
apreensdo/prisdo sem formacdo de culpa, conforme demarcado pelas doutrinas de direito
administrativo, difundidas cerca de 30 anos depois, especialmente na década de 1850. Como
se complementado no capitulo 3, o proprio estado de duvida sobre o ser escravo — se coisa ou
pessoa — e do que era a liberdade do negro, era inicialmente prejudicial ao negro, mas acabou
por ser revertido contra o proprio sistema escravista para, na década de 1870, a presungdo de

escravidao ter sido revertida a presuncao de liberdade.

' No mesmo sentido: Chalhoub (2010, p. 36-39); Chalhoub (1990, p. 87); Campos e Motta (2015), dentre
outros.
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De toda forma, para o que toca no presente topico, utilizou-se de preceitos constitucionais
fundamentais — o direito a liberdade — para confrontar outro preceito constitucionalmente
garantido — o que seja cidaddo brasileiro. Nesse caso, a Constituicdo, em seu sentido
eticamente difundido a época, ndo refletia vontades contramajoritarias, mas, ao contrario,

embasava uma semantica escravagista.

Dai se volta a visualizagdo do processo jurisdicional mais como um ambiente de embates
intersubjetivos — que, reitera-se, envolve todos os sujeitos do processo, ndo apenas as partes —
e interpretacdes dissonantes, do que propriamente um local de efetivagdo de um contetdo
racionalmente universalizado, mesmo que posto no texto Constitucional. Ocorre que, quando
se permite visualizar o processo como um ambiente de interpretagdes que levem a resultados
diversos e dissonantes — mesmo que baseados em premissas faticas similares — atrai-se o
fundado receio da inseguranca, que reflete, em ultima andlise, na propria legitimidade do

processo.

E nesse caso, a auséncia de seguranca juridica atrai importante quebra na fungdo do direito
servir de referéncia a racionalizagdo universalizada, pois ndo sera confiavel o suficiente para
conferir elementos para que os individuos prevejam os comportamentos validos de suas

contrapartes; consequentemente, ndo sera ambiente de reconhecimento.

Para mitigar essa anomalia, e propor um ambiente de seguranga juridica que ndo mitigue as
liberdades individuais, pensadores da teoria do direito propuseram importantes alternativas,

bastante influentes nas diversas areas do direito, como se vera no topico seguinte.

2.1.3 As tentativas oriundas da teoria da argumentacio e da hermenéutica

Ao se analisar o processo sob o enfoque metodologico, € possivel identificar que a doutrina se
divide entre o instrumentalismo e o formalismo-valorativo na busca pela compreensao de qual

modelo de aplicacdo do Direito corresponde aos dias de hoje.

Conforme tracado no item anterior, as vertentes possuem diferencas marcantes no que
concerne a abrangéncia dos sujeitos legitimados a dizer o Direito: o instrumentalismo, ao se
centrar na jurisdi¢do, da enfoque a figura do juiz, o qual, no ato de sentenciar, interpreta o

direito material ao caso concreto trazido pelas partes; ja o formalismo-valorativo, ao se focar
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no processo, entende que a sentenga ¢ mais um ato de reconstrucdo normativa dentro de um

conjunto légico de interpretagdes e reconstrucdes trazidas pelas partes.

Independentemente da corrente a ser observada, o fator interpretagdo ¢ fundamental ponto de
contato entre as teorias, o que atrai a necessidade de se abordar analiticamente se a liberdade
de interpretar se confunde com a completa auséncia de critérios na formacao e aplicagcdo do
Direito. O ponto central dessa tematica ¢ saber se, de fato, ha uma linha condutora que defina
um “modelo ideal” de aplicar o Direito, ou se sua efetivagdo sera diferente para cada

aplicador na medida das experiéncias particulares de cada intérprete.

Tal discussdo se torna ainda mais relevante quando observamos um ordenamento juridico que
vincule todas as pessoas de um pais de dimensdes continentais como o Brasil, o qual se
depara com notdrias diferencas culturais, decorrentes da diversidade de origens miscigenadas,
aliado a conturbada historia de uma na¢@o marcada pela exploracdo e pela concentragdo de
renda, conforme serd mais bem detalhado no préximo capitulo da dissertagdo. A diversidade
de culturas diminui as chances de decisdes “padronizadas”, expondo um risco decorrente da
valorizacdo da interpretagdo como mecanismo aplicador do direito, qual seja, a existéncia de

decisdes baseadas puramente em critérios subjetivos.

Conforme observado por Luiz Guilherme Marinoni “a necessidade de compreensao da lei a
partir da Constitui¢do aumenta o risco de subjetividade das decisdes judiciais, o que vincula a
legitimidade da prestacdo jurisdicional a sua precisa justificacdo”. Segundo o autor, tal
justificacdo ¢ o ato de dar “razdes apropriadas” capazes de “assegurar a aceitabilidade

racional dessa decisdo” (MARINONI, 2012, p. 125).

Ao seu turno, por “razdes apropriadas” e “aceitabilidade racional” da decisdo compreendem-
se os elementos necessarios para que o individuo se sirva reflexivamente da liberdade
juridica, ou seja, de poder contar com o ambito do direito para idealizar e efetivar suas agoes.
Por isso relacionam-se, reiteradamente, os termos usualmente utilizados pela doutrina
processualista como “razdes apropriadas” e “aceitabilidade racional” as condigdes de
reconhecimento reciproco dos sujeitos por meio do direito, conforme ja tratado em tdpicos

anteriores deste capitulo'?.

12 Como visto em Honneth (2015, p. 147), o Ambito do direito, para ser uma instituicdo de liberdade e produgio
de autonomia, deve reunir trés requisitos: as normas e, principalmente as praticas processuais, devem habilitar os
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Para se tentar reduzir o nivel da subjetividade, e com isso reduzir os excessos individuais em
prol de uma interpretacdo mais condizente com o contexto social onde se insere o
ordenamento, a doutrina busca conceitos da teoria da argumentacdo e da hermenéutica como
instrumentos de compreensdo e busca por uma melhor adequagdo do direito ao ordenamento

social.

Por mais que ja se tenha observado um histérico afastamento entre a argumentagdo ¢ a
hermenéutica, como se fossem teorias conflitantes, ha importantes estudos que objetivam
estabelecer pontos de contato entre as duas linhas, enxergando-as como complementares entre

si.

Nesse sentido, Margarida Lacombe Camargo (2011, p. 22) expde didaticamente que a
hermenéutica serve ao jurista como método de compreensdo do texto, enquanto a
argumentacdo ¢ importante instrumental de adequagdo e aplicacdo efetiva. Essas etapas,
aplicadas ciclicamente, compor@o a dindmica da teoria circular dos planos, exposta no topico
anterior. Isso significa, por exemplo, que um advogado se valerd da hermenéutica para ler e
compreender o texto de lei, e da argumentagdo para expor sua reconstrucdo de forma logica e
racional no processo; o juiz, ao seu turno — se atuar metodologicamente de acordo com o que
delineia o formalismo-valorativo — ira se valer da hermenéutica para compreender a lei e a
reconstrucao trazida pelo advogado no processo, e utilizara a técnica da argumentacdo como

fundamento racional de sua sentenca.

Dentro dessa linha teorica, se a hermenéutica é o instrumento de compreensdo do texto ¢ a
argumentacdo a técnica que fundamenta racionalmente a aplicagdo, a interpretagdo € o elo, a

intermediagd@o entre a compreensdo ¢ a fundamentacio (Camargo, 2011, p. 10).

Especificamente quanto & hermenéutica, observa-se que, modernamente, ¢ observada como
instrumento de compreensao oriunda de um individuo que se entende parte de uma sociedade
que o precede. Nesse sentido, Hans-Georg Gadamer (2011, p. 358), em seus “tragos

fundamentais de uma hermenéutica filosofica”, pontuou que:

sujeitos a preverem as condutas dos demais (ndo surpresa); elas devem, ainda, ser compreendidas como uma
referéncia universalizada dos valores reciprocamente defendidos, em relagdo de reconhecimento reciproco; e,
por fim, devem orientar os sujeitos a refletir e efetivar suas condutas, possibilitando a formagdo dos elementos
necessarios a participagdo efetiva daquele sujeito na construgéo do resultado.
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[...] uma consciéncia formada hermeneuticamente deve, desde o principio, mostrar-
se receptiva a alteridade do texto. Mas essa receptividade ndo pressupde uma
“neutralidade” com relagdo a coisa nem tampouco um anulamento de si mesma;
implica antes uma destacada apropriacdo das opinides prévias e preconceitos
pessoais. O que importa € dar-se conta dos proprios pressupostos, a fim de que o
proprio texto possa apresentar-se em sua alteridade, podendo assim confrontar sua
verdade com as opinides prévias pessoais (GADAMER, 2011, p. 388-389).

O jurista, no ato hermenéutico, ndo deve buscar neutralidade, uma vez que o seu ser ¢
indissociavelmente parcial, histérico e contextualizado. Uma leitura adequada, ento, é aquela
pela qual o leitor compreende a si e confronta suas concepgdes prévias ao que 1€. Trata-se de
um ato constante — ciclico — de confronto intimo, de desafiar a solidez de seus proprios

valores em face do novo conteudo material que se absorve.

Nessa medida, o produto de nossas compreensdes ¢ fruto de nosso intelecto sobre o elemento
externo — um texto de lei — aliado as nossas compreensdes prévias de mundo, as quais nos
formaram. Segundo Gadamer, portanto, ¢ presente o conceito de circulo hermenéutico, de
natureza ndo formal, nem metodologico, mas puramente ontologico, pelo qual “a
compreensdo do texto se encontra constantemente determinada pelo movimento da concepcao

prévia da pré-compreensao” (GADAMER, 2011, p. 388-389).

Esse importante enfoque de Gadamer foi complementado pela teoria do agir comunicativo de
Habermas (COURA, 2008, p. 18), o qual definiu que todo ato de compreensdo depende
intrinsecamente da comunicagdo, ¢ da compreensdo prévia do individuo inserido em um
contexto social, “nds, no nosso corpo, € nds, enquanto nosso corpo encontramo-nos sempre ja
a ocupar um mundo instersubjectivamente partilhado, em que estes mundos de vida
colectivamente habitados se observa um ao outro, se ultrapassam e entrelagam como texto e

contexto” (HABERMAS, 1996, p. 134).

Se a interpretacdo perpassa pela prévia compreensdo de si mesmo pelo intérprete, € se o ato de
interpretar ¢ organizado em linguagem afeta e adequada ao contexto social, o jurista podera
mais facilmente alcancar a “pretensdo de racionalidade” enquanto instrumento de
“consisténcia e legitimidade em relag@o a interpretacdo juridica e ao exercicio da jurisdi¢cdo”

(COURA, 2008, p. 19).
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Em ultima andlise, a pretensdo de racionalidade ndo servira de elemento socialmente

legitimador apenas da decisdao, mas do proprio Direito:

O direito moderno gera, todavia, estabilidade de comportamento apenas sob a
condi¢do de que as pessoas possam aceitar normas promulgadas e impositivas ao
mesmo tempo como normas legitimas que meregam reconhecimento intersubjetivo.
O direito entdo se amolda a consciéncia moral pos-tradicional de cidaddos que ndo
mais estdo dispostos a seguir comando, salvo por boas razdes (HABERMAS, 1999,
p. 937-938).

O ato hermenéutico, enquanto instrumento de compreensdo, € inerente ao componente
humano pois inserido em um ambiente social precedente, dai a importadncia de se pensar a
racionalidade das decisdes sob o prisma da necessidade de legitimidade social de um
ordenamento, ou, como aqui proposto, como resultado de uma dinadmica processual fruto de

relagdes intersubjetivas de reconhecimento.

Como ja exposto, o exercicio de confrontar e ser confrontado potencializam a dindmica da
mutacdo dos valores internamente defendidos, como resultado dos movimentos ciclicos das
inevitaveis lutas por reconhecimento, cujo objetivo ¢ o desenvolvimento de um
amadurecimento coletivo e a constituicdlo de uma comunidade de cidaddos livres

(HONNETH, 2009, p. 39-41).

Ao seu turno, como ja adiantado, o jurista, em seu ato de aplicar o texto, efetiva a
racionalidade das compreensdes hermeneuticamente construidas por meio da técnica da
argumentacdo. Nessa busca, Eduardo Ribeiro Moreira destaca que a racionalidade da
argumentacdo ¢ o principal fundamento — no sentido de legitimidade social — da decisdo
judicial, o que faz o processo se entrelagar “com a filosofia do Direito e, em especial, com a

argumentacao juridica” (MOREIRA, 2012, p. 131).

Importante contribuicdo da teoria da argumentacdo ¢ a admissdo de que o direito, ao fim, sera
essencialmente o fruto de uma valoracdo pessoal de um julgador, afastando-se da ideia
utopica da neutralidade e da possibilidade de padronizagdo do direito como fruto de uma
produgio em série, ou de uma universalizagio racional imutavel. E diante de tal compreensao
fundamental que a teoria da argumentacdo compreende a norma como um elemento limitador,
voltado ndo a simplesmente dizer o direito, mas para impedir a completa liberdade do juiz, o

qual, partira da argumentacao.
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Nesse contexto, a doutrina busca em Robert Alexy (2005) os pardmetros da teoria da
argumentacdo, o qual aponta dois elementos da estrutura argumentativa para alcance da

almejada racionalidade:

O ponto decisivo € que, se a maxima medida de racionalidade possivel deve ser
realizada, estes argumentos devem estar presentes em uma estrutura comunicativa.
Como devem ser interpretados, sopesados e modificados os interesses, ¢ uma
questdo do (ou dos) respectivamente afetado(s). Quem se opde a isso, ndo respeita a
autonomia do outro. Fica, assim, nitido que ha duas coisas que conduzem a uma
necessaria estrutura comunicativa da a¢do de fundamentar: em primeiro lugar, a
possibilidade de ponderacdo e modificacdo das interpretacdes de interesses, com
base em argumentos, que se mostrem necessarias se se deseja um correto e, por isso,
justo equilibrio de interesses; e, em segundo lugar, a exigéncia de levar a sério os
outros enquanto individuos (ALEXY, 2005, p. 297).

Alexy compreende que uma decisdo pode ser tomada, e possuir legitimidade normativa,
baseada em formulagdes logicas do agente que ira decidir, mesmo que tais formulagdes ndo
estejam diretamente atreladas as formulacdes de um texto juridico (ALEXY, 2005, p.40). Ou
seja, € possivel se decidir contrariamente a compreensdo semantica comumente estabelecida
pela comunidade de intérpretes como a mais correta, ou mesmo até contrariamente ao que se

compreende por interpretacao “literal” do texto.

Para que se alcance a racionalidade e a legitimagao social, entdo, o texto normativo deve ser
visto como parametro que guie o intérprete aos valores exaltados predominantes na sociedade
(ALEXY, 2005, p.300-301), e a decisdo deve seguir esse caminho, mesmo que contrarie um
determinado texto de lei que, em sua interpretagdo comumente aceita, va de encontro a

conceitos de justica.

Essa ideia esta vinculada ao conceito de “pretensdao de corre¢do”, apresentada no topico
anterior, especialmente quando Alexy informa que essa correcdo “ndo pressupde que exista
para cada questdo pratica uma resposta correta que deve ser descoberta”; em verdade, cada
questdo pratica, ao invés de procurar uma “resposta correta”, deve mirar na finalidade, em

nivel social, a que se deve aspirar (ALEXY, 2005, p.40).

No caso do direito, como visto no topico anterior, a finalidade ¢ originalmente orientada pelo
texto da Constitui¢do, de modo que, ndo apenas a legislagdo infraconstitucional, mas a propria

aplicagdo da lei, pelo processo, ndo admite qualquer contrariedade entre a Constitui¢do e sua
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ideologia democratica: “ndo ha um direito processual da Constituicdo e um direito processual
da lei. Esse ¢ um falso paradoxo. Todo processo judicial ou de direito é processo

constitucional” (ZANETI JUNIOR, 2007, p. 172).

Isso nos faz retornar ao texto do artigo 1° do CPC, que faz prevalecer, em termos legislativos,
os valores e normas fundamentais previstos na Constituicdo. No entanto, por mais que a
existéncia de texto legal que oriente o jurista aos valores e normas fundamentais
constitucionais tenha sua importancia sistémica dentro do ordenamento positivado, a ideia de
uma interpretagdo sob a luz da constituicdo ndo depende de uma orientagdo expressa em lei.
Volta-se, assim, ao problema apresentado no fim do topico anterior, qual seja: a propria
Constituicdo pode conter elementos que contemplem maiorias eventuais, € ndo sirva, por
conseguinte, de amparo racional normativamente universalizado a uma inteira comunidade de

individuos desrespeitados.

Mesmo a Constitui¢do, ou mesmo as clausulas pétreas, ndo estdo imunes das subjetividades
inerentes a aplicagdo do direito, observadas empiricamente das condutas praticas realizadas
nos ambitos dos processos jurisdicionais; subjetividades estas que sdo inerentes a propria
significacdo do intérprete enquanto ser socialmente inserido, que raciocina, de forma
consciente ou inconsciente, de acordo com valores socialmente difundidos, de forma

indissociavel, e que o antecedem historicamente.

Essa nocdo refletira diretamente na analise do processo como instrumento de promog¢do de
igualdade efetiva em uma sociedade, como a brasileira, marcada pelas distor¢cdes e
iniquidades. Se a aplicagdo do direito depende predominantemente do jurista, retira-se do
legislador a atividade exclusiva de promover politicas voltadas as minorias historicamente
excluidas. Mas, a0 mesmo tempo, deve-se também questionar se o processo ¢ capaz, ou tem

poténcia, para tal promogdo, como sera tratado no topico seguinte.

2.2 A POTENCIAL DISPARIDADE ENTRE OS VALORES CONSTITUCIONALMENTE
GARANTIDOS E A VONTADE LEGISLADA DECORRENTE DE FORCAS POLITICAS
(MAIORIAS EVENTUALIS)

Na década de 1950, a Suprema Corte dos Estados Unidos foi instada a decidir em processo

instaurado pela estudante Linda Brown, na época com sete anos de idade, representada por
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seu genitor, em face do Conselho de Educacdo de Topeka; a autora teve seu pedido de
matricula negado em escola publica pelo fato de ser negra. A escola fundamentou a negativa
de matricula no precedente Plessy vs. Ferguson, da década de 1890, pelo qual a Suprema
Corte havia negado o direito de um negro poder se sentar nos vagoes destinados aos brancos,
sob o argumento de que negros e brancos eram iguais, mas viviam separados, razao pela qual

a negativa nao feriria qualquer postulado de igualdade.

No entanto, naquele que se tornaria emblemadtico caso Brown vs. Board of Education, a
Suprema Corte daquele pais firmou entendimento de que a 16gica do “separados, mas iguais”
feria a Constituicdo sob o fundamento de que, quando proibidas de estudar nas mesmas
escolas que as criangas brancas, as criangas negras se sentiam inferiores, o que prejudicava

seu aprendizado.

Aplicou-se precisamente uma medida coercitiva estatal voltada ao fim de um estado de
vergonha social decorrente da expressa e sistematica desigualdade, pela qual o individuo se vé
de fora de um contexto de racionalidade universal — materializado pelo direito — e,

consequentemente, incapaz de formar juizos morais (HONNETH, 2009, p. 217).

Tal decisdo rompeu com a logica da segregacdo nas escolas publicas dos EUA e se tornou
importante marco na luta contra a desigualdade racial, bem como da luta de outros grupos de
minorias nos EUA. Conforme expde Helen Hershkoff (2017, p.3) o caso Brown vs. Board of
Education provocou um consideravel aumento na busca pelo judiciario para que tutelasse

direitos de grupos que se consideravam marginalizados'* (HERSHKOFF, 2017, p.5).

Por mais que o ordenamento dos EUA possua substanciais diferengas em relagdo ao do Brasil,
inclusive no que concerne a propria tradi¢do secular norte-americana de valorizar institucional
e padronizadamente o precedente como instrumento vinculante — e, com isso, ter maior
potencial de aproximar o sistema juridico das sensiveis mudancas dos padrdes éticos
comunitariamente difundidos — as caracteristicas liberal-democraticas manifestadas em

Estados Constitucionais Democraticos, e a historia de escraviddo em ambos paises permitem

13 “Brown provided inspiration to a generation of lawyers who saw law as a source of liberation as well as
transformation for marginalized groups. Courts, mostly federal but state as well, became involved in a board
range of social issues, including voting and apportionment, contraception and abortion, employment and housing
discrimination, environmental regulation, and prison conditions”.
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tracar um paralelo importante quanto ao efeito do processo em relevantes transformacoes

sociais.

Nesse contexto, ¢ importante pontuar que, quando demandou seu direito de matricula, Linda
Brown estabeleceu pleito individual baseado em um direito proprio que ela acreditou ter sido
violado. Por mais que se possa cogitar a percep¢do antecipada dos envolvidos — a autora e
seus representantes — de romper com uma légica do proprio Estado, movendo a¢do com
contornos coletivos, o processo em si nasceu diretamente por for¢a de uma violacdo

individual.

O que marcou a diferenca entre o caso Brown vs. Board of Education e as demais agdes
ordinariamente levadas ao judiciario, segundo Helen Hershkoff, foi a reunido de importantes
fatores como: tratava-se de um litigio instaurado em face do ente publico que adotava a
pratica de segregacdo de forma institucionalizada; a autora se enquadrava como elemento de
um grupo “auto-constituido”; o resultado era prospectivo, voltado a reformar aquela agdo
tradicional do governo; e o juiz desempenhou importante papel de “lideranca”
complementado pelos esforgos das partes nos atos de negociacdo (HERSHKOFF, 2017, p.3-
414,

De toda forma, ficou constatado que o éxito de Brown fez nascer uma crescente busca pelo
judiciario para garantir direitos sistematicamente violados por minorias, especialmente
sofridos por negros, em afronta a um contexto amplamente majoritario e consolidado de
desrespeito reiterado. Esse crescimento da busca por mecanismos contramajoritarios pode ser
visto como consequéncia natural do estado de vexacdo, pois, quando em vergonha social, a
identificacdo do sujeito como pertencente a um grupo é o ponto de partida ao reconhecimento,
uma vez que os interesses comuns e a solidariedade entre os membros de um movimento os

faz alcangar uma espécie de estima mutua (HONNETH, 2009, p. 260-261).

Observa-se, entdo, a possibilidade de tal coletividade, agora identificada por tracos comuns de

desrespeito sistematizado, se utilizar o aparato estatal judicial, originalmente voltado para a

4 “Brown included many procedural features since associated with public law litigation: the defendant was a
public institution; the claimants comprised a selfconstituted group with membership that changed over time;
relief was prospective, seeking to reform future action by government agents; and the judge played a leadership
role, complemented by the parties' efforts at negotiation. The literature distinguishes this form of litigation from
the classical model of adjudication, which is conceptualized as a private, bipolar dispute marked by individual
participation and the imposition of retrospective relief involving a tight fit between right and remedy.”
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resolucdo de demandas privadas, para buscar a efetivacdo de direitos de minorias
discriminadas pelo proprio Estado, ou sob sua permissdo tacita, o qual, em tese, deveria
exercer o papel de provedor de direitos sociais. Essa ideia se mostra presente por causa do
equilibrio necessariamente existente, em Estados Democraticos de Direito, entre as forgas da
“democracia” e do “constitucionalismo”, conforme explicam Dierle Nunes e Alexandre Bahia

(2010, p. 63):

Em um Estado Democratico de Direito percebe-se que “democracia” e
“constitucionalismo” devem andar lado a lado, em rela¢do de tensdo, sob pena de
que, a prevaléncia de um sem o outro acabe gerando ditadura. A Democracia
trabalha com a ideia de maiorias: temas sdo apresentados e a maioria dos votantes
elege a opgdo vencedora. A Constitui¢do, por outro lado, funciona como repositorio
de direitos fundamentais de que minorias podem se valer para se defender contra
pretensdes da maioria.

Observa-se, também nos textos juridicos expressamente voltados ao exercicio do processo
como instrumento de jurisdigdo contramajoritaria, que a Constituicdo confere ao
jurisdicionado o conjunto de valores morais defendidos pela sociedade, os quais devem ser
efetivados pelo processo mesmo quando sdo promulgadas leis, decorrentes de vontades
majoritarias de governos democraticamente eleitos — mas temporarios, na medida em que
possuem tempo de validade medido em mandatos com prazo de validade previamente
estipulados — que vao de encontro aquele contetido axiologico (NUNES; BAHIA, 2010, p.
62).

Luigi Ferrajoli, dentro dessa mesma linha tedrica, demonstra o quanto o constitucionalismo
nasceu em destaque apds a queda dos estados fascistas europeus, marcando esse equilibrio
entre os fundamentos axiologicos e sociais oriundos do texto Constitucional, em contraste
com o dinamismo valorativo decorrente das emogdes passageiras refletivas na vontade

democratica:

O constitucionalismo rigido e democratico do Estado constitucional de direito, que
ndo por acaso se afirmou na Europa apos a liberagdo dos diferentes fascismos,
substitui estas representacdes ideoldgicas com a explicita positivacdo, no pacto
constitucional, dos fundamentos e da razdo de ser do artificio estatal: de um lado, as
formas representativas da democracia politica e a separagdo dos poderes, de outro,
os direitos fundamentais impostos as decisdes politicas enquanto limites e vinculos
de substancia. A politica, cujas formas e instituicdes representativas sdo geradas e
legitimadas pelo exercicio dos direitos politicos, continua sendo o motor da
nomodindmica juridica. Mas o fundamento axiologico e a razdo social de todo o
artificio juridico e institucional se identificam com a garantia do conjunto dos
direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos (FERRAJOLI, 2013, p.22).
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A partir de tal no¢@o, o processo jurisdicional passa a exercer importante papel quando o
legislador se omite. Dierle Nunes e Alexandre Bahia destacam que, recentemente, o judiciario
teve de exercer o papel de grande definidor das questdes mais urgentes do curso do
desenvolvimento social — como, por exemplo, o emblematico julgamento, pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), que permitiu o casamento de pessoas do mesmo sexo, apesar de
inexistir previsdo legal nesse sentido — ja que o Poder Legislativo, por vezes, tem se omitido
em sua fun¢do de legislar questdes que exijam verdadeira “tomada de partido”. Tal omissdo
do legislador demonstra-se contraditoria no periodo atual, uma vez que se esta em momento
p6s reabertura democratica, quando, em tese, ha liberdade para discussdes sobre direitos
fundamentais que ndo se tinha no recente passado de ditadura (NUNES; BAHIA, 2010, p. 64-
67).

Com base em tais informacdes, ¢ possivel compreender que, se, ontologicamente, o processo
de fato exerce a funcio de efetivar direitos fundamentais e valores extraidos da Constituicao,
mesmo que contrariamente a vontade democratica momentidnea materializada em leis,
confirma-se a aplicacdo pragmatica do paradigma metodolégico formalista-valorativo,
segundo o qual as partes e o exercicio da jurisdigdo reconstroem o direito segundo os

parametros axioldgicos oriundos do texto constitucional.

Caso a aplicacdo efetiva do processo seguisse uma logica formalista, de um aplicador isento
de interferéncias externas, a reconstru¢do do texto, mesmo em seu aspecto semantico, seria
por demais limitadas pelo senso da “interpretacdo adequada” ou pela chamada “literalidade”.
A compreensdo do direito como instrumento de jurisdicdo contramajoritaria se d4 na medida
em que se vé o aplicador como um agente coletivo, que é capaz de enxergar o outro como
portador de wvalores de igualdade e liberdade, os quais superam disposigdes
infraconstitucionais que os contrariem, noc¢des estas localizadas didaticamente fora das linhas

do direito positivo.

Segundo a doutrina, entdo, essa no¢do de se buscar a efetivagdo de direitos de minorias pelo
processo pode ter tedrica relacdo com trés eventos sociais relacionados ao Direito: o primeiro
relaciona-se a uma perspectiva crescente de ruptura a logica positivista, cujos produtos sdo
normas historicamente direcionadas aos grupos de poder; segundo, a compreensdo social de
existéncia de uma gama de direitos e garantias que historicamente se limitam ao campo

teorico, e ndo sdo efetivados no mundo real; e terceiro, a ideia, identificada pela sociologia, de
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que os novos movimentos sociais buscam coeréncia com um significado publico, capazes de
participar do debate democratico de forma efetiva (HERSHKOFF, 2017, p.7-10), e com isso

participar das defini¢cdes dos atos de governanga publica.

As técnicas de argumentacdo, nesse sentido, aproximam-se substancialmente — como ja
tratado — de outros campos do conhecimento social e humano, que ndo o direito positivo.
Observa-se, assim, uma necessaria abertura do debate processual aos demais ambitos da teoria
social, “muito do direito que se tem em nome da liberdade ndo pode ser garantido sob a forma
de direito positivo”. Para se alcancar uma liberdade social — e se o processo pretende ser
instrumental para tanto — “de maneira tanto mais forte entrardo em cena conceitualizagdes que
emanam da tradicdo da teoria da sociedade e da sociologia e ndo do contexto do direito

moderno” (HONNETH, 2015, p. 126).

No entanto, ndo se pode ignorar que tal modelo teérico de processo esta suscetivel a criticas
que efetivamente correspondam a situagdes pragmaticas contrarias ao que se expos até entdo
no presente topico, ou seja, da mesma forma que o processo pode ser utilizado como
instrumento de efetivacdo do direito das minorias (¢ vem sendo, como ja visto), a
compreensdo de um processo do intérprete, € ndo do predominio da forma, pode fortalecer
atos discriminatdrios normalizados pelo ordenamento social, ou mesmo impulsionar agdes

que restrinjam direitos conquistados.

Os proprios exemplos ja citados — os casos dos negros Delfino e Fortunata — ratificam essa
realidade, pois, apesar de suas agdes integrarem um movimento coletivo — mesmo que nao
intencional no sentido de organizacdes grupais estritamente consideradas — com repercussoes
de médio e longo prazo que condiziam com suas respectivas pretensdes, ndo se pode esquecer
que suas acdes, individualmente consideradas, foram fracassadas, ou seja, objeto da

ratificacdo estatal de uma vontade majoritaria.

Além disso — de manter uma ordem social pouco mutavel — o processo pode ainda ter efeito
inverso, ou seja, ser utilizado para restringir ainda mais os poucos direitos conquistados pelos
grupos excluidos. E o que Boaventura de Souza Santos denomina “contrarrevolugéo juridica”,
ou seja, “uma forma de ativismo judiciario conservador que consiste em neutralizar, por via
judicial, muito dos avangos democraticos que foram conquistados ao longo das duas ultimas

décadas pela via politica, quase sempre a partir de novas Constituigdes” (SANTOS, 2009).
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Para embasar empiricamente sua tese, o autor lusitano cita alguns exemplos brasileiros, como
¢ o caso da anulagdo judicial dos convénios entre universidades e o INCRA, para a criagdo de
turmas especiais para filhos de assentados da reforma agraria; a anulacdo de programas de
educacdo indigena e de educacdo no campo; e a restricdo de territorios indigenas e de

territorios remanescentes de quilombolas (SANTOS, 2009).

Sobre o pensamento conservador, cumpre esclarecer, Ovidio Baptista (2006, p.16) bem o
define: “a marca registrada do pensamento conservador ¢ justamente essa ‘naturalizagdo’ da
realidade que ele proprio elabora, de modo que todo aquele que procura questiona-la torna-se,
aos seus olhos, ideoldgico”. Ou, em outras palavras, o individuo se torna resistente as
pretensdes por reconhecimento de outrem, o qual ¢ mantido por ele — mesmo que
inconscientemente — como invisivel, atribuindo for¢a de normalidade aos reiterados atos de

desrespeito sistematicamente praticados.

Tal contradi¢do justifica a conclusdo, por alguns autores, de que o fendmeno da
democratizacdo do processo e do dizer o direito constitui, ao contrario do que se expds até
aqui, verdadeira crise do paradigma constitucional decorrente de interferéncias nocivas de

forcas econdmicas contra o Estado, como destacado por Ferrajoli (2013, p.22):

... hoje assistimos a crise do paradigma constitucional determinada essencialmente
pelo fim do monopolio estatal da produgdo normativa e pelo desenvolvimento, em
nivel global, de poderes publicos e, sobretudo, de poderes econdmicos e financeiros
que se subtraem ao papel de governo das institui¢des politicas da democracia
representativa e aos limites e vinculos juridicos do Estado de direito, tanto do Estado
legislativo quanto do constitucional.'?

Foi nesse contexto que, no Brasil, o Partido “Democratas” (DEM) de notdria vertente
conservadora (SANTOS, 2009), instaurou a Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 186, perante o STF, pleiteando a declaragdo de inconstitucionalidade
de atos oficiais da Universidade de Brasilia (UnB), do Conselho de Ensino, Pesquisa e
Extensdo da Universidade de Brasilia (CEPE) e do Centro de Promogdo de Eventos da

Universidade de Brasilia (CESPE), que “instituiram o sistema de reserva de vagas com base

15 Como a norma constitucional serve de limite ao legislador e ao aplicador da norma, para Ferrajoli a superagdo
da crise do paradigma constitucional se dara da evolugdo desse paradigma para o nivel “extra ou supraestatais”,
ou seja, um estagio acima dos Estados, como a Unido Europeia, por exemplo, que teria legitimidade e forga
suficientes para barrar o movimento de enfraquecimento dos governos ante o interesse privado (FERRAJOLI,
2013, p.22).
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em critério étnico-racial (20% de cotas étnico-raciais) no processo de sele¢do para ingresso de

estudantes” (BRASIL, 2012, p.2).

A peticdo inicial foi fundamentada, em suma, pelos seguintes argumentos:

a) na ADPF, discute-se se a implementagdo de um ‘Estado racializado’ ou do
‘racismo institucionalizado’, nos moldes praticados nos Estados Unidos, Africa do
Sul ou Ruanda, seria adequada para o Brasil (...);

b) pretende demonstrar que a ado¢do de politicas afirmativas racialistas ndo ¢
necessaria no pais (...);

¢) o conceito de minoria apta a ensejar uma agao positiva estatal difere em cada pais.
Depende da analise de valores historicos, culturais, sociais, econdmicos, politicos e
juridicos de cada povo (...);

d) discute tdo somente a constitucionalidade da implementacdo, no Brasil, de agdes
afirmativas baseadas na raga (...);

¢) ninguém ¢ excluido, no Brasil, pelo simples fato de ser negro (...);

f) cotas para negros nas universidades geram a consciéncia estatal de raga,
promovem a ofensa arbitraria ao principio da igualdade, gerando discriminagdo
reversa em relagdo aos brancos pobres, além de favorecerem a classe média negra”
(fls. 26-29) (BRASIL, 2012, p.4).

E de se observar que, independentemente de qualquer juizo de valor que se possa fazer a
respeito deste pleito, ¢ possivel identificar sua estruturacao logica baseada em argumentos que
objetivam reconstruir valores constitucionalmente postos (no caso a igualdade), seguindo uma
linha logica-retorica baseada em questdes de sociologia, historia, geopolitica e psicologia,

para mencionar alguns.

Essa reconstrugdo foi baseada na interpretagdo de textos constitucionais, em tese consonante
com o que prevé a metodologia do formalismo-valorativo. No entanto, o pleito objetivava,
pelo processo, anular ato oficial de governo — pela autarquia que ¢ a UnB — voltado
diretamente a inclusdo do negro, pelo estabelecimento de cotas, em contexto académico que

historicamente o excluiu.

Em 2009, a ADPF foi julgada a unanimidade totalmente improcedente pelo Plenario do STF —
6rgao do Supremo onde votam todos os Ministros — e se baseou nos seguintes argumentos

(em suma):

I — Néo contraria - ao contrario, prestigia — o principio da igualdade material,
previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado langar
mao seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um nuamero
indeterminados de individuos, mediante agdes de natureza estrutural, seja de agdes
afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual,
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atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes
a superagdo de desigualdades decorrentes de situacdes historicas particulares.

I — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos mecanismos
institucionais para corrigir as distor¢des resultantes de uma aplicacdo puramente
formal do principio da igualdade.

I — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a constitucionalidade das
politicas de acdo afirmativa.

IV — Medidas que buscam reverter, no a&mbito universitario, o quadro historico de
desigualdade que caracteriza as relagdes étnico-raciais e sociais em nosso Pais, ndo
podem ser examinadas apenas sob a Otica de sua compatibilidade com determinados
preceitos constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir da eventual
vantagem de certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser analisadas a luz do
arcabouco principiologico sobre o qual se assenta o proprio Estado brasileiro.

V - Metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar em consideragdo
critérios étnico-raciais ou socioecondmicos, de modo a assegurar que a comunidade
académica e a propria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de
resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispde o art. 1°, V, da
Constituigao.

VI - Justiga social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo
esforgo coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais
ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles
reputados dominantes.

VII - No entanto, as politicas de agdo afirmativa fundadas na discriminac@o reversa
apenas sdo legitimas se a sua manutencgdo estiver condicionada a persisténcia, no
tempo, do quadro de exclusdo social que lhes deu origem. Caso contrario, tais
politicas poderiam converter-se benesses permanentes, instituidas em prol de
determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade como um todo,
situagdo — ¢ escusado dizer — incompativel com o espirito de qualquer Constitui¢do
que se pretenda democratica, devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade
entre os meios empregados e os fins perseguidos (BRASIL, 2012, p. 2-3).

Tal como observado dos argumentos delineados pelo Requerente na ADPF, a decisdo do STF
foi predominantemente marcada por fundamentos relacionados aos valores defendidos pela
Constituicdo, aliados a dados e construgdes logicas oriundas das diversas ciéncias humanas e
sociais ndo necessariamente positivados. E marcante o destaque dado a conceitos como
“justica social”, “arcabouco principiologico sobre o qual se assenta o proprio Estado
brasileiro”, correcdo de “distor¢cdes resultantes de uma aplicacdo puramente formal do
principio da igualdade”, os quais ndo decorrem de compreensdes do texto constitucional
puramente semanticas — dos significados tradicionalmente defendidos — mas de construcdes

de valores que, segundo o STF neste julgamento, decorrem da cultura do Estado brasileiro.

Adota-se a compreensdo de que a analise puramente legislativa ¢ insuficiente para promover
reformas, mas a adogdo de uma litigdncia contramajoritaria deve ter por objetivo viabilizar a
obtencdo e manutencdo de direitos fundamentais, o que depende, segundo Dierle Nunes e
Alexandre Bahia, de “um olhar panoramico de nossa sociedade e uma postura também
panoramica do sistema processual, que abarque as leis processuais, mas também a

infraestrutura do Poder judiciario e seu gerenciamento” (NUNES; BAHIA, 2010, p. 78).
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Diante desses parametros teoricos, ao se tomar, por exemplo, o julgamento da ADPF 186,
acima citado, compreende-se que o STF adotou entendimento que prestigia os direitos
fundamentais, aliando seu conceito de justica a permissdo da separacdo de cotas para negros
e, assim, dar acesso universitario a pessoas historicamente excluidas do ensino publico
superior. Sob esse foco, ¢ possivel afirmar, dentro das premissas estabelecidas neste trabalho,
que o STF foi exitoso em seu “olhar panoramico de nossa sociedade”, e o processo se prestou,

efetivamente, como instrumento de uma jurisdi¢cdo contramajoritaria.

No entanto, mesmo dentro da propria doutrina de direito, independentemente do método
processual adotado, ndo ha qualquer garantia de que esse adequado olhar panoramico seja
sempre feito pelo julgador, mesmo em se tratando de 6rgdos colegiados alvos da visibilidade
do STF.

Nao a toa ha contundentes criticas, pela doutrina, de caracteristicas inerentes ao processo € a
propria estrutura do judiciario centrado no juiz, conforme asseverado nesse capitulo pelo

formalismo-valorativo. Hoje, a doutrina ja se manifesta no sentido de que:

Nao ha como se acreditar que todos os juizes possuam uma formagdo académica
plena (juridica, administrativa, politica, econdmica, filoséfica e socioldgica) que
viabilizaria a aplicag@o do direito (e administragdo das tramitagdes procedimentais)
sem o subsidio técnico do processo ¢ dos demais sujeitos de direito interessados e
participantes (partes, advogados, o6rgdos do MP, auxiliares do juizo) além de uma
logistica uniforme de administragdo das rotinas estruturais (NUNES; BAHIA, 2010,
p. 89).

Além disso, constatou-se que ndo hd como garantir que o julgador consiga cumprir um
“papel-missdo de, com sensibilidade, captar valores uniformemente compartilhados pela

sociedade, insculpidos na Constituigdo” (NUNES; BAHIA, 2010, p. 93).

Diante dessas consideragdes, partindo-se da analise de precedentes judiciais e
posicionamentos doutrindrios tratados no presente capitulo, reitera-se a conclusdo de que o
Direito, e o processo como instrumento de efetivagdo, sdo fruto do intelecto humano voltado a
regulacdo de condutas, de origem cultural variante conforme a propria dinamica cultural.
Como fruto de valores mutaveis com o tempo, ndo ha como definir pardmetros rigidos de

aplicagdo do direito, uma vez que tais parametros e valores serdo igualmente mutaveis.
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Ha movimentos tedricos que contribuem para a reducdo da grande variabilidade metodologica
aqui apresentada, como se viu a partir da hermenéutica — como mecanismo de compreensao —
e da argumentag@o — como técnica de aplicagdo. No entanto, por mais que o processo tenha o
potencial de servir de instrumento de reconhecimento, o contrario — do processo como
instrumento de manutencdo de situacdes de rebaixamento e desrespeito — também ¢€
verdadeiro, razdo pela qual, como se vera no capitulo seguinte, a busca por reconhecimento
esteja, predominantemente, fora do direito. Mas como visto, e serd reiteradamente
sistematizado, isso ndo significa que o processo jurisdicional ndo tenha valor, ndo seja
instrumento de reconhecimento e ndo possa se valer de fontes materiais de fora de uma

inviavel ciéncia pura do direito para modificar a realidade social.
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3 O USO DO PROCESSO COMO INSTRUMENTO DE LUTA POR
RECONHECIMENTO EM CONTEXTO DE NORMALIZACAO DA VIOLACAO
DOS DIREITOS HUMANOS DOS NEGROS

Estruturalmente, apresentou-se no primeiro capitulo da presente dissertacdo a base tedrica em
filosofia social, que sustenta a luta por reconhecimento como impulsionador moral dos
conflitos sociais, como um processo de amadurecimento ético coletivo, decorrente da
intersubjetividade, e ndo como resultado de um estado animalesco de barbarie. O individuo,
aqui, ndo ¢ visto como um ser isolado do seu contexto, como Unico responsavel e capaz de
alcancar esclarecimento sem qualquer interferéncia de seus parceiros de interagdo. A vida
publica deixa de ser vista como um somatorio de espacgos privados de liberdade, mas um
ambiente potente a viabilizar a liberdade de todos os individuos em particular, por meio dos

usos e costumes comunicativamente exercidos (HONNETH, 2009, p.41).

O conflito, entdo, passa a ser visto como uma anomalia de um sistema baseado em linguagem,
de relacdes de desrespeito que originam a luta por reconhecimento. E o processo, ao seu
turno, passa a ser sustentado como um instrumento viabilizador dessa luta, ndo como uma
forca que a previna ou evite um presumido estado de barbarie. O processo ¢ um construto
social, um sistema complexo de praticas regulamentadas que expde os valores materializados
pelo Direito, logo, ¢ um instrumento de busca da liberdade no sentido da autonomia do
individuo, de possibilitar a realizagdo do que o individuo acredita ser o melhor para si

(HONNETH, 2015, p. 34).

Mas, como a busca pela liberdade — no sentido da liberdade social — foi analisada por Honneth
sob o foco da teoria social, ai incluindo a teoria da justica, foi interessante compreender como
a doutrina processualista compreende a relacdo do processo jurisdicional com a justiga,
fungdo essa exercida pelo segundo capitulo desse trabalho. A partir da andlise dos paradigmas
metodoldgicos do processo, constatou-se que as vertentes tedricas contemporaneas —
especialmente as bases do formalismo-valorativo — alterou a razio de ser do processo, seu
ntcleo: o que antes era a prevaléncia da forma, da regra, do texto em leituras pretensamente
“literais”; e o que antes era a vontade de um juiz (um “individuo-Estado” com falsas
pretensdes de neutralidade) passa a ser analisado sobre o prisma do agir, da contradi¢do, da

construcdo a partir de interpretagdes, moldadas pelo texto constitucional; o que antes era
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tratado como um simples reflexo do texto legal, agora deve se aproximar materialmente dos

conceitos de justica.

Nesse ambiente tedrico, um processo pautado pelo contraditério e limitado pela Constituigdo
pode simbolizar exatamente o ambiente de dialética entre os sujeitos do processo, ¢
construcdo de um resultado a partir das diferentes visdes trazidas por esses sujeitos. Isso
porque, compreende-se contemporaneamente que o elemento constitutivo do direito — no
aspecto dogmatico — é a norma juridica, a qual ¢ composta do somatério do texto com a
interpretagdo; com isso, constatou-se que o fator intepretacdo pode gerar o contexto favoravel
a efetivagdo do processo como instrumento de reconhecimento, ou seja, de uma jurisdi¢do

contramajoritaria.

No entanto, como visto, a compreensdo do processo como um ambiente de debate e
construcdo cooperativa de resultado de mérito, como visto no capitulo segundo, ndo garantiu a
eficicia do processo jurisdicional como instrumento de reconhecimento nos casos
isoladamente considerados, como se viu dos exemplos de Fortunata, Delfino e dos exemplos

citados no artigo de Boaventura de Souza Santos (2009).

Nesse contexto, compreendeu-se que a analise adequada da eficacia social do processo
enquanto instrumento de reconhecimento, e consequentemente de busca por uma liberdade
social, dependeria ainda do levantamento de um conflito social especifico. Isso porque,
quando se distancia do dmbito puramente tedrico para se analisar o papel dos sujeitos em
situacdes especificas, compreende-se melhor se o processo, como um construto social
universalizado por regras racionalmente sistematizadas, tem o potencial e o efeito de romper

com um padrdo ético estabelecido, ou apenas o replica.

Por isso a elei¢d@o de um conflito social historico, estudado de forma ampla pela historiografia
e pela sociologia, o que torna o presente trabalho convergente com as bases da teoria da
justica tal como estudada por Honneth (2015, p. 126 e 630). A partir das lutas por
reconhecimento dos negros no Brasil, teremos condi¢gdes de cotejar a teoria processualista as
praticas registradas naquelas ciéncias sociais, e assim compreender a relevancia do agir
processual para o alcance do almejado reconhecimento; e esse serd o objetivo desse capitulo

final.
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3.1 A QUEBRA DA FALSA NOCAO DE DEMOCRACIA RACIAL E DA IDEIA DO
NEGRO ENQUANTO INDIVIDUO PASSIVO NA HISTORIA

Antes de se adentrar especificamente na exposi¢ao dos elementos faticos da historia do negro
no Brasil — que sejam relevantes ao objeto do presente trabalho — ¢ importante tracar duas
premissas tedricas, convergentes com as vertentes contemporaneas da historiografia e da

sociologia. A primeira delas tem relagdo com a quebra do mito da democracia racial no Brasil.

Ja no prefacio da obra “Significado do protesto negro”, o socidlogo Florestan Fernandes narra
que, em 1951, a Organizagdo das Nacdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia ¢ a Cultura
(UNESCO) encomendou-lhe pesquisa, a ser realizada em conjunto com o antropo6logo francés
Roger Bastide, no Brasil, voltada & demonstragdo de que negros e brancos podem viver
democraticamente. O objetivo da UNESCO, segundo o sociologo, era, a partir do exemplo
brasileiro, sensibilizar diversas na¢des do globo a “adocdo de medidas legais favoraveis ao

negro e ao mulato” (FERNANDES, 1989, p.7).

Para se compreender o objetivo da UNESCO, ¢ fundamental analisar as teorias raciais
predominantes no Brasil da primeira metade do século XX, o que € bem retratado no trabalho
“Faces do pensamento racial no Brasil”, de Carolina Marra Simdes Coelho (2014). Nesta
obra, a autora destaca que a primeira teoria racial de relevincia desenvolvida por
pesquisadores brasileiros teve por base referencial Oliveira Vianna, o qual, especialmente em
“Evolugéo do povo brasileiro”, de 1923, sustentava a superioridade dos brancos sobre indios e
negros, defendendo a validade de a¢des de selecdo e classificagdo genética — eugenia — e a
manutengdo de uma estrutura hierarquizada entre as diferentes “racas” ou “tipos” de pessoas

(COELHO, 2014, p. 221-223).

Para Vianna, ainda, a mesticagem era “um caminho para o branqueamento”, e,
consequentemente, para a geracao de tipos superiores de pessoas, uma vez que, segundo sua
teoria, os mesticos, os mulatos, eram, “em regra, mais inteligentes do que os negros puros”

(COELHO, 2014, p. 223).

Na década de 1930, o ambiente académico predominantemente defendia ainda a prevaléncia
destas obras explicitamente racistas de Oliveira Vianna; foi quando, em 1933, Gilberto Freyre

publicou a obra “Casa grande e senzala”, a qual se tornou referéncia para a sistematizacao de
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uma identidade brasileira — resultada de uma natural miscigenagdo — ¢ de uma unidade

nacional (COELHO, 2014, p.224-225).

A partir do trabalho de Freyre, a sociologia da época passou a compreender o brasileiro como
fruto de uma inevitavel miscigenagdo, de modo que, “todo brasileiro, mesmo alvo, de cabelo
louro, traz na alma e no corpo” um passado indigena ou negro (COELHO, 2014, p. 225). A
miscigenagdo passou a ser vista até de forma romantizada, como resultado de um atributo do
colonizador portugués que se via atraido pela india ou pela negra, dada as circunstancias

sociais de auséncia de mulheres brancas nas colonias (COELHO, 2014, p. 228).

Nesse contexto, como a miscigenacdo passou a ser inerente ao proprio ser brasileiro —
independentemente de vontade ou agdo — criou-se, no ambiente académico, ¢ difundiu-se para
os outros setores da sociedade, a ideia de que ndo havia racismo no Brasil, e que as situagdes
de humilhacdo, rebaixamento e miséria de negros nao tinham relagdo com raca, mas eram
problemas sociais potencialmente extensiveis a qualquer cidadao brasileiro (COELHO, 2014,

p. 232).

Na década de 1950, entdo, a UNESCO percebia um Brasil que havia superado teorias de
eugenia para a consolidagdo de uma nagdo miscigenada, livre de racismos, onde os negros
possuiam as mesmas oportunidades de brancos. E foi nesse contexto que buscou em
Fernandes e Bastide estudos e dados empiricos até entdo inexistentes, que consolidassem essa

teoria.

Os resultados do estudo culminaram em importantes obras da Sociologia contemporanea,
como “Relagdes raciais entre negro e branco em Sdo Paulo”, de 1959, “Brancos e negros em
Sdo Paulo”, de 1971 e posteriormente o ja citado “Significado do protesto negro”, de 1989.
Esses trabalhos, que influenciaram o desenvolvimento da Sociologia Critica no Brasil,

serviram de base tedrica a importantes autores da sociologia nacional até os dias de hoje

(NUNOMURA, 2017).

Nesses trabalhos, as conclusdes alcancadas pelos pesquisadores contrariaram a hipotese
levantada pela UNESCO, e demonstraram que a ideia de “democracia racial” brasileira, tdo

difundida no pais e no exterior, ¢ um mito; e expde:
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Essa consciéncia falsa ¢ fomentada por uma propaganda tenaz, na qual se envolvem
orgaos oficiais do governo, personalidades que deveriam ter uma posigao critica em
relagdo ao nosso dilema racial e livros que representam o portugués, o seu convivio
com os escravos ¢ a Abolicdo sob o prisma dos brancos da classe dominante. [...]
Comparativamente, as diferencas entre a situagdo racial brasileira de 1951 (e 1954,
quando ampliei a sondagem empirica) e a situag@o racial de hoje sdo de pequena
monta. Quase quatro décadas depois, a maioria da popula¢do negra forma um bolsdo
de excluidos — da riqueza, da cultura e do poder. (FERNANDES, 1989, p.7 ¢ 9).

Essa conclusdo, que contrariou um padrdo cultural da época, marca que a andlise critica a
igualdade social brasileira é muito recente. E importante destacar, ainda, que a pesquisa
trouxe a luz uma critica a propria produgdo académica sobre a escravidao, ao denunciar que
os livros afastavam o papel de protagonismo do escravo para contar a histdria apenas pelo

prisma da elite (MOURA, 1983, p. 92). E nesse ponto reside nossa segunda premissa.

Conforme destaca Adriana Campos (2003, p. 20-23) apenas a partir da década de 1980, a
historiografia passou a enxergar o escravo como um ser mais complexo, muito além do
individuo submisso pela violéncia fisica. Por essa nova escola, o escravo deixava de ser
analisado de forma superficial, de extremos, como ser “absolutamente passivo, espelhando
apenas a vontade senhorial, ou rebelde, quando os senhores ultrapassavam todos os limites da

violéncia” (CAMPOS, 2003, p. 20).

Nesse sentido, se vé em “Visdes da Liberdade” que Sidney Chalhoub (1990) dedica seus
primeiros capitulos para criticar fortemente a producdo académica em historia e,
especialmente, sociologia dos anos 1980 e 1990, apontando importantes equivocos
metodoldgicos que embacavam o olhar do pesquisador: ele informa que muitas obras de
relevo do periodo se baseavam exclusivamente em fontes historicas diretas produzidas por
brancos — especialmente registros de viajantes e comerciantes — e, a partir dai, concluir
equivocadamente que o escravo no Brasil realmente se via como coisa, um individuo

submisso, naquilo que denominou “teoria do escravo-coisa” (CHALHOUB, 1990, p. 40-50).

Ocorre que a analise das fontes diretas da historica predominantemente produzidas por
brancos restringe, por 6bvio, o olhar do contexto pelo ponto de vista dos senhores de
escravos, cujos registros sdo marcados, por exemplo, por uma espécie de pretensdao
paternalista, que definia o negro como uma espécie de “homem-crianca”, sempre na condi¢do

de ‘“adolescente” incapaz de "ser emancipado da tutela paternal por ser inapto para o
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autogoverno" (MARQUESE, 2003, p.139), como mecanismos voltados a justificar

teoricamente o sistema escravista.

A teoria do escravo-coisa via o negro escravizado como individuo submisso e incapaz de
produzir agdes auténomas, ¢ firmava tais conclusdes mediante ilagdes sobre o que se passava
na mente do negro a partir das referidas fontes primarias produzidas por brancos. Ao seu
turno, o escravo que nao se via como coisa era o rebelde, que se ligava a outro escravo apenas
pelo sentimento de 6dio. O “escravo-rebelde” era, entdo, uma classe distinta da regra, que era

de “escravo-coisa” (CHALHOUB, 1990, p. 40-50).

Chalhoub pontua, entdo, que a teoria do escravo-coisa, € a consequente teoria do escravo-
rebelde, simplificam indevidamente relagdes mais complexas, e forgam o leitor a pensar que
tal época era marcada por dois extremos: submissdo ou barbarie; e, como hoje a ordem social
ndo ¢ assim, ¢ como se ela estivesse evoluido, ultrapassado esse estado de submissdo ou
barbarie, o que, por sua vez, esconde o fato de, até hoje, replicarmos as mesmas relacdes de
injustica social. O autor entdo, apresenta fatos oriundos de fontes diretas diversas — como
inquéritos, processos judiciais, por exemplo — que medem o agir do negro de forma mais
eficaz, e que tornam as acdes muito mais complexas, uma vez que, por 6bvio, eram pessoas
que viviam em situacdes extremas, ¢ reagiam de forma humanamente complexa. Assim, a
teoria do escravo-coisa, € a consequente teoria do rebelde, reduz, mesmo atualmente, o
escravo ao estado de animal — ou docil ou selvagem — contrariamente ao que se observa em

diversos relatos encontrados em fontes diretas (CHALHOUB, 1990, p. 40-50).

Mas tal dificuldade ndo se apresentou sem razdo: a titulo de exemplo — além do que serd
desenvolvido no decorrer deste capitulo, as paulatinas conquistas dos negros foram
acompanhadas de contramedidas conservadoras, de atos de resisténcia voltados a manutencio
dos padrdes éticos escravagistas, o que gerou repercussdes importantes na manutencdo das
fontes historicas da escraviddo brasileira. A titulo de exemplo, como expde o socidlogo
Clovis Moura (1983, p. 30), as ciéncias sociais perderam importantes fontes primarias de
pesquisa quando, no fim do século XIX, Ruy Barbosa, entdo Ministro da Fazenda, determinou
a queima dos arquivos alfandegarios voltados ao registro de escravos egressos, dos registros
cartorarios que garantiam a propriedade do escravo dentre outras ordens voltadas a supressdo

dessa vergonha nacional, que era a escravidao.
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Tal agdo, segundo Beatriz Gallotti Mamigonian (2017), foi, paradoxalmente, um gesto
abolicionista: praticado ja no periodo republicano, em 1890, voltado a isentar o Estado, por

falta de provas, do dever de pagar a indenizag@o aos antigos proprietarios de escravos:

Respondendo a demandas de ex-proprietarios de escravos que buscavam
indenizagdo “dos prejuizos causados pela lei de 13 de maio de 1888”, Rui Barbosa,
entdo ministro da Fazenda, ordenou o recolhimento a Recebedoria, no Rio de
Janeiro, de “todos os papéis, livros e documentos existentes nas reparticdes do
Ministério da Fazenda, relativos ao elemento servil, matricula dos escravos, dos
ingénuos, filhos livres de mulher escrava e libertos sexagenarios”, para serem
incinerados. Barbosa justificou a iniciativa como um ato humanitario para com os
ex-escravos, novos cidadaos brasileiros. De fato, a militdncia abolicionista historica
ndo so6 apoiou a medida como celebrou a queima dos documentos, que comegou
poucos dias depois, ainda em dezembro de 1890, e repetiu-se algumas vezes nos
anos seguintes. Em Salvador, no dia 13 de maio de 1893, varias autoridades e
“cidaddos de todas as classes sociais” reuniram-se no Campo da Pdlvora e
receberam dois carrogdes acompanhados da banda de miusica da Policia, com
documentos que foram queimados numa fogueira por varias horas, sob os olhares
atentos de um grande publico (MAMIGONIAN, 2017, pos. 7109).

Tecidas tais consideragdes preliminares, especialmente as duas premissas desenvolvidas nesse
topico, se faz necessario tragar o contexto escravista brasileiro, em uma busca pela defini¢do
do que era socialmente normalizado no que tange as relagdes interpessoais atinentes a
escraviddo e a questdo racial. Com isso serd possivel sistematizar algumas agdes de
rebaixamento e vergonha social, no sentido tragado por Honneth, os quais, ao seu turno, dado

origem a luta por reconhecimento.

3.2 A NORMALIZACAO DA EXCLUSAO COMO TENTATIVA DE SOLIDIFICACAO
DA ETICIDADE

Em sua introduc¢do ao “Direito da Liberdade”, Honneth compreende que os valores éticos
constituem a realidade ultima de toda sociedade, e observa isso a partir dos ordenamentos
sociais, os quais ndo sdo constituidos de regras simplesmente verdadeiras ou falsas, mas sdo
legitimados por valores éticos, de ideais dignos de serem buscados. Por isso, ¢ inevitavel que
tais valores éticos sejam o resultado da organizagdo das reprodugdes materiais ¢ da

socializacdo cultural, segundo as exigéncias de normas compartilhadas de maneira comum

(HONNETH, 2015, p. 20-21).

Esses valores éticos, ou a eticidade (para se usar um termo hegeliano trabalhado por

Honneth), ndo se confunde, entdo, com a pré-existéncia, imutavel, de principios imanentes ou



93

pressupostos estabelecidos; mas compreende o desenvolvimento moral a partir das praticas
humanas. Compreender a eticidade, entdo, ¢ “interpretar a realidade existente em seus
potenciais de incentivar praticas nas quais os valores gerais poderiam se realizar melhor, de
maneira mais ampla ou mais adequada”, e, por essa razdo, “as formas existentes da eticidade
devem se manter sempre como diretrizes de todas as deliberagdes normativas, uma vez que
nao sdo exigéncias feitas de maneira abstrata, assim irrealizdveis, ao comportamento social”

(HONNETH, 2015, p. 28).

Ocorre que, como visto no primeiro capitulo do presente trabalho, esse conjunto de valores
reiterados, que constituem a eticidade de um Estado em determinado momento do tempo,
podem gerar situagdes normalizadas de desrespeito e imposicdo de vexagdo social, fazendo
emergir, no individuo rebaixado, o impeto de uma luta por reconhecimento, cujos ambientes
inicialmente favoraveis sdo as instituicdes sociais. A partir das instituicdes, o sujeito
reconhecido almeja o alcance de um assentimento solidario generalizado, que lhe permite se

ver como efetivo participe das decisdes que ditam os rumos daquela sociedade.

Com o reconhecimento inicialmente no ambito das institui¢cdes sociais, o individuo se vera
potente a ampliacdo de sua liberdade, alcangando, de forma generalizada, reconhecimento
suficiente para ser visto como igual e, com isso, integrar o conjunto de valores relevantes para
a constituicdo da propria eticidade da sociedade onde estd inserido (HONNETH, 2009,
p.106).

Nesse contexto, Honneth pontua que, para Hegel, a corporificacdo institucional dessa
eticidade era o Estado: “a construcdo da esfera ética se efetua, por conseguinte, como um
processo de transformagdo de todos os elementos da vida social em componentes de um
Estado englobante” (2009, p.108). Por isso Hegel ter afirmado que a terceira esfera individual
do reconhecimento — do assentimento solidario — se dava no ambito do Estado. Segundo tal
linha de raciocinio, a eticidade se constituiu com o desenvolvimento do Legislativo e os
6rgdos institucionais do Estado, os quais afastaram os arbitrios subjetivos do conceito de
reconhecimento. O Estado, entdo, com a no¢do de dmbito social (o Estado como representante
do ambito social) simbolizou a constituicdo da sociedade como um corpo dotado de eticidade.

(HONNETH, 2009, p. 106-107).
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Mas Honneth se opde a fixacdo do Estado como ambiente que materialize institucionalmente,
em ultima instancia, a eticidade. Aqui, a critica a Hegel reside no tipo de Estado pensado por
ele em sua época: sua visdo da formacdo politica da vontade era limitada apenas sob um
modelo de monarquia constitucional, encorado no plano da filosofia da consciéncia, a qual
requer “um ultimo enfeixamento de todo o poder nas maos de um unico individuo” (2009,
p-111). Honneth pontua, entdo, que na constru¢do do pensamento do assentimento solidario
como ultima esfera do reconhecimento, Hegel deveria ter seguido o caminho de construgdo de
uma comunidade, ¢ ndo da filosofia da consciéncia. Dessa forma ele teria concluido que o
desenvolvimento da comunidade se da por meio da interacdo social, pela qual cada pessoa
“pode contar para sua particularidade individual, com um sentimento de reconhecimento

solidario” (HONNETH, 2009, p. 113).

Por isso ter-se afirmado que o assentimento solidario, enquanto camada derradeira da luta por
reconhecimento, ndo depende de qualquer instrumento formal que exerga regulacdo ou
coercdo sobre os individuos. Ele decorre, em verdade, das expressdes constantes dos valores
solidariamente compartilhados pela sociedade, onde a diferenga ndo ¢ meramente tolerada,

mas aceita como um valor genericamente defendido.

Tecidas tais consideragdes, que tracam a trajetoria tedrica da eticidade numa determinada
sociedade, cumpre-nos, finalmente, trazer o contexto social que se pretende analisar,
destacando-se como uma classe dominante construiu a eticidade no Brasil nascente, ¢ como
ela foi paulatinamente alterada pelos movimentos de luta (ai se incluindo o uso do processo)

no decorrer dos anos.

Ainda no final dos anos de 1400 e inicio dos 1500, a Europa ocidental promoveu o
expansionismo maritimo e a ocupagdo/invasdo de novas terras, o que gerou o choque entre a
realidade do europeu e da pessoa que ja habitava o territéorio a ser ocupado. Ao chegar,
inicialmente na costa africana, por exemplo, o invasor portugués encontrou Estados africanos
com certo nivel de aperfeicoamento politico, com monarquias constituidas a partir de um
conselho popular onde participavam diversos segmentos da sociedade; entretanto, esses
Estados n3o possuiam o mesmo desenvolvimento tecnologico e bélico do estrangeiro

(MUNANGA, 2012, p.220), razdo pela qual sucumbiram pela violéncia.
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Deu-se inicio, assim, ao processo de escraviddo de negros africanos que durou cerca de
quatrocentos anos, e cujo comércio era, desde o século XV, altamente lucrativo para Portugal,
independentemente do destino dos escravos. A primeira fonte de lucro era o comércio em si, a
compra e revenda por pre¢o superior; a segunda fonte era fiscal, uma vez que o capital
privado portugués vendia muitos escravos para outros paises, repassando altos tributos a

Coroa (ALENCASTRO, 2000, p.30).

A importancia do comércio de escravos para Portugal é questdo relevante para a Historia
contemporanea, como se vé das obras de Manolo Florentino (1997b). Segundo o autor,
durante o século XVI em Portugal, 1/3 da sociedade estava afastada do processo produtivo,
eram basicamente do clero, fidalgos e mercadores. Exatamente este 1/3 confundia-se com um

estado hipertrofiado, controlando os demais setores da sociedade.

No entanto, a economia agraria era incapaz de prover os recursos necessarios & manuten¢ao
desse sistema social, razdo pela qual a expansdo maritima e a colonizagdo foram tdo

importantes para manutencao desses antigos sistemas. Destaca o autor:

Como resposta feudal a grande crise porque passava a economia e a sociedade
portuguesas, a expansdo maritima e a ulterior colonizagdo modificaram a antiga
sociedade lusitana para preserva-la no tempo. Eis aqui o papel da transferéncia da
renda colonial para metropole: o surgimento e a manutengdo de uma estrutura
parasitaria, consubstanciada em elementos como a hipertrofia do estado e a
hegemonia do Fidalgo-mercador e de sua contrapartida, o mercador-fidalgo
(FLORENTINO, 1997b, p.116).

O expansionismo maritimo e a transferéncia de riquezas das colOnias para a metropole,
especialmente pelo comércio de escravos, foram determinantes para a manutengdo das velhas
estruturas sociais portuguesas. O fidalgo-mercador foi figura central para manutengdo dessa
velha estrutura social, uma vez que, em fungdo da depressdo agraria e da queda das rendas
agricolas, essa figura aumentou as receitas do Estado portugués por meio do Mercado de

pessoas durante a expansao maritima.

Como consequéncia, no curso do século XVIII a atividade mercantil tornou-se elemento tao
importante para a manutencdo do estado portugu€s, a ponto de segmentos das elites
permitirem a ascensdo dos mercadores a posicdo de aristocratas. Isso era fundamental na
sociedade portuguesa daquele século, uma vez que a mobilidade social era quase impossivel,

ja que em Portugal, diversamente do restante dos paises europeus, a elite dominante
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propositalmente ndo adotou as ideias nascentes de capitalismo exatamente para afastar o risco

da ascensao social pelo lucro.

Tornar-se um mercador-Fidalgo, entdo, era uma das poucas formas de subir na estrutura social
portuguesa, uma vez que o titulo tornava a pessoa membro da aristocracia. Por essa razdo, em
Portugal, o "atraso", ndo decorreu de um estranho anacronismo ou de uma incapacidade
lusitana, mas sim de um verdadeiro projeto social de arcaismo, voltado para manter as velhas

estruturas sociais (FLORENTINO, 1997b, 116-117).

Nesse sentido, se o Brasil colonia era reflexo da matriz portuguesa, € correto concluir que este
projeto de arcaismo foi herdado pela elite brasileira, totalmente dependente do mercado de

€sCravos.

Os principais tragcos desse projeto arcaista portugués no Brasil se deu especialmente na
segunda metade do século XVIII, com a vinda da familia real, quando uma série de membros
da elite portuguesa chegou ao pais, trazendo os mesmos vicios que adotavam na matriz em

prol da perpetuagdo das relagdes de poder (FRAGOSO; FLORENTINO, 2001, p.232).

No Brasil, essa elite mercantil encontrou terreno ainda mais favoravel em relagdo a Portugal,
uma vez que, aqui, seu estado de alta liquidez prévia possibilitou alcancarem facilmente o
topo da concentracao de renda, diversamente de quando operavam na Europa, onde a classe

mercantil hierarquicamente ainda estava abaixo de uma nobreza inexistente no Brasil:

Enquanto na Europa a aristocracia e a sociedade hierarquizada que ela dominava
precederam historicamente o grande capital mercantil moderno, no Brasil, em
fungdo da inexisténcia pretérita de uma nobreza, isso ndo ocorreu. Nesse sentido, a
transformagdo de grandes negociantes em rentistas e senhores rurais contribuia
significativamente para a montagem ¢ a perpetuacdo da aristocracia imperial
(FRAGOSO; FLORENTINO, 2001, p.232).

No Brasil, entdo, formaram-se solidas bases de uma eticidade pautada em uma economia
agraria de base escravista, mediante concentragdo ordenada de riquezas em uma classe
mercantil restrita, reforcando um carater ndo capitalista do processo produtivo. Essa classe
mercantil detinha substancial liquidez e, assim, impossibilitava a mobilidade economica dos
pequenos lavradores, os quais, sem liquidez, eram obrigados a trabalhar baseados ou

ancorados em dividas contraidas com aquela elite (FRAGOSO; FLORENTINO, 2001, p.234).
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Curioso notar que a economia do Brasil era baseada em conceitos ndo capitalistas, pois ndo
interessava concorréncia nem a difusdo da busca pelo lucro, mas sim a concentragdo de
riquezas e o uso indevido do Estado em prol da perpetuacdo dessas relagdes de poder e
dinheiro. A reprodugdo sistematica dos modos de concentragdo de riqueza mantinha essas
velhas relagdes de poder e impossibilitavam completamente a criagdo de grupos

intermediarios de peso como a classe média.

Isso explica a pouca influéncia exercida pelos ideais de liberalismo, nascente na Europa no
fim do século XVIII, em terras brasileiras. Como expde Adriana Campos (2003, p.91), em
termos politicos, mesmo apos a independéncia, foi mantida a composigdo social estratificada,
com fortes caracteristicas das corporagdes pré-modernas, € com notoria dificuldade de

ascensao.

No Brasil do século XIX, os ideais do liberalismo, fortes nos EUA e na Europa, s6 foram
utilizados para atender interesses especificos dessa classe mercantil, que apenas queriam
expandir seu poder através da queda dos privilégios da Coroa Portuguesa, e posteriormente
quando lutaram pela queda de D. Pedro I. Apos essas conquistas, mantiveram-se presentes as

velhas ideias conservadoras lusitanas:

O liberalismo dos brasileiros do século XIX ndo se realizou jamais como uma
aspiragdo por mudancas significativas nem da ordem econdmica nem tampouco da
ordem social. O Brasil manteve-se, desse modo, enredado em suas raizes lusitanas e,
consoante tal heranga, organizou um corpo legislativo que legitimava as diferengas
sociais. O principio jurisdicionalista, segundo o qual o lugar social de cada pessoa ¢
dado pela posi¢do ocupada na escala de hierarquias da sociedade, continuava a guiar
a ex-colonia portuguesa (CAMPOS, 2003, p. 91).

Assim a sociedade brasileira seguiu por séculos, demonstrando que a base de producdo
mercantil reproduziu a elite mediante a exclusdo social, de modo que a escravidao constituiu
um tipo de sociedade extremamente estavel, quase impossibilitando ascensdes sociais e
disputas por poder relevantes. “Isso significa que, do ponto de vista sociologico, nossas elites
acostumaram-se a continua reiteragdo da diferenca socioeconomica entre elas e todos os
outros homens livres a partir da renda expropriada ao trabalhador escravo." (FRAGOSO;

FLORENTINO, 2001, p.235).
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O trafico de escravos se prestou ndo apenas ao fornecimento de mao de obra, mas sim, e
principalmente, para aumentar exponencialmente a riqueza dos mesmos grupos sociais, que
lucravam com o trafico em si, aumentando a concentragcdo de renda e, por isso, perpetuando
as relacdes de poder. Disso se pode explicar, entdo, o vultoso niimero de negros violentamente

trazidos ao Brasil.

De fato, sdo escassas as fontes primarias de informagdes historicas sobre o nuimero de
escravos deportados por Portugal, mas os historiadores possuem elementos para estimar que
nos quatro séculos de escraviddo, em todo mundo, cerca de 11 milhdes de individuos
africanos foram embarcados a forga, com destino a varios paises, pelo invasor portugués e por

luso-brasileiros (ALENCASTRO, 2000).

Desse total, cerca de 1.210.000 pessoas morreram nos navios. 5,5 milhdes foram enviadas ao
Brasil e América espanhola, das quais 4,8 milhdes foram direcionadas exclusivamente ao
Brasil. Em outros numeros, 43,6% do total de africanos escravizados, embarcados para toda a
América, foram destinados ao Brasil (ALENCASTRO, 2000, p.379). Para se ter uma ideia da
relevancia desses numeros, em segundo lugar na recepcdo de escravos, as coldnias britanicas
no Caribe foram direcionados menos da metade dos negros conduzidos ao Brasil

(FLORENTINO, 19970, p. 23).

Os mercadores de escravos se tornaram a propria elite brasileira, com forca para influenciar
fortemente o destino do Estado. A lucratividade desse comércio, entdo, sustentava as relagdes
de submissdo e controle dos aristocratas e coronéis, os quais, por sua vez, controlavam o
Estado, logo, usufruiam dos lucros e dos tributos (FLORENTINO, 2009, p.72;
ALENCASTRO, 2000). A rede de influéncia desses traficantes era tamanha a ponto de
haverem registros de varios empréstimos financeiros feitos a Coroa, bem como de compra de
acoOes de empresas vinculadas ao governo, como Banco do Brasil (FLORENTINO, 1997b, p.
207-208).

Tal caracteristica da elite brasileira ndo pode ser vista apenas sob o prisma historico, uma vez
que reflete nas caracteristicas sociais do Brasil até hoje, em todas as camadas sociais.
Segundo o historiador Moses Finley, citado por Manolo Florentino, uma sociedade ¢
classificada como escravista — e ndo apenas possuidora de escravos — se sua elite se reproduz

por meio da exploragdo do trabalho escravo (FLORENTINO, 2009, p.72).
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Ao considerarmos que nossa sociedade se formou baseada na escraviddo, tanto para geragao
de riquezas quanto para a geracdo de simbolos de poder, é certo concluir que as praticas
cotidianas de rebaixamento, respaldadas pelo Estado e pela Igreja, durante os quase
quatrocentos anos de cativeiro negro, impregnaram, em nossa identidade coletiva, a
naturalizacdo da exclusdo do negro e da desigualdade, o que ecoou para muito além da

abolicdo formal da escravidao em 1888, alcangando os dias atuais.

E importante lembrar que de 13 de maio de 1888 até a presente data transcorreram apenas 130
anos de aboligdo formal, periodo muito curto em comparagdo aos cerca de 400 anos de
escravidao institucionalizada praticada pelo Brasil e por Portugal desde o fim do século XV, e
de praticas reiteradas de submissdo, seja pela violéncia fisica, seja pela retirada de elementos

de personalidade.

Tais informagdes permitem dar sustentaculo empirico ao distanciamento teérico de Hegel,
fundamentado por Honneth, na sistematizacdo da estima social como ambiente de
reconhecimento relacionado a instituicio do Estado. Esse Estado, nascente em bases de
concentragdo de riquezas e manutengdo de estruturas sociais imutaveis, pretendeu solidificar
uma normalidade excludente — pois exercia a fungdo primdria de limitar a liberdade individual
— nao refletia o conjunto de valores socialmente generalizado e era instrumento sistematizado
de desrespeito e rebaixamento, gerando reagcdes de oposicao e luta, como se vera nos topicos

seguintes.

Desses atos de normalizagdo de um Estado dissonante dos valores socialmente pretendidos,
destaca-se, nesse topico, o afastamento que as liderangas econdomicas do pais promoveram dos
ditames liberais nascentes, da inviabilizagdo da livre iniciativa aliada a criacdo de entraves a
ampliacdo da concorréncia no fornecimento de bens e servigos, a concentragdo de renda e,

principalmente, por se construir em bases escravistas.

Esses destaques devem ser dados na medida em que o mercado, conforme exposto por
Honneth, pode servir de instituigdo social potencialmente realizadora de liberdade social, se
devidamente estruturado, ou seja, se os contratantes, os membros desse mercado —
fornecedores e consumidores, e empregadores e empregados — fossem reconhecidos como

membros moralmente influentes de uma “comunidade cooperante” (HONNETH, 2015, p.
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336). Cumpre ressaltar, aqui, que Honneth estrutura o mercado essencialmente em duas
esferas constitutivas: a do consumo (nas relagdes fornecedores e consumidores) ¢ a do
trabalho (nas relagdes empregadores e empregados); o foco que se pretende dar nesse topico

restringe-se a segunda esfera, convergindo com o objeto do trabalho.

Para compreender o mercado como uma instituicao social potente a liberdade social, Honneth
busca em Hegel sua sistematizagdo como espaco discursivo que possibilita aos individuos
compreender as obrigacdes mutuas nas divisdes de atribui¢des, em um “sistema de obrigacdes
de papéis complementares”, ou seja, no exemplo, o empregador reconhece o trabalhador
como um igual na medida em que necessita de sua mao de obra; o trabalhador reconhece o
empregador na medida em que almeja crescimento financeiro que possibilite satisfazer suas
necessidades materiais com certa estabilidade e crescimento pessoal. Essa ¢ a base tedrica de

um mercado que possua qualidades éticas (HONNETH, 2015, p. 358).

A concretizacdo de tal eticidade na esfera do mercado de trabalho se daria a partir da empatia
moral tragada por Adam Smith, que ligasse os individuos em uma compreensao generalizada
da necessidade mutua de intercdimbio de bens, e de uma regulacdo racionalmente
universalizada — por normas juridicas, conforme sistematizado por Durkheim — que
refletissem esse estado de solidariedade pré-contratual (HONNETH, 2015, p. 343/358). Essa
necessidade de regulacdo, tracada por Durkheim, se mostra na medida em que a historia
demonstrou que ‘“comercializacdo ilimitada de trabalho, do dinheiro ou de terras leva a
consequéncias desastrosas”, ou seja, um mercado pautado tdo somente na liberdade negativa
atraiu as anomalias presentes até hoje, quais sejam: a busca por orientagdes utilitaristas de
ganho, maximizagdo de lucro a despeito de preceitos éticos e afastamento da solidariedade

(HONNETH, 2015, p. 346).

E no que tange especificamente a esfera do trabalho, se compreende que um ordenamento
econdmico s6 se reproduz sem resisténcias se “a todo o tempo, for capaz de satisfazer também
a imperativos extraecondomicos ¢ morais” e, no caso da esfera do trabalho, isso significa
possibilitar ao trabalhador garantir estabilidade através de uma renda familiar que supra

necessidades materiais eticamente consideradas dignas (HONNETH, 2015, p. 351).

A historia do Brasil demonstra, contudo, que as bases escravistas negaram qualquer potencial

contribuicdo do negro na constituicdo da eticidade, uma vez que tais individuos foram
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formalmente considerados semoventes aos olhos do Estado e das classes sociais que
moldaram, inicialmente, esse ente estatal. O ambiente de trabalho no pais, com isso, se tornou
propicio ao nascimento da resisténcia a partir desses individuos rebaixados. Ao se considerar
que, pelas relagdes de trabalho, os individuos confirmam reciprocamente a dependéncia do
outro, especialmente porque se vém como partes integrantes e cooperativas de um resultado
comum (HONNETH, 2015, p.97), € possivel compreender que o escravo, ao chegar a um
contexto novo, hostil, que ignora sua origem territorial/cultural e onde as instituigdes formais
lhe nega a propria personalidade, acaba por criar vinculos de reconhecimento, em um

primeiro momento, com seus parceiros de cativeiro.

Nesse contexto, ¢ correto concluir que, mesmo diante das varias anomalias do mercado
brasileiro constatadas nesse topico — como o constante esfor¢o na manutengdo das estruturas
conservadoras de poder, a criagdo de um estado escravista baseado na concentracdo de
riquezas, por exemplo — o mercado, especialmente na esfera do trabalho, propiciou ao escravo
criar vinculos de reconhecimento reciproco com seus parceiros de cativeiro, fazendo nascer,
assim, os movimentos de resisténcia que, mesmo muito lentamente, culminaram na conquista

de direitos convergentes a meta — ainda inalcangada — de liberdade social.

Mas, como se vera no topico seguinte, a criagdo de vinculos pessoais no cativeiro, potentes a
fortalecer os lacos de reconhecimento dos escravos — foi percebido pelos proprietarios,

atraindo contramedidas voltadas a tolher os atos de luta.

33 A RENOMEACAO DO MUNDO COMO PRETENSO ENTRAVE AO
DESENVOLVIMENTO DA AUTOCONFIANCA (E AS ACOES DE RESISTENCIA)

Como tratado no tdpico anterior, a constituicdo do estado brasileiro em bases escravistas alga
o comércio de pessoas ao estado de peca fundamental na producdo de riquezas das poucas
familias que constituiam a elite brasileira, e que interferiam diretamente nos destinos do
Estado. Como o trafico em si era peca fundamental, criaram-se mecanismos de justificacdo e
manuten¢do das antigas praticas, como, por exemplo, a tentativa de difusdo da ideia de que o
negro africano era docil, baseado na ideia do "bom selvagem" de Rousseau, e por isso poderia

servir facilmente de substituto ao indigena, considerado “arisco” (FLORENTINO, 1997b, 74).
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Adquirir e possuir um escravo era um sinal de status para qualquer pessoa livre no Brasil.
Florentino (1997b, p.28) destaca que, no Rio de Janeiro do século XIX, de todas as pessoas
que abriram inventdrio nesse periodo, 85% possuiam escravos. A tentativa de normalizagio
da escravatura explica a auséncia de reivindicagdes pelo fim da escraviddo nas principais
revoltas organizadas por grupos brancos no século XIX (FRAGOSO; FLORENTINO, 2001,
p-237), o que atrai a conclusdo de que a atuacdo dos proprios negros, nos atos de luta, foi

indispensavel para a conquista de reconhecimento.

Um dos principais mecanismos de normalizagdo dos atos de rebaixamento perpetrados pelos
senhores de escravo eram voltados conscientemente ao enfraquecimento das relagdes de
reconhecimento pelo trabalho — conforme explicado no topico anterior — bem como das
relagdes pessoais (de amizade, afetivas e familiares) que se formavam no contexto de um
dado cativeiro. Na importante obra “A paz das senzalas: familias, escravos e trafico
atlantico”, Manolo Florentino e José Roberto Goes realizam detalhado estudo acerca da
constituicdo, perfil e dindmicas das familias dos escravos nos contextos de cativeiro, € 0s
resultados se mostram fundamentais para compreender essas importantes situagdes de
desrespeito. Florentino e Goes destacaram, com propriedade, o papel da familia como local de
fortalecimento pessoal, tanto no aspecto da individualidade como na preparacdo da pessoa
para o convivio em sociedade; mas, no que tange a realidade do escravo, o trafico quebrava
essas relagdes com a venda de membros dessas familias, a0 mesmo tempo em que trazia

pessoas novas a grupos previamente estabelecidos (FLORENTINO; GOES, 1997a, p.178).

Com a dindmica das pessoas nos cativeiros, com a extracdo e a insercdo de novas pessoas
nesses grupos por meio do trafico, as regras internas deveriam ser constantemente
reconstruidas pelos cativos, e as relagdes intersubjetivas ndo ultrapassavam camadas
elementares de relagdo e confianga, fato que, segundo os autores, causava inseguranga interna
e a instabilidade na manutengdo das regras de convivio. Esse fendmeno foi definido por
Florentino e Goes (1997a, p.178) como "renomear do mundo", o que desestabilizava as

familias dos cativos, nas estruturas internas e nas regras, enfraquecendo-os ainda mais.

E ao se observar a intensidade do trafico negreiro no Brasil, percebe-se que nos grandes
centros econdmicos agrarios do século XIX, como Rio de Janeiro, Bahia e Sergipe, por
exemplo, o mercado de escravos era intenso, e servia como principal fonte de novos cativos,

ou seja, ndo havia estimulo a reproducdo endogena. Em “Escravidao, reproducdo endogena e
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crioulizacdo: o caso do Espirito Santo no Oitocentos”, Adriana Campos demonstra que a
reproducdo endogena foi, de certa forma, estimulada apenas em locais de baixo poder
aquisitivo, como no Espirito Santo, onde as elites agrarias ndo contavam com recursos
financeiros suficientes para reabastecer seus estoques de cativos pela compra (CAMPOS,

2011, p. 89).

Conforme ja exposto, a desconstrucdo do espago familiar — ndo necessariamente estruturado
na relacdo pai, mde e filho, mas, pelo menos, no vinculo afetivo da crianca com
representacdes emotivas de pai e/ou mae — aliado aos maus tratos fisicos, atinge o individuo
na formacdo de sua autoconfianga, o que constitui ato de rebaixamento mais basilar
perpetrado contra ele, causando-lhe a sensagdo de estar sujeito a vontade de outro sem
qualquer protecdo, acarretando na possibilidade de perda do senso de realidade (HONNETH,
2009, p. 215).

Com a perda da autoconfianca, o individuo nao teria condi¢cdes de buscar outras camadas de
reconhecimento, como o autorrespeito pela igualdade por meio do direito e, principalmente, a
estima social, j& que ¢ incapaz de se ver como membro cooperativo na modulacdo da

eticidade. Nesse contexto, Honneth complementa:

nos estudos psicologicos que investigam as sequelas pessoais da experiéncia de
tortura e violagdo, ¢ frequente falar de “morte psiquica”; nesse meio-tempo, no
campo de pesquisa que se ocupa, no caso da escraviddo, com a elaboragdo coletiva
da privagao de direitos e da exclusdo social, ganhou cidadania o conceito de “morte
social”; e, em relagdo ao tipo de desrespeito que se encontra na degradagdo cultural
de uma forma de vida, ¢ a categoria de “vexagdo” (humilha¢do, ofensa) que recebe
um emprego preferencial (HONNETH, 2009, p. 218).

No entanto, apesar dos danos que a “renomeagdo do mundo” poderia causar no agir
individual, a existéncia de atos de resisténcia demonstra empiricamente que os grupos de
escravos se organizavam, € reorganizavam, em outras instituicdes sociais de reconhecimento
potentes a viabiliza¢do da luta, como, por exemplo, na propria esfera do trabalho — como
tratado no topico anterior — bem como no ambito das relagdes de afeto — como a amizade — ou
no que sobrava das relagdes familiares “mae” (biologica ou representada) e filho. A partir dos
exemplos de luta extraidos da historiografia, percebe-se que grupos de escravos criavam
elementos de valores em comum, que 0s aproximavam mesmo em casos de alteracdo dos

membros do grupo.
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Ao analisar inquéritos e processos judiciais que tramitaram no Brasil, especialmente no século
XIX, Sidney Chalhoub constatou diversas ag¢des de resisténcia perpetradas por escravos,
inclusive valendo-se do proprio sistema juridico, para evitar os atos de renomeagdo do mundo
realizados pelos proprietarios. Exemplo chave do autor ¢ a revolta liderada pelo escravo
Bonifacio: ele e mais dois negros, que eram oriundos de uma mesma fazenda, foram vendidos
de seu antigo senhor e estavam em transito para o novo proprietario, em uma fazenda
localizada no interior da Bahia; durante a longa viagem, eles estavam sob guarda do mercador
José Moreira Veludo, o qual possuia, além do grupo de Bonifacio, mais 50 escravos,
comprados de outros proprietarios, todos destinados a essa mesma fazenda. Chalhoub (1990,
p. 35) conta que, durante dias, o grupo de Bonifacio se articulou com a totalidade dos
escravos de Veludo, e planejaram uma reacdo violenta que acabou na morte do mercador. A
policia local montou verdadeiro contexto de guerra para prender os escravos, muitos dos
quais, em depoimento, narraram que preferiam ir presos a serem entregues a fazenda para a
qual foram vendidos, conhecida, entre os escravos, por perpetrar reiterados castigos fisicos e

condicdes precarias de trabalho.

No trecho abaixo, o autor demonstra interesse no vinculo de solidariedade que uniu os
escravos no exemplo acima, e em varios outros episddios que inspirou seu trabalho, uma vez
que constatou diversos exemplos de revoltas ocorridas nos atos de venda e transporte, quando
0s negros ndo se mostravam satisfeitos com as vendas, com as separacdes afetivas ou seus

destinos:

Nota-se também que entre esses baianos trés eram propriedade de Francisco Camdes
— entre eles o crioulo Bonifacio — outros trés eram escravos de José Leone, mais trés
eram escravos de Emiliano Moreira, ¢ havia ainda dois que pertenciam a Vicente
Faria. Ou seja, o minimo que ¢ licito imaginar ¢ que esse lote de negros continha
pequenos grupos de cativos que ja se conheciam ha tempos por terem sido
propriedade do mesmo senhor. Essa circunstancia talvez ajude a explicar o
entrosamento ¢ o sigilo conseguidos no movimento, sendo possivel que existissem
lagos de solidariedade ou parentesco entre esses negros que os motivassem a acao.
Seja qual for o sentimento de solidariedade que esses escravos tenham
experimentado entre si, o fato € que reagiram a uma situagdo na qual nao lhes fora
deixado qualquer espago de manobra. [...] era comum que 0s escravos exercessem
alguma forma de pressdo sobre seus senhores no momento crucial de sua venda.
Essas pressdes, ou negociagdes poderiam ter formas e intensidades diferentes
dependendo de cada situagio especifica (CHALHOUB, 1990, p. 35).

Em outra passagem, Chalhoub (1990, p. 64-66) narra que Maria do Bonfim, negra livre,
prestava servicos na mesma localidade que sua filha escrava Felicidade, também na Bahia.

Mas a convivéncia muito proxima de libertos com escravos era fator decisorio na escolha pela
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venda do cativo possivelmente pelo receio das ligacdes pessoais que instigavam o escravo a
buscar por liberdade (MAMIGONIAN, 2017, pos. 6222), razdo pela qual Felicidade foi

vendida sem que sua mae fosse comunicada, inclusive do destino para onde ela seria levada.

Maria do Bonfim articulou-se com a comunidade local e com mercadores, vindo a descobrir
que a filha havia sido enviada a Ouro Preto, Minas Gerais, para onde se deslocou com a ajuda
de um mercador. Em Ouro Preto, Maria se articulou com outras negras libertas para contrair
empréstimos e fazer oferta de compra da alforria da filha junto ao novo proprietario, um
negociante, pondo fim aquele estado de instabilidade. Em paralelo, Felicidade passou a
perpetrar atos de insubordinagdo, naturalmente desagradando seu senhor, enfraquecendo o
vinculo de autoridade que este deveria ter perante a escrava (CHALHOUB, 1990, p. 64-66).
Mas o fato de Maria do Bonfim possuir os recursos financeiros ndo era garantia de aceitagdo
da alforria pelo senhor de Felicidade, pelos mesmos argumentos que impediram a libertacao
de Fortunata — cujo caso foi tratado no primeiro capitulo dessa dissertacdo — o que motivou

acdo judicial de liberdade, em que todos esses fatos foram narrados nos autos.

Chalhoub destaca que um dos principais argumentos utilizados por Maria do Bonfim para
obter a libertacdo judicial da filha foi precisamente a falta de exposi¢do publica do vinculo de
autoridade do senhor em relagdo a Felicidade. Nesse caso, o advogado fundamentou que a
“autoridade moral” do senhor sobre a cativa ¢ componente essencial da legitimidade do
dominio, ou seja, que tinha a escrava sob seu controle, e ela o reconhecesse como seu senhor.
Diante dos argumentos oriundos de interpretacdes de principios constitucionais, mesmo que
inexistentes em um conjunto de regras positivadas, o senhor de Felicidade propds acordo de
liberdade, cedendo as pressdes e justificando no “espirito de insubordinagdo [de Felicidade]

de que ¢ natural estar possuida” (CHALHOUB, 1990, p. 64-66).

A partir desses casos — que exemplificam diversos outros similares ocorridos no periodo —
percebe-se empiricamente que as relacdes de amizade, intimidade e familiares — tal como
sistematizadas por Honneth — s3o instituicdes sociais decorrentes das relagdes pessoais
potentes ao alcance da liberdade social. No contexto dos escravos, € possivel observar que tais
relagdes de afeto se formavam quase que invariavelmente, uma vez que, sem alternativas, os
individuos compartilhavam experiéncias pessoais, desaparecendo fronteiras internas que, sem
aquele contexto, seriam mantidas nas comunicacdes cotidianas; nos dizeres de Honneth:

“desse modo, ‘estar consigo mesmo no outro’ significa poder confiar, na amizade, sem
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coercdo € sem temor, 0 querer proprio a outra pessoa, em toda a sua imperfeicdo e sua
transitoriedade” (2015, p. 252), e, pelas relagdes intimas, o individuo ndo ¢ valorizado apenas
no que apresenta no momento presente, mas como cooperante nas inclinagdes e interesses que

possam ser realizados futuramente (HONNETH, 2015, p. 265).

No que concerne as relacdes familiares, apesar de Honneth defender a existéncia de trés
elementos em uma configuragdo tradicional pai/mae/filho, a existéncia de lutas especificas
pela manuten¢do de membros de familias mantidas por mae e filha — como no exemplo acima
de Maria do Bonfim e Felicidade — expde que, no ambiente da escraviddo, havia um espaco
onde, nos dizeres do proprio Honneth (2015, p. 308), os individuos podiam contar com
aprovagoes reais € nao coercitivas de seus membros, mesmo em situagdes extremas potentes a
separagdo, mas cuja coesdo interpessoal ndo era resultado de convengdes sociais ou clichés de

papéis internalizados, e sim nutridos por afeto reciproco.

Nos contextos dessas articulagdes em grupo, alcancando também negros libertos e brancos
aliados a causa — como os abolicionistas — os escravos passaram a articular fugas, revoltas e
numerosas ac¢oes judiciais individuais de liberdade, fundamentadas nos seus “direitos” (entre
aspas pois isso ndo era previsto no ordenamento positivado), sustentado na prevaléncia de
principios constitucionais fundamentais pessoais em colisdo com o direito de propriedade
defendido pelos senhores (CHALHOUB, 1990, p. 86). Era comum pleitos diretos (agdes de
liberdade), ou defesas em agdes de escravizacdo apos tentativas de fugas que trouxessem,
além dos argumentos ja expostos nesse trabalho, por exemplo: pedidos para que os senhores
se abstivessem de promover castigos excessivos; pedidos de liberdade por acidente ou doenga
havida no ambiente de trabalho escravo, sempre deixando claro, pelos depoimentos ¢ também
pelas peticdes de defesa — construidas por seus curadores — que pretendiam colidir os
principios pessoais construidos a despeito da inexisténcia de previsdo positivada, com os

direitos de livre disposi¢ao e propriedade dos senhores.

Mesmo as estratégias de enfraquecimento das relagdes dos negros cativos no interior das
instituicdes pessoais (amizade, intimidade e familia) e da esfera de trabalho — como o ato de
« " : - .. :
renomear o mundo” — e mesmo diante de um direito positivo que negava a personalidade aos
negros, o crescimento de agdes de resisténcia — violentas ou institucionalizadas — de grupos de
abolicionistas e de sujeitos simpaticos a causa, demonstram a efetiva interagdo e articulacao,

como se vé€ dos exemplos da historia.
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Essa forca de articulacdo dentro das instituicdes pessoais e da esfera do mercado passou a
conferir aos negros reconhecimento suficiente — especialmente autoconfianga — para buscar
direitos, um autorrespeito de forma generalizada, o que foi claramente demonstrado pelo
aumento do entrosamento do negro com seus senhores, ¢ do aumento — registrado na
historiografia — das negociacdes entabuladas entre negro e senhor por melhores condi¢des de
trabalho, sobretudo nos contextos urbanos. Negociavam-se amplia¢des do direito de ir e vir
em determinados horarios, melhores alimentagdes, a possibilidade de pernoitar onde
quisessem, apenas a titulo de exemplo; e, nos centros urbanos, a conquista de um direito pela
via da negociacdo logo se espalhava para outros cantos da cidade, potencializando os

argumentos negociais de outros escravos (CHALHOUB, 1990, p. 150-155).

Diante da proliferacdo das negociagdes e das constantes disputas sistematizadas pelos
curadores e advogados nas institui¢des formais, passaram-se a trazer outro elemento de
colisdo em face do direito a plena propriedade: a validade das negociagdes entre senhores e
escravos. Era comum, diante desse embate juridico, surgirem acdes de liberdade cujo contexto
era o reconhecimento da validade de uma vontade senhorial expressa apenas verbalmente,
mesmo que em publico; ou ainda de promessas de libertacdo ndo formalizadas por senhores
que viriam a falecer; ou a validade de ato de libertagdo previsto apenas em testamento;
disputas hereditarias, em que, por exemplo, o inventariante concedia a alforria contra a
vontade de outros herdeiros, apenas a titulo de exemplo (CAMPOS, 2018). Tais negociacoes
passaram a serem praticas reiteradas, e consequentemente geraram crescente nimero de acdes
judiciais de liberdade, discutindo a questdo da alforria mediante pectlio. Em paralelo, passou
a ser crescente o constrangimento social, também levado frequentemente ao judiciario, de
manutengdo de criangas como escravas, bem como a venda de cativos que simbolizassem o

desmonte de familias (CAMPOS, 2018).

Como as negociagdes e as resisténcias dos negros nos centros urbanos eram mais frequentes,
instalou-se um ambiente de desconforto, ¢ até medo nessas localidades, razdo pela qual o
Estado — refletindo a eticidade conservadora de suas instituicdes formais constitutivas —
passaram a adotar medidas formais de “contra resisténcia”, como a intensificacdo da prisdo e
remessa de negros livres a casas de correi¢do ou para provincias do interior, onde os pleitos
eram menos articulados. Isso porque o Estado entendia que o movimento de articulagdo era

predominantemente articulado por esses negros — muitos africanos — livres no bojo das
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cidades, as quais eram agora vistas, pelas instituicdes estatais, como “impuras”, “viciadas”,
repletas de “personagens perigosas” orientadas ao “mau comportamento” enraizado no

africano (CHALHOUB, 1990, p. 301-302).

Mas tais medidas foram paliativas, e ndo evitaram a importante conquista de direitos oriunda
da lei do ventre livre, de 28 de setembro de 1871, criada para regular condutas adquiridas pela
reiteracdo de costumes e negociacdes, bem como para reduzir o niimero de agdes judiciais
individuais depositadas sobre o judicidrio, com juizes divididos entre a causa abolicionista e a

causa escravista, criando precedentes para ambos lados.

Sobre a lei do ventre livre, além de determinar a libertagdo de toda crianga nascida apos o
inicio de sua vigéncia, ela ainda refletiu duas importantes conquistas dos negros havidas pela
reiteracao do agir em luta por reconhecimento: a primeira, ja exposta no primeiro capitulo
desse trabalho, tornava potestativo o direto de alforria, bastando ao negro, agora, possuir
recursos financeiros suficientes para comprar sua liberdade, independentemente da vontade do
senhor; e, principalmente, proibia a separagdo familiar, conforme se vé dos §§7° e 8° do artigo

4°:

§ 7° Em qualquer caso de alienagdo ou transmissdo de escravos, ¢ prohibido, sob
pena de nullidade, separar os conjuges, e os filhos menores de 12 annos, do pai ou
da mai.

§ 8° Se a divisdo de bens entre herdeiros ou so6cios ndo comportar a reunido de uma
familia, e nenhum delles preferir conserval-a sob o seu dominio, mediante reposi¢ao
da quota parte dos outros interessados, sera a mesma familia vendida e¢ o seu
producto rateado (BRASIL, 2018).

Percebe-se que, mesmo na experiéncia do cativeiro, a manutencdo de vinculos em institui¢des
sociais no ambito pessoal (amizade, intimidade de casais e familia) existiam a ponto de
efetivarem o proposito de uma luta por reconhecimento nas esferas externas aquela instituicao
pessoal, a ponto de movimentar as instituigdes conservadoras do Estado para regular as
condutas reiteradamente praticadas em séculos de luta. Mas, como os movimentos de luta —
pelos individuos em desrespeito — e “contra resisténcia” pelas institui¢des conservadoras sao
ciclicas, sdo parte dialética necessaria a maturagdo ética social, toda investida do movimento
negro era, ¢ ¢, acompanhada de contramedidas, o que, ao seu turno, torna o espiral da luta um

movimento sem fim, a0 mesmo tempo que crescente.



109

Isso se monstra empiricamente, por exemplo, a partir da analise do texto da lei do ventre livre:
previa-se a nulidade em caso de venda de escravos que significasse a separacdo familiar, mas
em momento algum falava em libertacdo de escravo em prol da unidade afetiva. Ocorre que,
no contexto historico de escalada por reconhecimento, tal dispositivo legal, nascido para
regular relagdes reiteradas, acabou por também fundamentar novas agdes de libertagdo,
mesmo que ndo houvesse texto direto nesse sentido. Como foi observado pelo levantamento
processual de Adriana Campos (2003), houve ac¢des postuladas por individuos libertos que
mantinham vinculo conjugal ou parental com escravos, sustentando, inclusive, que o

casamento, por exemplo, havia sido constituido na Igreja.

O uso do casamento religioso como fundamento processual provoca importante
constrangimento as instituigdes tradicionais, uma vez que exige a relativizagdo do direito de
propriedade garantido pela Constitui¢do com base em relagdo matrimonial constituida pela
Igreja Catolica, maior autoridade religiosa deste ordenamento social. Ao mesmo tempo,
conforme Campos (2003) o argumento tem por objetivo demonstrar ao julgador a capacidade
dos envolvidos (requerente e esposa) de viverem segundo as regras de conduta considerados

ideais para aquele contexto.

Movimento semelhante — de pressdo social aliada a crescente demanda judicial — ocorreu nas
origens da Lei dos Sexagenarios, de 1881, uma vez que ha registros de processos que datam
da década de 1870 que postulavam a libertacdo de escravos idosos. As fundamentagdes iam
desde apenas a idade avangada, como agregavam outros elementos de convencimento, como
doencas decorrentes do trabalho. Como ndo havia uma idade, fixada em qualquer ato
normativo, que classificasse o individuo como idoso, os pedidos de libertacdo por idade
abrangiam as mais variadas faixas etdrias, a partir dos 40 anos de idade. As decisdes judiciais
normalmente eram de procedéncia — mesmo que fixassem uma indenizagdo ao senhor — uma
vez que, no periodo, passou-se a considerar “imoral” manter escravos idosos (CAMPOS,

2003).

Por causa das pressdes sociais, de novos costumes reiteradamente repetidos e das crescentes
acoes de libertacdo, que passaram a se tornar uma questao judicial, a historiografia identificou
a segunda metade do século XIX como um periodo de “crescente agitagdo abolicionista”, que
culminaram nas referidas leis. A partir de novos levantamentos efetuados pela Historia,

percebeu-se, inclusive, que o que era antes visto como submissdo e subserviéncia do escravo,



110

pode ter sido importante estratégia negocial para o encurtamento das etapas de libertacdo
reiteradamente praticadas, ainda que ndo legalmente regulados. Quando as negociacdes
falhavam, o Judiciario era uma via costumeiramente buscada para se conquistar direitos nao

legislados, ou para constranger e desgastar as instituigcdes tradicionais:

Quando tais alternativas nao alcangavam éxito, o Judiciario convertia-se numa
instdncia de enfrentamento e desgaste da vontade senhorial. De modo geral, os
escravos tentavam estabelecer, previamente, um ajuste consensual pela alforria.
Apenas ocasionalmente, quando de um impasse, requisitava-se a intervengdo do
Juizo da localidade. Muitos magistrados, conscientes do valor de sua decisdo,
indeferiam imediatamente algumas peti¢des com base em equivocos processuais ou,
entdo, solicitavam explicagdes ulteriores sobre o pedido. Outras agdes, contudo,
prosperavam de modo a exigir uma decisdo do Juiz. Embora nem todas as sentengas
fossem favoraveis aos escravos, crescia, entre eles, paulatinamente, a percepgdo do
Judiciario como um foro de pressao sobre seus senhores (CAMPOS, 2003, p. 04).

A proliferagdo de processos individuais marca as tentativas dos sujeitos em rebaixamento por
um autorrespeito, por adquirir um estado de igualdade perante as normas racionalmente
universalizadas pelo direito, e assim poderem se sentir parte de uma coletividade que pode
contribuir para essa racionalizacdo. Mas, por mais que os atos de resisténcia, pelo processo,
pelas negociagdes, ou pelas revoltas, dependessem de certa articulagdo entre os negros das
diferentes comunidades pelo pais, isso ndo significou a criagdo de uma identidade negra
generalizada solida; tanto que, na doutrina, até hoje se discute se ha ou ndo necessidade dessa

sistematizagao teorica.

Em termos de se obter solidez nas pretensdes por reconhecimento, a organizagdo em grupos
mais amplos, de carater generalizado — para além das institui¢des até aqui tratadas — se faz
imprescindivel na medida em que “independentemente de seu tamanho e tipo, inicialmente
deve ser compreendido como um mecanismo social fundado na necessidade ou no interesse
psiquico do individuo, porque o auxilia na estabilidade e ampliacdo pessoais” (HONNETH,

2013, p. 56).

E no que concerne ao movimento negro, os individuos acabam por ter em comum, como
elemento de ligacdo, exatamente a busca por caracteristicas elementares e materiais que 0s
vinculem afetivamente, o que pode se dar a partir das conceituagdes atinentes a raca, que sera

tratado no topico seguinte.
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3.4 AS IMPRECISOES CONCEITUAIS DE RAC4 COMO ELEMENTO DIFICULTADOR
DA CRIACAO DE UMA IDENTIDADE NEGRA

m levantamento empirico realizado na comarca da Capital do Espirito Santo, riana
Em levantament lizad da Capital do Espirito Santo, Ad

Campos relata que, em 1856, um escravo de nome Eleutério foi processado criminalmente
pelo homicidio de um homem branco mediante o uso de arma de fogo, ocorrido apods
discuss@o. O crime doloso contra a vida foi levado a juri, que absolveu o réu. Importante
ressaltar que o advogado do escravo, contratado por sua senhora, argumentou, em destaque,
que aquele individuo “o tinico escravo de uma senhora, viuva, sustentada pelos aluguéis

cobrados sobre o dito cativo” (CAMPOS, 2003, p. 26).

Em outra passagem, a pesquisadora narra que Joaquim, um escravo com cerca de sessenta
anos, fugiu da lavoura onde era mantido cativo para se unir aos quilombolas de Palmital em
Queimado. “Durante a expedicdo de uma guerrilha ao quilombo de Palmital, Joaquim feriu
com espingarda e faca a um dos combatentes”; preso, foi condenado pelo juri a pena de cem
acoites, aplicados na cadeia e, imediatamente devolvido ao seu senhor, “usaria ferro ao

pescoco por seis meses” (CAMPOS, 2003, 187).

Um terceiro elemento fatico de relevancia, exposto por Clovis Moura (1983, p. 11 e 28),
refere-se ao tratamento cultural e civil dado ao escravo: civilmente considerado mercadoria,
de valor agregado baixo, a média de vida util do negro escravo era de apenas sete anos; sua
classificagdo civil como semovente retirava-lhe os direitos decorrentes da personalidade, bem
como seu conteudo cultural pretérito, e ainda tornava financeiramente invidvel qualquer

investimento em sua satde; o escravo era substituivel, pelo dinheiro, em caso de morte:

Trazidos como escravos, tendo estranguladas as suas matrizes culturais africanas
pela escraviddo em grande parte, eram mercadoria barata para o senhor. Dai a sua
média de vida 1til ser baixissima: sete anos. Fato explicavel porque o senhor podia
comprar outra peca por prego irrisorio, capaz de substituir aquela que morria,
terminado o seu ciclo de capacidade de trabalho rentavel para o senhor. As criangas
morriam da mesma forma, pois ndo era interessante ao senhor crid-las para somente
depois de 14 ou 15 anos poder aproveita-las. Tratado como coisa e assim
considerado pelo Direito da época, o negro ndo tinha, conforme ja dissemos,
possibilidades de ascender socialmente, a ndo ser como quilombola, quando
quebrava os padrdes da normalidade estabelecidos para formar comunidades
proprias. (MOURA, 1983, p. 11).

Esses trés fatos trazem importantes tragos da forma como o escravo era visto e tratado no

periodo, e se dara, aqui, destaque a dois: a ambiguidade no compreender social do que seria o
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escravo, ora individuo, ora mercadoria; e como essa ambiguidade determinou a vaguidade de

conceitos fundamentais como raca.

3.4.1 Pessoa ou coisa?

A partir da doutrina historiografica pesquisada, ilustrada nos trés recortes faticos indicados
acima, observa-se que a atribui¢do social dada ao escravo se modificava na medida das
conveniéncias das instituicdes conservadoras: para efeitos criminais, o escravo possuia
legitimidade passiva para figurar, individualmente, como réu, e sofrer pessoalmente a pena;
mas paralelamente, para efeitos civis, era considerado objeto de negdcios juridicos,
equiparavel a semoventes. Tal evento € observado, a titulo de exemplo, a partir de Moura

(1983, p. 28) e de forma mais direta em Campos (2003, p.111):

Apesar de todo o esfor¢o em reduzi-lo a mesma condigdo das coisas ou dos animais,
desumanizando-o, ninguém poderia jamais se esquecer de que existiam diferencas
fundamentais. Para desconsiderar a possibilidade de imputacdo de culpa ao escravo,
seria preciso admitir a possibilidade de imputa-la ao senhor, i. e., de punir alguém
por crime que pessoalmente ndo cometera, nem por culpa, nem por omissao.

Nesse contexto, marcou-se a contradicdo no trato com o escravo, classificado pela lei civil
como propriedade, mas pela lei penal como pessoa, o que lhe era claramente mais gravoso,
uma vez que, a0 mesmo tempo em que ndo possuia os direitos individuais do ambito civil, na
esfera penal suas puni¢des eram até mais severas em comparacdo a dos libertos, se

assemelhando ainda aos suplicios medievais.

Em termos civis, a titulo de exemplo, qualquer dano causado por um semovente implicaria em
obrigacdo reparatdria financeira pelo dono do animal. Mas as ac¢des consideradas danosas
cometidas pelos escravos eram de competéncia criminal, e a imputacdo era
personalissimamente direcionada ao negro causador do evento. Ao seu turno, se condenado,
na dosimetria da pena havia certa preferéncia pelos castigos fisicos, como agoites, em
comparacdo as condenagdes que importariam em perda temporaria (prisdo) ou permanente
(morte) da propriedade do senhor. Os acgoites permitiam que o escravo retornasse mais
brevemente ao trabalho, ao mesmo tempo em que inflamava temor na populacdo pobre

(CAMPOS, 2003, p. 132).
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Observa-se, ainda, pela pesquisa de Campos, que a diferenca entre condenacao e absolvicao,
bem como entre a aplicagdo de uma pena mais ou menos grave no escravo, dependia
diretamente da interferéncia de um senhor perante o Poder Judiciario. Isso porque, quando o
tema era levado ao judiciario, percebeu-se que os réus negros ndo eram absolvidos ou
condenados a partir de provas, na medida de seu envolvimento com o evento criminoso;
igualmente, se condenado, a dosimetria de sua pena ndo se dava por critérios equanimes

legislativos.

Nesse sentido sobre a dosimetria da pena, explica Campos (2003, p. 189):

De modo geral, ndo era a gravidade do crime que tornava o réu propenso a penas
mais duras, mas sim o grau de sua vinculag¢@o, ou entdo, de desvinculagdo para com
seu senhor. Tratando-se de um escravo com o qual o senhor ndo pudesse contar ou
cujo exemplo fosse extremamente nocivo a sociedade escravista, a Justiga prolatava
sentengas de reclusdo longa ou, inclusive, a pena de morte. Fosse ele, no entanto,
importante para o senhor e ndo estivesse seu crime vinculado a nenhuma forma de
resisténcia, a Justica apresentava sua face.

Havia preocupagdo pelo Judicidrio, quando materializador das vontades das elites, de se
estabelecer penas exemplares, o que se fazia sobre os escravos que ndo possuiam o poder de
barganha respaldado por um senhor. Se o crime envolvia relevantes elementos de
desobediéncia a ordem — como fugas — ou se o escravo estava, por alguma razao, distanciado
de seu senhor, as penas eram pesadamente aplicadas. Ao seu turno, se o senhor manifestasse
algum tipo de interesse no individuo, utilizava-se do proprio mecanismo legal para absolvé-lo,
ou mesmo ndo o levar a justica, o que era possivel, por exemplo, através da negociagdo direta

reparatoria do senhor com o individuo identificado como vitima (CAMPOS, 2003, p. 189).

Nesse contexto, percebe-se que no trato de sua individualidade, o escravo ndo possuia
identidade: ndo era pessoa nem coisa, a0 mesmo tempo em que era uma das duas, a depender
da conveniéncia dos valores eticamente padronizados na sociedade. Esse fator também
contribuiu para o desenvolvimento de agdes negociais por escravos, como tratado no tdpico
anterior, para que, com o apoio de seu senhor, pudesse receber beneficios, ou puni¢gdes mais
brandas — das instituigdes conservadoras que representavam uma eticidade restrita aos usos e

costumes dos senhores.

Em se tratando de um contexto escravista — diuturnamente opressor no aspecto fisico e

psicologico, onde os espagos ignoram o passado e a cultura anterior do escravo, € por isso
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apto a afrontar, como visto as camadas mais basilares do reconhecimento individual — a
conquista de direitos pela negociacdo, evoluindo para usos e costumes ratificados pelo
processo jurisdicional e, ao fim, regulado por leis, representa um inegavel aspecto de uma luta
por reconhecimento cuja pretensdo final — mesmo que ndo totalmente alcancada em muitos

casos — ¢ a autoimposi¢ao do individuo escravizado como um igual perante seu senhor.

Com isso, o sentido do escravo como coisa se restringiu, com o tempo, ¢ com o crescendo do
reconhecimento, a disposi¢des do direito positivo, ndo refletindo mais o agir reiterado dos

atores envolvidos.

3.4.2 Imprecisdes semanticas sobre a raca e suas consequéncias sociais

Nos dias de hoje, a partir da analise da doutrina socioldgica contemporanea, bem como a
partir da propria observacdo do contexto social ‘por meio da leitura de reportagens
jornalisticas, percebe-se grande dificuldade, mesmo na doutrina, em se definir elementos
valorativos comuns capazes de reunir importantes extratos excluidos da sociedade,
descendentes das mazelas da escraviddo, razao pela qual o espiral de reconhecimento mostra-

se muito lento no curso da historia.

Nesse topico, defende-se a existéncia de uma coesdo acerca do conceito de raga, como
elemento de vinculo valorativo entre os negros, potentes a marcar sistematicamente sua luta
continua. Como destacado por Honneth, ha uma necessidade normal, até natural, de os
sujeitos se reconhecerem “membros em grupos sociais nos quais eles possam ver confirmadas
duradouramente, através de interagdes diretas, suas necessidades, sua capacidade de
julgamento e suas diversas habilidades” (2013, p.65) e, no interior dos grupos, cada individuo
se liga aos parceiros de interagdo pelas relagdes de estima (2013, p. 67), no ver a si mesmo no
outro, e na capacidade de, a partir dos elementos valorativos comuns — como poderia ser com

a raca — defender como seus as caracteristicas proprias do outro.

Ocorre que, ndo se conhece, na doutrina, conceito homogéneo sobre o que seja raga e, no
caso do Brasil, ndo ha consenso sobre defini¢cdes relacionadas, como negro, pardo ou mulato.
Isso se v& empiricamente sustentado, apenas para citar um exemplo, em Oliveira, Lima e

Santos (1998, p. 42):
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Mesmo antes de se comegar a discutir (e propor) tais politicas [publicas para as
vitimas de racismo no Brasil], o mito da democracia racial brasileira, que parecia
estar sendo sepultado, ressurge de forma ainda mais sedutora e poderosa [...] na
indagagdo ‘quem ¢é negro no Brasil?’, levantada por alguns cientistas sociais
brasileiros [...]. No caso brasileiro, tal indaga¢@o, a priori, ndo é sem sentido, pois o
sistema de classificacdo racial do pais é considerado ‘ambiguo’ em face do alto grau
de miscigenacdo que ocorreu no Brasil (Hasenbalg, 1997, Guimaraes, 1997; Da
Matta, 1997; Reis, 1997; Sansone, 1996; FSP, 1995)'°. Segundo afirmam esses
autores, esse sistema tem uma alta indeterminacdo étnico-racial resultante da
complexidade dos termos raciais que os proprios brasileiros adotam, conforme
indicam as pesquisas sobre raga/cor no pais, realizadas pela Fundacdo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e pelo jornal Folha de S. Paulo (FSP,
1995; Souza, 1997).

A partir dos estudos mencionados, sdo dois os critérios que dificultam a defini¢do de raca,
bem como a classificagio de um individuo em determinada cor: a miscigenagdo e,
principalmente, a autodefini¢do, ou seja, comumente, pessoas entrevistadas preferem se
identificar como pardas a negras, por exemplo. Diz-se principalmente a autodefini¢cdo porque,
quando a classificacdo depende de olhares externos, de um individuo classificando outro

individuo, marca-se a cor com mais evidéncia, mesmo que ndo existam critérios objetivos.

Isso se mostra pelo seguinte: nessa mesma obra, os autores objetivaram levantar
empiricamente, em critério quantitativo, os percentuais das vitimas de homicidio, por critérios
raciais, em grandes capitais do Brasil nos anos de 1997 e 1998. De fato, encontraram
dificuldades como as narradas acima, e identificaram alguns bancos de dados que ignoravam
a cor da vitima; ja nos casos em que a cor era identificada, havia alguns com as denominagdes
“branco” e “ndo-branco”, e outros com denominagdes mais especificas: “pardo”, “branco”,
“negro” e “moreno” (OLIVEIRA; LIMA; SANTOS, 1998, p. 47-49). No entanto, a partir da
observagdo das diferentes pesquisas, os autores encontraram alguns padrdes quantitativos,

percentuais semelhantes nas classificagdes por cor, ¢ constataram que:

Fica evidente que os negros e seus descendentes no Brasil sdo trés vezes mais
assassinados pela policia que os brancos (grafico 5), ou seja, se no plano biologico,
ou da mistura racial, ndo ¢ facil saber quem ¢ negro no Brasil, no plano das relagdes

16 As referéncias completas mencionadas nessa citagdo sdo: a) Hasenbalg, Carlos A. Os negros nas vésperas do
Centenario. Estudos dos Afro-Asiaticos. Rio de Janeiro: 13, 1997; b) GUIMARAES, Anténio Sergio A. A
desigualdade que anula a desigualdade: notas sobre a acdo afirmativa no Brasil. In SOUZA, Jessé (org.).
Multiculturalismo e racismo: uma comparagdo Brasil-Estados Unidos. Brasilia: Paralelo 15, 1997, p. 233-242;
c¢) DA MATTA, Roberto. Notas sobre o racismo a brasileira. In SOUZA, Jessé (Org.). Multiculturalismo e
racismo: uma comparagdo Brasil-Estados Unidos. Brasilia: Paralelo 15, 1997, p. 69-74; d) REIS, Fabio
Wanderley. Mito e valor da democracia racial. In SOUZA, Jessé (Org.). Multiculturalismo e racismo: uma
comparacdo Brasil-Estados Unidos. Brasilia: Paralelo 15, 1997, p. 221-232; ¢) SANSONE, Livio. As relagdes
raciais em Casa-Grande e Senzala: revisitados a luz do processo de internacionalizacéo e globalizagao. In MAIO,
Marcos; SANTOS, Ricardo V. (Orgs.). Raca, ciéncia e sociedade. Rio de Janeiro: Fiocruz/CCBB, 1996, p. 207-
217.
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raciais, ou socioldgico, a identificacdo parece ser simples e, na maioria das vezes,
fatal para os negros. Isso quer dizer que se cientificamente (ou biologicamente) a
cor/raga negra nao existe, socialmente ela ¢ uma realidade. E, nesse caso especifico,
ela ¢ categoria social de homicidio (OLIVEIRA; LIMA; SANTOS, 1998, p. 50).

Em outros termos, se uma pesquisa acerca de raga utiliza como critério a autodefini¢do,
podera apontar um niimero menor de negros, que se denominam pardos, por exemplo, em

comparagdo a pesquisas nas quais ndo prevalecem a autodefinigao.

E importante destacar que a obra acima citada, publicada em 1998, foi fruto de pesquisas e
analises anteriores as politicas de cotas raciais implementadas no Brasil a partir dos anos
2000, o que pode ter contribuido para a ocorréncia de mudangas no critério autodefini¢do: em
determinadas situagdes, ser negro passou a ser explicita e formalmente vantajoso. No entanto,
percebe-se que mesmo recentemente, a autodefinicdo ainda continha tragos de negagdo do ser
negro, ou do ser pardo, mulato, preto, o que se observa, novamente, a partir do criterioso

olhar da Historia da formacao do pais.

Em sua tese de doutorado, Adriana Campos (2003, p. 100) conta que, ja no século XIX, as
autoridades brasileiras costumeiramente igualavam negros e pardos em uma unica categoria,
de ndo-brancos, que formavam um grupo de homens de cor. Mas essa classificacio jamais foi
formal, ou mesmo era um padrio social expressamente difundido. Nesse ponto, a autora
destaca que, diferente dos EUA — onde vigiam conceitos “bipolares” de raga, de negros ou
brancos — no Brasil havia um contexto de “policromia”, que dificultou a criagdo de
identidades raciais, e contribuiu para a criagdo do mito da “democracia racial”. Sobre isso, em

importante passagem:

A complexidade do “jogo retdrico” da semantica racial e social, como pardos livres
e pardos escravos ou negros livres e negros escravos, foi um sério obstaculo a
constituicdo de uma tradi¢do legal assentada no paradigma da raga, conforme se
realizou nos Estados Unidos. Houve, sem duvida, uma politica deliberada de
controle das camadas “perigosas”, que, majoritariamente, eram formadas por
mestigos e negros, mas nenhuma instancia de politica publica assumiu abertamente a
conotagdo racial de suas agdes (CAMPOS, 2003, p. 100).

Muito embora as maiores ameagas ao sistema escravista brasileiro viessem de mesticos ¢
negros, ndo havia uma defini¢do precisa de raca, como nos EUA. No pais norte-americano,
havia inclusive um sustentaculo tedrico social justificando a escraviddao e uma “vocagdo” do
negro para a escraviddo. Em estados como na Carolina do Sul, no século XIX, chegou a se

definir uma presuncao de que todo negro era escravo (CAMPOS, 2003).
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Essa defini¢do teodrica e legal ndo ocorreu no Brasil, que “ndo produziu nenhuma teoria
explicitamente racista a respeito da populagdo negra” (CAMPOS, 2003, p. 71). Até era
possivel ver justificativas esparsas, como pela Igreja, por exemplo; mas nao havia nenhuma
producdo explicita e sistemdatica que sustentasse a escravidao. No Brasil, era possivel que um
pardo livre e com posses fosse senhor de outro pardo, o que era totalmente inimaginavel nos

EUA.

No curso da luta por reconhecimento, os atos de “contra resisténcia” perpetrados pelas
instituicdes escravistas do Brasil procuraram, ostensivamente, manter tais conceitos
imprecisos através de estratégias como confundir as causas dos negros a “pobreza”, nos
dizeres de Fragoso e Florentino (2001, p.236): ao mesmo tempo em que pregam a
possibilidade de erradicagdo da pobreza, paradoxalmente “em circunstancias limite, associam
quase que ontologicamente os pobres ao crime, surgindo a coercdo como unico paliativo". E
acrescenta-se: ainda hoje, em “circunstancias limites”, valem-se das imprecisdes normativas
juridicas, da midia privada e das proprias estruturas do Estado para violar direitos, valendo-se

da propria maquina estatal para manter as velhas relacdes de rebaixamento.

Munanga descreve situacdes reiteradamente observadas nos grupos negros, inclusive na
Africa, voltados & valorizagio da cultura europeia em detrimento da negra. Para o
antropologo, a negacdo de uma raca vem atrelada ao embranquecimento, perpassa pela
geragdo de “amor”, “admiracdo” pelo branco, em paralelo a “vergonha” e “6dio” de si

mesmo, ou seja, “aceitagdo do colonizador e autorrecusa”:

Assim, 0 negro passa a vestir-se como europeu ¢ consumira alimentago estrangeira,
tdo cara em relacdo ao seu salario. O rompimento das fronteiras de assimilagdo
acontecera pelo dominio da lingua colonizadora. Por isso, todo povo colonizado
sempre admirou as linguas invasoras, que achava mais ricas do que a sua. Num
grupo de jovens africanos de qualquer pais de seu continente, aquele que se
expressava bem e tinha controle da lingua ndo materna (francés, inglés e portugués)
era muito respeitado. Quantas vezes escutamos a expressdo: ‘tome cuidado com ele;
¢ muito inteligente, fala francés como um branco’. Muitos africanos alienados
deixaram até de falar suas linguas em casa com os familiares. [...] Nessa lingua, sua
musica ndo vale nada, porque o colonizador assegurou-lhes que ela é desordenada e
semelhante a miados de gato. Sua discoteca compde-se totalmente de som
estrangeiro. Alguns chegam a admitir que os discos nacionais prejudicam seus
aparelhos. Nao condenamos o fato de ouvir musica universal, mas recusar a propria
¢ internalizar o preconceito racial criado pelo colonizador, ou seja, alienagdo pura e
simples. Algumas vezes, o que acreditamos ser ‘autenticamente’ africano nio € outra
coisa sendo elementos da civilizagdo ocidental integrados pela for¢ca do alheamento
(MUNANGA, 2012, p.475).
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O resultado dessa tentativa va acarretaria, a0 mesmo tempo, uma aceitacdo da colonizacao
para que, assim, em fantasiosa situagdo de igualdade com o branco invasor, o negro seria

finalmente aceito em seus direitos (MUNANGA, 2012, p.463).

Em outra passagem, Munanga (2012) identifica a inser¢ao sistematica da cultura alheia pelos
meios de comunicagdo privados, pela propaganda consumista. Relata quantidade consideravel
de mulheres negras, mesmo de camadas mais populares, desprenderem recursos financeiros
adquirindo produtos quimicos alisadores de cabelo e de clareamento da pele, produtos
popularizados em diversos paises africanos (2012, p. 998). Parecer-se com o branco tornou-se
simbolo de posi¢ao social, de riqueza, especialmente os meios mais onerosos como cirurgias
para reducao do volume dos labios ou modificagdo da forma do nariz: “acrescente-se o fato de
termos ouvido pessoas negras gabarem-se publicamente (entre familias bem-sucedidas) de

possuir labios finos e nariz proeminente como os brancos” (MUNANGA, 1978, p. 149-150).

Honneth (2015, p. 400) corrobora esse fendmeno ao indicar o consumismo como anomalia
que impede o mercado de consumo servir de institui¢cdo social geradora de liberdade. Através
do consumismo, a a¢@o necessaria de se adquirir itens de mantenca e bem-estar, de satisfazer
interesses pessoais por meio do intercAmbio institucional, passa a ser, de forma anomala,
elemento de pertencimento e, consequentemente, de negacdo do conjunto de valores que
acompanharam o individuo no curso de sua vida. Ao analisar a anomalia do consumismo pelo
impeto de pertencimento, Honneth faz um paralelo com a esfera do trabalho, cabivel na

presente analise na medida em que as estratégias de consumo se assemelham entre os paises:

Como consequéncia do aumento gradativo do padrdo de vida e da expansio da
protegdo social, o sentido cultural de pertencer a uma classe comega a se diluir entre
os trabalhadores, de modo que os dispositivos de defesa especificamente
‘proletarios’ contrarios a mentalidade consumidora ja quase ndo se deixava
reconhecer. (...). A industria de bens de consumo soube aproveitar muito bem a
disposi¢do em compensar os anos penosos de privagdes condicionadas pela guerra
com a rapida aquisicdo do maior nimero possivel de bens de consumo. (...). A
conduta de compra do consumidor ndo mais se orientava pelo carater de uso dos
bens disponiveis no mercado, mas pela promessa de felicidade pessoal e de
desenvolvimento da personalidade, que vinha embutida na competéncia profissional
(HONNETH, 2015, p. 400).

A busca pelo pertencimento e, consequente, negacdo dos proprios valores, atrai a ideia de

normalidade (patoldgica) do desrespeito ao negro. Nos dizeres de Vincenzi (2009, p.99-116):
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Assim [através do uso permanente das mascaras sociais], em vez de considerar a
pessoa como individuo consciente na sociedade, a consideramos como um ser
cooperativo ou membro de uma sociedade. Mas o medo do retorno do conceito
metafisico de pessoa pelas atuais teorias sociais inibe a observagdo de um problema
agudo e atual: a manipulagdo do papel social do individuo pela midia, pela
economia, pelo sistema de ensino e pelo movimento da protecdo ambiental, entre
outros. E imposto ao individuo mediante esta manipulagio, consciente e
inconsciente, de que modo ele devera ser e apresentar. A sociedade passa a ser
entendida como um grande palco pluralista, no qual os diretores — economia, midia,
direito, esporte e movimentagao social — distribuem roteiros: ‘O espetaculo ndo ¢ um
conjunto de imagens, mas sim uma relag@o social entre pessoas geradas por meio de
imagens’.

Por meio dessas estratégias de enfraquecimento da identidade, a negagdo passa a ter
“contornos de normalidade patologica com o passar do tempo” (VINCENZI, 2013, p. 75-82).
Essas reiteradas tentativas de embranquecimento e a confusdo na criacdo de uma identidade
solida, formada por elementos materializados e sistematizados que reunissem os valores
comuns causou um problema nos periodos de levantes tedricos pro-aboligdo em comparagao,
por exemplo, aos EUA: 14, as normas juridicas e teorias sociais pro-escravistas eram
sistematizadas, logo, a oposicdo e a luta por direitos iguais foi igualmente sistematica e
explicita, baseando-se nos preceitos do Direito Natural. Ja no Brasil, as instituicdes formais
majoritarias aboliram formalmente a escraviddo sob a justificativa de se fugir de um estado
vexatorio perante a comunidade internacional, pregavam a constru¢do de uma “razdo
nacional”, para livrar a ‘“nacdo de uma instituicdo causadora de degeneragdo e de

heterogeneidade” (CAMPOS, 2003, p. 72).

Se a criacdo de identidades raciais ndo decorria dos elementos da elite, ou mesmo dos grupos
académicos da sociedade brasileira, 0 mesmo ocorria sob o prisma do escravo: como narra
Alencastro (2000, p. 345 e 351) em prol da propria sobrevivéncia, por vezes o negro teve de
negar sua pele, sua cor, a ponto de se miscigenar para livrar seus filhos da perseguicdo e
proporciona-los uma ampliagdo de direitos. Antes de 1888, nucleos de negros autdbnomos ou
independentes, mesmo os libertos, viviam com medo dos capitdes do mato, que, remunerados
por pessoa capturada, prendiam os ditos “negros fujoes” em busca de recompensas
financeiras. Dessa forma, a pessoa parda ou negra, mesmo livre, convivia com o medo de ser
capturada e reviver o cenario de violéncia escravista; dai decorreu, em grande parte, a
miscigenacdo e a constitui¢do do conceito de mulato, ou mestico, ou mesmo pardo, o qual, no
Brasil, possuia mais direitos que os negros, mesmo que ainda limitados quando comparados

aos direitos dos brancos.
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O mesmo movimento foi identificado também por Clovis Moura (1983, p. 31) no periodo
apos a abolicdo, quando acordos entre o Brasil e paises europeus estimularam a imigracdo de
mao-de-obra barata da Europa, a qual, ao chegar ao pais, se tornariam “concorrentes” dos
negros no mercado de trabalho. Em paralelo, levantamento documental de Elisa Nascimento
(2003, p. 276), ao seu turno, constatou que a imigragdo de mao-de-obra europeia, subsidiada
pelo Estado brasileiro, ocorria contemporaneamente a proibicdo da entrada de “homens de
cor” no territério nacional. No entanto, considerando que “a mao-de-obra ex-escrava estava
fartamente disponivel” a autora conclui que a politica de imigracdo do europeu “tinha um
objetivo racial: embranquecer a populagdo, ‘limpar o sangue’ da mancha negra”

(NASCIMENTO, 2003, p.276).

Além do embranquecimento da populacdo, a imigragdo do europeu contribuiu para fortalecer
a estratificagdo social. Segundo Clovis Moura (1983, p. 31), a importacdo da mao-de-obra
europeia configurou um mercado de trabalho competitivo, em substitui¢ao a logica escravista,
fazendo com que grupos de negros “procurassem assimilar certas normas de comportamento
brancas, para ndo serem perseguidas em face de uma eventual radicalizacdo dos seus
propositos”. Com isso, criou-se um “pacto implicito entre a ideologia do colonizado e a do
colonizador”, a fim de buscar certa mobilidade entre estratos sociais em uma sociedade

rigidamente hierarquizada.

Essa diferenciacdo entre os estratos sociais no século XIX ¢ exposta por Campos (2003, p.
91), que demonstra a existéncia de certa mobilidade social nas camadas mais baixas, mas nio

das camadas baixas para as de elite:

A conformacdo institucional da escravidao brasileira foi herdeira direta da dimenséo
jurisdicionalista e hierarquica da sociedade portuguesa. Desde os tempos coloniais, a
sociedade que se formou no Brasil obedeceu aos principios de hierarquia trazidos
pelos colonos portugueses. Todos os habitantes da América portuguesa, inclusive os
escravos, encontravam-se distribuidos ao longo de uma extensa cadeia social. Com o
tempo, a mesticagem contribuiu para aumentar ainda mais a escala de hierarquias no
Brasil, passando a incluir em seu espectro a diferenciagcdo entre pardos, cabras,
caboclos, pretos, entre outros. A mobilidade entre os estratos sociais legitimava e
consolidava a ordem hierarquica, instaurando-a como um principio ordenador da
sociedade. Um preto alforriado deixava a posigdo de escravo e “ascendia” a posi¢ao
de “forro”. O filho do preto “forro” era agora um preto ou um cabra. Esses
fundamentos viriam a inclusive suplantar a experiéncia com as idéias liberais
durante o processo de autonomia do Brasil.
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Também apos independéncia, manteve-se a confusdo no que concernia a definicdo de raca,
mas se passou a difundir uma ideia de que “o problema da raca” era uma “questdo social”, o
que dificultou ainda mais o caminho para a criagao de identidades de grupos baseados em cor
ou raga. Isso porque, em termos praticos, ao se tornar “questdo social”, as agdes repressivas
cotidianas deixaram de se guiar apenas pela questdo da cor da pele, de modo que a “posicdo
social do individuo, o comportamento, a profissdo, a educacdo, entre outros, eram levados em
conta na identificacdo e persegui¢do dos criminosos”. Nesse sentido, a elite brasileira foi
infinitamente mais habil, pois, ao inocular o preconceito entre as proprias pessoas de cor”

(CAMPOS, 2003, p. 104).

Mesmo entre os intelectuais, negava-se a relevancia da questdo racial, classificando-a como
uma “ilusdo diversionista criada pelo sistema de dominagdo de classe”, capaz apenas de
segmentar e, consequentemente, enfraquecer os movimentos populares com agendas muito
especificas. A titulo de exemplo, tal vertente académica criticava o proprio nome dado ao
Teatro Experimental Negro, uma das principais instituicdes sociais do século XX, responsavel
pela difusdo, ainda que embrionaria, de uma identidade negra; reputavam mais adequados

titulos como Teatro Popular, ou Teatro Folclorico NASCIMENTO, 2003, p.288).

Criminalizaram-se costumes com tipos penais vagos como “desordem” e “embriaguez”,
imputados predominantemente aos pobres: “se as ocasioes de alegria e festejos das
populacdes de cor da cidade redundavam em “desordens e embriaguez”, as traquinagens dos
filhos da elite eram vistas com simpatia”. Como tais delitos eram considerados de menor
potencial ofensivo, ndo chegavam ao judiciario; eram fiscalizados, julgados e apenados pela
propria policia, que adotava um procedimento padrio de aplicagdo sumdria da pena de

reclusdo ou de agoites. (CAMPOS, 2003, p. 168-170).

A partir desses relevantes fatos historicos, observa-se na doutrina certo esforgo em identificar
um conceito de raca para os dias de hoje, uma vez que, no Brasil, costumeiramente houve
eficazes mecanismos que impediram a sistematizagdo dessas definicdes. A partir da
Sociologia, t€ém-se corroborados os fatos, trazidos pela Historia, que diferenciaram, por
exemplo, as praticas teoricas do Brasil e dos EUA, onde, segundo Anténio Sérgio Alfredo
Guimardes (2009, p.21), da mesma forma que todos tém um sexo, uma idade, uma
nacionalidade, todos tém uma raga, de forma tdo Obvia que os socidlogos ndo se sentem

obrigados, na maioria das vezes, a trabalhar uma definicdo conceitual. Em paises como o
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Brasil, o conceito s6 ¢ utilizado regularmente — mas mesmo assim sem sistematicidade
conceitual — por movimentos sociais cujos membros, ou seus simpatizantes, se sentem

pessoalmente discriminados em decorréncia da cor ou compleicao fisica.

Mesmo entre as ciéncias sociais ha diferentes correntes tedricas a favor ou contra existéncia
de um conceito de raca. Aqueles que sdo contrarios a um conceito sustentam sua posicdo em
dois fundamentos principais: na inexisténcia de critérios bioldgicos que marcam qualquer
diferenca entre humanos; e no fato de a existéncia de um conceito de raga servir apenas para

perpetuar as diferencas opressivas entre grupos humanos (GUIMARAES, 2009, p. 22).

Ao seu turno, os teodricos que sdo favoraveis a conceituacdo de raga, afirmam que a existéncia
de um conceito socioldgico ndo precisa ter vinculagdo com a Biologia, de modo que, com as
definicdes proprias, € possivel demonstrar mais claramente o conjunto de agdes e crengas
discriminatoérias; além disso, sustentam que, para as vitimas de racismo, ha necessidade de
uma construgdo critica do que seja racismo, enquanto agdo ideologica opressora

(GUIMARAES, 2009, p. 22).

Nesse sentido, como sustenta Elisa Larkin Nascimento, (2003, p.48) a eliminacdo de um
conceito de “raga” ndo afastaria o conjunto de atos de rebaixamento dirigidos diretamente a
grupos com caracteristicas fisicas comuns, as quais “continuariam a ser tipificadas e
interpretadas pelo senso comum que constroi socialmente as ‘ragas simbolicas’; como
consequéncia, o racismo ndo seria apagado do “espaco mental popular”, mas, ao contrario,

normalizado sob a forma de um “racismo simbodlico”.

Os elementos empiricos relacionados as conceituagdes de raga se fazem presentes mesmo sem
uma sistematizacao teorica, portanto. Por isso ela serd invariavelmente percebida, e compora
importante elo entre os individuos rebaixados em luta, os quais, baseados nas caracteristicas
comuns — nao necessariamente fisioldgicas — se organizardo em grupos potentes a despertar a
solidariedade ética nos individuos que lhes sdo integrantes e, via de consequéncia, também
aqueles que ndo compartilharam daquela historia de sofrimento especifico ou ndo se

enquadram em qualquer caracteristica fisica dos membros predominantes.

Nesses grupos, como explica Honneth (2013, p.66) “estabeleceram-se simbolos e rituais

coletivamente compartilhados que, no entanto, t€m forga simbiotica suficiente para prover aos
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seus membros, mesmo a distdncia, o respeito compensatorio”. A raca, nesse sentido, sera um
conceito potente a identificar praticas cotidianas relacionadas aqueles que se enquadram
intrinsecamente no conceito, como condutas padronizadas de desrespeito, o que cria campo

propicio para o assentimento ético generalizado voltado a coibir tais praticas.

Importantes autores destacam, contemporaneamente, que as politicas de liberdade individual,
em um liberalismo ortodoxo, que pregavam um “liberalismo da dignidade equinime”, em
verdade, acabavam por sustentar um “liberalismo cego”, pois aplicavam normais
generalizadas a uma coletividade ampliada de individuos organizados socialmente em grupos
especificos, com caracteristicas marcantes. Para Charles Taylor, por exemplo, as
potencialidades humanas necessarias para a efetividade de um ideal liberal s6 sdo alcancadas
a partir da observagdo e reconhecimento das diferengas, ¢ que as politicas publicas as

valorizem para manté-las em convivio harménico (TAYLOR, 1994, p. 673).

Will Kymlicka, ao seu turno (2001, p. 14), destaca que no final do século XX, especialmente
na década de 1980, as teorias sociais negligenciaram a questdo da diversidade étnica,
acreditando que o modelo liberal ortodoxo e a industrializagdo formaria um contexto
favoravel a integragdo adequada entre as diversidades; mas o efeito foi inverso: observou-se a
ampliacdo da intolerancia, da concentragdo de riquezas e da exclusdo, sustentadas em falsas
ideias de igualdade que preteriam materialmente grupos minoritarios ou historicamente

desrespeitados.

Nesse sentido, o conceito de raca ndo possui origem biologica, e ndo objetiva explicar
“fenomenos ou fatos sociais de ordem institucional”; ao invés, ele tem origem socioldgica,
visa a compreensdo de agdes intersubjetivas, nutridas de certa intencio (GUIMARAES, 2009,
p. 31). E, ainda, trata-se de um conceito necessario para o recorte social que se tem hoje, no
Brasil. Seguramente, o conceito de raga, nesse espago e tempo, se difere do que seria no
Brasil do século XIX, e mesmo do que € nos EUA dos dias atuais, por exemplo. E apenas em
um utépico contexto de assentimento solidario generalizado, tal conceito seria

verdadeiramente desnecessario, até sem sentido.

Partindo destas premissas, observa-se que Antdnio Sérgio Guimardes (2009, p. 29-30),
sintetizando os elementos trazidos por outros socidlogos, conceitua raca como o conjunto de

caracteristicas hereditarias, visiveis em marcas fisicas relacionadas a valores morais,
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intelectuais e culturais, partilhadas por membros da espécie humana, que permitem dividi-la
em agrupamentos cujos integrantes partilhem entre si certos tracos e tendéncias que ndo sao
partilhados com membros de nenhum outro agrupamento; esses tracos e tendéncias
caracteristicas compdem uma espécie de “esséncia racial”, a qual ultrapassa as caracteristicas
morfoldgicas visiveis — cor da pele, tipo de cabelo, feicdes faciais — com base nas quais
fazemos nossas classificacdes formais, e transcende para o contexto historico, demografico e

social especifico.

E nessa “esséncia racial”, segundo o autor, que reside a mutabilidade percebida nos conceitos
de raga de local para local, ou de diferentes momentos historicos. Ainda que o nome raga nao
seja pronunciado, “a diferenciacdo entre os tipos de racismo s6 pode ser estabelecida através
da andlise de sua formacao historica particular”, ou seja, como o termo tornou-se metafora de

“classe social”, “etnicidade”, “nacionalidade” ou “género” (GUIMARAES, 2009, p. 37).

Finalmente, deve ser destacado que a Sociologia compreende por ndo confundir os conceitos
de raca com cor. Guimardes explica que, historicamente, o nome cor ja foi utilizado como
substituto de raca por quem defendia a impossibilidade de uma diferenciagdo racial nas
ciéncias sociais. Mas, em verdade, acabou se tornando uma espécie de eufemismo improprio,
uma vez que distanciava das analises toda carga historica e cultural intrinsecas a raga. Para

Guimaraes (2009, p. 47):

De fato, ndo ha nada espontaneamente visivel na cor da pele, no formato do nariz, na
espessura dos labios ou dos cabelos, ou mais facil de ser discriminado nesses tragos
do que em outros, como o tamanho dos pés, a altura, a cor dos olhos ou a largura dos
ombros. Tais tragos s6 tém significado no interior de uma ideologia preexistente
(para ser preciso: de uma ideologia que cria os fatos, ao relaciona-los uns aos
outros), e apenas por causa disso funcionam como critérios e marcas classificatorias.

A cor, entdo, s6 tem significado em uma cultura ideologicamente carregada de elementos
raciais, os quais sdo necessarios para se identificar condutas generalizadas e reiteradas de

desrespeito contra determinada raga, como no caso dos negros.

No que tange especificamente aos negros, que, dentro do conceito de raga, corresponde ao
grupo primordial inerente ao corte metodoldgico e empirico do presente trabalho, ha também
que se buscar uma defini¢do para compreender, por elementos expostos aprioristicamente,

quem estaria inserido nesse agrupamento social.
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E nessa tematica que a bibliografia em Sociologia expde o conceito de negritude, que seria a
nomenclatura, para essa corrente doutrinaria, correspondente ao agrupamento de pessoas cuja
“esséncia racial” € negra. Para Munanga (2012, p. 770), a negritude ¢ a consciéncia de
pertencimento a raca negra, cuja solidariedade mutua atrai o sentimento de dever de
preservacdo da identidade comum. Por isso, para Munanga, o conceito de negritude ultrapassa
as fronteiras dos paises, uma vez que, de acordo com sua observagdo, “na historia da
humanidade, os negros sdo os ultimos a ser escravizados e¢ colonizados. E todos, tanto no
continente [africano] como na didspora, sdo vitimas do racismo branco” (MUNANGA, 2012,
p. 843).

Dentro do conceito de raga, sistematizado por Guimardes, acima exposto, ¢ do conceito de
Munanga sobre negritude, tem-se que a “esséncia racial” que liga os negros solidariamente
compde-se de elementos primordiais: sdo pessoas africanas, ou descendentes de africanos,
cujo passado familiar foi marcado pela opressdo direta ou indireta da cultura escravista, e que
sofrem a¢des de preconceito de pessoas brancas por conterem tragos fisicos que os relacionam

ao contexto de escravidao.

Ao seu turno, vertendo-se os olhos a realidade brasileira, e partindo-se dos conceitos de raga
por Guimaraes e de negritude de Munanga, ¢ possivel concluir que, no Brasil, podem ser
classificados como de raca negra tanto aqueles individuos fisicamente identificados como
negros, propriamente ditos — a partir de um conjunto de caracteristicas morfologicas e fisicas
— como também aqueles identificados como “morenos”, “pardos”, “pretos”, ou qualquer outra
nomenclatura que o remeta a esse agrupamento, € que sejam potenciais, ou de fato, vitimas de

violagdes por possuirem tais caracteristicas fisicas historica e socialmente valoradas.

Em consonancia com esse entendimento, ha doutrina que compreende que, no Brasil, o
problema das violagdes decorrentes de raga deva ser visto como um problema social
abrangente, uma vez que, em termos empiricos, todo aquele classificado como “ndo-branco” ¢
vitima de racismo (OLIVEIRA; LIMA; SANTOS, 1998, p. 50-52), ou seja, estariam

abrangidos nas mesmas violagdes dirigidas globalmente aos individuos da raga negra.

Um ultimo ponto ¢ a relagdo, feita por alguns doutrinadores, entre classe (operarios,

trabalhadores, por exemplo) e raga. Para tal corrente, por for¢ca de dados empiricos, o conceito
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de raca seria abrangido pelo conceito de classe, como se os negros, por exemplo, sofressem
experiéncias de desrespeito por estarem majoritariamente nos extratos mais pobres das
sociedades. Em igual linha, observa-se doutrina que ¢ contraria a definicdo de raga, sob
fundamento de que tal diferenciacdo estimula o conflito, a negacdo do outro (MAGGIE,
2008). Contudo, Munanga (2012, p.783), sustentado em Jean-Paul Sartre, discorda dessa
abordagem, sob fundamento de que “a redugdo de raga a classe ¢ um modo de negar a
gritante constatacdo social”, de que “a agressdo aos negros ¢ ndo apenas socioecondmica, mas

também racial, donde ha grande diferenca entre oprimidos negros e outros”.

Por essa linha de raciocinio — aqui compreendida como mais adequada — observam-se
importantes pontos em comum entre os agrupamentos de negros e de trabalhadores, os quais
podem ser negros ou brancos. Os trabalhadores, enquanto agrupamento proprio, sdo vitimas

de anomalias na esfera do mercado de trabalho, mas nao estdo inseridos no conceito de raca.

Nada impede, contudo, apds a definicdo do tragco que une os individuos e marque as violacdes
especificas sentidas por cada um — seja por raga, seja por classe — que os agrupamentos
possam unir forcas uns com os outros, aproximando o conjunto de simbolos compartilhados
por um nimero maior de participantes que lutem em conjunto, por um reconhecimento que
represente alteracOes faticas nas diversas esferas de relacionamento, ou mesmo de forma
generalizada. J& € possivel compreender, entdo, que a Sociologia, por diversos autores,
compreende a necessidade de unido de elementos de afinidade comuns entre diversos grupos
vitimas de condutas diarias de desrespeito, sem desnaturalizar os grupos em suas

caracteristicas constitutivas.

Florestan Fernandes, novamente na obra “Significado do protesto negro” (1989, p. 23), expoe
a possibilidade desse envolvimento, sem a necessidade de perda dos elementos raciais

imprescindiveis para a luta de raca:

A democracia so6 sera uma realidade quando houver, de fato, igualdade racial no
Brasil e o negro ndo sofrer nenhuma espécie de discriminagao, de preconceito, de
estigmatizacdo e de segregacdo, seja em termos de classe, seja em termos de raga.
Por isso a luta de classes, para o negro, deve caminhar juntamente com a luta racial
propriamente dita. O negro deve participar ativa e intensamente do movimento
operario e sindical, dos partidos politicos operarios, radicais e revolucionarios, mas
levando para eles as exigéncias especificas mais profundas da sua condigdo de
oprimido maior.
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Pelo que ja foi demonstrado no decorrer do presente trabalho, as motivagdes da sociologia e
da historiografia sdo empiricas, j4 que um conceito de raca existe na medida em que
reiteradamente se perpetra agoes de rebaixamento contra individuos com caracteristicas gerais
comuns aquele conceito. E mesmo antes de qualquer sistematizacao teorica acerca da raca, os
proprios negros agiram por resistir as investidas, aqui narradas, de enfraquecimento do
vinculo, questionando as proprias instituicdes formais, novamente pelo processo jurisdicional,

acerca de uma definicdo racionalizada do ser negro no Brasil, como se vera a seguir.

35 O REGISTRO DE ESCRAVOS: MEDIDA ESCRAVISTA TORNADA
ABOLICIONISTA

Vimos nos topicos anteriores que a historiografia e a sociologia reconhecem notdria
precariedade na definicdo de uma identidade negra devidamente sistematizada, e que tal
estado de permanente imprecisdo decorreu de medidas oriundas do periodo escravista, como
uma forma deliberada de tentar desarticular um movimento abolicionista crescente, nascido
das proprias interacdes entre negros, alcancando negros livres e brancos em prol da causa,

especialmente no século XIX.

O poder de articulacdo dos escravos se estendeu por diversas frentes: atingiu os proprietarios
de pessoas, no sentido de obter melhorias nas condi¢des de trabalho e, em alguns casos, até a
alforria e promessas de libertacdo; atingiu outros escravos, difundindo as conquistas
negociais, por resisténcias fisicas e judiciais adquiridas por grupos em diferentes localidades,
espalhando a confianca necessaria para se generalizar a luta; atingiu negros libertos,
essenciais nos movimentos de difusdo de noticias e incitagdo a aboligdo; atingiu brancos,
inclusive membros do judicidrio, que, constrangidos a comparar a eticidade conservadora com
o sofrimento do cativeiro, ndo tiveram mais condi¢gdes de sustentar a realidade da escravidao,

passando a ingressar as fileiras abolicionistas.

Como ndo havia uma identidade racial sistematicamente definida, tampouco legalmente
positivada, ocorria um jogo de fortalecimento contra enfraquecimento do movimento, o que ¢
exposto nos numeros levantados por Sidney Chalhoub (2010, p.34-36): segundo os sensos
realizados na segunda metade do século XIX nos trés maiores paises escravistas da América,
73,75% dos pretos e pardos habitantes do Brasil eram livres; em cuba, 37,8% dos negros

totais eram livres, e nos EUA, esse nimero alcangava apenas 11%.



128

Mas os numeros brasileiros demonstram uma realidade maquiada, por duas razodes, segundo
Chalhoub (2010, p. 36-39): a primeira ¢ a difusdo formal, positivada, da alforria em cada
estado: enquanto no Brasil ela era permitida — apesar da dificuldade pratica de obtencao,
como ja tratado aqui — nos outros Estados americanos ela era institucionalmente proibida, ou
formalmente muito burocraticas, como ocorria nas localidades onde s6 era concedida com
autorizacdo formal do poder legislativo. A segunda razdo era a caracteristica dissimulada do
estado brasileiro, pois, na medida em que a alforria era formalmente permitida, a experiéncia
da liberdade por negros era cada vez mais precarizada, através da criacdo de situagdes
intermediarias entre a liberdade e a escraviddo legalmente reconhecidas, como a alforria
revogavel, a alforria a titulo precario — condicionada, por exemplo, a prestagdo de servigos por
tempo determinado ou indeterminado, ou mediante endividamento — ou ainda o direito de
reescravizagdo, por exemplo. Isso além de outros instrumentos indiretos, como a presungao
legal de que o negro € escravo até prova em contrario — limitando sua mobilidade as
localidades que ja conheciam sua condi¢d@o de liberto — além da frequente suspei¢ao da policia
e do evidente apoio do governo brasileiro a escravizagdo ilegal. Todo esse estado de
incertezas tornou precarios os conceitos de liberdade para os negros, naquilo que Chalhoub
identificou como “precariedade estrutural da liberdade”, especialmente durante os momentos

de maior levante abolicionista, no curso do século XIX.

Mas hé explicacdo para esse constante conflito entre certezas e incertezas no decorrer dos
anos 1800, conforme explicado na obra “Africanos Livres: a abolicdo do trafico de escravos

no Brasil”, de Beatriz Gallotti Mamigonian (2017).

Narra a autora que o reconhecimento da independéncia do Brasil pela maior poténcia mundial
da época, a Inglaterra, foi condicionada a adogdo de uma sériec de medidas legais para a
abolicdo da escravatura, a qual foi cumprida, teoricamente, através da vigéncia de alguns
instrumentos normativos, especialmente: um tratado entre os paises, que entrou em vigor em
1830, e proibia o comércio de escravos; seguido da lei Feijo, de 7 de novembro de 1831, que,
além de proibir o trafico, declarava livre o negro que chegasse ao Brasil a partir daquela data,
e impunha penas aos traficantes; e, por fim, a Lei Eusébio de Queirds, de 1850, que manteve
os termos da lei anterior, adicionando a competéncia da Marinha para realizar auditorias e

julgamento de casos de trafico (MAMIGONIAN, 2017).
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Apesar das medidas normativas, a Constituicdo outorgada de 1824 manteve a escraviddo, e
ainda retirava dos africanos livres o titulo de cidaddos brasileiros, razdo pela qual eram
tolhidos de diversos direitos, como a restri¢do de circulag@o, ou possibilidade de aquisi¢ao de
bens de raiz, por exemplo. Em paralelo, o proprio Estado brasileiro, como instituicdo
formalizada de uma eticidade escravista, permitiu o aumento substancial do trafico ilegal, de
modo que, de 1830 a 1856 cerca de 800 mil africanos foram trazidos como escravos, ao
mesmo tempo em que as normas positivadas atinentes a propriedade privada foram ampliadas,
permitindo-se, por exemplo, a manutengdo do dominio havido ilicitamente, no que
Mamigonian denominou ‘“guinada conservadora de 18377 (MAMIGONIAN, 2017). A
histéria identifica, inclusive, essa relacdo ciclica de ag¢bes e reacOes: as investidas
institucionalizadas dos escravos, muitas vezes se valendo do judiciario, eram interpretadas
como ameaga a autoridade senhorial no Brasil, razdo pela qual se tomavam medidas
conservadoras pelo Estado para limitar aquelas investidas, ou mesmo tentar retornar aos

contextos anteriores (CAMPOS, 2015, p. 206-208).

A fiscalizagdo prevista na lei de 1831 era intencionalmente precarizada, e poucos negros eram
efetivamente apreendidos, inclusive com a tomada de medidas teatrais pelo Estado: conforme
levantado pela pesquisadora, em um mesmo navio apreendido, a minoria dos escravos era
“selecionada” para a apreensdo em posse do governo e a maioria entregues a concessionarios
privados, em que acabavam por integrar o trafico ilegal mesmo oriundos de navios
apreendidos pela fiscalizacdo. O discurso difundido era que ndo se sabia o que fazer com
esses escravos apreendidos, pois, sustentava-se que o ideal era remeté-los de volta aos seus

paises de origem, mas ninguém queria pagar a conta (MAMIGONIAN, 2017, pos. 1386).

Como medida paliativa, enquanto os escravos apreendidos pelo governo ndo eram devolvidos
aos seus paises de origem (o que, no futuro, acabou nunca acontecendo), o legislativo federal
tentou direciona-los a trabalhos em obras publicas, medida que ndo recebeu for¢a no ambito
politico. Com isso, poucos de fato foram direcionados as obras publicas, mas a maioria ainda
era direcionada aos particulares, em um estado de serviddo que, em verdade, era um substituto
a escraviddo. Entre 1834 e 1838, por exemplo, apenas um em cada cinco africanos
distribuidos pelo governo imperial coube as institui¢des publicas (MAMIGONIAN, 2017,
pos. 1386, 2274 e 5022).
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Nos primeiros anos a partir da implantacao da lei de 7 de novembro de 1831, as correntes que
defendiam a aplicagdo literal da lei eram amplamente minoritarias, ou seja, ndo se cogitava,
de forma relevante, declarar livre o negro africano que fosse apreendido pelo governo nos
navios do trafico agora considerado ilegal. Defendia-se amplamente que eles, antes, deveriam
prestar servigos por um determinado tempo — ndo definido oficialmente — sob justificativa de
serem incapazes de viver autonomamente; com esse tempo de servico em servidado, eles eram
entregues a um curador privado e, sob fiscalizagdo, contrairiam “tracos civilizatérios” e
aproximacdo com a cultura e a lingua do Brasil. A verdade, contudo, € que tais justificativas
serviam como engodo logicamente construido para manter o sistema escravista, razao pela
qual a lei de 7 de novembro ficou conhecida como lei “para inglés ver” (MAMIGONIAN,
2017, pos. 1386; 5022). Era marcante a capacidade do Estado brasileiro de servir de “fiador”
do contrabando ilegal, “rotinizando a escravizagdo ilegal” mesmo apos a lei de 1831

(CAMPOS, 2015, p. 206-208).

E tais medidas hoje sdo vistas sistematicamente pela doutrina como verdadeiras investidas por
dominacdo, ou assimilagdo cultural, valendo-se do proprio sistema juridico como fundamento.
Will Kymlicka (2001, p.17-18), nesse mesmo sentido, destaca as exigéncias por aproximagao
cultural como instrumento de pretensa dominagdo, especialmente quando, em um contexto de
pluralidade cultural, por exemplo, os grupos dominantes exigem a padronizagdo da linguagem

e de modos de conduta tidos como ideais.

Como ja visto, contudo, as investidas conservadoras escravistas ndo intimidaram o
movimento abolicionista, oriundo do crescente elemento de autoconfianga surgido entre os
negros nas suas relacdes pessoais, demonstrados nos exemplos ja citados na presente
dissertacdo. O contexto agora, a partir da lei de 7 de novembro, e das normas subsequentes,
era de amplia¢do do reconhecimento do negro na medida em que, mesmo apenas no ambito
do direito positivo, havia uma previsao racionalmente universalizada de liberdade, mesmo que

ndo cumprida pelo Estado, mesma instituicdo formal que a criou.

Tal contradigdo interna, oriunda das proprias condutas do Estado, deixa claro a populagdo em

situagdo de desrespeito que uma conquista da liberdade social'’ ndo é suficiente através

3

17 Conforme tratado no primeiro capitulo: A “liberdade ‘social’ é a circunstincia segundo a qual determinada
instituicdo de realidade social ja ndo ¢ considerada mero aditivo, mas condi¢do e meio para o exercicio da
liberdade”. Os esforcos de reflexdo individual s6 serdo efetivos na producdo da autorrealizagdo, portanto, “se na
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apenas do direito positivo. Ha necessidade de se alcancar uma cultura politica que ecoe
efetivamente nas decisdes institucionalizadas do Estado democratico de direito, pois apenas
ele confere, de fato, “oportunidades de realizacdo dos principios fundamentais pela via de

intervengoes juridico-politicas” (HONNETH, 2015, p. 629-630).

Na esfera individual, a autoconfianga — havida dos esforgos nas relagdes pessoais de amizade,
intimidade e familia — serve de impulsionador moral para a obten¢do das conquistas nessa
nova etapa, de autorrespeito através do direito, da efetivacdo das normas universalizadas na
esfera pratica, transformando ideais tedricos em usos e costumes. As instituicdes sociais ja
vistas aqui — da esfera pessoal e do mercado, ambas subordinadas as suas proprias normas
autorreferenciais (HONNETH, 2015, p. 629-630) — portanto, serdo etapas fundamentais para

0 avango em mais um degrau da luta por reconhecimento.

Por mais que o Estado brasileiro do século XIX ndo fosse, formalmente, democratico de
direito, sua estrutura imperial era baseada em um ordenamento juridico que resultava de
pressoes sociais, dai podendo se falar em possibilidades de universalizacdo racional das
condutas eticamente difundidas. Isso sem contar que, essas mesmas condutas acabavam por
pressionar o Estado Imperial brasileiro de tal forma, que o poder centralizado nas maos do
imperador acabava por refletir uma série de negociagdes de suas vontades com os grupos de
influéncia. O perfil do Estado Imperial brasileiro, portanto, estava longe do absolutismo e

centralismo nas maos de um imperador.

Nesse contexto, se o Estado ¢ visto como “um aparato originalmente pensado como meio e
fim em si mesmo: uma grande organizacdo ocupada exclusivamente com a ampliagdo do
proprio poder”, ele sera uma instituicdo em anomalia, a qual pode ser pela via do engodo, ou
social-democratica, ou pela via dura do totalitarismo (HONNETH, 2015, p. 587), logo, ndo
sera ambiente de ampliacdo das liberdades, tornando-se objeto de conflitos. Em termos ideais,
por sua vez, Honneth parte de Durkheim e Dewey para definir o Estado democratico de
direito como o “orgdo intelectual”, pelo qual “se devia implementar, de maneira inteligente e
pragmatica, a vontade do povo democraticamente negociada” (HONNETH, 2015, p. 583), de
modo que sua esfera de agdo adequada ocorrera quando ele exerce a tarefa de “protegdo e do

respeito a formagdo da vontade publica” (HONNETH, 2015, p. 588).

interagdo com outros, numa instituicdo social, forem reciprocamente realizados esforgos desse mesmo tipo”
(HONNETH, 2015, p. 81).
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E nesse contexto tedrico que o Estado brasileiro do século XIX, apesar de predominantemente
escravista, ainda servia de espago negocial — mesmo que precario — de reconhecimento e,
consequentemente, de conquista de uma liberdade social dos negros, os quais se valeram,
também nesse ambiente de incertezas muito bem calculadas, da interacdo, negociacdo e luta
moral. Desse modo, a lei de 7 de novembro de 1831 e as subsequentes motivaram numerosas
acoes individuais de liberdade, especialmente a partir de 1840, dos negros representados por
seus curadores, muitos dos quais aderiram a causa abolicionista (MAMIGONIAN, 2017, pos.

1833).

Muitas agdes também foram ajuizadas no intento de fixar um prazo certo para as servidoes
instituidas pelo governo, de modo que, ultrapassado aquele prazo, o individuo seria
considerado totalmente livre. Para tanto, argumentava-se que o prazo era de 14 anos, baseado
em um Alvara do poder executivo emitido pelo Império Portugués em 1818, mas cuja
aplicabilidade em solo brasileiro ndo fora positivada pelo governo brasileiro pos-
independéncia. A intengdo abolicionista era fixar um prazo certo, por mais longo que fosse,
para que, a0 menos, se estabelecesse um estado de certeza. O poder legislativo ndo acatou as
pressoes e ndo ratificou o alvara portugués; por essa mesma razao as defesas dos escravistas
sustentavam na negativa de vigéncia da norma; mas as numerosas demandas judiciais
individuais instaram o pensamento juridico majoritario a acatar o prazo, gerando repercussoes
favoraveis a definicdo no ambito do Executivo (MAMIGONIAN, 2017, pos. 1386). O
estabelecimento de um prazo, mesmo que por precedentes ndo vinculantes, ou por normas do
executivo, constituiu mais uma conquista baseada em interpretacdes de principios
constitucionais que, a rigor, ndo coadunavam com a compreensdo semantica do que era literal

na regra juridica.

Essas conquistas estimulavam ainda mais o peticionamentos por liberdade e, no crescendo por
reconhecimento, passaram a exigir, também, a libertagdo antes dos 14 anos. Sustentavam que,
se o prazo de serviddo servia apenas para adaptacdo do negro africano a realidade brasileira,
bastava que o individuo se mostrasse adaptado para adquirir a liberdade antes. Foi o que
ocorreu com varios apreendidos da escuna “Emilia”, por exemplo, que se articularam, ainda
na década de 1830 para obter libertagdo antes do tempo, conforme levantamento de
Mamigonian (2017, pos. 2364), a qual acrescenta, com clareza, o0 medo que as investidas

abolicionistas causavam nas institui¢cdes escravistas:



133

D4 para entender por que se depositava tanta expectativa na reexportagdo dos
africanos apreendidos depois de 1831. Em 1835, o ministro da Justiga, Manoel
Alves Branco, alertava: “o meio da distribui¢do ndo satisfaz ao grande fim de livrar
o pais de uma populagdo sempre perigosa, € agora tanto mais quanto ¢ certo que
estes africanos distribuidos se tornaram insuportaveis depois de ladinos, com a
opinido de livres entre os mais escravos”. Ao tratar os africanos apreendidos depois
de 1831 como escravos que ndo deveriam se reconhecer como livres, 0o ministro
expressava a preocupacao crescente com o potencial de impacto dos africanos livres
sobre os que haviam sido contrabandeados mas mantidos como escravos. De fato,
Helena Mogambique, Felicio Mina e outros africanos dos navios julgados entre 1830
e o inicio de 1831 também ndo demoraram a assumir vida de libertos. Incomodavam
seus arrematantes espalhando maus exemplos para escravos e outros africanos livres
ao requerer seu direito & emancipacdo na década de 1840. Em Pernambuco, Candida
Maria da Conceigdo, africana livre vinda na escuna Clementina, apreendida em
1831, foi até o Superior Tribunal de Justi¢a para demonstrar que podia viver sobre si
e defender o direito a ser emancipada. Os africanos cujos servi¢os foram concedidos
a partir de 1834 tomaram consciéncia de seu estatuto juridico aos poucos e
frequentemente adotaram os codigos de resisténcia e negociacdo usados pelos
escravos. Sua reagdo a tutela e ao trabalho compulsério ficou documentada nas
petigdes, nos pedidos de emancipacdo e de desisténcia dos servigos de africanos
livres formulados por concessionarios (MAMIGONIAN, 2017, pos. 2364).

Da mesma forma que ndo havia um conceito preciso da raga, nem do que era ser livre no
Brasil, também ndo havia certezas sobre a origem de levantes especificos e atos de resisténcia.
Noticias de potenciais revoltas obrigavam as autoridades a decretar prisdes a esmo, ja que a
identificacdo das liderangas era igualmente dificultada. Mamigonian cita um exemplo de
noticia de revolta violenta, com objetivos claros de assassinato de senhores de escravos, que
eclodiria tanto em S3o Paulo como no Rio de Janeiro, e cuja organizacdo podia ser obra de
escravos, de pardos libertos, de grupos abolicionistas ou de agentes estrangeiros que
pretendiam insuflar os escravos contra o governo. No curso do inquérito, identificaram um
importante suspeito de liderar os escravos, autodenominados “a sociedade”, “seria o crioulo
Agostinho, ex-escravo de Antonio Gaspar Martins Varanda, [...] sabia ler e escrever e foi

reconhecido por todos como ‘muito sagaz’” (MAMIGONIAN, 2017, pos. 3306-3368):

Composta de circulos de cinquenta escravos, cada um liderado por um “Tate” ou
“Pai” em varias linguas bantas, acompanhado de “cambondos” e “mocambas do
anjo”, seus encarregados, a “sociedade” tinha por objetivo “matar todos os senhores
de qualquer sexo ou idade, administradores e mais empregados livres nas fazendas
inclusive aqueles escravos que quisessem ser fiéis a seus senhores”, que alcangariam
através do envenenamento dos senhores pelas “mocambas do anjo”, posi¢do
ocupada por criadas domésticas (MAMIGONIAN, 2017, pos. 3306-3368).

O que o episodio desta revolta demonstra, especialmente apos os recentes estudos das raizes
africanas, ¢ que os grupos escravizados no sudeste do Brasil decorriam de nagdes africanas

com certa proximidade geografica, linguistica e cultural, decorrentes do Congo, Angola e
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Benguela, com raizes comuns que se estruturavam como um “culto de aflicdo”, denominado
Kimpasi, cuja fun¢do primordial era “atacar as causas de doencas ou de males sociais, €
fortalecer o individuo ou o grupo em época de crise”. Foi uma resposta dos africanos, em sua
propria linguagem e bagagem cultural, a crise ética pela qual perpassava o Estado brasileiro

no periodo (MAMIGONIAN, 2017, pos. 3306-3368).

O caso foi abafado perante a midia, mas as repercussdes publicas locais foram inevitaveis,
causando estado de medo que acabou por pressionar o legislativo. As forgas policiais do Rio
foram reforcadas e foram tomadas decisdes por deliberagdes secretas do legislativo, mas,
mesmo assim, recentemente defendem alguns historiadores que o episoédio foi o estopim da
aprovacao da Lei Eusébio de Queiros, em 1850, que tornava ainda mais rigorosas as punigdes

ao trafico ilegal de escravos (MAMIGONIAN, 2017, pos. 3306-3368).

Ha importantes caracteristicas que devem ser destacadas dessa revolta: tratava-se de
individuos com ascendéncia africana descentralizada, pois oriundos de nagdes diferentes, que
se reuniram ao redor de elementos culturais comuns apesar de relevantes adversidades como a
distdncia geografica (a revolta atingiria mais de um estado do Brasil), a experiéncia do
cativeiro e a diversidade do estado civil dos envolvidos (escravos, ex-escravos, pardos livres,
abolicionistas etc.). As caracteristicas do movimento, o temor que causou nas localidades que
seriam atingidas e o efeito de alterar a legislacdo federal, demonstram, novamente, que a
partir de experiéncias compartilhadas de desrespeito, o impeto da luta por reconhecimento
sobrepde as diferencas de suas origens geograficas africanas, reunindo congoleses, angolanos
e benguelenses para, em grupos com ampliado reconhecimento interno, concatenar tal

complexa revolta.

Obviamente a nova legislagdo ndo era sinal de respeito reiterado pelo Estado, ou pelos grupos
conservadores da elite mercantil. As reagdes contra os abolicionistas continuaram, inclusive
através da implementacdo de medidas voltadas a dificultar até o trdmite dos pedidos de
libertagdo apo6s os 14 anos de serviddao. Ainda era difundida a ideia, quase que de forma
obcecada, nas instituigdes conservadoras escravistas, que os negros emancipados seriam ma
influéncia para os que ainda estavam em servidao, e mesmo aos escravos. A situacao tornava-
se ainda mais complexa aos escravistas na medida em que muitos negros libertos e
emancipados passaram a, mesmo que em estado de pobreza, demonstrar autonomia e

capacidade de se inserir no mercado de trabalho (MAMIGONIAN, 2017, pos. 5477). Dai
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passou-se a difundir o uso do processo — por peticionamentos ao judicidrio ou diretamente as
policias — pelos senhores, para que se determinassem medidas de afastamento de negros livres
que eles consideravam “perigosos”, “sedutores” e que serviam de “exemplo”. Mas a remessa
dos africanos transgressores a outras provincias do pais ndo abafou as revoltas nos centros

urbanos, mas, ao contrario, espalharam o espirito de luta para onde aqueles foram enviados.

Os casos acima, e outros elementos empiricos levantados por Mamigonian (2017) e Chalhoub
(1990 e 2010), por exemplo, demonstram que o estado de duvida sobre quem era livre € quem
era escravo no Brasil, que antes beneficiava aos escravistas por meio das medidas citadas no
inicio deste topico — liberdades condicionadas, alforrias revogadas, reescravizagdo etc. —
passou a ser razdo de revoltas, peticdes de libertacdo perante diversas instituigdes estatais e
litigios no bojo de processos jurisdicionais, muitas vezes terminando favoravelmente ao
negro. A presuncdo de escraviddo, vigente até os anos de 1872, ndo se sustentava mais nos

precedentes processuais nao vinculantes.

Como derradeira tentativa de contramedida, os legisladores conservadores criaram a norma do
registro de 1872, a qual determinava que todo individuo escravo teria essa condicao registrada
nos tabelionatos locais. Tal regra nasceu com intuito de proteger a propriedade privada dos
senhores, e determinou que todas as transacdes de escravos necessitariam de tal registro para
se concretizarem. No entanto, os negros que ajuizavam agoes judiciais ou peticdes aos 6rgaos
executivos, amparados pelos juristas abolicionistas, inverteram a légica da norma do registro,
trazendo a interpretagdo da presuncdo de liberdade, ou seja, seria livre todo negro que ndo
tivesse registro de escraviddo. Essa interpretagdo pegou os escravagistas de surpresa, a ponto
de discutirem o tema no legislativo. Mas a influéncia da imprensa abolicionista e de
legisladores abolicionistas conseguiu afastar a influéncia do legislativo sobre o Judicidrio, o

que causou o efeito abaixo, exposto por Mamigonian:

o recurso ao Judiciario para requerimento de liberdade pela Lei de 1831, tomando
por base a matricula de 1872, tornou-se muito frequente em 1883 e difundiu-se
como uma epidemia nos anos seguintes, através da rede de advogados e juizes
abolicionistas ¢ da publicidade que eles davam a suas peticdes e sentengas em
veiculos como a revista juridica O Direito e jornais de maior circulagdo. Evaristo de
Morais, em sua memoria da campanha abolicionista, deu destaque ao tema da
aplicagdo da Lei de 1831 nos tribunais e procurou registrar nomes de militantes que
avancavam a causa, em particular advogados e juizes de diversas comarcas pais
afora. Entre eles, destacou Antonio Joaquim de Macedo Soares e Amphildphio
Botelho Freire de Carvalho, que na Republica seriam ministros do Supremo
Tribunal Federal. Macedo Soares, além de ativo juiz de direito em Mar de Espanha,
Minas Gerais, e depois em Cabo Frio, provincia do Rio, escreveu, em 1883 e 1884,
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textos de doutrina em que defendia a vigéncia da Lei de 1831 (MAMIGONIAN,
2017, pos. 7042).

Tal como a lei de 7 de novembro de 1831, a regra dos registros de 1872 ndo foi integralmente
cumprida pelo Estado brasileiro, sobretudo por sua desorganizacdo estrutural e pela conduta
transgressora dos negros: nem todo tabelionato era organizado, nem todo senhor registrava
seu escravo, nem todos registravam as vendas, ou apenas as realizava por procuragdo; muitos
escravos fugiam para outras provincias, onde ndo havia registro de sua condic¢ao de escravo e,
por meio de peti¢des de liberdade, faziam valer a presungdo de liberdade recém-adquirida. As
acoOes individuais acumulavam-se apoiando em qualquer pequeno vicio nos registros, e

atraindo a presungdo de liberdade (CHALHOUB, 2010, p. 57).

Quanto mais normas paliativas favoraveis aos negros foram criadas, maiores e diversificadas
eram as fontes de insurgéncias dentro do proprio sistema juridico, contrariando as pretensoes
senhoriais, cujo objetivo, com as novas leis, era acalmar os animos, “pacificar” as tensdes
sociais, a partir de sinalizagdes de uma liberdade plena que nunca chegava (CHALHOUB,
1990, p. 232). A substituicdo da escraviddo pela servidao perdeu sua eficacia com o crescendo
das pressdes abolicionistas, a ponto de, as vésperas de 1888, ser “abolicionista” tornara-se
modismo em alguns circulos, uma marca que ndo necessariamente indicava um trabalho

efetivo em prol da causa (CHALHOUB, 1990, p. 253-254).

Esses abolicionistas de ocasido acabaram por minimizar as conquistas dos negros, inclusive
perante as fontes historicas primarias, como livros e panfletos publicados na época.
Desconhecedores da luta, se viam como essenciais ao processo de abolicdo da escravatura,
uma vez que, conforme palavras dos proprios, os negros ndo eram conhecedores dos seus
direitos, eram barbaros, “possuidos por paixdes sem limites”, selvagens resumidos a condicao
de animais que precisavam da iluminag¢do dos cultos. Chalhoub ndo poupa criticas a tal
conduta, e reafirma o papel de protagonismo dos negros na luta pela aboligdo, em forte

passagem conclusiva:

Tanto o estudo das situagdes de compra e venda [...] quanto, agora, a analise dos
processos civeis mostram que a liberdade era uma causa dos negros, uma luta que
tinha significados especificamente populares — no sentido de que esses significados
eram elaboragdes culturais proprias, forjadas na experiéncia do cativeiro. [...] Este
capitulo mostrou, entre outras coisas, que o Direito foi uma arena decisiva na luta
pelo fim da escravidio, ¢ ndo se justifica o desdém ou o mecanicismo que a
historiografia habitualmente dispensa a esse tema. Nesse sentido, a atuagdo de
pessoas como Perdigdo Malheiro e Nabuco, assim como de um sem nimero de
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curadores e juizes de vara simpaticos a causa da liberdade, fez uma enorme
diferenga. Mas, por outro lado, e mesmo nesse jargdo legal cujo ideal é anular a voz
do escravo e falar por ele, vimos que 0s negros conseguiam impor pelo menos em
parte certos direitos adquiridos e consagrados pelo costume, assim como
conseguiam mostrar o que entendiam como cativeiro justo ou pelo menos toleravel.
Varios souberam ainda como conseguir o direito legal a liberdade e, percebendo a
possibilidade da alforria, procuraram o auxilio de homens livres, fugiram para a
policia, se apresentaram as autoridades judiciais e, o que é mais surpreendente,
perceberam muitas vezes exatamente o que deviam fazer para conseguir transformar
em historias de liberdade alguns daqueles calhamagos que se encontram até hoje nos
cartorios e arquivos publicos (CHALHOUB, 2010, p. 253-254).

Todo esse complexo de acdes tornou o 13 de maio de 1888 inevitavel. A escalada havida da
luta por reconhecimento dos negros, desde as bases afetivas até a conquista do autorrespeito
pelo direito demonstrou suas diversas articulagdes em instituigdes sociais de reconhecimento,
como a familia, a amizade, as relagdes intimas, bem como nas institui¢cdes do trabalho, que os
tornaram vistos fortes o suficiente para entabular negociacdes com aqueles que, pelo direito
positivo da época, eram proprietarios de seus corpos. Superaram um contexto de

rebaixamento basilar para articular em igualdade.

Obviamente, a historia também mostrou que a aboli¢ao formal ndo foi, nem de longe, o marco
empirico de um autorrespeito pelo direito. Até porque, como ja visto, o reconhecimento pelo
direito, o autorrespeito enquanto manifestagdo de igualdade perante normas universalizadas
racionalmente, ndo estd apenas na existéncia de leis, mas na sua efetividade (HONNETH,
2009, p. 217). Por mais que a abolicao tenha jogado os negros a propria sorte, como ja visto,
sua capacidade de articulagdo em torno de experiéncias comuns de rebaixamento demonstrou
que a luta, assim como a continuidade dos atos de desrespeito, seria continua. A diferenga,
agora, ¢ que, por meio do direito, os negros passaram a ter a possibilidade de participar da
esfera democratica em um ambito até entdo institucionalmente negado: a de participes,
mesmo que potenciais, nas escolhas dos rumos da vontade publica, da constru¢do do estado
democratico de direito através da formacdo da vontade democratica, instituicdo esta mais
efetiva no alcance da liberdade social (HONNETH, 2015, p. 484-485), abrindo o caminho
necessario para o alcance da ultima esfera individual de reconhecimento. O topico seguinte,
entdo, fechard a dissertacdo demonstrando alguns usos das institui¢des democraticas como
instrumento de reconhecimento generalizado ap6s a abolig@o, € mostrara que, mesmo que até
hoje a autoestima ainda ndo ¢ uma realidade — e talvez ainda esteja longe de ser — avangos

reais foram adquiridos pela luta.
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3.6 AVANCOS DO ORDENAMENTO SOCIAL BRASILEIRO NOS SECULOS XX E XXI
EM UMA LUTA PERMANENTE POR RECONHECIMENTO

Por meio da analise pura do direito positivo, enquanto conjunto de normas prescritivas
pretensamente voltadas para a regulacdo das condutas, observa-se que todos os movimentos
de luta perpetrados por escravos e abolicionistas explicam a imprecisdo semantica e
pragmatica de postulados basilares, e fundamentais, como o direito a igualdade exposto na
introducdo do presente trabalho. O cotejo entre a teoria e a pratica demonstra que o fato de
haver regra textual especifica na Constitui¢do ou em lei — por mais importante que seja uma
previsao garantidora de direitos humanos — pode ndo significar, necessariamente, a eficacia

desse direito.

Dai ficam demonstrados dois aspectos elementares do direito: um, o de que uma norma
juridica ndo decorre unicamente de um texto, mas da interpretacdo, em uma conceituagdo
oriunda da compreensdo de que “as normas sdo construidas pelo intérprete a partir dos
dispositivos e do seu significado usual” (AVILA, 2004, p.60), de modo que a norma juridica,
enquanto elemento do sistema juridico, ndo decorre da mera existéncia do texto, mas do
resultado do exercicio interpretativo; e o segundo, o de que a universalizacdo racional de
regras e condutas so serd instrumento de reconhecimento se garantir um espago de didlogo
efetivo em que o individuo se vé integrante da criacdo daquele conjunto de regras
(HONNETH, 2009, p. 217), ou seja, se externar constantemente o conteido material de uma

legitimidade social.

Isso significa dizer que a positivagdo, a previsdo legal de um direito, deve ser considerada
como relevante conquista social pelo beneficiario daquele direito, mas ndo deve atrair a ideia
de éxito definitivo, de fim da luta pela efetivacdo desses direitos. E, no Brasil, como visto,
exceto nos casos de luta ostensiva por reconhecimento, as instituicdes formais do estado,
responsaveis por sistematizar racionalmente um direito positivo (o Legislativo) e aplica-lo (o
judiciario), via de regra adotam condutas de concentragdo de poder e renda, e exclusdo das

massas populacionais (CAMPOS, 2003), mesmo apds a aboligao.

Especificamente quanto ao Processo Civil, o resultado visto pelo Codigo de 1939 marcou a
reafirmacdo de uma justica elitista, com forte formalidade e elementos que afastavam as

camadas populares, tanto na linguagem quanto em mecanismos que dificultavam o acesso a
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justica. Para citar alguns exemplos, o Codigo possuia numero exagerado de procedimentos

especiais, bem como impreciso e complexo sistema recursal (MAZZEI, 2014).

Mesmo os avangos observados no Codigo Posterior, de 1973, exaltado por seu rigor cientifico
¢ sua separagdo sistematica em relagdo ao direito material, ndo foram suficientes para
sensibilizar o legislador as questdes pragmaticas importantes como acesso a justiga,
especialmente a assisténcia judiciaria, negligenciados pelo texto original de 1973 (MAZZEI,
2014). O orgulho cientifico das mentes académicas brasileiras ndo produziu, contudo, nesse
primeiro momento, uma base normativa voltada a grande massa populacional do pais. Como
se observou, o acesso a justica foi objeto de destaque em reformas do codigo de 1973, e

tratada de forma ampla e sistematica apenas no recente Codigo de 2015.

No campo do direito material, contudo, o caminhar foi mais complexo. A primeira lei
direcionada ao combate ao racismo foi a “Afonso Arinos”, Lei 1.390 de 1951. Segundo a
antropologa Yvonne Maggie (2008), a lei, que recebeu o nome de seu autor, o entdo Deputado
Federal Afonso Arinos de Melo Franco, legislador oriundo da elite de Minas Gerais e de
vertente conservadora, teria sido criada apds grande comog¢ao midiatica, que havia repercutido
reiteradamente a noticia de um hotel de Sdo Paulo que teria recusado a hospedagem de uma
atriz norte-americana negra, sob argumento de ser “pessoa de cor”. Tal fato foi o motivador,
inclusive, de um importante discurso de Gilberto Freyre na tribuna da Cémara, em 1950,

contra o preconceito de “raca” no Brasil (MAGGIE, 2008).

No entanto, atribuir a criagdo da Afonso Arinos a sensibilidade de um parlamentar de vertente
conservadora, a partir de um Unico evento midiatico, significa reproduzir a omissao da forca
do movimento negro também no século XX. Em uma andlise mais aprofundada do contexto
brasileiro no inicio da década de 1950, ¢ possivel concluir que a lei Afonso Arinos ndo foi
fruto de um caso isolado de violagdo de direitos de negros. Conforme demonstra
levantamento empirico realizado por Elisa Larkin Nascimento (2003), o banimento de negros
em hotéis, teatros, boates, barbearias, clubes, escolas, empregos e do processo politico era
diario; tdo comum a ponto de ndo ser relevante para a grande imprensa (NASCIMENTO,
2003, p. 259). Esses atos de banimento e violacdo de direitos foram alvos de criticas pelo
movimento negro por meio de uma série de institui¢cdes sociais de reconhecimento com forga

e penetragdo social suficiente para transgredir uma eticidade conservadora.



140

E, nesse ponto, cumpre dar énfase ao estudo de Elisa Nascimento na sistematizacdo de
instituicdes sociais de reconhecimento, criadas e mantidas por negros no curso do século XX.
De acordo com a pesquisadora, ja no inicio do século surgiram associacdes sociais e
recreativas, além de uma imprensa negra, voltados a medidas capazes de pdr fim ao
“preconceito” (termo usado no periodo, ja que ndo se falava sistematicamente em racismo) e
objetivava uma nova aboli¢cdo, ja que a de 1888 ndo fora capaz de promover “uma vida em
liberdade, mas apenas a vegetacdo de um povo em estado de miséria e privagdo absolutas”
(NASCIMENTO, 2003, p. 224). Atacavam especificamente as a¢des pejorativas contra os
negros, ainda associando-os a condigdo de escravos ¢ de um tipo inferior de ser humano, o
que era embasado por uma ciéncia eugenista ¢ defensora de uma superioridade do branco,

como ja tratado.

Mesmo que essas organizagdes embriondrias fossem severamente limitadas por importantes
fatores desmobilizadores do movimento, como a pobreza, a miséria e o analfabetismo, elas
obtiveram €éxito, nos termos de Florestan Fernandes (1964, p. 310) em trés pontos: inspirou
um novo “estado de espirito”, elevando as potencialidades internas dos negros a ponto de
inspira-los a reivindicar por igualdade; suscitou o interesse coletivo pela “realidade racial
brasileira”, especialmente sua importincia na cena historica; e, por fim, em agdo
revolucionaria — segundo Fernandes — mobilizaram um movimento, mesmo que embrionario,
que tentou inserir o negro no debate publico, especialmente em prol da solugdo de “problemas

raciais brasileiros”.

A titulo de exemplo, os autores Fernandes e Nascimento destacam, em suas respectivas obras,
que a articulagdo do movimento fez surgir pequenas centelhas de imprensa, cuja principal
importancia, na época, ndo foi divulgar noticias, mas cumprir um papel de incitar o vinculo
ético entre membros da raca negra, dar “o senso da solidariedade, encaminha-los, educa-los a
lutar contra o complexo de inferioridade” (NASCIMENTO, 2003, p. 225). Além da imprensa,
foi criada a Frente Negra Brasileira e a Convengdo Nacional do Negro, no fim da década de
1920 — quando o pensamento tedrico dominante ainda era eugenista e explicitamente
discriminatério — que cresceu a ponto de espalhar mais de vinte nucleos pelo estado de Sao
Paulo, influenciando o movimento também em outros estados. “A Frente organizava desfiles,
atos publicos, conferéncias publicas, seminarios e outros eventos para protestar contra a
discriminacdo racial”; obteve éxitos como a abertura de vagas de trabalho — mesmo que

trabalhos eminentemente manuais e mal pagos, que refletiam o contexto de analfabetismo e
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ma formacdo académica do negro na época — e a admissdo de negros a Guarda Civil
Paulistana, na época conhecida por admitir apenas brancos (NASCIMENTO, 2003, p. 232-
234).

Um terceiro exemplo, mais adiante, foi o importante Teatro Experimental Negro (TEN), cuja
transgressao a moral socialmente difundida se iniciou pelo nome, marcando termo ‘“Negro”
com destaque, propondo expor que a sociedade brasileira, em verdade, estava longe da
democracia racial amplamente difundida. E nesse termo, ja pelos ditames dos idealizadores do
movimento, estavam abrangidos grupos de caracteristicas bem definidos — como os mulatos e
os pardos, por exemplo — que, em verdade, ndo eram beneficiarios dos ditames de igualdade
social, logo, estavam no &mago da negritude (NASCIMENTO, 2003, p.288). Com a defini¢ao
de identidades raciais que eram cotidianamente rebaixados pelos grupos dominantes, o TEN
“soava algo sacrilego, vagamente difamatorio da cultura nacional e nocivo ao bem da patria”,
nos dizeres de Elisa Nascimento (2003, p. 289). E o objetivo da instituicdo era mesmo chocar,
desafiar a “hegemonia mestica que desfilava como simulacro da brancura”, e com isso semear
a propria alteracdo semantica de termos como “negro” ou “negritude”; afastar a ideia de
vadiagem, ou outros adjetivos depreciativos, e nutrir um sentido positivo e afirmativo, “capaz
de sustentar uma identidade imbuida de conteidos historicos e culturais resgatados da

negagdo imposta pelo padrao da brancura” (NASCIMENTO, 2003, p.289).

O método ia além do teatro, pois promovia aulas para alfabetizagdo de seus integrantes, sob a
justificativa de capacitar os atores a ler e decorar suas falas. Os atores, no entanto, ndo eram
profissionais, mas populares, operarios, empregados domésticos, biscateiros, desempregados
(NASCIMENTO, 2003, p.290-291). Também promoviam concursos de beleza proprios,
exclusivos para mulheres negras, como contraponto expresso ao Miss Brasil, na época
patrocinado pelo jornal O Globo, cujas participantes eram exclusivamente brancas. E havia
uma justificativa propria para esse concurso de beleza: afastar a ideia naturalizada no
imaginario popular de que o negro ¢ naturalmente feio, rebaixando o individuo negro, desde a
infincia, a individuos incapazes de fazer parte dos padroes de beleza estabelecidos
(NASCIMENTO, 2003, p. 296). O tom subversivo era propositalmente mantido, no intuito de
causar o incomodo dos questionamentos criticos, como uma exposi¢ao, em artes plasticas, de

pinturas de Jesus negro, filho de pais negros (2003, p. 300).
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Das razdes determinantes para o enfraquecimento substancial dos movimentos aqui citados,
as principais foram os golpes politicos aplicados no Brasil: no caso da Frente Negra
Brasileira, o Estado Novo de Getulio Vargas, e no caso do TEN o Ato Institucional nimero 5
dos governos militares, que proibiam as reunides e aglomeragdes em grupos; 0os pequenos
orgdos de imprensa, ao seu turno, também sofreram com as intervengdes politicas, bem como
pela precariedade financeira, pois se dedicava a publico eminentemente analfabeto e
miseravel. Mas os efeitos positivos no sentido de imprimir uma “identidade negra” e afastar
os sentimentos de vergonha social foram marcantes, e ecoaram para além dos encerramentos
formais dos grupos (NASCIMENTO, 2003). O proprio TEN, por exemplo, foi uma
organizagdo criada ap6s o fim do Estado Novo, baseado nas ideias da Frente Negra e das

imprensas do inicio do século.

A proposito, a articulacdo em orgdos de imprensa demonstra a penetracdo desses grupos de
negros na esfera politica da deliberacdo e da formacdo da vontade publica, ou seja, da
formagdo da vontade democratica, a qual, para Honneth, ¢ o ntcleo da realidade da liberdade,

potente a constru¢do de uma eticidade democratica (2015, p. 484), uma vez que:

somente nessa instituicdo social dos Estados de direito moderno a série de esferas
garantidoras da liberdade que paulatinamente reconstruimos até aqui chegara a sua
ultima ¢ mais elevada definigdo, porque ¢ em seu dmbito que os cidaddos decidem
em conjunto, no intercambio discursivo de suas opinides acerca da constitui¢do do
que mais desejam: se o mercado capitalista, de forma encoberta ou expressa, com
efeito, ¢ excetuado da competéncia legal do povo representado no parlamento, o que
se tem em principio é que a conformagdo institucional dos ambitos de relagdes
pessoais ¢ do agir econdmico deve corresponder aos procedimentos, assegurados
pelo Estado de direito, da formagdo da vontade democratica (HONNETH, 2015,
p.484-485).

A imprensa, se livre das anomalias decorrentes da massificagdo comercial, nesse contexto,
exerce a fun¢do de esclarecimento elucidativo acerca “do surgimento, das causas ¢ do
espectro de interpretacdo dos problemas sociais”, possibilitando a formagdo genuina da
opinido ¢ da vontade, além de servir de ambiente de comunicagdo abrangente, vinculado a
procura dos leitores, e por isso ndo ¢ fisicamente limitado a divisdes de classes ou grupos,
mas amplamente acessivel, fazendo emergir, pelo contetdo material que veicula, o

intercAmbio de opinides dos diferentes grupos (HONNETH, 2015, p. 555-556).

Em paralelo, os grupos organizados, como a Frente Negra e o TEN, exerciam a funcdo de

expor as diferencas naquele contexto social, ou seja, demonstrar que as formagdes de vontade
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conservadoras ndo sdo mais suficientemente efetivas para abranger toda realidade social
(HONNETH, 2015, p. 582). Eram verdadeiras instituigdes sociais, em que as praticas
harmonizadas e consolidadas faziam com que os sujeitos compartilhados se reconhecessem
reciprocamente “como outros de si mesmos”, em cuja forma de reconhecimento possibilitava
aos individuos “implementar e realizar seus fins obtidos reflexivamente”, ou seja, exercer sua

liberdade social (HONNETH, 2015, p. 87).

Por meio de manifestacdes subversivas, esses grupos destacavam a importidncia da
problematizacdo da diferenca, a qual constitui etapa fundamental para o desenvolvimento a
terceira e ultima esfera de reconhecimento, a da autoestima, a qual torna o individuo um
membro ativo na tomada de decisdes através de seus usos e costumes solidariamente aceitos.
Com a autoestima, as diferencas, que antes eram marcas das relagdes de rebaixamento, e
consequentemente originavam a luta, passa a ser, agora, vistas como elementos integrantes da

sociedade, a qual, de forma generalizada, defendera aquelas caracteristicas como proprias.

E as manifestacdes organizadas, os protestos ativos e as resisténcias perpetradas pelos grupos
organizados, voltadas a exposicdo das circunstancias de rebaixamento e vexacdo, foram
responsaveis por varias denuncias as situagdes de racismo, especialmente as reiteradas
proibicdes de acesso de negros em determinados locais, comumente omitidas pela grande
imprensa da época. A amplitude desses atos de protesto foi ecoada por uma comunidade
simpatica a causa cada vez mais crescente, a ponto de ndo mais poder ser contida

(NASCIMENTO, 2003, p. 259).

Apesar desse crescente revoltoso, considerou-se o estopim para criagdo da lei Afonso Arinos
a discriminagdo sofrida pela artista norte-americana em hotel de Sdo Paulo, que recebeu a
atencdo dada pela elite brasileira exatamente por causa da posi¢@o social ocupada pela vitima,
a de artista norte-americana. O fato foi encampado pelo Deputado Afonso Arinos, que se
valeu de um manifesto originalmente publicado cinco anos antes pela Convengdo Nacional do
Negro, mas sem atribuir-lhe o crédito, para criar o texto que se tornaria a lei (NASCIMENTO,

2003, p. 259).

Ainda conforme levantamento de Elisa Nascimento, as posi¢des costumeiramente adotadas
por Afonso Arinos eram contrarias ao movimento antirracismo, e contrarias a criagdo de

instituicdes sociais de negros, ou de qualquer aglomeragdo de negros voltadas a reivindicagao
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de direitos, fatos que classificava como racismo negro, ou racismo as avessas
(NASCIMENTO, 2003, p. 260). O Deputado, entdo, paradoxalmente, criminalizava
moralmente as aglomeracdes de negros, mas valeu-se diretamente de um manifesto de

instituicao social negra para criar a lei que levara seu nome.

Segundo Elisa Nascimento, a estratégia da elite econdmica e politica brasileira do século XX
reproduzia as agdes dos abolicionistas brancos do século XIX, agora personificada em Afonso
Arinos; a ideia era tdo somente “escamotear o protagonismo afro-brasileiro: atribuem-se suas
conquistas a lideres brancos da sociedade dominante, num habito que chamaria de ‘sindrome
de Princesa Isabel””. Com isso, nega-se o orgulho do negro pela conquista, nega-lhe a vitoria
e, consequentemente, a centelha que manteria o movimento unido (NASCIMENTO, 2003, p.
260). Talvez essa origem maquiada, resultado de uma reagdo, ¢ ndo de uma conquista efetiva,

tenha dado o tom da ineficacia da lei nos anos de sua vigéncia.

A lei possuiu natureza criminal (BRASIL, 2017a), e tipificou como “contraven¢do penal”,
punivel com “prisdo” e multas, praticas especificamente descritas no texto, motivadas por
113 : 99 y . .. ~

preconceito de raca ou de cor”. Dentre as praticas tipificadas, tém-se recusa, por
estabelecimento comercial ou de ensino, de atender, hospedar, dar emprego, matricular
estudantes, dar acesso a dareas publicas, apenas para citar algumas. Eram situagdes
especificamente detalhadas, muito embora em nenhum momento a lei traga qualquer
elemento definidor do que seria raga ou cor. Além das multas, a pena maxima de prisao

prevista na lei era de um ano.

Apesar do inegavel avango em termos de reconhecimento do racismo, e do nascimento de
uma norma que trazia os nomes ra¢a € cor (apesar da impropriedade socioldgica do termo
cor, como ja tratado acima), em termos praticos a Lei Afonso Arinos nio simbolizou
resultados relevantes, especialmente porque, durante toda sua vigéncia, até a década de 1980,
ninguém fora preso com base em seus tipos penais (CRIADA A LEI AFONSO ARINOS,
2013).

A Constituicdo de 1988 (BRASIL, 2016), resultado de uma reabertura politica aliada a fortes
movimentos sociais, trouxe a tematica em pontos fundamentais: o artigo 3° traz a promogao
do “bem de todos” sem preconceito “de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminagdo”, o artigo 7° inciso XXX proibe a diferenciacdo, no ambito dos
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contratos de trabalho, “por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” e tais dispositivos, em
leitura sistematica, fortalecem a valorizag¢do constitucional a igualdade do caput do artigo 5°.
Mas, conforme expde Alencastro (2017, p. 107), no periodo da constituinte pouco ou nada se
falou em politicas afirmativas ou quaisquer medidas efetivas favoraveis a igualdade para

grupos minoritarios, Como os negros.

O proximo avango na legislag@o ordinaria veio em 1989, com a Lei 7.716 (BRASIL, 2017b),
também de natureza penal, que ampliou as hipoteses de rebaixamento para “crimes resultantes
de discrimina¢do ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.” Os
tipos penais também foram ampliados, incluindo-se também os casos de desrespeito praticado
por funcionario publico no exercicio de sua fungdo, bem como os atos de incitagdo ou indugdo
a “discriminagdo ou preconceito”. A pena maxima, nessa lei, passou a ser de cinco anos de
reclusdo, podendo ainda ser agravada em 1/3, em um tipo penal, caso a vitima fosse menor de

dezoito anos.

No entanto, um tratamento da questdo de forma mais complexa, pelo Legislativo, veio apenas
em 2010, com o Estatuto da Igualdade Racial, Lei 12.288 (BRASIL, 2017c), que instituiu o
Sistema Nacional de Promocao da Igualdade Racial (Sinapir), regulamentado pelo Decreto n°
8.136 de 2013 (BRASIL, 2017d). O objeto da lei, em seu artigo 1°, ¢ “garantir a populagdo
negra a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais,

coletivos e difusos e o combate a discriminacao e as demais formas de intolerancia étnica”.

Em termos normativos, pela primeira vez se teve uma legislacdo que almejou trazer
defini¢des sobre termos como “desigualdade racial”, “discriminacdo racial ou étnico-racial” e
“populagdo negra”, mas, ainda conta com um necessario estudo socioldgico para que tais
defini¢des sejam complementadas. Isso porque, a titulo de exemplo nas definicdes de
“discriminagdo racial ou étnico-racial” e “desigualdade racial”, respectivamente os incisos I e

II do paragrafo unico do artigo 1° trazem como definiens:

I - toda distingdo, exclusdo, restricio ou preferéncia baseada em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto anular ou restringir
o reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condigdes, de direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural
ou em qualquer outro campo da vida publica ou privada (BRASIL, 2017c).
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II - toda situagdo injustificada de diferenciagdo de acesso e fruigdo de bens, servigos
e oportunidades, nas esferas publica e privada, em virtude de raga, cor, descendéncia
ou origem nacional ou étnica (BRASIL, 2017c).

Apesar de se valer do termo “raga” em ambos definiens, a norma nao traz seu proprio conceito
de racga, correndo o risco de atrair importantes imprecisdes conceituais acerca dos sujeitos
diretamente afetados pela norma. Nas palavras de Guibourg, Guigliani e Guarinoni (1985, p.
53-54), o conhecimento prévio de todos os significados das palavras que integram o definiens

¢ indispensavel para a eficacia da definicao.

O problema se mostra na medida em que, como visto acima, nas ciéncias sociais ndo ha
consenso sobre a definicdo de raga ou cor (este normalmente visto como improprio se
isoladamente tratado, mas proprio se integrante de outros elementos necessarios para a
construcdo do conceito de raga) e, o que € mais relevante, mesmo dentro das ciéncias sociais
encontram-se posi¢cdes contrarias a existéncia de um conceito de raga (como, por exemplo,

em MAGGIE, 2008).

Outro importante aspecto conceitual trazido pelo artigo 1° da lei, de forma inédita em
legislacdo ordinaria federal, foi a definicdo do que seja “populacdo negra”, cujo definiens é o
“conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raga
usado pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou que adotam

autodefinicdo analoga”.

Esse critério se repetira na lei de cotas, a Lei n® 12.711 de 2012 (BRASIL, 2017¢) cujo artigo
3° direciona as cotas aos “autodeclarados pretos, pardos e indigenas” e “em propor¢ao ao total
de vagas no minimo igual a proporg¢do respectiva de pretos, pardos, indigenas ¢ pessoas com
deficiéncia na populagdo da unidade da Federagdo onde esta instalada a institui¢do, segundo o

ultimo censo da Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE”.

Tal critério de “autodefini¢do”, especialmente se atrelado a um importante direito como o de
cotas raciais, traz duas relevantes problematizacdes. A primeira delas é a abrangéncia de
pretos e pardos, bem como conceitos andlogos, na definicao de negros, o que, segundo a base
doutrinaria citada nesta dissertacdo ¢ um movimento apropriado pelo contexto historico-social

desses individuos.
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A segunda problematizagdo € a respeito do critério de autodefinicdo, eleito pelas leis como
unico método para identificacdo de quem seja negro, e quem ¢é o destinatario do direito as
cotas raciais. Um efeito negativo da autodefini¢ao ¢ a possibilidade de fraudes ou equivocos,
quando pessoa ndo negra busca assim afirmar-se para se beneficiar dos direitos

especificamente direcionados aos negros.

O mais marcante efeito positivo, ao seu turno, ¢ a realidade da minoragdo do sentimento de
vergonha, uma vez que a fruicdo do direito de cotas, estabelecido segundo critérios raciais,
acarreta na afirmacdo do negro como integrante de grupo social que conquistou aquele
importante direito, que conquistou o autorrespeito pelo direito, e se estabelece como igual da
universalizacdo racional de valores. Suas diferengcas marcantes deixam de atrair o peso da
vergonha para, agora, ser elemento de honra, ja que ele estad “em sintonia com os valores

sociais abstratamente definidos” (HONNETH, 2009, p. 207).

Além dessas questdoes de ordem semanticas, a Lei 12.288 e o Regulamento 8.136 contém
importantes normas voltadas ao reconhecimento dos negros no Brasil, como determinagdes
especificas de providéncias que devem ser adotadas pelos entes da federacdo como, por
exemplo: promocao de acdes para viabilizar e ampliar o acesso da populagdo negra ao ensino
gratuito e as atividades esportivas e de lazer; apoio a iniciativa de entidades que mantenham
espaco para promog¢ao social e cultural da populacao negra; desenvolvimento de campanhas
educativas, inclusive nas escolas, para que a solidariedade aos membros da populacdo negra
faca parte da cultura de toda a sociedade; e implementagdo de politicas publicas para o

fortalecimento da juventude negra brasileira.

Especificamente quanto as acdes afirmativas estabelecidas nas leis de cotas, ndo ha equivoco
em afirmar que se trata da medida contemporanea de maior impacto social, e por isso mais
polémica. A sistematizacdo de correntes em sentidos diversos ¢ difundida pelos grupos de
defesa e de ataque as cotas, como destaca Antonio Alfredo Guimaraes (2009), que explica

objetivamente os argumentos de cada corrente.

Inicialmente, ele informa que a posicdo contraria as politicas afirmativas, de vertente
conservadora, tem por principio a atribui¢do exclusiva a cada individuo a responsabilidade

pela posicdo social que ocupa, “por isso, qualquer interferéncia estatal nessas matérias ¢é
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considerada indevida”. De acordo com tal posi¢do, se algum determinado grupo identificado
por uma caracteristica qualquer (raga, etnia, religido ou gé€nero) esta generalizadamente em
situacdo de desvantagem, ¢ porque aquele elemento de ligacdo, de assentimento ético

caracteristico daquele grupo, ¢ o causador desse insucesso (GUIMARAES, 2009, p. 166).

Uma posi¢do intermediaria, que segundo o autor é de cunho “liberal” (GUIMARAES, 2009,
p. 166), é contraria a adogdo de uma politica de agdes afirmativas generalizada, com regras
gerais ¢ abstratas. Mas aceitaram intervencdes para individuos ou grupos identificados,
especificos, determinados, que estdo em desvantagens em relagdo a sociedade generalizada.
Nessa hipdtese, a cota para negros, assim simplesmente colocada, atrairia a anomalia de
beneficiar eventuais pessoas negras ricas que, em tese, ndo sdo atualmente vitimas das

mazelas da escravidao.

A outra posi¢do, favoravel as acdes afirmativas, “poe em xeque as nogdes de individualismo e
de mérito, assim como a realidade dos valores que estruturam [a posi¢do contraria]”. Por tal
corrente, valores individualistas constituem-se como “fachada ideoldgica para mascarar uma
pratica sistematica de opressdo e exploracdo de grupos dominados e discriminados”. Nesse
grupo favoravel, adota-se a possibilidade de politicas generalizaveis a grupos que contenham,
em tese, relacdes de identidade definidas por critérios a priori. Tais critérios podem ser
definidos segundo compreensdes sociologicas e historicas relacionadas a esses grupos

(GUIMARAES, 2009, p. 166).

Nesse sentido posiciona-se, também, Flavia Piovesan (2005, p. 36), ao trazer que a percepgao
de identidades e das particularidades de cada individuo, e de cada grupo, passou a ser
elemento necessario a criacdo e ampliacdo de direitos, conforme expressamente determinado,
por exemplo, na Declaracdo Universal de 1948. Os direitos humanos devem ser dirigidos
especificamente, e dotados de peculiaridades, aos individuos a eles destinados. Via de
consequéncia, uma igualdade material sera correspondente ao ideal de justica enquanto
reconhecimento de identidades, uma igualdade orientada pelos critérios de género, orientagao

sexual, idade, raca, etnia e demais critérios.

Joaquim Barbosa Gomes (2005, p. 56), ao seu turno, acrescenta que as politicas afirmativas
criam oportunidades para que o ambito social passe a ser ambiente apto a criagdo do que o

autor denomina “personalidades emblematicas”, ou “icones e modelos de sucesso para os
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negros”. Como as acgdes afirmativas carregam consigo importante componente ético, no
sentido de generalizar valores, em uma sociedade que tanto valoriza o “icone”, a
demonstracdo de exemplos negros ¢ fundamental para o incentivo ao sentimento de orgulho,
ou reconhecimento de si como individuo dotado de honra, e ndo mais de vergonha pelo ser

negro.

Guimardes destaca que a grande comog@o, contraria e favoravel as politicas afirmativas esta
na grande exposi¢do da colisdo de dois principios basilares, ou, na fala dele, “dois valores
nucleares” da sociedade liberal ocidental: o igualitarismo e o individualismo (GUIMARAES,
2009, p. 167), o que difunde o debate publico em todo mundo liberal ocidental, uma vez que
os grupos que t€m vagas reduzidas pelas politicas afirmativas comumente se colocam na
situacdo de vitimas de um direito perdido (GUIMARAES, 2009, p. 193). Mas, na forma como
exposto por Honneth no curso do presente trabalho, a compreensdo de uma liberdade social
torna a colis@o entre igualitarismo e individualismo precaria: isso porque o individualismo,
em verdade, ¢ uma anomalia das instituigdes sociais'®, pois retira dos sujeitos a capacidade de

articulagdo e negociagio coletivas, como se observa em diversos pontos de sua obra'’.

O igualitarismo, ao seu turno, ndo se opde a liberdade social, mas esta contido nela, uma vez
que o individuo se vera verdadeiramente livre quando se deparar com outros sujeitos iguais
que lhe proporcionem o alcance de seus objetivos (HONNETH, 2015, p. 34): “a ideia de
liberdade individual suscita uma ligacdo entre as duas grandezas de referéncia: sua
representacdo do que € bom para o individuo contém ao mesmo tempo indicagdes para a

instituicdo de um ordenamento social legitimo” (HONNETH, 2015, p. 35).

A partir de tal raciocinio, se a liberdade social é o resultado das intera¢des de individuos
reconhecidos em suas peculiaridades, é correto afirmar que a compreensdo de que as
sociedades sdo plurais acarreta no direcionamento dos direitos especificamente a cada grupo,
ndo genericamente a uma sociedade como se fosse uniformizada. E, nesse sentido, as acoes
afirmativas comparecem como “um claro compromisso do Estado com a conformagdo de uma
sociedade diversificada e plural”, pois ndo se resumem a simples politicas de redistribuicao,

como, por exemplo, medidas financeiras compensatorias. Tratam-se do reconhecimento de

¥ No mesmo sentido: KYMLICKA, 2011, p. 15.
19 Apenas a titulo de exemplo, em O direito da liberdade (2015), paginas 46, 99, 255, 340, 421, 441 e 476.
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que a diversidade cultural “¢ um elemento valioso para o desenvolvimento e bem-estar da

humanidade e em geral, enriquece a sociedade” (VIEIRA JR, 2005, p. 95).

A partir de exemplos empiricos em diversos paises do globo, autores demonstram que a
liberdade puramente negativa, defendida pelas vertentes conservadoras, pasteuriza,
homogeneiza os individuos em classes indistintas mediante norma genéricas, ou seja, nao
considera as particularidades e, por isso, exclui ¢ viola os direitos de minorias (TAYLOR,

1994).

Apds a implantacdo das politicas afirmativas, foram adotadas, ou cogitadas, outras
importantes medidas direcionadas a alteracdo da propria cultura generalizada do pais, como
insergdes da historia da Africa nos curriculos escolares, campanhas e eventos piblicos que
busquem resgatar a cultura e historia dos negros, e ainda medidas que visem garantir moradia
digna e acesso a terra. Mas, das medidas recentes, como visto, as acdes afirmativas pela lei de

cotas ¢ a mais impactante.

Por mais que tais medidas normativas atuem de forma coercitiva — e por isso, novamente, o
processo ndo sera instituicdo social de reconhecimento — a reiteragdo das praticas das acoes
afirmativas serd fundamental para a normalizacdo da igualdade do negro. E nesse ponto, o
processo servira de importante instrumento de luta, e ja o foi, como no caso tratado no
segundo capitulo, da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 186,
ajuizada pelo partido “Democratas”, no qual o STF, enquanto manifestacdo tedrica da vontade
democratica no ambito judicial — uma vez que seus Ministros integrantes sdo indicados pelo
Executivo Federal — manifestou-se a unanimidade por ratificar a politica de cotas como um
imperativo social. Com isso, as relagdes de desrespeito foram reconhecidas e combatidas pela
instituicdo estatal que serve de ultima voz da vontade juridica do pais, com importantes
efeitos simbdlicos que reverberam na constituicdo de uma eticidade que efetivamente reflita,

de forma abrangente, os valores sociais.
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CONSIDERACOES FINAIS

No artigo “As camélias do Leblon e a aboli¢do da escravatura”, o historiador Eduardo Silva
informa que a historiografia contemporanea cataloga dois tipos quilombos: o primeiro ¢ o
“quilombo rompimento”, tradicional, onde os fugidios se isolavam, na medida do possivel,
agrupando-se em esconderijos pela tatica de “segredos de guerra”, protegendo seus lideres,
notaveis guerreiros, de qualquer “forasteiro” (2018, p.1); o segundo tipo era o “quilombo
abolicionista”, cuja logica era de contato direto e intencional com a sociedade, de modo
essencial e envolvente, e cujos lideres eram bem conhecidos, com os documentos civis em
dia, politicamente articulados e bons intermediadores entre os grupos fugitivos e a sociedade

(2018, p.2). Narra o autor:

O Quilombo do Jabaquara, em S&o Paulo — uma das maiores coldnias de fugitivos
da historia — ¢ um bom exemplo do novo paradigma da resisténcia. O quilombo
organiza-se em torno da “casa de campo de abolicionista” e os quilombolas erguem
seus barracos com dinheiro recolhido entre pessoas de bem e comerciantes de
Santos. A populagdo local, inclusive as senhoras de bom nome, protege o quilombo
das investidas policiais e parece fazer disso um verdadeiro padrdo de gloria.
Quintino de Lacerda, o chefe do quilombo, levou uma vida bastante confortavel e
morreu rico, deixando extensa lista de bens, mdveis e imoveis, para seus herdeiros,
incluindo um pequeno tesouro amealhado em joias de ouro e moedas de prata.
Quintino ndo era um guerreiro no mesmo sentido que o foi Zumbi dos Palmares, o
indoméavel general. Era ja uma espécie de administrador, articulador, lider populista,
intermediario, enfim, entre o quilombo e a sociedade em torno (EDUARDO SILVA,
2018, p. 2).

Fato semelhante foi observado na regido onde hoje ¢ localizado o Leblon, no Rio de Janeiro,
onde havia um quilombo organizado pelo portugués José de Seixas Magalhdes, como narra

Eduardo Silva:

Além de sua fabrica a vapor, o Seixas possuia uma chacara no Leblon, onde
cultivava flores com o auxilio de escravos fugidos. Seixas ajudava os fugitivos ¢ os
escondia na chacara do Leblon com a cumplicidade dos principais abolicionistas da
capital do Império, muitos deles membros proeminentes da Confederagdo
Abolicionista. A chacara de flores, a floricultura do Seixas, era conhecida mais ou
menos abertamente como o “quilombo Leblond”, ou “quilombo Le Bloon”, entio
um remoto ¢ ortograficamente ainda incerto suburbio a beira-mar. Era, digamos, um
quilombo simboélico, feito para produzir objetos simbdlicos. Era 14, exatamente, que
o Seixas cultivava as suas famosas camélias, o simbolo por exceléncia do
movimento abolicionista (EDUARDO SILVA, 2018, p. 2).

Tal como Quintinho de Lacerda, Seixas era muito bem articulado ao contexto social onde
residia, uma vez que mantinha boas relagdes com os grupos abolicionistas do Rio e com a

propria familia imperial, por fornecer regularmente Camélias ao Palacio das Laranjeiras,
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residéncia da Princesa Isabel. Especificamente o quilombo do Leblon era bem conhecido no
Rio de Janeiro, Seixas e os abolicionistas faziam questdo disso, a ponto de promover
difundidas festas na localidade. Tratava-se de um escandalo publico permanente, pois se
mantinha como instrumento simbolico abolicionista a revelia da policia, a qual, ao seu turno,
quando tentou perpetrar agdo repressora no local, foi impedida por ordem direta da propria

Princesa Isabel, com aval do Imperador (EDUARDO SILVA, 2018, p. 5).

Por meio de um paralelo entre os tipos de quilombo tratados no artigo, compreende-se que o
do tipo “rompimento” teve sua importancia revolucionaria, com os objetivos diretos de fuga,
articulag@o interna entre os fugidos, esconderijo e, caso necessario, enfrentamento fisico.
Palmares foi o exemplo mais notavel e conhecido até a atualidade. Mas, via de regra, esse tipo
de quilombo colocava-se a margem geografica do contexto social, muitas vezes inacessivel
até pelos individuos de ideal abolicionista, tornando-o alvo mais propicio as investidas
violentas de autoridades. Nesse paralelo, o autor enxerga maior éxito na subversdo do
“quilombo abolicionista”, pois estava intrinseco e bem relacionado com importantes camadas
sociais, influenciando diretamente nos rumos da comunidade onde se localizava e, no caso de
Leblon, envolvendo solidariamente individuos dotados de relevante autoridade formal, como
a Princesa Isabel, a qual, inclusive, segundo o autor, recebeu um buqué de Camélias de
presente, oriundas do quilombo, quando da assinatura da lei durea (EDUARDO SILVA,
2018).

A partir destas caracteristicas, o “quilombo abolicionista” reune caracteristicas marcantes de
uma institui¢do potente a realidade de uma liberdade social, uma vez que seus membros
internos eram mutuamente reconhecidos, dotados, naquele contexto, do assentimento
solidario necessario para que o individuo se veja membro importante nas tomadas de decisdo
e condug@o dos caminhos éticos norteadores do grupo. Ao mesmo tempo, os quilombos eram
socialmente articulados, servindo de base para que seus membros pudessem extrapolar suas

fronteiras imateriais para generalizar seus valores a comunidade ampliada de individuos.

Outro ponto de analise, oriunda deste ultimo exemplo, ¢ que ele ilustra a maior eficacia, na
conquista de reconhecimento dos negros, no curso da historia, quando se adotava a via
negocial para imprimir no contexto social usos e costumes que, com o tempo, romperam a
normalidade do desrespeito. A doutrina em historia pesquisada nesta dissertacdo € unissona ao

afirmar o maior éxito quando eram adotadas as estratégias negociais, seja porque a sociedade
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escravista passava a sentir sua dependéncia direta da mao-de-obra escrava, seja porque o0s
éxitos negociados incitavam outros negros a lancarem mdo de costumes agora adotados.
Nesse instante, os exemplos de revolta passaram a ser quase que elementos tacitos de
barganha, uma vez que se conheciam os atos de reunido e resisténcia dos negros quando
direcionados a locais de trabalho que ofereciam condi¢des mais precarias, ou corregoes

violentas mais veementes, por exemplo.

Foi por meio dos usos e costumes que os negros, articulados com seus curadores, que lhes
serviam de advogados, bem como influenciando moralmente membros do judiciario — como
0s proprios juizes — passaram a utilizar do processo como uma etapa mais avangada de
conquista de autorrespeito. A difusdo de peticionamentos, valendo-se de interpretagdes e
constru¢des hermenéuticas forgou o judiciario ao constrangimento de justificar a escravidao,
ou, como no caso dos juizes abolicionistas, criarem precedentes — mesmo que nao vinculantes
— para declarar a liberdade, a alforria, ou a emancipacdo. Esses exemplos bem-sucedidos pelo
judiciario incitou o crescimento das demandas judiciais, criando uma espiral ascendente de
reconhecimento, pois, para tentar frear as investidas subversivas, as instituicdes conservadoras
criavam normas paliativas, mas cujo efeito era inverso as pretensdes, uma vez que as novas

normas passavam a basear novas construgdes hermenéuticas para ampliacdo de direitos.

A historia, principalmente do século XIX, demonstrou que o processo foi, sim, instrumento de
uma jurisdicdo contramajoritaria, mas apenas porque utilizado ostensivamente, a partir de
embrides do que sdo hoje os precedentes, em diversas demandas individuais que ndo puderam
passar desapercebidas pelo sistema judicial, o qual fora verdadeiramente envolvido, e
chamado sistematica e reiteradamente ao dever moral de explicar o inexplicavel, de sustentar,
por exemplo, que um mesmo individuo era pessoa humana — para fins penais — a0 mesmo
tempo que se limitava a mero semovente — para fins da vida civil. Com a escalada, dialética,
do reconhecimento a partir das investidas dos grupos abolicionistas ¢ das reacdes das
instituicdes conservadoras, o sustentdculo moral da escraviddo perdeu espaco para um novo

padrao de eticidade.

Os negros e abolicionistas foram, ao seu tempo, habeis ao utilizar esse processo como
instrumento de interpretacdes, de valorizacdo de principios constitucionais sobre a letra da

compreensdo semantica padrdo de regras infraconstitucionais. Ndo ¢ equivocado dizer, nesse
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contexto, que se observava, ali, desses exemplos catalogados da historia, embrides do que

hoje a doutrina sistematiza como formalismo-valorativo.

Nesse contexto, ¢ correto dizer que o processo foi, sim, instrumento de uma jurisdi¢cdo
contramajoritaria. Mas ndo € correto dizer que ele sempre o serd, uma vez que os sujeitos do
processo — partes, juizes, peritos, escrivdes etc. — s3o os verdadeiros construtores do agir
processual, e possuem, cada um, regras morais que conflitam com as regras dos outros; dai se
dizer que o processo € o resultado desse agir processual dos varios sujeitos, tentando fazer
valer suas visdes pessoais do que ¢ a norma juridica. Logo, a depender das configuracdes
subjetivas de dado processo, ele podera — como nos exemplos de Fortunata e Delfino —

ratificar a posi¢do majoritaria.

O processo jurisdicional sera, entdo, um instrumento da luta por reconhecimento, um
mecanismo que serve de ambiente a dialética, a expressdo da linguagem. Mas ndo se pode
atribuir a ele as caracteristicas proprias de uma instituicdo de liberdade social, por duas razdes
elementares: primeiramente, o resultado final, com um julgamento de mérito, ou até em casos
de acordo, ndo provocara nos sujeitos do processo o elo de ver a si mesmo no outro, ou seja,
ndo sera potente a provocar, no agente do ato de rebaixamento, o assentimento solidario
pretendido pelo rebaixado em luta pelo processo; e segundo, porque o processo ¢ ambiente
cujo resultado final € a coergdo, aqui entendida como a pena de invasdo no patriménio ou na
pessoa do perdedor para obriga-lo a respeitar o vencedor, isso mesmo nos casos de acordo,

sempre ancorados na potencialidade da sancao.

Corrobora-se, assim, que a potencialidade do uso do processo jurisdicional acaba em uma
patologia social?’, sistematizada por Honneth, a qual impossibilita a plena utilizagdo do
processo na conquista por liberdade. Para o autor, depositar esforcos em uma liberdade pelo
direito pode diluir as capacidades de autonomia do individuo, na medida em que ele sempre
precisara de um mediador estranho para resolver os problemas pessoais, e suas condutas
passardo a ser medidas pela quantidade de direitos que acredita possuir (HONNETH, 2015, p.
160-161).

20 “No contexto da teoria social, podemos falar em ‘patologia social’ sempre que a relacionarmos com
desenvolvimentos sociais que levem a uma notavel deterioragdo das capacidades racionais de membros da
sociedade ao participar da cooperacdo social de maneira competente” (HONNETH, 2015, p. 157).
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E a historia demonstra que os negros perceberam esses problemas de se apostar no processo
como instrumento Unico de conquista de autorrespeito. Tanto que, novamente, adotaram
predominantemente caminhos negociais, de envolvimento social, ou de constrangimento pelas
artes (como feito pelo Teatro Experimental Negro), pela imprensa e, ja recentemente, pelas
conquistas das leis de cotas em politicas afirmativas, havidas predominantemente pelo agir
nos espacos democraticos de debate e convencimento. Por isso, as medidas adotadas fora do
processo mostram-se mais efetivas, uma vez que mantém fortes, no individuo, a capacidade

de articulag@o e imposi¢do dos seus proprios valores como universalizaveis.

Finalmente, compreende-se que um assentimento solidario generalizado ainda est4d longe de
se firmar, e a propria necessidade de observarmos os problemas da questdo negra trazidos na
introducdo deste trabalho demonstram que, das esferas do reconhecimento, ainda ha lacunas
ndo realizadas na segunda, a do autorrespeito, o que se explica pelos levantes reiterados
contrarios, por exemplo, a lei de cotas raciais, justificadas na suposta instigagdo de um
racismo as avessas. No entanto, considerando-se que essa historia de luta se iniciou em um
contexto de privacdes fisicas e psicoldgicas, de investidas para reificacio do negro, de
normalizacdo de ofensas a autoconfianca — enquanto camada mais basilar da individualidade

— torna-se até possivel antever a continuidade do espiral ascendente por reconhecimento.
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