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reflective consciousness The property of an organism
by which it is conscious of its own consciousness, that is,
not only does it know but also it knows that it knows.
Homo sapiens The only species known the possess
reflective counsciousness. This faculty enables a human
to think about itself and its relationship whith the rest of
the universe of which it knows it is a part. (Hands, 2015,
p. 635 e 642)

Um paradigma € aquilo que os membros de uma
comunidade partilham e, inversamente, uma
comunidade cientifica consiste em homens que

compartilham um paradigma. (Kuhn, 1969, p. 219)






RESUMO

LONGATO, Carlos Freire. Uma abordagem dos campos juridico e de ciéncia, tecnologia e
inovacdo a luz do pensamento de Pierre Bourdieu. 176 paginas. Mestrado — Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2020.

Esta dissertacdo é fruto de uma pesquisa cientifica interdisciplinar, levada a efeito a partir
da andlise da interacdo dos campos do direito e da ciéncia, tecnologia e inovacao. O estudo
faz a abordagem das formas de regulacdo que podem ser qualificaveis como juridicas, pois
o fendmeno da producdo de CT&I ndo se limita a uma ou outra cultura estanque, e assim, a
pretensdo de regulacdo destas praticas exclusivamente pelo direito positivo, caracteriza uma
visdo etnocéntrica, tipica da sociedade ocidental na modernidade. Por outro lado, a incerteza,
o risco e a velocidade da evolucao cientifica e econdmica, que formam a estrutura l6gica do
campo de CT&I, por vezes, se contrapdem a logica do campo do direito, sobretudo pela
pretensdo do direito positivo de manter expectativas normativas no tempo. A pesquisa
utilizou como referéncia as linhas tedricas do modelo desenvolvido pelo socidlogo e
antropdlogo Pierre Bourdieu — o enfoque estrutural construtivista - com o objetivo de
identificar como as forcas do campo de CT&I atuam no campo do direito, principalmente na

formacéo daquilo que Bourdieu denominou de habitus.

Palavras-chave: Campo juridico. Campo cientifico. Interdisciplinaridade. Etnocentrismo.

Regulacdo. Habitus. Bourdieu.



ABSTRACT

LONGATO, Carlos Freire Longato. An approach to the law and science, technology and
innovation fields according to Pierre Bourdieu’s thought. 176 pages. Master - Faculty of

Law, University of Sdo Paulo, S&o Paulo, 2020.

This dissertation is the result of an interdisciplinary scientific research,
developed by an interactive analysis of the law and science, technology and innovation
fields. The study approaches the regulation kinds that can be qualified as legal, because the
phenomenon of STI production is not limited to one or another closed culture, and thus, the
regulation of these practices exclusively by positive law, characterizes an ethnocentric point
of view, coming from modern Western society. On the other hand, the uncertainty, the risk
and the rapid flow of scientific and economic evolution, that form the logical structure,
which makes up the STI field, sometimes contradicts the logic of the law field, mainly
because of the function of positive law, in the sense of maintaining long-term normative
expectations. The research used as reference the theoretical premises that scientific model
developed by the reputed sociologist and anthropologist Pierre Bourdieu — the constructivist
structural approach -, in order to identify how the forces inside the STI field reverberate in

the law field agents, especially in the formation of what Bourdieu conceptualized as habitus..

Keywords: Law field. Science, Technology and Innovation field. Interdisciplinarity.

Regulation. Habitus. Bourdieu.



NOTA SOBRE TRADUCOES

A menos que haja indicacdo expressa em sentido diverso, todas as traducfes sao de

nossa autoria.
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INTRODUCAO

Preliminarmente, € importante destacar que essa dissertacdo pretende analisar
concomitantemente a interacdo de campos sociais do conhecimento diversos, o que redunda
num enfoque pautado na interdisciplinaridade. Destarte, podemos dizer que é um trabalho
com pretensdes cientificas de abordagem sociojuridica, ou seja, uma pesquisa juridica
cientifica necessariamente interdisciplinar, o que impde uma visao que ultrapasse os limites
da dogmatica juridica, arraigada na cultura ocidental por um habitus! originado no campo
juridico (habitus? juridico).

O desafio maior da pesquisa interdisciplinar, segundo Orlando Villas Boas Filho3, é a
tendéncia do pesquisador constituir o objeto, acentuadamente, na area de conhecimento de
sua formacdo académica. Malgrado o fato desta dissertacdo perfazer a etapa final da pds-

graduacdo em direito, na area de concentracdo de Filosofia e Teoria Geral do Direito, 0 seu

1O conceito de habitus sera apresentado mais adiante nessa dissertacdo, pois se trata do conceito importante
no modelo tedrico de Pierre Bourdieu, e foi adotado como fundamento principal de desenvolvimento do
trabalho. Grosso modo, a palavra habitus denomina uma disposi¢do durdvel que € gerada num dado campo
social com resultado de uma luta de forcas interna. E inculcada em todos os membros da sociedade,
arbitrariamente, e age ou reverbera na conduta de cada um de forma inconsciente, diversamente da norma, que
pressupBe uma prévia reflexdo do agente. Segundo Bourdieu, “os condicionamentos associados a uma classe
particular de condicfes de existéncia produzem habitus, sistemas de disposi¢cGes durdveis e transponiveis,
estruturas predispostas a funcionar como estruturas estruturantes, ou seja, como principios geradores e
organizadores de praticas e de representacfes que podem ser objetivamente adaptadas ao seu objetivo sem
supor a intengdo consciente de fins e o dominio expresso das operagles necessarias para alcanca-los,
objetivamente “reguladas” e “regulares” sem em nada ser o produto da obediéncia a algumas regras e, sendo
tudo isso, coletivamente orquestradas sem ser o produto da a¢éo organizadora de um maestro. In BOURDIEU,
Pierre. O SENSO PRATICO. Editora Vozes, p. 87. A respeito, ver também: WACQUANT, Loic. Esclarecer
0 Habitus. EDUCACAO & LINGUAGEM, ano 10, n° 16, 63-71, jul-dez. 2..

2 Na mesma linha de Karl Maton em sua exposicdo sobre o habitus, anoto que, verbis, “Para evitar elidir a
discussdo do conceito com a discussdo do objeto que ele busca conceituar, eu utilizo italico (habitus) para
denotar o conceito e o texto normal (habitus) para denotar o seu referente.”. In DEER, Cécile et al. PIERRE
BOURDIEU. Conceitos Fundamentais. p. 73, nota de rodapé 1.

3 Cf. o argumento do autor, nesse sentido, e com analogia a observagédo de Celso Fernandes Campilongo, sobre
a perspectiva de Arnault: “As dificuldades da pesquisa interdisciplinar sdo particularmente realgcadas por
André-Jean Arnaud. Para ele, o problema fundamental nessa seara consiste no fato de os pesquisadores de
disciplinas distintas tenderem a constituir o objeto segundo o canon de suas respectivas areas de proveniéncia.
Nesse sentido, desde o inicio da década de 1990, diagnosticava, como mencionado, uma situacéo de cacofonia
no ambito dos “estudos sociojuridicos”. Analogamente, Celso Fernandes Campilongo, aludindo, alias, a
perspectiva de Arnaud, também assevera, ¢ com razdo, que “o trabalho de colaboracdo interdisciplinar nas
pesquisas juridicas constantemente revela um ‘sentimento de impoténcia de como controlar a complexidade de
um fendmeno ou de uma realidade que cada um aborda com uma linguagem diferente’” (CAMPILONGO,
2000, p. 18). Em uma situacdo como essa, em vez de dialogo, o que geralmente se observa é o entrechoque de
mondlogos, ou seja, ruido”, no texto “DESAFIOS DA PESQUISA INTERDISCIPLINAR: AS CIENCIAS
SOCIAIS COMO INSTRUMENTOS DE “VIGILANCIA EPISTEMOLOGICA” NO CAMPO DOS
ESTUDOS SOCIOJURIDICOS”, Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 2, p. 530-558, maio/ago. 2019, p. 534
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objeto envolve outras areas do conhecimento. Destarte, o primeiro capitulo aborda disciplina
cursada na area de concentracdo diversa, qual seja, de Direito Comercial. E num horizonte
mais amplo, é possivel afirmar que a interdisciplinaridade da pesquisa se projeta além do
campo do direito, porquanto a abordagem juridica da pesquisa envolve o campo da ciéncia,
tecnologia e inovagdo, que dado o carater universal da afetacdo deste campo e a
hipercomplexidade do contexto social moderno?, a anélise da regulacéo qualificavel como
juridica das préticas de ciéncia, tecnologia e inovacdo (CT&I®) ndo pode ficar limitada
exclusivamente aos contornos do direito.

O direito é um construto cultural que marca especialmente a sociedade do Ocidente, e
representa apenas uma parcela de um fendmeno muito mais amplo, que forma um campo
social inerente a organizacdo e regulacdo da espécie humana, limitado pelo conceito de
soberania estatal. Porém, existem campos sociais que desconhecem fronteiras, a exemplo
daquele que tem por objeto a producéo ou aplicacdo do conhecimento, como é o caso do
campo cientifico, que possui acentuada caracteristica de incerteza, risco e dinamica
temporal.

Imaginar que as praticas de CT&I, enquanto instrumentos que impulsionam o
desenvolvimento econdmico e social de uma determinada ordem estatal, podem, com éxito,
ser reguladas exclusivamente pelo direito positivo, trata-se de uma visdo tradicional,
centrada na sociedade ocidental moderna. Ante a universalidade das reverberagdes daquilo
que se produz no campo cientifico, entdo, as suas regulaces que podem ser qualificadas
como juridicas, nas diversas sociedades humanas, devem pressupor um paradigma

compartilhado, que lhes garanta a aceitacdo e validade numa amplitude global. Um ponto

4 Cf. o trabalho de Danilo Martuccelli sobre a complexidade da sociedade na modernidade. O autor propde o
estudo da sociologia a partir de trés matrizes: matriz da Diferenciacéo Social, matriz da Racionaliza¢éo, matriz
da Condicdo Moderna. A sociologia de Bourdieu se enquadraria na matriz da Diferenciacdo Social. In
Sociologias de la modernidad, Universidad de Chile.

5 CT&I, é o acrénimo para designar o campo social de “ciéncia, tecnologia e inovacdo”, que aqui, por vezes
serd designado abreviadamente de “campo cientifico” (cientifico em sentido amplo). O alcance normativo
dessa expressdo ndo se limita exclusivamente ao seu viés cientifico (ciéncia basica, aplicada ou inovagédo
cientifica ou tecnoldgica), como pode sugerir sua leitura isolada. Com efeito, Constituicdo Federal de 1988
reservou um capitulo especifico no bojo do “Titulo VIII — DA ORDEM SOCIAL”, que define como base da
ordem social da Republica Federativa do Brasil, o primado do trabalho, objetivando o bem-estar e a justica
sociais. Outrossim, a Constitui¢do Federal de 1988 determina que a ‘pesquisa cientifica basica e tecnoldgica
recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso da ciéncia, tecnologia
e inovagdo’, 0 que nos leva ao entendimento que a prioridade do Estado (i.e., que é o primeiro em tempo e
ordem; que tem primazia; prevaléncia; etc) significa que o ordenamento constitucional, como um todo,
estrutura o direito positivo interno, formando um conjunto de normas de conduta, de organizacdo, de
procedimento, e de programacdo, de modo a maximizar as liberdades individuais e, concomitantemente,
potencializar os direitos sociais. A ‘alta tecnologia’ perfaz o principal instrumento de inovacdo, seja do
conhecimento e da técnica em si, seja em qualquer outro campo social. Dai 0 entendimento segundo o qual
“uma pratica cientifica/tecnoldgica carrega em si um potencial inovador”.
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comum ou referencial no fendmeno da regulagéo das relagdes de CT&I no Brasil, segundo
a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), pode ser considerado a busca incessante da
maximizacdo do bem-estar e da justica sociais, porém, sem nenhuma intencao de atrair uma
visdo utilitarista nesse sentido.

A presente dissertacédo, destarte, pretende desenvolver uma abordagem de formas de
regulacdo da conduta humana as quais podem ser qualificadas como juridicas e que, por
vezes, coexistem no bojo das sociedades e operam como instrumentos de manutencao da sua
coesdo, sobretudo nas sociedades mais complexas, funcionalmente diferenciadas. Utiliza-se
aqui “formas”, no plural, para fixar desde j4 uma premissa importante considerada no
desenvolvimento deste trabalho: Que o entendimento segundo o qual o direito, como
conhecemos, é um fendmeno inerente a espécie humana, enquanto forma geral e universal
de regulacdo das sociedades, como se fosse um comando necessario do nosso codigo
genético, ndo passa de uma ilusdo compartilhada pelas sociedades ocidentais, o que no plano
das ciéncias humanas é denominado de etnocentrismo.

Num horizonte mais demarcado na analise do fenbmeno da regulacdo social, este
trabalho advém da experimentacdo, com um recorte levado a efeito no campo de ciéncia,
tecnologia e inovacao, e a sua interagdo com a légica do campo do direito, com o intuito de
estudar 0 mecanismo, por assim dizer, que permite harmonizar as emanacdes proveniente do
campo juridico com as praticas concretas de CT&I, ainda que possa se vislumbrar em
determinadas situacdes certa contrariedade com o direito positivo vigente, sobretudo, porque
tais praticas tém na incerteza, na imprevisdo, no risco e na dinamica temporal, suas principais
caracteristicas, que se opdem a funcdo do direito concernente a estabilizacdo temporal de
expectativas normativas.

Por se tratar de uma pesquisa que envolve a andlise de inter-relacGes de poder ou de
forca de dois campos distintos da estrutura social (cientifico e juridico), o modelo teérico

desenvolvido por Pierre Bourdieu® se mostrou o mais adequado para ser adotado como

® Cf. Maria da Graga Jacintho Setton: “Considerado um dos maiores socidlogos de lingua francesa das Ultimas
décadas, Pierre Bourdieu é um dos mais importantes pensadores do século 20. Sua producdo intelectual, desde
a década de 1960, estende-se por uma extensa variedade de objetos e temas de estudo. Embora contemporaneo,
é tdo respeitado quanto um classico. Critico mordaz dos mecanismos de reproducéo das desigualdades sociais,
Bourdieu construiu um importante referencial no campo das ciéncias humanas.[...] Para ele, o0s
condicionamentos materiais e simbdlicos agem sobre nés (sociedade e individuos) numa complexa relagédo de
interdependéncia. Ou seja, a posi¢do social ou o poder que detemos na sociedade ndo dependem apenas do
volume de dinheiro que acumulamos ou de uma situacao de prestigio que desfrutamos por possuir escolaridade
ou qualquer outra particularidade de destaque, mas esta na articulacdo de sentidos que esses aspectos podem
assumir em cada momento historico. Para o autor, a sociologia deve aproveitar sua vasta heranca académica,
apoiar-se nas teorias sociais desenvolvidas pelos grandes pensadores das ciéncias humanas, fazer uso de
técnicas estatisticas e etnograficas e utilizar procedimentos metodolégicos sérios e vigilantes para se fortalecer


https://revistacult.uol.com.br/home/tag/pierre-bourdieu/
https://revistacult.uol.com.br/home/abc-de-bourdieu-2/
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quadro de referéncia para o desenvolvimento deste trabalho cientifico-juridico, e dai o seu
titulo: Uma abordagem dos campos juridico e de ciéncia, tecnologia e inovagdo a luz do
pensamento de Pierre Bourdieu.

O ponto central do modelo tedrico de Bourdieu, grosso modo, se assenta no conceito
de habitus, que significa uma disposicdo duravel ou emanacdo de um determinado campo
social, que seria introjetada nos membros de uma sociedade, e que pautaria a conduta
humana de forma inconsciente, gerando um agir sem a prévia reflexdo do individuo numa
determinada regra, o que ele denominou de agir mecanicamente por for¢a de um habitus,
que é uma disposicao estruturada num dado campo e também é uma disposicao estruturante
que € inculcada arbitrariamente nos membros da sociedade.

Com isso, segundo Villas Boas Filho, Bourdieu rechacou aquilo que denominou de
juridismo de Lévi-Strauss,” que pregava que a conduta humana pressupde, sempre, o agir da
pessoa na sociedade a partir da sua pré-reflexdo numa dada regra estruturada, o que, diga-
se, é o fundamento da visdo ocidental do direito como forma da regulagdo social, por
exceléncia.®

O objetivo primevo da pesquisa, nesse contexto, € verificar a seguinte questdo: Como
o0 habitus gerado no campo cientifico pode interferir na regulacdo das relacdes de CT&l e,
até mesmo em certas hipoteses, é capaz de contrapor o direito vigente, sem causar uma
reprovacao social?

O procedimento no qual se desenvolveu esta pesquisa foi balizado pela natureza do
seu proprio objeto e pelo nivel de investigacao a ele direcionado que consiste numa pesquisa

cientifica na area das ciéncias humanas, no formato de dissertacao de Mestrado, e que nessa

como ciéncia. [...] E possivel afirmar que Bourdieu tem uma concepcao relacional e sistémica do social. A
estrutura social é vista como um sistema hierarquizado de poder e privilégio, determinado tanto pelas relaces
materiais e/ou econdmicas (salario, renda) como pelas relacBes simbolicas (status) e/ou culturais
(escolarizacdo) entre os individuos. Segundo esse ponto de vista, a diferente localizagdo dos grupos nessa
estrutura social deriva da desigual distribuicdo de recursos e poderes de cada um de nés. Por recursos ou
poderes, Bourdieu entende mais especificamente o capital econémico (renda, salérios, imdveis), o capital
cultural (saberes e conhecimentos reconhecidos por diplomas e titulos), o capital social (relagdes sociais que
podem ser revertidas em capital, relacfes que podem ser capitalizadas) e por fim, mas ndo por ordem de
importancia, o capital simbdlico (0 que vulgarmente chamamos prestigio e/ou honra). Assim, a posicao de
privilégio ou ndo-privilégio ocupada por um grupo ou individuo é definida de acordo com o volume e
a composicdo de um ou mais capitais adquiridos e ou incorporados ao longo de suas trajetérias sociais. O
conjunto desses capitais seria compreendido a partir de um sistema de disposi¢des de cultura (nas suas
dimensdes material, simbdlica e cultural, entre outras), denominado por ele habitus”. Disponivel em:
<https://revistacult.uol.com.br/home/uma-introducao-a-pierre-bourdieu/> Acesso em 27 dez. 2019

7 Informacéo fornecida por Villas Boas Filho durante a aula da disciplina da pés-graduacdo da FADUSP , Sdo
Paulo, 2015.

8 Cf. BOURDIEU, Pierre. O SENSO PRATICO. Vozes, 2013, p. 66


https://revistacult.uol.com.br/home/uma-introducao-a-pierre-bourdieu/
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qualidade, tem o objetivo de “demonstrar a habilidade do académico em realizar estudos
cientificos e em seguir linhas mestras na area de conhecimento escolhida”®.

A esse respeito, cumpre inicialmente notar que para atingir o objetivo principal deste
trabalho cientifico, € imprescindivel considerar que o etnocentrismo perfaz um obstaculo
epistemoldgico, porque limita a nossa capacidade cognitiva, impedindo sua expansédo para
além daquele formato estruturado do conhecimento, no qual estamos inseridos num dado
campo social, e cria uma ilusdo que nos pressiona a impor como ‘Unicas e soberanas’ as
categorias analiticas do conhecimento do homem ocidental, acima da propria realidade que
toca nossos sentidos e nos causa impressoes na alma.

Nas palavras de Pierre Bourdieu, o etnocentrismo ¢ o “pressuposto da auséncia de

pressupostos”®. Com efeito, 0 nosso mecanismo de sentir e conhecer o mundo se assenta

°Cf. ANDRADE, MARIA MARGARIDA DE ANDRADE, sobre os pontos distintivos de estudos
académicos/cientificos classificados na triplice catalogagdo (monografia, dissertacdo e tese): Monografia :A
monografia é um trabalho académico Lato sensu que tem por objetivo a reflexdo sobre um tema ou problema
especifico e que resulta de processo de investigacao sistematica. As monografias tratam de temas circunscritos,
com abordagem que implica analise, critica, reflexdo e aprofundamento por parte do autor. Entretanto, é preciso
lembrar que, apesar dessa terminologia estar consagrada, essa denominagéo ndo é muito adequada, uma vez
que todos os trabalhos académicos tém como principal caracteristica serem trabalhos monogréaficos.
Dissertacdo: A dissertacdo é um trabalho académico Stricto sensu que se destina & obtencdo do grau académico
de mestre. Os projetos de dissertagdo ndo precisam abordar necessariamente temas e/ou métodos inéditos. O
aluno de mestrado deve demonstrar a habilidade em realizar estudos cientificos e em seguir linhas mestras na
area de formacdo escolhida (Andrade, 2014). Tese: A tese é um trabalho académico Stricto sensu que importa
em contribuicdo inédita para o conhecimento e visa a obtencéo do grau académico de doutor (Barros e Lehfeld,
2007). O doutorando deve defender uma ideia, um método, uma descoberta, uma conclusdo obtida a partir de
uma exaustiva pesquisa e trabalho cientificos. Disponivel em: <
http://biblioteca.fmvz.usp.br/index.php/2016/02/22/141/> Acesso em 2jan2020. Vale notar que a distingéo da
dissertacdo de Mestrado com a tese de Doutorado, se da pelo fato que esta Gltima tem o escopo de trazer uma
contribuicdo inédita para o conhecimento, ao passo que a dissertacdo, como dito, tem a finalidade de
demonstrar a habilidade do pesquisador académico em realizar estudos cientificos e em seguir as diretrizes
fundamentais da area de conhecimento abordada. O Regimento de Pds-Graduagdo da Universidade de S&o
Paulo, aprovado pela RESOLUCAO USP N°7.493, DE 27 DE MARCO DE 2018, ¢ 0 ato normativo positivado
que define o significado (e a diferenga) dos conceitos de dissertacdo de Mestrado e da tese de Doutorado, sendo
vejamos: “Artigo 5° — Os titulos de Mestre ou de Doutor sdo obtidos ap6s cumprimento das exigéncias do
curso, incluindo a defesa da dissertacdo ou da tese. 8 1° — Considera-se dissertacdo de Mestrado o texto
resultante de trabalho supervisionado, que demonstre capacidade de sistematizacdo critica do conhecimento
acumulado sobre o tema tratado e de utilizagdo de métodos e técnicas de investigacao cientifica, tecnoldgica
ou artistica, visando desenvolvimento académico ou profissional, de acordo com a natureza da area e 0s
objetivos do curso. § 2° — Considera-se tese de Doutorado o texto resultante de trabalho supervisionado de
investigacdo cientifica, tecnoldgica ou artistica que represente contribuigdo original em pesquisa e inovagdo,
visando desenvolvimento académico ou profissional, de acordo com a natureza da area e os objetivos do curso”.
Disponivel em: <http://www.leginf.usp.br/?resolucao=resolucao-no-7493-de-27-de-marco-de-2018>. Acesso
em 3jan2020. Assim, do ponto de vista do direito positivo valido e vigente no ambito da USP, portanto, este
trabalho académico se circunscreve numa moldura destinada a “demonstrar a sistematizagdo critica do
conhecimento acumulado sobre a abordagem do campo de regulacéo das relages que envolvem as praticas de
CT&lI, valendo-se de métodos e técnicas de investigacdo cientifica e tecnolégica com vistas ao
desenvolvimento académico e profissional, na area de concentracdo de filosofia e teoria geral do direito”, e
assim, € classificado como dissertacdo de Mestrado.

10 cf. BOURDIEU, Pierre; CHAMBOREDON, Jean-Claude ; PASSERON, Jean-Claude. OFIiCIO DE
SOCIOLOGO, p. 91.


https://www.livrariacultura.com.br/busca?Ntt=ANDRADE%2C+MARIA+MARGARIDA+DE&Ntk=product.collaborator.name
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http://oferta.vc/omi3
http://oferta.vc/omi3
http://biblioteca.fmvz.usp.br/index.php/2016/02/22/141/
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num falso pressuposto internalizado, o qual gera uma convicgdo inconsciente numa direcao
na qual a linha de raciocinio que fundamenta a episteme ocidental na modernidade, é
marcada por uma inevitavel interacdo simbolica, que tem na linguagem pré-reflexiva o seu
maior expoente comunicativo, o que obsta qualquer outra pretensdo diversa de estruturacao
do conhecimento. Desta forma, s6 podemos conhecer aquilo que se insere e se amolda ao
nosso aparato socializado de conhecimento, e ainda assim, dentro dos limites comunicativos
desta estrutura cognitiva que foi formada e se reconstroi continuadamente no bojo da
sociedade.

O que se quer dizer com isso, é que a visdo tradicional que temos das regulacdes de
comportamento na sociedade, no sentido que, em suma, onde ha sociedade, ha o Direito (o
direito positivo, garantido pelo Estado), constitui um pressuposto questionavel, notadamente
num horizonte da antropologia juridica, por ser precoce tal afirmativa, que carrega uma falsa
certeza inconsciente da inexisténcia de qualquer outro pressuposto apto para ensejar um
entendimento diverso deste. Chegamos ao ponto central para compreensdo da linha tedrica
adotada para desenvolvimento desse trabalho.

O modelo teorico forjado na sociologia de Pierre Bourdieu (teoria dos campos e 0s
conceitos de capital, habitus, illusio, etc) tem seu fundamento num mecanismo - ou, como
diz Bourdieu, em “estruturas estruturantes”-, que introjeta nos agentes sociais determinados
comandos de comportamento ndo reflexivos (ou seja, modos de agir padronizados, que nao
decorrem de uma prévia reflexdo num dado de valor que Ihe é referencial) da conduta
humana, o qual se reproduz repetidamente no bojo da sociedade. Essas ‘estruturas
estruturantes’ exsurgem como resultado de lutas de poder (ou pelo poder) que séo
incessantemente travadas nos espagos sociais, ou seja, primeiramente resultam em
‘estruturas estruturadas’ que formatam um determinado espaco social ao qual pertencem lhe
atribuindo uma identidade, e irradiam ‘a visdo de compreensdo do mundo’ deste campo
social particular, que passa a ser compartilhada por todos: é, grosso modo, uma ideia daquilo
que Bourdieu quis dizer ao cunhar o conceito de habitus.

E entenda-se como ‘campo’ todo local ou espaco social que ¢ demarcado por uma
I6gica propria, compartilhada pelos agentes que ali transitam em unidade de designios, e
lutam entre si para ganhar posi¢cdes de poder dentro do respectivo campo. Dessas lutas
incessantes para se adquirir uma melhor posicdo de poder no campo, sdo edificadas as
‘estruturas estruturadas’ que moldam o campo, lhe atribuem uma identidade e envolvem seus

agentes, os quais incorporam a certeza do acerto (pela illusio) das disposi¢des estruturadas
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do campo. Tais disposi¢cOes que formam a identidade do campo s&o duradouras, e sdo
irradiadas ou projetadas externamente ao campo social como um todo, reproduzindo-se
conjuntamente e em graus diferentes com disposi¢es durdveis dos outros campos que
compdem o ‘todo social’, de modo inconsciente ou nao reflexivo, e assim, se instalam (ou
se incorporam) em cada membro da sociedade, na forma de habitus.

A presente dissertacdo de mestrado tem como foco o estudo das relagdes de forca
especificamente do campo cientifico e a correlata regulacdo qualificada como juridica,
enguanto emanacdo do campo juridico. O objetivo é trazer a baila situacbes do campo
cientifico que pressionam a l6gica do campo juridico, de modo a submeter agentes que
transitam no campo juridico as emanacdes (ou pressdes) oriundas das relagdes de forca do
campo cientifico. Em outras palavras, far-se-a a analise de praticas do campo cientifico que,
por vezes, podem se sobrepor ao direito, sem que isso possa prejudicar a coesdo do campo
social como um todo e se contrapor a funcdo do direito, de preservar expectativas normativas
no tempo.

Esse fenémeno reforca a tendéncia de tedricos da Antropologia Juridica no sentido que
0 direito seria apenas uma parte de um fendmeno mais amplo, de regulacdo do
comportamento humano nas sociedades (ou mesmo na sociedade global)*t. Por conseguinte,
imaginar que o direito tem exclusividade para regular ou manter no tempo expectativas
normativas num dado grupo social, ndo passa de uma visdo impregnada de etnocentrismo,
caracteristica das sociedades ocidentais, e que por essa razdo, devemos considerar 0
fendmeno da regulacdo qualificavel como juridica, muito além da nossa visdo ocidental
monista que, no muito, pode se ajustar dentro de uma determinada soberania estatal, porém,
tornando-se incompativel - e por vezes contraria - a um ou mais ordenamentos distintos, em
relacdo a um mesmo fendmeno com o qual interage, especialmente nas praticas de CT&l,
gue ndo se limitam e nem se restringem a uma Unica fronteira soberana e estanque, dada a
universalidade do conhecimento ou saber humano.

Dai que o direito, enquanto produto cultural, por si s6, ndo tem forca para se contrapor
incondicionalmente ou regular todos os demais fenbmenos verificados no bojo de uma
sociedade, mormente porque a natureza é que perfaz o dominio do universal, ao passo que a

cultura pertence ao dominio da particularidade regrada. Se a produgdo da ciéncia é um

11 Cf. VILLAS BOAS FILHO, Orlando: “A regulacdo juridica para além de sua forma ocidental de expresséo:
uma abordagem a partir de Etienne Le Roy”. Revista Direito & Praxis. Rio de Janeiro, Vol. 06, N.12, p.159-
195. 2015. Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/16050>
Acesso em 4 jan. 2020.
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fendbmeno da natureza humana — i.e., universal na espécie humana -, por conseguinte, o
direito positivo de qualquer Estado ndo tem aptiddo para prever, regular e dirigir todas as
praticas que ocorrem no campo cientifico ante as principais caracteristicas compartilhadas
do seu objeto (incerteza, risco, dinamica temporal), que de modo mais simples pode ser
denominado de ‘invengdo’, enquanto produto final inédito de uma prética de CT&lI, e que
tem potencial inovador. Disto, a nogdo de juridicidade proposta por Etienne Le Roy'?, em
consonancia com o pensamento de Pierre Bourdieu, se mostra mais adequada para pensar na
regulacao qualificada como juridica, muito além da nossa visdo ocidental monista do direito,
notadamente em assuntos que sdo compartilhados de forma global, como no caso das
praticas de CT&lI, enquanto fendmeno inerente a espécie humana.

N&o é demais realcar a importancia do modelo tedrico de Pierre Bourdieu para este
trabalho académico, sobretudo ante o seu conceito de habitus: uma emanacéo do campo, que
ali se estrutura na relacéo de forcas por disputa de poder no campo, e que a0 mesmo tempo,
é estruturante do comportamento social. O agir conforme um determinado habitus adquirido,
é um agir sem nenhuma reflexdo preliminar sobre um dever ou comando preexistente, e é
isso que o distingue do agir pautado numa norma, porque nesta hipdtese, o sujeito age a
partir de uma prévia reflexdo cognitiva que faz, sobre uma determinada expectativa
normativa que se pressupde ser valida e vigente no bojo da sociedade.

Nesse sentido, uma pergunta relevante que este trabalho pretende analisar é justamente
essa: até onde a forca do habitus (ou mesmo o seu efeito ilusorio) é capaz de contrapor a
norma de direito no campo de CT&lI, sem atrair uma sancéo estatal?

O plano de atuacdo do habitus é o plano do senso préatico, ndo reflexivo, da doxa,
diversamente do plano de atuacdo da norma (juridica ou moral), que exige a reflexdo prévia
do sujeito, e assim atua conjugada com a sua razdo, o logos.

Nessa perspectiva, a ideia de “contrato social”, a “norma de reconhecimento” hartiana,
a “norma hipotética fundamental” kelseniana n&o seriam apenas uma tentativa racional de
traducdo de certos habitus? E quando o individuo age de acordo com a norma, nao seria

também por forca de certos habitus do campo juridico? Na seara da propriedade intelectual,

12 Etienne Le Roy (Franca) ¢ professor emérito de Antropologia Juridica da Universidade Panthéon-Sorbonne,
Paris 1, onde dirigiu o ‘Laboratério de Antropologia Juridica de Paris’ de 1988 a 2007 [...]. Desde meados dos
anos sessenta, dedicou seu trabalho de campo ao estudo dos sistemas e politicas de posse da terra que governam
a apropriagdo de territorios na Africa. Entre muitas publicacdes, Le jeu des lois (Paris, LGDJ, 1999) oferece
sua contribuigdo tedrica para uma antropologia “dindmica” legal e La terre de l'autre, uma antropologia dos
regimes de apropriacdo fonografica é a sintese de quarenta anos de pesquisa em questdes fundiarias. (Traducéo
livre). Disponivel em: < https://www.boell.de/en/person/etienne-le-roy>. Acesso em: 2 jan. 2020.
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por exemplo, uma determinada “marca” famosa (Coca-cola, Adidas, Nike, etc) ndo seria
uma representacao fisica de um habitus, que lhe atribui um valor juridico/econémico?

Como se percebe, 0 modelo tedrico proposto por Pierre Bourdieu pode ser um caminho
- ou alternativa - para se explicar cientificamente o mecanismo que forma a conviccdo da
juridicidade de uma ou outra pratica humana, e assim a legitima, ainda que esta préatica nao
esteja alinhada com o direito positivo sob determinadas perspectivas de analise. Pode ser
uma perspectiva cientifica, outrossim, para explicar a discricionariedade defendida por Hart
ou o argumento de Dworkin que Ihe contrapde.

Esse modelo tedrico de Bourdieu também pode explicar a tendéncia contemporanea
da visdo funcional do direito, que enfatiza o argumento juridico a partir da abertura
principioldgica (de valor) que sustenta determinado campo juridico, porquanto o direito visto
sob um enfoque estritamente estrutural, dogmatico, num arranjo analitico de regras que se
aplicam ou ndo como um sistema binario rigido, é incapaz de acompanhar a dindmica da
sociedade moderna atual, onde a globalizagéo exerce incessante pressdo para romper as
fronteiras estatais, e a comunicacdo se torna cada vez mais dinamica e universal, num
movimento de equalizacdo das culturas distintas, ou de aculturacéo.

Considerando o contexto reportado até aqui, a presente investigacdo académica foi se
desenvolvendo com o passar do tempo, e assim, 0 seu arranjo mais adequado é aquele que
se expressa nesta dissertacdo, cujo objeto da pesquisa, insista-se, em grande parte se
confunde com o proprio procedimento ou método adotado para a pesquisa cientifica.

Mais precisamente sobre o método adotado, vale destacar que os aportes da
antropologia juridica auxiliaram significativamente a estruturacéo desta pesquisa, a partir do
momento que trouxe a baila o problema do etnocentrismo, sobretudo pelas particularidades
do campo social que se pretende estudar e experimentar.

Noutro giro, a pesquisa de campo prestigiada na antropologia juridica, além de servir
de filtro etnocéntrico, foi fundamental neste trabalho para identificar os pontos da
convergéncia de entendimento daqueles agentes do campo de CT&I que interagiram na fase
empirica da pesquisa (pesquisadores e diretores de InstituicGes Cientificas, Tecnologicas e

de Inovagdo (ICTs®) da Unido), permitindo-se definir qual a extensdo do recorte da

13 Sobre o significado do acrénimo “ICT”: Cf. o conceito do inciso V do art. 2° da Lei de Inovagio (Lei n°
10.973/04), que expressa que o termo Instituicdo Cientifica, Tecnoldgica e de Inovagédo (ICT) é um érgdo ou
entidade da administracdo publica direta ou indireta ou pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos
legalmente constituida sob as leis brasileiras, com sede e foro no Pais, que inclua em sua missdo institucional
ou em seu objetivo social ou estatutario a pesquisa basica ou aplicada de carater cientifico ou tecnolégico ou o
desenvolvimento de novos produtos, servigos ou processos;
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experimentacdo para este trabalho, a fim de atender a sua proposta do projeto de pesquisa,
que estd dividida sistematicamente em seis capitulos independentes, mas que foram
dispostos numa ordem ldgica, com a pretensdo de conduzir a evolucdo do trabalho
académico. E importante frisar que as entrevistas foram realizadas de forma participativa,
com registros de audio e video, ocasido que foi possivel isolar alguns dos principais
problemas compartilhados no campo de CT&I. Registre-se, igualmente, que foram
aproveitadas informacdes colhidas em palestras que este signatario conduziu junto aos
agentes que transitam no campo de CT&l.

No estégio inicial da pesquisa, que envolveu o aprendizado das disciplinas cursadas
para acumular conhecimento, foram coletadas informacdes a partir do 2° semestre de 2014,
em primeiro lugar, nas aulas de Propriedade Intelectual — DCO5873-3/5 (pds-graduacgéo-
FADUSP), ministrada pelos professores Doutor Balmes Vega Garcia e Doutor Newton
Silveira. Ao final do curso, apresentei um trabalho que teve por objeto distinguir os termos
“invencdo” e “inovacao”. Naquela ocasido, um fato que despertou a atencao foi a constatacao
que as duas palavras eram (e continuam sendo) frequentemente empregadas
equivocadamente como sinénimas.

Uma das consequéncias (negativa) desta confusdo semantica, no campo da regulagao
juridica do campo cientifico, é a tendéncia de limitar o termo inovagdo, para se fazer
referéncia tdo somente a espécie tecnoldgica que é o novo objetivo, desconsiderando-se que
0 termo inovagao tem uma acepcdo juridica muito mais ampla, e envolve todos os demais
segmentos da organizacao social, a exemplo do campo econdmico, do campo politico, do
campo cultural, etc, sem a reducdo do seu significado e de sua aplicagdo exclusivamente
para ocorréncias do campo cientifico, como pode sugerir - numa interpretacao impulsionada
por algum habitus -, a triade ciéncia, tecnologia e inovacao.

Com efeito, haverad inovacdo sempre que houver um incremento ou mudanca de
paradigma num dado campo social, ainda que inexista uma relacdo direta com o exercicio
da atividade cientifica criadora, a exemplo, (i) de uma pratica empreendedora exitosa,
decorrente do tino comercial de algum empresario; (ii) do sucesso de venda de uma obra
literaria; (iii) da promulgacdo de uma lei que facilite o exercicio das préticas cientificas no
pais, etc. Aqui, temos 0 novo subjetivo, que surge independentemente de algum novo
objetivo que lhe antecede ou inédito cientifico, sem olvidar que nem sempre 0 novo objetivo

obrigatoriamente produza um novo subjetivo, ainda que este potencial lhe seja insito.
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No estagio da coleta de informac@es, durante as entrevistas de agentes que transitam
no campo de CT&I (pesquisadores e diretores de institui¢des cientificas), os entrevistados
concordaram de forma unanime com a validade da assertiva seguinte: Toda pratica cientifica,
basica ou aplicada, carrega em si um potencial de inovacéo, ainda que isso ndo ocorra de
imediato. Isso porque a articulacéo técnica do conhecimento, realimenta a produgéo de novo
conhecimento.

Com isso, buscamos desvelar um mito observado no ambito do campo cientifico, que
rotineiramente considera que o vocabulo inovagdo se encerra na moldura da inovagao
tecnoldgica, ou como resultado final da alta tecnologia druckeriana, o que induz a uma
inevitavel confusdo dos termos inovacgdo e invengdo. Repita-se, todavia, que ndo é possivel
descartar a possibilidade desta confusdo de significado resultar da acdo de um habitus nesse
sentido.

Por conseguinte, no primeiro capitulo da dissertacdo, segue a exposi¢do das linhas
mestras do texto apresentado ao final na disciplina Propriedade Intelectual - DCO5873-3/5,
que, consoante aludido, representou para este trabalho cientifico o primeiro procedimento
de coleta de informacGes (um movimento etnografico, por assim dizer). Naquela
oportunidade, fiz a abordagem com o intuito de demarcar a distin¢cdo entre os termos
invencéo e inovagdo, enquanto operadores conceituais do campo de CT&l.

A pertinéncia deste capitulo para o conjunto desta dissertacdo, advém da necessidade
de se entender a logica da relacdo e alcance normativo da triade ciéncia, tecnologia e
inovacdo, consoante ja asseverado, para definir a extensdo de alguns conceitos que levam a
sistematizacdo de um campo juridico de CT&I (enquanto juncdo de partes dos campos
cientifico e juridico) e do termo regime juridico de CT&I (tido como o conjunto de normas,
0 que nos induz a adogao de um ponto de vista sobre direito mais abrangente, enquanto forma
de regulacdo das sociedades ocidentais, porém, sem enfraquecer o seu poder diretivo, e nem
gerar contradi¢Ges que possam sugerir a inseguranca social).

As préticas de CT&I tém como caracteristicas que lhes sdo inerentes, entre outras, a
incerteza, 0 risco e a alteragéo incessante de paradigma. 1sso ndo permite afirmar de antemao
gue uma norma estatal genérica e abstrata, dirigida aos agentes que transitam pelo campo de
CT&lI, tera efetividade social, enquanto expectativa normativa mantida no tempo. Ao
contrario, o engessamento de particularidades normativas no campo cientifico pode acabar
obstando a producdo de CT&l, por privilegiar a formalidade da norma ao algé-la a um grau

de importancia acima do escopo do objeto que pretende regular, qual seja, a ciéncia, a
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tecnologia e a inovagdo. Por mais esse motivo € que, num primeiro momento, a classica
visdo estrutural do direito cede espaco para a visdo funcional do direito, que é mais aberta.

Com efeito, a l6gica do campo juridico deve se harmonizar com a Idgica do campo de
CT&I, e isso ndo sera possivel levar adiante, a partir de uma perspectiva estritamente
dogmatica do direito, sobretudo, porque a norma positivada na forma estatal é incapaz de
garantir sua efetividade no plano da ciéncia, tecnologia e inovacao, dadas as caracteristicas
peculiares deste espaco social.

Esse outro enfoque se deve pelo fato que as praticas de CT&lI, enquanto atos com
capacidade de criar, modificar, transformar ou extinguir direitos, conforme exposto
anteriormente, tém como caracteristicas que lhes sdo préprias no conjunto, a incerteza, o
risco e a alternancia dinamica temporal, 0 que impede estagnar uma expectativa normativa
definida pelo Estado, dirigida aos agentes que transitam no campo de CT&I, sob pena de
engessar as praticas de CT&lI, ao privilegiar a formalidade da norma e erigi-la a um grau de
importancia e independéncia acima do escopo de producdo de CT&I. A ldgica do campo
juridico, assim, deve se compatibilizar com a logica do campo cientifico, repita-se
novamente, o que sera inviavel a partir de um enfoque estritamente dogmatico ou estrutural
do direito.

A finalidade do primeiro capitulo, portanto, é de demarcar a distin¢do entre os termos
invencdo e inovagdo, sobretudo porque nem toda invencdo gera uma inovacdo — embora
tenha potencial insito para tanto -, e nem toda inovacdo decorre de uma invencdo. Com isso
é possivel definir alguns dos operadores conceituais mais relevantes para o desenvolvimento
da dissertacdo, relativamente ao campo de CT&I, mormente pelo duplo viés epistémico desta
pesquisa, de um lado, considerado pelas caracteristicas singulares do seu objeto da
abordagem (campo cientifico) e, de outro lado, visto pelo procedimento adotado para a sua
experimentacdo (campo juridico).

O segundo capitulo, em continuidade ao itinerario de desenvolvimento da pesquisa de
campo, mobiliza aportes da Antropologia Juridica para, a partir deles, procurar obter uma
melhor compreenséo da regulacdo juridica. Assim, utiliza conceitos e autores enfocados na
disciplina de po6s-graduagdo, ministrada pelo Professor Orlando Villas Boas Filho, no 2°
semestre do ano de 2015.

Naquela ocasido foram abordados autores diversos, entre 0s quais, tive 0 primeiro
contato com o modelo teérico de Pierre Bourdieu, o qual foi adotado no desenvolvimento

desse trabalho académico, justamente porque a regulacdo qualificavel como juridica das
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relagbes de ciéncia, tecnologia e inovacdo ndo pode advir de um enfoque
preponderantemente dogmatico do direito, dadas as caracteristicas particulares do campo
que se pretende regular.

O autor de referéncia que inaugurou os debates deste segundo curso foi Sir Henry
James Sumner Maine, o qual, em sua obra Ancient Law, inovou o enfoque do direito ao
adotar uma postura mais critica das teorias filosoficas do direito, as quais denominava de
teorias conjecturais, e propds uma abordagem de carater cientifico. Disto, defendeu que o
direito era um fendmeno que ocorria no bojo das sociedades num processo evolutivo natural
e necessario, passando de uma configuracdo originalmente fundada no status dos sujeitos
para uma forma de natureza contratual — do status ao contrato -, valendo-se da dicotomia
sociedade primitiva e sociedade evoluida. Dada a importancia do trabalho de Maine, que
enfoca o fendmeno do direito sob o prisma preponderante da ciéncia, optou-se por trazer seu
pensamento a baila neste trabalho, justamente porque representa um marco na abordagem
do direito, a partir de uma visdo com pretensdes eminentemente cientificas.

Portanto, o segundo capitulo desta dissertacao, direciona-se ao pensamento de Maine
em virtude de sua énfase no viés cientifico do estudo das regulacGes juridicas, o que é
expresso na tese segundo a qual o direito segue um fluxo evolutivo nas sociedades,
semelhante ao modelo evolutivo darwiniano. Esse pensamento causou ressonancia em
diversos autores da época.

E sabido que, aos poucos, essa tese foi sendo combatida e finalmente abandonada,
porém, ela teve sua inconteste importancia por inaugurar uma nova perspectiva para o estudo
do direito na modernidade, de esséncia cientifica. E possivel cogitar, por conseguinte, da
formacgéo ou adequacdo de um habitus no plano ocidental a partir da segunda metade do
século X1X, que induziu a abordagem cientifica do direito, mitigando o seu trato filosofico,
prevalente até entdo, e 0 pensamento de Henry Sumner Maine ilustra muito bem isso.

O terceiro capitulo mobiliza aportes de outra disciplina do curso que serviu de
referéncia para a abordagem de mérito deste trabalho académico, a partir do ponto de vista
de relevantes tradi¢des juridicas que disputam o monopdlio de dizer o que é o direito.

Trata-se de teoria do direito e, em meio a ela sera enfocada a classica discussao entre
Herbert L. A. Hart e Ronald Dworkin sobre o conceito de direito, em especial, no trato do
tema discricionariedade, pode ter sua origem num determinado habitus do campo juridico,
onde (i) a decisdo do Juiz sobre alguma lacuna da lei é possivel pela discricionariedade

daquele que decide, ou em contraposicao, (ii) a justificativa desta mesma decisdo se da a
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partir de um movimento interpretativo de principios juridicos que justificam a deciso,
dentro do proprio direito, pois, considera-se aqui que ambas as alternativas podem advir de
um mesmo paradigma gerado pela disputa de forcas em um ou mais campos, ou seja, de uma
illusio compartilhada.

Na sequéncia, o quarto capitulo, mobilizando contribui¢6es da sociologia juridica e da
teoria do direito, contrasta os pensamentos de Eugen Ehrlich, Hans Kelsen e Niklas
Luhmann porquanto é possivel constatar que a diferenca de fundamento dos autores sobre
“‘0 que € o direito?’” pode ser concebida como uma consequéncia do etnocentrismo, que

atua como “estrutura estruturada e estrutura estruturante”**

no campo juridico.

Com efeito, as abordagens (i) socioldgica (do “direito vivo” de Ehrlich), (ii) analitico-
formal kelseniana ou (iii) sisttmica luhmaniana, sdo incapazes de erigir o direito como
fendmeno universal, exclusivo e exauriente da regulacdo qualificAvel como juridica. Nesse
sentido, os estudos de Etienne Le Roy no plano da Antropologia Juridica induzem a um
entendimento segundo o qual o fenébmeno da regulacdo do comportamento humano se
projeta muito além da figura do direito, razdo pela qual esse autor se vale do termo
juridicidade para fazer referéncia a esse fenbmeno mais amplo da regulacdo qualificavel
como juridica.

A juridicidade, tal como concebida por Ethienne Le Roy, se assentaria em trés
formatos analiticos distintos, que alternam o grau de importancia segundo a prioridade do
enfoque dado ao fundamento da regulacdo do grupo social: (i) normas gerais impessoais
(NGI), (ii) modelos de conduta e comportamento (MCC) e (iii) sistema de disposi¢des
durdveis, que € o habitus proposto por Bourdieu (SDD)*.

Esse capitulo, portanto, real¢a que o etnocentrismo € um obstaculo epistemoldgico
para compreensao do fendmeno juridico em sua maior extensao, o que reforca a tese que o
direito positivo, por si s, e num enfoque estritamente dogmatico, é incapaz de regular a
contento as praticas de CT&l.

O quinto capitulo esta reservado a abordagem do modelo teodrico sociologico
desenvolvido por Pierre Bourdieu, que constitui o paradigma de referéncia adotado para o

desenvolvimento deste trabalho.

14 Cf. BOURDIEU, Pierre: Sobre as estruturas estruturadas e estruturas estruturantes. In O PODER
SIMBOLICO, 2015, p. 3-13.

15 f. Villas Boas Filho, ORLANDO: JURIDICIDADE: UMA ABORDAGEM CRITICA A MONOLATRIA
JURIDICA ENQUANTO OBSTACULO EPISTEMOLOGICO. Disponivel em:<
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/89235> Acesso em 3 jan. 2020


http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/89235
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O modelo tedrico de Bourdieu considera as relagdes entre os sistemas simbdlicos e a
acao social, como sendo a base da comunicacéo e da interagdo social, e que num movimento
incessante, a estrutura social se reconfigura, segundo as relacdes de poder e forca que
predominam em cada campo social, num dado periodo de tempo. Tais estruturas refletem
comandos inconscientes sobre o comportamento humano, inculcando-lhe certas disposic¢des
durdveis.

De um lado, os simbolos carregam significados que sdo compartilhados
cognitivamente pelos membros do grupo social, e assim, promovem a formacéo de estruturas
objetivas, que passam a ser independentes da consciéncia e da vontade dos agentes. E a partir
dessa ideia que Bourdieu afirma o conceito de estruturalismo.

Por outro lado, nossos esquemas de percepgdo que organizam nosso pensamento e
impulsionam nossas a¢des no dia a dia, tém origem eminentemente social, da mesma forma
como ocorre com as proprias estruturas sociais objetivas, ou seja, 0s habitus e os campos
sdo construtos sociais — dai a no¢do de ““construtivismo” -, e por isso, ndo sdo estaticos:
acompanham as reconfiguracdes do poder que atua nos diversos campos, a cada mudanca
verificada. Com esse incremento tedrico, que imprime diacronia e se op6e ao dogmatismo
estruturalista de Claude Lévi-Strauss e de Louis Althusser, surge o estruturalismo
construtivista ou construtivismo estrutural de Bourdieu®®

Sdo as relagdes de poder disputadas entre os agentes que interagem num dado campo
social, destarte, que definem a visdo de mundo que serd estruturada e imposta a toda
sociedade, a partir da logica especifica que define o seu objeto ou ambito de atuacao e, por
conseguinte, lhe atribui uma identidade. Por exemplo, no campo econémico, a logica
especifica que o caracteriza € estruturada a partir das relacdes de poder travadas entre o0s
agentes que detém maior quantidade de capital econdmico. No campo cientifico, a ldgica
que o identifica é formada a partir das relacdes de poder tidas por aqueles que detém maior
capital cientifico. No campo juridico, como se vera adiante, observa-se a concorréncia pelo
monopolio do direito de dizer o direito, na qual se confrontam agentes investidos do capital
— préatico ou tedrico — reconhecido nesse microcosmo social. O conceito de capital
(econdmico, cientifico, cultural, politico, etc) associado ao campo que se refere, destarte, é

fundamental para compreender a teoria de Bourdieu.

16 Cf. COLON, Alain, sobre o estruturalismo construtivista: ETNOMETODOLOGIA E EDUCACAO.
Tradugdo de Ana Teixeira. Sdo Paulo. Cortez Editora, 2017, p. 184. A respeito, ver também: BOURDIEU,
Pierre. O SENSO PRATICO. Tradugdo de Maria Ferreira. Petropolis, RJ: Vozes, 2013, p. 50 e ss.; e
BOURDIEU, Pierre. SOBRE O ESTADO. Tradugio de Rosa Freire d’ Aguiar. Sdo Paulo, SP: Companhia
das Letras, 2012, p.53-54.
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E essas estruturas que configuram cada campo e lhe definem a identidade, se projetam
externamente em todos 0s agentes sociais, e se reproduzem de forma inconsciente, para
constituir e manter aquilo que denominamos de realidade, segundo a visdo de mundo ditada
pelas forcas predominantes do campo. E a estrutura projetada do campo que nos diz o que
deve ser aceito na sociedade como normal, e constréi nossos paradigmas de distin¢do, de
reconhecimento. E dai que advém o conceito de habitus de Bourdieu.’

A violéncia simbdlica se caracteriza justamente por essa introjecdo arbitraria do
habitus gerado no campo, e que imprime ou inculca no agente social certas disposi¢oes de
agir. S&o justamente esses comandos ndo reflexivos da acdo que, por semelhanga ou
identidade, alocam os agentes numa dada posicao social. Segundo Bourdieu, a ortodoxia é
0 mecanismo de perpetuacéo e de reproducdo do habitus, ao passo que a heterodoxia é que
tem potencial para nos fazer refletir e compreender as varias projecdes de violéncia
simbdlica que nos atinge no contexto social.

E no quinto capitulo que serdo apresentadas as linhas basilares do modelo tedrico
desenvolvido por Pierre Bourdieu, que considera a violéncia simbdlica a forca que dirige a
acdo social. A base de articulacdo racional deste modelo tem como principais operadores
conceituais os conceitos de campo, de habitus e de capital. A incorporacao de certos habitus
cria um comando interno na conduta do agente, que em determinadas situacGes, pode até
mesmo se opor ao direito valido e vigente, sem que isso gere uma correlata sancdo estatal,
conforme se discorrera no capitulo seguinte.

No sexto capitulo segue com a analise de ocorréncias concretas no campo de CT&l,
as quais acenam para o fendmeno da superacgéo do direito pela for¢a de habitus gerados no
campo cientifico. Para isso, promoveu-se um recorte empirico a fim de limitar o plano de
analise proposto para este trabalho: escolhidas por amostragem algumas instituicdes
cientificas, tecnoldgicas e de inovacdo publicas da Unido (ICTs publicas da Unido),
instaladas no municipio de Sao José dos Campos, SP.

Destarte, as situagdes de fato utilizadas na presente pesquisa para aplicacdo do
conhecimento acumulado, foram definidas a partir das informagOes colhidas (i) nas
entrevistas realizadas junto aos agentes que transitam no campo cientifico integrado pelas
ICTs publicas da Unido situadas em Sao José dos Campos-SP e (ii) em eventos coletivos de
inter-relacdo entre este subscritor e agentes que transitam no campo cientifico, no trato de
assuntos de CT&l.

17°Cf. Ibidem, p 181.
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A primeira situacdo de fato?® foi definida em razdo do problema arguido por todos os
dirigentes das institui¢bes cientificas que foram entrevistados por forca desta pesquisa. O
argumento comum foi no sentido que a reducdo do quadro de agentes pablicos concursados,
que exercem atividades de apoio para 0s pesquisadores, e a auséncia de reposi¢cdo desse
pessoal, notadamente daqueles que se aposentaram, obsta as praticas de CT&I. Esse quadro
estaria impactando negativamente nas atividades das ICTs. A segunda situacdo de fato
constatada, estd relacionada com o atendimento de requisitos legais para permitir a
instauracdo do processo de licitagdo, com posterior contratacdo de servicos de engenharia
perante terceiros. Nessa outra situagcdo, a ICT ndo atendia 0s requisitos legais para a
formagdo do processo administrativo, mas mesmo assim, levava adiante sua pretensdo, até a
final contratacdo. Nos dois exemplos, vislumbramos a formacgédo de habitus do campo de
CT&I que pressiona o campo juridico, podendo redundar e situacdes contrarias ao direito,
mas aceitas por for¢a de habitus do campo juridico.

Por fim, na parte conclusiva da dissertacéo, foi destacada a relevancia de cada um dos
capitulos e a correlata relacdo de afinidade com o objetivo do trabalho, seja sob a perspectiva
metodoldgica da pertinéncia do conteudo do aprendizado adquirido no curso e da pesquisa
de campo levada a efeito, seja no horizonte da questdo juridica que foi objeto da pesquisa,
tanto na sua delimitacdo, como da anélise a luz do modelo tedrico adotado no trabalho.
Pretende-se demonstrar que as praticas de CT&I sdo estruturadas e estruturantes, segundo a
base conceitual de Bourdieu, e desse modo, o direito ndo pode ser considerado a forma
exclusiva de regulacdo qualificavel como juridica nas relagdes que ocorrem no campo de
CT&lI, pois esse entendimento decorre de uma viséo etnocéntrica das sociedades ocidentais
modernas. Por conseguinte, devemos pensar num horizonte mais amplo da regulagdo
qualificavel como juridica, e até mesmo considerar que certos comportamentos normativos
que praticamos, ndo decorrem de prévia reflexdo numa norma, ou seja, podem ser inculcados
inconscientemente nos agentes sociais, segundo o modelo proposto por Bourdieu.

Dessa forma, na conclusao buscou-se compilar o procedimento cientifico do estudo
levado a efeito, desde a escolha das disciplinas cursadas, até o desfecho final da pesquisa,

com a analise e delimitacdo do seu objeto.

18 A situacdo da formacéo de relagdes juridicas referentes a intermediacdo de méo de obra irregular, também
conhecida como “terceirizacdo indevida” mediante cessdo de mdo de obra, para execugdo de atividade
finalistica da ICT publica.
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CAPITULO 1 - INOVACAO E INVENCAO: UM DELINEAMENTO
CONCEITUAL

Este capitulo, como mencionado na introdugdo, marca e retrata o inicio do processo
de coleta de informacdes e de estruturacdo da pesquisa, e tem o0 objetivo de destacar que
existe uma diferenca conceitual - numa acepcao juridica - dos termos invencgao e inovacao,
sobretudo, para subsidiar a interpretacdo e aplicacdo do direito nas hipéoteses submetidas
aquilo que é denominado de regime juridico da ciéncia, tecnologia e inovacao.

A importancia desta distincdo decorre da notdria escassez de material académico e
profissional sobre o assunto no campo do saber juridico e, também, pela sinonimia
inadequada que invariavelmente é compartilhada pelos dois termos, restringindo o campo
de significacdo da palavra inovacdo apenas para produtos resultados da alta tecnologia. De
antemao, repiso que o escopo deste texto é de servir como uma referéncia conceitual voltada
a interpretacdo e aplicacao do direito naquelas hipdteses que envolvem o regime juridico
especial da ciéncia, tecnologia e inovacdo, ante o que, afasta-se qualquer pretensdo de
esgotar o assunto ou mesmo afirmar a universalidade de conceitos. A relevancia dessa
abordagem, por outro lado, advém da constatacdo que a sinonimia adotada pode advir de
uma relacdo de forcas no campo de CT&I, que tende a reproduzir essa situacdo, para atender
0s interesses dos agentes que transitam nos niveis mais elevados nesse campo.

Em primeiro, foi realizada uma breve abordagem sobre a origem etimolégica da
palavra inovag&o e o alcance de seu significado, a fim de facilitar, mais adiante, a adogao de
uma acepcdo estritamente juridica, notadamente com relacdo a tipologia da Lei n°
10.973/04%°. Seguiu-se uma anélise de legislagdes estaduais - e algumas municipais - que
tratam do assunto, para concluir que, preliminarmente, o termo inovacdo se refere a
renovacao levada a efeito com espeque primordial no desenvolvimento do campo econémico
— 0 empreendedorismo -, a partir da utilizacdo de criacdes tecnoldgicas, apropriaveis como
ativos das empresas. Também se registrou que a inovagdo, em sua acepcao juridica
constitucional, esta atrelada ao desenvolvimento social, representando uma mudanca de
paradigma por meio da acdo empreendedora, o que é reforcado pelo cotejo das diversas

legislagOes estaduais e municipais que tratam do assunto inovagao.

19 BRASIL. LEI N°10.973, DE 2 DE DEZEMBRO DE 2004. Dispde sobre incentivos a inovagao e a pesquisa
cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo e da outras providéncias. Diério Oficial da Unido, Brasilia, 3
dez. 2004. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/I10.973.htm>
Acesso em: 28 nov. 2019.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.973-2004?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l10.973.htm
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Em segundo, se buscou uma definicdo da palavra invencdo em seu sentido amplo
(criagdo intelectual técnica ou estética) para, a seguir, delimitd-la como a ferramenta
suprema da atividade empreendedora, por versar sobre alta tecnologia. Com base na
doutrina, pretendeu-se identificar o que justifica a protecdo estatal do direito do inventor
(autor da invengdo), em suma: sdo as atividades inventivas que tém maior potencial de
produzir inovagdes na sociedade moderna.

Na concluséo deste primeiro capitulo do trabalho académico, se pretendeu identificar
algum critério de convergéncia destes dois termos - invencéo e inovacao - no plano juridico,
para afastar a tendéncia de sinonimia das palavras. Para isso, buscou-se identificar quais os
elementos de uma invencgdo pode funcionar como alavanca da inovagdo empreendedora e,
ainda, em qual contexto isso ocorreria, com destaque para a doutrina que diferencia o novo
subjetivo (a inovacgdo) do novo objetivo (a invencao).

Finalizou-se o capitulo de forma ilustrativa, adotando um exemplo esquematico do
ciclo do desenvolvimento tecnoldgico na area espacial, com referéncia na escala Technology
Readiness Level (TLR), utilizada pela NASA, pelo Departamento de Defesa dos EUA e pela
Agéncia Espacial Europeia, com o escopo de identificar o momento propicio para o
surgimento da invencdo e da inovacao, e a atuacdo do habitus gerado no campo de CT&lI,

que reverbera no sentido de manter a sinonimia.

1.1 Da Inovacéao

A palavra inovacdo vem do latim innovationem, que é o substantivo do verbo
innovare, o qual tem como matriz a palavra innovatus. O verbo innovare significa renovar
ou mudar (in = em + novus = novo). Nessa linha, a palavra inovagéo significa um processo
de renovacdo ou de transformacdo de algo que ja existe, e ndo necessariamente a introducdo
de algo novo, inédito.

A inovacéo decorre do surgimento de um ato ou fato, ou sucessdo de atos e/ou fatos,
que transforma ou renova algo existente no seio da sociedade, e que tera reflexo no processo
evolutivo da humanidade, razdo pela qual, a perspectiva cientifica e tecnologica da inovagao
é considerada sua acepcdo de maior utilidade, referindo-se as novas aplicacdes do
conhecimento ao trabalho humano, e que abarca todas as esferas do saber, no campo das
ciéncias exatas, humanas e bioldgicas, ndo obstante, conforme assinalado, a inovagao poder

ocorrer por uma determinada situacdo que independe da atuacdo humana inventiva.
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Pelo fato do campo econdmico ser o sustentaculo das sociedades humanas, por
conseguinte, a atividade inovadora foca-se especialmente no campo econémico, no
empreendedorismo, perspectiva esta que foi objeto do pensamento neoclassico de Joseph A.
Schumpeter a partir da sua teoria do ciclo econémico, segundo a qual, em suma, O
surgimento de uma inovagao € o que motiva a dindmica econémica, quando a economia sai
de um estado de equilibrio e passa para uma mudanca radical, de transigdes e rupturas: ha
uma destruicio de estruturas existentes para dar lugar a outras novas?.

O ato empreendedor é denominado por Schumpeter como a acdo do empresario que
introduz uma inovacdo no sistema econémico, e € motivado pelo escopo do lucro.
Exemplificativamente, para Schumpeter a inovacéo pode consistir: (1) na introducdo de um
novo bem no mercado, (2) na introducdo de um novo método de producdo, (3) na abertura
de um novo mercado; (4) na conquista de novas fontes de matérias-primas ou bens
semimanufaturados, (5) na alteragédo da estrutura de mercado vigente, como a quebra de um
monopdlio (constituicdo ou fragmentac&o de posicdo de monopolio)?.

Contrariamente ao pensamento marxista, 0s economistas neoclassicos sustentam que
0 processo econdmico independe do avanco politico histérico da sociedade, porquanto €
fruto da préatica continuada de atos empreendedores que introduzem uma inovagdo no
sistema econémico. Tal entendimento também se opde ao fundamento dos economistas
classicos, para os quais as forcas do mercado livre, por si s6, seria 0 motivo do equilibrio
econdmico.

Na linha neoclassica, assume inconteste relevancia o estudo do empreendedorismo
desenvolvido por Peter F. Drucker, o qual define inovacdo como “o instrumento especifico
dos empreendedores, 0 processo pelo qual eles exploram a mudanga como uma oportunidade
para um negocio diferente ou um servico diferente”?2. Para Drucker, a inovagdo decorre de
uma nova tecnologia que ele denominou de administracdo empreendedora.

Esse autor afirma que essa nova tecnologia da administracdo empreendedora néo se

confunde com aquela tecnologia produzida pelas empresas de alta tecnologia, e nem dela

20 SCHUMPETER, Joseph Alois. BUSINESS CYCLES, A Theoretical, Historical and Statistical Analysis
of the Capitalist Process, New York Toronto London : McGraw-Hill Book Company, 1939, 461 pp.
Abridged, with an introduction, by Rendigs Fels, P. 84-123.

2L MARTE, Ana Cristina Braga. Weber e Schumpeter. A acdo econémica do empreendedor. Revista de
Economia Politica, vol. 30, n° 2 (118), pp. 254-270, abril-junho/2010.

2 Cf. DRUCKER, Peter. Harvard Business Review, August, 2002 - RO0208F, p. 5
(http://freerthinking.com.au/wp-content/uploads/2013/06/1-2-The-Discipline-of-Innovation1.pdf.  Acessado
em 16.9.2014)


http://pt.wikipedia.org/wiki/Mercado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Produ%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mat%C3%A9rias-primas
http://pt.wikipedia.org/wiki/Monop%C3%B3lio
http://freerthinking.com.au/wp-content/uploads/2013/06/1-2-The-Discipline-of-Innovation1.pdf
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faz parte. Essa nova tecnologia €, na verdade, a propria atividade empreendedora (num ciclo
racional), mencionada anteriormente por Schumpeter como alavanca dos ciclos econdmicos.
N&o obstante essa distin¢do entre a tecnologia empreendedora e a alta tecnologia, Drucker
destaca que existem, de fato, empresas de alta tecnologia que sdo administradas de forma
inovadora, com empreendedorismo, embora, insista-se, ndo se deve confundir essa acepcao
da inovacdo — a administragdo empreendedora como nova tecnologia -, com a alta

tecnologia:

Existe, naturalmente, uma fartura de excecdes, empresas de alta tecnologia
que sabem muito bem como gerir empreendimento e inovagdo. Mas
também no século XI1X havia exce¢des. Uma delas era o alemdo Werner
Siemens, que fundou e construiu a empresa que ainda leva 0 seu nome.
Outra foi George Westinghouse, americano, um grande inventor, mas
também um grande construtor de empresas, que deixou atras de si
companhias que conservam o seu nome; uma lider no campo de transportes
e, outra, uma das poténcias na indistria de maquinaria elétrica.

Porém, para o empreendedor da empresa de alta tecnologia, o arquétipo
parece ser ainda Thomas Edison. Edison, o inventor mais bem sucedido do
século XIX, converteu a invencdo na disciplina que agora chamamos de
pesquisa. Sua verdadeira ambicdo, contudo, era ser construtor de empresas
e se tornar um magnata. No entanto, ele de tal maneira “mal administrou”
as empresas que comegou, que foi preciso retird-lo de cada uma delas para
poder salva-las. Muitas, se ndo a maioria, das empresas de alta tecnologia
ainda sdo administradas, ou mais precisamente, “mal administradas” a
maneira de Edison.?

E muito importante essa distingdo feita por Drucker, sobretudo, para assentar que a
alta tecnologia, por si s@, ndo se convola automaticamente numa inovacdo empreendedora,

enquanto requisito da evolugdo econdmica, com reflexos no &mbito social:

Dos mais de 40 milhdes de empregos criados desde 1965 na economia, a
alta tecnologia ndo contribuiu com mais de 5 ou 6 milhdes. Portanto, a alta
tecnologia ndo criou mais do que as “chaminés” [industrias de] perderam.
Todos os empregos adicionais da economia foram gerados em algum outro
lugar. E apenas um ou dois de cada cem negdcios — totalizando dez mil por
ano — sdo remotamente de “alta tecnologia” mesmo no seu sentido mais
lato.

[..]

Né&o ha davida de que a alta tecnologia, seja sob a forma de computadores
ou telecomunicacdes, robds nas fabricas ou automatizacdo de escritdrios,
biogenética ou engenharia. E de incomensuravel importancia qualitativa.
Ela fornece estimulos e as manchetes. Ela cria a visdo para o espirito

23 DRUCKER, Peter Ferdinand. INOVACAO E ESPIRITO EMPREENDEDOR (entrepreneurship), pratica e
principios, Traducéo de Carlos J. Malferrari. GENGAGE Learning. Sdo Paulo. 2014, p. 17-18 (ISBN 978-85-
221-0859-6)
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empreendedor e a novagdo na comunidade, e a receptividade para ambos.
A disposic¢do dos jovens, muito bem treinados, de trabalhar para pequenos
e desconhecidos empregadores, em vez de em um enorme banco ou um
fabricante internacional de equipamentos elétricos, estd certamente
enraizada na mistica da “alta tecnologia”, embora a esmagadora maioria
desses jovens trabalhe para empregadores cuja tecnologia € prosaica e
rotineira. A alta tecnologia, provavelmente, também estimulou a
estonteante transformacdo do mercado de capitais dos Estados Unidos, da
situacdo de quase auséncia de capitais de risco em meados dos anos 60 para
0 quase excesso em meados dos anos 80. A alta tecnologia é, portanto, o
que os logicos costumavam chamar de ratio cognoscendi, a razéo pela qual
nos percebemos e entendemos um fendmeno, em vez de explicar por que
ele surge e a causa da sua existéncia.

Quantitativamente, como j& foi dito, a alta tecnologia ainda é limitada,
respondendo por ndo mais que um oitavo dos empregos. Nem tampouco
ird ela tornar-se muito mais importante em termos de novos empregos no
futuro préximo. De hoje até o ano 2000, ndo mais que um sexto dos
empregos que esperamos criar na economia americana sera de alta
tecnologia, com toda a probabilidade. De fato, se a alta tecnologia fosse,
como se pensa em geral, o setor empreendedor da economia dos Estados
Unidos, entdo estariamos enfrentando um periodo de “crescimento zero”,
e de estagnagdo a longo prazo, num cavado entre as cristas de uma “onda
Kondratieff”.?*

Num artigo publicado na Revista de Administracdo e Negocios de Harvard, intitulado
The discipline of innovation?®, Drucker aduz que a inovagao consiste no trabalho de saber e
néo no de fazer, e assim, afirma que a maioria das inovagdes resulta de uma busca consciente
pelo que denomina ‘oportunidades de inovagdo’, sendo que quatro dessas areas de
oportunidades (fontes da inovacgdo) estariam na atuacdo imediata ordinaria da empresa ou
industria, a saber: (1) fatos inesperados, (2) incongruéncias, (3) necessidades de processo e
(4) mudancas na industria e no mercado. Outras fontes de oportunidades estariam fora de
uma companhia em seu ambiente de desenvolvimento intelectual ou social: (5) mudancas
demograficas, (6) mudancas na percepcao e (7) novos conhecimentos.

N&o obstante a posicdo de Drucker firmada logo nas primeiras paginas de sua obra
Innovation and Entrepreneurship (New York: Harper & Row, 1985), fazendo a distingédo
entre a tecnologia da inovagdo (empreendedorismo) e a alta tecnologia, no decorrer de sua
obra o autor explica que dentre as inova¢Ges mais importantes surgidas até entdo, estariam

no topo da lista aquelas que se sustentam (tém como fonte) em novos conhecimentos, e

24 Op. Cit,p. 4 a 6.

25 In Harvard Business Review, August, 2002 - RO0208F, p. 3-8 Disponivel em:
http://ogsp.typepad.com/focus_or_die_ogsp/files/drucker 1985 the discipline_of innovation.pdf.  Acesso
em:16 set. 2014)
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assim, figuram como estrelas do empreendedorismo, sobretudo porque resultam em
publicidade e dinheiro.?

E ainda segundo Drucker, uma das caracteristicas das inovacGes baseadas em
conhecimento é que, em regra, decorrem da convergéncia de conhecimentos diversos, mas
nem todos necessariamente cientificos ou tecnolégicos. Como exemplo esclarecedor, entre

outros, cita o caso de empreendedorismo no setor jornalistico americano:

O primeiro homem a intuir o jornal moderno foi o americano James
Gordon Bennett, fundador do New York Herald. Bennett entendeu
perfeitamente os problemas: um jornal precisa ter renda suficiente para ser
editorialmente independente, e ainda ser barato o suficiente para ter uma
circulagio de massa. Os jornais anteriores tanto obtinham receita vendendo
sua independéncia e se tornando lacaios e propagandistas pagos por uma
faccdo politica — como faziam a maioria dos jornais americanos e
praticamente todos os europeus da época -, ou, como o grande aristocrata
daqueles dias (The Times de Londres), eles eram “escritos por cavalheiros
para cavalheiros”, mas tdo caros que apenas uma pequena elite podia té-
los.

Bennett explorou brilhantemente bases gémeas de conhecimento
tecnoldgico sobre os quais um jornal moderno se apodia: o telégrafo e a
impressdo de alta velocidade. Isso permitiu a ele produzir papel a uma
fracdo de custo usual.

Ele sabia que precisava de composicdo tipografica de alta velocidade,
embora ela ndo tivesse sido inventada sendo ap6s a sua morte. Também
viu uma das bases ndo-cientificas, a alfabetizacdo em massa, que viabilizou
a circulacdo de massa para um jornal de prego baixo. Mas ele ndo chegou
a compreender a quinta base: propaganda de massa como fonte de renda
gue permitia a independéncia editorial. Bennett, pessoalmente, desfrutava
de um sucesso espetacular; ele foi o primeiro dos lordes da imprensa. Mas
seu jornal ndo alcancou nem a lideranga e nem a seguranca financeira.
Essas metas somente foram atingidas duas décadas mais tarde, por volta de
1890, por trés homens que entenderam e exploraram a publicidade: Joseph
Pulitzer, primeiro em St. Louis e depois Nova York. Adolph Ochs que
assumiu um moribundo New York Times e fez dele o principal jornal dos
Estados Unidos, e William Randolph Hearst, que inventou a moderna
cadeia de jornais.

[.J7

26 Cf. Op. Cit, p. 149: [...] A inovagio baseada no conhecimento ¢ a “superestrela” do espirito empreendedor.
Ela ganha publicidade. Ela ganha o dinheiro. Ela é o que as pessoas normalmente querem dizer quando falam
sobre inovagdo. Naturalmente, nem toda inovacdo baseada em conhecimento é importante. Algumas sao
verdadeiramente triviais. Mas, dentre as inovagdes que fizeram histdria, as inovacdes baseadas em
conhecimento podem ter igual, ou, até mesmo, maior impacto. As inovacdes baseadas no conhecimento
diferem das demais inovacfes em suas caracteristicas basicas: duracdo, taxa de perdas, predicabilidade, e nos
desafios que apresentam para o empreendedor. E, como a maioria das “superestrelas”, inovagdo baseada em
conhecimento é temperamental, caprichosa, e dificil de controlar.

27 Op. Cit, p. 157 e 158.
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Atualmente a inovacdo tem sido objeto de aprofundado estudo e monitoramento,
notadamente por parte dos paises economicamente mais desenvolvidos, com foco na
maximizacdo do desenvolvimento e crescimento econdmico. Nesse contexto, a OCDE?®
elaborou o Manual de Oslo?® a fim de fixar algumas premissas sobre a inovacio, em seu
horizonte de ferramenta de desenvolvimento. Segundo consta do Manual de Oslo, a inovagéao
pode ocorrer em qualquer setor da economia, incluindo servigos governamentais como saude
e educacdo. Destaque-se, entretanto, que as diretrizes do Manual de Oslo sdo essencialmente
voltadas para as inovacdes de empresas, 0 que abarca a industria de transformacéo, industrias
primarias e o setor de servigos®.

Infere-se do Manual de Oslo que as empresas se engajam em inovagdes em virtude de
inimeras razBes. Seus objetivos podem envolver produtos, mercados, eficiéncia, qualidade
ou capacidade de aprendizado e de implementacdo de mudancas. Identificar os motivos que
levam as empresas a inovar e sua importancia auxilia o exame das forgas que conduzem as
atividades de inovacgdo, tais como a competicdo e as oportunidades de ingresso em novos
mercados.

As atividades de inovacdo podem ser obstruidas por diversos fatores. Pode haver

razOes para que ndo sejam iniciadas atividades de inovacéo, e fatores que refreiam tais

28 A Organizacéo para a Cooperacéo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE) foi estabelecida em 1961 e é
atualmente integrada por 36 paises. O principal objetivo da OCDE é facilitar o didlogo e a promog&o de padrdes
convergentes entre seus membros, com vistas a aperfeicoar politicas pablicas em &reas de grande importancia
para a vida dos cidadaos, como por exemplo: bem-estar social, desenvolvimento, trabalho, economia digital,
assuntos tributarios, combate a corrupcdo, educacdo, salde, governanga e meio-ambiente, entre outros[...] H&
uma expressiva e crescente convergéncia entre as normas e praticas nacionais e os parametros da OCDE.
Atualmente o Brasil € parte de 82 dos 254 instrumentos normativos da Organizacéo e esta solicitando adeséo
a outros 65 instrumentos. Trata-se do pais ndo-membro com maior participagdo em instrumentos da OCDE: o
Brasil participa dos trabalhos de aproximadamente 30 foros e instancias da Organizacdo, entre comités e grupos
de trabalho relacionados a temas como: comércio, investimentos, agricultura, governanga, educacéo, protecao
do consumidor e tributacdo. A presenca brasileira na OCDE j& tornou possivel ganhos para o aperfeicoamento
de politicas publicas brasileiras, por exemplo em areas como producdo agricola, subsidios, defesa da
concorréncia, politica tributaria, investimentos, combate a corrupcdo e gestdo da internet. Os resultados do
engajamento brasileiro na Organizagdo serdo cada vez mais significativos & medida que o pais continue a
participar dos trabalhos da Organizagdo, aderir a novos instrumentos e aprofundar o trabalho preparatério para
a futura acessdo brasileira a condicio de membro pleno da OCDE. Disponivel em:
<http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-externa/diplomacia-economica-comercial-e-financeira/15584-
0-brasil-e-a-ocde> Acesso em 20 nov.2019

29 Disponivel em: <https://read.oecd-ilibrary.org/science-and-technology/oslo-manual-
2018 9789264304604-en#pagel> Acesso em 15 dez. 2019

30 Cf o paragrafo 27 do Manual de Oslo, 32 Edigdo, 2005: O objetivo do Manual é oferecer diretrizes para a
coleta e a interpretacdo de dados sobre inovacéo, visando compreender melhor essas atividades e sua relacdo
com o crescimento econdmico. Também visa disponibilizar indicadores para cotejar o desempenho nacional
com as melhores préticas existentes. Ambos informam os formuladores de politicas e permitem a comparagédo
internacional. Isso se deve porque ha uma necessidade de coletar novos indicadores, além do desejo de manter
os indicadores existentes para comparagdes ao longo do tempo. Destarte, 0 Manual foi planejado para alcancar
um equilibrio entre essas diferentes necessidades, consoante se extrai do teor do seu paragrafo 20.


http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-externa/diplomacia-economica-comercial-e-financeira/15584-o-brasil-e-a-ocde
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-externa/diplomacia-economica-comercial-e-financeira/15584-o-brasil-e-a-ocde
https://read.oecd-ilibrary.org/science-and-technology/oslo-manual-2018_9789264304604-en#page1
https://read.oecd-ilibrary.org/science-and-technology/oslo-manual-2018_9789264304604-en#page1
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atividades ou as afetam negativamente. Incluem-se fatores econdmicos, como custos
elevados e deficiéncias de demanda, fatores especificos a uma empresa, como a caréncia de
pessoal especializado ou de conhecimentos, e fatores legais, como regulacdes ou regras
tributérias.

A capacidade que as empresas possuem para apropriar-se dos ganhos provenientes de
suas atividades de inovacdo também afeta o processo de inovagdo. Se, por exemplo, as
empresas ndo estdo aptas a proteger suas inovacgdes da imitacdo de seus competidores, elas
terdo menos incentivo para inovar. Por outro lado, se uma industria funciona bem sem
protecdo formal, promover essa prote¢cdo pode diminuir o fluxo de conhecimentos e de
tecnologia e conduzir a pregos mais elevados para os bens e servigos.

Nesse cendrio, vislumbra-se que as economias avancadas sdo baseadas no
conhecimento, informacao e altos niveis de especializacdo, com pronto acesso a esses fatores
pelos setores privados e publico, o que, por conseguinte, enseja um desenvolvimento
econémico paralelo: o crescimento da inovagdo em servicos nas economias avangadas.
Assim, a inovacdo deve ser vista em seu sentido amplo, considerando as teorias e pesquisas
existentes sobre inovacao e os reflexos destas em temas de politicas®".

As pesquisas sobre inovagdo envolvem disciplinas variadas, com abordagens
econdmicas a partir de perspectivas teoricas diversas, que ofertam alternativas, que ao final
sdo complementares umas as outras. Sob o ponto de vista da Ciéncia Econémica, o0 Manual
de Oslo tem como referéncia as teorias econdmicas de Schumpeter, tido como marco
inaugural dos estudos concernentes as teorias da inovacdo, a partir do seu argumento no
sentido que o desenvolvimento econdmico é conduzido pela inovacdo, por meio de um
processo dinamico em gue as novas tecnologias substituem as antigas, um processo por ele
denominado ““destruicdo criadora”.

Segundo esse autor, portanto, inovagdes sdo vistas como experimentos de mercado,
que ensejam mudancas amplas e extensivas que reestruturam indistrias e mercados, e podem
ser de duas especies: inovagdes radicais engendram rupturas mais intensas, enquanto
inovag@es incrementais dio continuidade ao processo de mudancga®.

Outras perspectivas neoclassicas foram consideradas na elabora¢do do Manual de
Oslo, traduzindo a inovacdo em termos de criacdo de ativos e de experimentos de mercado,

e assim, a apropriacdo é um importante fator em inovacao, e a capacidade de proteger

31 Manual de Oslo, 3% Edicdo, pardgrafos 71 ao 73.
32 Op. Cit., paragrafos 74 ao 76.
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inovacGes tera uma importante influéncia na atividade inovadora®* No tocante as teorias
econdmicas, foram considerados, ainda, as abordagens tedricas sobre o posicionamento
competitivo, o foco no consumidor, visfes sociologicas da difusdo de conhecimento e
abordagens evolucionistas.®* O Manual de Oslo traz alguns conceitos que, por relevantes

para o desenvolvimento deste trabalho, seguem reproduzidos:

a) inovacdo: Uma inovacdo é a implementacao de um produto (bem ou servi¢o) novo
ou significativamente melhorado, ou um processo, ou um novo meétodo de
marketing, ou um novo método organizacional nas praticas de negdcios, na
organizacdo do local de trabalho ou nas relacbes externas. Essa definicdo €
abrangente e compreende um amplo conjunto de inovagbes possiveis. Uma
inovacdo pode ser mais estreitamente categorizada em virtude da implementacao
de um ou mais tipos de inovacgéo, por exemplo inovagdes de produto e de processo.
O requisito minimo para se definir uma inovagéo é que o produto, o processo, 0
método de marketing ou organizacional sejam novos (ou significativamente
melhorados) para a empresa. 1sso inclui produtos, processos e métodos que as
empresas sdo as pioneiras a desenvolver e aqueles que foram adotados de outras

empresas ou organizagdes;®

b) atividade de inovacdo: As atividades de inovacdo sdo etapas cientificas,
tecnoldgicas, organizacionais, financeiras e comerciais que conduzem, ou visam
conduzir, a implementacgdo de inovacgdes. Algumas atividades de inovacao sdo em
si inovadoras, outras ndo sdo atividades novas, mas sS40 necessarias para a
implementacdo de inovagOes. As atividades de inovacdo também inserem a P&D
que ndo estd diretamente relacionada ao desenvolvimento de uma inovagédo

especifica;

¢) inovacio de produto: E a introducdo de um bem ou servico novo ou
significativamente melhorado no que concerne a suas caracteristicas ou usos

previstos. Incluem-se melhoramentos significativos em especificagdes técnicas,

33 Op. Cit., paragrafos 80 ao 81.
33 Ibid, paragrafos 88 ao 97.
35 Ibid, paragrafos 147 a 148.
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componentes e materiais, softwares incorporados, facilidade de uso ou outras

caracteristicas funcionais;3®

d) inovacdo de processo: E a implementacdo de um método de producdo ou
distribuicdo novo ou significativamente melhorado. Incluem-se mudancas

significativas em técnicas, equipamentos e/ou softwares;®’

3 As inovacdes de produto podem utilizar novos conhecimentos ou tecnologias, ou podem basear-se em novos
usos ou combinagdes para conhecimentos ou tecnologias existentes. O termo “produto” abrange tanto bens
como servigos. As inovagdes de produto incluem a introdugdo de novos bens e servigos, e melhoramentos
significativos nas caracteristicas funcionais ou de uso dos bens e servicos existentes. Novos produtos séo bens
ou servicos que diferem significativamente em suas caracteristicas ou usos previstos dos produtos previamente
produzidos pela empresa. Os primeiros microprocessadores e cAmeras digitais foram exemplos de novos
produtos usando novas tecnologias. O primeiro tocador de MP3 portétil, que combinou padrdes de softwares
existentes com a tecnologia de disco rigido miniaturizado, foi uma nova combinagao de tecnologias existentes.
O desenvolvimento de um novo uso para um produto com apenas algumas pequenas modifica¢fes para suas
especificacOes técnicas é uma inovacao de produto. Um exemplo é a introducdo de um novo detergente com
uma composicdo quimica que ja tinha sido previamente utilizada como um insumo apenas para a producéo de
revestimentos. Melhoramentos significativos para produtos existentes podem ocorrer por meio de mudangas
em materiais, componentes e outras caracteristicas que aprimoram seu desempenho. A introduc¢do dos freios
ABS, dos sistemas de navegacdo GPS (Global Positioning System), ou outras melhorias em subsistemas de
automoveis sdo exemplos de inovagBes de produto baseadas em mudangas parciais ou na adi¢cdo de um
subsistema em varios subsistemas técnicos integrados. O uso de tecidos respiraveis em vestuario ¢ um exemplo
de uma inovagdo de produto que utiliza novos materiais, capazes de melhorar o desempenho do produto. As
inovagdes de produtos no setor de servigcos podem incluir melhoramentos importantes no que diz respeito a
como elas séo oferecidas (por exemplo, em termos de eficiéncia ou de velocidade), a adicdo de novas fungdes
ou caracteristicas em servigos existentes, ou a introducdo de servicos inteiramente novos. S&o exemplos as
melhorias significativas em servi¢os bancérios via internet, tais como um grande aumento na velocidade e na
facilidade de uso, ou a introducdo de servicos de retirada e devolugdo em casa que melhoram o acesso de
clientes a carros de aluguel. A concepcéo € parte integrante do desenvolvimento e da implementacdo de
inovacgdes de produto. Entretanto, mudancas na concepcdo que ndo implicam em uma mudanca significativa
nas caracteristicas funcionais do produto ou em seus usos previstos nao sao inovacdes de produto. Ainda assim,
elas podem ser inovacdes de marketing, como sera discutido abaixo. Atualiza¢es de rotina ou mudancas
sazonais também ndo configuram inovagdes de produto. Op. Cit., paragrafos 12 e ss.

37 As inovagdes de processo podem visar reduzir custos de producéo ou de distribuicdo, melhorar a qualidade,
ou ainda produzir ou distribuir produtos novos ou significativamente melhorados. Os métodos de producédo
envolvem as técnicas, equipamentos e softwares utilizados para produzir bens e servicos. Sdo exemplos de
novos métodos de producéo a introducdo de novos equipamentos de automagdo em uma linha de producéo e a
implementacdo de design auxiliado por computador para o desenvolvimento de produto. Os métodos de
distribuicdo dizem respeito a logistica da empresa e seus equipamentos, softwares e técnicas para fornecer
insumos, alocar suprimentos, ou entregar produtos finais. Um exemplo de um novo método de distribuicdo é a
introducédo de um sistema de rastreamento de bens por codigo de barras ou de identificagdo ativa por frequéncia
de radio. As inovacGes de processo incluem métodos novos ou significativamente melhorados para a criagao e
a provisdo de servicos. Elas podem envolver mudancas substanciais nos equipamentos e nos softwares
utilizados em empresas orientadas para servi¢os ou nos procedimentos e nas técnicas que sdéo empregados para
o0s servicos de distribuicdo. Sdo exemplos a introducdo de dispositivos de rastreamento para servicos de
transporte, a implementacéo de um novo sistema de reservas em agéncias de viagens e o desenvolvimento de
novas técnicas para gerenciar projetos em uma empresa de consultoria. As inovacfes de processo também
abarcam técnicas, equipamentos e softwares novos ou substancialmente melhoradas em atividades auxiliares
de suporte, como compras, contabilidade, computacdo e manutencdo. A implementacdo de tecnologias da
informacéo e da comunicacéo (TIC) novas ou significativamente melhoradas é considerada uma inovagéo de
processo se ela visa melhorar a eficiéncia e/ou a qualidade de uma atividade auxiliar de suporte.
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e) inovagdo de marketing: E a implementacio de um novo método de marketing com
mudangas significativas na concep¢do do produto ou em sua embalagem, no

posicionamento do produto, em sua promog¢ao ou na fixacdo de precos;®

% Inovagdes de marketing sdo voltadas para melhor atender as necessidades dos consumidores, abrindo novos
mercados, ou reposicionando o produto de uma empresa no mercado, com o objetivo de aumentar as vendas.
A caracteristica distintiva de uma inovacdo de marketing comparada com outras mudancgas nos instrumentos
de marketing de uma empresa é a implementacdo de um método de marketing que ndo tenha sido utilizado
previamente pela empresa. Isso deve fazer parte de um novo conceito ou estratégia de marketing que representa
um distanciamento substancial dos métodos de marketing existentes na empresa. O novo método de marketing
pode ser desenvolvido pela empresa inovadora ou adotado de outras empresas ou organiza¢6es. Novos métodos
de marketing podem ser implementados para produtos novos ou ja existentes. Inovacdes de marketing
compreendem mudangas substanciais no design do produto, constituindo um novo conceito de marketing.
Mudancas de design do produto referem-se aqui a mudancas na forma e na aparéncia do produto que nao
alteram as caracteristicas funcionais ou de uso do produto. Elas também incluem mudanc¢as na forma de
embalar produtos como alimentos, bebidas e detergentes, em que a embalagem é o principal determinante da
aparéncia do produto. Um exemplo de inovagdo de marketing em design de produto é a implementagdo de uma
mudanca significativa no estilo de uma linha de mdveis para dar-lhe uma nova aparéncia e ampliar seu apelo.
InovagBes em design de produtos podem também incluir a introducdo de mudancas significativas na forma, na
aparéncia ou no sabor de alimentos ou bebidas, como a introducdo de novos aromatizantes em produtos de
alimentacdo com o objetivo de atingir um novo segmento de consumidores. Um exemplo de inovacéo de
marketing em embalagens é o uso de um recipiente com um formato totalmente novo para uma logdo para o
corpo, com vistas a dar ao produto um visual novo e um apelo diferente para um novo segmento de mercado.
Novos métodos de marketing em posicionamento de produtos envolvem primordialmente a introducdo de
novos canais de vendas. Os canais de vendas referem-se aqui aos métodos usados para vender bens e servicos
para os consumidores, e ndo aos métodos de logistica (transporte, armazenamento e manuseio de produtos) que
lidam sobretudo com a eficiéncia. Exemplos de inovagdes de marketing em posicionamento de produtos séo a
introducdo pela primeira vez de um sistema de franquias, de vendas diretas ou varejo exclusivo, e do
licenciamento de produto. Inovagfes em posicionamento de produto podem também envolver o uso de novos
conceitos para a apresentacdo de produtos. Um exemplo é a introducdo de salas de exposicdo de moveis,
redesenhadas de acordo com temas, 0 que permite aos consumidores visualizar os produtos em salas
plenamente decoradas. Os novos métodos de marketing em promocéo de produtos envolvem o uso de novos
conceitos para promover produtos ou servigos de uma empresa. Por exemplo, o primeiro uso de um meio de
comunicagdo ou de uma técnica substancialmente diferente — como o posicionamento de produtos em filmes
ou programas de televisdo, ou o uso de endossos de celebridades — é uma inovacdo de marketing. Outro
exemplo refere-se ao estabelecimento da marca, como o desenvolvimento e a introdugdo de um simbolo
fundamentalmente novo para uma marca (diferente de atualizagdes regulares na aparéncia da marca) que visa
posicionar o produto de uma empresa em um novo mercado ou dar-lhe uma nova imagem. Pode também ser
considerada uma inovagdo de marketing a introducdo de um sistema de informacao personalizado, obtido por
exemplo com cartdes de fidelidade, para adaptar a apresentacdo dos produtos as necessidades especificas dos
consumidores individuais. As inovac6es em fixacdo de precos compreendem o uso de novas estratégias de
fixacéo de pregos para comercializar os bens ou servigos de uma empresa. Sao exemplos o primeiro uso de um
novo método de variagdo de pregos de um bem ou servigo conforme a demanda (por exemplo, quando a
demanda estd baixa, 0 preco € baixo) ou a introdugdo de um novo método que permite aos consumidores
escolher as especificacdes desejadas de um produto no web site de uma empresa e entdo ver o prego para o
produto especificado. Novos métodos de fixagdo de pregos cujo proposito Unico é diferenciar pregos em fungao
dos segmentos de consumo nédo sdo considerados inovagdes. Mudangas sazonais, regulares ou rotineiras nos
instrumentos de marketing geralmente ndo sdo inovacgdes de marketing. Para que tais mudancas configurem
inovacgdes de marketing, elas devem envolver métodos de marketing néo utilizados previamente pela empresa.
Por exemplo, uma mudanca significativa no design ou na embalagem de um produto que se baseie em um
conceito de marketing ja usado pela empresa para outros produtos ndo é uma inovagdo de marketing, tampouco
é 0 uso de métodos de marketing existentes para atingir um novo mercado geografico ou um novo segmento
de mercado (por exemplo, um grupo de clientes sociodemograficos).
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f) inovaco organizacional: E a implementacdo de um novo método organizacional
nas préaticas de negdcios da empresa, na organizagdo do seu local de trabalho ou em

suas relacdes externas.®

Do ponto de vista da logica do campo juridico, e a partir de uma perspectiva
fenomenoldgica, temos que as significacBes juridicas sdo definidas pelo préprio direito,

cabendo ao esforco legislativo decifrar a esséncia da norma — ou seja, o seu ‘valor universal’

%9 InovagGes organizacionais podem visar a melhoria do desempenho de uma empresa por meio da reducdo de
custos administrativos ou de custos de transagdo, estimulando a satisfacdo no local de trabalho (e assim a
produtividade do trabalho), ganhando acesso a ativos nao transacionaveis (como o conhecimento externo nao
codificado) ou reduzindo os custos de suprimentos. Os aspectos distintivos da inovagdo organizacional,
comparada com outras mudangas organizacionais em uma empresa, é a implementagdo de um método
organizacional (em praticas de negdcios, na organizacao do local de trabalho ou nas relag@es externas) que ndo
tenha sido usado anteriormente na empresa e que seja o resultado de decisdes estratégicas tomadas pela
geréncia. As inovagdes organizacionais em praticas de negdcios compreendem a implementacdo de novos
métodos para a organizacao de rotinas e procedimentos para a conducédo do trabalho. Isso inclui, por exemplo,
a implementacéo de novas préaticas para melhorar o compartilhamento do aprendizado e do conhecimento no
interior da empresa. Um exemplo é a primeira implementacdo de praticas para a codificagdo do conhecimento,
por exemplo pelo estabelecimento de bancos de dados com as melhores préticas, ligdes e outros conhecimentos,
de modo que se tornem mais acessiveis a outros. Outro exemplo € a primeira implementagdo de préaticas para
o desenvolvimento dos empregados e melhorias na permanéncia do trabalhador, como os sistemas de educagéo
e de treinamento. Outros exemplos séo a primeira introducéo de sistemas de gerenciamento para a producéo
geral ou para as operagdes de abastecimento, tais como sistemas de gerenciamento da cadeia de fornecedores,
reengenharia de negdcios, produgdo enxuta e sistemas de gerenciamento da qualidade. As inovagdes na
organizacdo do local de trabalho envolvem a implementagdo de métodos para distribuir responsabilidades e
poder de decisdo entre 0os empregados na divisao de trabalho existente no interior das atividades da empresa (e
unidades organizacionais) e entre essas atividades. Participam também novos conceitos para a estruturacao de
atividades, tais como a integragdo de diferentes atividades de neg6cio. Um exemplo de inovacao no local de
trabalho € a primeira implementacdo de um modelo organizacional que confere aos empregados de uma
empresa maior autonomia na tomada de decisdes e 0s encoraja a contribuir com suas ideias. 1sso pode ser
alcancado por meio da descentralizacdo das atividades de grupo e do controle gerencial ou pelo estabelecimento
de times de trabalho formais ou informais nos quais trabalhadores individuais tém responsabilidades de
trabalho mais flexiveis. Entretanto, inovacfes organizacionais podem também envolver a centralizagdo de
atividades e maior responsabilidade final para a tomada de decisGes. Um exemplo de inovagdo organizacional
nas atividades de estruturacdo de negocios é a introducdo de sistemas de producdo build-to-order (vendas
integradas a producdo) ou a integracdo da engenharia e do desenvolvimento com a produgdo. Novos métodos
organizacionais nas relagdes externas de uma empresa compreendem a implementacdo de novos meios para
organizar as relagdes com outras firmas ou instituicBes publicas, tais como o estabelecimento de novos tipos
de colaboracBes com organizacdes de pesquisa ou consumidores, novos métodos de integracdo com
fornecedores e 0 uso de outsourcing ou a introducdo da subcontratacao das atividades de neg6cios na producéo,
no aprovisionamento, na distribui¢do, no recrutamento e em servicos auxiliares. Mudancgas nas préaticas de
negocios, na organizacao do local de trabalho ou nas relagGes externas baseadas em métodos organizacionais
jaem uso na empresa ndo sdo inovagdes organizacionais. Tampouco é considerada uma inovagéo a formulagao
de estratégias de gerenciamento em si. Todavia, mudangas organizacionais que sdo implementadas em resposta
a uma nova estratégia gerencial sdo consideradas uma inovacdo se elas representarem a primeira
implementacdo de um novo método organizacional em praticas de negocios, organizagdo do local de trabalho
ou relacdes externas. Por exemplo, a introducéo de um documento escrito sobre uma estratégia para melhorar
0 uso eficiente de conhecimentos da firma néo é, em si, uma inovagdo. A inovacéao ocorre quando a estratégia
¢ implementada por meio do uso de novos softwares e praticas para documentar informagGes voltadas a
encorajar o compartilhamento do conhecimento entre diferentes divisGes. Fusdes ou aquisi¢des de outras firmas
ndo sdo consideradas inovagdes organizacionais, mesmo se uma firma se unir a outras ou adquiri-las pela
primeira vez. Fuses e aquisi¢cdes podem envolver inovagdes organizacionais, porém, se a firma desenvolver
ou adotar novos métodos organizacionais no curso da fusdo ou da aquisicao.
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- a qual sera posta pelo Estado como um vetor minimo ou expectativa da conduta humana, a
ser observado por todos, independentemente da plenitude de sua adequagdo com o campo
da normatividade moral, que, em sua esséncia, perfaz seu objetivo.

No ambito da inovacgdo, tida como fendmeno inerente a evolucdo da sociedade
humana, Balmes Vega Garcia induz a génese da regulamentacdo estatal, correlacionando a
inovagao - sob o prisma econdmico - e o direito, ao lecionar com brilhante objetividade e
concisdo que “cabe ao Direito positivo, numa sociedade capitalista, onde o mercado €
hegeménico, garantir, ordenar, regular, organizar e reger esta relagdo, assegurando a
irrigacdo da economia pela criatividade académica, através de normas[...].”*> E com a
mesma maestria, aponta a influéncia capitalista no direito posto pelo Estado, na fungéo de
regular as relacdes entre as demandas empresarias de inovacOes tecnoldgicas e a economia:
“Tecnologia e Direito sdo expressdes humanas que trazem no seu bojo diferentes
componentes, traduzindo dialeticamente a luta pelo poder no tempo e no espaco, e a busca
da hegemonia de um grupo social sobre os restantes...]*.

Num determinado momento as empresas, atravessando o capitalismo comercial,
alcancam o capitalismo industrial, desembocando no capitalismo de servigos, demandando
mais e mais inovacgdes traduzidas em novos produtos, componentes e dispositivos,
verdadeiros simbolos de consumo, icones mercadoldgicos, alguns incorporando inclusive
novos servigos, ndo prescindindo da pesquisa, nomeadamente, sustentada com recursos
orcamentarios publicos diretos ou indiretos. Reitere-se que atualmente os mercados de
consumo de massa globalizados estdo a exigir das empresas ndo mais apenas produtos, mas
simbolos sociais de toda ordem.

Assim, o agente dominante, impondo a tecnologia de seu interesse, necessita de um
escudo, uma blindagem, o Estado, que sera por ela controlado e dominado, como sdo 0s
meios de producdo hegemdnicos, legitimando seus atos, assegurando que o direito posto por
meio dele regule as relagdes econdmicas de acordo com seus interesses.*?> No plano

normativo juridico internacional, o denominado Acordo TRIPs*? dispde que a promogéo da

40 GARCIA, Balmes Vega. DIREITO E TECNOLOGIA. Regime Juridico da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao,
p. 73.

41 Ibid.p. 73.

42 Op. Cit, p. 12.

43 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (Acordo sobre Aspectos dos Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comeércio): aprovado pelo Decreto Legislativo n® 30, de 15 de
dezembro de 1994 e promulgado pelo Decreto n° 1.355, de 30 de dezembro de 1994.
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inovacgdo tecnoldgica, insere-se nos objetivos da protecdo dos direitos de propriedade
intelectual, consoante se infere do teor do seu Artigo 744,

Registre-se que o Acordo TRIPs reforca em si a perspectiva neoclassica da inovacao
em termos de criagéo de ativos e a apropriacao destes, como um importante fator de estimulo
a inovacdo, razdo pela qual exsurge a necessidade da protecdo da propriedade intelectual,
justamente para fomentar a atividade empreendedora mediante a exploracdo da alta
tecnologia.

O Professor Denis Barbosa enfatizava que, no ambito nacional, a Lei de Inovagio®
define um regime juridico proprio para a atividade inovativa, matizado nos artigos 218 e 219
da CF/88, que tem como caracteristica fundamental a apropriacdo da tecnologia. E essa
apropriacdo tecnologica, tida como principio juridico, deve ser vista em beneficio do sistema
produtivo nacional .6

Aqui, vislumbra-se com clareza excessiva que 0 saudoso autor ndo limitava a
significacdo normativa do termo inovacdo exclusivamente para predicar uma renovagao
decorrente da alta tecnologia. A premissa que se pretende firmar com essa observacédo, €
que a regulacdo juridica daquilo que se denomina inovacao, vai além do seu viés tecnoldgico,
ou melhor dizendo, o Direito considera que pode haver inovagdo sem qualquer relacdo com
alguma invengdo técnica ou estética, e de outro lado, uma inovacdo tecnolédgica nédo
necessariamente pode ser considerada uma inovagao no sentido normativo, em que pese seu
inconteste potencial inovador, que perfaz caracteristica inata de toda pratica cientifica e
tecnoldgica.

Nesse horizonte da inovacédo, considerada além do seu enfoque exclusivamente na
técnica e na estética, € o que prescreve a norma do inciso IV do art. 2° da Lei n® 10.973/04,
que na mesma linha do Manual de Oslo, informa uma vinculacdo do seu significado com o

ato de renovar/transformar no ambiente produtivo, ou seja, aponta para 0 escopo econdémico

44 Cf. o teor do referido artigo do TRIPs: “Artigo 7: A protecdo ¢ a aplicagdo de normas de protegdo dos
direitos de propriedade intelectual devem contribuir para a promogdo da inovagdo tecnoldgica e para a
transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio mdtuo de produtores e usuarios de conhecimento
tecnoldgico e de uma forma conducente ao bem-estar social econémico e a um equilibrio entre direitos e
obrigacdes”.

45 Lei n°10.973, de 2 de dezembro de 2004. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/1ei/110.973.htm> Acesso em 20set2014

46 BARBOSA, Denis Borges. DIREITO DA INOVACAO. 22 Edigio. Revista e Aumentada. Editora Lumen
Juris, 2011, p. 27-28.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l10.973.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l10.973.htm
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da inovacdo. Todavia, incluiu também o escopo social ao se expressar que a introdugdo da
novidade ou aperfeicoamento deve ocorrer no ambiente produtivo e social.*’

N&o obstante a observacéo retro quanto ao alcance normativo em nosso ordenamento
juridico do termo inovagcao, € inconteste que, para fins especificos daquela lei*, ha uma
limitacdo finalistica preponderantemente em seu escopo econdmico, segundo a norma do
seu art. 1°.4° A finalidade normativa da inovacao esta voltada para a autonomia tecnoldgica
e 0 desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional do pais, ante o0 que, ha de se
concluir a acepc¢do do termo inovacdo, conferida pela Lei n® 10.973/04, se alinha com o
horizonte econdmico ou de empreendedorismo na visdo de Drucker, notadamente daquelas
situagBes que decorrem de novos conhecimentos®°.

Noutro giro, observa-se que a norma em comento também se alinha com o escopo do
Manual de Oslo, cujas diretrizes sdo essencialmente voltadas para as inovac6es de empresas
comerciais - 0 que abarca a industria de transformacdo, industrias primarias e o setor de
servicos. E esse alcance econdmico do termo inovacdo também é encontrado na Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, consoante se infere da norma do seu art.
64°L.

No contexto apresentado, chegamos a conclusdo que, embora o direito positivo
legislado tenha focado a sistemética da Lei de Inovacdo primordialmente no ambiente
produtivo e social, inexiste qualquer limitacdo do alcance juridico do termo inovagdo nesse
sentido, porquanto a CF/88 inseriu a normatizacdo de CT&I no seu Titulo VII, que cuida

“Da Ordem Social”, que se funda no trabalho, objetivando o bem-estar e a justi¢ca sociais.

47 Lein®10973/04: Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se: [...] IV - inovacéo: introducdo de novidade
ou aperfeicoamento no ambiente produtivo e social que resulte em novos produtos, servigos ou processos ou
gue compreenda a agregacdo de novas funcionalidades ou caracteristicas a produto, servi¢co ou processo ja
existente que possa resultar em melhorias e em efetivo ganho de qualidade ou desempenho;(destacamos)

48 A CF/88 ndo faz nenhuma limitagdo do termo inovacédo, no capitulo reservado para CT&I. Ao contrério,
informa normas-principios que direcionam a atuacdo estatal no sentido de dar tratamento prioritario em vista
do bem publico e do progresso da ciéncia, tecnologia e inovagao, com foco no incentivo do mercado interno
afetado ao desenvolvimento cultural e socioeconémico .

49 Lei n° 10.973/04: Art. 1° Esta Lei estabelece medidas de incentivo a inovacdo e a pesquisa cientifica e
tecnolégica no ambiente produtivo, com vistas a capacitagdo tecnoldgica, ao alcance da autonomia tecnoldgica
e ao desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional do Pais, nos termos dos arts.
23, 24,167, 200, 213, 218, 219 e 219-A da Constituicdo Federal. (destacamos)

50 Cf. Harvard Business Review, August, 2002 - RO0208F, p. 7 Disponivel em:
<http://ogsp.typepad.com/focus_or_die_ogsp/files/drucker_1985_the discipline_of innovation.pdf> Acesso
em 16 set. 2014

51 Cf. o conceito legal de inovagdo segundo a LC n 123/2006: “Art. 64. Para os efeitos desta Lei
Complementar considera-se: | - inovacao: a concepc¢do de um novo produto ou processo de fabricagdo, bem
como a agregacao de novas funcionalidades ou caracteristicas ao produto ou processo que implique melhorias
incrementais e efetivo ganho de qualidade ou produtividade, resultando em maior competitividade no mercado;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art167
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art213
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art213
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art218
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art219
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art219a
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Por conseguinte, a regulacao juridica constitucional refere-se a inovacao em seu sentido mais
amplo, com a pretensdo de guiar as expectativas normativas no tempo, as quais tenham a
finalidade de renovar o ambiente econdmico e social. Essa assertiva vai ao encontro das
legislacdes estaduais e municipais brasileiras que tratam da inovacao.

Nesse sentido, a Lei Complementar paulista (LC n° 1.049, de 19 de junho de 2008)
— a exemplo da legislacdo correlata®? de outros Estados-membros -, prevé expressamente, e
em mais de uma passagem, a afetacdo no ambiente produtivo e social como o objetivo da
inovacdo. Anote-se, porém, que a legislacdo paulista que estabelece medidas de incentivo a
CT&aI esta centrada na espécie inovacio tecnoldgica (oriunda da alta tecnologia).>*A Lei n°
17.314, de 24 de setembro de 2012 (Lei Estadual de Inovagdo paranaense), reproduz quase
que integralmente o conceito de inovacdo contido no Manual de Oslo. Apenas acrescenta a
determinagdo para que a implementagdo deva ocorrer “COm SUCeSsS0™ para ser considerada
uma inovacgdo na acepcdo da lei.>* Outros Estados-membros, porém, decidiram produzir

normas de inovagdo estritamente em sua Vvertente econdmica, Vvoltadas ao

52 Vide a legislacéo estadual de inovagdo ora em destaque: LEI N° 5361, DE 29 DE DEZEMBRO DE 2008.
(RJ); LEI N° 13.196, DE 13 DE JULHO DE 2009. (RS), LEI N° 14.328, de 15 de janeiro de 2008 (SC); Lei
17314 - 24 de Setembro de 2012 (PR); LEI COMPLEMENTAR N° 297, DE 07 DE JANEIRO DE 2008. (MT);
LEI COMPLEMENTAR N° 642 DE 15 DE OUTUBRO DE 2012. (ES); LEI N° 11.174 DE 09 DE
DEZEMBRO DE 2008 (BA); LEI N°14.220, de 16 de outubro de 2008. (CE); LEI N° 13.690, DE 16 DE
DEZEMBRO DE 2008 (PE); LEI N° 6.794, DE 02 DE DEZEMBRO DE 2009 (SE); LEI COMPLEMENTAR
N° 478, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2012. (RN); LEI N° 2.458, DE 5 DE JULHO DE 2011. (TO); LEI Ne°
7.117, DE 12 DE NOVEMBRO DE 2009. (AL).

53 _ei Complementar 1.049/08, do Estado de S&o Paulo: Artigo 1° - Esta lei complementar estabelece medidas
de incentivo a inovagdo tecnoldgica, a pesquisa cientifica e tecnolégica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a
engenharia ndo-rotineira, a informac&o tecnoldgica e & extensdo tecnolégica em ambiente produtivo ou social,
visando alcancar a capacitacdo e o desenvolvimento industrial e tecnolégico internacionalmente competitivo
do Estado de S&o Paulo, nos termos dos artigos 268 a 272 da Constituicdo do Estado, dos artigos 218 e 219 da
Constituicdo da Republica, e das disposicBes da Lei Federal n.° 10.973, de 2 de dezembro de 2004.

Artigo 2° - Para os efeitos desta lei complementar, considera-se:l - inovacdo tecnoldgica: introducdo de
novidade ou aperfeicoamento no ambiente produtivo e/ou social que resulte em novos processos, produtos ou
servicos, bem como em ganho de qualidade ou produtividade em processos, produtos ou servicos ja existentes,
visando ampliar a competitividade no mercado, bem como a melhoria das condig¢des de vida da maioria da
populagéo, e a sustentabilidade socioambiental;”(destacamos)

54 Cf. as disposicdes da Lei de Inovacdo paranaense: Art. 1° Esta Lei, doravante denominada Lei
Estadual de Inovacdo, [...] no ambiente econémico e social em geral, e no ambiente produtivo em
particular, do Estado do Parand [...]JArt. 2° Para os efeitos desta Lei considera-se: | - Inovagao: é a
implementacdo, com sucesso, de um produto (bem ou servico) novo ou significativamente
melhorado, ou um novo processo, ou um novo método de marketing, ou um novo método
organizacional nas praticas de negocios, na organizacdo do local de trabalho ou nas relagdes
externas;]...] (destacamos)


http://www.secti.ba.gov.br/wp-content/uploads/2012/04/L_11.174-09-12-2008.pdf
http://www.secti.ba.gov.br/wp-content/uploads/2012/04/L_11.174-09-12-2008.pdf
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empreendedorismo®®, conforme foi o caso do Estado do Mato Grosso do Sul%. Alguns
municipios também elaboraram legislagdo especifica para tratar da inovagéo, ora limitando
a acepcéo do termo ao empreendedorismo, ora ampliando-o para abarcar o campo social®”
Nesse sentido, seguem alguns exemplos de Lei Municipais sobre inovagdo que destacam o
escopo primordial do empreendedorismo (Lei Municipal de Itajub&MG®), ou abarcando,
também, a funcdo social (Lei Municipal de Floriandpolis/SC®).

55 Cf. o art. 1° do DECRETO LEGISLATIVO N° 489 DE 16 DE NOVEMBRO DE 2010, do Estado do Mato
Grosso do Sul: Art. 1° O Estado de Mato Grosso do Sul fica autorizado a adotar medidas de incentivo a pesquisa
cientifica e tecnolégica nas atividades produtivas, com vistas a obtencéo de autonomia tecnolégica, capacitacéo
e competitividade no processo de desenvolvimento industrial do Estado, nos termos deste Decreto Legislativo
e em conformidade com o disposto nos arts. 211 e 212 da Constituicdo do Estado. Art. 2° Para os fins deste
Decreto Legislativo, considera-se: | - inovagdo tecnoldgica a concepcdo de novo produto ou processo de
fabricacgdo e a agregacdo de utilidades ou caracteristicas a bem ou processo tecnoldgico existente, que resultem
em melhoria de qualidade, maior competitividade no mercado e maior produtividade [...]

% Vide também: (i) LEI N° 17.348, DE 17 DE JANEIRO DE 2008, do Estado de Minas Gerais: “Art. 1° O
Estado adotara medidas de incentivo a pesquisa cientifica e tecnolégica nas atividades produtivas, com vistas a
obtencdo de autonomia tecnoldgica, capacitacdo e competitividade no processo de desenvolvimento industrial
do Estado, nos termos desta Lei e em conformidade com o disposto nos arts. 211 a 213 da Constituicdo do
Estado. Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se: | - inovacdo tecnoldgica a concepgéo de novo produto ou
processo de fabricacdo e a agregacdo de utilidades ou caracteristicas a bem ou processo tecnoldgico existente,
que resultem em melhoria de qualidade, maior competitividade no mercado e maior produtividade;”; (ii) LEI
N°16.922, DE 08 DE FEVEREIRO DE 2010, do Estado de Goias: “Art. 1° O Poder Executivo adotara medidas
de incentivo a pesquisa cientifica e tecnolégica nas atividades produtivas, com vistas & obten¢do de autonomia
tecnoldgica, capacitagdo e competitividade no processo de desenvolvimento industrial do Estado de Goids, nos
termos desta Lei e em conformidade com o disposto no art. 158 da Constitui¢do do Estado. Art. 2° Para os fins
desta Lei, considera-se: | — inovagdo tecnoldgica: a concepgdo de novo produto ou processo de fabricacéo e a
agregacdo de utilidades ou caracteristicas a bem ou processo tecnolégico existente, que resultem em melhoria
de qualidade, maior competitividade no mercado e maior produtividade.”; (iii) LEI N° 3.095, DE 17 DE
NOVEMBRO DE 2006, do Estado de Amazonas: “““Art. 1.° Esta Lei estabelece medidas de incentivo a
inovacdo e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo, visando o alcance da autonomia
tecnoldgica, da capacitagdo, da competitividade e do desenvolvimento industrial do Estado do Amazonas, em
conformidade com o artigo 216 da Constituicdo Estadual e a Lei n.° 10.973, de 2 de dezembro de 2004.”

5" No Municipio de S&o Paulo, foi promulgada a LEI N° 15.247, DE 26 DE JULHO DE 2010, que instituiu o
Conselho Municipal de Desenvolvimento Econdmico, 6rgdo consultivo, designado para tratar dos assuntos
municipais concernentes a C, T e Inovagdo, com vistas ao desenvolvimento sustentavel da cidade, consoante
expressamente previsto no seu art. 1°: “Art. 1° Fica instituido o Conselho Municipal de Ciéncia, Tecnologia e
Inovagdo — CMCT&I, vinculado a Secretaria Municipal de Desenvolvimento Econémico e do Trabalho —
SEMDET. Paragrafo Unico. O Conselho ora criado tera carater consultivo, tendo por finalidade o incentivo ao
desenvolvimento cientifico, tecnoldgico e a inovagdo, com vistas ao desenvolvimento sustentavel da cidade,
em apoio ao planejamento e a gestdo da Administracdo Publica Municipal.

58 Cf. o trecho da LEI MUNICIPAL N° 2.677, DE 11 DE JUNHO DE 2.008 - Itajuba-MG: Art. 1° Fica criado
o Sistema Municipal de Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo e Empreendedorismo de Itajubd, doravante designado
pela sigla SMCTIE, que sera constituido: a) pelo Conselho Municipal de Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo e
Empreendedorismo de Itajubd — COMCITIE; b) pelo Fundo Municipal de Apoio ao Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico, a Inovagdo e ao Empreendedorismo - FUMCITIE; c) pelo Ambiente de Apoio ao
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico, a Inovacdo e ao Empreendedorismo.[...]JArt. 2° O Municipio de
Itajuba promovera o desenvolvimento cientifico, tecnologico, da inovagéo e do empreendedorismo, [...].

5 LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL N° 432, DE 07 DE MAIO DE 2012 - Florianépolis: Art. 1° Para
efeito desta Lei Complementar, ter-se-a 0 entendimento dos seguintes termos: | - inovacdo: é o resultado da
introducdo de novidades ou aperfeigoamentos no ambiente produtivo ou social, na forma de novos processos,
bens e servicos; Il - tecnologia: € o conjunto ordenado de conhecimentos empregados na producdo e
comercializagdo de bens e servigos e integra ndo s6 os conhecimentos cientificos - provenientes das ciéncias
naturais, sociais € humanas - mas igualmente os conhecimentos empiricos que resultam de observacgdes,
experiéncia, atitudes especificas e tradicdo (oral ou escrita); Il - Ciéncia: é o conjunto organizado dos
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Até aqui, portanto, se buscou compreender o termo inovagdo como sinénimo de
renovacdo, pressupondo-se a existéncia de uma condicdo de fato a qual serd transformada
(inovada) pela atuacdo humana. Em suma, do ponto de vista econdémico, a inovacao assume
relevante importancia a partir do pensamento de Schumpeter que considerou a acao de
empreendedorismo como a fonte de estimulo da inovacao, que operava como alavanca dos
ciclos econémicos, por produzir mudancgas radicais na economia.

Décadas mais tarde, Drucker definiu a inovacdo como o instrumento especifico dos
empreendedores, 0 processo pelo qual eles exploram a mudangca como uma oportunidade
para um negocio diferente ou um servico diferente, como espeque na industria, e defendeu
que a maioria das inovacdes resulta de uma busca consciente, pelos empreendedores, daquilo
que denominou oportunidades de inovacgdo. Das sete oportunidades, Drucker considerava
que a inovacao baseada no conhecimento — novos conhecimentos - seria a superestrela do
espirito empreendedorismo, mormente porque resultam em publicidade e dinheiro, todavia,
asseverou a importancia de distingdo entre tecnologia da inovacdo (o proprio
empreendedorismo) e a alta tecnologia, aduzindo que esta Gltima vista isoladamente era
responsavel apenas por pequena parcela dos empregos gerados na economia.

E com raizes nas vertentes do pensamento econémico neoclassico, surgiu a
organizagéo internacional intergovernamental OCDE, com o objetivo de maximizagdo do
crescimento econdmico e do desenvolvimento dos paises membros. Para atingir tal objetivo,
a OCDE elaborou o Manual de Oslo, para oferecer diretrizes sobre a inovacao nas empresas
comerciais, e a vinculacdo com o crescimento econdmico. Dada a importancia do Manual
de Oslo, algumas denominacdes foram transcritas neste topico do trabalho, entre as quais, as
de inovacéo, atividade de inovagéo, etc.

A luz do direito posto pelo Estado, seguiu-se uma breve abordagem do fenémeno
juridico relacionado com a inovacao, valendo-se do magistério de Balmes Vega Garcia, na
correlacdo entre a tecnologia e o direito a partir da evolugéo capitalista, eclodindo numa
regulamentacéo dos interesses econdmicos da classe dominante.

Detectou-se a tendéncia de regulamentacdo estatal da inovacdo com fundamento na
criacéo de ativos e de apropriacdo, consoante a exegese do Artigo 7 do TRIPSs, o que, segundo

0 magistério de Denis B. Barbosa, fora mantido no ambito da legislacdo nacional. Da anélise

conhecimentos relativos ao universo, envolvendo seus fendmenos naturais, ambientais e comportamentais; 1V
- processo de inovagdo tecnoldgica: é o conjunto de atividades préaticas para transformar uma ideia, invencéo
ou oportunidade em uma solucdo inovadora na forma de um processo, produto, servi¢co ou sistema com
caracteristicas diferenciadas.
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perfunctoria do sistema juridico brasileiro, a Lei de Inovagdo (Lei n® 10.973/04) induz, num
primeiro momento, a um objetivo alinhado com o Manual de Oslo, porquanto o seu art. 1°
expressa que a regulamentacdo da inovacao visa, a capacitacdo e ao alcance da autonomia
tecnoldgica e ao desenvolvimento industrial do Pais; num segundo momento, porém,
destaca-se que, na letra da lei, o termo inovacdo deve ser interpretado com espeque no
ambiente produtivo ou social, alternativa esta que traduz o viés desvinculado do
empreendedorismo.

Finalizando este capitulo, agora sob o prisma do sistema juridico nacional da inovacéo,
buscou-se trazer a baila outros dispositivos normativos especificos, trazendo a titulo de
exemplo a definigdo de inovacdo dada pela Lei Complementar n® 123/06, que foca o termo
numa base exclusivamente do empreendedorismo. Outrossim, buscou-se cotejar as
legislacBes dos Estados-membros para destacar a tendéncia de cada uma, em relacdo a
preponderancia finalistica de cada uma sob os aspectos econdmico e social.

E para concluir esta parte do primeiro capitulo, destaca-se a importancia da
compreensdo do termo inovacao em seu sentido amplo, a fim de propiciar ao intérprete do
direito os subsidios necessarios para a tarefa de extrair o valor universal que sustenta a norma
dentro do regime juridico ao qual se refere, no caso, a inovagao no regime juridico especial

de ciéncia, tecnologia e inovacdo. Na sequéncia, sera abordado o segundo termo invencao.

1.2. Da Invengéo

Quanto a conceituacao do segundo termo deste trabalho — invenc¢ao -, na mesma linha
anterior, podemos dizer que ha um sentido amplo de significacdo da palavra, que em sua
forma mais costumeira e ampla, sendo 6bvia, informa um ato de criar algo novo. De plano €
possivel fixar um primeiro elemento distintivo entre a inovagéo e a invenc¢do: Enquanto na
inovacao a acdo humana atua numa renovacado ou mudanca de algo existente (innovare), na
invencdo® a acdo humana é dirigida para a criagio de algo novo no plano da técnica ou da
estética, seja uma técnica, um processo ou um objeto.

Pois bem, segundo o magistério de Newton Silveira, a criatividade do homem se

materializa por atos praticados no campo da técnica ou no campo da estética, razdo pela qual

6 Do latim INVENTIO, “achado, descoberta”, de INVENIRE, descobrir, achar, formado por IN, em, mais
VENIRE, vir. Disponivel em: <http://origemdapalavra.com.br/site/palavras/invencao/> Acesso em 15 out.
2014.


http://origemdapalavra.com.br/site/palavras/invencao/
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a tutela juridica do fruto dessa atividade assim também ¢é dividida: (1°) o direito do autor,
que tem por objeto a criagdo estética, e (2°) o direito de propriedade industrial, que tem por
objeto a criagdo técnicad®

Prossegue o renomado autor, explicando que das criaces humanas no campo da
técnica ou da estética surgem direitos sobre bens incorpdreos ou imateriais, que assumem a
forma de direitos reais e sdo objeto do ramo do direito conhecido por propriedade intelectual,
alocados em duas categorias distintas: as criacdes intelectuais, pertencentes originariamente
aos seus criadores e 0s sinais distintivos, pertencentes as empresas. Assim, as criacfes
intelectuais protegidas pelo direito brasileiro sdo objeto de quatro leis distintas: a Lei de
Direitos Autorais, a Lei do Software, a Lei de Cultivares e a Lei de Propriedade Industrial®?.
Destarte, a invencdo — tomada na acepcao que interessa para este trabalho -, pertence a
categoria das criacdes intelectuais.

Na doutrina de Denis Barbosa, ha a distin¢do entre invento e invencédo. Para este autor,
a invencdo é um termo especifico que se refere a criagdo industrial objeto de patente de
invencao, enquanto o invento nao tem protecio mediante patente®3. Assim, tanto a invencéo
como o invento decorrem a atividade intelectiva do ser humano, e perfazem uma solucao
para um problema técnico.

Gama Cerqueira define invencdo como uma criacdo de ordem técnica voltada a
satisfacdo de necessidades praticas do homem, e faz a distin¢do desta com a descoberta. Para
este autor, a descoberta ndo visa fins praticos preestabelecidos, mas apenas aumenta o
conhecimento do homem. Nota-se, portanto, que a descoberta estaria mais ligada a pesquisa
bésica, enquanto a invencdo teria relacdo direta com a pesquisa aplicada. Segue o trecho da
obra de Gama Cerqueira:

A invencdo, pela sua origem, caracteriza-se como uma cria¢do intelectual, como o
resultado da atividade inventiva do espirito humano; pelo modo de sua realizacdo,
classifica-se como uma criacdo de ordem técnica; e, pelos seus fins, constitui um meio
de satisfazer as exigéncias e necessidades praticas do homem [...]

A invencdo, como dissemos, apresenta-se como a solucdo de um problema técnico, que
visa a satisfacdo de fins determinados, de necessidades de ordem préatica; a descoberta,
ao contrério, ndo visa fins praticos preestabelecidos e apenas aumenta a soma dos
conhecimentos do homem sobre o mundo fisico.®*

S1SILVEIRA, Newton. PROPRIEDADE INTELECTUAL. 5? Edicéo revisada e ampliada. Sdo Paulo: Editore
Manole, 2014, p. 5.

62 Op. Cit, p. 77.

8 BARBOSA, Denis Borges. Tratado de Propriedade Intelectual. Tomo Il. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2010. p. 1106

6 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial, Vol. I, 22 Edicdo, Sao Paulo: Editora RT,
1982, p.222.
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Na legislacdo brasileira ndo encontramos positivada defini¢do objetiva para o termo
invencdo, mas segundo o INPI®, a invencéo ¢ definida como a criagdo de algo até entdo
inexistente, que resulta da capacidade intelectual do seu autor e que representa uma solugédo
nova para um problema existente, visando um efeito técnico em uma determinada area
tecnologica”®. N&o obstante assertiva anterior, o art. 8° da Lei n° 9.279, de 14 de maio de
1996 define quais os requisitos que a invencdo deve possuir para ser patenteavel.®’

Na doutrina de Denis B. Barbosa, o0s requisitos para conceder e assegurar o direito de
exclusividade relativo a patente tradicional de invenc&o, as leis nacionais exigem, sob vérias

formulacdes redacionais, 0s seguintes pressupostos técnicos:

- Novidade - que a tecnologia ainda ndo tenha sido tornada acessivel ao
publico, de forma a que o técnico, dela tendo conhecimento, pudesse
reproduzi-la;

- Atividade Inventiva - que a inovagéo nédo decorra obviamente do estado
da arte, ou seja, que o técnico ndo pudesse produzi-la simplesmente com o
uso dos conhecimentos ja acessiveis;

- Utilidade Industrial - que a tecnologia seja capaz de emprego,
modificando diretamente a natureza, numa atividade econdmica
qualquer.®®

Portanto, trés sdo 0s pressupostos para a proteger a invencdo pela via da patente.
Destaque-se que em relagéo ao terceiro requisito apontado por Denis B. Barbosa, o art. 8° da
LPI expressa o termo “aplicacdo industrial” e ndo “utilidade industrial”. Mas o renomado
autor ressalva que se valeu da palavra “utiliza¢ao” como um sindnimo de “aplicagdo”, sendo

vejamos o trecho abaixo reproduzido, com énfase para a nota de rodapé n° 110:

A outra exigéncia de tecnicidade se configura no requisito da utilidade
industrial — aplicabilidade industrial*°[...]”

110 Autores ha que distinguiam “utilidade industrial” e “aplicabilidade industrial”,
ndo obstante a unicidade da nogdo em TRIPs. Vide especialmente o excelente
estudo de R. Srinivas em Carlos Correa, org., A Guide To Pharmaceutical
Patentes, Vol. South Center Julho de 2008, encontrado em

8 Instituto Nacional de Propriedade Intelectual (INPI), criado na forma de autarquia federal nos termos da lei
n° 5.648, de 11 de de3zembro de 1970.

% In GUIA DE DEPOSITOS DE PATENTES - INPI, 2008, p.8. Disponivel em
<http://www.inpi.gov.br/images/stories/downloads/patentes/pdf/Guia_de_Deposito_de_Patentes.pdf> Acesso
em 15 set. 2014

67 Cf o referido art. da Lei n° 9279/96: Art. 8° E patenteavel a invencao que atenda aos requisitos de novidade,
atividade inventiva e aplicagdo industrial.

& QOp. Cit. , p.1152.


http://www.inpi.gov.br/images/stories/downloads/patentes/pdf/Guia_de_Deposito_de_Patentes.pdf
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http://www.southcenter.org/index2.php?option=com_docman&task=doc_view&
gid=931&Itemid=68, visitado em 4/2/2009.

A atividade inventiva, segundo Denis B. Barbosa, trata-se de elemento crucial a ser
considerado do sistema legal das patentes, de tamanha importancia que alguns indicam que
tal requisito constréi o ndcleo da constitucionalidade do sistema®®: Aduz o autor que a
protecdo juridica das invengdes se trata de medida imprescindivel para a promocdo da
inovacdo — em sua acep¢do de desenvolvimento tecnoldgico, como ferramenta do
empreendedorismo -, e que se justifica a outorga do direito temporario ao inventor, em razdo

do contributo efetivo que a sua atividade inventiva proporcionou a inovagéo:

Atividade inventiva como requisito constitucional.

A escolha de um sistema de direitos exclusivos como um dos meios
possiveis para promover a inovagdo* traz, necessariamente, a necessidade
de construir um mecanismo legal equilibrado e eficiente®.

A opcao, no caso, é de um instrumento de poder sobre o mercado, parte da
liberdade geral de atuacdo econdmica, que é apropriada e delegada pelo
Estado, que o entrega a gestdo privada, para se atingir fins publicos (a
inovacdo) mediante incentivos privados (a apropriagdo dos respectivos
resultados).

A novidade — o elemento contributivo da inovagéo - torna-se assim uma
figura crucial para justificar constitucionalmente todos os sistemas de
propriedade intelectual. Como tantas vezes se repetiu, a concessdo de
direitos exclusivos como mecanismo de incentivo econdmico de mercado
presume uma criacdo tecnoldgica ou expressiva que contribua para o
acervo disponivel — algo novo.

Surge, imediatamente, porém, um problema de razoabilidade. As leis de
patentes preveem, até hoje, modelos fixos de protecdo — em que o tempo,
0 alcance da exclusividade e os meios de implementagdo dos direitos sao
essencialmente padronizados em escala internacional, e de direito estrito,
nos sistemas nacionais.

Para que se justificasse esse aparato de protecdo, pareceu logo aos
aplicadores das leis que um minimo de densidade do novo — um minimo
de contribuicdo ao conhecimento comum - seria necessério. E o que se
denominaria o contributo minimo.

Assim definimos tal requisito:

O segundo critério é o da atividade inventiva. Este vai ainda mais fundo na
questao do equilibrio de interesses para que seja concedida uma patente. E
preciso que ndo sé haja novidade, mas também que a eficicia e a
importancia econdmica dessa nova técnica seja discernivel, de forma que
se promova nao apenas minimos aumentos incrementais da tecnologia, e
sim algo que seja tdo grandioso que justifique a criacdo de um monopolio
instrumental (...)

Para justificar esse monopdlio instrumental é preciso que haja um salto
inventivo que, como nota em particular a jurisprudéncia da Suprema Corte

% BARBOSA, Denis Borges. In “Atividade inventiva: objetividade do exame”, p. 3. Disponivel em:
<http://www.denisbarbosa.addr.com/atividade.pdf> Acesso em 1 nov. 2014.


http://www.southcenter.org/index2.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=931&Itemid=68
http://www.southcenter.org/index2.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=931&Itemid=68
http://www.denisbarbosa.addr.com/atividade.pdf
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dos Estados Unidos, é também um requisito constitucional, ndo s6 uma
questdo técnica.®”

4 A andlise juridica do feixe de interesses envolvidos nesta construcéo ja foi
extensamente feita. Por exemplo, no capitulo sobre o problema constitucional do
nosso Uma Introducéo a Propriedade Intelectual, 22 Edigdo, Lumen Juris, 2003,
[-]

> Numa metéfora extraida do direito privado, mas que reflete a questdo basica do
equilibrio publico-privado dos interesses envolvidos nesta modalidade de
incentivo a inovagéo, [...]

5 Tomando-se aqui a expressdo como compreendendo apenas os direitos de
exclusiva destinados a promover a inovacdo tecnoldgica e expressiva, muito
embora, a luz da CUP estejam compreendidos direitos puramente concorrenciais
(art. 10bis) ou ndo exclusivos (como os certificados de autor).

" Qutra solugdo seria adequar a protecdo a contribuicdo, graduando o tempo e o
alcance da prote¢do: uma inovagéo menor [...]

8 Até agora, temos postulado que tal atributo seja caracteristico do sistema de
patentes. Mas os requisitos de distinguibilidade dos cultivares e de originalidade
autoral (num sentido objetivo) parecem compreender-se no mesmo plano: o de
uma margem minima de contribuigdo social além do simples investimento,
dificuldade ou esforco. [...]

® BARBOSA, Denis Borges, O comércio internacional, o desenvolvimento
econdmico e social e seus reflexos na ordem internacional da propriedade
intelectual. In: Patricia Luciane de Carvalho. (Org.). Propriedade Intelectual:
estudos em honra a professora Maristela Basso. Curitiba: Jurua, 2005, [...]™

Sobre a justificativa da apropriacdo da invencdo, exemplificativamente, o autor expde
que a Constituicdo Americana estabelece uma clausula finalistica que vincula a protecdo
juridica das invencdes pelo Estado aos fins de promoc¢do do progresso da ciéncia e da
tecnologia, compromisso este que inclui, entre outros, o0 aumento do nivel de emprego e
melhores condigdes de vida. Aduz, outrossim, que no &mbito internacional essa ideia foi
positivada nos Artigos 7 e 8 do TRIPs. E no plano nacional, o inciso XXIX do art. 5° da
CF/88 erigiu a clausula finalistica, a fim de justificar o direito fundamental individual
consignado no referido dispositivo constitucional*

Portanto, neste segundo momento deste capitulo, se buscou trazer a baila alguns
elementos para permitir a compreensdo do termo invencdo em seu sentido amplo (criagéo
intelectual, técnica ou estética) e, outrossim, para delimita-lo com escopo de cotejo junto ao
termo inovacdo. Destarte, em que pese a inexisténcia de uma definigdo legal objetiva do
termo invencao — 0 que ndo ocorre com a inovagao, como ja visto -, a doutrina traz subsidios
aptos para clareé-la, a partir de um processo dedutivo, com espeque em seus requisitos legais,

a exemplo da norma do art. 8° da LPI, que trata das invencdes patenteaveis.

" BARBOSA, Denis Borges. In “Atividade inventiva: objetividade do exame”, p. 5-7. Disponivel em: <
http://www.denisbarbosa.addr.com/atividade.pdf> Acesso em 10 nov. 2014.
I BARBOSA, Denis Borges. In “Atividade inventiva: objetividade do exame”, p. 11-18. Disponivel em: <
http://www.denisbarbosa.addr.com/atividade.pdf> Acesso em 10 nov. 2014.


http://www.denisbarbosa.addr.com/atividade.pdf
http://www.denisbarbosa.addr.com/atividade.pdf
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A protecéo estatal do direito do inventor justifica-se pela promocdo da ciéncia e da
tecnologia, ante o contributo que a atividade inventiva proporciona a inovacgdo. Este,
possivelmente € o elo que une definitivamente a invencéo a inovagéao.

O estreito laco entre a invencgdo e a inovacdo, além da existéncia de normas juridicas
especificas para os dois institutos, informa um regime juridico especial, cujo fundamento
constitucional esta nos artigos 218 e 219-B da CF/88, c.c. art. 5°, inc. XX1X também a CF/88,
que justifica a apropriacédo da tecnologia, em favor do desenvolvimento do setor produtivo

e social do Brasil.

1.3. Concluséao do Capitulo

Como visto nos topicos deste capitulo, a palavra inovacdo significa
renovagdo/modificagdo, enquanto invencdo significa a criacdo de algo novo, fruto da
atividade inventiva do ser humano. Na acepcdo juridica um pouco mais restrita, e nos termos
da Lei de Inovacao, a inovacdo €é tida como a introducdo de novidade ou aperfeicoamento
no ambiente produtivo e social que resulte em novos produtos, servi¢os ou processos ou que
compreenda a agregacdo de novas funcionalidades ou caracteristicas a produto, servi¢o ou
processo ja existente que possa resultar em melhorias e em efetivo ganho de qualidade ou
desempenho.

Essa acepcdo legal identifica o carater econdmico e social da inovacao, em que pese 0
artigo 1° da referida lei referir-se ao incentivo a inovacgdo e a pesquisa cientifica e tecnoldgica
no ambiente produtivo, com vistas a capacitacdo tecnoldgica, ao alcance da autonomia
tecnoldgica e ao desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional do Pais, nos
termos dos arts. 23, 24, 167, 200, 213, 218, 219 e 219-A da Constituicdo Federal. E
importante ter em mente que 0 a inovacgdo por si s6 é uma nova tecnologia (tecnologia
empreendedora com escopo de criacdo de ativos e apropriacdo destes, quando considerada
em relagdo a atividade econdmica), que ndo se confunde com a tecnologia decorrente das
invencoes, a alta tecnologia.

A invencdo, como visto, perfaz uma das oportunidades de inovacdo referidas por
Drucker, sendo baseada no conhecimento - novos conhecimentos-. A protecdo estatal do
direito do inventor (direito da propriedade intelectual), trata-se de medida necessaria para

estimular a inovacdo em sua vertente econémica (empreendedorismo), o que explica a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art167
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art213
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art213
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art218
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art219
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art219a
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previsdo da normatizagdo no &mbito internacional, sobretudo, a teor do Artigo 7 do Acordo
TRIPs.

Tanto a inovacdo como a invencdo trazem a ideia de novidade. Segundo Denis B.
Barbosa, a novidade para o agente econémico (novo subjetivo), € a inovacdo, enguanto a
novidade para o mundo (novidade absoluta ou novo objetivo), é a invengdo. Expde o autor
que o escopo da Lei de Inovacdo € introduzir a novidade para 0 mundo (pela promogéo da
invencdo) e também para o agente econémico (como producdo de ativos e sua
apropriagdo)?, acenando, sem dudvida, para a estruturagdo de um regime juridico especial
voltado a ciéncia, tecnologia e inovacéao, dotado de uma l6gica prépria.

Neste ponto, podemos concluir que toda e qualquer invengdo (criagdo humana
decorrente do conhecimento) pode ser considerada uma inovacgdo cientifica/tecnoldgica
(renova 0 mundo cientifico/tecnoldgico, cria um novo paradigma), mas so sera considerada
uma inovagdo empreendedora se for implementada na cadeia produtiva. O nosso
ordenamento constitucional prevé que a ciéncia e a tecnologia sdo 0s caminhos que terdo
tratamento estatal prioritario para gerar inovacgdo, aqui entendida em um sentido mais amplo,
como instrumento de acréscimo do bem-estar e da justica sociais.

Noutro giro, ainda que a inven¢do ndo preencha 0s requisitos necessarios para obter a
protecdo estatal, podera ser considerada uma ferramenta da inovacéo, perfazendo um ativo
apropriavel no caso da inovacdo empreendedora. Ao contrario, uma invencdo mesmo que
patenteada (inovacdo cientifica/tecnoldgica), ndo caracterizard a inovacdo no sentido dos
artigos 218 ao 219-B da CF/88, enquanto ndo for manuseada na cadeia produtiva/social.

Nessa pesquisa, a questdo abordada neste capitulo pode caracterizar um determinado
habitus do campo econémico, compartilhado em parte pelo com o campo cientifico, que
reverbera perante 0s agentes sociais, para que a ideia de inovacao sempre esteja associada a
invencao. Isso resulta num entendimento pratico espontaneo — mas equivocado — no sentido
que a inovacdo sé ocorreria pela acdo da alta tecnologia cientifica, associada a ideia
necessaria de invencao e de apropriacdo da propriedade intelectual. Nesse horizonte onde se
compartilha um erro de paradigma, é possivel identificar a acdo do habitus, cuja
consequéncia é afastar a ideia de concretude da inovacao do plano da pesquisa bésica.

Para finalizar ilustrativamente este trabalho, segue abaixo um exemplo esquematico

do ciclo do desenvolvimento tecnologico - da pesquisa cientifica, passando pelo

2 BARBOSA, Denis Borges. DIREITO DA INOVACAO. 22 Edigio. Revista e Aumentada. Editora Lumen
Juris, 2011, p. 44 e ss.
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desenvolvimento tecnoldgico, até surgir a invengdo (novo objetivo), que cria uma
expectativa de inovacdo (novo subjetivo) - , com referéncia na escala TRL - Technology
Readiness Level, utilizada pela NASA, pelo Departamento de Defesa dos EUA e pela

Agéncia Espacial Europeia’®.

Figura 1 — Representacédo da escala TRL

System Test, Launch
& Operations TRL 9
System/Subsystem TRL 8

Development —_—

TRL7

Technology
Demonstration

Technology
Development

Research to Prove
Feasibility

Basic Technology
Research

Fonte: https://www.nasa.gov/directorates/heo/scan/engineering/technology/txt_accordionl.html

Segundo a escala, cada nivel representa um estagio do desenvolvimento cientifico-

tecnoldgico:

a) Nivel TRL 1 - Os principios basicos de tecnologia s&o observados e relatados: E a

fase investigativa, sem aplicacdes e nem desenvolvimento;

3 Niveis de Prontiddo Tecnolégica (TRLs) sdo medidas utilizadas para avaliar a maturidade da evolugéo das
tecnologias (dispositivos, materiais, componentes, processos de software, trabalho, etc.) durante o seu
desenvolvimento e, em alguns casos durante as operaces iniciais. De um modo geral, quando uma nova
tecnologia é inventada ou conceituada, ndo é adequada para aplicacdo imediata. Em vez disso, as novas
tecnologias sdo normalmente submetidas a experimentagdo, refinamento e testes cada vez mais realista. Uma
vez que a tecnologia é suficientemente comprovada, ele pode ser incorporado num sistema / subsistema.
Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Technology readiness_level. e
https://www.nasa.gov/directorates/heo/scan/engineering/technology/txt_accordionl.html> Acesso em 2 jan.
2020.


https://www.nasa.gov/directorates/heo/scan/engineering/technology/txt_accordion1.html
http://en.wikipedia.org/wiki/Technology_readiness_level
https://www.nasa.gov/directorates/heo/scan/engineering/technology/txt_accordion1.html
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d)

f)
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Nivel TRL 2 - Conceito e/ou aplicacdo de tecnologia formulada: Nesta fase, a
ciéncia ou tecnologia ja possui algum grau de sustentacdo: foram observados alguns
principios béasicos e iniciou-se a investigacdo e o desenvolvimento, mas as

aplicagdes ainda sdo especulativas;

Nivel TRL 3 - Funcéo critica analitica e experimental e/ou prova de conceito
caracteristico: Os resultados dos testes laboratoriais realizados para medir
parametros de interesse e comparagdo com as previsdes analiticas para subsistemas
criticos. Referéncias a quem, onde e quando estes testes e comparacGes foram
realizadas. Esses estudos constituem uma prova de conceito preliminar da
tecnologia, realizada em ambiente laboratorial. Em tecnologias biomédicas,

realizam-se nesta fase os testes ‘in vitro’;

Nivel TRL 4 - Componente e/ou placa de ensaio de validacdo em ambiente de
laboratdrio: Nesta fase, os componentes tecnologicos basicos sdo desenhados,
desenvolvidos e integrados para verificar se trabalham em conjunto. No caso de

produtos de software, inserem-se nesta etapa os ‘alpha tests’;

Nivel TRL 5 - Componente e/ou placa de ensaio de validacdo em ambiente
relevante: Integracdo dos componentes tecnoldgicos e teste das aplicacbes destes
num ambiente realistico. Corresponde aos ensaios pré-clinicos no sector
farmacéutico e a validacdo dos componentes do sistema ou processo em produtos

de software;

Nivel TRL 6 - Sistema modelo/subsistema ou demonstracdo protétipo em um
ambiente relevante: Avaliagdo do prototipo ou modelo representativo num
ambiente relevante. No sector farmacéutico, corresponde a primeira fase de ensaios
clinicos, enquanto no sector dos dispositivos médicos corresponde & demonstracdo

de seguranca do dispositivo e no sector de software a uma versao ‘beta’;

g) Nivel TRL 7 - Demonstracao do protétipo do sistema em um ambiente operacional:

Avaliacdo do protétipo proximo do planeado (real) em ambiente operacional. A
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segunda fase de ensaios clinicos insere-se neste TRL, bem como o desenho final do
produto e os testes com o prototipo em dispositivos médicos;

h) Nivel TRL 8 - Sistema real concluido e qualificado através de teste e demonstracao:
Num sistema real, a tecnologia demonstrou estar de acordo com as condi¢Ges
especificadas. No caso de ser uma tecnologia do sector biomédico, enquadra-se
neste TRL a terceira fase de ensaios clinicos, enquanto num produto de software

uma demonstracao pré-comercial encaixa nesta fase;

i) Nivel TRL 9 - Sistema real comprovada através de operagdes de missdo bem
sucedida: O sistema incorpora a nova tecnologia na sua forma final e foi aplicado

nas suas condi¢es reais de aplicacdo. Encontra-se pronto para comercializacao.

Conforme a escala TRL, no seu nivel inferior (TRL 1) estaria a pesquisa basica, cujo
produto teria reduzido potencial de inovagdo empreendedora, mas ndo de inovacao
cientifica. Esse potencial de inovacdo empreendedora vai aumentando a cada estagio de
maturidade da tecnologia cientifica, sendo que entre os niveis 3 e 6 podemos ter o surgimento
de invencgdes acessorias individualizadas nos Subsistemas (partes do Sistema), com
potencial de inovacao, independente do Sistema que esta sendo desenvolvido. Por exemplo,
no desenvolvimento de um satélite podem ser inventados novos produtos ou processos
voltados a (i) transformacéo da energia solar, (ii) transmissdo de dados, (iii) sensoriamento
e telemetria, (iv) novos materiais para suportar alteracdes bruscas de temperatura, vibracdes,
etc, 0s quais poderdo inovar a cadeia produtiva, independentemente da relacéo finalistica do
processo de desenvolvimento tecnoldgico. A partir deste momento, poderd ocorrer a
exploracdo dos ativos entdo apropriados, ou seja, ter-se-a a expectativa real da inovacao
empreendedora.

Do nivel 6 até o nivel 8 surge um potencial de inovacéo da alta tecnologia do Sistema
e dos seus Subsistemas, decorrente da complexidade do proprio Sistema como um todo. No
nivel 9, o ciclo de inovacdo tecnoldgica estd concluido, e segue-se definitivamente a
inovacdo empreendedora, consolidando a exploragdo dos ativos apropriados até entéo,
mediante a industrializagcdo propria ou por meio do licenciamento e a transferéncia da

tecnologia.
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E importante destacar que os niveis da escala TRL se referem a graduagio de
maturidade da invengdo num sentido crescente, considerando preponderantemente o setor
espacial. Enfim, é possivel afirmar que a inovacdo empreendedora podera ocorrer em
qualquer nivel da escala, com maiores chances naqueles mais elevados, mas isso nao
significa que toda invencdo resultard em inovacdo empreendedora, embora presuma-se ter
potencial insito para isso.’

Por fim, sob o enfoque do modelo tedrico de Bourdieu, é possivel cogitar que a
sinonimia empregada para o termo invencdo ou o atrelamento da palavra inovacao
exclusivamente com a sua dimens&o tecnoldgica, pode ter origem nas relagdes de forca que
modelam a estrutura do campo de CT&I, do que poderia se cogitar da influéncia de um
habitus.

" William J. Baumoll faz uma divisdo do empreendedorismo em duas categorias, que demonstra o problema
que a sinonimia dos termos pode causar: “Essa defini¢do de empreendedorismo, mesmo quando restrita a
criacdo de firmas, abrange um grande espetro de atividades diversas. Por isso, seria Gtil dividir essa atividade
em duas novas categorias [...] Os empreendedores inovadores, por sua vez, criam firmas que oferecem novos
produtos, empregam novos processos de producdo, abrem novos mercados ou adotam novas formas de
organizacao. O principal papel do empreendedor inovador ndo é a invengdo. Ele viabiliza a utilizagdo de
invengdes promissoras, conceitualizando seu melhor uso e levando-as ao mercado. Esses empreendedores
podem ser subdivididos em empreendedores produtivos, que contribuem para o crescimento econémico, e
produtores improdutivos, que contribuem pouco ou nada para o crescimento da economia e as vezes até a
diminuem [..] O empreendedorismo inovador, por sua vez, pode ser produtivo ou improdutivo.
Empreendedores inovadores improdutivos sdo aqueles que empregam novos métodos de rentismo, praticas
ilegais e outras atividades improdutivas e até mesmo socialmente prejudiciais. [...]. In A ORIGEM DAS
CORPORACOES — UMA VISAO HISTORIA DO EMPREENDEDORISMO DA MESOPOTAMIA AOS
DIAS ATUAIS. Editora Campus, p. 606-608
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CAPITULO 2 - A CIENTIFICIDADE DO DIREITO, CONTRA O
HABITUS DAS “TEORIAS CONJECTURAIS DO DIREITO” - UMA
DIGRESSAO ILUSTRATIVA PELA OBRA DE HENRY JAMES
SUMNER MAINE

2.1. O mundo cognoscivel

Podemos enumerar caracteristicas gerais ou comuns a todos 0s animais Vivos:
organismos eucariontes, multicelulares, heterotroficos e que obtém seus alimentos por
ingestdo de nutrientes do meio™. O que distingue o ser humano de outras espécies de seres
vivos, é 0 nimero de cromossomos por célula: 46 ou 23 pares’®. Portanto, do ponto de vista
genético, onde encontrarmos um ser com 23 pares de cromossomos, estaremos diante de um
representante da espécie humana, ou um ser classificado como Homo sapiens.’’

Essas informacdes que trago a baila prefacialmente, advém do conhecimento

cientifico, um fenémeno cultural, que é desenvolvido no bojo do campo social humano a

7> Disponivel em: <https://www.sobiologia.com.br/conteudos/Reinos2/bioanimal.php> Acesso em 16dez2019.
6 Anagénese = evolugao progressiva dos organismos no nivel genético (de maneira gradativa, lenta). N&o gera
biodiversisdade. Claogénese = separa uma populacéo de organismos (separacao geogréafica). Ocorre anagénese
em cada grupo separado = aqui aumenta a biodiversidade (cria espécies novas) Sistemética filogenética ou
Cladistica (Willi Hennig). Conceito evolutivo de descendéncia com modificacéo a partir de um ancestral
comum. Disponivel em:< https://www.youtube.com/watch?v=EvnLk8-XBqg0> Acesso em 2 jan. 2020

T Cf. Fabricio R. Santos, in Rev. ufmg, belo horizonte, v. 21, n. 1 e 2, p. 88-113, jan./dez. 2014: “Nossa espécie
é de origem recente, ndo mais do que 200 mil anos, fato corroborado por vérios estudos de genética e
paleoantropologia. No tocante ao homem moderno, levando-se em conta todas as populagdes atuais, considera-
se que ele pertence a espécie Homo sapiens, também conhecida pelos paleoantropdlogos como “homem
anatomicamente moderno”. Alguns raros pesquisadores sustentavam a ideia de que os homens atuais deveriam
ser considerados uma raga ou subespécie, 0 Homo sapiens sapiens, pois acreditavam que o homem de
Neandertal seria outra raca extinta recentemente, 0 Homo sapiens neanderthalensis. No entanto, dados
arqueoldgicos, paleoantropolégicos e estudos genéticos atuais mostram para uma separagdo bem antiga entre
essas duas linhagens, que, embora tenham convivido por 5.000 anos na Europa, ndo se hibridizaram de maneira
significativa. Portanto, essas duas linhagens de hominideos sdo atualmente consideradas, na nomenclatura
cientifica, duas espécies distintas, Homo sapiens e Homo neanderthalensis. [...] As diferengas biologicas
encontradas entre os varios povos da Terra sdo marcantes e foram utilizadas no passado para a atribuigdo de
individuos a distintas “ra¢as” humanas. [...] Em biologia evolutiva, sistematica e taxonomia, o termo “raga” €
uma subdivisdo da espécie, equivalente ao termo subespécie, embora nos processos de selecao artificial e
domesticagdo de animais, ragas veterinarias podem ter inimeros outros significados. A “raga” na biologia
evolutiva resulta de processos de divergéncia populacional, principalmente por selecdo natural e deriva
genética. Esse termo é mais apropriadamente aplicado a populagdes (ou grupos) geograficamente restritas que
possuem um isolamento reprodutivo significante em relago a outras populagdes. Portanto, “ragas” bioldgicas
surgem no caminho da especiagdo, sendo muitas vezes reconhecidas como espécies incipientes (ou quasi-
espécies). [..] Disponivel em:
<https://www.ufmg.br/revistaufmg/downloads/21/05 pag88all3 fabriciosantos agrandearvore.pdf> Acesso
em 2 jan. 2020



https://www.sobiologia.com.br/conteudos/Reinos2/bioanimal.php
https://www.youtube.com/watch?v=EvnLk8-XBq0
https://www.ufmg.br/revistaufmg/downloads/21/05_pag88a113_fabriciosantos_agrandearvore.pdf
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partir de quatro enfoques dimensionais que formam nosso conhecimento, sendo trés
espaciais e um temporal.”®

Para nos situarmos cientificamente em nosso plano de conhecimento, como seres
humanos dotados de racionalidade, é importante considerar o contexto natural e social em
sua maior extensdo, sob as dimensdes espago/tempo, que assim catalogamos com o objetivo
de estruturar o sistema do conhecimento humano, e com o intuito de possibilitar o seu
compartilhamento social por meio da comunicacéo.

Nesse plano cientifico, espacial/temporal, muitos estudos na area da Cosmologia
sugerem que o Universo foi criado ha cerca de 14 bilhdes de anos, num estado de densidade,
temperatura e pressdo extremamente altos, um evento que “é conhecido como Big Bang
(Grande Explosdo) e considera-se que o Universo comecou a expandir-se e resfriar-se a
partir desse instante, considerado o ‘instante zero (t=0)" ” ’°. Esse entendimento sobre a
origem do Universo decorre do modelo teérico proposto por Lemaitre, conhecido como o
modelo do Big Bang sobre a origem do Universo, chamado por ele de “hipdtese do atomo
primordial” ou “Ovo Césmico”.8

Um fato relevante destacado pelo pesquisador Dr. Carlos A. Wuensche de Souza®,
que merece reflexdo, pela pertinéncia com o objeto deste trabalho, é que o Universo tem uma
caracteristica intrinseca de se equilibrar num jogo de forcas (gravidade e outras), mantendo
uma ordem coesa entre planetas, estrelas e galaxias. E como se o Universo fosse uma
estrutura estruturada pelo jogo de forgas, similar ao paradigma sociolégico ora adotado.

Em termos da dimensdo espacial, o plano geografico da pratica do conhecimento

humano é muito amplo e, quica, inimaginavel. Quando olhamos para 0 céu numa noite

8 Conhecidamente, nosso universo tem trés dimens@es do espaco, que seriam a altura, largura e profundidade.
Pela Teoria das Cordas, 0 mundo é composto ndo de particulas pontuais, mas de pequenas cordas vibrantes.
As diferencas nas vibragdes dessas cordas que constituem as diferentes matérias. A principal consequéncia da
teoria das cordas est4 na sua demonstracdo matematica: ela ndo funciona em um universo com trés dimensoes
espaciais, mas sim, em um universo com dez dimensfes de espa¢o e uma de tempo. Existem duas explicaces
possiveis para a localizacdo das dimensfes extras: - As dimensdes do espaco extra sdo compactadas a tamanhos
incrivelmente pequenos, por isso ndo conseguimos as perceber; - Estamos presos em um plano tridimensional,
e as dimensdes extras sdo inacessiveis para nos. Disponivel em:<https://www.hipercultura.com/os-5-
elementos-basicos-da-teoria-das-cordas/ > Acesso em 2.jan.2020.

DE SOUZA, Carlos Alexandre W. et al. INTRODUCAO A ASTRONOMIA E A ASTROFISICA. INPE-
7177-PUD/38, 2018, Sao José dos Campos-SP, p.9.19. Disponivel em:
<http://www.inpe.br/ciaa2018/arquivos/pdfs/apostila_ciaa_completa_2018.pdf> Acesso em 2.jan.2020.

80p. Cit, p. 9.17

81 Op. Cit, p. 9.48: [...] toda a dindmica da evolugdo do Universo obedece a um delicado equilibrio de forcas,
uma espécie de “cabo de guerra” entre a forga da gravidade e diversas outras forcas que, em diferentes épocas
da vida de um sistema planetario, de uma estrela ou de um aglomerado de galéxias, atuam contrabalangcando a
tendéncia da gravidade de atrair os corpos.]...]


https://www.hipercultura.com/os-5-elementos-basicos-da-teoria-das-cordas/
https://www.hipercultura.com/os-5-elementos-basicos-da-teoria-das-cordas/
http://www.inpe.br/ciaa2018/arquivos/pdfs/apostila_ciaa_completa_2018.pdf
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estrelada, cerca de 5 mil estrelas apenas sao visiveis. Desde 1925 os astrdnomos descobriram
que no Universo observavel existem aproximadamente 100 bilhdes de galaxias distintas, e
em média, 100 bilhdes de estrelas em cada uma®?, o que redunda num quantitativo
aproximado de 10?2 de estrelas (100.000.000.000.000.000.000.000 = 100 sextilhdes).

E no plano das categorias espaciais e temporais que o conhecimento humano vem
evoluindo, tradicionalmente bipartido e alocado em dois grupos, conforme a afinidade:
ciéncias naturais e ciéncias humanas. O campo cientifico num todo, pode ser considerado o
lugar comum onde prevalece a interacdo comunicativa das pessoas que tém como objetivo e
afinidade de designios, a inovagdo do conhecimento derivado da experimentacéo sensivel.
Faco esse destaque porque temos também um saber que independe da experimentagdo, qual
seja, o filoséfico. Aqui € importante fazer um paréntese, sobretudo porque este trabalho no
qual é abordado o campo cientifico e o campo juridico, em si, também se reveste de natureza
preponderantemente cientifica, i. e., ndo filosofica, embora no campo das ciéncias humanas
a experimentagdo tenha, por vezes, acentuada pretensao ‘metafisica’.

No lluminismo, duas tradi¢cBes preponderantes do pensamento se digladiavam na
pratica daquilo que chamamos de conhecimento: os empiristas de um lado e os racionalistas
de outro lado. Assim, para 0s empiristas o conhecimento humano advinha da sensibilidade:
grosso modo, o homem s6 conhecia aquilo que podia captar ou apreender pelos seus
sentidos. Os racionalistas divergiam, porquanto tinham a convic¢ao que o conhecimento ndo
podia ter outra origem, sendo da prépria razdo humana. Immanuel Kant, no campo da
epistemologia, propds uma teoria que necessariamente coligia o empirismo e o racionalismo,
em toda pratica do conhecimento.

No horizonte da epistemologia® kantiana, uma pratica de conhecimento consistia num
procedimento, por assim dizer, que tinha inicio num ato de percepcdo do ser humano
(apreenséo, pelos sentidos, daquilo que se quer conhecer), que organiza a coisa apreendida
nos “a priori” da sensibilidade (tempo ou sentido intimo e espaco o sentido externo), e
conduz esse objeto da sensibilidade num sistema taxiondmico das nossas categorias de
entendimento (no plano dos conceitos) e, finalmente é processada (essa matéria apreendida)
num ato racional, pautado em nossos esquemas de cognicao (ou estruturas de conhecimento

ou cognitivas) que formam e estabilizam a nossa visdo humana de como € o mundo.

8 BRODY, David E.; BRODY, Arnold R. AS SETE MAIORES DESCOBERTAS CIENTIFICAS DA
HISTORIA, Traducéo: Laura Teixeira Motta, Companhia das Letras, S&o Paulo, 2001, p. 182-188.

8 Utiliza-se a palavra ‘epistemologia’, nio como sinénimo de ‘gnosiologia’, mas sim, porque na Critica da
Razdo Pura, de Kant, pressupde-se que sO existe o conhecimento real se for cientifico, originado na
experimentacdo. A epistemologia se refere a teoria do conhecimento cientifico.
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Entenda-se aqui por cogni¢do, 0s processos que envolvem nossa memoria,
experiéncia, consciéncia e o uso de qualquer sintaxe que possibilite uma interagdo
comunicativa entre pessoas, e que no plano da nossa subjetividade interna possibilita gerar
o conhecimento. Pelo modelo tedrico kantiano da sua obra critica da razdo pura, portanto,
s0 seria possivel produzir o saber cientifico, experimentavel.

Num horizonte subjetivo da espécie humana, portanto, o modelo kantiano da
estruturacdo da episteme, ndo destoa da visdo socioldgica moderna que afirma que “a
tecnologia ndo determina a sociedade”, e “nem a sociedade escreve 0 curso da
transformac&o tecnoldgica®, sobretudo, porque a tecnologia é a sociedade, e esta ndo pode
ser entendida ou representada sem suas ferramentas tecnoldgicas. Castells afirma que
embora a sociedade ndo determine a tecnologia, essa mesma sociedade é que pode obstar o
desenvolvimento tecnoldgico, sobretudo pelos comandos do Estado; inversamente, o Estado
também pode estimular a sociedade a entrar num processo acelerado de modernizacdo

tecnoldgica, capaz de alterar o destino das economias, o poder militar e o bem estar social.®®

2.2. Direito: A abordagem cientifica, ndo conjectural de Maine

A importancia de citar Maine®® na parte inicial para o concatenamento légico-
expositivo deste trabalho cientifico, é justamente pelo fato que este autor é considerado
aquele que efetivamente impulsionou o direito como objeto estritamente afeto as Ciéncias

Humanas, ante seus caracteres antropoldgicos e socioldgicos, com a proposta de uma teoria

8 Cf. MANUEL CASTELLS A SOCIEDADE EM REDE, p. 64 e ss. E importante observar que o
entendimento segundo o qual “nem a sociedade escreve o curso da transformacéo tecnoldgica”, vai ao
encontro da ideia segundo a qual é inviavel a pretensdo de utilizar o direito positivo num enfoque estritamente
estrutural para coordenar a evolucéo tecnoldgica, porquanto esta antecede o direito. Ja a assertiva que “a
tecnologia ndo determina a sociedade” vai ao encontro da visao estrutural construtivista da sociologia matizada
na diferenciacdo social, de Bourdieu, segundo a qual sdo as lutas por posi¢cGes nos campos que edificam as
estruturas estruturadas e reverberam as estruturas estruturantes, que séo inculcadas inconscientemente nos
agentes sociais. Assim, a regulacdo qualificavel como juridica no campo de CT&lI, ndo pode estar limitada ao
direito positivo, mas também néo pode se contrapor ao ordenamento juridico. Essa visdo perfaz um indicativo
da necessidade de repensar a regulacéo das praticas de CT&I, de modo que o direito positivo ndo se transforme
num obstativo da evolugdo do campo de CT&lI.

8 Op. Cit, p. 66.

8 Sir Henry James Sumner Maine, nasceu em Kelso, Roxburgh, na Escdcia, em 15 de agosto de 1822, e morreu
em 3 de fevereiro de 1888, em Cannes, Franca. Foi professor de Direito Civil na Universidade de Cambridge,
de 1847 a 1854. Maine também proferiu palestras sobre Direito Romano no “Inns of Court”, em Londres. Estas
palestras tornaram-se a base de seu livro Ancient Law (1861), que apresenta uma conexao da Histéria Antiga
da sociedade com as ideias da época. Como membro do conselho do governador-geral da india (1863-1869),
Maine foi o grande responsavel pela codificacéo do Direito Indiano. Em 1869 ele se tornou o primeiro professor
de Direito Comparado na Universidade de Oxford e, em 1887, um professor de Direito Internacional na
Universidade de Cambridge. Ele foi nomeado cavaleiro em 1871. Disponivel em:
<http://www.britannica.com/biography/Henry-Maine> Acesso em 17 nov. 2015
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evolutiva do direito, em abandono aquela visdo compartilhada até entdo do direito, de viés
filosofico ou conjectural.

Henry Maine € abordado muito lateralmente por alguns autores no Brasil que o
associam a uma vertente de analise historiografica do direito, mas deve ser destacada a
importancia de sua obra no debate antropoldgico e também no socioldgico (portanto,
cientifico) acerca do direito. Seu livro Ancient Law d& um impulso na configuracdo desse
novo discurso das Ciéncias Sociais que emergia no século X1X, o qual buscava se destacar
da reproducao filosofica.

No ambito da Sociologia, Niklas Luhmann, quando procura capitular os autores da
concepgdo classica do direito, faz alusdo a Marx, Durkheim, Weber e Maine. No horizonte
da Antropologia Juridica, autores como Norbert Rouland, John M. Kelly, Bronislaw
Malinowski, entre outros, procuram apontar Sir Henry Maine, especialmente em razdo do
texto de Ancient Law, como um dos pilares inaugurais que vai sustentar a discusséo
antropoldgica em relagdo ao direito®’.

A teoria evolucionista do direito proposta por Maine, porém, progressivamente vai se
mostrar inaceitavel, em que pese ter sido muito significativa na época em que se inscreveu,
com ressonancia em diversos trabalhos realizados no campo das Ciéncias Sociais, a exemplo
da obra classica Da Divisao do Trabalho Social, na qual o direito adquire uma centralidade
na analise socioldgica de E. Durkheim.

Este tdpico centra-se numa breve andlise da tese evolucionista de desenvolvimento das
sociedades primitivas e do direito, proposta por Sir Henry James Sumner Maine, com
espeque no conteudo do Capitulo V do livro Ancient Law, para o que, preliminarmente, foi
delineado o contexto da formacdao do saber antropoldgico na primeira metade do século XIX,
além de se destacar a reconfiguracdo epistemologica verificada na época, com o intuito de
clarear o horizonte no qual Maine desenvolveu sua tese, valendo-se de uma metodologia de
gabinete. O conteudo deste topico foi elaborado a partir das informag6es colhidas em sala
de aula, além do material especifico indicado para leitura, e complementado com a
bibliografia ao final referenciada.

A tese central de Maine é no sentido que, em suma, haveria uma unidade progressiva
da evolucao social, na qual a sociedade (progressiva ou dindmica) sairia de sua configuragédo

previamente estatutaria, assentada na relacdo familiar (status) e atingiria, posteriormente,

87 Cf. VILLAS BOAS FILHO, Orlando. A sociologia do direito: o contraste entre a obra de Emile Durkheim
e a de Niklas Luhmann. In: Revista da Faculdade de Direito da USP, v. 105, p. 561-563, jan/dez 2010.
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uma articulagdo fundada num livre acordo de vontades dos individuos, que ele vai
considerar, inclusive, racionalmente motivadas, e receberd a denominacéo de contrato. Dai
a passagem evolutiva da sociedade, do status para o contrato.

A relevancia do trabalho de Maine reverbera na obra de outros autores, a exemplo de
Emile Durkheim, que também elegeu o direito como indicador objetivo do processo de
evolucéo da sociedade pré-moderna para moderna, consoante expde em sua obra Da Divisédo
do Trabalho Social, a partir das definices de solidariedade mecéanica e de solidariedade
organica, como elementos distintivos do estadgio de evolucdo da sociedade detectaveis
segundo o tipo de sancdo juridica prevalente, respectivamente, repressiva ou retributiva.
Divergia de Maine, no aspecto que considerava o contrato como um fato social.

Sem duavida, Ancient Law exsurge como o marco inicial da Antropologia Juridica de
extrema relevancia, consoante é destacado pelos autores desta area do saber humano, e nessa
mesma linha, segue a ideia deste sucinto trabalho, com o escopo de reiterar sua importancia,
como aporte da antropologia juridica para a discussdo do direito.

A abordagem antropoldgica tem por escopo desenvolver um projeto critico
concernente ao pensamento ocidental, sobretudo, em relacdo aquela pretensdo natural de
universalizacdo de nossos valores e instituicdes e, também, da nossa racionalidade. Uma
caracteristica marcante da antropologia € o seu potencial de transformacdo da ordem
estabelecida das categorias que o pensamento ocidental se vale para, assim, organizar a nossa
realidade percebida. Eduardo Viveiros de Castro destaca que muitos antropdlogos concebem
que a antropologia tem tal grau de pretensdo critica que, em Gltima instancia, procuraria fazer
uma critica de carater tanto politico como epistemolédgico da propria razdo socioldgica, ou
seja, “é um exercicio reflexivo da propria racionalidade ocidental’®,

Nota-se, portanto, duas dimensdes importantes da critica antropologica: uma de
conteudo prescritivo, programatico e normativo — qual seja, politica -, e outra, relacionada
com a descricao cientifica da realidade social — qual seja, epistemoldgica. Na dimenséo
epistemologica, Pierre Bourdieu assevera que 0 etnocentrismo combatido pela antropologia
se trata de um obstaculo epistemolégico.

O etnocentrismo perfaz uma das amarras que orientam nossa Vvisao e assim, distorce a

compreens&o do real®. O campo de analise e pesquisa da antropologia se constituiu no inicio

8 Cf. CASTRO, Eduardo Viveiros de. A INSCONSTANCIA DA ALMA SELVAGEM. 5 Edigdo, 12
Reimpresséo, S&o Paulo: Editora COSAC&NAIFY, 2014, p. 309.

8 Cf BOURDIEU, Pierre; CHAMBOREDON, Jean-Claude; PASSERON, Jean-Claude. A PROFISSAO DE
SOCIOLOGO. Preliminares epistemoldgicas, Traducao: Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. Editora Vozes,
Petrépolis, 32 Edicdo, 2002, P.91
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do século XIX, numa relagdo weberiana de afinidade eletiva com o Imperialismo que marcou
a época, e podemos destacar trés elementos fundamentais, estruturantes ou constitutivos
deste campo, amalgamados entre si, quais sejam: (i) a antropologica tem por objeto o estudo
dos denominados “povos primitivos”; (ii) seu enfoque era calcado no etnocentrismo; e (iii)
tratava-se de um saber que tinha a finalidade da gestéo de populagdes.

E ainda no mesmo século da sua constituicdo, a configuracdo inicial deste campo
entrou numa crise geral, sobretudo, pelo questionamento do enfoque etnocéntrico que se
tornou sua viga mestra, responsavel pela definicdo do seu objeto e da sua finalidade. As
dimensdes desta crise do saber antropoldgico guardam estreita relacdo com seus trés
elementos fundamentais de constituicdo - objeto, enfoque e finalidade -, a saber,
respectivamente: (i) Delimitacdo entre antropologia e sociologia; (ii) Estatuto e
cientificidade pretendida pela antropologia juridica; (iii) Delimitacdo ou de inscricdo entre
o campo do saber (Ciéncias) e o do poder (Politica).

Surge, como primeira questdo, a preocupagdo intensa em delimitar os contornos do
objeto de abordagem antropoldgica - o denominado povo primitivo -, a fim de distingui-lo
do objeto da abordagem de outro saber, 0 sociologico — as duas abordagens surgiram no
mesmo contexto do século X1X. Um dos primeiros impulsos nesse sentido foi dado por Sir
Henry James Sumner Maine, que, em sua tese evolucionista de juridicidade, trabalhou a
distingdo entre ‘“sociedade primitiva” e “sociedade moderna”, para o que se valeu da
distingdo entre status e contrato. Consoante essa divisdo, cabia a antropologia o estudo das
sociedades primitivas, enquanto o estudo das sociedades modernas seria 0 objeto da
sociologia.

A tese formulada por Maine focou a evolucdo das instituicdes juridicas, e assim,
propbs que o direito, num primeiro momento, assumiria uma configuracdo estatutaria - o
status seria determinante das relac@es juridicas -, e progressivamente, ao longo da evolugéo
social, a dimens&@o do contrato comecaria a ganhar mais espaco, de forma a sobrepujar o
status.

Essa preocupacdo de delimitagdo do objeto é denotada também na obra de Auguste
Comte, que no seu curso de Filosofia Positiva, propde delimitar o campo de sua abordagem
sociologica do campo da antropologia, a partir de uma mesma clivagem entre o primitivismo
e a modernidade. Essa clivagem sera epistemologicamente constitutiva da identidade dos
saberes de sociologia e antropologia no momento que eles se formam, num contexto de

pensamento que se valia preponderantemente de conceitos dualistas, tidos como antitéticos-



76

assimétricos. Por exemplo, Ferdinand Ténnies®, com fundamento no trabalho de Maine,
também sugere esta clivagem de base para fazer uma distincdo do que ele denomina
comunidade e sociedade, sendo aquela primeira, concernente a uma configuracao social mais
simples, marcada por nexos de pessoalidade, enquanto esta Ultima era relacionada com uma
configuracédo social mais complexa.

Emile Durkheim®® se inspira em Tonnies para propor a diferenga entre sociedade
segmentaria e sociedade moderna, cujas formas preponderantes de articulacdo social tém
como caracteristica aquilo que ele respectivamente denomina de solidariedade mecéanica e
solidariedade organica. Esta clivagem aponta uma carga semantica depreciativa do termo
sociedade primitiva em relagdo ao seu oposto sociedade moderna, 0 que progressivamente
vai se tornando insustentdvel para fazer a distincdo entre o objeto da abordagem
antropologica e o objeto da abordagem sociologica. Destaque-se que essa progressiva
insustentabilidade de distincdo também decorre de fatores histdricos e epistémicos.

Atualmente, com a dissolucdo desta biparticdo, passou a ter uma interagdo muito
significativa entre as abordagens dos campos do saber antropoldgico e socioldgico. O que
os distingue atualmente ndo é mais o objeto, mas sim, 0 modo pelo qual se da o enfoque, o
modo pelo qual se estruturam os métodos de abordagem. Portanto, € a dimensdo do método
de enfoque que delimita uma perspectiva em relagdo a outra, e ndo mais o objeto
anteriormente definido no século XIX, a partir da clivagem primitivo e civilizado.

Em segundo lugar esta o etnocentrismo como elemento fundamental constitutivo e
caracterizador do saber antropoldgico no século XIX, que perfaz um sério obstaculo da base
epistemoldgica de desenvolvimento da antropologia. O etnocentrismo da antropologia do
século XIX decorreu principalmente de uma falha metodolégica, e justamente por ser uma
“antropologia de gabinete”®, que ndo filtrava eficientemente o etnocentrismo que marcava
0 senso comum do homem de época. Essa falha de método decorre do enraizamento da
antropologia na historiografia do século XIX, que era a historiografia positivista, fundada no

mito do documento oficial. Tais documentos continham relatos de missionarios, viajantes,

% BOND, Niall. UNDERSTANDING FERDINAND TONNIES, “COMMUNITY AND SOCIETY”, P 217,
Disponivel — em:  <https://books.google.com.br/books?id=ouVJOBcjEPAC&printsec=frontcover&hl=pt-
BR&source=ghs_ge summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false.> Acesso em 18 nov. 2015

91 Cf. a primeira obra de impacto de Durkheim, Na Divisdo do Trabalho Social.

92 Os antropélogos de gabinete (armchair anthropologists) caracterizar-se-iam pelo fato de trabalharem em
bibliotecas, sem realizar pesquisa de campo. A respeito, ver nota de rodapé n° 58 do artigo Ancient Law —Um
classico revisitado 150 anos depois., com referéncia ao final.


https://books.google.com.br/books?id=ouVJ0BcjEPAC&printsec=frontcover&hl=pt-BR&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false
https://books.google.com.br/books?id=ouVJ0BcjEPAC&printsec=frontcover&hl=pt-BR&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false
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militares e administradores coloniais, e eram encontrados nos Museus e nos Institutos
histdricos e geograficos.

Para o antropdlogo do século X1X, os relatos assistematicos e etnocéntricos ndo eram
vistos criticamente, mas sim, como documento oficial que objetivamente eram validos, e
assim, dariam o lastro empirico as suas analises. Essa falha metodoldgica que tornava a
antropologia vulneravel ao etnocentrismo do seculo XIX foi mantida, ainda, no trabalho de
Emile Durkheim e de Marcel Mauss, o0 que demonstra que foi muito significativa no contexto
da antropologia do século XIX. A cientificizacdo do campo antropoldgico na primeira
metade do século XX foi inaugurada, destacadamente, por Bronislaw Malinowski e Frans
Boas, que eram criticos da antropologia de gabinete, e assim, levaram a efeito uma
reconfiguracdo do método antropoldgico, para evitar a contaminacdo etnocéntrica do
enfoque antropologico®. De fato, se o saber antropoldgico tem por caracteristica a critica,
por conseguinte, o etnocentrismo é incompativel com esse seu escopo.

O terceiro elemento nuclear de constituicdo do campo antropoldgico da segunda
metade do século XIX decorre da sua finalidade, tida como um saber vocacionado a gestao
de populacdes. A antropologia surge afinada com a expansdo imperialista que, embora nao
tivesse o Imperialismo como sua fonte, fornecia as bases de sustentagdo cientifica para a
gestdo das populagdes classificadas como primitivas, pois, o discurso social que tinha
fundamento na ciéncia se tornava muito conveniente para ser apropriado pela dominagéo
politica, social e econébmica que se desenvolve naquele momento. Ocorre que esse discurso
social de dominacéo que se pretende cientifico, mas que oscila entre a esfera da ciéncia e da
dominacdo, torna-se insustentavel no contexto da modernidade ocidental.

A teoria weberiana da modernizacdo explica essa insustentabilidade a partir da
racionalizacdo social, segundo a qual, a modernidade seria consequente de um processo
progressivo de racionalizacdo. A racionalidade levaria a uma progressiva dissolucdo da
cosmovisao de base metafisico-religiosa entdo vigente, o que, por conseguinte, liberaria o
potencial de expansao da racionalidade interna de cada esfera cultural de valores. Dissolve-
se, portanto, a cosmovisdo de base metafisico-religiosa e em seu lugar surge uma sociedade
marcada por um politeismo de valores.

Nesse horizonte de emergéncia de uma sociedade fragmentada em diversas esferas de

valores, que seguem cada uma sua logica propria, surge o problema da antropologia

% Vide, por exemplo, 0 método empregado para elaboragio do trabalho “CRIME E COSTUME NA
SOCIEDADE SELVAGEM?”, de B. Malinowski.
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vocacionada a fins de gestdo de populaces, pois, a antropologia que se pretende inscrever
efetivamente no campo das ciéncias, consoante a pretensdo de autonomia da ciéncia
moderna, ndo pode estar vocacionada a uma finalidade ndo cientifica. Ademais, essa
pretensdo de autonomia cientifica da antropologia, resgata a sua pretensao cientifica critica
epistemoldgica e politica, prejudicada até entdo pela sua subordinacdo ou afinidade com
objetivos de dominagdo politica.

A reforma de método, portanto, € que torna a antropologia menos vulneravel ao
etnocentrismo e menos vocacionada a gestdo de populacdes, propiciando que desenvolva

efetivamente o seu potencial de critica.

2.2.1. Dimensao epistemoldgica do saber antropoldgico

O saber antropoldgico ndo surge por acaso. O ocidente, na segunda metade do século
XI1X, vai fornecer o solo, a configuracdo epistemoldgica indispensavel para a formacao deste
novo saber. Em termos epistemoldgicos, o século XV 111 marca a configuracdo de um projeto
antropologico — ndo ¢ ainda a realizacdo da antropologia, mas sim, a fixacdo das condicGes
de sua emergéncia -. Nesse sentido, Francois Laplantine aduz que no século XV1I1 s6 existia
um projeto de fundar uma ciéncia do homem, e nédo a realizagdo da Antropologia como

entendemos, o que sé ocorrera a partir da segunda metade do século XIX:

Sera preciso esperar até o século XVIII para que se constitua o
projeto de fundar uma ciéncia do homem, isto é, de um saber ndo mais
exclusivamente especulativo, e sim positivo sobre o homem. Enguanto
encontramos no século XVI elementos que permitem compreender a pré-
historia da antropologia, e enquanto o século XVII (cujos discursos ndo nos
sdo mais diretamente acessiveis hoje) interrompe nitidamente essa evolucao,
apenas o século XVIII é que encontramos verdadeiramente, como mostrou
Michel Foucault (1966), na modernidade. Apenas nessa época, e ndo antes,
é que se pode apreender as condicOes historicas, culturais e epistemologicas
de possibilidade daquilo que vai se tornar a antropologia.

Antes do final do século XVIII, escreve Foucault, o homem néo
existia. Como também o poder da vida, a fecundidade do trabalho ou a
densidade histérica da linguagem. E uma criatura muito recente que o
demiurgo do saber fabricou com suas proprias médos, hd menos de duzentos
anos (...) Uma coisa em todo caso é certa, 0 homem ndo é mais antigo
problema, nem o mais constante que tenha sido colocado ao saber humano.
O homem é uma invengdo a arqueologia de nosso pensamento mostra o
quanto é recente. E, acrescenta Foucault no final de As palavras e as coisas,
quao proximo talvez seja o seu fim,
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O projeto antropolégico (e ndo a realizacdo da antropologia como
entendemos hoje) supde:

1) a construcdo de um certo nimero de conceitos, comecando pelo
préprio homem, ndo apenas enquanto sujeito, mas enquanto objeto do saber;
abordagem totalmente inédita, ja que consiste em introduzir dualidade
caracteristica das ciéncias exatas (0 sujeito observante e o sujeito observado)
no coragdo do préprio homem;

2) a constituicdo de um saber que ndo seja apenas reflexdo, e sim
observacdo, isto é, de um novo modo de acesso a0 homem, que passa a ser
considerado em sua existéncia concreta, envolvida nas determinagdes de seu
organismo, de suas relagbes de producdo, de sua linguagem, de suas
instituicdes, de seus comportamentos. Assim comeca a constituicdo dessa
positividade de um saber empirico (e ndo mais transcendental) sobre o
homem enquanto vivo (biologia), que trabalha (economia), pensa
(psicologia) e fala (linguistica). Montesquieu, em O espirito das leis (1748),
ao mostrar a relacdo de interdependéncia que é a dos fendmenos sociais,
abriu o caminho para Saint-Simon que foi o primeiro (no século seguinte) a
falar em uma “ciéncia da sociedade”. Da mesma forma, antes dessa época, a
linguagem, quando tomada em consideragdo, era objeto de filosofia ou
exegese. Tornou-se paulatinamente (com de Brosses e Rousseau) o objeto
especifico, de um saber cientifico (ou pelo menos, de vocacéo cientifica);

3) uma problematica essencial: a da diferenca. Rompendo com a
convicgdo de uma transparéncia imediata do cogito, coloca-se pela primeira
vez no seculo XVIII a questdo da relagdo ao impensado, bem como a dos
possiveis processos de reapropriagdo dos nossos condicionamentos
fisiologicos, das nossas relacbes de producdo, dos nossos sistemas de
organizagédo social, assim, inicia-se uma ruptura como 0 pensamento do
mesmo, e a constituicdo da ideia de que a linguagem nos precede, pois Somos
antes exteriores a ela. Ora, tais reflexdes sobre os limites do saber, assim
como sobre as relagbes do sentido e poder (que anunciam o fim da
metafisica) eram inimaginaveis antes. A sociedade do século XVIII vive
uma crise de identidade do humanismo e da consciéncia europeia. Parte de
suas elites busca suas referéncias em um confronto com o distante.

[...]

4) um método de observacao e analise: 0 método indutivo. Os grupos
sociais (que comegam a ser comparados a organismos vivos) podem ser
considerados como sistemas “naturais” que devem ser estudados
empiricamente, a partir da observacdo de fatos, a fim de extrair principios
gerais, que hoje chamariamos de leis.

Esse naturalismo, que consiste numa emancipagdo definitiva em relacéo ao
pensamento teoldgico, impde-se em especial na Inglaterra, com Adam Smith
e, antes dele, David Hume, que escreve em 1739 seu Tratado sobre a
natureza humana, cujo titulo completo é tratado sobre a natureza humana:
tentativa de introducdo de um método experimental de raciocinio para o
estudo de assuntos de moral. Os fil6sofos ingleses colocam premissas de
todas as pesquisas que procurardo fundar, no século XVIII, uma “moral
natural”, um “direito natural”, ou ainda uma “religido natural”.

*kx

Esse projeto de um conhecimento positivo do homem —isto é, de um
estudo de sua existéncia empirica considerada por sua vez como objeto do
saber — constitui um evento consideravel na histéria da humanidade. Um
evento que se deu no Ocidente do século XVIII, que, evidentemente ndo
ocorreu da noite para o dia, nas que terminou impondo-se, j& que se tornou
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definitivamente constitutivo da modernidade na qual, a partir dessa época,
entramos. %

A ideia de uma ruptura do saber, segundo Foucault, vai redundar, entre outras coisas,
na emergéncia da antropologia. Essa ruptura advém de uma reconfiguracdo epistémica, na
qual Foucault destaca a disposi¢do antropoldgica como algo proprio destes saberes. Na
configuracédo epistemologica anterior ao século XI1X, prevalece uma crenca de que had uma
certa permeabilidade do mundo pelo sujeito cognoscente, advinda da estrutura do cogito
cartesiano ao passo que na nova configuracéo epistémica surge a ideia da opacidade, do

inimaginavel, inerente ao cogito moderno®.

2.2.2. Ancient Law — A Evolugéo do status para o contrato.

A andlise da abordagem antropolégica a partir de sua configuragdo inicial, tomando
Maine como ilustracdo, sustenta-se ao menos em trés razfes, que traduzem a importancia de
dar inicio a qualquer analise antropoldgica a partir do seu pensamento evolucionista.

Em primeiro, Maine foi um dos autores que estabeleceu a clivagem constitutiva para
fixar o horizonte desta analise ao propor uma tese que as sociedades se distinguiriam em
sociedade primitiva - cuja articulacdo juridica institucional seria fundada na ideia de status
- e sociedade moderna - cujo desenho institucional seria fundado na concepcao de contrato
-. Ele teceu essa linha diviséria entre o primitivo e moderno para distinguir o objeto da
abordagem antropolégica daquele que seria o da abordagem socioldgica.

E quando identificou a sociedade primitiva ou arcaica, também fez um movimento
importante a ser considerado: ele retirou dessas sociedades a sua dimensdo politica ao centrar
tais sociedades numa configuracdo na qual o patrio poder (poder privado, poder familiar) se
alcava numa primeira posicdo. Isso foi muito significativo porque imprimiu a antropologia
um contorno caracteristico que a acompanhou durante um longo periodo.

Noutro giro, o objeto prioritario da analise da antropologia, por muito tempo, foi
justamente o estudo de parentesco, ou seja, aquilo que daria conformacao ao tipo de contexto

social que seria visado pela antropologia: as denominadas sociedades primitivas, cuja

% LAPLANTINE, Francois. APRENDER ANTROPOLOGIA. Tradugdo: Marie-Agnés Chauvel. Séo Paulo:
Editora Brasiliense, Primeira edi¢do, 1988, 292 impresséo, 2014, p. 54 a 57.

% FOUCAULT, Michel. AS PALAVRAS E AS COISAS. Tradugdo: Salma Tannus Muchail, 92 Edicéo, 32
reimpressdo, Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2007, p. 444/473
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articulacdo se dava pela parentela, pelo patrio poder, enfim, nas articulacdes privadas, ao
passo que as sociedades que teriam um poder centralizado - um poder que nés modernamente
vamos chamar de Estado -, seriam objeto da abordagem socioldgica. Dessa forma, Maine
ndo apenas estabeleceu a clivagem constitutiva que separa o campo antropolégico do
socioldgico no que se refere ao objeto, como também esvaziou em grande medida o objeto
da abordagem antropoldgica da sua dimens&o politica.

Somente “a posteriori” € que se iniciou um movimento importante, especialmente na
primeira metade do século XX, para imprimir a abordagem antropologica, também, a
dimensdo politica, 0 que pode ser observado, por exemplo, em Pierre Clastres®, que
desenvolve um esforco para introjetar essa dimensdo politica no horizonte da discussdo
antropoldgica.

Em segundo, Maine foi um autor que ilustrou essa tentativa da antropologia se
distanciar do discurso filosofico que a precedeu. E explicito nesse movimento
epistemoldgico de configuragdo de uma abordagem do homem em sua concretude empirica,
e ndo mais a partir da especulacdo, da figuracdo transcendental ou da deducdo abstrata.
Maine se preocupou intensamente em rejeitar o que ele chamava de teorias conjecturais,
consoante expressa logo no inicio do Capitulo V do Ancient Law®’. Sua intencdo foi de
desenvolver uma andlise que se afastasse do horizonte especulativo e conjectural que ainda
estaria vigente naquela época. Ele mirou completamente o0 movimento epistemolégico que
foi fundante das ciéncias humanas, o qual tinha como caracteristica primordial a critica a
especulacéo.

Em terceiro, Maine foi um autor que, no horizonte do debate mais propriamente
juridico, inaugurou certas discussdes que posteriormente apareceram em outros autores
como novidade, sendo que tais discussdes, ao certo, ja ndo traziam nenhum resquicio de
novidade. Uma dessas discussdes, por exemplo, foi a critica ao imperativismo de John
Austin e de Jeremy Bentham, o que tendeu a ser analisado no Brasil basicamente a partir da
critica de Hart sobre o conceito de direito. Hart desenvolveu uma critica intensa a teoria

imperativista demonstrando todas as deficiéncias que tal tese apresentava. Ocorre que a

% Cf. o trabalho de Clastres, sobretudo, o classico “A Sociedade contra o Estado”.
% Disponivel em: <https://oll.libertyfund.org/titles/maine-ancient-law.> Acesso em 11 nov. 2015
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critica ao imperativismo ja havia sido langada no texto de Maine um século antes®, todavia,
este sequer foi citado por Hart®®.

Sobre o fundamento epistemoldgico da teoria proposta por Maine, Norbert Rouland
aduz que o autor estava contaminado pela doenca infantil da Antropologia da época, que
seria 0 evolucionismo darwiniano. De fato, Maine foi um autor evolucionista que propds
uma visdo do direito fundada numa concepcao evolutiva da sociedade, que enxergava essa
evolucdo por um prisma unilinear, como se houvesse um Gnico itinerario a ser seguido pelo
processo de evolucdo social, o que posteriormente foi francamente problematizado no
préprio ambito das teorias evolucionistas. Foi um autor que se enquadrava naquilo que se
convencionou chamar de evolucionismo unilinear, que era um lugar comum no seculo XIX.

Portanto, explicitou na sua obra algumas das caracteristicas mais importantes que estdo
expressas no quadro geral do evolucionismo de época. Outrossim, desenvolveu uma
abordagem de forte acento diacrénico, ao certo porque era um autor egresso do @mbito da
historiografia. A diacronia era muito caracteristica da abordagem evolucionista. Tentar
explicitar o fendbmeno da evolucdo sociocultural era buscar captar justamente a textura
temporal inerente a esse processo. Ele o fez segundo a metodologia prevalecente a época,
que era uma metodologia de gabinete, o que esta claramente explicitado na obra de Maine.

Quando ele menciona as fontes privilegiadas de conhecimento do direito nos tempos
passados, ele aponta trés fontes fundamentais para isso: (i) Observacdes de autores
contemporaneos em relacdo as civilizagbes menos avancadas, a exemplo dos
administradores coloniais, viajantes, militares, missionarios, etc; (ii) Registros histéricos que
as proprias sociedades teriam anotado, e (iii) o Direito Antigo!®. O uso dessas fontes
caracterizava uma metodologia denominada de antropologia de gabinete. O movimento
metodoldgico que vai estabelecer a pesquisa de campo — etnografia - como premissa
fundamental para estruturar a analise antropoldgica vai acontecer posteriormente,
especialmente na primeira metade do século XX, inaugurado por Bronislaw Malinowski,
que foi quem ressaltou que os achados dos especialistas modernos ndo estavam disponiveis

na época que Maine e outros estudiosos do direito primitivo estavam escrevendo.%

9% «QOp. Cit., p. 70. Veja também, VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Ancient Law —Um cléssico revisitado 150
anos.

9 Cf. VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Ancient Law —Um classico revisitado 150 anos depois. In: Revista da
Faculdade de Direito da USP, v. 106/107, p. 527-562, jan/dez 2011/2012.

100 Op. cit., p. 72.

01 cf. KELLY, John Maurice. UMA BREVE HISTORIA DA TEORIA DO DIREITO OCIDENTAL.
Traducdo: Marylene Pinho Michael. 2010. Editora WMF Martins Fontes Ltda, Sdo Paulo, p. 504.
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De outro lado, Maine também foi um autor que corroborou algo que era tipico do
pensamento da época: que a ideia de desenvolvimento progressivo estaria associada a uma
ideia de aprimoramento. Em outros autores esse aprimoramento Se associava muito
fortemente a um progresso tecnoldgico. Deduziu uma ideia de um avango progressivo da
sociedade nesse processo denominado de evolugao. J& que o processo evolutivo se dava num
certo desenvolvimento linear, era possivel ao analista que se voltasse a captacdo desse
processo de evolugdo, indicar quais seriam 0s estagios que se sucedem ao longo desse
processo. Esses estagios eram, na visdo de Maine, o status e o contrato.

Finalmente, atrelava-se a ideia de que haveria uma concepgdo linear do tempo regendo
essa evolugdo e que, portanto, conduziria esse processo evolutivo para um fim ultimo ao
qual ele se dirige. O que coloca Maine no horizonte do evolucionismo de época, sobretudo,
¢ a sua tentativa de explicitar uma lei que fosse expressiva desse processo de evolucao. Essa
lei estd inserta na tese classica que aparece no seu livro Ancient Law, e enunciaria ao final
do seu Capitulo V que “as instituicdes juridicas e as sociedades nelas estruturadas evoluiriam
do status para o contrato”%,

Essa é, destarte, a tese fundamental do autor, que aparece ao final do Capitulo V do
livro Ancient Law, e afirma que aquilo que podemos chamar genericamente de direitos e
obrigacdes nas “sociedades primitivas” seria fixado de forma rigida pelo status que o
individuo detinha na sociedade que ele integrava. Era a posi¢do, o status do individuo que
predeterminava o ambito das relacGes que ele poderia ter naquela sociedade. Mais do que
isso: aquilo que podemos identificar como uma regulacéo juridica nesse contexto é algo que
ndo pertine diretamente ao individuo, mas sim ao grupo. Portanto, o grupo que é que era
concernido por tudo aquilo considerado juridicamente qualificivel. O individuo, a seu turno,
era enfocado apenas enquanto parte componente desse grupo. Esse grupo era, em grande
medida, o &mbito privado do poder patriarcal.

Na maior parte do Capitulo V do livro Ancient Law, h4a uma digressdo historica do
Maine sobre a constru¢do do poder paternal, o patrio poder, que é a ideia fundante da
qualificacdo das sociedades nas quais se encontraria o que ele vai chamar de direito arcaico,
em seus tempos primitivos, estritamente relacionado com o status.

Mais ao final, Maine assevera que nas sociedades modernas nos encontrariamos uma

progressiva emergéncia da figura do individuo em substituicdo a figura do grupo, da familia

102 Op. cit., p. 101.
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e, portanto, a ideia que € a livre deliberagdo dos individuos que estabelecera a estruturacdo
juridica das relagdes que eles constroem entre si, e € isso que ele vai chamar de contrato.

Infere-se, portanto, que status e contrato ndo sao propriamente institutos juridicos. Séo
0s principios basicos da construcdo da ordem juridica. A ideia é que nas sociedades em seus
tempos primitivos vamos encontrar o principio basico do status articulando a construcéo da
ordem social e juridica, ao passo que nas sociedades modernas o requisito basico a
construcdo da ordem, seria a ideia de contrato, ou seja, a livre deliberacdo entre os
individuos.

Maine utilizou o termo Society in Primitive Times para sustentar o argumento que a
sociedade seria um conjunto coerente que caminhava em ritmos distintos, conforme uma
configuracdo ou outra, em direcdo a um ponto ideal, teleologicamente fixado. Assim, as
sociedades menos desenvolvidas seriam uma reminiscéncia daquilo que ja teriamos
superado, numa ideia que haveria uma progressdo sempre igual num horizonte da evolucao
das sociedades.

A partir dessa premissa, Maine tentou caracterizar o que seria o direito nessas
sociedades em seus tempos primitivos, em primeiro lugar, asseverando que numa
configuracdo inicial, o individuo estaria imerso no grupo: ndo era possivel falar na existéncia
de individuos isolados nesse contexto, individuo como unidade bésica da vida social, pois
isso seria para ele um anacronismo, préprio da nossa visdo moderna da regulacdo juridica,
de vé-la pela 6tica do individuo como unidade fundamental da vida social.

Nas sociedades em seus tempos primitivos, o individuo ndo se alcaria a essa posicao.
O individuo ndo era visto como algo que se constituisse previamente ao grupo ao qual ele
integrava. O grupo é que era visado como horizonte fundamental da anélise. A ideia basilar
era da dissolucao do individuo ao grupo.

Destarte, para Maine, ndo haveria nessas sociedades primitivas o correlato daquilo que
se entende modernamente por direitos e obriga¢des individuais, que é proprio do nosso
horizonte temporal e evolutivo. Nas sociedades primitivas, tudo o que pudesse ser construido
em termos de obrigacdes e direitos se colocava no plano coletivo, e ndo no &mbito individual.
O individuo ndo era, portanto, a unidade basica da vida social e muito menos juridica.

E seria por essa razdo que o direito primitivo se estruturava com o escopo de ajustar-
se a um sistema de pequenas corporagdes, 0 que Maine associou essencialmente a
organizacdo familiar. As interagdes qualificaveis como juridicas seriam entabuladas a partir

das relagdes entre tais corporacOes, e jamais entre individuos. Repita-se, portanto, que ndo
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havia direitos e obrigacGes individuais, porque as relacdes se davam entre 0s grupos, e 0
individuo se subordinava a um poder paternal que em grande medida expressava uma
dimensao que fugia a regulacdo propriamente juridica.

Nesse sentido é que o Maine procurou demonstrar como ocorria a questdo (i) da
escravidao, (ii) da fixacdo juridica do agregado, (iii) da tutela da mulher, etc, para reforcar
que, aquilo que era essencialmente juridico na sociedade antiga, seria algo pertinente ao
grupo e ndo aos individuos que nele (no grupo) estavam concretamente inseridos. Tanto é
assim, que o préprio crime seria um evento coletivo — a corporate act -, que atingiria o grupo
como um todo.

Maine também assumiu uma postura critica diante de uma concepcao filosofica acerca
do homem que foi formulada especialmente no &mbito do contratualismo moderno, que
apontava o individuo como foco da analise, e assim evidenciava a figura do individuo, o que
Maine rejeitou drasticamente. Ele criticou essa ideia, asseverando que o homem visto em
sua posicdo primitiva, ndo poderia ser tido como um ser nem livre, nem racional e tampouco
igual aos seus semelhantes. Pensar o homem enquanto individuo livre, racional e igual aos
seus semelhantes seria assumir uma premissa totalmente especulativa para a anélise, o que
ele ndo aceitava fazer. Asseverou que o homem, nas sociedades primitivas, ndo era pautavel
por aquilo que os contratualistas costumavam projetar a ele, que era a ideia de um calculo
racional.

A ideia, portanto, da capacidade humana racional, figurava essencialmente como uma
aquisicdo evolutiva do homem na sociedade, que decorreria primordialmente de trés
elementos que progressivamente levariam ao desenvolvimento da sociedade e da ordem
juridica: (i) a ficcdo juridica, (ii) a equidade e a (iii) legislacdo.

E nesse sentido que ele tentou demonstrar que o movimento progressivo das
sociedades antigas teria sido uniforme, numa direcdo: a passagem gradual da dependéncia
familiar para a emergéncia do individuo, portanto, da obrigacdo do grupo para a obrigacdo
individual, ou seja, da passagem do status para o contrato. Outrossim, preocupou-se em
demonstrar como que ao longo da evolugéo das sociedades, o patrio poder de ordem privada
COmecou a se esvaziar progressivamente a partir da regulagéo publica dessas esferas.

O esvaziamento progressivo dessa al¢ada privada, indo em relagdo a uma construgéo
progressiva de regulacdo publica; o esvaziamento da dimenséo privada com o advento da

dimensdo publica. Num trecho do Capitulo V do livro, exsurge a primazia da regulacdo
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publica, intransponivel ao patrio poder, como indicativo empirico da evolucdo social e
juridica em razéo de questdes de interesse plblico®,

John Maurice Kelly aduz que Maine apresentou primeiramente a nogdo que todos 0s
tipos de sociedade tenderiam a desenvolver sua forma de regulacéo juridica, passando por
determinadas fases que seriam as mesmas em toda parte do mundo. Numa primeira fase —
manifestada nos poemas homéricos — era pré-juridica, que tinha como caracteristica o fato
que os reis proferiam julgamentos sobre casos concretos, com fundamento num elemento de
inspiracdo divina (themistes ou dooms). Na segunda fase, era propiciada pela repeticao e
padronizacdo de julgamentos, consolidou-se um costume, do qual eram guardids as
oligarquias que sucederam a realeza. Na terceira fase, a fase dos codigos adveio para quebrar
o monopolio oligarquico da jurisdicdo, sendo que algumas sociedades pararam de se
desenvolver nesse estagio, assentadas num codigo petrificado, a exemplo das Doze Tabuas
de Roma. Maine denominava estas sociedades de estaticas. Porém, outras sociedades tinham
habilidade para adaptar suas leis as novas circunstancias surgidas, e assim eram denominadas
de dindmicas (ou progressivas).

Para dar efetividade a adaptacéo, tais sociedades valiam-se de trés mecanismos: as
ficgdes juridicas, a equidade e a legislacao. As sociedades progressivas (ou dindmicas) é que
progrediam num movimento do status para o contrato.'%

Portanto, a tese central de Maine é no sentido que haveria uma unidade progressiva da
evolucdo social, na qual a sociedade (progressiva ou dinamica) sairia de sua configuracédo
previamente estatutaria, assentada na relacdo familiar — status - e atingiria, posteriormente,
uma articulacdo fundada num livre de acordo de vontades dos individuos, que ele vai
considerar, inclusive, racionalmente motivadas, e receberd a denominacdo de contrato.
Maine faz toda essa digressdo para demonstrar a progressividade desse movimento que leva

a essa mudanca historica.

103 Cf. o texto original: It was a maxim of Roman jurisprudence that the Patria Potestas did not extend to the
Jus Publicum. Father and son voted together in the city, and fought side by side in the field; indeed, the son, as
general, might happen to command the father, or, as magistrate, decide on his contracts and punish his
delinquencies. But in all the relations created by Private Law, the son lived under a domestic despotism which,
considering the severity it retained to the last, and the number of centuries through which it endured, constitutes
one of the strangest problems in legal history. (Era uma maxima do Direito Romano que as Patrio Poder nao
se estendesse ao Jus Publicum. Pai e filho votaram juntos na cidade e lutaram lado a lado no campo; de fato, o
filho, em geral, pode comandar o pai, ou, como magistrado, decide seus contratos e castiga suas inadimpléncias.
Mas em todas as rela¢fes criadas pelo Direito Privado, o filho vivia sob um despotismo doméstico que,
considerando a severidade que mantinha até o fim e 0 nimero de séculos pelos quais durou, considerando um
dos problemas mais estranhos da histdria juridica.). Op. cit, p. 81.

104 KELLY, John Maurice. UMA BREVE HISTORIA DA TEORIA DO DIREITO OCIDENTAL. Traducéo:
Marylene Pinho Michael. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes Ltda, 2010, p. 429/433.
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E o direito, na verdade, nada mais é que o indicador concreto que expressa esse
movimento historico de maior alcance. A descri¢do da passagem do status para o contrato
demonstra a complexificacdo do liame social que retira da Orbita privada toda a regulagéo
do individuo, e a conduz para a esfera publica.

Essa complexifica¢do induz a quebra da sociedade estamental, o que, segundo autores
do século XIX, perfaz uma das caracteristicas fundamentais de expressdo da passagem para
a modernidade. E a modernidade se inaugura com o advento da particularidade por assim
dizer, fato este que ¢é captado por Maine em sua obra, e é nesse sentido que concluiu que se
da a passagem do status para o contrato, que decorre da modificagdo que a sociedade comeca
a experimentar no &mbito da sua propria dinamicidade.

A nocdo de status tem limitagdes muito significativas no tocante a articulacdo da vida
social; ela ndo é capaz de uma articulacdo social mais geral; ela se prende a uma rigidez
muito forte. Portanto, conforme (i) as relacbes se adensam; (ii) as interdependéncias
econdmicas se tornam mais evidentes, (iii) a mobilidade do individuo no grupo comeca a se
implementar, por conseguinte, é que a articulacdo estatutaria das relacdes juridicas comeca
também a ser questionada.

E é isso que leva progressivamente a dissolucdo de formas demasiadamente
convencionais e compactas, como no caso o0 status, e no lugar delas, a emergéncia de uma
nova forma de articulacdo juridico-social que € justamente aquilo que ele vai chamar de
contrato: o livre acordo dos individuos, substituindo a ideia do status. A substituicdo da
dependéncia familiar pelo livre acordo de vontades — do status pelo contrato - € um processo
fundamental, claramente expresso no movimento progressivo de evolugéo social. E isso que
caracteriza o autor como um teorico do evolucionismo, uma tese considerada atualmente
superada.

Uma importante abordagem de carater epistemoldgico no bojo da analise de Maine
consiste no fato que ele procurou se distanciar daquilo que se denomina Teoria politica do
individualismo possessivo — Thomas Hobbes e John Locke -, que se tratava de uma
perspectiva com clara posicdo especulativa, pregando que o individuo seria proprietario de
sua liberdade e de outros atributos morais.

Maine refutou essas teorias conjecturais, criticando a base especulativa existente em
todas essas abordagens. Ele considerava inaceitavel a analise dos ambitos social e juridico a
partir de especulagdes que, ainda que pudessem ser plausiveis, ndo eram demonstraveis e,

ao contrario, encontravam refutagdo na evidéncia histérica. Maine chegou a desconsiderar a
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propria diferenca que haveria entre a perspectivas hobessiana e lockeana, porque tal
distincdo entre os dois autores era de superficie, haja vista que eles partilhavam do mesmo
pressuposto ndo-historico e inverificavel relativo a condigdo da raca humana, qual seja: que
0 homem era livre e igual, portador de atributos que Ihe pertenciam, inclusive, no que
concerne ao seu plano moral.

Assim, € notorio o distanciamento das Ciéncias Sociais que estdo se formando no
século X1X em relacdo aquele pensamento filosofico e especulativo que existia até entdo, o
qual Maine iria denominar de teoria conjectural e especulativa. Como desdobramento desta
critica, no plano juridico, Maine op0s fortemente a teoria imperativista, tese que reduziria o
direito a um comando baseado em ameacas emanado de uma autoridade a qual se presta
obediéncia habitual.

Essa tese, segundo Maine, criaria um deslocamento argumentativo que na verdade
escamoteia o que é fundamental explicar, ou seja: o que torna esse comando algo juridico?
O que Ihe da esse caréter juridico? Sua critica vai mostrar que 0 comando nas sociedades
primitivas se baseava no que ele chamava de themistes ou domus, ou seja, a ideia de que esse
comando era francamente arbitrario, que era visto como uma expressao de um comando de
ordem sagrada, emanado daquele que detinha autoridade.

Quando, desde logo, classificamos o comando baseado em ameacas, ndo explicamos

propriamente o processo que induz progressivamente a juridicizagdo desses comandos.

2.2.3. Ressonancias da teoria de Maine

O trabalho inicial de Emile Durkheim, materializado no seu livro Da Divisdo do
Trabalho Social, traz a tese central esbocada no pensamento de Maine, porquanto, o direito
aparece como o indicador do tipo fundamental de articulagdo social em um dado momento.
Quando Maine definiu o status e o contrato como formas fundamentais de articulagdo das
relacOes juridicas para distinguir a sociedade arcaica da sociedade moderna, ele ja havia
apontado o direito como fundamento expressivo das formas prevalecentes de articulacdo da
vida social.

Durkheim inaugurou uma linha da discussdo socioldgica na modernidade,
entendendo-a como expressdo de certa estruturacdo que sera denominada de diferenciacdo

funcional, que traz a ideia caracterizante do mundo moderno, segundo o que, era a diviséo



89

do trabalho social que levaria ao primado de uma certa forma de articulacéo do liame social
que ele vai chamar de solidariedade. E é isso que Durkheim vai essencialmente trabalhar no
seu primeiro livro com o objetivo de explicar aquilo que gera a coesdo social num horizonte
que ndo encontra mais a forma de tecer o liame social num substrato comum dado pela
religido ou por uma articulagdo moral de outra ordem. Esse é o horizonte fundamental da
abordagem de Durkheim consignado ao final do prefacio a primeira edicdo do livro!®, cuja
problematica era partilhada por outros autores do periodo.

Quando Durkheim pensou na sociedade pré-moderna, considerou uma sociedade na
qual o liame social se estruturaria a partir de uma relacdo entre individuos que sdo
semelhantes entre si, que partilhavam entre si uma consciéncia coletiva, abrangente e
impositiva. Nessas sociedades inexistiria propriamente uma especializacdo entre intengdes,
e os individuos se encontrariam amalgamados nos grupos por eles compostos.

Assim, essas sociedades que seriam cronologicamente as primeiras, e encontrariam
na solidariedade mecénica o vinculo moral que as estruturavam, que fazia a coesao social.
Progressivamente, em virtude do adensamento das relagcdes, das massas de pessoas, ocorreu
naturalmente uma autonomizacdo crescente a partir da divisdo do trabalho social, o que
conduziu a uma sociedade cujo liame se formou a partir de uma nova forma de articulacgéo,
que seria a denominada solidariedade organica.

Entretanto, diz Durkheim que, metodologicamente, a solidariedade era um fato que,
ante a sua complexidade, escaparia da descricdo mais consequente do analista social, por ser
inapreensivel em si. Por conseguinte, era impossivel explicitar as formas fundamentais de
solidariedade que estruturam as sociedades, a ndo ser pela observacdo e analise indireta.

E justamente aqui que Durkheim se aproxima da tese de Maine, ao definir que o
indicador da forma prevalecente na solidariedade num determinado contexto historico-social
seria o direito, na medida em que o direito codifica em regras imperativas a vida social, ou

seja, o direito reproduziria em si as formas prevalecentes do grupo social na medida em que

105 Cf. Durkheim: “Quanto a questdo que originou esse trabalho é a das relagdes entre a personalidade
individual e a solidariedade social. Como é que, a0 mesmo passo ele se torna mais autbnomo, o individuo
depende mais intimamente da sociedade? Como pode ser ao mesmo tempo mais pessoal e mais solidario? Pois
é inconteste que esses dois movimentos, por mais contraditorios que parecam, seguem-se paralelamente. E este
o0 problema que nés colocamos. Pareceu-nos que o que resolve essa aparente antinomia é a transformacéo da
solidariedade social, devida ao desenvolvimento cada vez mais considerado da divisdo do trabalho, Eis como
fomos levados a fazer desta ultima o objeto de nosso estudo”. In Prefacio, p. L, DA DIVISAO DO
TRABALHO. Traducéo: Eduardo Brand&o. 42 Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2010.
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ele regulamentava a vida social, de forma a dar as regras fundamentais daquela sociedade o
seu carater imperativo.

A solidariedade mecénica era aquela que se expressava essencialmente no direito
repressivo, que seria proprio das sociedades pré-modernas, nas quais nés encontramos a
presenca intensa de crengas e praticas comuns, aquilo que Durkheim chamava de consciéncia
coletiva. O direito tenderia a ser repressivo porque a consciéncia coletiva era muito forte,
tendente a se impor a todos os individuos, e estabelecer um carater refratario a condutas que
a contrariavam.

Por outro lado, a caracteristica da solidariedade orgéanica era o direito restitutivo, que
segundo ele, seria caracteristico das sociedades funcionalmente diferenciadas - sociedades
modernas - nas quais despontava um progressivo enfraquecimento da consciéncia coletiva e
a emergéncia de uma consciéncia individual. O direito expressaria uma nova forma de
configuracdo do liame social que ndo era mais a solidariedade mecanica, mas sim, a
solidariedade organica. E para explicitar o que caracterizava essas duas formas da expresséo
do direito que, por outro lado, correspondem as duas formas de solidariedade que formam o
mundo social, Durkheim concebeu que era por intermédio da sanc¢do que seria possivel
distinguir o direito repressivo do direito restitutivo. Isso se deu porque Durkheim definia o
direito como regra de conduta sancionada.

Por tudo isso, na primeira grande obra de Durkheim, no livro Da Divisao do Trabalho
Social, o direito assumiu uma posicao de absoluta centralidade, e figurou como o grande fato
social a ser analisado. O direito era aquilo que permitia compreender como é que uma
sociedade se articulava em um determinado contexto historico. Observa-se, destarte, que a
tese de Durkheim estava esbogada no pensamento de Maine, mas com um grau de
visibilidade obviamente diverso, a exemplo do entendimento firmado por Durkheim de ser
o0 contrato um fato social em sua esséncia.

Né&o obstante as particularidades das duas teses, fica claro que a passagem do status
para o contrato de Maine aproxima-se da ideia de Durkheim, da passagem do direito
repressivo para o direito restitutivo. Era a ideia que, analisando as institui¢cdes juridicas,
poderiamos recompor aquilo que o Maine teria denominado de sociedade em seus tempos
primitivos, porquanto, o direito antigo era uma forma de acesso a sociedade no seu estagio

rudimentar.
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Destarte, Maine e Durkheim s&o autores que elegeram o direito como elemento
expressivo da articulacdo da vida social'®, além de compartilnarem o mesmo pensamento
no sentido de distanciar as Ciéncias Sociais do pensamento filosofico especulativo.

Encontramos reflexos da tese de Maine, outrossim, em outros autores, a exemplo de
Marcel Mauss, na abordagem que faz sobre a forma e a razéo da troca nas sociedades
arcaicas, que sugere um movimento de certa forma evolucionista das sociedades, atrelado
ao direito, por assim dizer, que regula 0 modo de prestacdo no &mbito social, coletivo ou

individual:

4. PRIMEIRA CONCLUSAO

Assim, em quatro grupos importantes de populacBes, encontramos:
primeiro, em dois ou trés grupos, o potlach; depois, a razéo principal € a
forma normal do prdprio potlach; e, mais ainda, para além deste e em todos
0s grupos, a forma arcaica da troca: a das dadivas oferecidas e atribuidas.
Ademais identificamos a circulagdo das coisas nessas sociedades com a
circulacdo dos direitos e das pessoas. Poderiamos, a rigor, ficar aqui. O
namero, a extensao e a importancia desses fatos nos autorizam plenamente
a conceber um regime que deve ter sido o de uma grande parte da
humanidade durante uma longa fase de transicdo, e que ainda subsiste
noutros povos além dos que acabamos de descrever. Eles nos permitem
conceber que esse principio de troca-dadiva deve ter sido o das sociedades
que ultrapassaram a fase da “prestacdo total” (de cla a cla e de familia a
familia), mas que ainda ndo chegaram ao contrato individual puro, ao
mercado onde circula o dinheiro, a venda propriamente dita e, sobretudo,
a nogdo de preco calculado em moeda pesada e reconhecida. % (italico do
autor)

A ideia da sociedade considerada primitiva, fundada naquilo que Maine define como
status, também aparece no trabalho de Max Gluckman, quando este sugere que a analise de
qualquer sistema legal tribal seria influenciada pelo fato que tais sociedades séo organizadas
em torno de relagdes de status:

Apresentei esse resumo porque ele mostra como uma tribo geografica e
culturalmente distinta dos Barotse tem a mesma ideia de divida presente
nos Barotse. [...] Entre os Kachin, ha nitidamente um alto grau de
especificidades nas relacfes dentro de uma situacdo economicamente
diferenciada, dominada por lacos de status. Cada relacdo tem atributos
especificos, marcados por modos de comportamento convencionais (que
Leach chama de “rituais”) e cada relagdo implica numa série de dividas
interligadas que devem ser ajustadas por pagamento por objetos
especificos [...] Portanto a ofensa, ou se insere numa série de dividas em
relacdo de status ja existentes, ou cria uma relagcdo semelhante a relacdo de

106 portanto, assumem o paradigma normativo da coes&o social, a exemplo de Radcliff-Brown.
107 MAUSS, Marcel. SOCIOLOGIA E ANTROPOLOGIA. Tradugio: Paulo Neves. 22 Edicdo, Sdo Paulo :
Editora COSAC NAIFY, 2015, p.262.
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status; [...] Minha sugestdo é de que, ao analisarmos o direito Barotse, ou
talvez qualquer sistema tribal, verificamos que cada doutrina é
influenciado pelo fato da sociedade ser predominantemente organizado em
torno de relagBes de status fixas, permanentes e multiplas. Esse aspecto
pareceu como fundamental na abordagem de Sir Henry Maine.1%

Norbert Rouland, ao abordar o pluralismo do direito na sua obra Nos Confins do
Direito, faz alusdo a tese de Maine para, reiterando a critica as teorias conjecturais
contratualistas, a seguir, sustentar o ponto de vista dos antropélogos no sentido que 0s
fendmenos juridicos sao essencialmente plurais, produto de diferentes grupos humanos e que

ndo estdo atrelados de modo invariavel a pré-existéncia estatal:

A antropologia enriquece consideravelmente a teoria politica classica, a
qual ela se opde. Os teoricos do contrato social (Hobbes, Locke e
Rousseau) supdem que no estado de natureza os homens acabaram
sentindo dificuldades em coabitar. Por intermédio de um contrato social
baseado no apelo a Raz&o, inventaram a sociedade politica, alienando-lhe
partes variaveis de suas liberdades originais. Mas no final do século XIX,
H. Sumner Maine, o primeiro grande antropdlogo do direito da época
moderna, replica fundamentando-se nos dados historicamente
constataveis: o estado de natureza dos fil6sofos é sobretudo o produto de
suas fantasias, a sociedade civil ndo foi em absoluto gerada por um
contrato, ela existe no mais longe que nosso olhar possa dirigir-se sob a
forma de organizagbes familiares patriarcais que se desenvolvem na
auséncia do Estado. Para os fil6sofos, o direito é natural e a politica, um
artefato; para o antropélogo, a politica € um dado primeiro, enquanto que
os fenbmenos juridicos, essencialmente plurais, ndo passam do produto de
diferentes grupos humanos. Portanto, a unidade politica e social pode ser
assegurada por mecanismos ndo estatais: relagcbes de trocas entre clas,
cultos comuns, cooperacgao econdmica etc. [...] Entretanto, a verdade é que
0 Estado apareceu ainda assim, Por qué? A questdo continua a obcecar
politistas e antropélogos. Para Sumner-Maine, sujas teorias sdo largamente
retomadas mais tarde, as comunidades originais tiveram de incorporar
recém-chegados cuja integracdo ndo foi possivel assegurar pela
parentalizagdo, mesmo fazendo-a repousar em ficgbes (convinha-se,
mesmao que isso fosse biologicamente falso, que tal individuo era vinculado
a tal cld). A partir de certo limiar, o principio territorial impds-se a
organizacdo familiar como tragco de unido entre grupos cuja
heterogeneidade ficava cada vez mais manifesta: era o primeiro passo para
o Estado territorial. Passo decisivo, mas que muitos outros tiveram que dar.
Pois das sociedades acéfalas aos Estados modernos, a antropologia juridica
nos pde diante de maltiplas formas de Estados tradicionais, cujos dirigentes
se esforcam com maior ou menor sucesso, para realizar o equilibrio entre

108 GLUCKMAN, Max. OBRIGACAO E DIVIDA. In ANTROPOLOGIA DO DIREITO. ESTUDO
COMPARATIVO DE CATGORIAS DE DIVIDA E CONTRATO, organizado por SHELTON H. DAVIS.
Rio de Janeiro: Editora ZAHAR, 1973, p. 34-35 e 55.
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seus poderes e 0s que continuam nas maos da autoridade clénicas,
religiosas ou rituais.%®

Num derradeiro exemplo, observa-se que a clivagem feita por Maine entre status e
contrato também encontra um paralelo no trabalho de Pierre Clastres, reverberando na
oposicao que este autor faz entre sociedades com Estado e sociedades sem Estado, consoante

assinalado por Tania Stolze Lima e Marcio Goldman:

O fato é que a questdo do poder encontra-se no cerne da propria
constituicdo do pensamento antropolégico, exprimindo-se antes de tudo
por meio de um grande divisor que separa as sociedades propriamente
politicas e mais evoluidas — baseadas na associacdo contratual entre
individuos livres vivendo sobre um territorio e consentindo em transferir
sua soberania, sob a forma de representacdo, para um poder central, o
Estado — daquelas sociedades, arcaicas, selvagens ou primitivas, que se
articulam a partir de status previamente atribuidos a grupos definidos por
relacOes de sangue e que, na auséncia de todo poder centralizado, exercem
sua autoridade de forma direta. Situada na raiz da prépria constituicao da
antropologia, a oposi¢do proposta por Henry Maine desde 1861 entre o
status e o contrato coincide em todos os pontos com aguela entre
sociedades sem Estado e sociedades com Estado.!*

2.3. Concluséo do Capitulo

O presente capitulo buscou reiterar a importancia da tese evolucionista de Sir Henry
James Sumner Maine para a época na qual foi elaborada, num contexto geopolitico marcado
pela conquista colonial, e numa configuracdo epistémica propicia para a fixacdo definitiva
do campo das Ciéncias Sociais, e que permitiu 0 surgimento concomitante de outros
trabalhos cientificos relevantes, “com o objetivo de estabelecer um verdadeiro corpus
etnografico da humanidade”, conforme as palavras de Frangois Laplantine'*!. A obra de
Maine é um marco para a antropologia, e também, para a sociologia, destacadamente nas
suas vertentes juridicas.

A relevancia do trabalho de Maine no campo do saber antropoldgico, como visto, se

da especialmente por trés motivos: (i) foi em Ancient Law que ele estabeleceu a clivagem

19 ROULAND, Norbert. NOS CONFINS DO DIREITO. Traducdo: Maria E. de A. Prado Galvéo. Sdo Paulo:
Editora Martins Fontes, 2003, p. 218-219.

110 CLASTRES. Pierre. A SOCIEDADE CONTRA O ESTADO. Tradugéo: Theo Santiago. Prefacio de Téania
Stolze Lima e Marcio Goldman Editora COSAC & Naify. 2003. S&o Paulo, p. 11.

1 TLAPLANTINE, p 65: “Em 1861, Maine publica Ancient Law; em 1861, Bachofen, Das Mutterrecht; em
1864, Fustel de Coulanges, La cité antique; Em 1865, MacLennan, O casamento primitivo; em 1871, Tylor, A
cultura primitiva; em 1877, Morgan, A sociedade antiga; em 1809, Frazer, os primeiros volumes do Ramo de
Ouro.”
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inicial distintiva do campo da anélise antropoldgica, focada nas denominadas “sociedades
primitivas”, o que, diga-se, demonstra o elevado etnocentrismo que este fundamento
carregava, destacadamente por uma falha de método cientifico; (ii) o distanciamento do
discurso filoséfico que até entdo dava arrimo as denominadas teorias conjecturais
concernentes ao contrato social, a exemplo das teorias de Hobbes e Locke, e assim, inaugurar
um novo modelo de estudo do homem em sociedade, a partir da sua concretude empirica e
ndo mais especulativa, para o que ganhava espaco a denominada “antropologia de gabinete”,
baseada no positivismo documental; (iii) a inauguracdo de certos debates de natureza
juridica, sobretudo, em relacéo & origem dos elementos de juridicizacao.

O ponto fundamental que procurou-se realcar neste trabalho diz respeito aos estagios
de desenvolvimento do direito e da sociedade, que segundo a teoria de Maine, seguiria
teleologicamente uma trajetdria que iria do status para o contrato nas sociedades primitivas
progressistas ou dindmicas. Assim, nas sociedades primitivas, o direito teria uma relagéo
imediata com o status, que tinha o grupo familiar como sujeito de obrigacfes na esfera
privada, inexistindo para tais sociedades a espéecie correlata aos direitos individuais, assim
como conhecemos na atualidade.

Progressivamente, a dinamicidade e o adensamento das relacdes conduziriam &
complexidade maior do liame social, 0 que remeteria cada vez mais a regulacdo do individuo
para a esfera publica, sobretudo, como um resultado reflexivo da progressao da liberdade de
acordo de vontades racionalmente motivadas.

Registre-se que este entendimento de natureza evolutiva tinha lastro na teoria
darwiniana da evolugdo das espécies, o que, possivelmente, somado a reformulacdo
epistemoldgica experimentada no periodo, dada notadamente pelo cogito moderno,
chancelava a teoria evolucionista de Maine, atrelada a ideia de uma concepcdo linear do
tempo que conduziria esse movimento de evolucdo das sociedades com fundamento em
principios basicos da construcdo da ordem juridica, que seriam, sucessivamente, o status e
0 contrato.

E esse mesmo fundamento parece ter sido captado por Emile Durkheim
posteriormente, na formulacdo da teoria da sua primeira grande obra Da Diviséo do
Trabalho Social, que as sociedades passariam da fase pré-moderna para a moderna, a partir
do que denominou de “solidariedade”, tida como forma de articulagao do liame social, e que
somente poderia ser detectada por meio do direito, que era o seu indicador. Assim, a

solidariedade mecanica e a solidariedade organica de Durkheim, distinguiveis pelo tipo de
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sangdo preponderante no bojo da sociedade — repressiva ou restitutiva -, perfazia, grosso
modo, o paralelo entre o status e o contrato da teoria de Maine. Merece pontuar que para
Durkheim, o contrato era considerado um fato social em sua esséncia. Em suma, tanto para
Maine como para Durkheim, o direito era o0 elemento que expressava a forma de evolucéo
das sociedades.

Ao final, procurou-se demonstrar que a teoria evolucionista de Sir Henry James
Sumner Maine inserta no livro Ancient Law, desde entdo, tem causado reverberacGes no
trabalho de outros autores, ainda que sua tese evolucionista tenha sido considerada superada.

Nessa pesquisa, a questdo abordada neste capitulo pode caracterizar um habitus que
perdurou até a modernidade na sociedade ocidental, compartilnado socialmente, que
centrava a regulacdo qualificada como juridica na forma do direito, que por sua vez, seria
uma criacdo de base metafisica. Sir Henry J. Maine inaugurou a abordagem cientifica do
direito, ao propor sua teoria evolucionista, gradualmente superada, porém, registrada sua

importancia, por induzir a uma mudanca de paradigma.
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CAPITULO3-0 CI:ASSICO DEBATE DWORKIN X HART: A
DISPUTA DE POSICAO NO CAMPO JURIDICO, CENTRADA NO
HABITUS JURIDICO

O texto apresentado ao final da disciplina Temas e Leituras Contemporaneas em
Teoria do Direito Il (Analise Comparada) — DFD-1859-1, centrou-se em aspectos da
discricionariedade e da interpretacdo, segundo a concepcao de direito de Ronald Dworkin.
O ponto central do seu pensamento, que alimenta a classica discussdo Dworkin versus Hart,
e que recrutou para o debate outros intelectuais do campo juridico, seria, prima facie, uma
questdo afeta a dogmatica juridica, e assim, poder-se-ia se resumir numa disputa de esséncia
tecnoldgica do direito, com o intuito de apresentar a forma de decidibilidade mais adequada
do ponto de vista analitico do direito.

Na presente dissertacdo, repita-se que a abordagem juridica é estritamente cientifica,
0 que acena sua abertura para um enfoque zetético'?, e nessa linha, é impossivel defender
qualquer das posi¢cdes dos envolvidos no debate, porquanto, na visdo e linguagem de
Bourdieu, esse debate ndo seria nada mais do que uma disputa de forcas entre agentes que
transitam no campo juridico, e 0 que importa nesse embate, é a quantidade de capital que
cada um detém para disputar o jogo do poder, a fim de fazer prevalecer a sua viséo de mundo
relativamente a este campo.Ademais, 0 apego ao fundamento filosofico (filosofia da
linguagem, filosofia do direito, etc), distancia os agentes da cientificidade, inserindo a
controvérsia no plano da metafisica, da solucdo argumentativa, o que faz se assemelhar tais
posi¢Bes com as teorias conjecturais do direito, criticadas por Maine em sua obra Ancient
Law, consoante exposto no capitulo anterior.

A centralidade do debate, pelos autores, em argumentos fundados preponderantemente
na dogmatica juridica, sugere a atuacdo de um habitus (habitus juridico), o que revela a
importancia deste capitulo para integrar o corpo da dissertacao.

3.1. Estrutura geral do pensamento de Ronald Dworkin sobre Discricionariedade e
Interpretacéo.

112 Cf. Tércio Sampaio Ferraz Jr, sobre os enfoques tedricos dogmatico e zetético do direito. In FERRAZ
JUNIOR, Tércio S. INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO. Editora ATLAS. 6% Edicdo, revista e
ampliada. S&o Paulo. 2012. p.16-28.
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Ronald Dworkin, ao estruturar seu pensamento sobre a interpretacdo do direito, parte
da premissa que os profissionais do direito divergem em muitas ocasides, ndo s6 em relacdo
a interpretacao dos fatos (questdes de fato histdricos, de concretude empirica), mas também,
quanto ao significado ou sentido das préprias normas juridicas (questes teoricas,
intelectivas ou racionais), 0 que, por conseguinte, evidencia uma substancial dimensao
tedrica das discussdes juridicas (theoretical disagreement).

Essa divergéncia tedrica do direito decorreria, mormente, da ideia de obscuridade de
uma norma que se origina de argumentos contrapostos sobre a justificativa da melhor
adequacdo da norma, entendida hum ou noutro sentido das préaticas sociais. Tal questdo,
destaca o autor, tem natureza filosofica, que pode ser enfocada sob uma perspectiva
epistemoldgica (legal reasoning) e sob uma perspectiva ontologica: qual fato do mundo que
qualifica uma proposicao juridica como verdadeira ou falsa?

No campo da interpretacdo juridica, Dworkin refuta aquilo que denomina de teorias
semanticas do direito!'®, por serem teorias criadas por alguns filésofos do direito com o
intuito de identificar os critérios linguisticos utilizados por advogados na analise das
proposicdes juridicas'®. Este argumento, segundo o qual a possibilidade de existéncia de
algum debate ou ideia significativa sobre o que é o direito, dependeria de um
compartilhamento de critérios factuais sobre os fundamentos do direito entre advogados,
promotores e juizes, recebeu de Dworkin o titulo de aguilhdo semantico.

Ronald Dworkin se opde as teorias semanticas sob o argumento de que o direito € um
conceito interpretativo, e o ponto central deste seu pensamento ele denomina de integridade,
que considera o direito uma prética concreta: as praticas juridicas, se reformam por meio da
reflexdo critica que revela um direito preexistente. Esse conceito interpretativo do direito

proposto por Dworkin, outrossim, rejeita o convencionalismo e o pragmatismo**®.

113 Entre as quais: o positivismo juridico (baseia a analise linguistica das proposices juridicas em critérios
factuais ou fatos sociais); o jusnaturalismo (anélise das proposicées juridicas ndo s6 em critérios factuais, mas
também, em critérios morais); o realismo juridico (as regras linguisticas tornam as proposi¢des juridicas como
prenunciativas ou auxiliares, e 0 mais importante para o conteldo o direito sao as decisdes judiciais).

114 Cf. Dworkin, “O Império do Direito”, no topico “Verdadeiro argumento em favor das teorias semanticas”:
Dworkin afasta a ideia de que a discussdo tenha por objeto, de fato, o contetido do direito, pois, a légica de tais
teorias ¢ o argumento, em suma, “[que]a menos que advogados e juizes compartilhem critérios factuais sobre
os fundamentos do direito, ndo poderd existir nenhuma ideia ou debate significativos sobre o que ¢é o direito”.
DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. tradugdo: Jefferson Luiz Camargo, Sdo Paulo: Editora Martins
Fontes, 32 Edicdo, 2014, , p. 52 a 54.

115 Cf. Dworkin, “O Império do Direito”: “O direito é um conceito interpretativo. Os juizes devem decidir o
que é o direito interpretando 0 modo usual como 0s outros juizes decidiram o que é o direito. Teorias gerais
do direito sdo, para n6s, interpretacfes gerais da nossa prética judicial. Rejeitamos o convencionalismo, que
considera a melhor interpretacdo a de que os juizes descobrem e aplicam convengdes legais especiais, e 0
pragmatismo, que a encontra na histéria dos juizes vistos como arquitetos de um futuro melhor, livres da
exigéncia inibidora de que, em principio, devem agir coerentemente com os outros.”. Op. Cit. p. 488 a 489.
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A acdo interpretativa do direito é, portanto, racionalmente orientada em busca de uma
intencionalidade (point) no empreendimento a ser interpretado — a pratica que combina valor
e conteddo finalistico -, e se desdobra em trés etapas qualificadas como construtivas: (i) pré-
interpretativa na qual se identificam as regras e os padrbes ou paradigmas que fornecem o
contetdo experimental da prética; (ii) interpretativa, na qual o intérprete se baseia numa
justificativa geral para os principais elementos da prética identificada na etapa anterior; e
(iii) pds-interpretativa, ou reformadora, na qual o intérprete ajusta (adjust) o seu senso
(sense) daquilo que a préatica exige efetivamente para melhor servir a justificativa que é
aceita na etapa anterior.°

No tocante a discricionariedade, Dworkin destaca que sua conceituagao ndo é univoca,
e acentua a sua importancia na seara dos principios, ndo na forma do argumento positivista.
A discricionariedade esta associada a dois elementos: padrdes e autoridade. Dworkin sugere
a andlise da discricionariedade em dois sentidos: fraco e forte.

Em sentido fraco, deve ser entendida como (i) a impossibilidade da autoridade aplicar
padrdes “mecanicamente”, ou (i1) a impossibilidade de revisao da decisdo. No sentido forte,
0 ato de decidir ndo estaria limitado pelos padrdes da autoridade, porém, isso ndo desobriga
a observancia de padrdes de racionalidade, equidade e eficéacia.

Nesse contexto, a discricionariedade em sentido fraco seria a linha adotada pelos
nominalistas e, preponderantemente, pelos positivistas, os quais, a0 menos em algumas
circunstancias, adotariam o seu sentido forte, quando se teria relevancia para analise dos

principios, razéo pela qual, Dworkin trata da discricionariedade em seu sentido forte.**’

3.2. Criticas discutidas no curso, exemplo paradigmatico e posicdo propria

Em JUDICIAL DISCRETION!® Dworkin aduz que os leigos entendem que as decisoes
judiciais se fundariam sempre em principios existentes, predefinidos, e ndo por principios
novos, inventados pelo aplicador do direito. Assim, as incongruéncias verificadas na

aplicacdo do direito seriam meras anomalias, erros. Dworkin critica este pensamento

116 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 197 a 233.

117 DWORKIN. Ronald. LEVANDO 0S DIREITOS A SERIO. Traducio: Nelson Boeira. 32 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2010.. p. 50 a 63.

118 DWORKIN, Ronald. Judicial Discretion, The Journal of Philosophy, Vol. 60, No. 21, American
Philosophical Association, Eastern Division, Sixtieth Annual Meeting (Oct. 10, 1963), pp. 624-638.
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asseverando que no meio profissional juridico, no entanto, o entendimento é oposto ao do
leigo, pois em determinadas controveérsias, o conjunto de regras existentes ndo é suficiente
para aplicar o direito ao caso concreto, razdo pela qual, seria imprescindivel o exercicio da
discricionariedade judicial como uma emanacdo critica reflexiva do empreendimento
racional reformador do direito, que ndo pode ser confundida com a mera escolha infundada,
motivada em preferéncias subjetivas daquele que decide discricionariamente, ainda que
esteja legitimado para tanto sob o aspecto estritamente formal.

Dworkin afirma a existéncia de dois argumentos diferentes, que corroboram o erro
deste ponto de vista do leigo: um primeiro, denominado argumento radical, e outro que faz
mencéo aos hard cases. De acordo com o argumento radical, o leigo estaria errado mesmo
que toda e qualquer controveérsia juridica tivesse previsao nos estatutos legais promulgados,
ou ainda, no direito comum. Aduz Dworkin que, mesmo que 0 juiz tivesse uma opiniao em
conformidade com determinada regra juridica valida, ele ndo estaria inexoravelmente
vinculado pela mesma, pois os principios antecedentes nunca determinam o resultado da
definicdo do direito num caso concreto.

O desfecho do famoso caso Riggs vs Palmer (caso Elmer), visto sob o prisma da
auséncia de vinculacdo a regra preexistente — e ndo no horizonte do desacordo tedrico - serve
de paradigma para sustentar o argumento radical, porquanto, em que pese inexistir regra
valida expressamente impeditiva da adjudicacdo da heranca em favor de Elmer, o Tribunal
negou-lhe este direito. Destaque-se que, na verdade, a divergéncia verificada na hipdtese em
comento teve como pano de fundo a busca da verdadeira natureza do direito, quando o
sistema juridico é interpretado com suficiente profundidade tedrica.

Em relacdo ao segundo argumento — hard case -, o leigo também estaria enganado,
pois o tipo da controvérsia que se configuraria nesse sentido, consoante afirmado ao final do
paragrafo anterior, se reporta aos fundamentos do direito: Aquilo que devemos reconhecer
como sendo ou ndo relevante para a adjudicacdo. A titulo de exemplo, um positivista poderia
dizer que a solugéo do caso Elmer era facil: bastaria olhar para o direito e concluir que Elmer
é herdeiro, pois o0 estatuto sucessorio ndo previa qualquer impeditivo ao exercicio deste
direito. Noutro extremo, a luz da concepcdo de justica, também era fécil decidir: seria injusto

ele receber a heranga, pois Elmer estaria se valendo da propria torpeza.

119 Cf. Dworkin, in “O Império do Direito”: Em breve sintese referencial do caso, Elmer assassinou seu avo
por envenenamento, e pleiteava o direito de receber os bens que seu avd lhe foram deixou em testamento. O
que motivou o assassinato foi o receio que seu avd, que recentemente havia se casado novamente, alterasse o
testamento em seu desfavor. A controvérsia discutida no tribunal de Nova York consistia em decidir se Elmer
teria ou néo direito & heranca. Op. Cit., p. 20 a 25.
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Como se nota, um caso sera facil (easy) se tivermos uma certa concep¢do do direito
que separa muito claramente essa dualidade de posi¢des. No entanto, o caso podera ser hard,
se for entendido que a questdo da justica ndo é totalmente clara, e perfaz uma questdo da
definicdo do que € o direito. O juiz tem que aplicar o direito e ndo pode separar as duas
coisas: 0 aspecto juridico e o aspecto moral.

O caso configura-se hard justamente porque, ao enfrentar a questdo, temos que
responder se o fundamento do direito depende exclusivamente de fatos sociais dotados de
autoridade ou se depende, também, de suas fundamentacGes morais, ou seja: 0 que tornaria
um caso hard, portanto, ndo seria a sua disputabilidade em si, mas o tipo de disputa que
eventualmente ele exigiu, e que alimenta um desacordo tedrico (i.e., o desacordo entre
proposic¢des juridicas cujo valor de verdade depende do significado atribuido ao direito).

O fato do desacordo tedrico se manifestar por meio da argumentacdo, com 0 escopo
de desvelar o fundamento do direito (grounds of law) aplicavel, informa a relevancia de
aspectos filosoficos da linguagem na defini¢do do valor de verdade da proposicéo juridica.
Né&o se pode olvidar que, para o convencionalismo o valor de verdade de uma proposi¢ao
juridica é a fonte social, uma convencdo, do que exsurge o carater descritivo, que afasta
qualquer valoracdo moral do direito. Na teoria interpretativa do direito de Dworkin, por outro
lado, o valor de verdade inclui a analise do seu conteldo valorativo, mediante um
compartilhamento racional, de carater prescritivo.

Faco tais anotacBes porque o desacordo tedrico, segundo Dworkin, traz a baila,
outrossim, é um problema filoséfico que pode ser descrito de duas formas distintas: primeiro,
de uma perspectiva epistemoldgica, como sendo um problema de raciocinio juridico e,
segundo, de uma perspectiva ontoldgica, que diz respeito sobre o que deve ser considerado
no mundo para decidir se a proposicao de verdade é verdadeira ou falsa.

Considerando-se o exemplo do caso Riggs vs Palmer, apds resolvidas as controversias
faticas, caberia entdo questionar qual seria a forma mais adequada de raciocinio para se
chegar ao entendimento (questéo epistemologica) do que € o direito, assim como definir qual
seria o fato do mundo (questéo ontoldgica) que tornaria verdadeira a proposicéo juridica que
fundamentou tal raciocinio. O argumento para sustentar que o homicida nao pode receber a
heranca deixada por sua vitima, traduz a questdo do conhecimento, epistémica, que advém
do valor de verdade da proposi¢éo tida como verdadeira, ou seja, chancelada pelo fato do

mundo ou questdo ontoldgica.
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Nesse contexto de viés filosofico, por conseguinte, a existéncia de uma regra em
sentido amplo (i.e, algum principio moral compartilhado), que enuncie que ninguém pode se
valer da propria torpeza, se adequaria como fundamento ontolégico da deciséo final do caso
Elmer, cuja razdo, de natureza ndo convencional, perfaz o elemento epistémico, a fim de
afirmar ‘qual € o direito’ aplicavel para a solugdo da controvérsia e, destrate, langar mao da
discricionariedade em seu sentido forte para adjudicar o seguinte: o homicida ndo pode néo
pode receber a heranca deixada por sua vitima.

Nesse sentido, portanto, poder-se-ia argumentar que o desacordo do hard case foi
solucionado por meio do poder discriciondrio do juiz, manuseado na forma da agédo
interpretativa de Dworkin, sob o prisma epistémico e ontolégico, ou seja, a partir de um tipo
de equilibrio reflexivo do procedimento construtivo, reformando-se praticas juridicas, a
exemplo do processo levado a cabo no hipotético romance em cadeia.

Por outro lado, na visdo hartiana convencionalista, o argumento ontoldgico do
procedimento de intepretacdo e aplicacdo do direito estaria associado a regra de
reconhecimento, e assim, a solucdo do caso Elmer, num primeiro momento, deveria se
adequar a lei valida entdo existente — a regra primaria -, segundo a qual, inexistiria
impeditivo para o recebimento da heranga. Nessa linha de raciocinio, a picada semantica
escamotearia o desacordo teorico, tornando incompativel a afirmago do hard case.

Mas como visto, existem compromissos pré-reflexivos que impedem uma viséo
estatica da conceituacao do direito, ante o que, a coisa no mundo que vai sustentar o que € o
direito, para definir o valor de verdade da proposicao, vai depender de se considerar plausivel
a configuracdo efetiva do hard case, adjudicavel por intermédio de um empreendimento
construtivo, conforme a proposta de Dworkin.

A respeito do procedimento construtivo, Dworkin faz mencéo a existéncia de trés
criticas da sua teoria interpretativa do direito*?’: (i) que ele entendeu mal o que realmente
significa a interpretacéo, pois, teria desconsiderado a sua natureza descritiva diacronica, (ii)
que a interpretacdo teria um efeito indesejavel de tornar o direito mais atrativo do que
realmente €; (iii) que pelo fato da interpretagdo ser um processo subjetivo, seria impossivel

crer que sempre haveria uma resposta correta, notadamente nos hard cases.

120 DWORKIN, Ronald: ARSP: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie / Archives for Philosophy of Law
and Social Philosophy, Vol. 80, H. 4 (1994), pp. 463-475 Published by: Franz Steiner Verlag Stable URL.:
http://www.jstor.org/stable/23679854, Traducdo in Dworkin DIREITO, FILOSOFIA E INTERPRETACAO
RONALD DWORKIN Kobe Lecture Cad. Esc. Legisl. Belo Horizonte, 3(5): 27-71, jan/jun.1997.
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Em resposta as criticas, Dworkin aduziu que: (i) a interpretacdo tem um objetivo
finalistico - que é um dos componentes da atitude interpretativa, junto com a valoragéo valor
da prética que na qual se insere -, razdo pela qual, a caracteristica descritiva é superada pela
finalidade de fazer — ou prescrever - 0 seu objeto o melhor que ele possa ser; (ii)
considerando-se a estrita relagdo com a primeira critica, apenas acrescentou que a historia
deve ser descrita como ocorreu de verdade, e que por vezes € importante mostrar o quéo
ruim foi; (iii) por fim, contra a ultima critica ele argumentou que tem a convicgéo de que o
direito ndo trata de desvelar eventos historicos, mas sim, de interpretar tais eventos, ante o
que, 0 seu carater subjetivo seria uma condicdo necessaria, racionalmente focada na busca
da melhor resposta possivel.

No debate contemporaneo da teoria do direito, 0 contexto exposto até entdo
envolvendo questdes concernentes a interpretacdo do direito a luz do pensamento dworkiano
- destacadamente em relacdo a discricionariedade judicial, hard cases e desacordos tedricos
-, Ndo poderia deixar de fora a discusséo filosofica sobre a conexdo entre a filosofia da
linguagem e a filosofia do direito. Uma critica de significativa relevancia, advém da opinido
compartilhada por muitos filésofos do direito sobre a existéncia de uma conexao necessaria
entre a filosofia da linguagem e a filosofia do direito.

Sobre essa questio, Michael Stephen Green, argumentou®?! que, em suma, a suposta
conexao necessaria existente entre as filosofias da linguagem e do direito tem origem num
erro filosofico o qual ele denominou de falacia de Dworkin, em homenagem a este Gltimo
que, segundo Green, teria sucumbido ao erro por considerar a vinculacdo necessaria entre as
teorias do significado e as teorias do direito. A génese deste erro estaria no debate filosofico
no campo da linguagem, mais precisamente com relacéo ao significado e a referéncia das
palavras, que estariam atrelados as questfes fundamentais do método filoséfico.

Para explicitar com maior clareza sua critica, Green parte de uma discussdo relevante
no ambito da filosofia da linguagem, sobre significado e referéncia das palavras, e assim,
aborda o debate entre as teorias tradicionais e as realistas, a fim de analisar as ramifica¢des

da filosofia da linguagem para a filosofia do direito*?2.

121 GREEN, Michael S, Dworkin's Fallacy, Or What the Philosophy of Language Can't Teach Us About the
Law. Virginia Law Review, Vol. 89, pp. 1897-1952, 2003. Available at SSRN:
https://ssrn.com/abstract=488163

12 Em suma, (i) as teorias filosoficas tradicionais identificam o significado a partir de critérios (ou conjunto
de critérios) compartilhados, os quais sdo utilizados para definir o enquadramento de algo, e também as suas
condigdes de existéncia, o que é levado a cabo pela reflex@o analitica. Geralmente, essa anélise ndo abarca toda
a extensdo de significado da palavra, e a abstracdo é sua principal caracteristica, razdo pela qual, melhor se
enquadra como uma analise de conceitos do que de significados linguisticos, e tem um viés nitidamente


https://ssrn.com/abstract=488163
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Dworkin, em sua teoria interpretativa, assevera Green, utilizaria argumentos
semelhantes aos manuseados pelos realistas justamente para reforcar seu ponto de vista que
o direito ndo é definido por acordo ou convencdo (o que perfaz o fundamento das teorias
tradicionais do significado, ao afirmarem a existéncia de um compartilhamento de critérios,
ou de conjunto de critérios).

Para a teoria tradicionalista, qualquer desacordo de uma proposicao juridica em relagéo
aos fundamentos do direito seria um indicativo de que as pessoas estariam apenas atribuindo
significados diferentes a palavra direito, 0 que seria um equivoco decorrente da picada
semantica®?®. Green considera que Dworkin evita o tradicionalismo e o realismo metafisico,
e deduz que sua teoria do significado se aproximaria da teoria da reflexdo critical?*,

Por conseguinte, conclui que se utiliza de uma teoria interpretativa do significado para
ajustar-se as intuicdes realistas sobre o significado da palavra direito. A estratégia de
Dworkin configuraria um erro metodolégico filoséfico, consistente em confundir a pratica
de descrever uma pratica com a prépria préatica descrita.

Noutro ponto, Dworkin estaria errado em assimilar as teorias do significado e do
direito porque as inconsisténcias verificadas nas teorias tradicionais do significado que
foram superadas pela teoria interpretativa, ndo justificaria a rejeicdo do convencionalismo
ou a aceitacio do interpretativismo na teoria do direito?>.

Em suma o carater interpretativo das praticas linguisticas de usar a palavra “direito”
ndo seria a razdo das praticas juridicas serem interpretativas. Para contrapor tal assertiva,
poder-se-ia suscitar que o direito € interpretativo, ndo por causa de uma teoria do significado
da palavra direito, mas porque evidéncias independentes mostram que as praticas juridicas,
de fato, se reformam por meio da reflexdo critica de uma maneira que revela um direito

preexistente, na linha de Dworkin. Todavia, ainda assim, essa justificativa seria criticada no

convencionalista; (ii) as teorias realistas, que se opdem as teorias tradicionais, afirmam que a referéncia de
uma palavra ndo decorre de critérios compartilhados — aceitos por individuos ou comunidades linguisticas -,
mas sim de critérios reais do mundo alheios a consciéncia das pessoas, ou estruturas subjacentes de algumas
coisas ho mundo — portanto, ndo convencionais -, 0 que perfaz o ponto crucial de distingdo com as teorias
tradicionais.

128 O tradicionalista trata erroneamente esse desacordo como sendo trivial, “resolUvel por simples
desambiguagdo”, porém, o desacordo ndo ¢ trivial, haja vista que ndo se discute o significado da palavra
“direito”, mas sim, o conceito de direito.

124 Semelhante ao processo de reforma das nossas praticas dedutivas (“circulo virtuoso”), proposto por Nelson
Goodman, e o “equilibrio reflexivo” de John Rawls. A reflexdo critica concede a capacidade de reforma critica
do significado, o que permite que o significado da palavra “direito” seja estavel e determinado.

125 para explicar o erro apontado, Green cita o exemplo da aplicagdo da teoria interpretativa do significado a
palavra “convencdo”: as convengdes sdo praticas — fatos no mundo -, e por serem claramente convencionais,
dificulta confundi-las com outras praticas potencialmente ndo convencionais de uso da palavra “convengio”.
Op. cit. p. 1919.
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sentido de ir de encontro a picada semantica, haja vista que o objetivo desta ultima é
justamente demonstrar a falha da teoria tradicional do significado quando aplicada a palavra
direito.

Para Andrew Halpin, a critica formulada por Green objeta diferencas existentes entre
as praticas da linguagem e as préticas direito, as quais seriam improcedentes por dois
motivos: (i) tais objecdes ultrapassariam a preocupacdo de identificar uma conexao
necessaria entre a filosofia da linguagem e a filosofia do direito®?®.

O fato do direito estar relacionado com a coercdo estatal estaria muito além da
discussdo concernente a inexisténcia de conexdo entre as filosofias da linguagem e do
direito; (ii) outrossim, teria confundido o diversidade das praticas com a necessidade de
variedade na analise filosofica, pois o fato da préatica da linguagem ser acessivel a uma
comunidade inteira que fala um certo idioma ao passo que a pratica do direito se restringe
aos profissionais do direito, seria insuficiente para ensejar uma analise diferente das praticas
linguisticas envolvidas em ambas situacgdes.

Por outro lado, a objecdo mais forte de Green'?” contra a afirmagao que tanto a préatica
da linguagem como a préatica do direito sdo praticas interpretativas, pode ser contraposta,
ainda, por dois argumentos: (i) a possibilidade de existéncia de uma conexao indireta ou
instrumental entre os avancos de uma pratica e 0s avancos da competéncia linguistica para
discutir a préatica, o que seria reconhecido pelo préprio Green; (ii) a existéncia de uma efetiva
conexdo direta entre o direito e a linguagem, haja vista que os requisitos do direito sdo
expressos em linguagem, o que associa a melhoria no esclarecimento dos requisitos do
direito com a melhoria da linguagem, ainda que ndo se pense num vinculo causal e peculiar.
Green se opde a tais argumentos!?®, e aduz que ndo teria negado imperativamente a
existéncia de uma conexdo relevante entre as filosofias da linguagem e do direito, mas
apenas seria cético no sentido que a filosofia da linguagem pudesse proporcionar um

interesse maior a filosofia do direito.

128 HALPIN, A. “Or, Even, What the Law Can Teach the Philosophy of Language Halpin Response to Green's
Dworkin's Fallacy, 91 Va. L. Rev. 175 (2005)

127Cf. Halpins, op. cit.: 0 compromisso prerreflexivo do direito como pratica moral, na teoria interpretativa
dworkiana, seria para Green o motivo preponderante da diferenca existente entre a pratica reflexiva da
linguagem e a pratica reflexiva do direito, reforgando a tese da “falacia de Dworkin”. Aduz Halpins que, para
Green, este argumento comprovaria a inexisténcia de uma conexao necessaria entre as praticas linguisticas e a
prética do direito.

128 Green, Michael S, Halpin on Dworkin's Fallacy: A Surreply. Virginia Law Review, Vol. 91, pp. 187- 201,
2005. Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=716344
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Num indicativo da existéncia da conexdo, destarte, é inconteste que as praticas
juridicas incorporam praticas linguisticas, e também inexiste razdo para acreditar que a
semantica aplicada as palavras fora do direito também néo possa ser aplicada as palavras
usadas dentro do direito, ou seja, nas praticas juridicas. Desta forma, reafirma-se que a
denominada Dworkin’s fallacy caracteriza-se exclusivamente pela confusdo da préatica de
descrever uma pratica com a préatica descrita, 0 que ndo incluiria a crenga de que as praticas
juridicas possam incorporar praticas linguisticas, como reflexo da existéncia de uma forma
de conexdo entre as filosofias da linguagem e do direito.

E por esse motivo e nesse sentido apenas que o autor da Falacia de Dworkin
consideraria insignificante essa conexao cogitada pelos filésofos do direito, o que, todavia,
ndo torna irrelevante de forma alguma a filosofia da linguagem para pensar questbes
metodoldgicas da teoria do direito.

Num determinado sentido dado a expressdo Dworkin’s fallacy, ha concordancia do
proprio Dworkin?®, porém, ele assevera que o nome deve ser alterado, haja vista néo ser ele
o autor da falacia. Dworkin afirma crer que o conceito doutrinario®® do direito é
interpretativo, e da mesma forma, as condi¢bes de verdade das proposicdes do direito
também seriam interpretativas, mas isso ndo quer dizer que pense que esta Ultima crenga siga
a primeira.

Nesse sentido, teria utilizado trés capitulos do Império do Direto para abordar sobre
outras teorias concernentes as condicdes de verdade das proposicdes do direito, que
igualmente seriam compativeis em tratar o conceito doutrinario como interpretativo.

Por conseguinte, Dworkin assevera que Green € quem comete a uma falacia ao dizer
que ele faz argumentos sobre o significado semelhante aos realistas, a fim de atacar a posi¢ao

jurisprudencial de que o direito é definido por acordo ou convencéo.

3.3. Concluséo do Capitulo

129 DWORKIN, Ronald. The concepts of law. In: DWORKIN, Ronald. Justice in robes. Cambridge, USA:
Harvard University Press, 2006h. p. 223-240. (reply to Green)

130 Cf. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto, op. cit, p. 244: “Direito em sentido doutrinal refere-se “[ao]
conceito de ‘direito’ de algum lugar ou entidade no sentido de obter determinado efeito: usamos esse conceito
doutrinal quando dizemos, por exemplo, que perante o direito de Rhode Island um contrato assinado por alguém
com menos de doze anos é nulo [...] ele se refere, portanto, ao nosso uso do conceito de direito quando
formulamos proposi¢des juridicas com valor de verdade. Elas sdo tipicas nos discursos dos juizes, promotores
e advogados.”
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Sobre a critica concernente a conexdo necessaria e relevante entre as filosofias da
linguagem e do direito, é possivel enxergar um horizonte no qual Dworkin aproveita a
estrutura do pensamento da filosofia da linguagem, sob o aspecto interpretativo do
significado das palavras, para alicercar o fundamento filosofico da teoria interpretativa do
direito que prope, o que foi objeto de intensa critica, ao lhe imputar a incidéncia de erro
metodoldgico consistente na indevida confusdo entre as praticas linguisticas e as préaticas
juridicas.

Todavia, da andlise das teorias tradicionais e realistas concernentes ao significado e
referéncia das palavras, é possivel identificar elementos e caracteres que, no conjunto,
induzem de forma légica ao entendimento da existéncia, de fato, de uma conex&o relevante
entre as filosofias da linguagem e do direito, pois, a pergunta sobre o que € o direito, é
constitutiva do que € o direito. Dworkin aduz que o direito € uma pratica em si interpretativa,
ndo é uma préatica na qual existe interpretacdo, uma pratica na qual os agentes interpretam:
é uma pratica ela mesmo interpretativa. N&o é possivel descrever o que € o direito sendo
como pratica interpretativa.

O texto Dworkin’s fallacy informa uma aparente confusdo entre a ideia de falar sobre
o direito e entender que o direito é uma atividade que envolve a busca de um valor de
verdade, e mais, que a busca por este valor de verdade segue uma certa gramatica, que pra
entender a natureza desta gramatica é necessario entender qual é a natureza do tipo de
desacordo, do tipo de argumentacdo. E se adotada a linha de pensamento convencionalista,
segundo a qual o direito decorre da convencdo ou acordo entre os profissionais da area
juridica, por conseguinte, as praticas juridicas podem ser equiparadas na esséncia, as praticas
linguisticas, que, segundo a teoria tradicional do significado, afirma que é a convengdo ou
acordo o ponto crucial da definicdo do significado das palavras, ndo obstante tal
entendimento ser considerado falho por Dworkin, ante a ocorréncia daquilo que denominou
de picada semantica.

Nesse prisma, poder-se-ia cogitar, a titulo exemplificativo, que o valor de verdade da
proposicéo juridica que pudesse permitir que Elmer recebesse a heranga (caso Riggs vs
Palmer), em tese, teria suporte na pratica linguistica reformadora do significado da palavra
heranca no contexto do preceito juridico garantidor do exercicio deste direito pelo herdeiro,
sem qualquer impeditivo decorrente de outro ato que Elmer tivesse praticado, a exemplo do
homicidio cometido. Dai restaria justificada, do ponto de vista l6gico-positivista, a assertiva

da relevancia da conexao entre as filosofias da linguagem e do direito



108

Noutro giro, se considerar uma visdo ndo tradicionalista da prética linguistica, e que
dessa forma atraisse a teoria da reflexdo critica, igualmente restaria configurada a relevancia
da conexao entre as filosofias da linguagem e do direito. Com efeito, o cerne desta outra
linha de pensamento é que a préatica de uso de uma palavra evolui por meio do processo
semelhante a reflexdo critica, a qual promove a reforma da prética a luz de compromissos
pré-reflexivos, mantido o significado da palavra em razdo das limitagdes vinculantes da
propria reflexéo.

Os compromissos pré-reflexivos, entendidos como compromissos valorativos na
concepcdo dworkiana, fixariam a moldura da reforma da prética linguistica, o que é
acompanhado pela pratica juridica, o que, por conseguinte, define o valor de verdade da
proposicdo juridica. Transpondo-se esse entendimento ao exemplo do caso Riggs vs Palmer,
ter-se-ia que o fundamento que negou o direito a heranca pleiteado por Elmer possui
identidade epistémica nos dois campos: a racionalidade (i) do processo de reflexdo critica
levado a cabo na prética linguistica, cujo desfecho esta atrelado aos compromissos pré-
reflexivos valorativos do significado da palavra, v.g., torpeza, e (ii) o escopo da integridade
da prética juridica, com espeque em valores propriamente morais.

Novamente, a relevancia da conex&o entre as filosofias da linguagem e do direito pode
ser afirmada, segundo o raciocinio ora lancado.

Na segunda critica abordada neste trabalho, concernente a qualificacdo do desacordo
para configurar um hard case e, por conseguinte, assim tornar imprescindivel o manuseio da
discricionariedade para sua solucéo, conclui-se que ndo é a mera disputabilidade em si da
controvérsia que a torna um hard case, mas sim o tipo da disputa que eventualmente ela
exigiu, e que alimenta um desacordo tedrico.

Segundo a teoria interpretativa do direito de Dworkin, a definicdo do valor de verdade
da proposicdo juridica depende da analise do seu contetdo valorativo, levado a efeito por
um processo de reflexdo das praticas compartilhadas racionalmente, de natureza prescritiva,
a0 passo que para os convencionalistas, o valor de verdade da proposicao é a fonte social,
que lhe atribui um carater descritivo. Nesse contexto, para a teoria interpretativista de
Dworkin, o fato do mundo — questdo ontoldgica — determinante do valor de verdade da
proposicao que preenchera o atributo racional da discricionariedade judicial em seu sentido
forte, sera decorrente da reforma levada a efeito pela reflexdo critica das praticas juridicas

atreladas a compromissos morais.
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No capitulo em tela, a questdo abordada pode caracterizar um efetivamente uma clara
e inequivoca disputa de forcas, por posi¢des mais relevantes no campo juridico, onde cada
um dos agentes tentam fazer prevalecer a sua visdo particular de mundo. N&o seria uma
disputa sobre o que € o direito, pois todos partem da premissa que o direito seria a forma,
por exceléncia, de regulacdo qualificAvel como juridica. A exemplo das teorias conjecturais
combatidas por Maine no capitulo anterior, observa-se forte apego dos agentes as filosofias
da linguagem e do direito, o que traduz uma tendéncia etnocéntrica dos autores, o que reforca

a tese da disputa por poder no campo.
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CAPITULO 4 - ETNOCENTRISMO: UM HABITUS RESTRITIVO DO
CAMPO JURIDICO

Este texto a seguir, apresentado ao final da disciplina Ehrlich, Kelsen e Luhmann: Trés
Conceitos de Direito — DFD-5915-1 (que abordou trés visfes totalmente diversas do
direito)'*!, se centrou na ideia que até mesmo a visdo sistémica proposta por Niklas
Luhmann, nédo foi capaz de se livrar das amarras do etnocentrismo, tido como obstaculo
epistemoldgico.

Assim, considerar que o direito é a forma exclusiva de regulacdo social qualificavel
com juridica, expressa inafastavel etnocentrismo, repita-se, por projetar as categorias do
conhecimento do pensamento ocidental como sendo universais, 0 que ndo é verdade.

Com a pretensao de clarear o argumento do etnocentrismo, o texto trouxe a baila o
aporte da antropologia juridica de Ethiene Le Roy, que alude uma dimens&o mais ampla do
fendbmeno juridico, para o qual atribui a denominagdo de juridicidade: o direito seria apenas
uma parcela da expressdo desse fendbmeno mais amplo e que é caracteristica inerente da
interculturalidade. A juridicidade, segundo Le Roy, se constituiria da lei, do costume e do
habitus, que o autor propOs substituir por termos indicativos de maior universalidade:
“normas gerais impessoais” (NGI), “modelos de condutas e comportamentos” (MCC) e
“sistemas de disposicdes duraveis” (SDD)*2,

Nota-se a pertinéncia e relevancia do texto para esse trabalho académico, sobretudo
porque do ponto de vista da teoria cientifica de Le Roy, o habitus integra o fenbmeno da
juridicidade, como forma de regulacdo também qualificavel como juridica, o que poderia
explicar eventual sobreposicdo do direito por uma determinada disposi¢do adquirida no
plano social, que funciona como um comando inconsciente sobre 0 comportamento humano.
A abordagem do fenbmeno juridico de forma mais ampla, permite ao agente que transita no

campo juridico buscar solucdes validas e legitimas a partir da integracdo da lei, do costume

181 As trés abordagens do direito, se resumem em (i) uma visdo, que considera que o direito estd “vivo” na
sociedade, e assim ndo se compatibiliza com o formalismo; (ii) outra visdo, radicalmente oposta & anterior,
considera que o direito € um arranjo formal analitico de normas que tém fundamento numa “norma hipotética
fundamental”, inspirou “Teoria Pura do Direito”, de Kelsen; e finalmente, (iii) a visdo sistémica do direito, de
Luhmann, que desloca o foco das estruturas para outro: as operagdes comunicativas do sistema, de carater
funcional)

132 Cf. o texto de Villas Boas Filho, sobre o enfoque da juridicidade do fendmeno de regulacdo, segundo Le
Roy. In VILLAS BOAS FILHO, Orlando. A regulacdo juridica para além de sua forma ocidental de expresséo:
uma abordagem a partir de Etienne Le Roy. Revista Direito & Préxis. Rio de Janeiro, Vol. 06, N.12, 2015,

p.159-195.
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e do habitus, o que sé é possivel a partir de uma filtragem do etnocentrismo. E essa é a
pertinéncia deste capitulo, sobretudo para afirmar que o etnocentrismo é um obstaculo
epistemolodgico, e por essa caracteristica, acaba afetando de modo negativo os agentes que

transitam no campo juridico, como um habitus das sociedades ocidentais.

4.1. Introito

A abordagem antropoldgica do fendémeno juridico é capaz de fornecer um
descentramento critico concernente as categorias que orientam a nossa percepgado e que, por
vezes, obstam a apreensdo adequada da multiplicidade de formas de expressdo que este
fendmeno experimenta.

Sob o enfoque ocidental, o fendmeno juridico € centrado em representacdes
hegemaénicas que orientam a estruturacao teorica que lhe assenta, o que acaba por erigir uma
concepcao do direito atrelada a uma visdo do mundo marcada pela monolatria, o que perfaz
um obstativo epistemoldgico a compreensdo e aceitacdo do pluralismo juridico, que é
inerente a modernidade, e se reafirma cada vez mais a partir da globalizacéo.

A tese do direito vivo de Ehrlich, por conseguinte, toma forca como uma alternativa
na tentativa de satisfazer essa demanda que o formalismo juridico ja ndo é capaz, por si s0,
de encontrar solucdo dentro da sua moldura cientifica e tedrica, um problema que se acentua
mais ainda quando a pretensédo de regulacéo recai em situacdes que se qualificam pelo risco,
incerteza e alternancia continuada, como no caso das relacdes que decorrem das préticas de
ciéncia, tecnologia e inovacgédo, outrossim, pela universalidade do seu objeto, que ndo se
desenvolve num espaco limitado por uma Gnica ordem.

Esta dificuldade decorre, notadamente, do etnocentrismo, que perfaz uma das amarras
que orientam nossa visdo ocidental, e assim, distorce a compreenséo do real, justamente pela
pretensdo de impor de forma generalizante categorias que ndo podem ser afirmadas como
universais, adequadas de forma idéntica a sociedade globalizada como um todo.

A pretensdo deste texto que foi apresentado na disciplina Ehrlich, Kelsen e Luhmann,
portanto - e em brevissima sintese -, foi de verificar aspectos que que reafirmam o
etnocentrismo na formulagdo do modelo tedrico do direito proposto por Niklas Luhmann, na
forma de teoria dos sistemas. A escolha deste paradigma se deve, principalmente, pelo fato
que as teorias do direito que se inscrevem a partir de uma perspectiva analitica do plano das

estruturas juridicas positivadas, a exemplo dos modelos de Kelsen e de Hart, ttm maior
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restricdo teorica para finalidades epistemoldgicas, justamente por se limitarem aos contornos
da estrutura juridica de cada Estado, a partir do conceito da norma hipotética fundamental
ou da norma de reconhecimento (respectivamente), ao passo que as teorias sistémicas se
fundam numa logica no plano das operaces, e por isso, pela abertura cognitiva de maior
amplitude, tais teorias tm uma vocagao analitica mais propicia para a presente anélise.

Para Luhmann a sociologia estaria diante de uma crise de carater tedrico, oscilando
entre a analise empirica e a abordagens de teorias classicas, 0 que seria incompativel com a
complexidade da sociedade moderna, razdo pela qual, enfatizou que a sociologia deveria
passar por uma mudanca de paradigma em busca de um modelo que fosse capaz de apreender
com efetividade o contexto social, cuja caracteristica principal era a dindmica do aumento
de complexidade ao longo do tempo.

Disto, Luhmann destacou quatro obstaculos epistemologicos inter-relacionados que o
novo modelo tedrico deveria superar: a) 0 pressuposto de que a sociedade é composta por
pessoas ou relacdes entre pessoas — denominado pelo autor de preconceito humanista; b)
pressuposto da limitacdo territorial no ambito da sociedade — ou seja, a ideia da existéncia
de multiplicidade territorial de sociedades; c) pressuposto que o liame social decorre do
consenso entre as pessoas; d) pressuposto de que a sociedade poderia ser descrita a partir de
uma observacao externa a ela propria.

Assim, a teoria dos sistemas estaria apta para superar tais obstaculos e, por
conseguinte, permitiria a compreensdao adequada da sociedade atual, e para tanto,
primeiramente far-se-ia a separacdo entre a sociedade (sistema social, que a autopoiese
ocorre a partir da comunicagdo) e as pessoas (sistemas psiquicos, nos quais a autopoiese se
daria pela consciéncia humana); em segundo, se adotaria um conceito abrangente de
sociedade, sem limites territoriais, denominado de ‘sociedade mundial’; em terceiro, se
afirmaria que a integracdo social ndo decorre do consenso, dadas as caracteristicas da
complexidade e contingéncia; e finalmente, assumiria uma posicéo teérica que considera a
sociedade como um sistema autorreferencial que descreve a si mesmo, do que a sociologia
consistiria numa autodescrigéo da sociedade.

Segundo Orlando Villas Boas Filho, poder-se-ia acrescentar um outro obstaculo
epistemoldgico relevante a ser considerado para uma descri¢cdo mais adequada da sociedade
e do direito, consistente no etnocentrismo que ha muito tempo € ressaltado pela antropologia,
porém, que ndo foi considerado por Luhmann como um obstaculo epistemoldgico ao

desenvolvimento de uma teoria da sociedade que inclui em seu bojo a analise do direito sob



114

0 prisma socioldgico, o que, consequentemente, informa a pertinéncia da “abordagem
antropoldgica no que concerne a sua pretensdo de desenvolver uma critica politico-

epistemolégica da ‘razdo sociolégica ocidental’ 1%

4.2.  Odireito na perspectiva de Niklas Luhmann

As propostas metodoldgicas dos trés autores abordados durante o curso'®* sio
substancialmente diferentes. Kelsen, na sua época, buscou demarcar o terreno da ciéncia do
direito, com a distincdo entre a pratica e a ciéncia neste campo do saber, a partir de uma
matriz positivista, ao passo que Ehrlich, embora também compartilhasse da pretensao
demarcatoria do direito como Kelsen, optou pela matriz socioldgica, na busca de uma leitura
do direito sem uma rigidez normativa. Ele parte das relacGes sociais da observacédo da
sociedade, e a partir dai ele cria a sociologia juridica. Ele ndo ignora direito positivo, nao vai
de encontro ao direito positivo, mas quis propor uma ciéncia que discutisse o fenbmeno
juridico ligado com o fendmeno social (as relagdes sociais).

Por sua vez, Luhmann néo pretendeu criar uma ciéncia do direito e nem uma forma de
estudo do direito, mas sim, descrever como 0 conhecimento Se processa ou opera: uma
proposta epistemoldgica de um sociélogo, de criar uma teoria geral da sociedade. Uma teoria
que fosse capaz de descrever todos os fendmenos sociais, que inclui o fendmeno de
regulacdo qualificada como juridica. Nesse item, Luhmann descreve o direito como um
subsistema social que, enquanto tal, € operativamente fechado. As opera¢des sdo produzidas
pelo proprio sistema a partir de uma cadeia recursiva, e nao importado de instancias
exteriores a ele. A comunicacéo juridica é produzida pelo proprio sistema, balizada pelo seu
cadigo licito/ilicito.

O fato de o sistema juridico ser operativamente fechado ndo quer dizer que o sistema
seja desconectado da realidade social ou de uma interagdo com os demais subsistemas,
porgue o sistema tem abertura cognitiva. Portanto, o sistema é fechado operativamente e

aberto cognitivamente. E nesse aspecto Luhmann incorpora aportes importantes da Teoria

13 | Cf.nesse sentido, Orlando Villas Boas Filho no artigo “O DIREITO DE QUAL SOCIEDADE? OS
LIMITES DA DESCRICAO SOCIOLOGICA DE NIKLAS LUHMANN ACERCA DO DIREITO A PARTIR
DA CRITICA ANTROPOLOGICA.”, in FEBBRAJO, Alberto; LIMA, Fernando Rister de Sousa; PUGLIESE,
Marcio (Coord.). Sociologia do Direito: Teoria e Praxis. 22 Edigdo. Curitiba: JURUA, 2017, p. 337-366.

134 Disciplina “DFD 5915 - Ehrlich, Kelsen e Luhmann: Trés conceitos de Direito”, ministrada pelos
professores. Dr. Celso Campilongo e Dr. Fernando Rister no curso de pds-graduacao da FADUSP, 2° semestre
de 2017.
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da Complexidade: A ideia de que a abertura se baseia no fechamento. O sistema s0 é capaz
de observar porque primeiro se fecha operativamente. E porque o sistema é uma cadeia de
operacdes que ele é capaz de se abrir ao mundo e compreendé-lo segundo os critérios que
balizam suas operacBes. A ideia de que a abertura pressupde o fechamento: E porque o
sistema é fechado que ele sera capaz de se abrir cognitivamente ao seu ambiente.

Aqui, é importante destacar um ponto de extremada importadncia na distingdo
epistémica do modelo tedrico proposto por Luhmann, que é a transferéncia do seu foco
analitico do plano das estruturas para o plano das operagdes. Luhmann vai afirmar que nao
estaria focando prioritariamente as estruturas, mas sim as opera¢bes comunicativas do
sistema.

Com efeito, de um modo geral, as teorias classicas do direito remetem para as
estruturas juridicas (regras, normas, textos, etc) que podem ser classificadas como direito.
Isso é vélido, por exemplo, para teorias do direito positivo, tais como a de H. Hart, na qual
a pergunta acerca de o que é, e do que nao é direito se coloca apenas em relacéo a certas
regras especificas: um sistema complexo de regras, que agrega regras primarias e
secundarias, e que vao encontrar num teste Gltimo de pedigree - como chamava a atengédo
Dworkin, a regra de reconhecimento, portanto — aquele critério que serve para identificar
quais regras pertencem ao sistema estruturado e quais regras nio pertencem ao sistema®*®.

Assim, Luhmann aduz que esse tipo de teoria lida com a dimenséo estrutural do que é
o direito, ou seja, € 0 campo das regras, portanto, que é essa dimensao estrutural do sistema,
0 que ele assevera que ndo é o objetivo da sua teoria, pois, se se pretende utilizar a teoria dos
sistemas, é necessario realizar uma inovagao e pensar operagdes, ao invés de estruturas®®,

Luhmann afirma que o sistema juridico, € um subsistema da sociedade, mas a
sociedade ndo é, entretanto, apenas o ambiente do direito. A sociedade seria o direito em
parte mais e em parte menos. Seria em parte mais, porque inclui as operacGes do sistema
juridico enquanto opera¢des comunicativas; e seria em parte menos, porque o direito também
tem a ver com 0 ambiente da sociedade, ou seja, com realidades fisicas e mentais dos seres
humanos, com fendmenos quimicos, fisicos, biolégicos que o sistema juridico declare
relevante. Perfaz, portanto, aquilo que estava chamando, de ambiente intra-social e extra-

social 1%’

135 | UHMANN, Niklas. O DIREITO DA SOCIEDADE. Séo Paulo: Martins Fontes, 2016. Tradugdo Saulo
Krieger. Tradugdo das citagbes em latim: Alexandre Agnolon.

136 Op. Cit., p.34.

137 1bid., p. 29
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O direito aparece para 0 Luhmann como uma maquina, uma maquina que ndo é trivial,
ela ¢ uma maquina historica; ela tem memoria, inclusive, suas operagdes sao balizadas por
memoria, e tém um sentido historico. Durante o desenvolvimento social, o direito vai
progressivamente se autonomizando e adquire sua configuracdo propriamente autopoiética
na modernidade. E para descrever o direito autopoiético moderno, caracterizado justamente
pela sua expressao positiva, que € o fato que o direito passa a ser posto, validado e revogado
por decisbes. Entdo, o direito se torna na modernidade um artefato plenamente mutavel, e é
justamente isso que da ao direito a sua radical autorreferencialidade.

O direito moderno engendra-se a si mesmo e Luhmann vai identificar certos aspectos
que levam a esse fechamento operativo. Primeiro, que o direito vai progressivamente se
destacando do seu ambiente social, vai se autonomizando, se diferenciando do seu ambiente,
e ao se falar nisso, dessa tendéncia de autonomizacao da instancia prépria do ambito juridico,
Luhmann vai pontuar especialmente dois aspectos que sdo importantes: progressivamente,
(i) a diferenciacdo do direito em relacdo a moral e (ii) a diferenciacéo do direito em relagao
a facticidade social. Entdo moralidade e facticidade sdo horizontes que comecam a se
destacar progressivamente no direito.

O direito comeca a se autonomizar em relagdo a esses ambitos.'*® Isso aponta ao
primeiro fato importante do fechamento operativo que é a autonomizacdo da instancia
prépria do campo juridico.

Em segundo, o direito vai progressivamente fixando uma funcédo que Ihe sera propria,
e ele caracterizara sua opera¢do num horizonte moderno como 0 nosso; vai dizer que o
direito, diferentemente do que se costuma atribuir a ele, ndo tem como fungéo prépria aquilo

que classicamente se sup@e: o controle social ou a integrag&o.

138 Op. cit.: Cf. o Capitulo 2 - O FECHAMENTO OPERATIVO DO SISTEMA DO DIREITO, VI, p. 63-76.
Luhmann aduz que é evidente ser possivel uma critica moral ao direito, mas ndo se pode esperar que a moral
exija obediéncia juridica, ademais, ndos se pode supor que a moral que se op&e ao direito encontre um consenso
universal. O direito deve levar em conta o cddigo da moral enquanto esquematismo binario, que é o0 mesmo de
toda sociedade, entretanto, programas da moral, ou seja, os critérios de distingdo entre bem e mal ja ndo séo na
modernidade capazes de consenso. E por isso que numa sociedade moderna como a nossa, uma sociedade
marcada por um pluralismo radical, inexisténcia de consensos faticos, normativos e de qualquer outra natureza,
de uma eticidade socialmente impositiva, de uma cosmoviséo abrangente e assim por diante, na auséncia disso
tudo, evidentemente que ndo poderiamos mais pautar o direito por um ambito axiolégico superior. Luhmann
conclui que o direito pode se voltar as questdes morais, mas elas somente serdo relevantes juridicamente se o
direito as tematizarem enquanto tal. Elas ndo sao por si prdprias relevantes na esfera propria da juridicidade. E
a mesma coisa acontece no plano da facticidade social. No que concerne a facticidade, Luhmann afirma que o
sistema juridico ndo pode tratar os fatos quando ndo sdo juridicamente relevantes, como se fossem fatos.
Contudo, os fatos ndo podem modificar as normas, i.e., 0 simples fato de que se descumpre o direito ndo pode
dizer que o direito ndo seja o direito.
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A funcdo do direito é de estabilizar um certo tipo de expectativa, que ele vai chamar
de expectativa normativa. E aqui é muito importante diferenciar os dois tipos de
expectativas: expectativas cognitivas e expectativas normativas. Uma questdo importante
para Luhmann é que a expectativa ndo € um mero estado interno da consciéncia, mas sim,
uma dimensao social, comunicacional.

E por esse angulo que Luhmann vai prioritariamente enfocar a expectativa. A
expectativa, portanto, ¢ um modo como a comunicagao social se estrutura temporalmente. E
nessa dimensdo que ele esta fundamentalmente focado. E 6bvio que a expectativa também
tem uma funcéo psiquica, mas ele estd enfocando a dimensdo comunicativa social da
expectativa. Portanto, a expectativa que ele esta focando aqui € um evento social. E um modo
pelo qual a comunicacdo se estrutura temporalmente, prevendo um futuro que é sempre
incerto.

Por isso que toda expectativa, na medida em que ela lida com o futuro — e o futuro é
incerto -, pode ser frustrada. As expectativas cognitivas sao adaptativas, e assim, quando séo
frustradas, temos que readequa-las a frustacdao que ela experimentou. Luhmann diz que néo
é desse tipo de expectativa que trata o direito: O direito lida com expectativas normativas,
ou seja, expectativas contrafaticas. O que implica dizer, portanto, que uma expectativa
juridica tenha pretensdo de ter validade contra os fatos, ou seja, contra os eventos que acusa.
E nesse sentido que ele vai comecar a delinear a fungéo do direito.

O direito tem a ver, portanto, com a estabilizacdo de um certo tipo de expectativa, que
é a expectativa normativa, a expectativa, portanto, que é contrafatica.**®. Finalmente, para
implementar isso, ele vai desenvolver uma codificacdo binaria que vai pautar as suas
relaces. Codigo (ao lado da fungdo) perfaz conceito complementar de fundamental
importancia para compreensdo do fechamento operacional dos sistemas autopoiéticos e
também do direito. A comunicacdo, como visto, é a base dos sistemas sociais, porém, nao é
suficiente para que constitua um sistema juridico, o qual somente surgird a partir da
comunicacéo orientada pelo codigo binario licito /ilicito, sobretudo, porque com este havera
a exclusdo de outras operagdes comunicativas operantes sob outro codigo, e até mesmo a

interposicéo de valores diversos no codigo existente, 14

139 Op. Cit., p. 104-115
140 GONCALVES, G. L.; VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos Sistemas Sociais - Direto e sociedade na obra
de Niklas Luhmann. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 109-113.
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Como visto nas brevissimas linhas anteriores, em sintese, 0 modelo teérico do direito
de Luhmann - como parcela de sua teoria sistémica da sociedade -, parte de uma perspectiva
diversa das teorias classicas do direito de matrizes positivistas ou sociologicas (Kelsen,
Ehrlich, Hart, etc), pois, descarta o plano das estruturas juridicas e adota o plano das
operacdes, fundadas na comunicacao. E nesse horizonte sistémico, Luhmann define o direito
como um subsistema social operativamente fechado (mas cognitivamente aberto), no qual
as operacOes sdo produzidas pelo préprio sistema a partir de uma cadeia recursiva, na qual a
comunicacdo juridica é produzida pelo proprio sistema, a partir de um balizamento do seu
cadigo especifico licito/ilicito.

Esse fenbmeno do fechamento operativo do direito é identificado por alguns aspectos
préprios: a autonomizacao da instancia prépria do ambito juridico, que diferencia o direito
da moral e da facticidade social, a funcdo especifica do direito que é fixada, no sentido de
estabilizar expectativas normativas, e a definicdo de um codigo binario das operacdes
exclusivamente do subsistema juridico, assentado na tipologia licito/ilicito. A partir da
demarcacdo de alguns fundamentos tedricos do direito a luz da teoria sistémica de Luhmann,
de viés socioldgico, seguir-se-4 o objetivo deste trabalho, o problema do etnocentrismo
desvelado a partir da teoria do multijuridismo de Etienne Le Roy, numa perspectiva da

antropologia juridica.

4.3. A Teoria do Multijuridismo de Etienne Le Roy'!, como paradigma da analise
concernente ao obstaculo epistemoldgico subvalorizado na teoria de Luhmann: o ponto
cego do direito na teoria sisttmica de Niklas Luhmann

O etnocentrismo subvalorizado por Luhmann, assume significativa relevancia no
campo da antropologia juridica, porquanto produz um aporte critico a partir de outras
perspectivas cientificas, e assim, pode propiciar a maior explicitacdo dos limites empiricos
que norteiam a descricdo da teoria dos sistemas no que concerne ao direito. Essa limitagéo
empirica decorre em parte da desconsideracdo de Luhmann acerca dos entraves
epistemologicos decorrentes do etnocentrismo, que pode ser definido como o “pressuposto

da auséncia de pressupostos”, ou a certeza universal ¢ inabalavel do saber ocidental.

141 Cf. Orlando Villas Boas Filho, in A regulacdo juridica para além de sua forma ocidental de expressdo: uma
abordagem a partir de Etienne Le Roy. Revista Direito & Préxis. Rio de Janeiro, Vol. 06, N.12, 2015, p.159-
195.
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O conceito de etnocentrismo pode ser sintetizado conforme Tzvedam Todorov, como
a caricatura natural do universalismo que projeta de maneira acritica valores proprios de um
grupo social ao patamar de universais, 0 que configura uma postura refrataria a diversidade
cultural segundo ressaltou Claude Lévi-Strauss#2.

Pierre Clastres, em relacdo a dtica da compreensdo classica do Estado como destino
de toda sociedade, considera equivocada tal visdo de caracteristica evolucionista, porquanto
parte do critério de falta (do Estado) como elemento de distin¢gdo no binario sociedade
arcaica e sociedade evoluida (i.e., selvagens e civilizados). A partir de um filtro do
etnocentrismo, Clastres propde uma distin¢do epistemologicamente mais adequada: ao invés
de sociedades arcaicas, sem Estado, passa a denominéa-las de sociedades contra o Estado.

Alinhado com o pensamento adotado por Clastres, ou seja, contraria a logica da
subtracdo etnocéntrica, decorrente da projecao universal do padrdo ocidental no tocante a
regulacdo social, Etienne Le Roy faz a andlise antropoldgica das formas de regulacéo
qualificaveis como juridicas, para afirmar conclusivamente a tese que o direito é apenas uma
manifestacdo de um fendmeno muito mais amplo, inerente a raca humana. Le Roy enfatiza
que a concepcao ocidental do direito decorre de uma perspectiva monolégica do mundo, o
que constituiria um obstaculo epistemoldgico merecedor de atencdo especial e, em busca da
superacdo deste entrave, este autor desenvolveu a teoria do multijuridismo, a partir da qual
a nocdo de juridicidade pode ter utilidade para explicitar as limitacbes da abordagem
sociologica de Luhmann acerca do fendmeno juridico.

Segundo Orlando Villas Boas Filho, a escolha da teoria do multijuridismo de Le Roy
para a analise da teoria de Luhmann que aborda o direito da sociedade, decorre, notadamente,
da critica que Le Roy faz “ao etnocentrismo e do expressivo potencial de sua teoria para a
problematizacdo de abordagens ingenuamente monistas e marcadas pelo fetichismo
estatalista relativamente ao fenomeno juridico”.**

A teoria do multijuridismo de Le Roy induz ao abandono da visdo monoldgica do
fendmeno juridico (entéo redutivel estritamente ao direito) e o consequente reconhecimento
da existéncia de trés fundamentos irredutiveis e ndo hierarquizaveis mutuamente deste

fendmeno muito mais amplo, que ndo permite considerar o direito como sua unica forma de

142 Cf, TODOROV, Tzvetan. Apud. VILLAS BOAS FILHO, Orlando. O direito de qual sociedade? os limites
da descricéo socioldgica de Niklas Luhmann acerca do direito a partir da critica antropol6dgica. In: FEBBRAJO,
Alberto; LIMA, Fernando Rister de Sousa; PUGLIESE, Marcio (Coord.). Sociologia do Direito: Teoria e
Préxis. 22 Edic&o. Curitiba: JURUA, 2017, 350 p.

143 Op. cit., p. 353.
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concrecdo. Referido fendmeno de maior amplitude é denominado por Le Roy de
juridicidade, uma expressdo de um dominio comum de regulacdo, onde a experiéncia
juridica ocidental trata-se tdo semente de um folk system, entre outros mais. Orlando Villas

Boas Filho melhor esclarece a visdo de Le Roy sobre a motivacéao da sua tese da juridicidade:

[..]

Portanto, sua empreitada consiste em transcender a concep¢do do direito
desenvolvida pelas sociedades ocidentais modernas em direcdo a outras
tradigbes juridicas que seriam igualmente legitimas, justificadas,
pertinentes e racionais. Tais tradi¢fes, apesar de serem etnocentricamente
desqualificadas como arcaicas, primitivas ou atrasadas, fariam parte da
experiéncia contemporanea das formas de regulacdo social denominadas
como “juridicas”, o que, por via de consequéncia, torna impossivel fazé-
las coincidir com o arranjo particular assumido pela juridicidade no
contexto da modernidade ocidental.

Ao enfatizar que as demais tradi¢des juridicas consignam experiéncias nao
redutiveis ao direito em sua configuragdo ocidental moderna e que,
ademais, tais tradigdes sdo tdo legitimas como a ocidental, Le Roy procura
sublinhar a impossibilidade de projetar feigdes particulares assumidas pelo
nosso direito como se elas contivessem em si a expressao da universalidade
do fenbmeno juridico.

[..]

A teoria de Le Roy afirma a legitimidade das multiplas formas de expressdo concreta
da juridicidade, além da impropriedade, do ponto de vista epistemoldgico, de se adotar um
dessas formas como padrao universal de expressao deste fendmeno, dada a sua caracteristica
inerente da interculturalidade. E isso seria o ‘ponto cego’ da teoria de Luhmann, porquanto,
consoante observa Christoph Eberhard, “a complexidade sistémica ndo se confunde com a
complexidade intercultural ”4°

Em relacdo a juridicidade, Le Roy afirma a necessidade de considerar alguns aspectos
fundamentais. Primeiramente, a juridicidade estaria em uma escala distinta daquela do
direito positivo, haja vista que este Ultimo apenas expressaria uma das possiveis formas de
concrecao historico-cultural de um fenbmeno mais abrangente de regulacdo social

caracterizado como juridico, em razdo de seu carater obrigatorio.

144 Op. cit., p. 355.

145 Op. cit., p. 355, cf. nota de rodapé n° 58. Etienne Le Roy enfatiza a riqueza e a diversidade que compdem o
fendmeno mais amplo da juridicidade, o que ndo podem ser apreendidas mediante a reducdo historicamente
ocorrida na experiéncia ocidental. A visdo do mundo (cosmogonia) ocidental engendraria, segundo Le Roy,
uma “nomologia”, ou seja, uma “ciéncia da regra”, além de um “culto a lei”, o que ndo ocorreria em outras
tradicGes juridicas ndo-ocidentais, justamente porque as visdes do mundo sdo diferentes.
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Em segundo, a juridicidade implicaria o carater obrigatério de um ato ou relacdo, o
que enseja a possibilidade de aplicagdo de sancdo, todavia, esta ndo seria um sindnimo de
punicdo, mas tdo somente uma expressdo do reconhecimento do carater obrigatorio dos
dispositivos mobilizados na regulacéo.

O terceiro aspecto da juridicidade seria a sua correspondéncia a propriedade das
praticas sociais de responderem a uma finalidade por meio de uma imposicéo coercitiva: é
um campo de forcas atravessado pelas tensdes da vida social e no qual ha a pressao por
obtencéo de solugdo em conflitos.

Por outro lado, hd uma relacdo de complementariedade entre a juridicidade e o direito,
sendo aquela mais ampla que este e, portanto, abarca o direito. Entretanto, quatro
propriedades seriam comuns a ambos: a) esses ambitos de regulacdo correspondem a
mundos préprios que exprimem uma visao particular: de uma lado, uma perspectiva de
mundo institucionalizada pelo direito, e de outro lado, mundos regulados distintamente,
escapando a toda programacao; b) direito e juridicidade partilham os mesmos fundamentos,
e assim, repousam sobre as mesmas bases normativas (tripé): Normas Gerais Impessoais
(NGI), Modelos de Conduta e Comportamento (MCC), Sistemas de Disposi¢cdes Duraveis
(SDD); c) direito e juridicidade organizam-se em quatro tipos de ordenamentos juridicos:
imposto, aceito, negociado e contestado; d) direito e juridicidade repousam sobre a
convencgdo como modo comum de elaboragdo da norma/solugéo.

Le Roy destaca que as Normas Gerais Impessoais (NGI) — a lei - , os Modelos de
Conduta e Comportamento (MCC) — os costumes -, e 0s Sistemas de Disposi¢Ges Duraveis

(SDD) - o habitus'*® na acepcéo de Pierre Bourdieu - seriam inerentes a todas as formas de

146 Cf. Soraya N. Sckell, sobre o conceito de habitus formulado por Pierre Bourdieu: “[...] Ao contrario dos
legalistas na antropologia, bem como ao contrario de Weber na sociologia, Bourdieu afirma [...] que a
convergéncia dos comportamentos em um sociedade se explica pelo habitus cultural [...] Nem as normas nem
0s interesses, mas 0 habitus determina a praxis social: ‘nogdes que desenvolvi gradualmente, como a nogéo de
habitus, nasceram do desejo de lembrar que, além de norma expressa e explicita ou do calculo racional, existem
outros principios geradores das praticas’[...] Como “estrutura-estruturante”, o habitus produz acbes e é
simultaneamente determinado pelas condic¢des historicas e sociais (sem ser completamente determinado). O
habitus é produto de estratégias que ndo tém uma finalidade explicita fundada em um conhecimento racional
das condic@es objetivas. [...] Com o conceito de habitus, Bourdieu procura explicar ndo s6 a incorporagédo de
coercBes sociais; 0 conceito de habitus ndo é apenas um principio de agdo, mas também competéncias
adquiridas e de cognicdo: ‘principio de um conhecimento sem consciéncia, de uma intencionalidade sem
intengdo e de um dominio prético das regularidades do mundo que permite antecipar o futuro sem nenhuma
necessidade de considera-lo como tal.” [...] Trata-se de um sistema de esquemas adquiridos que funcionam
como categorias de percepcao e apreciacdo, classificacdo e organizacdo da acdo [...] O habitus consegue assim
criar, de acordo com Bourdieu, uma estrutura mental ou cognitiva que internaliza a ordem social. 1sso deriva
de uma racionalidade prética, ndo da razdo teérica. O habitus gera (de modo ndo mecanico) os comportamentos
que sdo apropriados para a logica objetiva do campo social, enquanto tolera algum espaco para a improvisacao
e acriatividade. Os agentes sdo criativos, eles constroem objetos sociais, mas ndo como sujeito transcendental
[...]: ‘A liberdade n3o ¢ um dado, mas uma conquista coletiva’.[...] Para superar o dualismo
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articulacdo assumidas pela juridicidade, inclusive na tradi¢do ocidental, dai porque o autor

ndo aceita conceber o direito como um sistema autopoiético: o direito ndo seria autbnomo

nem muito menos autopoiético, nem universal, e tampouco neutro dos efeitos sociais.**

Desta forma, a Unica diferenca entre as diversas tradi¢des juridicas, se daria na forma
de articulacdo entre estes trés fundamentos da juridicidade e o respectivo modo de
legitimacéo. Villas Boas Filho explica a forma de universalizagdo das categorias juridicas

na teoria proposta por Le Roy:

Apo6s afirmar que lei, costume e habitus constituiriam os “fundamentos do Direito na
Franga”, Etienne Le Roy propde substituir tais categorias com o intuito de desenvolver uma
anélise antropolégica intercultural, por categorias descritivas gerais que lhes seriam
correspondentes. Assim sendo, em sua proposta tedrica ocorre a substitui¢do das categorias
lei, costume e habitus pelas “normas gerais impessoais” (NGI), “modelos de condutas e
comportamentos” (MCC) e “sistemas de disposi¢des duraveis” (SDD). Segundo Le Roy, as
“normas gerais impessoais”, ditas legais, apesar de serem privilegiadas na montagem
experimentada pela juridicidade no quadro da experiéncia ocidental moderna, poderiam ser
consideradas, metaforicamente, como a “parte emergida de um iceberg juridico”, que
compreenderia, na linha de flutuacdo, os “modelos de condutas e comportamentos” e os
“sistemas de disposi¢fes duraveis” que estariam amplamente imersos nas praticas sociais
cotidianas.

Portanto, depois de expor essas trés categorias gerais e ressaltar que elas, como
“fundamentos da juridicidade”, conheceriam articulagdes distintas conforme se esteja em
uma sociedade ou em outra, Etienne Le Roy propde, a guisa de ilustragdo, um quadro
comparativo que explica as montagens possiveis experimentadas por esses trés “fundamentos
da juridicidade” em quatro grandes tradigdes juridicas.

Quadro ilustrativo do modo pelo qual o “tripé juridico” se articula em diferentes
tradigdes juridicas:

Tradicdes juridicas Fundamento Fundamento Fundamento
principal secundario terciario
Ocidental/crista NGI (lei) MCC (costume) SDD (habitus)
Africana/animista MCC (costume) SDD (habitus) NGI(lei)
Asidtica/confuciana SDD (habitus) MCC (costume) NGI (lei)
Arabe/muculmana NGI(lei) SDD (habitus) MCC (costume)

4.4. Concluséo do Capitulo

O etnocentrismo abordado neste trabalho, enquanto obstaculo epistemolégico realgado
pela critica antropoldgica, ndo pode ter sua importancia mitigada ou até mesmo
desconsiderada na andlise das diversas teorias que tratam das formas de regulacdo

qualificaveis como juridicas, que no ocidente encontra seu icone na teoria geral do direito.

individuo/sociedade, Bourdieu concebe o habitus como a incorporagdo individualizada do social [...]”. In
SCKELL, Soraya Nour. Os juristas e o direito em Bourdieu. A conflitosa construgdo historica da racionalidade
juridica. Tempo Social, revista de sociologia da USP, Séo Paulo, v. 28, n. 1, p. 159-161, 2016.

147 Op. cit., p. 357



123

O enfoque dado pela antropologia juridica, portanto, tem um potencial de trazer
aportes relevantes para o aprimoramento das bases teoricas do direito ocidental, notadamente
para buscar uma solucdo racional de questBes que sdo postas ao debate juridico
contemporaneo, as quais ndo encontram uma pronta e segura resposta no direito, visto sob o
prisma classico das estruturas, e invariavelmente sdo tratados como hard cases, numa
acepcdo emprestada do Common Law, com forte tendéncia de resolucdo pela via da
denominada jurisprudéncia dos interesses.

A dupla perspectiva de observacdo cientifica do fenébmeno de regulacdo juridica
(sociolégico e antropoldgico), que mobilizou neste trabalho a teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann'*®, de um lado, e a teoria do multijuridismo de Etienne Le Roy, de outro, buscou
demonstrar que, segundo Villas Boas Filho, “embora as duas perspectivas dialoguem mal
entre si, a ‘irritagdo’ reciproca entre elas pode ser frutifera para ambas” 14°,

Nesse sentido, foi a intencdo da pretensa circunscricdo da abordagem sistémica a
respeito do que é o direito — sob o enfoque do plano das operacfes -, cotejado com o
referencial de Le Roy, quanto a forma especifica assumida pela juridicidade no Ocidente
moderno — que expressa as dimensdes epistemoldgica e politica da critica antropoldgica a
razdo socioldgica ocidental.

E para corroborar a importancia desta abordagem mais ampla a partir da tese da
juridicidade, com o escopo de promover uma filtragem na visdo etnocéntrica, podemos
verificar no quadro ilustrativo sugerido por Le Roy, que a solucdo juridica dada a hipotese
do texto de Luhmann da Restituicdo do décimo segundo camelo, estaria alinhada com a
tradicdo juridica arabe/muculmana, por comportar uma solucdo legitima e valida a partir de
uma integracédo da lei (NGI), mediante o0 manuseio do habitus (SDD) e do costume (MCC).

Da mesma forma, questdes afetas ao pluralismo juridico — onde ha um eventual
conflito entre ordenamentos juridicos -, muito comum numa sociedade moderna globalizada,
podem encontrar uma via de solucdo racional-cientifica a partir da tese do multijuridismo de
Le Roy, e assim, corroborar a superacdo das abordagens ingenuamente monistas e marcadas

pelo fetichismo estatalista relativamente ao fenémeno juridico.

148 Anote-se, outrossim, que a escolha, neste capitulo, do modelo tedrico do direito idealizado como sistema
por N. Luhmann, se deve ao fato que a abordagem do direito deve levar em conta a jurisprudéncia dos conceitos
e a jurisprudéncia dos interesses, ou seja, trata-se de um arranjo ocidental de maior abrangéncia que as demais
teorias cléssicas, que tém de natureza excludente. Tal assertiva é corroborada, entre outros, pelo texto do autor
conhecido como “A restitui¢do do décimo segundo camelo.”

149 Op. cit., p.362.
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N&o obstante o exposto nas linhas anteriores deste tdpico conclusivo, anote-se que a
teoria dos sistemas de N. Luhmann, em razdo da sua sofisticada andlise do modo de
concrecao da juridicidade no Ocidente moderno — pelo que denomina direito -, fornece
relevante contributo para suprimir inapropriadas simplificagdes que invariavelmente
aparecem no campo da antropologia juridica destinadas a descrever esta forma (o direito) de

concrecdo juridica.t™

150 Op. cit., p-363
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CAPITULO 5 - O MODELO TEORICO DE PIERRE BOURDIEU

5.1. O poder simbdlico

Na introducdo da edicdo portuguesa de O Poder Simbdlico, Diogo Ramada Curto,
Nuno domingos e Miguel Bandeira Jeronimo destacam que o modelo tedrico proposto no
primeiro texto deste livro de Pierre Bourdieu tem a pretensdo de explicar a relagéo entre os
sistemas simbdlicos e a acdo social, onde o reconhecimento dos sistemas simbolicos implica,
necessariamente, numa analise das condicdes sociais de producdo destes mesmos sistemas.
E a logica da objetividade desigual de tais praticas é que redundaria nas formas de
dominagao®*.

E com espeque nessa relacio necesséria e de dependéncia entre os sistemas simbdlicos
e a acdo social - assentada numa logica tradutora de desigualdade objetiva e, por
conseguinte, que fundamenta a nogdo de disting&o™?, enquanto condi¢do da dominagao -,
que se identificam os sistemas simbdlicos como auténticos sistemas de poder, do que exsurge
0 poder simbdlico como categoria, e seus efeitos ideoldgicos, materializados na forma de
violéncia simbdlica, exercida por grupos ou classes sobre outros grupos ou classes, com 0
escopo de impor e introjetar formas distintas de defini¢do e de conhecimento do mundo.

A partir deste fundamento, Pierre Bourdieu sustenta sua critica as sociologias
interacionistas, que segundo ele, particularizam (ou limitam) o simbolo numa esfera
subjetiva de comunicagdo, em um micro campo, por assim dizer, desvinculado das relacdes
de poder a que pertence, as quais, destarte, lhe d& existéncia. Para Bourdieu, o poder

simbdlico é uma forma irreconhecivel, transfigurada e legitimada de outras formas de poder,

11 Cf. 0 topico XXXVI da introdugdo de “O Poder Simbdlico”, Edi¢do portuguesa: “O efeito dos simbolos
sobre as formas de percepcdo e classificacdo sociais, base de constituicdo do conhecimento, portanto,
<<estruturas estruturantes>> [...] corre o risco de se tornar numa constru¢éo ideal se ndo for concebido como
parte de <<estruturas estruturadas>>, e portanto passiveis de analise estrutural. Se os sistemas simbolicos sao
formas sociais a partir das quais se procede uma interpretacdo do mundo, eles ndo sdo auténomos em relagdo
aos regimes de praticas, no interior dos quais ganham particular sentido. Como a logica das praticas traduz
condicBes objectivas desiguais, os sistemas simbolicos produzem e reproduzem, ao constituirem o mundo,
formas de dominacéo”.

152 Cf. BOURDIEU em: A distingio. Tradug&o: Daniela Kern e Guilherme J. F. Ferreira.22, Ed. Porto Alegre,
RS: ZOUK, 2015.
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e assim, a anélise do social a partir da teoria dos campos sociais, passa a ser a descri¢do da
transformac&o das espécies de capital econémico e cultural em capital simbdlico.

Nesse quadro de interdependéncia, a disciplina que efetivamente englobaria o
pensamento e a pratica das ciéncias sociais como um todo, para Bourdieu, s6 poderia ser a
sociologia. Esse entendimento fundamentou a sua critica as posi¢oes tedricas que concebiam
autonomia a cultura, levando-o a reafirmar que a cultura sempre estaria vinculada, de modo
dependente, a um correlato sistema social®®3,

Por conseguinte, ndo se sustentava, por exemplo, o argumento que atribuiu a
antropologia o rotulo de ciéncia da cultura, consoante traduzia a pretensdo conjunta de
Kroeber e Parsons estampada no artigo The Concept of Culture and a Social System, de
1958, no qual estes renomados autores apresentaram um projeto de cisdo teorica entre o
cultural e o social, e com isso, de um lado conferiram a cultura — como objeto de estudo da
antropologia (a antropologia dita cultural) — o “estudo de padrdes, ideias e outros sistemas
de significados simbdlicos encarados como factores capazes de orientar o0 comportamento
humano e os artefatos produzidos pelo comportamento”, e de outro lado, empregaram o
termo sociedade ou sistema social “para designar especificamente o sistema de interacgdo
entre individuos e colectividade”.

Referido projeto, posteriormente, na década de 1970, foi encampado por antrop6logos
de Harvard, entre os quais, Clifford Geertz e David Murray Schneider. Segundo Diogo
Ramada Curto, Nuno Domingos e Miguel Bandeira Jeronimo, é certo que Geertz afirmou

num artigo publicado em The Interpretation of Cultures, que:

[...] a cultura era constituida por <<um padrdo de significados
historicamente transmitido, incorporado em formas simbélicas por
intermédio das quais 0s homens comunicam, perpetuam e desenvolvem o
seu conhecimento e as suas atitudes perante a vida>>; ou por << um
sistema ordenado de significado e simbolos [...] a partir dos quais 0s
individuos definem o seu mundo, expressam 0s seus sentimentos e fazem
os seus julgamentos>>. A antropologia cabia traduzir e interpretar a cultura
como sistema simbodlico que padronizava 0s comportamentos e as
percepcdes do mundo revelando, de contexto em contexto historico, 0 peso

153 para Durkheim, o universo simbélico se inscreve na sociologia das formas simbdlicas, e assim, as formas
de classificagdo perdem o carater universal (transcendental, segundo a proposta kantiana), e assumem o carater
de formas sociais, limitadas a um grupo particular e assim, determinadas socialmente. A determinag&o social
(formas sociais) de classificacdo no universo simbélico, reafirma a posicdo de Bourdieu contraria a autonomia
da cultura: a cultura estaria sempre dependente do sistema social onde era produzida, diferentemente da Geertz,
que sustentava inversamente, que a sociedade é que estava dentro da cultura. (ver BOURDIEU, P. O PODER
SIMBOLICO, XXV e p. 4-5). Ver, ainda, a concepgdo estruturalista de Lévi-Strauss sobre a formacio da
cultura a partir da regra instituida.
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da religido, da ideologia ou do senso comum, como ordenadores dos
simbolos.

Malgrado o inconciliavel desacordo das propostas, importa consignar neste ponto que
0 argumento da pretensdo unificadora de Pierre Bourdieu quanto ao pensamento e pratica
das ciéncias sociais, considera trés perspectivas de analise na relagdo entre os sistemas
simbdlicos e a agdo social, os quais perfazem o norte do desenvolvimento deste trabalho: (i)
dos sistemas simbdlicos como ‘estruturas estruturantes’; (ii) dos sistemas simbolicos como
‘estruturas estruturadas’, e assim, passiveis de uma analise estrutural; e, finalmente, (iii) das
producgdes simbolicas como instrumentos de dominacao.

Observamos que estas trés perspectivas teorizadas s@o interdependentes, ante o que,
sO0 podem ser concebidas em concretude se vistas a partir de um dado sistema social, 0 que
induz a validade do argumento segundo o qual a objetividade do sentido do mundo advém
da concordancia das subjetividades estruturantes, donde, respectivamente, 0 senso
estruturado (ou objeto simbdlico, opus operatum) se forma a partir do consenso, de natureza
estruturante (ou forma simbdlica, modus operandi), que, a seu turno, é tido como fruto de
uma producao cultural imanente afirmada como legitima, no processo de distin¢do: o poder
simbolico, que arrasta em sua génese a recalcitrancia ou dogma da violéncia simbdlica.

Como primeira sintese deste seu modelo tedrico, Bourdieu afirma que o poder
estruturante dos sistemas simbolicos pressupfe sempre um arranjo estruturado, ou seja, um
arranjo ordenado e aceito consensualmente, por meio dos simbolos, que sdo os instrumentos
do conhecimento e da comunicacdo, imprescindiveis para a coesao social, justamente porque
possibilitam a instituicdo de um consenso sobre o sentido do mundo e, por conseguinte,
permitem a reprodu¢do desta ordem social, que tem a sua ‘integragdo moral’ condicionada
a uma antecedente integracéao logica dos simbolos: o referencial de valores da ordem social
se funda num compartilhamento Iégico dos simbolos.

Em segunda sintese, focada na atuacdo do poder simbdlico, Bourdieu afasta qualquer
tentativa de reduzir as relacdes de forga as relacdes de comunicacéo, e afirma que as relagdes
de poder ocorrem quando os sistemas simbolicos — enquanto instrumentos estruturados e
estruturantes de comunicacdo e conhecimento - concretizam sua fungdo politica de
instrumentos de imposicdo ou de legitimacdo da dominacgdo, configurando a violéncia
simbolica, para a domesticacdo dos dominados, consoante Max Weber.

Quando o poder simbolico impde a sua definicdo do mundo social segundo os

interesses daqueles grupos ou classes que sobressaem perante os demais, surge a luta
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simbolica, a relagdo de forca, seja diretamente nos conflitos do quotidiano (em dimenséo
ampla), seja indiretamente nas disputas entre os especialistas da producdo simbdlica (restrita
a dimensdo do campo especializado), quanto ao monopdlio da violéncia simbolica legitima,
caracterizada pelo poder de impor instrumentos de conhecimento e de expresséo arbitrarios
- mas escamoteados nesse aspecto -, da realidade social.

O poder simbolico, portanto, é uma forma transfigurada de dominacdo, que se
manifesta pela imposicdo e aceitacdo legitima de descricbes objetivas do mundo, na
dindmica incessante da realidade social. Ele escamoteia a verdade objetiva com um artificio
de eufemismo, e esta enraizado no desconhecimento daquilo que é arbitrario, ante o que, é a
partir da tomada de consciéncia do arbitrario, num influxo de efetiva racionalidade
incondicional da consciéncia, que se abrem as cortinas da emancipacdo para neutralizar ou
aniquilar com definitividade essa qualidade impositiva do poder simbdlico.

Para ser possivel o surgimento e a concretizacdo do poder simbolico, € necessario que
a distingdo extrapole a esfera individual consciente para se modelar como estrutura
estruturante de classes ou grupos, e assim, legitimar e fazer aceitar, inconscientemente, a
arbitrariedade que Ihe € insita, garantindo-se a reproducéo social do modelo dominante. Por
isso o discurso heterodoxo®* da descricdo objetiva do mundo detém grande potencial
heuristico, e serve como ferramenta de inegavel efetividade para o processo de transicdo da
dominacdo simbodlica para a emancipagdo consciente das classes ou grupos dominados num

dado periodo da histéria.

5.2. Conceitos de habitus, campo e capital segundo Pierre Bourdieu

5.2.1. Habitus

Primeiramente, Bourdieu chamava de juridismo a tendéncia dos antropologos —
denominados pelos franceses de etndlogos — em descrever a dindmica do mundo social na
linguagem da regra, ou seja, que as praticas sociais se realizavam sempre amoldadas a uma

regra explicita. Foi num texto de Max Weber que ele encontrou um apoio a sua critica ao

154 Cf. o final do texto “O Poder Simbélico”, Nota de rodapé 8, p.12.
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juridismo, na assertiva segundo a qual “0S agentes sociais obedecem a regra quando o
interesse em obedecer a ela suplanta o interesse em desobedecer a ela”!®°,

Essa assertiva lembra que a regra ndo é automaticamente eficaz por si, e induz a
reflexdo sobre quais seriam as condic¢des da eficacia automatica da regra sobre as pessoas.
Junto dos principios tradicionais geradores das préticas sociais, materializados na norma
expressa e explicita ou no célculo racional, Bourdieu teorizou aquilo que chamou de
‘estruturas estruturantes’, enquanto ‘sistema de disposicoes duraveis’, ou ainda, reduzido na
palavra habitus.

Na formulagdo do conceito de habitus, Bourdieu acentuou que as premissas que lhe
dédo a estabilidade enquanto teoria de natureza cientifica auténtica, num procedimento de
acao e percepcdo, decorrem obrigatoriamente do trabalho empirico levado a efeito. Assim,
assevera que os fundamentos do habitus ndo sdo apenas tedricos e, por conseguinte, afasta
de modo expresso qualquer pretensdo de enquadra-la como fruto de uma teoria tedrica, de
um discurso profético ou programatico, que encerra a sua finalidade em si mesmo, que tem
sua génese e permanéncia no mundo ajustado a algum argumento retérico, quica, legitima
reproducdo social da genética protagodrica, que reafirma o poder humano de descri¢do
objetiva do que é o mundo, e assim qualificar o homem como a medida de todas as coisas
conhecidas ou ndo. Bourdieu reforga, ademais, o carater estritamente cientifico do seu
conceito de habitus, fundada num compromisso ascético, o qual deve nortear incontinenti
todo pesquisador, em que pese essa postura retratar um certo sectarismo aparente. %

Do ponto de vista histérico, a nocdo de habitus tem registro na filosofia aristotélica,
que o teorizou na figura da hexis, relacionada com o conceito de virtude. A hexis, assim,
significava um estado de espirito referenciado pela moral, que orientava a acao prética.
Norbert Elias considerava cada individuo como uma sintese subjetiva e objetiva complexa

do contexto social e histdrico, e assim, 0 habitus era tido como um espaco interacional e de

155 Cf. “COISAS DITAS”, p. 96. Também: DEER, Cécile et al em ‘PIERRE BOURDIEU. CONCEITOS
FUNDAMENTAIS”; Idem em “O SENSO PRATICO”; Idem JOURDAIN, Anne ¢ NAULIN, Sidonie “A
TEORIA DE PIERRE BOURDIEU E SEU USOS SOCIOLOGICOS”

1%6 Cf. a énfase que Bourdieu concede a abordagem cientifica, com lastro empirico, no inicio do seu texto que
trata da génese conceitual de Habitus e Campo: [...] tomar verdadeiramente o partido da ciéncia € optar,
asceticamente, por dedicar mais tempo e mais esforcos a por em accao 0s conhecimentos tedricos adquiridos
investindo-os em pesquisas novas, em vez de os acondicionar, de certo modo, para a venda, metendo-os num
embrulho de metadiscurso, destinado menos a controlar o pensamento do que a mostrar e a valorizar a sua
prépria importancia ou a dele retirar diretamente beneficios fazendo-o circular nas inimeras ocasides que a
idade do jacto e do coloquio oferece ao narcisismo do pesquisador. Mas é também correr o risco de dar a
imagem de um isolacionismo provinciano ou sectério, sobretudo 1uando o emprego colectivo do mesmo modus
operandi — embora seja coisa banal nas ciéncias mais avancadas — vem reforcar essa visdo de monismo
totalitario.[...]. In PODER SIMBOLICO, p. 57-58.
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redes intercomunicantes, onde o individuo edificava suas identidades individual e social:
‘individuo’ e ‘sociedade’ ndo seriam substancias distintas e estaveis, porque designavam

processos interdependentes e indissociaveis. 1%

5.2.2 Campo

Para Bourdieu, noutro giro, o seu conceito de habitus esta ligado aquilo que
denominou de, que sdo 0s espacos caracterizados por uma logica prépria, onde se travam as
relacdes de poder da sociedade, com escopo da imposicao das formas de definicdo do mundo.
Nas relacfes de poder ocorridas num dado campo, o habitus é um conjunto de principios ou
diretrizes que todo individuo incorpora na sua concepcdo daquilo que entende ser o mundo
real, e assim, sdo estruturas que estruturam os campos — estruturas estruturantes -, ou ainda,
um sistema de disposicGes duraveis.

Sobre o conceito de campo, primeiramente, devemos ter em mente que a caracteristica
que marca as sociedades industriais na modernidade, é a auséncia de hierarquia social
juridicamente definida. Bourdieu propds uma abordagem da diferenciacdo social em termos
de espacos sociais e campos sociais, para formular conceitos e ferramentas que
possibilitassem atingir dois objetivos: (i) a analise das determinadas posi¢fes dos grupos e
suas relagdes e, (ii) a compreenséo das tendéncias da reproducéo social.

A partir do principio metodolégico, segundo o qual todo fato social é construido,
entdo, a classificacdo perfaz um critério para entender e explicar a estrutura social. A
expressao espago social, portanto, informa um rompimento com as linhas tradicionais de
representacdo da hierarquia social, fundadas num modelo hierarquico piramidal, que
classificava em classes dentro de uma escala social, considerando as condi¢cdes materiais de
existéncia. Essa classificacdo, produz uma reducdo empirica (por impedir o surgimento de
categorizacdo diversa da hierarquica), e por ser inadequada no plano tedrico, pela pretensao
de sugerir que cada uma classe se defina por si, sem qualquer relacdo com as demais. Nesse
sentido, Bourdieu faz a distin¢do entre a categorizacdo teorica do espago social enquanto

divisdo piramidal (classes) e, na forma multidimensional (campos):

157 Disponivel em: <https://www.nucleodoconhecimento.com.br/ciencias-sociais/conceito-de-habitus-em-
pierre-bourdieu-e-norbert-elias> acesso e 14 set. 2015.
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Em um primeiro tempo, a sociologia se apresenta como uma topologia
social, Assim, pode-se representar o0 mundo social sob a forma de um
espaco (com varias dimens@es) construido sobre a base de principios de
diferenciagdo ou de distribuicdo constituidos pelo conjunto das
propriedades que agem no universo social considerado [...] Os agentes e
0s grupos de agentes sdo assim definidos por suas posicGes relativas neste
espaco. Cada um deles esta situado numa posi¢do ou numa classe precisa
de posicOes vizinhas (isto é, numa regido determinada do espago e nao
podem ocupar realmente, mesmo que seja possivel fazé-lo em
pensamento, duas regides opostas do espaco. [...] Pode-se descrever o
espaco social como um espaco multidimensional de posices tal que toda
posicdo atual pode ser definida em funcdo de um sistema
multidimensional de coordenadas, cujos valores correspondem aos
valores de diferentes variaveis pertinentes. Assim, 0s agentes se
distribuem nele, na primeira dimensdo, segundo o volume global do
capital que possuem e, na segunda, segundo a composi¢do do capital —
isto é, segundo o peso relativo das diferentes espécies no conjunto de suas
possessdes. 15

5.2.3. Capital

O modelo proposto por Bourdieu, denomina de capital aquilo que determina a posi¢édo
dos agentes num campo. Embora essa denominacdo tenha estreita relacdo com Karl Marx, a
acepcao dada por Bourdieu vai além daquela classica nocdo econémica do termo, pois o
autor considera que a esséncia de constitui¢ao daquilo que conceituou de ‘capital’ esta
relacionada com a ldgica que estrutura cada campo, e assim, ter-se-ia espécies diversas do
capital, sendo que as principais aludidas por Bourdieu sdo (i) o capital econdmico, (ii) o
capital cultural, (iii) o capital social e (iv) o capital simbdlico. Vejamos, em resumo, as

caracteristicas destes!®:

a) capital econdmico: designa o conjunto dos recursos econdmicos de um individuo, e
engloba seu patrimdnio e seus rendimentos. E o tipo de capital que possibilita o
agente adquirir com maior facilidade os demais tipos de capital. Forma de
transmissdo: por ser um capital material, se transmite de uma geracdo a outra

simplesmente por heranga;

1% 1. BOURDIEU, P. Espace social et genése des “classes”. Op. cit.. p.3 (Primeiras Li¢des sobre a
SOCIOLOGIA DE P. BOURDIEU, Editora VOZES, Petr6polis, RJ, 2005, 22 Edicdo, traducdo Lucy
Magalhdes.), p. 52-53.

15 A TEORIA DE PIERRE BOURDIEU E SEUS USOS SOCIOLOGICOS, p. 126-130.
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b) capital cultural: designa o conjunto de recursos culturais que permite ao individuo
apreciar bens e as praticas proprias a cultura erudita. Quanto maior a proximidade
com a cultura erudita, maior a quantidade de capital acumulado. Pode se apresentar
de trés formas: (i) ‘em estado incorporado’, ou seja, sob a forma de disposigdes,
saberes e habilidades constitutivas de um habitus, (i) em ‘estado objetivado’, sob
forma de bens culturais, como livros, dicionarios, maquinas, esculturas, etc, (iii) e
em ‘estado institucionalizado’, sob a forma de titulos escolares. Forma de
transmissdo: quando ‘incorporado’, depende de um trabalho de inculcacdao e
assimila¢do, o que leva tempo; quando ‘objetivado’, necessita da aquisi¢ao de
disposigdes para apreciar 0s bens culturais possuidos; quando ‘institucionalizado’,
necessita da obtencao de titulos, e quanto mais prestigiada a instituicdo que concede
o titulo, maior seu valor. Por fim, diversamente do econémico, ele é personalissimo,

e morre com seu portador, e aquele que o transmite, ndo se desfaz dele;

c) capital social: é definido como o conjunto de recursos atuais ou potenciais ligados
a posse de uma rede duravel de relagdes mais ou menos institucionalizadas de
interconhecimento e de inter-reconhecimento. Quanto mais importante for a rede
de relagcOes, maior o grau do capital. Forma de aquisicdo: se transmite tal e qual, e
necessita continuamente de instauracdo e manutencéo, para poder produzir vinculos
duraveis e Uteis, aptos para propiciar proveitos materiais ou simbdlicos, razao pela
qual, nunca € adquirido definitivamente, e necessita de uma interacao periddica com

0S membros da rede;

d) capital simbolico: é aquele que remete as nocdes de prestigio e de reconhecimento
social. Outrossim, ndo é outra coisa sendo o capital econémico ou cultural quando
conhecido ou reconhecido. Forma de aquisicdo: é importante fazer a sua aceitagdo
perante 0s demais agentes, por exemplo, a partir do ganho de prestigio pelo

sobrenome da familia, honra, admiracéo.

Pelo fato que os individuos sociais s&0 mais ou menos dotados de cada espécie de
capital, por conseguinte, inexiste uma Unica forma de desigualdade no seio da sociedade, e
sim, tantas formas de desigualdade quantos forem os tipos de capital. A cumulagéo de

capitais distintos, induz o aumento da desigualdade. Séo trés os elementos que definem a
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posicdo do individuo na sociedade: o volume global de capital; a estrutura dos capitais; e a

evolugéo no tempo desse volume e dessa estrutura.

5.3. Campo cientifico, campo juridico e o campo de CT&I

5.3.1. A logica do campo cientifico

Bourdieu aduz em Coisas Ditas'® que todas as producdes culturais, a filosofia, a
historia, a ciéncia, a arte, a literatura, entre outras areas do conhecimento humano, sdo
analisadas como objetos de pretensdes cientificas.

Tradicionalmente, de um lado, argumenta-se que basta a leitura de textos para a
compreensdo destas areas de conhecimento. Num lado oposto, argumenta-se a necessidade
de relacionar o texto com o contexto social ou econdmico ao qual se refere. Mas no caso
especifico da ciéncia, esta teria 0 seu processo de perpetuacdo atrelado a si, numa espécie de
partenogénese — que a biologia moderna denomina de telitoquia -, ou seja, ocorreria
independentemente de qualquer interferéncia do mundo social.

Em posicédo inovadora, alternativa aos argumentos da pretensdo cientifica mediante
a leitura de textos ou atrelada ao contexto social ou econémico, como visto anteriormente,
Bourdieu se utiliza da sua nocdo de campo, que é considerado um universo intermediario -
denominado de campo literério, artistico, juridico ou cientifico®® -, no qual estdo inseridos
0s agentes e as instituicdes que produzem, reproduzem ou difundem o produto do campo
(i.e., a literatura, a arte, o direito ou a ciéncia): se trata de um mundo social semelhante aos
outros, mas que segue uma légica especifica.

Portanto, como visto, a nocdo de campo significa um espaco relativamente
autdbnomo, um microcosmo social regido por leis proprias que, por serem especificas,
diferem das leis que regem o macrocosmo social. A autonomia destes campos especificos é

relativa porque eles se submetem as reverberagdes do macrocosmo social.

160 Cf. BOURDIEU, Pierre. COISAS DITAS, p.169.

161 No texto de Coisas Ditas, “O campo intelectual: um mundo & parte”, Pierre Bourdieu discorre com
profundidade a sua concepg¢do de campo: “A nocdo de campo de produgdo cultural (que se especifica como
campo artistico, campo literario, campo cientifico, etc.) permite romper com as vagas referéncias ao mundo

social (através de palavras como “contexto”, “meio”, “fundo social”, “social background”,) como que
normalmente a historia social da arte da literatura se contenta. Op. cit., p. 169
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Mais precisamente sobre os diversos campos (ou subcampos) cientificos — distintos
em razdo das disciplinas que versam -, a diferenca entre estes é definida pelo grau de
autonomia de cada um, cotejada com a interferéncia do macrocosmo social. Destarte, a
natureza das pressdes externas, a forma pela qual elas se exercem, créditos, ordens,
instrucGes, contratos e sob quais formas se manifestam as resisténcias, é que vai definir o
grau de autonomia do campo cientifico especifico, ou seja, quais sd0 0s mecanismos
utilizados pelo microcampo cientifico para se libertar das pressdes externas e reconhecer tao
somente as suas determinacgdes internas, razdo pela qual, ndo ha que se falar em ‘ciéncia
pura’, desvinculada de qualquer afetacdo social, ou noutro extremo, de ‘ciéncia escrava’,
servical de todas as pressdes politicas e econdmicas oriundas do macrocampo social.

Nesse horizonte de autonomia relativa, a denominada ciéncia bésica se assemelha a
ciéncia aplicada, porquanto, em que pese 0 maior grau de abstracdo daquela, ante a auséncia
de aplicacdo prética que o seu exercicio perfaz, havera sempre um designio a seguir pelo
agente ou instituicdo que se relaciona no campo cientifico, por alguma interferéncia
consciente ou inconsciente do plano social. Bourdieu assevera que, ndo obstante 0s campos
cientificos especificos sofrerem pressées ou demandas do macrocampo social, estas sé se
processam (ou sdo mediadas) pela logica especifica do microcampo que afetam: é o que o
autor denomina de refracdo, que é uma retraducdo dessa pressdo externa do macrocampo
para a logica interna do microcampo.

O grau de autonomia do campo cientifico especifico é aferido, portanto, pelo seu
poder de refracdo, e assim, a politizacdo de uma dada area cientifica perfaz indicativo de
pouca ou gquase nenhuma autonomia. Isso pode ser observado com maior frequéncia nos
campos relacionados com as ciéncias sociais, sobretudo, pelo fato de pessoas de pouca
afinidade com a ldgica de tais campos, promoverem intervenc6es fundadas em principios
incompativeis, e que ndo sdo rechacados de imediato, e assim, desacreditam a qualidade da
producdo do campo cientifico especifico.

Na verdade, o que efetivamente comanda as diretrizes do campo cientifico e lhe da
maior solidez da autonomia, € aquilo que Bourdieu denomina de estrutura das relacbes
objetivas entre 0s agentes (pessoas ou instituigdes), o que determina o que podem ou o0 que
ndo podem fazer, o que orienta e dirige, ainda que de forma negativa, as suas tomadas de
posicao.

A estrutura das relagbes objetivas dos agentes, portanto, é determinada pela

distribuicdo do capital cientifico num certo momento. Cada agente participa da estrutura na
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propor¢éo do capital cientifico que detém, considerado o seu peso individual em relacdo ao
peso do capital de todos os demais agentes, 0 que, visto em seu conjunto, perfaz o espaco
total do campo. E essa estrutura espacial que se impde perante cada agente no campo,
pressionando cada agente, com maior ou menor intensidade, de acordo com a sua proporgao
do capital cientifico. E por essa razio que os pesquisadores e as pesquisas dominantes é que
definem quais séo as questdes mais importantes para a ciéncia num dado momento e local.

Portanto, ha de concluir que se o campo cientifico especifico detém pouca autonomia,
entdo, o rumo das pesquisas sera pressionado e dirigido por forcas estranhas aquelas que
atuam na operacdo l6gica do campo, em que pese a capacidade de retraducdo interna do
campo, pelo efeito da refracdo. Por outro lado, se 0 campo detém maior autonomia, por
conseguinte, as diretrizes das pesquisas serdo definidas pelos pesquisadores e pesquisas
dominantes, qualificaveis nesse sentido de acordo com o peso do capital cientifico que lhes
garante uma determinada posi¢do na estrutura de distribuicdo do capital dentro do campo.

Bourdieu alude que o capital cientifico € uma forma particular de capital simbdlico,
cuja caracteristica, enquanto capital simbolico, € a sua legitimidade decorrente do
continuado conhecimento e reconhecimento desta caracteristica (da legitimidade) pela
reproducdo que precede a distingdo e, concomitantemente, pelo desconhecimento da sua
arbitrariedade. As estruturas objetivas do campo sdo formatadas e sustentadas pelo capital
simbdlico, o qual proporciona, também, as lutas em torno destas estruturas, que s&o
estruturadas e estruturantes. Os habitus que tém o0s agentes sociais — maneiras de ser
permanentes -, podem agir como fator de oposi¢éo as forcas do campo.

Os campos cientificos possuem caracteristicas especificas e, consoante ja exposto, a
amplitude da autonomia destes é diretamente proporcional a resisténcia que promove contra
as pressdes ou regras que Ihe sdo externas. Assim, o campo nao funciona segundo as regras
sociais externas. O interesse cientifico, enquanto interesse desinteressado — em particular,
sob o ponto de vista econdmico - e sem qualquer pretensdo que possa suplantar a evolugéo
cientifica, € uma forma particular de illusio produzida pelos campos cientificos, a do
interesse pelo desinteresse. Isso traduz uma diferenca radical entre as formas de capital que

distingue o “capitalista cientista” e do capitalista na acep¢ao coloquial da palavra.

5.3.2. O capital cientifico puro e o capital cientifico institucional
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Bourdieu aduz que no campo cientifico atuam duas formas de capital, relacionados
com duas formas de poder. A primeira espécie é o capital cientifico puro, personalissimo, e
que esta agregado as qualidades e reconhecimento da pessoa do pesquisador ou cientista, por
seus pares, na sua area de atuacdo. A segunda espécie é o capital cientifico da instituicéo,
que se adquire mediante a execucgdo de estratégias politicas articuladas no tempo, e assim,
ndo possui nenhuma vinculagdo com o nivel de conhecimento cientifico reconhecido de seu
detentor, atrelado apenas com a posicdo de mando e poder decisério ocupado pelo
pesquisador na instituicdo cientifica.

O capital cientifico puro estd relacionado com o prestigio pessoal, que ndo é
inteiramente dependente da articulagdo politica, mas sim, do reconhecimento que o agente
fisico da ciéncia (pesquisador ou cientista) detém perante seus pares. Este reconhecimento
decorre da opinido pessoal dos demais membros do meio cientifico, ante o0 que, pouco ou
nada tem de objetividade ou institucionalizag&o.

O capital cientifico puro, portanto, se forma pelo reconhecimento de mérito qualitativo
personalissimo, de membros da comunidade cientifica em cada area do saber, a exemplo de
Albert Einstein, Isaac Newton, mais recentemente Stephen Hawking, no campo cientifico
da fisica e da astronomia; Charles Darwin, Gregor Mendel, Louis Pasteur, e até mesmo na
Grécia antiga a figura de Hipdcrates, estes no campo das ciéncias bioldgicas; Claude Lévi-
Strauss, Max Weber, Emile Durkheim, Marcel Mauss, o proprio Pierre Bourdieu, no campo
cientifico das ciéncias sociais, sem olvidar, especificamente no campo cientifico do Direito,
dos nomes de Henry James Sumner Maine e Hans Kelsen.

Um simbolo que chancela o alto peso do capital cientifico puro nos campos cientificos
da medicina, fisica e quimica, é a indicacdo do pesquisador ou cientista ao prémio Nobel, e
o capital cientifico puro se consolida em seu maior grau em nome daquele que é concedido.
Segundo Bourdieu, o capital cientifico puro é mais exposto a contestacdo e critica na sua
fase de acumulacdo inicial, pois esta relacionado diretamente com rupturas sociais, em razdo
da sua natureza inovadora, que, por esta pretensdo de inovar, acaba se opondo com a imagem
ideal até entdo mantida pelo campo.

Para corroborar tal assertiva, basta trazer a memoria o exemplo da condenagdo de
Galileu Galilei na Idade Média pelo Santo Oficio, por defender a Teoria Heliocéntrica de
Copérnico, oposta a teoria tedrica do geocentrismo de Aristoteles e Ptolomeu, acolhida pela

Igreja. Ao final predominou a forga simbdlica da estrutura estruturante do campo cientifico,
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no arranjo estruturado & época, sob o peso do capital da Igrejal®2. Um outro exemplo: A
resisténcia a teoria da relatividade de Einstein ante a forga estruturante da teoria de
Newton?63,

A segunda forma de capital cientifico € designada de capital cientifico da instituicao,
que é adquirido primordialmente por estratégias politicas diversas, que tém em comum a
exigéncia do transcurso de tempo na execuc¢do da estratégia, a exemplo da participacdo em
comissodes, bancas, coloquios mais ou menos convencionais no plano cientifico, cerimoénias,
reunides, etc.

Esté ligado a ocupacéo de posi¢cdes importantes nas institui¢des cientificas, na direcéo
de laboratorios ou departamentos, participacdo em comiss@es e comités de avaliacdo, e ter o
poder sobre os meios de producdo e reproducdo que a posicao que ocupa lhe assegura.
Conforme Bourdieu, a acumulacao deste capital € o principio ou o resultado de menor éxito
na acumulacdo do capital cientifico puro, que é a forma de capital cientifico mais especifica
e legitima.

No tocante a forma de transmissao destas duas espécies de capital cientifico, o capital
cientifico puro, por ter algo de impreciso e permanecer relativamente indeterminado, carrega
0 atributo personalissimo do pesquisador ou cientista, e assim, é de dificil transmissdo. A
transmissdo deste capital ocorre por um longo e lento trabalho realizado junto a
pesquisadores que se iniciam sob a orientagdo do detentor do capital cientifico puro. Mas
também pode ocorrer a transmissdo por consagracao de pesquisadores, haja vista 0 viés
simbdlico do capital, que tem o potencial colaborar na formacéo da reputacdo daqueles que
recebem a sua assinatura conjunta em trabalhos e publica¢des, a indicagdo para instancias
de consagracdo, entre outros atos de reconhecimento.

Ja a transmissdo do capital cientifico institucionalizado segue as mesmas regras da
transmissdo das demais espécies de capital burocratizado, ndo sendo incomum a realizacdo
de eleicdo ou concursos, na tentativa de escamotear a existéncia de um ajuste prévio na
definicédo politica de quem ocupara de fato o posto na instituicdo, em detrimento daqueles
gue tém maior peso de capital puro, e assim, se perpetuar no poder de gestdo o corpo de
pesquisadores. Os procedimentos de acumulo do capital cientifico institucionalizado seguem
a légica da nomeacéo burocratica, ao passo que a logica do acumulo do capital cientifico

puro, é a do carisma do inventor.

162 Cf. na histdria, a importancia de Galileu Galilei na revoluc&o cientifica...
183 Disponivel em: < https://www1.folha.uol.com.br/ciencia/2015/11/1710921-um-seculo-atras-a-teoria-da-
relatividade-de-einstein-mudou-tudo.shtmlI> Acesso em 13 dez. 2018.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Revolu%C3%A7%C3%A3o_cient%C3%ADfica
https://www1.folha.uol.com.br/ciencia/2015/11/1710921-um-seculo-atras-a-teoria-da-relatividade-de-einstein-mudou-tudo.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/ciencia/2015/11/1710921-um-seculo-atras-a-teoria-da-relatividade-de-einstein-mudou-tudo.shtml
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Bourdieu aduz que, por razdes préticas, o acumulo das duas espécies de capital
cientifico (puro e institucional) é extremamente dificil, porque o pesquisador que tem um
forte crédito especifico (prestigio, reconhecimento da sua capacidade cientifica por seus
pares), tem um peso politico fraco, e, ao contrario, quando tem um peso politico forte, tem
um fraco crédito especifico.

No campo cientifico, o forte crédito cientifico se opde a cumulagdo de poder
econdmico e politico, e, infelizmente, € muito facil a conversao do capital politico em poder
cientifico. Por conseguinte, um pesquisador mediano financiado por um agente detentor de
forte capital econébmico - um industrial ou um banqueiro, p. ex. -, terd seguramente mais
poder cientifico no campo do que um renomado pesquisador que ndo tenha nenhuma fonte

de patrocinio econdmico. 64

5.3.3. Evolucdo cientifica e as forcas que direcionam a pesquisa basica e a aplicada

A dualidade de poderes no campo (politico e cientifico) induz a um entendimento que
isso beneficiaria a todos, pois, de um lado, afastaria o risco de uma teocracia epistemocratica
dos melhores, e de outro lado, impediria que os melhores fossem deixados de lado pelo
dominio politico. Nao obstante, héa de se reconhecer que o poder temporal (institucional ou
politico) sobre o campo cientifico geralmente produz uma partilha com pesquisadores que
ndo sdo necessariamente os melhores segundo critérios cientificos.

Quanto mais a autonomia de um campo cientifico for limitada, permitindo defasagens
entre as hierarquias politicas e as cientificas, por conseguinte, os poderes politicos externos
poderdo intervir nas lutas especificas, sobretudo no controle e destinacdo dos recursos
econdmicos, 0 que permitiria o exercicio de um poder tiranico sobre a pesquisa, porquanto
este poder ndo encontra alinhado com a logica especifica do campo cientifico.

Pelo fato de existir uma autonomia relativa do campo em relagédo aos poderes externos,
0 que enseja os dois principios de dominagdo (um temporal e um especifico), ao final ocorre

uma ambiguidade estrutural, segundo a qual todo conflito intelectual cientifico terd em sua

164 A histdria recente corrobora esta concluséo: vide, por exemplo, o caso Clair Cameron Patterson(chumbo na
gasolina) x industria do petroleo) Disponivel em: https://hypescience.com/como-sabemos-a-idade-da-
terra/ Acesso em 12 dez.2019. . Assim, a transformacdo do capital politico em poder cientifico perpetua a
ortodoxia contra a inovagdo. O poder simbolico no campo cientifico, na vertente do poder cientifico
institucional, produz um efeito envolvente nos jovens pesquisadores, como visto, pela promessa de empréstimo
das qualidades cientificas dos quais as suas carreiras dependem.


https://hypescience.com/como-sabemos-a-idade-da-terra/
https://hypescience.com/como-sabemos-a-idade-da-terra/
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esséncia uma forma de conflito de poder, ou seja, uma dimens&o cientifica e uma dimenséo
politica. O peso de cada dimensao terd variacdo conforme o campo e a posi¢éo ocupada no
campo, e assim, quanto mais 0os campos cientificos sdo heterbnomos (de menor autonomia),
a diferenca na distribuicdo dos poderes politicos serd maior, em prejuizo ao progresso
cientifico.

Por isso, 0 progresso da autonomia do campo cientifico est diretamente relacionado
com o progresso da producéo cientifica do campo, razdo pela qual, as condi¢des praticas de
incremento da autonomia devem ser concretizadas, por meio da criacdo de barreiras de
entrada, da proibicdo de introducdo e utilizacdo de armas ndo especificas, pelo
favorecimento de formas reguladas de competicdo, limitadas apenas por imposicdes de
coeréncia logica e da verificacdo experimental. Aqui exsurge a necessidade da normatizacao
dos campos cientificos, para “colocar a ciéncia, e mais especificamente, a ciéncia da ciéncia,
a servico da ciéncia, do progresso desta”. 1%

A dindmica do campo se verifica mediante jogos duplos de prestigio e poder, e que as
atividades cientificas e de comando da instituicdo cientifica, em que pese as disputas entre o
exercicio destas, ainda assim podem conviver num mesmo espaco e tempo. Isso ocorre
porque os pesquisadores realizam duas funcdes: a pesquisa basica, pela evolucgdo da propria
ciéncia — o que representa despesas sem retorno imediato, ndo obstante o potencial inovador
insito da pesquisa -, mas, a0 mesmo tempo, realizam a pesquisa aplicada, segundo as
diretrizes de comando da instituicdo, no entanto, sem utilidade social imediata para a ciéncia,
porque € focada preponderantemente em seu resultado econémico.

A forca relativa destas duas posi¢cdes opostas — pesquisa basica e pesquisa aplicada —,
é variavel conforme o estégio da evolucgdo cientifica, para a primeira e, para a segunda, em
razdo da conjuntura politica, ou de forma mais escamoteada, de acordo com a conjuntura
econbmica e social, e a problematica dominante dos meios dirigentes institucionais.

A visdo polémica e parcial que os campos cientifico e econdmico produzem para cada
qual se sustentar, acarreta a perda de propriedades e interesses comuns, além das
justificacBes ndo exclusivas, comuns as duas func¢Ges da instituicdo cientifica, de pesquisa
basica e pesquisa aplicada, e essas duas fungdes, na verdade, perfazem dois momentos
sucessivos e distintos, inerentes ao processo de producdo cientifica: 0 momento da invengéo
e 0 momento da inovacgdo, este ultimo, no sentido de empreendedorismo, como ato do

capitalista em busca de lucro.

185 BOURDIEU, Pierre, Os usos sociais da ciéncia. Por uma sociologia clinica do campo cientifico., p. 43



140

5.3.4. A légica do campo do direito ou juridico

Sob as premissas do modelo teorizado dos campos sociais, tidos como estruturas
estruturadas e estruturas estruturantes, que na modernidade é um fundamento do processo
de coesdo social a partir da relacdo entre os sistemas simbdlicos e a acdo social, o texto A
Forca do Direito: Elementos para uma sociologia do campo juridico, de Pierre Bourdieu,
traz importantes aportes para a sociologia juridica, os quais servirdo de referéncia para esta
pesquisa, mais precisamente no enfoque das relagcbes do campo juridico com o campo da
ciéncia, tecnologia e inovacao.

Sob as perspectivas tradicionais do debate filoséfico e cientifico do direito, as leituras
levadas a cabo ndo abarcaram toda a complexidade do fendmeno juridico, justamente por
ndo apreenderem a logica especifica do campo social que lhe é proprio, e assim, Bourdieu
aduz que uma verdadeira ciéncia do Direito vai muito além de uma ciéncia juridica,
sobretudo porque esta Ultima perfaz o seu objeto. E essa auténtica ciéncia do Direito afastaria
do debate a classica perspectiva do formalismo, que apregoa a independéncia total do direito
em relacdo ao mundo social que se pretende referir.

Da mesma forma, afastaria a perspectiva do instrumentalismo, que tem o direito como
instrumento a servico das classes dominantes. Com efeito, o ponto de vista cientifico
formalista considera o direito como um sistema fechado e autbnomo, e assim é que vé o
processo historico do direito, a partir da sua dindmica interna (fatos internos). Trata-se de
um esforgo para construir um corpo de doutrinas e regras completamente independentes dos
constrangimentos e das pressfes sociais, tendo neste corpo de doutrinas e regras 0 seu
préprio fundamento. Nesse sentido € que a teoria formal proposta por Kelsen, de natureza
cientifica-analitica, exclui todo e qualquer dado social, psicolégico ou histérico, além de
eventual consequéncia social na aplicacdo do direito.

Noutro prisma, agora sob o enfoque meramente instrumental do direito, este seria um
reflexo direto de relacdes das forcas econémicas (fatos externos), e assim, seria apenas um
instrumento de dominagé&o utilizado pelos interesses dominantes. Ocorre que, nas relacoes
de forga idealizadas pelos instrumentalistas, estes olvidaram a inafastavel realidade da
estrutura dos sistemas simbdlicos e, por conseguinte, a forma simbolica especifica do

discurso juridico — um corpus juridico -, estruturado de forma auténoma, que pela légica de
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um funcionamento especifico, é capaz de se produzir e se reproduzir independentemente das
irritacOes que lhes sdo externas.

Esses dois horizontes (interno e externo) classicos de situacdo do direito ignoram que
existe uma realidade social relativamente independente de pressées externas, no bojo de qual
é produzida e exercida a autoridade juridica, que é a forma por exceléncia da violéncia
simbolica legitima, monopolizada pelo Estado, e que nessa qualidade, portanto, pode ser
reforcada pelo uso coativo da violéncia fisica. Assim, as estruturas estruturadas e
estruturantes surgem da dinamica funcional do campo juridico que é dotado de uma légica
especifica regida pelo bindmio relacdo de forcas especificas (capital econémico e social)
versus limitacdo objetiva definida em obras juridicas (capital cultural), conforme as palavras

de Bourdieu:

As préticas e o discursos juridicos sdo, com efeito, produto do
funcionamento de um campo cuja logica especifica estd duplamente
determinada: por um lado, pelas relagbes de forgas especificas que lhe
conferem a sua estrutura e que orientam as lutas de concorréncia ou, mais
precisamente, os conflitos de competéncia que nele tém lugar e, por outro
lado, pela logica interna das obras juridicas que delimitam em cada
momento o espaco dos possiveis e, deste modo, 0 universo das relagdes
propriamente juridicas.'®®

A critica de Bourdieu quanto a inaptidao das pretensdes tedricas cientificas do direito
alcanca, outrossim, a teoria dos sistemas de Luhmann, por apresentar, segundo ele, um
defeito irremediavel no conceito de autorreferéncia, consistente na confusdo das estruturas
simbdlicas com as instituicGes que as produzem. Destarte, por ndo distinguir (i) a estrutura
ou ordem simbdlica das doutrinas e normas (campo das tomadas de decisdo ou espaco dos
possiveis) e nem (ii) a ordem das relacbes objetivas entre agentes e instituicdes em
concorréncia pelo monopélio de dizer o direito, por conseguinte, € impossivel conceber que
0 campo juridico encontre nele préprio o principio da sua transformacgdo, consoante a
pretensdo da teoria dos sistemas.

Caracteristica propria do campo juridico é o fato dele representar o lugar de
concorréncia pelo monopdlio do direito de dizer o direito. Ali se defrontam agentes
investidos de competéncia social e técnica, que € a reconhecida capacidade de interpretar um
corpus de textos prescritivos que consagram uma concepg¢do do mundo social considerada

legitima e justa ou, seja, uma visdo que transmite simbolicamente as aspiragdes diferenciadas

166 Op, Cit, p. 219.
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daqueles que detém melhor capital social, econémico, cultural e simbdlico para dizer qual é
o significado a ser adotado sobre o mundo, sob o aspecto das formas de regulacéo social
qualificadas como juridicas.

Essa situacdo consagrada de legitimidade e de justica de visdo do mundo social € que
fundamenta a autonomia relativa do direito e o efeito propriamente simbolico do
desconhecimento. Diga-se, por relevante, que as estruturas estruturantes do campo juridico
na forma ora concebida, sdo marcadas pelo etnocentrismo, e que por isso também pode ser
considerado um habitus das sociedades ocidentais, que consagra a universalidade do direito
enquanto fenémeno de regulacdo social. E o etnocentrismo, dada sua natureza simbolica
geral, desponta como barreira epistemoldgica presente em todos 0s campos sociais, 0 que
deve ser objeto de inafastavel reflexdo e maxima filtragem metodol6gica, quando da
formulacéo de teoria cientifica no campo das ciéncias humanas.

No campo do direito € possivel observar que, em sua logica, o corpus juridico expressa
a cada momento uma relacdo de forgas, e sanciona as conquistas dos dominados, convertidas
em saber adquirido e reconhecido, ou seja, este campo € marcado por forcas de tendéncia
emancipatdrias - fruto da evolucdo racional e da heterodoxia -, que atuam contra as forcgas
do poder de dominacdo, simbdlico, que se perpetuam e se reproduzem pela ortodoxia.

Bourdieu afirma que no campo juridico atua uma l6gica paradoxal de uma divisao de
trabalho, que surge na concorréncia regulada estruturalmente — mas inconsciente - entre
agentes e instituicdes pertencentes ao campo, 0 que ensejaria um sistema de regras e praticas,
ou seja, a ldgica positiva da ciéncia e a légica normativa da moral, que pode se impor
universalmente ao reconhecimento de uma necessidade ldgica e ética. A prética teorica da
interpretacdo juridica, diversamente da hermenéutica literria ou filoséfica, ndo tem nela
mesma a sua finalidade, pois esta orientada para fins praticos. A sua adequacdo a
determinacdo de efeitos praticos acaba por manter a sua eficacia pela restricdo da sua
autonomia.

Disto, as divergéncias ocorridas entre intérpretes autorizados sdo limitadas, e a
definicdo da ordem juridica operard a exclusdo/eliminacdo da pluralidade de normas
juridicas concorrentes. No texto juridico ha um jogo de lutas, haja vista que a sua leitura
consiste na apropriacdo da forca simbdlica que nele se encontra em estado potencial. Ainda
que os juristas possam questionar textos que ndo se imponham imperativamente, mesmo
assim permanecem num corpo que é integrado/estruturado por instancias de hierarquia,

legitimadas para resolver as divergéncias e conflitos entre intérpretes e interpretacfes. Mas
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essa concorréncia entre intérpretes encontra um limite nas decisdes judiciais, que constituem
um corpo organizado pela hierarquia, que define a distribuicdo de poderes, suas decisdes e
interpretacdes que devem ser acatadas e, também, as normas e as fontes destas que lhe
conferem a legitimidade/autoridade das decisoes.

Sobre o poder simbdlico que sustenta o habitus da autoridade judiciaria, Bourdieu faz
alusdo a uma arte de respeitar a ordem reconhecida como legitima na enumeragdo das
autoridades. Assim, o campo juridico funciona tal qual um aparelho sincronizado na medida
que a coesdo entre os diversos habitus aumenta com a disciplina do corpo hierarquizado que
define os procedimentos para as solugbes dos conflitos, e o corpo de juristas, por
conseguinte, se convence que o direito tem seu fundamento em si mesmo, numa referéncia
transcendental (norma normarum), na qual se legitimam as demais normas inferiores,
consoante teorizado por Kelsen, o que também encontra similitude de justificacdo da
legitimidade no modelo proposto por Hart: A concepg¢do da norma hipotética fundamental
daquele e da rule of recognition deste Gltimo, seriam reflexo das estruturas fundamentais do
campo juridico.

Em todos os campos culturais observa-se uma tendéncia de introjetar, como condicéo
universal, essa visdo comum de uma comunidade historica, desvinculada das condicoes
sociais, porém, a questdo do fundamento cientifico estd posta na prépria realidade da
existéncia social, ante o que, a formacdo da razédo cientifica ndo pode ser entendida como
uma estrutura histérica do campo, a desprezar o efeito pratico social. Na légica do
funcionamento do campo juridico, outrossim, inscreve-se o efeito de apriorizacao, o qual se
revela na linguagem propriamente juridica, caracterizado pela retdrica da impessoalidade e
neutralidade. Mas a maior parte dos processos linguisticos caracteristicos da linguagem
juridica concorrem para a producdo de dois efeitos ainda maiores, que sdo: o efeito de
neutralizacdo (predominio das construcdes passivas e de frases impessoais: reveste de
impessoalidade o enunciado normativo e constitui 0s enunciados em universal e disto,
imparcial e objetivo) e o efeito da universalizagdo (advém de varios processos
convergentes).

A retdrica da autonomia, neutralidade e universalizacao, enquanto caracteristica da
l6gica do campo juridico, ndo é uma mascara ideologica: é a propria expressao de todo o
funcionamento do campo e, em especial, do trabalho de racionalizacdo, no duplo sentido de
Freud e Weber, ao qual o sistema de normas juridicas esta continuamente sujeito. Esta

postura universalizante do campo é constituida pelo que se denomina espirito juridico ou
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sentido juridico, que perfazem condi¢des que propiciam a entrada no campo. A pretensdo
universal de elaborar um corpo de regras e de procedimentos é produto de uma divisao de
trabalho resultante da ldgica espontanea da concorréncia entre diferentes formas de
competéncia, a0 mesmo tempo antagonistas e complementares, que funcionam como outras
tantas espécies de capital especifico associadas a diferentes posi¢des no campo. O
antagonismo estrutural do campo, que opGe tedricos e praticos, é gerador da distin¢éo, e por
este motivo estd na origem de uma luta simbdlica permanente na qual se defrontam
defini¢des diferentes do trabalho juridico, enquanto interpretacdo autorizada dos textos.

Essas diferentes categorias de intérpretes autorizados distribuem-se em dois polos: (i)
0 da interpretacdo voltada a interpretacdo geral, puramente teorica (professores, tedricos) e
(i) o da interpretacdo voltada ao caso particular (magistrados, praticos), que pode contribuir
também para a construcao juridica. A significacdo pratica da norma se determina a partir da
confrontacdo entre diferentes grupos de interesses divergentes (magistrados, advogados,
etc), eles préprios divididos em grupos com interesses divergentes ou opostos, em fungdo da
hierarquia do corpo, que corresponde a posicao dos interesses que defendem na hierarquia
social.

Segundo Bourdieu, o contetdo pratico de uma norma que se revela huma decisao
judicial é o resultado de uma luta simbdlica entre profissionais dotados de competéncias
técnicas e sociais desiguais. E efeito juridico da regra (sua significacdo real), determina-se
na relacdo de forca especifica entre os profissionais, e o trabalho de racionalizacdo Ihe
confere eficacia simbdlica.

A l6gica do campo juridico, enfim, é articulada pelas relacbes de forca entre juristas
tedricos e praticantes, e entre especialistas e mandantes, mas a forca do direito ndo advém
apenas destas relacbes de forca: depende da sua formalizacdo, que se materializa na

codificacdo.

5.3.5. O campo de ciéncia, tecnologia e inovacgdo

H& também uma logica propria que rege a estruturacdo de cada campo da sociedade.
Essa légica é determinada pelos agentes, conforme o tipo de interesses que sdo disputados
naquele espagco. No campo da ciéncia, a coesdo estrutural basicamente advem da visdo de

mundo daqueles que detém mais capital cientifico puro e capital cientifico institucional, ao
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passo que no campo do direito ou juridico, ter-se-ia preponderancia a participacao do capital
cultural. A caracteristica de universalidade do fenémeno cientifico, imp&e uma visdo num
horizonte mais profundo, porquanto ndo se faz ciéncia apenas com o comando formal de
autoridade do Estado, mas, ao contrario, a regulacdo das praticas cientificas € construida e
ajustada no bojo da propria sociedade. Se as préticas cientificas sdo da natureza humana,
portanto, universais, por conseguinte, a correlata regulagéo qualificAvel como juridica, como
visto, ndo pode ser centrada apenas na forma do direito, e muito menos adstrita aos limites
da soberania de um Estado: deve ser analisado no plano global e com pretenséo intercultural.
Nesse sentido, 0 modelo da juridicidade proposto por Le Roy seria 0 mais vocacionado para
tentar equalizar a logica da relacdo entre o poder estatal e a universalidade do fenémeno
cientifico. Mas n3o basta isso! E imprescindivel pensar na regulaco das praticas do campo
cientifico, ou seja, da conexdo entre os campos cientifico e juridico além do estatuto da
teoria, consoante asseverou Bourdieu no livio SOBRE O ESTADO, texto “TEORIA E
EMPIRIA”", Destarte, a experimentacdo ou empiria do funcionamento dos campos aponta
parauma integracdo l6gica-causal da ciéncia com a tecnologia e a inovacdo, que advém da
pressdo exercida, sobretudo, pelo habitus do campo econémico. Isso provoca a
reconfiguracdo do campo cientifico (em sentido estrito), para o campo de ciéncia, tecnologia
e inovacdo (ou campo cientifico em sentido mais amplo). A légica deste novo campo é
definida pela combinacdo das légicas do campo econémico com o campo cientifico em
sentido estrito.

Por outro lado, a légica do campo juridico pode ser resumida em dois fatores: (i)
relacBes de poder internas do campo e (ii) a codificacio®8. Visto sob o prisma da codificag&o
que estrutura o campo juridico concernente as praticas de CT&I, no Brasil, a Emenda
Constitucional n° 85/2015 alterou e adicionou dispositivos no Capitulo IV — Da Ciéncia,
Tecnologia e Inovacdo, da CF/88, de forma a realcar o tratamento prioritario da pesquisa
basica e tecnoldgica a ser dado pelo Estado na execucdo de suas politicas publicas. Assim, a
regulacdo elementar das praticas de CT&I no Brasil, tem como referéncia a estrutura
constitucional formalmente codificada nos artigos 218 ao 219-B da CF/88, que impde o

comando estatal no sentido que “A pesquisa cientifica basica e tecnoldgica recebera

167 Op. cit, Curso de 25 de janeiro se 1990, p. 54-55.
188Cf. Soraya Nour Sckel, in Os juristas e o direito em Bourdieu. A conflitosa construgdo histérica da
racionalidade juridica. Tempo Social, revista de sociologia da USP, Sao Paulo, v. 28, n. 1, 2016, p. 157-178
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tratamento prioritario do Estado, tendo em vista 0 bem puablico e o progresso da ciéncia,
tecnologia e inovagao.”%

Destarte, segundo a codificacdo constitucional, as praticas de CT&I devem ter
tratamento estatal prioritario, com vistas ao bem publico e o progresso da ciéncia,
tecnologia e inovacdo. Isso determina uma finalidade formal codificada de tais préticas,
relacionada com o plano de efetividade constitucional. No bojo das disposicOes
constitucionais de CT&I —do art. 218 ao 219-B- (codificacdo), € possivel destacar principios
que norteiam tais praticas, entre os quais é possivel enumerar: (i) Principio do fomento
estatal em CT&lI; (ii) Principio da prioridade de tratamento estatal das préaticas de CT&lI; (iii)
Principio do apoio efetivo a formacdo de RH em CT&lI; (iv) Principio da concesséo de meios
e condicdes especiais de trabalho em CT&I; (v) Principio do estimulo cooperacéo entre entes
publicos e privados para as praticas de CT&I; (vi) Principio da promocédo e incentivo das
ICTs publicas para o aprimoramento das praticas de CT&I no exterior; (vii) Principio do
estimulo ao empreendedorismo empresarial; (viii) Principio do estimulo aos ambientes
promotores de inovacdo, a atuacdo dos inventores independentes e a criacdo, absorcao,
difusdo e transferéncia de tecnologia; (ix) i) Principio da participacdo conjunta e tratamento
sisttémico das préaticas de CT&l.

E possivel concluir, entfo, que a parcela l6gica da codificacdo do campo juridico que
regula as préaticas de CT&I, segue os principios positivados nos art. 218 ao 219-B da CF/88,
que sdo as diretrizes que referenciam a producéo da ciéncia, tecnologia e inovacao no Brasil.
A parcela da l6gica do campo juridico concernente as relagdes de forca do campo que
estruturam a regulacdo das praticas de CT&lI, deve ser objeto de experimentagdo no campo,
0 que seré objeto de analise no capitulo seguinte, mormente para compreensdo da forca do

habitus que é emanada da estrutura estruturada que perfaz o campo de CT&lI.

169 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Conforme o § 1° do art. 218 da CF/88.
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CAPITULO 6 - A FORCA DO HABITUS

Neste capitulo, seguir-se-a a fase da etnologia do trabalho cientifico. Na etapa
de pesquisa de campo, consoante ja exposto, foram utilizados alguns meios de investiga¢&o:
v.g., observagdo participante, entrevistas e interacdo em grupos.

Considerando que o objeto central da analise — o habitus - tem como
caracteristica essencial a violéncia simbdlica que lhe é inerente, por reverberar e inculcar
(incorporar) em cada individuo as estruturas estruturadas do campo no qual se originou, e
que decorre da atuacdo de um poder simbdlico, que por ser assim, é uma forma
irreconhecivel, transfigurada e legitimada de outras formas de poder, por conseguinte, se
buscou mitigar a producdo estimulos dirigidos aos participantes, prestigiando-se a
espontaneidade das informacdes.

Nessa fase, entdo, foi possivel detectar alguns pontos de convergéncia nas
manifestacdes dos entrevistados que atuam no campo de CT&lI, os quais passo a relacionar,
por ordem de maior énfase de arguicdo na amostragem levada a efeito: (1°) caréncia de
recursos humanos (RH) nas ICTs publicas; e (2°) problemas com a sistematica da lei de

licitacGes e contratagdes publicas.

6.1. Caso 1: arguicgdo de caréncia de recursos humanos nas ICTs publicas

6.1.1. O habitus do campo CT&I e a ocorréncia de relacBes juridicas de terceirizacdo de
servicos inerentes ao exercicio das atividades finalisticas das ICTs publicas

Foi unanime, entre os entrevistados que exercem ou exerceram cargo de dire¢do nas
ICTs publicas, a arguicdo da caréncia de recursos humanos para dar apoio aos
pesquisadores, como principal problema enfrentado pelas ICTs publicas. Esse problema
decorreria, principalmente, da reducgédo continua do quadro de agentes publicos, em grande
parte desligados das ICTs por aposentacdo ou reserva (este ultimo, no caso dos militares), e
a auséncia de correlata reposicdo do quadro dos ativos. Para facilitar a compreenséo desse
problema, foram apresentados exemplos, dos quais, relato o caso de maior facilidade de

compreens&o.
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Grosso modo, o caso: no Laboratério de Integracdo e Testes (LIT), a ICT/INPE utiliza
os periodos de ociosidade por auséncia de demanda finalistica propria, para ‘prestar Servigos
técnicos especializados’ as empresas (‘terceiros’ do setor produtivo), mediante
contraprestacdo pecuniaria. Em resumo, o referido laboratorio conta com ‘salas limpas’ e
varios equipamentos e instrumentos de alta tecnologia (e de alto custo e complexos)
destinados a execucdo de testes em satélites e em outros produtos aeroespaciais. Quando este
laboratdrio foi erigido, a ICT possuia um quadro de servidores suficiente para execucédo das
tarefas, e assim, em periodos de menor demanda propria, passou a disponibilizar o
laboratorio para prestacdo de servigos técnicos especializados, para empresas locais. Por
exemplo, o equipamento “x” atendia as qualificagdes/certificagdes solicitados pelas
montadoras de veiculos, propiciando testes de eletromagnetismo em cada ‘prototipo’ de
novo modelo que seria lancado no mercado, ou seja, a ICT néo se fazia substituir na linha
de montagem da empresa, pois se limitava a apresentar um relatério técnico do “prototipo’
para orientacdo do interessado, cujas informacfes seriam implementadas na linha de
producdo da empresa. Para prestar esse servico técnico, a ICT disponibilizava um certo n°
de servidores (para ajuste de equipamentos; montagem de sensores; operacao e testes; coleta
de informac0es; etc) e material consumivel para os testes. Com a gradativa reducao do seu
quadro de servidores — em grande parte por aposentacdo -, e 0 aumento de demanda da
prestacdo destes servicos técnicos, em breve a ICT perdera a capacidade operacional para
atender a demanda das empresas montadoras de veiculos. Como solucdo, houve por bem
suprir essa caréncia de médo de obra técnica mediante a contratacao de servicos terceirizados
por intermédio de sua fundacdo de apoio, e assim prosseguiu com a prestacdo de servigos.
Todavia, os 6rgdos de controle interno e externo da Unido (Controladoria-Geral da Unido
(CGU) e Tribunal de Conta da Unido (TCU)'), assim que tomaram conhecimento deste
fato, se pronunciaram no sentido da sua ilegalidade, em suma, por configurar intermediacéo
indevida de mdo de obra da ICT, para atuar em é&rea finalistica da ICT. Nao obstante a
deteccdo da ilegalidade do procedimento adotado pela ICT, os 6rgdos de controle se
limitaram a reafirmé-la com reiteradas determinacGes para cessa-la. N&o obstante, a ICT

prosseguiu com a pratica impugnada, ao argumento que estaria regularizando a situacgéo, e

170 A Controladoria-Geral da Unido é um érgdo do Poder Executivo, responsavel pelo controle interno da
Unido.

11 O Tribunal de Contas da Uni&o é o 6rgédo do Poder Legislativo (portanto, ndo integra o Poder Judiciario, em
que pese a denominagdo de “Tribunal”), responsavel pelo controle externo da Unido, nos termos do art. 71 da
CF/88, regido pela Lei n° 8.443 de 16 de julho de 1992. E integrado por nove (9) Ministros, escolhidos pelo
Presidente da Republica (1/3) e pelo Congresso Nacional (2/3).
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que ndo poderia paralisar a prestacdo de servigos técnicos especializados sob pena de
prejudicar as empresas beneficiadas. Em outro laboratoério da ICT, a préatica vedada também
ocorria, mediante a intermediacdo de méo de obra pela fundacéo de apoio para atuacdo em
atividades finalisticas da ICT, o que chegou a ser questionado junto ao Poder Judiciario, e
que apds o decreto judicial da ilegalidade e determinacao da cessacao da prética, foi assinado
um Termo de Ajustamento de Conduta entre a Unido e o Ministério Publico Federal,
assinalando prazo para definitivamente cessar tal préatica.

Pois bem, a luz do direito vigente, € consabido que a terceirizacdo de servigcos
(execucdo indireta) no dmbito da Administracdo Publica, em regra, sé é admitida para
aquelas atividades denominadas atividade-meio (acessorios, de suporte ou de apoio), e
desde que ausentes 0s requisitos que caracterizam a relacdo juridica de emprego junto aos
prestadores de servicos (subordinacgdo juridica, pessoalidade). Esse impeditivo, numa ética
subjetiva, decorre do direito constitucional, que impde a prévia aprovacdo em concurso
publico de provas ou provas e titulos, como condi¢cdo necessaria para homeacgao, posse e
exercicio de atividades inerentes as atribui¢es de cargo ou emprego publico, consoante a
norma do inciso Il do art. 37, da CF/8872,

Sob um enfoque objetivo, o direito positivo prescreve os tipos de servi¢os que nédo
podem ser objeto de terceirizagdo (execucdo indireta) no &mbito da administracdo publica
federal direta, autarquica e fundacional, conforme definido no Decreto n° 9.507, de 21 de

setembro de 201873, que dispde sobre a execucdo indireta, mediante contratacio, de servigos

172 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988:- Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
[...] Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as homeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneracao; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) [...]

173 BRASIL. Decreto n° 9.507, de 21 de setembro de 20, Dispde sobre a execucdo indireta, mediante
contratacdo, de servicos da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido. Diario Oficial da Unido. Brasilia DF,
24 set. 2018, Disponivel em: <http://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/42013574/do1-2018-09-24-decreto-n-9-507-de-21-de-setembro-
de-2018-42013422> Acesso em 2.dez. 2019: Art. 1° Este Decreto disp8e sobre a execucéo indireta, mediante
contratacdo, de servigos da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido. [...] Art. 3° Ndo serdo objeto de execucao
indireta na administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional, os servigos: | - que envolvam a
tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas areas de planejamento, coordenagdo, supervisao e
controle; 11 - que sejam considerados estratégicos para o 6rgdo ou a entidade, cuja terceirizacdo possa colocar
em risco o controle de processos e de conhecimentos e tecnologias; 111 - que estejam relacionados ao poder de
policia, de regulacdo, de outorga de servicos publicos e de aplicagdo de sancdo; e IV - que sejam inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou da entidade, exceto disposicdo legal em


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/42013574/do1-2018-09-24-decreto-n-9-507-de-21-de-setembro-de-2018-42013422
http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/42013574/do1-2018-09-24-decreto-n-9-507-de-21-de-setembro-de-2018-42013422
http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/42013574/do1-2018-09-24-decreto-n-9-507-de-21-de-setembro-de-2018-42013422
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da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e das empresas publicas e
das sociedades de economia mista controladas pela Uniéo.

Eventualmente, para atender necessidade temporaria de excepcional interesse publico
da Administracéo Publica federal, o sistema juridico tem um aparato normativo especial que
autoriza a contratacdo por tempo determinado, qual seja, a Lei n° 8.745, de 9 de dezembro
de 1993, cujo fundamento de validade é a norma do inciso IX do art. 37 da CF/1998 (verbis,
“a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse plblico”)'’. A contratacdo temporaria de pessoal na
Administracdo Publica federal que ndo se encaixar na moldura da Lei n® 8.745/93, portanto,
seré contréria ao ordenamento juridico.

A Advocacia-Geral da Unido, que é o 6rgdo publico competente e que detém
exclusividade!’™ para prestar consultoria e assessoramento juridico as ICT publicas da Uni&o
(vinculadas a Administracdo Pablica Direta), analisou ocorréncia concreta sobre a questdo e
concluiu pelo desalinho juridico das terceirizacbes médo de obra para atuar em atividades
finalisticas da ICT, consoante o que restou posto na manifestacdo juridica Nota n°
DECOR/CGU/AGU N° 88-JGAS/2009 e N° 106-JGAS/2009, cuja ementa segue
reproduzida:

TERCEIRIZACAO. INSTITUTO NACIONAL DE PESQUISAS
ESPACIAIS. PARECER RS/NAJ/CGU/AGU n° 76/2009. REVISAO.
CONTRATACAO. SERVICOS ESPECIALIZADOS. CENTRO DE
RASTREIO E CONTROLE DE SATELITES. ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO. 1. A competéncia para analise da questdo é do NAJ em Séo
José dos Campos, a luz do art. 8°-F da Lei n°® 9.028, de 1995, que atribui
aos NAJS a competéncia para 0 assessoramento juridico aos 6rgéaos
federais sediados nos Estados, a menos que no &mbito da competéncia
finalistica de um dado 6rgéo subordinado a Ministério, haja manifestacéo

contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de pessoal. §
1° Os servicos auxiliares, instrumentais ou acessorios de que tratam os incisos do caput poderdo ser executados
de forma indireta, vedada a transferéncia de responsabilidade para a realiza¢do de atos administrativos ou a
tomada de decisdo para o contratado. § 2° Os servicos auxiliares, instrumentais ou acessorios de fiscalizagdo e
consentimento relacionados ao exercicio do poder de policia ndo serdo objeto de execucdo indireta. [...]

174 E importante ndo confundir a terceirizacio de servigos junto & Administragio Plblica, com a terceirizacio
de servicos junto as empresas do setor privado. Com efeito, o trabalho temporéario prestado junto as empresas
urbanas (no setor privado) é regido pela Lei n° 6.017, de 3 de janeiro de 1974, que em data mais recente, foi
alterada substancialmente pela Lei n°® 13.429, de 3 de janeiro de 1974. Uma dessas alteraces, foi no sentido
de permitir a terceirizagdo das atividades finalisticas das empresas, que até entdo se tratava de pratica
juridicamente vedada. O STF apreciou a questdo na ADPF n° 324 e no RE n° 958.252, com repercussao geral
(Tema 725 da repercussao geral do STF), e por maioria de votos, decidiu-se que, "[€] licita a terceirizacdo ou
qualquer outra forma de diviséo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto
social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante".

175 Portanto, o direito posto que orienta a agdo do 6rgdo pablico da Unido, é aquele apontado pela Advocacia-
Geral da Unido, ou seja, que a terceirizacdo (Arnaud).
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da Consultoria Juridica desse Ministério em outro sentido ou tenha sido a
matéria tratada pelos érgdos de direcdo superior da AGU. 2. A AGU ja se
manifestou sobre a questdo da contratacdo de terceirizados, mormente apds
a assinatura de termo de conciliacdo judicial entre a Unido e o Ministério
Pablico do Trabalho, cujas cOpias se encontram acostadas aos autos. 3.
Restou evidenciada a posicdo da AGU contréria a novas contratacdes de
terceirizados para o desempenho de atribuicGes permanentes e especificas
de um dado 6rgdo, como é o caso dos autos. 4. A posicdo original desta
Consultoria-Geral da Unido que vedava, inclusive, prorrogacdes dos
contratos que expirassem no prazo acordado pela Unido e MPT - até 31 de
dezembro de 2010 - foi parcialmente revista pelo Advogado-Geral da
Unido Substituto quando, nos autos do Processo n° 00400.015007/2008-
89, despachou admitindo as prorrogagdes, desde que obedecido o prazo
final e o escalonamento de reducéo de terceirizados posto nas clausulas do
mencionado termo de conciliagdo judicial. 5. Contudo, nem mesmo essa
interpretacdo mais flexivel do Advogado-Geral da Unido Substituto
agasalha as pretensdes do Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais
(INPE), visto ndo se tratar de prorrogagdo e sim de nova contratacdo,
expressamente vedada também no Despacho do Advogado-Geral da Uniédo
Substituto. 6. A posicdo adotada pelo NAJ em Sdo José dos Campos
(manifestacdo de advogado publico aprovada pelo Coordenador do NAJ)
esta em absoluta conformidade com a interpretacéo fixada pelos 6rgdos de
Diregdo Superior desta AGU. 7. N&o h4, pois, como se admitir novas
contratacOes de terceirizados no ambito do INPE para o desempenho de
atividades tipicas, finalisticas e permanentes daquele 6rgdo, sem que se
malfira o estabelecido no Decreto n° 2.271/97, no acordado pela Unido
(representada pela AGU e MPOG) e pelo MPT em juizo. 8. N&o é possivel
a contratacdo temporaria, com base no disposto nos arts. 1° e 2°, VI, h, da
Lei n° 8.745/93, obedecidas as balizas postas. 9. Tal possibilidade leva,
ainda, em consideracdo: a analise empreendida pelo DEAEX (NOTA N°
22-2009/DEAEX/CGU/AGU-MGQ), focada na manifestacdo do Tribunal
de Contas da Unido (Acérddo n° 1520/2006-TCU e Acérddo n°
2.824/2008), que considera o empenho da Diretoria do INPE em se ajustar
as recomendagBes do TCU com vistas a realizar concursos publicos para
provimento de seu quadro efetivo, em observancia ao disposto no art. 37,
I, da Constituicdo Federal, as relevantes e gravissimas consequéncias que
poderiam advir da interrupcdo das atividades do INPE, inclusive em face
dos compromissos internacionais firmados.'"

Por outro lado, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), ao apreciar a Tomada de Contas
n® 011.139/2002-5, relativa as atividades da referida ICT da Unido, no exercicio de 2002,

176 |In ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU, Ementério do Departamento de Coordenagéo e Orientacéo
de Orgéos Juridicos -DECOR, 42 Edicéo, revisada, ampliada e atualizada até 31.12.2017, p. 54. Disponivel
em:
<https://agudf.sharepoint.com/sites/cgu/Shared%20Documents/Forms/Allltems.aspx?web=1&FolderCTID=0
x0120007432B97E75CC6044A6A9A22E14565F31&id=%2Fsites%2Fcgu%2FShared%20Documents%2FC
artas%20de%20Servi%C3%A70%2C%20Guias%20e%20Manuais%2FManuais%2FEMENT%C3%81RI0
%20%2D%20DECOR%20%2D%204%C2%AA%20EDI%C3%87%C3%830%20%2D%20ATUALIZADO
%20AT%C3%89%2031%2D12%2D2017%2Epdf&parent=%2Fsites%2Fcgu%2FShared%20Documents%2
FCartas%20de%20Servi%C3%A70%2C%20Guias%20e%20Manuais%2FManuais> Acesso em 2 jan. 2020
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https://agudf.sharepoint.com/sites/cgu/Shared%20Documents/Forms/AllItems.aspx?web=1&FolderCTID=0x0120007432B97E75CC6044A6A9A22E14565F31&id=%2Fsites%2Fcgu%2FShared%20Documents%2FCartas%20de%20Servi%C3%A7o%2C%20Guias%20e%20Manuais%2FManuais%2FEMENT%C3%81RIO%20%2D%20DECOR%20%2D%204%C2%AA%20EDI%C3%87%C3%83O%20%2D%20ATUALIZADO%20AT%C3%89%2031%2D12%2D2017%2Epdf&parent=%2Fsites%2Fcgu%2FShared%20Documents%2FCartas%20de%20Servi%C3%A7o%2C%20Guias%20e%20Manuais%2FManuais
https://agudf.sharepoint.com/sites/cgu/Shared%20Documents/Forms/AllItems.aspx?web=1&FolderCTID=0x0120007432B97E75CC6044A6A9A22E14565F31&id=%2Fsites%2Fcgu%2FShared%20Documents%2FCartas%20de%20Servi%C3%A7o%2C%20Guias%20e%20Manuais%2FManuais%2FEMENT%C3%81RIO%20%2D%20DECOR%20%2D%204%C2%AA%20EDI%C3%87%C3%83O%20%2D%20ATUALIZADO%20AT%C3%89%2031%2D12%2D2017%2Epdf&parent=%2Fsites%2Fcgu%2FShared%20Documents%2FCartas%20de%20Servi%C3%A7o%2C%20Guias%20e%20Manuais%2FManuais
https://agudf.sharepoint.com/sites/cgu/Shared%20Documents/Forms/AllItems.aspx?web=1&FolderCTID=0x0120007432B97E75CC6044A6A9A22E14565F31&id=%2Fsites%2Fcgu%2FShared%20Documents%2FCartas%20de%20Servi%C3%A7o%2C%20Guias%20e%20Manuais%2FManuais%2FEMENT%C3%81RIO%20%2D%20DECOR%20%2D%204%C2%AA%20EDI%C3%87%C3%83O%20%2D%20ATUALIZADO%20AT%C3%89%2031%2D12%2D2017%2Epdf&parent=%2Fsites%2Fcgu%2FShared%20Documents%2FCartas%20de%20Servi%C3%A7o%2C%20Guias%20e%20Manuais%2FManuais
https://agudf.sharepoint.com/sites/cgu/Shared%20Documents/Forms/AllItems.aspx?web=1&FolderCTID=0x0120007432B97E75CC6044A6A9A22E14565F31&id=%2Fsites%2Fcgu%2FShared%20Documents%2FCartas%20de%20Servi%C3%A7o%2C%20Guias%20e%20Manuais%2FManuais%2FEMENT%C3%81RIO%20%2D%20DECOR%20%2D%204%C2%AA%20EDI%C3%87%C3%83O%20%2D%20ATUALIZADO%20AT%C3%89%2031%2D12%2D2017%2Epdf&parent=%2Fsites%2Fcgu%2FShared%20Documents%2FCartas%20de%20Servi%C3%A7o%2C%20Guias%20e%20Manuais%2FManuais

152

exarou a seguinte determinagdo no bojo do Acorddo-TCUY n° 1.134/2003 — Primeira
Turma, julgado em 3.6.2003:“1. Determinar, ao Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais,
que se abstenha de celebrar contratos de terceirizacdo de mao-de-obra que tenham por objeto
a prestacdo de servicos relacionados a atividade-fim da instituicdo”.

Como visto, o Tribunal de Contas da Unido reafirmou a norma juridica segundo a qual,
em resumo, é vedada a terceirizacdo de mdo de obra para a prestagdo de servicos
relacionados com as atividades finalisticas de 6rgdo ou entidade publica. Releva notar que
as determinacOes exaradas pelo TCU tém conteudo imperativo para aqueles que sdo
dirigidas, consoante se infere do entendimento consolidado do TCU, a exemplo do contido
na ementa do Acdrddo-TCU n° 476/2016-Plenario*’®.

A direcdo da ICT recorreu dessa determinacdo do Tribunal de Contas da Unido sob a
alegacdo que a paralisacdo dos servicos (i) traria efetivo prejuizo a um projeto de CT&l
binacional, denominado satélite CBERs, avencgado entre o Governo Brasileiro e a Republica
Popular da China, e (ii) a estrutura do laboratorio de previsGes meteoroldgicas por meio de
supercomputacdo ficaria inoperante. Considerando tais alegacdes, o0 TCU houve por bem

alterar a determinacdo anterior, em que pese manter intacta a afirmativa da ilegalidade

170 ‘acérdio’ é a denominacdo legal das decisdes definitivas do TCU, nos termos do art. 23 da Lei n°® 8.443/92,
e tem eficécia de titulo executivo quando imputar débito ou cominar multa.

18 EMENTA: MONITORAMENTO. DESCUMPRIMENTO PARCIAL DE DETERMINACAO DESTA
CORTE. JUSTIFICATIVAS NAO ACOLHIDAS. APLICAQAO DE MULTA. EXISTENCIA DE DANO AO
ERARIO INFERIOR AO VALOR DE REFERENCIA ESTABELECIDO EM NORMA DO TRIBUNAL.
RACIONALIZACAO ADMINISTRATIVA E ECONOMIA PROCESSUAL. ARQUIVAMENTO DOS
AUTOS SEM O CANCELAMENTO DO DEBITO APURADO. 1.0 cumprimento de determinacdes
expedidas pelo TCU nédo se encontra sujeito a juizo de conveniéncia e oportunidade dos gestores
integrantes da Administracdo Publica, uma vez que tais determinagdes se revestem de forca cogente
derivada das regras de competéncia conferidas ao Tribunal pela Constituicdo Federal e pela Lei
8.443/1992. 2. No caso de duvidas ou inconformismo em relagéo a qualquer comando veiculado em decisao
do Tribunal, deve o sucumbente aviar, tempestivamente, 0s recursos proprios previstos na Lei 8.443/1992 e no
Regimento Interno/TCU, e ndo optar por adimplir de forma parcial e injustificada determinacdo desta Corte.
3. O nao atendimento injustificado a determinacéo expedida por esta Casa de Contas, dentro do prazo
estipulado, verificado em processo de monitoramento, implica incidéncia de multa aos responsaveis, com
fulcro no art. 58, inciso 1V, da Lei 8.443/1992. 4. A aplicacdo de multa por ndo adimplemento a determinag&o
prescinde de prévia audiéncia quando constar no oficio encaminhado ao responsavel adverténcia de que o nao
cumprimento ao comando pode ensejar imposicdo de multa. 5. Determina-se o arquivamento do processo
quando o valor do débito for inferior ao limite minimo estabelecido pelo Tribunal para instauracéo de tomada
de contas especiais, em deferéncia a racionalizagdo administrativa e a economia processual, nos termos do que
dispbe o art. 93 da Lei 8.443/1992, art. 213 do Regimento Interno/TCU e art. 7°, inciso Ill, da Instrucdo
Normativa/TCU 71/2012. (destacamos) No mesmo sentido: Acorddo 2.838/2015 — Plenario: “O ndo
cumprimento de determinacdo expedida pelo TCU, dentro do prazo estipulado, verificado em processo de
monitoramento, implica imputacéo de multa aos responsaveis, com fulcro no art. 58, inciso 1V, da Lei 8.443/92.
Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/*/NUMACORDAO:476%20ANOACORDAOQ:2016%20COLEGIADO:%22Plen%C3%A1rio%22/
DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/0/%20> Acesso em 2jan 2020.


https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO:476%20ANOACORDAO:2016%20COLEGIADO:%22Plen%C3%A1rio%22/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/0/%20
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO:476%20ANOACORDAO:2016%20COLEGIADO:%22Plen%C3%A1rio%22/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/0/%20
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO:476%20ANOACORDAO:2016%20COLEGIADO:%22Plen%C3%A1rio%22/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/0/%20
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constatada, conforme os termos do Acorddo TCU n° 1.272/2005 — Primeira Turma, de
28.6.20057°.

6.1.1. Andlise do pronunciamento do Tribunal de Contas da Unido

E possivel observar que a segunda determinacio do TCU (Ac6rddo TCU n°
1.272/2005) promoveu um ajuste da decisdo anterior, que excedeu os limites do direito
legislado vigente, haja vista que, inexiste previsdo normativa que autorize um érgéo pablico
federal manter uma situacdo juridica contraria a Lei ou a Constituicdo, sem olvidar, ademais,
que entre a determinacao inicial do TCU e o ajuste decorrente da nova alteracdo, ja teriam
transcorridos mais de 18 meses. E importante consignar que no relatério do segundo
Acérddo-TCU, infere-se que a decisdo final se baseou preponderantemente nas alegagdes
insertas no recurso da ICT, com destaque para a alegacdo do suposto “progressivo
comprometimento da planejada capacidade nacional de dominio do ciclo de atividades
espaciais”, caso a prestacao de servicos fosse interrompida (final do item 6 do ac6rddo).
Posteriormente, no ano de 2013, ao retomar essa questdo, o TCU deliberou nos termos do
Acbrddo n° 43/2013-TCU-Plenério:

ACORDAM o0s Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
sessdo do Plenario, em:

9.1. determinar ao Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (Inpe) que, no
prazo de sessenta dias, contados a partir da ciéncia:

9.1.1. elabore estudo com as necessidades de adequacdo, reposicdo e
ampliacdo de seu quadro funcional, bem assim com a expectativa de
aposentadorias;

9.1.2. a partir do estudo mencionado no subitem anterior, elabore plano de
acdo que contemple a substituicdo gradual dos contratados temporarios que
desempenhem atividades inerentes a atuacdo finalistica do Inpe por
servidores efetivos;

179 Acérddo TCU n° 1.272/2005- 18T: [...] ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos
em Sessdo da Primeira Camara, ante as raz6es expostas pelo Relator, em: 9.1. conhecer do presente Recurso
de Reconsideracdo, com fundamento nos arts. 32, inciso |, paragrafo Unico, e 33 da Lei n. 8.443/92, para, no
mérito, dar-lhe provimento parcial, introduzindo no Acorddo 1134/2003 - Primeira Camara - TCU, as
alteracfes a seguir apresentadas;9.1.1. dar ao item 1 do Acorddo recorrido a seguinte redacéo:“1. determinar,
ao Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais, que se abstenha de celebrar contratos de terceirizacdo de méo-
de-obra que tenham por objeto a prestacdo de servigos relacionados a atividade-fim da instituicdo, adotando,
guando do término da vigéncia do contratos de Registro Definitivo n. 01.06.022.0/03, voltado a operacao do
Centro de Rastreio e Controle de Equipamentos (CRC), e de Registro Definitivo n. 01.06.069.0/98, relativo ao
Centro de Previsdo de Tempo e Estudos Climéaticos (CPTEC), a promogdo da substituicdo paulatina dos
funcionarios contratados por empresa terceirizada, no periodo maximo de dezoito (18) meses, para 0s cargos
inerentes as categorias abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo por servidores de seu quadro efetivo de
pessoal, aprovados em concurso publico, de forma a manter ininterruptas as atividades desse Instituto;”[...]
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9.1.3. apresente os resultados das providéncias descritas nos subitens
anteriores ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT) e ao Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MPOG), requerendo a realizacdo
de concurso publico com o objetivo de suprir as necessidades de servidores
efetivos evidenciadas;

9.2. determinar ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT) e ao
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MPOG) que
encaminhem ao Tribunal, no prazo de noventa dias contados a partir do
recebimento do estudo e plano de acéo referidos no item 9.1 deste acérdéao,
parecer circunstanciado sobre essas pecas, abordando a reposicdo e a
ampliagcdo do quadro de pessoal efetivo do Inpe e a decisdo sobre a
realizacdo de concurso publico, bem como envidem esforcos para que
sejam adotadas providéncias no sentido de dar atendimento a esses pleitos;
9.3. determinar a Secex/SP que realize 0 monitoramento das determinacdes
constantes deste acérdao, e

9.4. arquivar este processo.

Nota-se, primeiramente, que a questao principal, contraria ao direito positivo legislado
e que perdurava ha mais de dez anos, sequer foi mencionada na parte dispositiva deste
Acordao. Em segundo, consta do relatério do Acordao, que no ano de 2010 — sete anos apos
a primeira determinacdo do TCU - teria ocorrido a contratacdo temporaria de 126
profissionais!®, a luz da Lei n° 8.745/93, e que tal contratagdo foi objeto da instauracéo de
Inquérito Civil Plblico pelo Ministério Plblico Federal*8l. Em terceiro, na fundamentac&o
do acordao, é notdrio que a especificidade de objeto da area cientifica e tecnoldgica recebeu
destaque expresso, 0 que, por ser relevante para a finalidade desta analise, segue reproduzido

0 respectivo trecho:

13. E de se destacar que o envelhecimento do quadro, 0 aumento no
ritmo de aposentadorias, a ndo reposicdo tempestiva de servidores e a
consequente perda do conhecimento técnico sdo problemas observados
também em outras unidades da &area de ciéncia e tecnologia, conforme
registrado em processos integrantes desta Relatoria.

14.  Cito, como exemplo, 0 TC-022.676/2008-3, prestacdo de contas da
Financiadora de Estudos e Projetos (Finep/MCT) relativa ao exercicio de
2007, julgada pelo Acérddo 3643/2011-22 Camara. Naquela oportunidade,
verificou-se a existéncia de descontrole no acompanhamento técnico e
financeiro de projetos e concessfes de financiamentos, descontrole esse
ocasionado por deficiéncia de pessoal e assun¢do de novas obrigacdes
institucionais. Conforme constatado, existiam apenas 53 analistas na Finep
encarregados do acompanhamento técnico de 6.509 convénios, 786
contratos de subvencao econdmica e 250 projetos reembolsaveis.

15.  No TC-002.567/2011-3, monitoramento de processo de auditoria
operacional realizada nas unidades gestoras do Programa Nacional de
Atividades Nucleares, apreciado pelo Acérddo 1550/2011 - Plenério, foi

180 Cf. no relatério do acérddo 43/2013, a informagdo sobre o quantitativo de pessoal na ICT: terceirizados
(586), servidores efetivos (1041), contratados por tempo determinado (123) e estagiarios (175).
181 Cf. o Inquérito Civil Plblico n° 1.34.001.005296/2010-9-MPF.
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constatado que havia a premente necessidade de repor e ampliar as vagas
de servidores da Comissdo Nacional de Energia Nuclear (Cnen).
Consoante salientado no voto que fundamentou o acérdéo:

[...]

16. Penso que 0 mesmo raciocinio se aplica ao Inpe, entidade que tem
como missao produzir ciéncia e tecnologia nas areas espacial e do ambiente
terrestre, incluindo o desenvolvimento de satélites.

O Inquérito Civil Publico referido no Acorddo do TCU, ensejou a propositura de Acéo
Civil Publica® que, entre outros motivos, arguiu também o desalinho das contratagdes
temporarias levada a efeito em 2010. A sentenca®® de primeiro grau proferida no processo,
reconheceu a ilegalidade da maior parte das contratacdes temporarias de profissionais por
envolver o exercicio de atividades finalisticas da ICT publica, e assim, decretou a nulidade
de 111 das 126 contratag0es.

182 Acdo Civil Publica n°® 0002549-02.2011.403.6103, da 22 Vara Federal, da Subsegdo de Sdo José dos
Campos, TRF-3% Regido.

183 Cf. alguns trechos da sentenca, no sentido da ilegalidade: “[...] Trata-se, na verdade, de atividades tipicas e
essenciais ao funcionamento do érgdo publico (atividade técnica de previsdo de tempo e estudos climaticos e
de laboratério de combustéo e propulséo), que ndo se enquadram nas hipoteses de excepcionalidade tracadas
pela Lei n°® 8.745, porquanto as contratagcdes temporarias ndo se destinam as fungdes permanentes, sob pena de
se caracterizar fraude a regra-matriz constitucional. [...] O INPE adotava, reiteradamente, a pratica de
terceirizacdo de méao-de-obra para a execu¢do de atividades finalisticas e especificas do 6rgdo, violando,
frontalmente, o art. 1° do Decreto n°® 2.271/97, o qual somente autoriza, no &mbito da Administracdo Publica
Direta Federal, a execucdo indireta de atividades acessorias e instrumentais. Tais fatos, como ja exposto, foram
observados pelos 6rgdos de controle interno da Administragdo Publica Federal, bem como pelo Tribunal de
Contas da Unido. [...] Os editais n°s 02, 03 e 06 tinham por objeto a contratacdo de profissionais especializados,
que exerceriam as atribui¢des dos cargos de pesquisador, tecnologista e técnico, o que corrobora a violagao aos
requisitos constitucionais e legais autorizadores da contratacdo temporaria e excepcional de agentes, porquanto
as atividades desenvolvidas pelos agentes contratados pelo INPE tém natureza especial e permanente, sendo
vinculadas as finalidades essenciais do érgdo publico. [...]JO restabelecimento da legalidade, reiteradamente
violada pelo INPE, que celebrou e prorrogou contratos de terceirizacdo de méo-de-obra para a execucédo de
atividades finalisticas, técnicas, especializadas e especificas do 6rgdo, e se valeu do processo seletivo
simplificado para encobrir o verdadeiro ato simulado, consistente na perpetuacéo dos agentes terceirizados na
intimidade da administracdo publica, deve ser prestigiada em detrimento ao atual estado de coisas. Preservar o
statu quo causard mal maior a coletividade do que a sua invalidagdo, mormente quando a pretensdo de invalidar
0s atos administrativos ainda néo foi atingida pelo instituto da prescricdo (art. 54 da Lei n® 9.494/97). Os
principios da seguranga juridica e da estabilidade das relages juridicas ndo podem ser invocados como escudo
para defender as atrocidades cometidas pela Administracdo Publica, que, no caso dos autos, mostrou-se
casuistica e direcionada na aplicacdo do direito. N&o se olvide que o principio da continuidade da presta¢do do
servico publico essencial, que impBe a obrigatoriedade de o Estado prestar aos administrados servigos
ininterruptos e adequados, e, que no caso em exame, adquire maior expressdao em razdo das atividades
desenvolvidas pelo INPE, ndo pode ser esvaziado. Entretanto, no caso em testilha, observa-se a inexisténcia de
quaisquer prejuizos para a seguranca e desenvolvimento do Estado e dos administrados, porquanto, com o
advento da Lei n®12.279/2010 e da Portaria n® 533/2011 (fl. 74), o 6rgdo publico federal promoveu a realizagao
de concursos publicos, para preenchimentos dos cargos de provimento efetivo das carreiras de pesquisador,
tecndlogo, técnico e analista em ciéncia e tecnologia, cujos certames j& foram concluidos e homologados.

Il - DISPOSITIVO Diante do exposto, com fundamento no art. 269, inciso I, do CPC c/c art. 19 da Lei n°
7.347/85, JULGO PROCEDENTES os pedidos formulados pelo Ministério Publico Federal, para: a) declarar
a nulidade total dos editais n%. 02, de 13/01/2010; 03, de 22/01/2010; e 06, de 26/03/2010; dos respectivos
processos seletivos simplificados que visavam a contratacdo temporéria de profissionais, com fundamento no
art. 2°, VI, "i" e VIII, da Lei n°® 8.745/93; e, por conseguinte, das relagBes juridicas que deles se originaram
(total de 111 contratos temporarios); [...]”. Disponivel em: <http://www.jfsp.jus.br/foruns-federais/, Seq 147>
Acesso em 5 nov. 2019.


http://www.jfsp.jus.br/foruns-federais/
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Apos trés meses, o Ministério Pablico Federal formalizou um Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC) junto a Unido, para impor a ICT o dever de zelar pela legalidade de seus
atos, o que foi homologado pelo Poder Judiciario, em substituicdo da sentenca de mérito

entdo proferida®®*

. O caso também foi objeto de representacdo do MPF junto ao TCU, que
posteriormente decidiu nos termos do Acdrddo n® 1.812/2014-TCU-Plenario*®®, sem abordar

a questdo da ilegalidade da terceirizacéo das atividades finalisticas.

184 Cf. alguns trechos da sentenca proferida em 28.11.2013: “[...] Trata-se de pedido formulado, conjuntamente,
pelo autor coletivo e pela UNIAO, a fim de que seja homologado o Termo de Ajustamento de Conduta entre
as partes envolvidas no litigio, bem como seja revogada a decisdo de antecipacgéo dos efeitos da tutela, prolatada
em sede de sentenga (fls. 353/400), com a consequente extin¢éo do feito em relagdo a Unido. [...] Analisando
o Termo de Ajustamento de Conduta juntado as fls. 1020/1025, bem como as notas técnicas que 0
acompanharam, observo que as partes que firmaram o compromisso sdo legitimas (art. 5° 6° da Lei n°
7.347/85); inexiste ato que importe em disposi¢do do direito material, ao contrario, busca-se, em prazo
razoavel, & execucdo especifica das providéncias determinadas na sentenca outrora proferida por este
magistrado federal (publicacdo da autorizagdo de concurso publico de provas e titulos até 28/02/2014,
publicagdo do edital até 30/04/2014, nomeagao dos candidatos aprovados até 15/02/2015, os quais substituirdo
todos os agentes temporérios irregularmente contratados); e ha estabelecimento de prazos, obrigacdes de fazer
e ndo fazer, previsdo de multa pelo descumprimento dos compromissos, cujos contetidos sdo semelhantes ao
que ja restou decidido por este Juizo em sede de sentenca. O anexo 11 (fls. 1035/1040), que contém a relacdo
dos contratos temporarios ainda em vigor, demonstra que 18 (dezoito) contratos, referentes ao edital n°® 2/2010,
expirardo em 02/05/2014; 14 (quatorze) contratos, referentes ao edital n® 3/2010, terdo o término de vigéncia
em 30/06/2014; 8 (oito) contratos, referentes ao edital n® 3/2010, terdo o término de vigéncia até junho de 2015,
jaincluido o prazo de prorrogagao previsto no edital; 29 (vinte e nove) contratos, referentes ao edital n° 6/2010,
terdo o término de vigéncia em julho de 2015, j& incluido o prazo de prorrogacéo estabelecido no edital; e 15
(quinze) contratos, referentes também ao edital n°® 6/2010, terdo o término de vigéncia em 30/06/2014. A
clausula terceira, item 3.2, do termo de ajuste de conduta estabelece que os contratos temporarios ainda vigentes
(70 contratos) serdo extintos, até no maximo em 15/02/2015, sendo respeitadas as normas contratuais e legais
aplicaveis, ou seja, aqueles contratos cujos prazos de vigéncia vencerem-se antes de 15/02/2015 seréo extintos
em observancia ao prazo estabelecido nos editais e na legislagdo aplicavel. Por derradeiro, observo que as
clausulas quarta e quinta do termo de ajustamento de conduta, as quais estabelecem multa de R$100.000,00
(cem mil reais) em caso de descumprimento das obrigacGes entabuladas nos itens 3.1 e 3.3, multa diéria de
R$20.000,00 (vinte mil reais) em caso de descumprimento da obrigagdo prescrita no item 3.2, a rescisdo
imediata de todos os contratos temporarios abrangidos no compromisso, bem como a necessidade de
homologagdo do TAC por este Juizo, corporificam clausulas que conferem maior seguranga juridica ao
compromisso firmado entre os litigantes (autor coletivo e Unido) e garantia minima em favor da protecdo dos
interesses da coletividade. Dessarte, tendo em vista a norma inserta no art. 125, inciso 1V, do CPC ("as partes
podem, no curso da demanda, conciliar seus interesses, devendo o juiz tentar a conciliagdo a qualquer tempo"),
e com fundamento no art. 269, inciso I11, do CPC, homologo a transacdo judicial firmada as fls. 1020/1025, e
extingo o processo com resolugdo de mérito. [...]”. Disponivel em: <http://www.jfsp.jus.br/foruns-federais/,
Seq 226.> Acesso em 6 jul. 2018.

185 Acérddo n° 1.812/2014-TCU: VISTOS, relatados e discutidos estes autos de representagdo formulada pela
Procuradoria da Republica em Sao José dos Campos/SP, em razdo de possiveis irregularidades ocorridas nas
contratacdes de servidores temporarios pelo Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais, em 2010. ACORDAM
os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessdo de Plendrio, ante as razdes expostas pelo
Relator, em: 9.1. conhecer da representagdo, com fundamento no art. 237, inciso |, e paragrafo Unico, do
Regimento Interno/TCU, para, no mérito, considera-la parcialmente procedente; 9.2. acolher parcialmente as
razOes de justificativa apresentadas pelos responsaveis Gilberto Camara Neto, ex-Diretor do Inpe, e Jodo Braga,
ex-Diretor Substituto; 9.3. dar ciéncia ao Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais sobre a seguinte
impropriedade verificada neste processo: 9.3.1. inclusdo de desarrazoada e desproporcional pontuacdo do
critério de experiéncia profissional especifica, identificada nos editais de processo seletivo simplificado
1/2010, 3/2010, e 6/2010, em afronta aos principios constitucionais da ampla acessibilidade aos cargos
publicos, da isonomia, da razoabilidade, e a jurisprudéncia dos tribunais superiores e deste Tribunal de Contas
sobre a matéria; 9.4. enviar cOpia desta deliberacdo ao Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais € ao
representante, arquivando-se em seguida 0s autos.


http://www.jfsp.jus.br/foruns-federais/
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6.1.2. Conclusdes sobre a hipotese

Como visto, é incontroverso que a ICT se valeu, por anos a fio, da terceirizagcdo de
mdo de obra para suprir sua caréncia de pessoal nas suas atividades finalisticas, porém, em
desalinho com o direito vigente. Essa irregularidade foi apontada, inclusive, pelo érgdo de
assessoramento e consultoria juridica da ICT, no caso, a Consultoria Juridica da Advocacia-
Geral da Unido.

O Tribunal de Contas da Unido ha varios anos ja asseverava a impossibilidade juridica
da terceirizacdo servicos inerentes as atividades finalisticas da Administragdo Publica,
impondo san¢des aos responsaveis por essa pratica, a exemplo do decidido no acérddao TCU
n°® 2.254/2008-Plenério, entre outros.

O Ministério Publico Federal e o Poder Judiciario, igualmente, se postaram nesse
sentido no ambito de Acdo Civil Publica proposta com o objetivo de cessar as terceirizagdes
de servigos concernentes as atividades finalisticas da ICT.

Portanto, infere-se desse quadro, inicialmente, que os agentes que transitam pelo
campo juridico reafirmam a estruturacdo do campo, concernente a codificacdo enquanto
caracteristica de formacdo da I6gica do campo juridico. Por outro lado, o Tribunal de Contas
da Unido destacou na fundamentacdo do Acordao n° 43/2013-TCU-Plenério, verbis “que o
envelhecimento do quadro, o aumento no ritmo de aposentadorias, a ndo reposicdo
tempestiva de servidores e a consequente perda do conhecimento técnico sao problemas
observados também em outras unidades da area de ciéncia e tecnologia”.

Aqui, chegamos ao ponto que interessa no trabalho, qual seja: o TCU externou um
sinal de incorporacdo de uma parcela da estrutura estruturada do campo cientifico, que entre
outras formas, poderia ser traduzido no sentido que as contingéncias do campo de CT&I no
ambito das praticas estatais, devem ser atendidas, ainda que isso redunde em contrariedade
ao direito positivo, ou em outras palavras, o direito positivo legislado pode ser sobreposto
por demanda publica do campo de CT&I, o que é legitimado mediante decisdo formal do
TCU (direito positivo posto pelo TCU).

Destarte, 0 habitus originado na forca estruturante do campo de CT&I pode criar uma
forma de illusio, o que pode ser corroborado pela parte dispositiva do Acérddo n°
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1.812/2014-TCU-Plenério, na parte que omitiu a ilegalidade da terceirizacdo de mao de obra,
0 que vinha ocorrendo efetivamente antes do ano de 2003. Esse entendimento se reforca a
partir da leitura do Acordao n® 1.812/2014-TCU-Plenario, que limitou a abordagem dessa
questdo tdo somente num trecho da sua fundamentacdo, ao sugerir a guarida do direito

positivo decorrente da forca da homologacéo judicial:

20. Por fim, extrai-se da referida sentenca que conforme o Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC) levado ao juizo, os contratos temporarios
ainda vigentes serdo extintos no maximo em 15/2/2015, sob pena de
aplicacdo de multa diéria por descumprimento das obrigagdes, dentre
outras penalidades ali previstas, sendo esse o0 prazo estipulado para
efetivacdo das medidas de substituicdo dos temporarios por servidores
efetivos, segundo concursos e vagas autorizadas. Assim, ao proferir a
sentenca homologatdria, o Juiz Federal determinou o sobrestamento do
feito judicial até o prazo final assinalado para a completa extin¢do dos
contratos, e incumbiu ao Ministério Publico Federal o dever de
acompanhar o cumprimento integral do TAC que integra a transacao
homologada judicialmente.

21. Dessarte, entendo que por for¢a da medida judicial indicada a
guestdo ja restou devidamente solucionada, havendo, no acordo,
indicativo da substituicdo desses contratos por servidores concursados,
mediante nomeag&o de candidatos aprovados, até 15/2/2015.

Em sintese, concluimos que sob o enfoque de (1°) um habitus juridico, ter-se-ia que a
decidibilidade da hipotese que configurou terceirizacéo indevida de mao de obra, voltada a
atividade finalistica permanente da ICT publica, acena para o decreto de nulidade da relacdo
juridica e a consequente imposicdo de sancGes, ante a ilegalidade incontroversa. Todavia, 0
(2°) habitus gerado no campo de CT&I, no sentido de majorar a importancia das préaticas de
CT&I — s6 pelo aspecto subjetivo do 6rgéo, fato de ser uma ICT publica -, pressiona 0s
agentes do campo juridico, de modo que, a0 menos aparentemente, estrutura-se um (3°)
habitus também no campo juridico que faz os agentes aceitarem inconscientemente a
desconsideracdo do direito positivo legislado, em razdo de algum habitus do campo de CT&l
(29), ainda que a contrariedade a lei (codificacdo) seja inequivoca.

E importante anotar que é sutil a diferenca entre a decisdo fundada na dogmatica
juridica e a agdo do agente impulsionada pelo habitus. De fato, consoante exposto nos
capitulos anteriores, o agir conforme a norma impde a reflexdo racional do agente,
consciente, que no caso das decisdes legitimas levadas a cabo sob a perspectiva do direito
positivo, devem ser expressamente fundamentadas pela autoridade competente.

Diversamente ocorre com o agir em razao do habitus- que tem a violéncia simbolica como
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caracteristica de sua origem -, porquanto, o individuo age de acordo com um impulso pré-

reflexivo, na certeza da legitimidade e naturalidade da pratica dos atos.'8®

6.2. Caso 2: arguigdo que a Lei n° 8.666/93 é incompativel com as préticas de CT&l

6.2.1. O habitus do campo de CT&lI e as licitagdes e contratacdes publicas

E consabido que no Brasil as contratacées publicas se submetem a um procedimento
normativo especifico, que tem como nucleo de codificacdo a Lei n® 8.666/93, entre outros
diplomas legais e disposi¢Oes esparsas que tratam do assunto. Destarte, como regra, as
contratacdes sdo precedidas de licitacdo publica, consoante dispde o inciso XXI do art. 37
da CF/88%%’,

Especificamente nas licitacbes e/ou contratacbes de servicos de engenharia pela
Administracdo Publica - que perfaz o foco deste item sob andlise -, € imprescindivel que o
objeto da licitagdo/contratacdo seja descrito, materializado num Projeto Basico® ou Termo

186 Opserve que o Gltimo Acdrddo do TCU, ndo apresenta nenhum fundamento de fato ou de direito para afastar
a ilegalidade constatada, que perdurou por anos, pois, era necessario que apontasse, mesmo que de forma
extremamente concisa, o arranjo analitico-juridico que ensejou sua decisdo. Diga-se 0 mesmo quanto a deciséo
judicial que homologou o TAC, sobretudo porque, de certa forma, permitiu a disposic¢éo de direito indisponivel
por forga da Constituicdo, mediante acordo de vontades entre agentes da Unido (ICT e Ministério Publico
Federal). Cf., nesse sentido, o dispositivo da sentenca judicial transcrito na nota de rodapé anterior a esta.

187 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988:
Art. 37 A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade
de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. [...]

18 O inciso IX do art. 6° da Lei n® 8.666/93 contém a defini¢do legal de ‘Projeto Basico’: “IX - Projeto
Bésico - conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de precisdo adequado, para caracterizar a
obra ou servico, ou complexo de obras ou servicos objeto da licitagdo, elaborado com base nas indica¢des dos
estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto
ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliacdo do custo da obra e a definicdo dos métodos e do
prazo de execucdo, devendo conter os seguintes elementos: a) desenvolvimento da solucéo escolhida de forma
a fornecer visdo global da obra e identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza; b) solucées
técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a minimizar a necessidade de reformulagéo
ou de variantes durante as fases de elaboragdo do projeto executivo e de realizagdo das obras e montagem;
c) identificacdo dos tipos de servicos a executar e de materiais e equipamentos a incorporar a obra, bem como
suas especificacbes que assegurem os melhores resultados para o empreendimento, sem frustrar o carater
competitivo para a sua execucdo; d) informacBes que possibilitem o estudo e a deducdo de métodos
construtivos, instalagfes provisorias e condigdes organizacionais para a obra, sem frustrar o carater competitivo
para a sua execucdo; e) subsidios para montagem do plano de licitacdo e gestdo da obra, compreendendo a sua
programacdo, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalizacdo e outros dados necessarios em cada caso;
f) orcamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de servigos e fornecimentos
propriamente avaliados;
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de Referéncial® de forma precisa, suficiente e clara. A exigéncia da definigdo precisa,
suficiente e clara do objeto, portanto, advém da norma juridica (estd formalmente
codificada), como garantia da certeza daquilo que o Poder Publico pretende contratar e,
também, para assegurar o tratamento em igualdade de condi¢des a todos 0s possiveis
licitantes. Noutro horizonte analitico, essa exigéncia perfaz o referencial para possibilitar a
definigdo precisa do prazo e do custo maximo da contratacéo, enquanto elementos essenciais
da relacdo juridica contratual, e que no ambito da Administracdo Publica, se submetem as
limitacGes temporais e financeiras da execu¢do do orcamento publico.

Por conseguinte, as contratac@es publicas ordinarias ndo seriam juridicamente viaveis
se tivessem por objeto a execucdo de atividade cuja descricdo fosse imprecisa, insuficiente
ou obscura, ou ainda, voltadas para um resultado incerto, como ocorre nas atividades que,
em si, configuram préaticas de CT&I, e que ndo permitem que sejam descritas de forma
rigorosamente precisa, suficiente e clara num Projeto Basico ou Termo de Referéncia, e
tampouco comportam a fixacéo de prazo e custo certos. Todavia, isso ndo quer dizer que o
ordenamento juridico proiba a licitacdo e/ou contratagdo de “produtos para pesquisa e
desenvolvimento” 1%, destinados as praticas de CT&I, ou ainda, que seja vedada a
contratacdo que envolva atividade de pesquisa, desenvolvimento e inovagdo pela
Administragdo Plblica, quando exista risco tecnoldgico e interesse plblico®®!,

No primeiro caso, a contratacdo publica de produto para pesquisa e desenvolvimento

ndo foge a regra geral da defini¢do precisa, suficiente e clara do objeto, ante a auséncia de

189 O inciso IV do art. 3° da Lei n° 10.024/19 (Regulamenta a Lei n° 10.520/02, que trata da modalidade
licitatoria denominada ‘pregdo’): “Art. 3° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se: [...] XI - termo de
referéncia - documento elaborado com base nos estudos técnicos preliminares, que devera conter: a) os
elementos que embasam a avaliacdo do custo pela administracdo pablica, a partir dos padrdes de desempenho
e qualidade estabelecidos e das condigdes de entrega do objeto, com as seguintes informacdes: 1. a definicdo
do objeto contratual e dos métodos para a sua execucao, vedadas especificacdes excessivas, irrelevantes ou
desnecessarias, que limitem ou frustrem a competicdo ou a realizagdo do certame; 2. o valor estimado do objeto
da licitagdo demonstrado em planilhas, de acordo com o preco de mercado; e 3. o cronograma fisico-financeiro,
se necessario; b) o critério de aceitacdo do objeto; c) os deveres do contratado e do contratante; d) a relacdo
dos documentos essenciais a verificacdo da qualificacdo técnica e econdmico-financeira, se necessaria; €) 0s
procedimentos de fiscalizagdo e gerenciamento do contrato ou da ata de registro de pregos; f) o prazo para
execucdo do contrato; e g) as sancOes previstas de forma objetiva, suficiente e clara. [...]”

190 Cf. a esse respeito a norma do inciso XX do art. 6° da referida Lei. que traz a definigdo de ‘produtos para
P&D’: “XX - produtos para pesquisa e desenvolvimento - bens, insumos, servigos e obras necessarios para
atividade de pesquisa cientifica e tecnoldgica, desenvolvimento de tecnologia ou inovagdo tecnolégica,
discriminados em projeto de pesquisa aprovado pela instituigdo contratante”.

191 No regime juridico de CT&aI, a Lei n° 10.973/04 prevé a contratacdo de objeto incerto e de risco tecnoldgico,
consoante o a defini¢do e procedimento previsto no seu Art. 20. Aqui, a regra geral da definicéo certa do objeto
das licitacbes/contratacBes é excepcionada quando a finalidade for a solugdo de problema técnico especifico
ou obtencdo de produto, servico ou processo inovador, e que envolva risco tecnoldgico. Trata-se da
denominada encomenda tecnoldgica.
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risco e incerteza, pois, se fossem inerentes ao pretenso produto para P&D que a ICT publica
pretende contratar, por conseguinte, estar-se-ia diante dos requisitos da denominada
encomenda tecnoldgica, que é o segundo caso mencionado. Neste, inexistird o rigor da
prévia descricdo precisa, suficiente e clara do objeto, porquanto a incerteza e o risco lIhe sao
atributos insitos, que redundam em consequéncias préprias: (i) possibilidade de alcance
parcial ou até mesmo infrutifero da finalidade pretendida, (ii) pagamento proporcional aos
trabalhos e ndo aos resultados e (iii) dilacdo de prazo e acréscimo de remunera¢édo vinculada
ao alcance das metas de desempenho do projeto. O fundamento legal que permite a
contratacdo direta sdo diversos para cada caso: por exemplo, na contratagcdo de produto de
P&D, dispensa-se de licitagdo pela norma do inciso XXI do art. 24 da Lei n° 8.666/93 ao
passo que na contratacdo de encomenda tecnoldgica, o fundamento é o inciso XXXI do art.
24 da referida Lei%,

Relativamente as questdes ora abordadas, o Tribunal de Contas da Unido consolidou
o entendimento, em duas stimulas (n° 261 e 177)'%, segundo o qual (i) o objeto das
licitagdes/contratacGes publicas deve ter definicdo precisa e suficiente e (ii) € indispensavel
a elaboracéo de projeto basico com todos os elementos descritos no art. 6°, inciso 1X, da Lei
8.666.

No Aco6rdao-TCU n° 915/2015-Plenério, ao enfrentar a questdo da inadequacdo do
Projeto Bésico (inobservancia dos requisitos legais), o Tribunal de Contas da Unido
penalizou os responsaveis, consoante se infere no trecho abaixo reproduzido do voto
proferido pelo Ministro Relator da Tomada de Contas n°® TC-012.612/2012-0:

Feitas essas considerac@es, entendo que a conduta dos responsaveis, que
resultou na aprovacdo de projeto basico inadequado, com grandes
implicagcdes nos custos e prazos de execucdo do empreendimento, é de

192 «Art. 24, E dispensavel a licitagdo: [...] XXI - para a aquisicdo ou contratacio de produto para pesquisa e
desenvolvimento, limitada, no caso de obras e servicos de engenharia, a 20% (vinte por cento) do valor de que
trata a alinea “b” do inciso | do caput do art. 23” [...] XXXI - nas contrata¢des visando ao cumprimento do
disposto nos arts. 3°, 4°, 5° e 20 da Lei no 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os principios gerais
de contratacdo dela constantes.]...]

193 Tribunal de Contas da Unifo: SUMULA TCU 261: Em licitagdes de obras e servicos de engenharia, é
necessaria a elaboracdo de projeto basico adequado e atualizado, assim considerado aquele aprovado com
todos os elementos descritos no art. 6°, inciso IX, da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, constituindo pratica
ilegal a revisdo de projeto basico ou a elaboracédo de projeto executivo que transfigurem o objeto originalmente
contratado em outro de natureza e propésito diversos; SUMULA TCU 177: A definicao precisa e suficiente do
objeto licitado constitui regra indispensavel da competicdo, até mesmo como pressuposto do postulado de
igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiario o principio da publicidade, que envolve o conhecimento,
pelos concorrentes potenciais das condi¢cdes basicas da licitagcdo, constituindo, na hipétese particular da
licitagdo para compra, a quantidade demandada uma das especificagdes minimas e essenciais a definicéo do
objeto do pregéo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm#art20

162

gravidade suficiente ndo apenas para justificar a apenagdo pecunidria,
como também a sua inabilitacdo para o exercicio de cargo em comissdo ou
funcdo de confianca no ambito da Administracdo Publica, conforme
proposto pela SecobHidroferrovia.[...]*% 1%

6.2.2. Conclusdes sobre a hipotese

Consta do Acorddo-TCU n° 1.389/2014 - 22 Camara, que em todos os contratos
administrativos de uma ICT publica da Unido auditados pelo Tribunal de Contas da Unido,

foram constatadas falhas:

Considerando que a recorréncia acima aludida motivou o Tribunal a
realizar recentemente auditoria de conformidade nos processos de
fabricacdo de componentes e subsistemas dos satélites CBERS e da
Plataforma Multimissdo — TC 008.846/2012-0;

Considerando que [...] foram verificados em todos os contratos auditados,
em especial quanto a inconsisténcias e auséncia nos processos licitatérios
de or¢camento prévio detalhado em planilhas que expressem a composicéo
de todos os custos do projeto basico, em termos de descri¢do, quantitativos
e precos unitarios dos bens e servigos contratados; auséncia, nos editais
dos certames, de exigéncia de apresentacdo de demonstrativo da formacéo
do preco e da composicao das despesas indiretas, impostos e margem de
lucro — BDI; aditivos de precos sem or¢camento detalhado em planilhas que
expressem a composicdo dos custos das alteracdes do projeto basico
original, em termos de descric¢do, quantitativos e precos unitarios dos bens
e servicos excluidos e adicionados, dentre outras falhas e impropriedades;

194 O acordido proferido teve o seguinte desfecho, in verbis: “VISTOS, relatados e discutidos estes autos de
auditoria, realizada no @mbito do Fiscobras 2012, nas obras dos Lotes 1S a 4S da Extensdo Sul da Ferrovia
Norte-Sul (FNS), ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessdo do Plenario,
ante as raz0es expostas pelo Relator, em:9.1. rejeitar as razdes de justificativa apresentadas pelos Srs. Jorge
Antbnio Mesquita Pereira de Almeida e Luiz Carlos Oliveira Machado;9.2. aplicar aos Srs. Jorge Antdnio
Mesquita Pereira de Almeida e Luiz Carlos Oliveira Machado, com fundamento nos arts. 1°, inciso 1X, 19 e
58, inciso I, da Lei 8.443/1992, multa individual no valor de R$ 49.000,00 (quarenta e nove mil reais), fixando-
lhes o prazo de quinze dias, a contar da notificacdo, para que comprove, perante este Tribunal, nos termos do
art. 214, inciso III, alinea “a”, do RI/TCU, o recolhimento das referidas quantias ao Tesouro Nacional,
atualizada monetariamente desde a data do presente ac6rddo até a do efetivo recolhimento, se for paga apds o
vencimento, na forma da legislagdo em vigor;[...]9.4. considerar graves as infragdes cometidas pelos Srs. Jorge
Antdnio Mesquita Pereira de Almeida e Luiz Carlos Oliveira Machado para fins de inabilita-los para o exercicio
de cargo em comissao ou funcdo de confianca no &mbito da Administragdo Publica, com base no art. 60 da Lei
8.443/1992 pelo periodo de cinco anos, e[...]

195 Cf. outros no mesmo sentido da aplicagdo da multa por deficiéncia do projeto basico: acérddo 510/2012-
Plenario (“Aplica-se multa ao responséavel pela aprovacdo de projeto basico deficiente.”); acoérdao 707-2014-
Plenario (“A adog¢do de projeto basico deficiente constitui irregularidade grave passivel de aplicagdo de multa
aos responsaveis, independentemente da consumagio e da identificagdo de dano ao erario.” ; acdrdao
302/2016-Plenario (“A realizagdo de licitagdo com base em projeto basico deficiente, impreciso e que ndo
contempla todos os elementos necessarios e suficientes para bem caracterizar e orcar a totalidade da obra
constitui falha grave ensejadora de aplicacdo de multa aos responsaveis.”)


https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/projeto%2520ADJ2%2520b%25C3%25A1sico%2520e%2520deficiente/%20/score%20desc,%20COLEGIADO%20asc,%20ANOACORDAO%20desc,%20NUMACORDAO%20desc/1/sinonimos%3Dtrue?uuid=a9a0be20-7db4-11e9-8a68-61c39857a86f
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/projeto%2520ADJ2%2520b%25C3%25A1sico%2520e%2520deficiente/%20/score%20desc,%20COLEGIADO%20asc,%20ANOACORDAO%20desc,%20NUMACORDAO%20desc/1/sinonimos%3Dtrue?uuid=a9a0be20-7db4-11e9-8a68-61c39857a86f
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Ocorre que, posteriormente, o Tribunal de Contas da Unido emitiu o Relatério do
Levantamento realizado com o objetivo de identificar possiveis objetos e a¢cdes de controle
relativos ao Programa Espacial Brasileiro, especialmente no que concerne as atividades
relacionadas ao desenvolvimento de satélites pela referida ICT da Unido, porém, sem nada
mais dizer sobre essa questdo, segundo consta do Acérddao — TCU n° 3188/2016 — TCU —

Plenéario:

VISTOS, relatados e discutidos este Relatorio do Levantamento realizado
com o objetivo de identificar possiveis objetos e agdes de controle relativos
ao Programa Espacial Brasileiro, especialmente no que concerne as
atividades relacionadas ao desenvolvimento de satélites pelo Instituto
Nacional de Pesquisas Espaciais — Inpe.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uniéo, reunidos em
Sessdo Plenéria, ante as razdes expostas pelo Relator, em:

9.1. determinar a Secretaria de Controle Externo do Desenvolvimento
Econdmico — SecexDesenvolvimento e & Secretaria de Controle Externo
da Defesa Nacional e da Seguranca Publica — SecexDefesa que, em
conjunto com a Secex/SP, e sob a supervisdo da Segecex, avaliem o
escopo, a pertinéncia e a viabilidade de realizarem, preferencialmente no
1° semestre de 2017, auditoria de natureza operacional com vistas a
examinar a governanca do setor espacial brasileiro, considerando:

9.1.1. a possivel perda de pessoal com expertise do INPE nos préximos 10
anos;

9.1.2. as justificativas para a criacdo da empresa Visiona Tecnologia
Espacial para realizar parte das fungdes do INPE, bem como os beneficios
ou perdas para o Sindae em razdo dessa medida;

9.1.3. em razdo de sua relevancia, a prioridade que vem sendo dada a
construcdo do Satélite Geoestacionario de Defesa e Comunicacoes;

9.2. juntar as proximas contas do Inpe cépia das pecas 20, p. 11-19, e 42,
p. 28-32, que tratam de questdo relacionada aos recursos humanos do
Instituto;

9.3. enviar copia da peca 42 a SecexDesenvolvimento e a SecexDefesa;
9.4. arquivar o presente processo, com fundamento no art. 169, inciso V,
do Regimento Interno do TCU.

10. Ata n° 50/2016 — Plenario.

11. Data da Sessdo: 7/12/2016 — Ordinaria

Em sintese, o desfecho da hipdtese seguiu a mesma linha do caso anterior, qual seja:
Primeiro, vislumbra-se uma situacdo de aparente contrariedade ao direito, assim considerada
a partir de uma analise dirigida por um habitus juridico, que antevé a solu¢do segundo
preceitos de da dogmatica juridica. Em segundo, observa-se um habitus gerado no campo de
CT&I, que afirma como certo (i) a perda de pessoal com expertise da ICT; (ii) a justificativa
para se criar a empresa publica para executar atribui¢cbes da ICT; (iii) a prioridade da

construcdo de satélite SGDC. Em terceiro, como consequéncia, presume-se a estruturacdo
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de novo habitus no campo juridico que faz os agentes aceitarem inconscientemente a

desconsideracdo do direito positivo legislado, em razdo do habitus do campo de CT&lI (29).
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CONCLUSAO

A pretensdo desta dissertacdo, segundo o comando normativo da FADUSP, é
“demonstrar a sistematizagdo critica do conhecimento acumulado sobre a abordagem do
campo de regulacéo das relagdes que envolvem as praticas de CT&lI, valendo-se de métodos
e técnicas de investigacdo cientifica e tecnoldgica com vistas ao desenvolvimento académico
e profissional, na 4rea de concentragdo de filosofia e teoria geral do direito”'%. Para essa
finalidade, a pesquisa cientifica fez a andlise de algumas préaticas concretas no campo de
CT&I que, por vezes, podem se sobrepor ao direito, sem que isso prejudique a coesdo do
campo social como um todo.

O modelo teorico desenvolvido por Pierre Bourdieu foi escolhido para referenciar o
desenvolvimento dessa pesquisa cientifica, notadamente pelo viés juridico socio-
antropoldgico da abordagem. E que por envolver a analise da regulacio de area afeta a toda
a humanidade, por conseguinte, adotamos o conceito de juridicidade de Le Roy, o qual
abarca o conceito de habitus de Bourdieu, como uma das dimens@es da manifestacdo deste
fendmeno mais amplo da regulacéo.

O habitus é uma estrutura-estruturante oriunda de um determinado campo da
sociedade; inculca, incorpora ou introjeta nas pessoas que interagem no plano social; sua
acao € inconsciente, ndo-reflexiva, arbitraria, e portanto, representa uma forma de violéncia
simbolica; é ele que determina a praxis social, pois causa uma convergéncia de
comportamentos néo reflexivos, diversamente do agir pautado numa norma, onde o agente
coteja sua acdo com um determinado padrdo normativo; por determinar a praxis social, ele
se reproduz continuadamente no bojo da sociedade. Ante essas caracteristicas, € inegavel
que o habitus é um determinante da conduta humana, e é por isso que Le Roy considera o
sistema de disposicOes duraveis (ou o habitus de Bourdieu), como sendo um dos trés pilares
que compdem o fendmeno que denominou juridicidade, por ser mais amplo que o direito.

Na fase da pesquisa de campo, foi possivel elencar alguns problemas para a analise
juridica, segundo a arguicdo de agentes que transitam no campo de CT&I, e que em ordem

de maior recorréncia cito os dois principais: (i) escassez de mao de obra nas ICTs, pela

196 Cf. § 1° do art. 5° do REGIMENTO DE POS-GRADUACAO DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO,
aprovado pela RESOLUCAO N° 7493, DE 27 DE MARCO DE 2018. Disponivel em:
<http://www.leginf.usp.br/?resolucao=resolucao-no-7493-de-27-de-marco-de-2018> Acesso em 2 jan. 2020
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aposentacdo de servidores sem a equivalente reposicdo, mediante novos concursos publicos,
e (ii) problemas com licitacBes publicas, na forma da Lei n® 8.666/93.

A partir dessa amostragem colhida em campo, seguiu-se a analise de fundo, em que
foi possivel constatar o seguinte: no primeiro caso, 0 problema estava sendo contornado por
uma instituicdo cientifica mediante a utilizagdo de médo de obra terceirizada de forma
irregular, o que, por conseguinte, redundou numa situacao contraria ao direito. No segundo
caso, 0 problema se resumia na recorrente constatacdo, por 6rgédos de controle, de falhas na
caracterizacdo dos bens ou servicos que seriam licitados e/ou contratados para aplicagcdo num
projeto de CT&lI. E esse problema se repete por anos.

Nas duas hipoteses, embora inexista controvérsia sobre o contexto fatico contrario ao
direito, é possivel concluir pela atuacdo de um habitus de estabilizacdo ou aceitacdo,
compartilhado, o que ensejou a seguinte pergunta: Como € que a forca ou pressdo do habitus
estruturado no campo de CT&I (ou mesmo o seu efeito ilusério) pode ser capaz de contrapor
a norma de direito sem atrair uma sangao estatal?

A dissertacdo, destarte, seguiu 0s contornos da questdo posta e, assim, foi articulada
em seis partes, considerando (i) o aproveitamento l6gico do conhecimento adquirido durante
0 curso; (ii) o modelo tedrico adotado para o desenvolvimento da pesquisa; e (iii) 0s
apontamentos conclusivos da pesquisa de campo.

Nesse diapasdo, era imprescindivel fazer uma abordagem inicial em busca da
identificacdo dos contornos do campo cientifico, com vistas a formar um referencial
paradigmatico para o estudo e definicdo do objeto da regulacdo qualificavel como juridica
de questdes que lhe afetam. Entéo, estudar o significado entre os termos ciéncia, tecnologia
e inovacdo — geralmente tidas como sindnimas pelo senso comum —, se mostrou ideal como
marco inicial do trabalho, que ensejou o texto do primeiro capitulo, para diferenciar a
“invengdo” da “inovacdo”. E que a episteme agrega as bases fundamentais do conhecimento
humano que estrutura a razdo compartilhada, dentro de um dado espaco geografico, numa
determinada época.

Num segundo momento, pensar na regulacdo juridica cujo objeto envolve as préaticas
de CT&lI, é analisar como ocorre essa intersec¢do interativa entre 0s respectivos campos
envolvidos — o campo cientifico e 0 campo juridico —, para assim, encontrar as caracteristicas
comuns para compartilhamento. Nesse diapasdo, entdo, o viés cientifico mais aberto da
abordagem do campo juridico, se mostrou o0 mais adequado. O campo de CT&I tem sua

I6gica especifica, que é formada por caracteristica que lhes sdo préprias, e 0 mesmo se diga
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do campo juridico. Na interacdo entre campos de légicas diversas, dever-se-4 considerar o
alinhamento mais proficuo de suas particularidades, ante o que, se se busca estudar a forma
de regulacdo do campo cientifico, entdo, a perspectiva também cientifica do direito aparenta
possibilitar esta tarefa. Nesse contexto, a abordagem do direito levada a cabo por Sir Maine
se mostrou pertinente, sobretudo porque sua obra Ancient Law inaugurou o enfoque
cientifico do direito, que se op0s as predominantes Teorias Conjecturais existentes até entdo,
de acentuado viés filosofico. Aquela época, a episteme ocidental passava por uma
reestruturacdo substancial, como marco da modernidade, onde se passou a enfatizar a
realidade empirica do homem.

Em que pese a abordagem cientifica do direito, no geral, se pautar pela anélise da sua
aplicacdo segundo um arranjo analitico de normas (via dogmatica juridica), me parece que
a pretensa supremacia desse enfoque cientifico pode advir de um habitus iuris, gerado no
campo juridico e projetado para todos os sujeitos sociais hd muito tempo. Por outro lado,
esse tradicional enfoque dogmaético do direito atrai uma pretensdo de cientificidade, mas
como tecnologia aplicada a decidibilidade, o que, na verdade, melhor se ajusta a pratica
tecnoldgica do direito, consoante Tércio Sampaio Ferraz Jr.t%’

Nesse sentido, seria possivel assimilar o enfoque do direito aquele dado a triade
ciéncia, tecnologia e inovacdo, em que, o horizonte dogmaético faria referéncia a dimenséo
tecnoldgica do direito, ao passo que a dimensao cientifica do direito, redundaria numa viséo
muito mais ampla, limitada apenas pela prépria ciéncia. Por isso que o enfoque zetético do
direito, de uma certa forma, se mostra adequado para pensar na regulacdo das relacdes que
envolvem o campo de CT&I. E um reclamo do estruturalismo construtivista, capaz de
localizar o ponto de compatibilidade da l6gica dos dois campos diversos e, assim, fluirem
em harmonia.

Para clarear esse ponto de vista — no sentido que o enfoque cientifico do direito deve
ir aléem da dogmatica juridica —, em terceiro, o classico debate Dworkin versus Hart
corrobora a dificuldade de a dogmatica juridica solucionar de modo satisfatério o universo
das controvérsias juridicas, mormente quando se depara com situagdes identificadas como
hard cases. A aparente discussao juridica surgida em tais situa¢fes ndo seria nada mais do
que uma disputa de forcas pelos agentes que transitam no campo juridico, com o objetivo de
ali ganhar posicoes.

197 Cf. a respeito da tecnologia do direito, o entendimento de FERRAZ JR, em INTRODUCAO AO ESTUDO
DO DIREITO, p. 58-62
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Em quarto, a ciéncia — e néo a filosofia - acena no sentido que o problema da regulacao
social pelo direito, em grande parte advém do etcnocentrismo, segundo o qual, projetamos
nossas categorias de conhecimento da cultura ocidental como se fossem absolutas perante a
humanidade. Essa falha epistemolégica é mencionada na antropologia juridica de Ethienne
Le Roy, o qual defende que o direito seria apenas um avatar de um fendmeno mais amplo
de regulacéo, que ele chama de juridicidade. Segundo Le Roy, a regulacéo qualificada como
juridica, denominada de juridicidade, se assenta num tripé: (NGI, MCC e SDD. Por mais
antagbnicos que sejam os fundamentos dos diversos conceitos de direito, eles sempre
partilham de um mesmo pressuposto, que é a auséncia de pressupostos, segundo Bourdieu,
0 que caracteriza o etnocentrismo. Dai a relevancia do quarto capitulo, que a partir de trés
autores de linhas teoricas distintas, possibilita verificar que a regulacdo qualificavel com
juridica vai além da visdo monista do direito, como forma por exceléncia da regulacao
qualificavel como juridica.

Chegamos, em quinto, ao modelo teorico de Pierre Bourdieu e suas linhas conceituais
basicas. Consoante verificado anteriormente, a antropologia juridica de Le Roy sugere que
a juridicidade vai além do direito, e assim, a regulacdo qualificavel como juridica
comportaria sua génese naquilo que Bourdieu denominou de habitus, que séo disposi¢des
durdveis que inculcam ou incorporam no sujeito e passam a dirigir condutas humanas sem
uma prévia reflexdo do individuo num comando normativo preexistente. Grosso modo, como
visto, 0 habitus seria produto de uma relagédo de forcas dominantes (na forma de violéncia
simbdlica), mensuraveis pela quantidade de capital especifico de cada agente, que exsurgem
de nichos sociais especificos denominados de campos e que se incorporam em todos 0s
atores sociais. E quem esta disputando espago no campo tem a convicc¢do do acerto do
habitus, em razdo da illusio que o envolve. O importante neste capitulo € compreender que
0 habitus é geral, inconsciente e possui um certo poder de comando de nossos atos, e sendo
assim, pode ser capaz de contrapor, em maior ou menor grau, as normas de direito.

Finalmente, o objetivo proposto para a pesquisa: a partir dos fundamentos
antecedentes, considerando os pontos em que o campo juridico faz conexdo com o campo
cientifico, considerando-se o contexto do modelo tedrico de Bourdieu, verificar a hip6tese
de eventual habitus proveniente do campo cientifico, com intencdo de suplantar o direito
positivo.

A experimentacdo se deu a partir de situagdes concretas ocorridas entre agentes do

campo de CT&I e do campo juridico. A amostragem empirica definiu o contexto fatico junto
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a agentes do campo de CT&I que, mesmo sendo questionavel sob o ponto de vista do direito
positivo, é aceito com um senso de naturalidade. Esse fendmeno é compativel com o modelo
teodrico e Bourdieu, e pode ser entendido como decorrente de um habitus gerado no campo
cientifico, que causa um compartilhamento da illusio pelos agentes do campo juridico, de
modo que eventual contrariedade ao direito acaba sendo mitigada ou desconsiderada.

Nas duas hipdteses experimentadas, foi possivel constatar (i) uma situacdo de fato
contraria ao direito, e consabida pelos agentes do campo de CT&lI, portanto, incontroversa;
(ii) a concluséo da contrariedade do fato ao direito, que decorreu de um enfoque dogmatico
juridico pelos agentes que transitam pelo campo juridico; (iii) compartilhamento da ideia
que a pratica de CT&I, em suas dimensdes objetiva e subjetiva (o que é feito e quem o faz)
envolve a “alta tecnologia” (pessoal qualificado tecnicamente e produtos inovadores); (iv)
enfim, a desconsideracdo dos aspectos irregulares do contexto fatico, por parte dos agentes
que transitam no campo juridico.

Nesse quadro, é possivel afirmar que (i) o campo juridico produz um habitus, cuja
funcdo é centrar a interpretacao e aplicacdo do direito exclusivamente na dogmatica juridica,
sem qualquer abertura; (ii) por outro lado, o campo de CT&I produz um habitus que atribui
ao termo inovacao exclusivamente a funcdo de renovacdo da técnica, ou seja, considera
apenas a espécie inovacao tecnoldgica (alta tecnologia), o que impede a concep¢do mais
ampla do termo inovacdo, notadamente quanto ao seu viés econdmico, de
empreendedorismo, (iii) uma das possiveis consequéncias deste habitus € no sentido de
desconsiderar ou mitigar o potencial inovador (em sentido amplo) de toda e qualquer pratica
finalistica da ICT que ndo tenha o escopo de gerar uma inovacgao tecnoldgica, que é aquilo
que Denis Barbosa denominou de novo objetivo, e assim, 0 novo subjetivo - no sentido do
empreendedorismo - seria colocado equivocadamente em segundo plano pela ICT; (iv) o
problema da confusdo entre o novo objetivo e 0 novo subjetivo provoca uma clivagem no
campo de CT&I, que passa a focar a atencdo da ICT preponderantemente na ciéncia,
porquanto sé se considera a inovagao em seu viés da técnica ou da “alta tecnologia”, o que
reduz a interacdo da ICT publica (trabalho conjunto) com o setor produtivo.

Noutro prisma, o habitus gerado no campo de CT&lI cria uma certeza no sentido que a
reducdo do quadro de pessoal de apoio nas ICTs, afeta negativamente a sua producdo da
“alta tecnologia”, o que justificaria a ICT terceirizar suas atividades, mesmo que isso se dé

em desalinho com a legislagdo vigente. A ressonancia desse habitus nos agentes que
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transitam no campo juridico, aguga um juizo de compreensao e aceitacdo tacita da pratica da
ICT que é contraria ao direito positivo, mas sem aceitacdo expressa dessa situacao.

Com relagéo ao segundo caso verificado, temos que o habitus gerado no campo de
CT&I, mitiga a importancia de se descrever com precisdo e detalhamento o objeto das
licitacGes e contratacOes das ICTs que serdo aplicados nas praticas de CT&I. O habitus que
é gerado no campo juridico (habitus juridico, que reafirma o enfoque dogmatico do direito),
a seu turno, gera um conflito com os efeitos praticos do habitus do campo de CT&I. O
contexto fatico verificado informa que, ndo obstante esse conflito de habitus, a ICT da
seguimento as licitagdes e contratacBes, por considerar que a sua produgdo da “alta
tecnologia”, voltada a inovagdo tecnoldgica, tem prioridade sobre eventuais arguicdes do
campo juridico.

Em resumo, feita uma abordagem a luz do pensamento de Bourdieu sobre a interacdo
do campo de CT&I com o campo juridico que o regula, conclui-se que aquele campo produz
alguns habitus que podem se sobrepor aos habitus do campo juridico. Todavia, como s&o
decorrentes do poder simbdlico oriundo das relagdes de poder de cada campo, ocorre 0
fendmeno de aceitacdo tacita das praticas de CT&I, mesmo que ocorra um certo desalinho

das préticas de CT&I com o direito valido e vigente.
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