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RESUMO

O presente ensaio tem por objetivo uma analise da liberdade quanto as escolhas do modo de
vida e da liberdade de amar como imperativos de justica. Parte-se de uma andlise interdis-
ciplinar do problema, dialogando a teoria da justica e decisdes judiciais de nossos tribunais
relativas a estas liberdades, com a psicandlise e a poesia, além do tratamento de casos pelo
direito comparado. Procurando responder a indagacdo da possibilidade de uma interven-
¢do da lei nesses campos tdo intimos e caros a individualidade humana.

Palavras-chave: Teoria da justica. Liberdades. Liberdades de amar e quanto aos modos de
vida.

ABSTRACT

This work aims to do an analysis of the freedom of choise of the way of life and the freedom of Love
as imperatives of justice. Starting from an interdisciplinary analysis of the issue, Dialoguing the
theory of justice and precedents o four national courts linked to those freedoms, with psychoanalysis
and poetry, and also with the treatment of related cases in the comparative law. Aiminn to answer
the question about the possibility of a legal intervention in those fields, so close and dear to human
individuality.
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INTRODUCAO

O direito nasce da inexoravel necessidade de regulacdo das relagdes sociais. O ho-
mem, ser social por natureza, estd inserto numa realidade intersubjetiva de permanente
consenso e conflito.

Assim, emerge o direito como conjunto de parametros normativos destinados a dar
o minimo de seguranga aquelas relagdes sociais.

Contudo, ha interagdes humanas que afetam sobremaneira os contatos entre os su-
jeitos que sdo inacessiveis a qualquer norma juridica e a qualquer construgao jurisprudencial.

Nesse ponto estdo o que denomina-se nesse trabalho de espacos interditos ao direi-

to, insuscetiveis de regulamentacdo ou limitacdo pela lei em sentido amplo.
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Dentre os quais estdo o amor, vetor das relagdes sentimentais, e o talento, fator de-
terminante da escolha pelos homens entre os diversos modos de vida licitos.

Quanto a estes espagos interditos, a propria dificuldade de estabelecer uma origem,
nos campos filoséfico, bioldgico e psicolégico, afasta uma possivel tentativa juridica de re-
gulacdo.

Com efeito, torna-se inimaginavel como o direito pode estabelecer uma justica distri-
butiva em relacao ao talento e ao amor.

Sdo bens de tal intangibilidade e inductibilidade que ndo se permitem quantificagao e
muito menos fracionamento e distribuicdo equénime. Sao o reflexo da simbiose de beleza e
tragédia que permeiam a efémera passagem do ser humano pela terra.

Enfim, nenhuma constituicdo ou norma juridica, nenhuma decisao judicial, nenhum
ato governamental, e nenhuma ordem privada pode estabelecer quem tera mais talento,
quem sera mais amado ou quem serd amado por quem, ndo obstante o mérito, a necessida-

de ou o nascimento.
E, por assim dizer, uma justica arbitraria que nao se sabe de onde vem, nem como dis-
tribui os bens que tem disposicado, ainda que existam tentativas de explicacdo nas ciéncias.

2 AMOR E TALENTO: ESPACOS INTERDITOS AO DIREITO

No que tange ao amor, talvez a poesia seja a melhor sintetizadora dessa aleatorieda-
de inalcancével pelo direito.

O impulso amoroso humano, ainda que reflita o amor genético pela conservacao e
melhoria da espécie, no dizer quase eugénico de Schopenhauer em sua Metafisica do Amor, é
refratdrio quanto as suas justificativas.

Enfim, na poesia de FERNANDO PESSOA é como algo etéreo ou inexistente, mas

que da razao a vida, a perseguicao de um ideal que ndo encontra meta segura:

(Tu, que consolas, que nao existes e por isso consolas, ou deusa grega, concebida
como estatua que fosse viva, ou patricia romana, impossivelmente nobre e nefasta,
ou princesa de trovadores, gentilissima e colorida, ou marquesa do século dezoito,
decotada e longinqua, ou cocotte célebre do tempo dos nossos pais, ou ndo se qué
moderno - ndo concebo bem o qué -, Tudo isso, seja o que for, que sejas, se pode ins-
pirar que inspire! Meu coragdo é um balde despejado.(FERNANDO PESSOA, 2002,
p- 291-292).

A idealizacdo do outro, a persecucdo de um objeto sem uma seguranca justa de
encontra-lo ou mesmo de que este existe, essa é a tragédia humana com o amor, este nao
estd acorrentado a nenhum reasonement legal, judicial ou mesmo subjetivo, no dizer de
FERNANDO PESSOA ¢ inescrupuloso, nasce e morre diante da impoténcia humana de

conquista-lo:
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Encara-te a frio, e encara a frio o que somos... Se te querer matar-te, mata-te... Nao
tenha escrapulos morais, receios de inteligéncia!... Que escrapulos morais ou receios
tem a mecénica da vida? Que escriapulos quimicos tem o impulso que gera as seivas,
e a circulacdo do sangue, e 0 amor? Que memoria dos outros tem o ritmo alegre da
vida?(FERNANDO PESSOA, 2002, p. 276-277).

Da mesma forma, talvez por essa intangibilidade original, é fonte inevitavel de so-
frimentos.
Sobre os sofrimentos advindos das relacdes sentimentais ja advertia FREUD serem

comparaveis aos do perecimento do préprio corpo:

O sofrer nos ameagca a partir de trés lados: do préprio corpo, que, fadado ao declinio
e a dissolucao, ndo pode sequer dispensar a dor e o medo, como sinais de advertén-
cia; do mundo externo, que pode se abater sobre nés com forgas poderosissimas,
inexoraveis, destruidoras; e, por fim, das relagdes com os outros seres humanos. O
sofrimento que se origina desta fonte nds experimentamos talvez mais dolorosa-
mente que qualquer outro; tendemos a considera-lo um acréscimo um tanto supér-
fluo, ainda que possa ser tao fatidicamente inevitavel quanto o sofrimento de outra
origem.(FREUD, 2011-b, p. 20).

As desventuras sentimentais sdo retratadas ha muito pela tradicao biblica e religiosa.
A tragédia de Caim e Abel é a primeira noticiada pela Biblia, motivada pela ira in-

vejosa do primeiro, sentindo-se preterido no amor do pai pelo irmao:

Conheceu Adao a Eva, sua mulher; ela concebeu e, tendo dado a luz a Caim, disse:
Alcancei do Senhor um varao. Tornou a dar a luz a um filho-a seu irmdo Abel. Abel
foi pastor de ovelhas, e Caim foi lavrador da terra. Ao cabo de dias trouxe Caim
do fruto da terra uma oferta ao Senhor. Abel também trouxe dos primogénitos das
suas ovelhas, e da sua gordura. Ora, atentou o Senhor para Abel e para a sua oferta,
mas para Caim e para a sua oferta ndo atentou. Pelo que irou-se Caim fortemente,
e descaiu-lhe o semblante. Entdo o Senhor perguntou a Caim: Por que te iraste? e
por que estéd descaido o teu semblante? Porventura se procederes bem, nao se hé de
levantar o teu semblante? e se ndo procederes bem, o pecado jaz a porta, e sobre ti
sera o seu desejo; mas sobre ele tu deves dominar. Falou Caim com o seu irméao Abel.
E, estando eles no campo, Caim se levantou contra o seu irmdo Abel, e o0 matou.
(BIBLIA, 1982, p. 14-15).

As tensdes e desavencas geradas pelo amor frustrado ou ndo correspondido tam-
bém sdo retratados na literatura moderna.

Emily Bronté, no seu romance Wuthering Heights, traduzido para o portugués como
o Morro dos Ventos Uivantes, retrata a histéria da familia Earnshaw, cujo patriarca retorna
de viagem com um 6rfdo, de origem desconhecida, denominado Heathcliff. O patriarca
afeicoa-se em especial pelo garoto, o que desperta os ciimes do filho sangtiineo, Hindley.

A filha mais nova da familia Earnshaw, Catherine, e Heathcliff se apaixonam, mas
termina casando-se com Edgar Linton, que tinha mais condi¢des de sustentéd-la, termina

morrendo ao dar a luz o seu primeiro filho. Com a morte dos patriarcas, Heathcliff é sub-
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metido a uma série de humilhagdes por Linton e Hindley, até que decide ir embora. Retorna
rico e passa a se vingar dos seus verdugos.
O romance, enfim, descreve a ansia e os sofrimentos humanos oriundos do amor
nao correspondido, de Hindley pelo pai, e do amor frustrado, entre Heathcliff e Catherine.
EMILY BRONTE reafirma a prisdo sentimental entre Catherine e Heathcliff, mesmo

depois da morte:

Mas as gentes da regido, se lhes perguntasse, jurariam sobre a Biblia que ele anda
por ai. H4 quem diga que o encontrou junto a igreja, e no meio dos brejos, e até
dentro desta casa -- fantasias, dird o senhor, e digo eu. No entanto, aquele velho ali
sentado a lareira garante que, desde a morte de Heathcliff, os vé a ele e a ela a janela
do quarto nas noites de tempestade, e ha cerca de um més, aconteceu-me uma coisa
muito estranha. la eu a caminho da Granja um dia a tarde -- por sinal, uma tarde
muito carregada, a ameacar trovoada -- e ao chegar a encruzilhada do Alto, encon-
trei um garotinho com uma ovelha e dois cordeiros a correr a frente dele; ao vé-lo a
chorar tanto, julguei que os animais fossem rebeldes e ndo se deixassem guiar.

-- Que tens tu, menino? -- perguntei.

-- Esta ali o Heathcliff com uma mulher; acold, naquele monte -- balbuciou. -- Tenho
medo de passar.(BRONTE, 1994, p. 221-222).

Nesse sentido, alguém julgaria injustos os clamores de Caim e Hindley pelo amor
do pai?

Responde-se negativamente a questdo, contudo, o amor é o tipico, como falado
alhures, espaco interdito ao direito, é de uma justica e motivagao sobre-humanas ou, no
minimo, metafisicamente inalcancavel ao conhecimento humano.

Numa interpretacdo psicanalitica, Catherine representaria o ego que se curva as
injuncdes morais do superego, representado por Linton, ao passo que Heathcliff encarna o
id e suas pulsdes instintivas.

Pretende-se, com a interpretacao psicanalitica, demonstrar como as rela¢des senti-
mentais, o despertar do amor e do 6dio estao entranhadas no mais profundo universo da
alma humana, em espagos inacessiveis a uma normatizacao juridica.

Nao h4 teoria ou sistema de justica que o perscrute ou desvende, ndo ha lei ou sis-
tema normativo capaz de distribui-lo com a igualdade pretendida para os outros bens da
vida.

Com efeito, 0 amor é um componente do misto de beleza e tragédia que é a vida hu-
mana, um elemento de origem e motivacdes desconhecidas, afinal ninguém tem seguranca
sobre quanto, como e por quem vai ser amado, ou se sera correspondido na sua atitude de
amar.

O outro espago interdito citado é o do talento, aqui entendido como a aptidao para
realizar com rara desenvoltura alguma atividade especifica.

O talento, a virtuose, a capacidade de fazer o que poucos fazem sdao habilidades
almejadas com furor por grande parte das pessoas. Seu acontecer em determinadas pessoas
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gera sentimentos de admiracdo e repulsa. Célebre é a ciumeira invejosa de Antonio Salieri
diante do talento inato de Wolfgang Amadeus Mozart.
Sobre a inveja despertada pelo talento ja discorreu JOSE INGENIEROS:

A inveja é uma adoracdo dos homens pelas sombras, do mérito pela mediocridade.
E o rubor da face sonoramente esbofeteada pela glorla alheia. E a grilheta que arras-
tam os falhados. E o trago amargo dos impotentes. E um venenoso humor que jorra
das feridas abertas pelo desengano da prépria insignificancia.(INGENIEROS, 2006,
p. 151).

Da mesma forma que o amor, propenso a uma distribuigdo incompreensivel ao sen-
timento humano de justica, o talento é recompensado pela sociedade das mais diversas for-
mas, chegando até a proibicdo pelo direito do desenvolvimento de determinada atividade
ou de vivenciar determinado modo de vida.

As ciéncias procuram explicar a origem das aptiddes, investigando as tendéncias
humanas desde a mais tenra idade. A psicandlise freudiana aventa uma solugdo razoavel,
filosofica.

3 POSSIVEIS ORIGENS DO TALENTO E DAS TENDENCIAS A UM DETERMINADO MODO DE
VIDA

Sigmund Freud nos seus T7és ensaios sobre a sexualidade aborda as fases do desenvol-
vimento psicossexual nas criangas.

A primeira fase é a oral, também chamada canibalesca, onde ndo ha separacao da
atividade sexual da de nutrigdo, os objetos da atividade nutritiva e sexual é o mesmo, como
resquicio dessa fase estd a atividade de chuchar(ludeln ou lutschen), que pode perdurar pela
vida inteira, onde o sujeito renuncia ao objeto alheio em troca de um objeto situado no pro-
prio corpo, que consiste na repeticdo de movimentos de suc¢do com a boca, sem qualquer
propdésito de nutricao.

A segunda fase é a anal, quando a crianca passa a ter controle sobre os musculos
estriados. O maior desenvolvimento psicomotor. Ao contrario da fase oral, nessa, a crianga

descobre o controle sobre a atividade excitatoria:

As criangas que tiram proveito da estimulabilidade erégena da zona anal denun-
ciam-se por reterem as fezes até que sua acumulacao provoca violentas contra¢oes
musculares e, na passagem pelo dnus, pode exercer uma estimulagdo intensa na
mucosa. Com isso, hdao de produzir-se sensagdes de volapia ao lado das sensacoes
dolorosas. Um dos melhores pressdgios de excentricidade e nervosismo posteriores
é arecusa obstinada do bebé a esvaziar o intestino ao ser posto no troninho, ou seja,
quando isso é desejado pela pessoa que cuida dele, ficando essa fun¢do reservada
para quando aprouver a ele préprio.(FREUD, 1996, p. 175).
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Nessa fase, como dito, a crianca passa a tomar consciéncia do relativo controle que

tem em relacdo ao objeto de satisfacdo da sua voltipia e ndo abre mao dela com facilidade:

Naturalmente, ndo é que lhe interesse sujar a cama; ele estd apenas providenciando
para que ndo lhe escape o dividendo de prazer que vem junto com a defecacdo. Mais
uma vez, os educadores tém razao ao chamarem de perversas(schlimm) as criangas
que “retardam” essas fungdes.(FREUD, 1996, p. 175).

A crianga, nesse sentido, se empodera, considerando o contetdo intestinal uma dé-
diva sua para o mundo. Essa fase é associada ao desenvolvimento das habilidades e criati-
vidade, aliada a censura restritiva impostas pelos imperativos sociais de ordem e limpeza.
Em linguagem arquetipica, o bebé representa um Prometeu que, apesar de dar o fogo e as

primeiras habilidades ao homem, termina acorrentado e seviciado:

O contetdo intestinal, que, enquanto corpo estimulador, comporta-se frente a uma
area de mucosa sexualmente sensivel, como precursor de outro 6rgao destinado a
entrar em agdo depois da fase da infancia, tem ainda para o lactante outros impor-
tantes sentidos. E obviamente tratado como parte de seu préprio corpo, represen-
tando o primeiro “presente”: ao desfazer-se dele, a criaturinha pode exprimir sua
docilidade perante o meio que a cerca, e ao recusé-lo, sua obstinagado.(FREUD, 1996,
p- 175-176).

A terceira fase é a fase genital ou félica, onde a estimulagao prazerosa dirige-se para
o proprio 6rgao sexual.

Os estudos freudianos, mesmo ndo afirmando categoricamente a conformacao das
habilidades e talentos do homem na fase dita oral, procura explicar a origem de caracteris-
ticas caras ao ser humano.

Jamais foi ambicdes de Freud que suas licdes fossem aceitas como verdades ab-
solutas, asseverando em muitas passagens a fatal incompletude de suas conclusdes, espe-
cialmente no trato da psicologia feminina, campo em que, segundo o mesmo, lhe faltava o
necessario conhecimento de causa(fehlt uns die einsicht):” Infelizmente s6 podemos descrever
esse estado de coisas no que diz respeito aos meninos, falta-nos o conhecimento dos proces-
sos correspondentes nas meninas.” (FREUD, 2011-a, p. 171).

A explicagao freudiana da génese das habilidades humanas é razoavel, algo filoso-
fica e, como tal, prescinde de demonstragao rigorosa.

Nesse ponto, salienta-se que, da mesma maneira do amor, os talentos nao tém uma
origem determinada, é uma fatalidade aleatdria que permeia o corpo social, um bem que, da
mesma forma, ndo é suscetivel de distribuicao igualitdria, nem tampouco de quantificagao
e fracionamento.

A esta altura, pergunta-se também, seria justa a reinvidicacao individual pela ret6-
rica de um Cicero, pela habilidade ao violino de um Paganini, ou o talento esportivo de um

Romario?
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Mesmo afirmando o mesmo que em relacdo ao amor, crendo na justica da reinvidi-
cacdo, a natureza interditou esse espaco ao direito, a normatividade juridica aqui encontra,
também, uma barreira impenetravel.

Enfim, as excentricidades nascidas na fase anal encontram obstaculo nos imperati-
vos de ordem do superego. Assim, no cotidiano, vemos o residuo daquela fase no menino
habilidoso para o futebol que, mesmo desejando uma carreira esportiva, sucumbe aos plei-
tos familiares por uma formatura em direito, ou da menina habil no dangar, que termina
escolhendo a carreira médica.

O nascimento do talento, obscuro ainda para o olhar da ciéncia humana, é fonte das
habilidades plurais que encontram-se nas sociedades, génese da diversidade e pluralidade
dos modos de vida que podem ser escolhidos pelos individuos.

O talento, entdo, vetor das propensdes para estas escolhas, sdo como que nascidos
com o sujeito, ou engendrados em um momento desconhecido.

Os poetas ja falavam dessas tendéncias, como que vinculantes para o futuro indi-
vidual, na lira de AUGUSTO DOS ANJOS, em Minha Finalidade, como que relembrando a

pristina intriga entre o ego excéntrico e o superego ordenador:

Turbilhao teleol6gico incoercivel,

Que forca alguma inibitéria acalma,

Levou-me o cranio e pos-lhe dentro a palma

Dos que amam apreender o inapreensivel!
Predeterminagdo imprescritivel

Oriunda da infra-astral substancia calma

Plasmou, aparelhou, talhou minha alma

Para cantar de preferéncia o Horrivel!|(AN]JOS, 2004, p. 333).

Somente uma sociedade atenta ao grau de pluralidade que permeia o convivio hu-
mano pode assimilar a liberdade de amar e a liberdade quanto aos modos de vida como um
imperativo de justica, calcado num pensamento de negativa da ditadura da maioria.

Finalmente, cré-se que injungdes de ordem moralistas ndo podem ser o parametro
para a proibicao de determinados modos de vida e de ocupacdo. Uma generalizacdo dos
conceitos de modos de vida socialmente aceitaveis, ou uma concessao demasiado ampla da
abrangéncia da dignidade da pessoa humana, podem afetar significativamente a liberdade

de escolha nesse ponto.

4 A LIBERDADE EM RELACAO A ESCOLHA DOS MODOS DE VIDA COMO CRITERIO DE
JUSTICA

As concepgoes juridicas de justica passam pelo delineamento da liberdade quanto aos
modos de vida. Com efeito, ISAIAH BERLIN, discorrendo sobre a liberdade, afirmou que esta

compde-se de dois aspectos fundamentais: a liberdade negativa e a liberdade positiva.
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Para ele, a primeira seria o espectro de liberdade que o sujeito tem para ser, poder
ser ou poder fazer o que quiser, a segunda seria a autoridade que poderia deter o controle

ou interferir nessa liberdade:

O primeiro desses sentidos politicos de liberdade individual ou liberdade
institucional(farei uso de ambas as expressoes para dizer a mesma coisa), o qual(com
base em muitos precedentes) chamarei de sentido “negativo”, vem incorporado na
resposta a pergunta “Qual a drea em que o sujeito - uma pessoa ou um grupo de
pessoas - deve ter ou receber para fazer o que pode fazer, ou ser o que pode ser,
sem que outras pessoas interfiram?” O segundo, que chamarei de sentido positivo,
vem incorporado na resposta a pergunta “O que ou quem é a fonte de controle ou
de interferéncia que pode determinar que alguém faga ou seja tal coisa e ndo outra?”
As duas perguntas sao nitidamente distintas, mesmo que possam sobrepor-se as
respostas a ambas.(BERLIN, 1981, p. 136).

Como equilibrio entre os critérios de liberdade, reconhecendo a multiplicidade de
valores que regem as vidas dos homens, e também a multiplicidade de aspiracoes individu-
ais, BERLIN propde uma concepgao pluralista, que respeite as peculiaridades individuais e
a liberdade do sujeito de determinar seu modo de vida de acordo com estas tltimas.

Como alhures falou-se, nao se pode afirmar de forma terminante de onde vém as
tendéncias e propensdes para as atividades humanas, segundo BERLIN as metas humanas

sao muitas e diversos valores nao podem ser escalonados:

O pluralismo, com a medida de liberdade “negativa” que traz em si, parece-me um
ideal mais humano e mais verdadeiro do que as metas daqueles que buscam, nas
estruturas grandes, disciplinadas e autoritérias, o ideal de autodominio “positivo”
por classes, por povos e pelo conjunto da humanidade. E mais verdadeiro por que,
ao menos, reconhece o fato de que as metas humanas sdo muitas, nem todas comen-
surdveis, e em perpétua rivalidade entre si. Pressupor que todos os valores podem
ser avaliados segundo uma escala, para que seja apenas caso de inspecao determi-
nar qual é o mais alto, parece falsificar nosso conhecimento de que os homens sao
agentes livres para representarem a decisao moral de uma operacao que uma régua
poderia, em principio, realizar.(BERLIN, 1981, p. 169).

A filosofia kantiana, primando pelo seu conceito de autonomia, também a afirma

a liberdade individual, sendo injustas as acdes externas que causem dano a essa liberdade:

Por conseguinte, tampouco pode-se pretender que esse principio de toda maxima
seja, ele proprio, a minha maxima, vale dizer, que eu erija como a maxima das mi-
nhas agdes, por que cada um pode ser livre, embora a sua liberdade me seja comple-
tamente indiferente ou eu possa, em meu intimo, desejar de fato prejudica-la, con-
tanto que nao lhe cause nenhum dano com minha agdo externa.(KANT, 2005, p. 213).

Assim, para KANT, os homens sao livres para buscar sua felicidade, intrinsecamen-
te ligada, nas concepcdes de John Rawls e Ronald Dworkin, de liberdade de vivenciar o

modo de vida que julgue mais adequado.
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Deriva assim, na visao kantista, que a racionalidade humana impde o seu status
de fim em si mesmo, de autonomia, e ndo de instrumento dos valores alheios: “De fato,
todos os seres racionais sdo submetidos a lei, segundo a qual nunca se deve tratar a si mes-
mo ou aos outros simplesmente como meios, mas sempre ao mesmo tempo como fins em
si.” (KANT, 2005, p. 220).

Aqui visualiza-se que considerar o homem como ser dotado de autonomia, com
status de fim em si mesmo, livre de ser instrumento de quem quer que seja, afasta a justica
de imperativos sociais e morais excessivamente conservadores quanto a escolha dos modos
de vida, sobre a escolha de quem ou como amar, seja por hipertrofia da visao da dignidade
da pessoa humana, seja por injungdes religiosas ou convencionais.

A questdo da hipertrofia da concepgao da dignidade da pessoa humana encontra in-
teressante precedente na proibicdo do dwarf tossing, ou arremesso de andes, muito popular
na Franca e nos Estados Unidos.

Na Franca, apesar de ndo haver uma proibicao nacional, o Conseil d “Etat, em decisdo
de 27/10/1995, entendeu que as autoridades municipais tem competéncia para proibir o jogo,
com base na violagdo da indisponibilidade da dignidade da pessoa humana dos andes e na
ordem publica. A decisdo foi tomada em apreciacdo de acdo proposta por um dos andes par-
ticipantes do jogo contra ato proibitivo do prefeito da municipalidade de Morsang-sur-Orge.

Nos Estados Unidos a pratica é permitida em alguns estados, mas proibido em Nova
lorque, onde os bares que a fomentam sdo submetidos ao pagamento de multa imposta pelo
State Liquor Authority, 6rgao que fiscaliza os bares naquele estado americano.

De outro lado, a justica brasileira discutira brevemente interessante caso relativo
as escolhas dos modos de vida, a questdo discutida é ainda mais sensivel por envolver o
trabalho artistico infantil.

O trabalho infantil, completamente hostilizado pela Constituicao, encontra excegao
no trabalho artistico, visto com bons olhos pela sociedade, sendo até mesmo considerado
participacdo em obra artistica e ndo propriamente trabalho.

Diante do permissivo do art. 406 da Consolidacao das Leis do Trabalho, que auto-
riza o trabalho do incapaz nas empresas circenses, os juizes da infancia e juventude podem
autorizar o trabalho artistico infantil através de portaria.

O Ministério Pablico do Trabalho, entdao, aforou Acao Civil Pablica contra emissora
de televisdo que empregava criancas em programa destinado ao publico adulto, quando a
autorizacdo judicial somente abrangia um tnico programa, destinado ao publico infanto-
-juvenil.

A pretensdo ministerial é que a empresa seja proibida cabalmente de utilizar o tra-
balho artistico de menores de 14 anos em seus programas. A agdo foi julgada improcedente

em primeira e segunda instancias, sob o argumento de que a proibicdo genérica poderia cei-
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far talentos pessoais de criancas que, com seu trabalho, adquirem as condi¢des de dar uma
melhor qualidade de vida as suas familias.

Da decisao de segunda instancia, o parquet trabalhistas interpds agravo de instru-
mento que serd julgado em breve pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Como dito alhures, o trabalho artistico infantil encontra acolhida social, ao contrario
do trabalho infantil comum, mesmo nao havendo qualquer disposigao legal expressa quan-
to ao labor de criangas nas midias, nesse ponto, a Lei N° 6.533/78(Lei dos Artistas) silencia.

Contudo, o Projeto de Lei N° 5.867/2009 pretende excluir o trabalho de menores
de 14 anos em veiculos de comunicagao, apesar de falar contraditoriamente do trabalho de
crianga como aprendiz.

Nesse momento, importa divergir do contetido do projeto, resguardadas as dis-
posicdes protetivas do Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto aos resguardo da in-
tegridade fisica e psiquica dos infantes, ndo parece correto impedir o desenvolvimento do
talento dessas criancas, até mesmo desconsiderando a atividade como trabalho, mas como
participacdo em obra artistica.

O mesmo raciocinio vale para os atletas-mirins, onde nado ha, por enquanto, qual-
quer mencdo legislativa de regulamentacao.

Nao parece ser razodvel uma decisdo judicial ou legislativa categoricamente proi-
bitiva, prestigiando-se o pluralismo, como espelho da liberdade de escolhas dos modos de
vida, a visdo individual ou majoritaria de dignidade ndo pode fazer sucumbir a liberdade
dos individuos.

A intervencdo da lei, do executivo, do judiciario, ou da sociedade, nesse ponto, é
excessiva e injusta, ndo se pode impor, sob o pretexto de universalizagdo de uma concepgao
moralista e conservadora de dignidade, que os demais individuos, principalmente tratan-
do-se de uma minoria, essa visao de integridade humana.

Seguindo esse raciocinio adverte HAYEK sobre os riscos dos avangos de ideias reli-

giosas e morais sobre os valores que as pessoas consideram fundamentais:

...ndo hé davidas de que as crencas religiosas e morais podem destruir uma civiliza-
¢do e que, onde prevalecem tais doutrinas, ndo apenas os credos mais sinceros, mas
também as mais veneradas orientagdes espirituais, as vezes as figuras de santos, cujo
altruismo esta fora de discussdo, podem tornar-se graves ameagas aqueles valores
que as pessoas consideram inabaldveis.(HAYEK, 2005, p. 375).

A liberdade é uma valor inabalavel, a livre escolha da vivéncia de uma modo de
vida é seu corolério, ademais, a dignidade da pessoa humana ndo pode ser tomada como
um parametro paternalista determinante das escolhas individuais que, nessa situacao, fatal-

mente renderia obediéncia ao conjunto de ideias da mainstream.
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Quanto ao Estado, DWORKIN conclui pelo seu dever de neutralidade frente aos
cidaddos quanto as formas de bem viver, afirmando que a discussao vem desde Kant e é ca-

pital para a consecugdo de um tratamento igualitdrio do Estado em relagdo aos individuos:

O que significa para o governo tratar os cidadaos como iguais? Essa questao, penso,
éigual a questao do que significa para o governo tratar todos os cidadaos como livre,
como independentes ou com igual dignidade. De qualquer modo, é uma questao
que tem sido central para a teoria politica desde Kant, pelo menos.

Pode-se responder de duas maneiras fundamentalmente diferentes. A primeira con-
sidera que o governo deve ser neutro sobre o que se poderia chamar de questao do
bem viver.(DWORKIN, 2005, p. 285).

No que tange aos modos de vida tidos por excéntricos e minoritarios, como o caso
dos homossexuais, dos ciganos, dos hippies, DWORKIN assevera que o respeito as minorias
é garantia da vivéncia plenamente democratica, deve-se, com efeito, respeitar-se a cada um

como individuo, pois a democracia ndo pode se confundir com o império absoluto da maioria:

A democracia é justificada porque impde o direito de cada pessoa ao respeito e con-
sideragdo como individuo; na prética, porém, as decisdes de uma maioria demo-
cratica podem, muitas vezes, violar esse direito, segundo a teoria liberal do que o
direito exige.(DWORKIN, 2005, p. 293).

Durante muito tempo a ciéncia médico-legal condenou o amor entre pessoas de ida-
des e cor de pele distintas, as denominando de crono e cromo-inversdes sexuais. O direito
penal brasileiro até pouco tempo criminalizava a mendicancia.

Afirma-se, aqui, que este ndo é o espago da lei, nem da decisdo judicial, os modos de
vida e o amor sdo espacos individuais impenetraveis, matéria afeta a esséncia do individu-
os, sendo a intervengao legal proibitiva injusta.

Nesse sentido DWORKIN afirma que a interferéncia normativa nesse campo pode

ser mais violadora da dignidade humana que a prépria atividade que se pretende combater:

Suponha que um legislativo eleito por uma maioria decida tornar criminoso algum
ato(como pronunciar-se a favor de uma posicao politica impopular ou participar
de praticas sexuais excéntricas), ndo porque o ato priva os outros de oportunidades
que eles desejam, mas porque a maioria reprova essas opinides ou essa moralidade
sexual. A decisdo politica, em outras palavras, reflete ndo apenas certa acomodacao
das preferéncias pessoais de todos, de modo a garantir a todos o maximo de igual-
dade possivel em termos de oportunidades, mas o predominio de um conjunto de
preferéncias externas, isto é, preferéncias que as pessoas tém sobre o que os outros
deverdo fazer ou ter. a decisdo mais viola que aplica o direito aos cidaddos de serem
tratados como iguais.(DWORKIN, 2005, p. 293-294).

Se é pretendido, juridicamente, uma igualdade de todos perante a lei, a justica por

outro lado, salvo numa concepcao nazi-fascista, repudia a uniformizagao, as pessoas, nesse

381



382

Aluizio Jacome de Moura Junior

sentido, jamais revelardo uniformidade, tém metas, desejos, talentos e anseiam modos de
vida plurais.

Respeitando a liberdade de amar, reconhecendo o principio da auto-estima, a liber-
dade de escolher o modo de bem viver e a prépria dignidade da pessoa humana, avancou
o Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario N° 477544 /MG, na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade N° 4277 /DF e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental N°132/R], quando reconheceu juridicidade as unides entre pessoas do mesmo sexo.

Salientou que no direito de familia os fatos se antecipam ao direito. Cré-se, aqui,
de outro lado, que alguns espacos sdo inacessiveis ao direito, queira ou ndo queira a lei,
haverd unides entre pessoas do mesmo sexo, haverd pessoas adeptas de praticas sexuais
excéntricas, haverd preferéncias amorosas entre pais e filhos, nesse campo a lei e o direito
sao totalmente impotentes.

De igual modo constatou DWORKIN que estas decisdes, onde a maioria pode re-

chacar os direitos das minorias deve ficar alijada das institui¢des politicas majoritarias:

O liberal, portanto, precisa de um esquema de direitos civis cujo efeito seja iden-
tificar essas decisdes politicas que sao antecipadamente propensas a refletir fortes
preferéncias externas e retirar inteiramente essas decisdes das institui¢des politicas
majoritarias.(DWORKIN, 2005, p. 294).

RAWLS, por seu turno, afirma que o homem, na sua posic¢do original, tem duas ca-
pacidades em sua personalidade moral, a capacidade de ser razoavel e a capacidade de ser
racional.

Assim, a capacidade de ser racionalmente autobnomo deve ser conjugada com a ra-
zoabilidade, no sentido da capacidade do homem de respeitar os termos impostos pela co-
operacao social, enfim, respeito aos principios de justica:

A autonomia completa abrange nao apenas a capacidade de ser racional, mas tam-
bém a capacidade de fazer com que a nossa concepgdao do bem avance de maneira

compativel com o respeito dos termos equitativos da cooperagao social, a saber, os
principios de justica.(RAWLS, 2000, p. 163).

Entre esses principios de justica destaca RAWLS a livre escolha da ocupagao e as ba-
ses sociais do respeito proprio, a primeira como decisao individual, como direito de buscar
o individuo os seus fins e efetiva-los, a segunda como a garantia de desenvolvimento das
faculdades morais e possibilidade de realizacao das metas e fins proprios.

As concepcdes de justica, portanto, desde que o foco central da discussao passou a
ser a liberdade do individuo, da especial énfase a liberdade quanto a escolha dos modos de
vida, incluida a liberdade de amar.

Debalde, nesses espagos, tracar uma missao proibitiva do direito, de outras agdes

estatais ou mesmo de atitudes privadas do corpo social, os sujeitos de direitos tém uma es-
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séncia intangivel a qualquer tentativa violenta de cerceamento de liberdades que, no final
das contas, sdo o seu proprio caréater.
Assim, as liberdades de amar de vivenciar um determinado modo de vida se mate-

rializam antes, e mesmo que o direito venha a proibi-las.

CONCLUSOES

O objetivo do presente trabalho foi demonstrar que o ser humano tem dimensodes
intangiveis para o direito e para outras interferéncias estatais.

Para a ciéncia em geral permanece um mistério a origem dos talentos, da criativida-
de, das aptidoes artisticas e intelectuais, de outro lado, os impulsos internos que movem as
relacdes amorosas também sao caros desconhecidos.

Uma sociedade justa e dita plural ndo pode esquecer que é fundamento da demo-
cracia o respeito pelas liberdades e pelas minorias. Uma tirania da maioria pode ser bem
mais violenta que o jugo de um imperador absolutista, basta relembrar o lamento platoni-
co que ainda ecoa no pensamento humano pelo julgamento acodado de Sécrates por uma
maioria inconseqtiente.

A lei, o Estado, a sociedade, nem a familia tem o direito tirdnico de determinar, for-
cadamente, a escolha de um determinado modo de vida, nem de impor a forma ou quem
uma pessoa vai amar. Estes espacos sdo interditos, reftigio acessivel somente ao individuo
em seu solipsismo voluntério e natural.

A ninguém pode ser dado o poder de escolher por um jovem se este vai renunciar
uma carreira de bailarina ou atleta para exercer uma atividade médica ou académica.

O individuo nao escolhe quem vai amar ou como vai amar, ndo escolhe o talento
que o destino lhe regala, nem as dddivas de capacidade e habilidade que a natureza lhe pre-

senteia, mas a sociedade escolhe se sera plural e democratica ou uniformizante e autoritaria.
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