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Esta obra coletiva contempla o trabalho intelectual de pesquisadora(e)s e
profissionais do Direito, dentre professore(a)s com anos dedicados a do-
céncia do ensino juridico superior, em nivel de graduagéo e de pds-gradu-
agao, vindo(a)s dos mais diversos cantos do Brasil. O livro entdo faz parte
do género dedicado a interagdo entre produgdes cientificas e artisticas,
no caso, Direito, Cinema e Literatura. Diante da liberdade conferida
a(ao)s autore(a)s para definicdo de seus objetos de estudo e dos referen-
ciais culturais tomados como base para seus trabalhos, o publico recebe
vinte capitulos muito bem desenvolvidos e que discutem temas carissi-
mos a compreensdo das dindmicas relacionadas ao Direito. Trata-se, pro-
vavelmente, do primeiro de muitos valiosos volumes de uma colegdo, ja
que o formato “Direito, Literatura & Cinema” é um verdadeiro sucesso.
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“Ha tantos quadros na parede

Ha tantas formas de se ver o mesmo quadro
Ha tanta gente pelas ruas

Ha tantas ruas e nenhuma é igual a outra
Ninguém = ninguém”

(Engenheiros do Hawaii)
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Apresentacao

Talvez tenha se tornado lugar comum, no campo referente a apre-
sentacdo de uma obra coletiva desta natureza, a necessidade de justificar
a importancia das producdes artisticas para a compreensao de ramos do
saber cientifico, mesmo que j4 se tenha uma gama consideravel de au-
tore(a)s, livros e periddicos voltados a exploracdo dessa interacao.

Entretanto, obras como a ora apresentada evidenciam que a constru-
cao de perspectivas juridicas através da enriquecedora interagao do Direito
com producdes artisticas (cinematografica, literaria, musical, etc.) longe
esta de demonstrar qualquer tipo de cansaco ou falta de criatividade.

Por conta disso, optou-se pela liberdade de pesquisa. Explica-se. Esta
obra nao delimitou os objetos de estudo, nem mesmo os caminhos perse-
guidos pelos autore(a)s, possibilitando, assim, que o livro ganhasse em
vastiddo, profundidade e multiculturalidade.

Dessa forma, as pessoas que integram este livro, a partir de suas pes-
quisas, expertises, sentimentos e estilos, entregam ao publico relevantes
abordagens sobre: Teoria dos Sistemas Sociais; violéncia simbdlica e dis-
criminacdo (de género e étnica); protecio deficiente a direitos
fundamentais no contexto do Estado Democréatico de Direito; Semiologia
e Direitos Humanos; memoria, tempo, (r)evolucdo tecnolégica e Direitos
Humanos; discricionariedade judicial e Critica Hermenéutica do Direito;
rede mundial de computadores e pornografia infantil; poder, violéncia e
Direito; Principio da capacidade contributiva a luz da exclusao de classes;
Sinfilosofia e a formacao ético-estética na cidadania; Lei de Biosseguranca
e coisificacdo de espécies humanas; Ativismo judicial; Democracia, novas
tecnologias e Constituicdo; revolugdo tecnoldgica, sociedade conectada e
morfologia social; sociedade patriarcal e violéncia contra a mulher; Direito

como Literatura; imparcialidade judicial e a figura do juiz das garantias;
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Psicologia do Aprisionamento e a teoria do Labelling Approach; violéncia
sexual e expansionismo penal.

Espera-se que o publico leitor também se veja tocado pelas discussoes
aqui travadas, principalmente saudavel e frutifera aproximacao do Direito
com as produgdes artisticas. Assim, é que “o desafio esta em ler a atuali-
dade ndo sem antes ser afetado por ela, algo que a arte como nenhuma
outra légica su-poe”’.

Considerando que a obra versa sobre a pesquisa juridica, ela vem fa-
bulosamente prefaciada por dois educadores, professores, pensadores e
pesquisadores no campo das Ciéncias Sociais Aplicadas. E dignificante ver
esse trabalho coletivo referendado pelos professores doutores Alvaro Filipe
Oxley da Rocha e Wilker Batista Cavalcanti. Ficam, pois, empenhados os
votos de admiracio e gratiddo.

Registra-se ainda o mais sincero e afetuoso sentimento de gratulagao
a todas as brilhantes pessoas, autoras desta obra, que dedicaram suas
energias e genialidades para a concretizacdo deste projeto académico, o
qual, acredita-se, consiste apenas no volume inaugural de uma valiosa e
benquista colegao.

Desejamos uma boa leitura!

Janeiro-margo de 2020

Paulo Thiago, Sara Guerra e Vicente Barretto — Organizadores

" AMARAL, Augusto Jobim do. Arteafectualidades: cinema, politica e poder. In: AMARAL, Augusto Jobim do (Org.).
Violéncia e Cinema: didlogos entre ficcao e realidade. Florianépolis: Tirant lo blanch, 2018.



Prefacio

Alvaro Oxley Rocha *

Com muita alegria recebi o convite da profa. Sara Guerra, para
prefaciar a presente obra. As relagoes entre Direito, Literatura e Cinema
me sdo muito instigantes, no sentido da abertura de novos pontos de vista,
e maior compreensdo sobre os produtos culturais das sociedades
complexas ocidentais. Desse modo, gostaria de observar que as modernas
relagdes entre Direito e Literatura podem ser rastreadas até a Idade Média
europeia, durante a qual foram estabelecidas as chamadas artes liberais,
que compunham o curriculo do ensino, em especial ao conjunto chamado
“Trivium”, composto por logica, gramatica e retérica. Nao por acaso, as
discussoes juridicas estavam inseridas na retdrica, vista como a arte da
persuasdo ou argumentagdo, na qual se utilizavam casos juridicos, na
pratica, e muitas vezes retirados da literatura classica, como a pega tragica
de teatro Antigona, de Séfocles. A literatura, portanto, ja estabelecia o nivel
de compreensdo e interpretacdo de textos que deveria fazer parte das
habilidades dos candidatos a juristas. O conhecimento da literatura
classica se apresentava como um fator de distin¢do social, compondo as
metaforas e referéncias argumentativas para o trabalho juridico, de modo
que ndo chega a ser um exagero afirmar-se que o Direito é filho da
Literatura. Grandes juristas sempre foram grandes escritores, que pelo

dominio da palavra escrita, apontavam os caminhos da Teoria, ou

' Doutor em Direito Publico - UFPR; Mestre em Ciéncia Politica - UFRGS. Pés-doutorado pela Kent University - UK
(Reino Unido); Pesquisador associado do NUPESAL - IFCH - UFRGS; Vice-presidente do Instituto Brasileiro de Cri-
minologia Cultural (www.criminologiacultural.com.br); Professor do Ensino Superior (em nivel de graduacdo e de
pos-graduacao "stricto sensu"), nas areas de Criminologia, Teoria e Sociologia do Direito (introdugao, histéria e an-
tropologia), Ciéncia Politica, Relagdes Internacionais, Direito Constitucional e Administrativo, Sociologia do Crime e
das Instituicdes de Controle Social.
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Doutrina do Direito, que nada mais é do que os comentarios as institui¢des
juridicas, que se produziam ja na antiguidade romana, e sobreviveram a
queda do Império na tradigdo do Direito Candnico, que conservou e mais
tarde ofereceu aos juristas do Renascimento a antiga referéncia da tradicao
literaria, para o posterior desenvolvimento da doutrina contemporanea do
Direito. Observa-se que o Direito empobrece muito em sua capacidade de
produzir solugdes justas, e adaptar-se a novas formas de transgressdo, ao
afastar-se da literatura. O simples tecnicismo no trabalho juridico resvala
na repeticao de solucdes estereotipadas, que gradativamente se afastam da
realidade social, pois ndo acompanha as muitas sutilezas do seu
desenvolvimento, perdendo-se do ideal de justica que legitima o Direito
nas sociedades ocidentais. As mudangas sociais se refletem com muita
clareza na literatura, que nao por acaso teve outra filha, a Sociologia.
Entretanto a apreciacdo da poesia, dos contos, dos grandes romances
segue o destino do humanismo, que se produziu a partir da popularizacao
dos livros, com a invengdo da imprensa. A decadéncia da civilizagdo
ocidental humanista é muito bem descrita, por exemplo, na obra “Critica
da Razdo Cinica” de Peter Sloterdijk. O crescimento dos retrocessos
politicos decorrentes da intolerancia “religiosa” e do 6dio “conservador”
na politica de hoje, refletem o fim do humanismo literario, em cuja
auséncia se permite a retomada do anti-intelectualismo fascista, com a
rejeicdo publica do conhecimento cientifico em nome de meras opinites
de “gurus” de internet, precedidas pelo resgate de crengas primitivo-
grotescas, como o terraplanismo e a fobia de modernas tecnologias
médicas, como as vacinas. No mundo do Direito, na esteira do projeto
neoliberal global, ressurge a rejeicao da racionalidade democratico-
constitucional, em nome do culto a “mitos” politicos, e a busca de solugdes
imediatistas, que atropelam a tradicdo da ponderacao juridica, atacam os
direitos sociais e conduzem deliberadamente ao caos social, pela difusao
publica incontida de mentiras chocantes (apelidadas de “fake news”), de

modo a produzir um conveniente ambiente de “selva” moderna.
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Entretanto, o Direito ndo sobrevive sem seu espirito literario, sem sua base
na racionalidade constitucional.

Arelacdo do direito com a arte também se desenvolve, mais ou menos
nos mesmos termos, com o produto cultural chamado “cinema”. A arte da
representacdo visual da realidade, criada pelos irmdo Lumiére, transfor-
mou as sociedades modernas, que passaram a ter acesso a imagens de todo
o mundo em documentarios, mas em seguida passam a ter atendidas as
suas demandas por emocdo, com a transposi¢do dos grandes romances
literarios para as telas das grandes salas ptblicas de exibigao, e em hist6-
rias realistas ou ficcionais. Nesse sentido, o cinema também reflete a forte
influéncia dos debates ético-juridicos, as demandas por justica, em especial
a justica social. Surge uma linha de filmes de dentincia social, policial/cri-
minal, e de filmes “de Tribunal”, enaltecendo o trabalho de advogados,
promotores e juizes, a0 mesmo tempo em que se expdem muitos dilemas
de justica, crimes, e a eventual corrupcio e as limitacdes do sistema. E
claro que hoje a ideia do cinema tradicional esta bastante mitigada, pelo
surgimento e difusdo da televisdo, e mais recentemente, a internet, e ser-
vigos legais e ilegais de streaming. Entretanto, a no¢do tradicional da
producdo de filmes como arte ainda resiste, e com ela a capacidade do ci-
nema de produzir no publico profundas impressdes e reagdes emocionais.
A parte o desenvolvimento do cinema como “cultura de massa”, assim des-
crita por Theodor Adorno, em sua “Dialética do Esclarecimento”, nao se
perde a relacao do cinema com o Direito, seja pela representacdo do tra-
balho juridico e seu impacto sobre a vida contemporanea, seja como
criador de metaforas e referéncias culturais capazes de fornecer aos juris-
tas novos pontos de vista, e maior amplitude de interpretacdo dos ideais
do justo, para fins de argumentacio e avango na capacidade do Direito de
acompanhar as transformagoes sociais. £ nesse sentido que obras como o
presente livro sdo profundamente meritdrias, por buscarem resgatar o es-
pirito original, artistico e idealista do Direito. Literatura e Cinema sdo artes

bastante diferentes, mas profundamente relacionadas. A sua capacidade



18 | Sentir o Direito

de recriar a dimensdo emocional da busca por justica no Direito é de ex-
trema importancia. Isso se reflete em cada um dos artigos a seguir
apresentados, nos quais se deve buscar exatamente essa interagao, e o res-
gate da “alma” original do direito, como produto cultural e artistico,
dotado de sensibilidade social, e que portanto precisa ser capaz de acom-
panhar e refletir, da melhor maneira possivel, as constantes

transformagoes sociais. Boa leitura!

Porto Alegre, 10 de fevereiro de 2020.
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Wilker Batista Cavalcanti *

Das pré-histéricas representacdes artisticas realizadas em paredes as
mais fantasticas obras de efeitos de imersdo que hoje vemos; dos mais pri-
mevos cantos ancestrais a complexidade das obras de Mozart, Brahms ou
Bach; das mais simples frases a pujanca das obras de Homero, Dante ou
Asimov, a humanidade sempre procurou modos de expressar seu fascinio
pela sua existéncia e sua circunstancia.

Dos mitos da criacdo do mundo ao elevado pensamento de autores
como Aristételes, Marx, Descartes, Foucault, Kant, Nietzsche entre tantos,
a Arte se pde como sintese de toda a potencialidade humana, revelando a
importancia do homem em seu mundo, levando-o a refletir e a buscar
compreender a realidade na qual est4 inserido.

Assim também ocorre no Direito.

Das primeiras regras de conduta aos mais complexos sistemas juri-
dicos dos dias atuais, o Direito se mostra revelacio do homem e da sua
capacidade de criacao. Evolui com o homem e segue a sociedade que a cada
dia inova nas suas relacdes, um constante “vir a ser” decorrente dos con-
flitos humanos, movido por interesses antagdnicos, que acabam por gerar
habitos, usos, costumes, acordos e instituigdes que criam um direito vivo
que se reflete também na arte desse ser humano.

Aqui ndo se trata de um jogo entre o real e o ideal, mas a certeza de
que a “batalha do Direito” ocorre no dia-a-dia e que todos nds estamos

nela envolvidos.

! Doutor em fungao social do Direito pela FADISP; Mestre em Administracao pela FEAD; Pos-graduado lato sensu em
Direito Processual Civil pela UNINTER e em Metodologia da Educacdo Superior pela UEMA. Assessor Juridico da
Prefeitura Municipal de Imperatriz. Professor universitario (UNITINS, FEST e FACIMP/WYDEN). Advogado.
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De fato, nos reclames e do desejo de vinganga de Shylock ante o ina-
dimplemento de Ant6nio, no assassinato no expresso, na violéncia
marcada do Laranja e do Carandiru, na luta travada por Santiago e o seu
espadarte, na inquietacédo tecnoldgica de Black Mirror e nos experimentos
de Stanford, a Arte reflete o Direito e este nela se encontra.

Eis a beleza e a importancia da presente obra: Ver e decifrar o Direito
que se encontra muitas vezes escondido na Arte.

Este livro é para todo individuo, jurista ou ndo, que tenha curiosidade
acerca da Arte e do Direito. E muito embora sejam abordados temas im-
portantissimos para a realidade juridica ndo se tem um cansativo e longo
tratado académico sobre esses assuntos.

A ideia dos autores nio é serem exaustivos, mas ofertarem uma lei-
tura agradéavel e que estimule a ver e refletir o Direito onde muitos
enxergam apenas literatura, cinema, televiséo e diverséo.

Depois de 1é-los prefiro compara-los a tradutores buscando encontrar
meios de descrever conceitos e ideias juridicas vistos através de uma lin-
guagem diferente, no caso a Arte.

Evidentemente nesse processo algo pode se perder, seja da Arte, seja
do Direito. Nessas horas valerd nossa imaginagdo e sensibilidade, afinal
ndo é necessario ser eximio jurista para se encontrar o Direito, um musico
para se apreciar uma boa musica ou um expert em letras para se viajar em
um livro, basta que se compartilhe a paixao pelo Direito e pela Arte, que
se curta a viagem, pois essa jamais deixara de nos surpreender e maravi-
lhar.

Uma boa leitura

Imperatriz-MA, 10 de fevereiro de 2020



A cronica de uma morte anunciada em

Gunther Teubner e o papel dos atratores na

articulacao do direito regulatério na globalizacao *

Bernardo Leandro Carvalho Costa >

Leonel Severo Rocha 3

1 Introducéo

A partir da obra literaria de Gabriel Garcia Marquez “A crénica de
uma morte anunciada”, Teubner demonstra como um pequeno vilarejo da
Coldémbia imuniza a observagdo juridica um fato a partir de codigos secun-
dérios que efetivam um bloqueio na comunicagdo. Assim, diversos outros
modos de observar, por meio de dispositivos como “o direito a honra”,
afastam a leitura do ocorrido como um homicidio.

Nesse sentido, em vias de demonstrar a existéncia de um pluralismo
juridico na sociedade, Teubner (2005, p.24) evidencia como, a partir des-
sas leituras, o direito estatal tradicional, representado na histéria pelo
Direito Penal “peleja para permanecer em pé”. Por meio dessas constata-

¢Oes socioldgicas, formam-se questionamentos acerca da capacidade do

! Trabalho realizado no ambito do projeto de internacionalizacao “Sistema do Direito, novas tecnologias, globalizagao
e o0 constitucionalismo contemporaneo: desafios e perspectivas” (UNISINOS/FAPERGS).

2 Doutorando em Direito Publico pelo Programa de P6s-Graduacgao em Direito da Unisinos. Bolsista CAPES/PROEX.
Membro do Grupo de Pesquisa Teoria do Direito (CNPq). E-mail: bernardoleandro@me.com.

3 Doutor pela EHESS: Fcole des hautes études en sciences sociales. Professor do Programa de Pés-Graduacio em
Direito da Unisinos. Lider do Grupo de Pesquisa Teoria do Direito (CNPq). E-mail: leonel@unisinos.br.
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direito regulatério, oriundo do Estado, em regular os comportamentos so-
ciais, na medida em que se formam esses bloqueios, representados, na
literatura selecionada para o texto, pelo codigo da honra.

Em perspectiva sistémica, pode-se falar em hierarquia nas comuni-
cagdes dos diferentes sistemas, opondo-se a simetria, modelo ideal em
uma sociedade funcionalmente diferenciada. Na Teoria do Direito, essa
observacdo externa é representada pelas teorias jusnaturalistas, como des-
taca Neves (2018, p.114): “Para o Direito, simetria significa a exclusio de
hierarquias normativas, seja no interior do sistema ou perante determina-
¢Oes externas ao sistema (por exemplo, representa¢des jusnaturalistas).”

Em sintese, na medida em que a Teoria dos Sistemas Sociais
(LUHMANN, 2016) demonstra a possibilidade pontos de observacao diver-
gentes sobre o mesmo fato, dependendo do sistema a partir do qual o
sujeito vincula a sua comunicacao, a eficicia social do Direito é represen-
tada pela capacidade de dotar de sentido juridico as diferentes situacoes
sociais. (TEUBNER, 2005, p.31) Trata-se da capacidade de observar deter-
minado fato como homicidio, e ndo como legitima defesa da honra, citando
a literatura de Gabriel Garcia Marquez. (GARCIA MARQUEZ, 2011).

Com base nessa aproximagao entre Direito e Literatura efetuada por
Teubner, o presente artigo tem como objetivo exemplificar a utilidade
dessa observacao de segunda ordem realizada por meio da critica literaria
na atual articulagdo transnacional para o combate a lavagem de dinheiro.

Nesse propésito, por meio da metodologia sociol6gico-sistémica, far-
se-a uma observacdo do que Teubner concebe por bloqueios comunicati-
vos, utilizando-se da literatura de Gabriel Garcia Marquez, bem como se
apresentara a concepgao de atratores, como pontes de comunicagio entre
diferentes sistemas sociais.

Seguindo essa proposta, a articulagdo transnacional para o combate
a lavagem de dinheiro, com énfase no Brasil, serd apresentada como um
exemplo de conexdo de interesses comuns na observagao entre diferentes

sistemas, formando o que Teuber denomina de atratores.
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Em aportes finais, buscar-se-4 evidenciar a importancia da literatura
como possibilidade de observacao de segunda ordem na Teoria dos Siste-

mas Sociais, inclusive na defesa da atual Sociologia Sistémica da Critica.

2 O direito regulatério: da cronica de uma morte anunciada a

articulacdo transnacional para o combate a lavagem de dinheiro

Trazendo essa discussdo para questdes atuais, Teubner (2016) desen-
volve sua tese para observagdo dos fragmentos constitucionais, espacos
auténomos de regulagio formados para além dos tradicionais sistemas do
Direito e da Politica, como descritos no item anterior, partindo de observa-
goes sistémicas independentes. Um dos grandes exemplos -talvez o maior
deles- é verificado no Sistema da Economia. De fato, como descreve Teubner
(2016), a Organizagao Mundial do Comércio, algada ao patamar global, é

dotada de certa autonomia que perpassa os tradicionais limites dos Estados:

A emancipagado constitucional da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC)
tornou-se conhecida. Sua constitucionalizacao ocorreu em quatro direcoes dis-
tintas: a juridificagdo da resolugao de conflitos, a adogdo do principio da nagdo
mais favorecida, a prevaléncia das normas comerciais sobre o processo politico

e a opgao da eficicia direta.

Para além da Organiza¢dao Mundial do Comércio, ha diversos fatores
que demonstram essa vertente de fragmentagao constitucional, cuja con-
cepgao de autonomia é muito proxima da ideia de autopoiese sustentada
por Luhmann (ROCHA; COSTA, 2019) com base nos estudos de Maturana
e Varela. (MATURANA; VARELA, 1996). Nesse sentido, podem ser citadas
as discussdes dobre direitos fundamentais na internet, cujo poder de deci-
sdo é relegado a um érgdo nao estatal, a ICANN (Internet Corporation for
Assigned Names and Numbers) ou a propria lex sportiva, impondo sua
normatividade independente da legislagio de cada Estado.

Em sintese, é possivel se discutir muito sobre a onda de fragmentagéo
constitucional, evidenciando a existéncia ou ndo de problemas a ela conec-

tados e propondo modelos para a solugio de colisbes entre essas
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estruturas, como faz Teubner (2016, p.302), defendendo um didlogo sis-

témico mediado pela sustentabilidade:

Sustentabilidade ndo pode mais se limitar a relacdo da economia com a natu-
reza, ou seja, a relagdo apenas de um sistema social com um de seus ambientes.
O principio da sustentabilidade deve ser repensado para além da economia,
levando-se em conta todos os regimes funcionais. Ao mesmo tempo, deve in-
corporar, para além de apenas o ambiente natural, todos os ambientes

relevantes dos regimes.

Todavia, neste momento, interessa verificar as hipéteses e que ha um
bloqueio da observacdo juridica causado pelo cddigo de outro sistema so-
cial, ou seja, hé certa dificuldade na observacao juridica de certas questdes.
Tal perspectiva guiou por muito tempo a apuragao do delito de lavagem
de dinheiro.

Em termos de Direito Penal, sabendo-se da Transnacionalidade de
certos delitos, autores como Schiinemann (2008, p. 4) colocam a constru-
¢ao de um sistema de Direito Criminal valido para o mundo todo como a
“necessidade do momento”. Carlos Gomez-Jara (2010), por sua vez, Sus-
tenta a necessidade de uma observagdo sistémica sobre a criminalidade
transnacional, na medida em que, em sua concepcao, as organizacdes em-
presariais sdo operadores juridicos, econdmicos, politicos e sociais de
primeira ordem a nivel global.

Nessas observacoes, é possivel verificar como o delito de lavagem de
dinheiro evolui de um simples procedimento realizado no ambito dos ter-
ritérios nacionais, para um processo que envolve necessariamente a
remessa de valores ao exterior. Em tal acdo, passa-se a verificar a dificul-
dade inicial dos paises no mapeamento do dinheiro e na capacidade do
Direito Penal nacional para lidar com esses crimes que transcendem os
territorios dos paises.

Tal dificuldade verificou-se inicialmente na observacio estritamente
econOmica que determinados paises possuiam acerca do dinheiro que che-
gava de outra nacdo, independente de sua origem. Em tese, tais valores

seriam agregados a economia local. Nessa percepcdo, havia um bloqueio
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das observagoes juridicas sobre esse dinheiro enviado, como dinheiro de
origem ilicito ou com vistas a lavagem no pais de destino.

Como destaca Teubner (2005, p.34), ha uma substituicdo da regula-
¢ao de comportamentos de atores sociais na perspectiva juridica (norma-
consciéncia da sancdo- desvio normativo), pela interface de discursos au-
tonomos que dominam a comunicagao. Nesse sentido, quando as normas
juridicas sao observadas a partir do Sistema da Economia, ndo sdo desta-
cadas coo vélidas ou invalidas, mas como encargos econdmicos a serem
superados.

A partir de casos como esse, é possivel verificar algum ponto fraco na
observacdo estritamente econdmica? Por meio dessa constatacdo, se hou-
ver, ha possibilidades de articulagbes entre os sistemas da Economia, do
Direito e da Politica para resolver um problema que simultaneamente in-
teressa a todos esses ambitos.

Para essa articulacdo na comunicacdo, Teubner (2005, p.38) utiliza a
expressao atratores. E interessante, nesse sentido, para que se faca uma
observacao juridica sobre o problema, demonstrar o ponto fraco da comu-
nicacdo econdmica em questdo, provocando, em linguagem sistémica,

uma irritacdo juridica no Sistema da Economia:

Quando sistemas recursivos e auto-organizados podem realizar valores pro-
prios, em razao de perturbagdes externas, entdo o direito pode tentar, por
produgdo normativa geral, ou por atos juridicos especiais, produzir perturba-
¢oes de forma orientada e, apesar de todo o caos individual, irritar os sistemas
recursivos de uma maneira que eles consigam mudar de um estado atrator a

outro, com o qual o objetivo legal seja, pelo menos, compativel.

No delito de lavagem de dinheiro em especifico, vale lembrar que o
Sistema da Economia, mais do que todos os outros, esta algado a um pa-
tamar global. Nesse sentido, a remessa constante de valores com origem
ilicita de um pais a outro constantemente, dinheiro ndo captavel em ter-
mos de previsibilidade econdmica, é capaz de criar uma instabilidade na

economia global. Por outro lado, os valores oriundos de lavagem sao ativos
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que ndo permanecem por muito tempo no pais para o qual foram envia-
dos. Esse dinheiro é lavado no exterior e retorna ao pais de origem para
ser utilizado nele. Portanto, também neste ponto, ha um prejuizo no am-
bito de estabilidade da economia de cada Estado.

Ademais, outro fator que impulsionou a énfase da dimensao econé-
mica do crime de lavagem de dinheiro ocorreu na década de 8o, no
contexto da “guerra as drogas”, com o transito descontrolado de dinheiro
entre paises a partir de atividades ilicitas, com destaque para os ddlares
que se deslocavam dos Estados Unidos para outros paises em decorréncia
do trafico internacional de drogas. Nessa perspectiva, foi editado o pri-
meiro documento internacional sobre o tema, a Convencdo da ONU contra
o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substincias Psicotrépicas (1988).
Nessa convengdo, houve a primeira mencio ao delito de lavagem de di-
nheiro a nivel internacional. (MACHADO, 2020, p. 142).

Em suma, algumas constatacoes evidenciaram pontos fracos de obser-
vagdo estritamente econdmica de cada pais sobre o delito de lavagem de
dinheiro. A partir dessa verificagdo, sabendo-se que, com essas demonstra-
¢Oes, que as observagdes juridicas sobre o dinheiro remetido ao exterior para
ser lavado passam a ser economicamente interessantes, questiona-se sobre
a possibilidade de articulagao sistémica para a solugio desse problema.

Para um panorama sobre essa articulacao, destaca-se igualmente a
atuacdo do Sistema da Politica, com a presenca de cada Estado, enquanto
organizacao sistémica, podendo tomar decisdes que sejam coletivamente
vinculantes a seus cidadaos. Nesse ponto, sabendo-se de sua dificuldade,
assim como o Sistema do Direito, no ambito da globalizacdo, surge a con-
figuragdo transnacional para a apuracdo de crimes como a lavagem de
dinheiro.

Sabendo-se das dificuldades iniciais, ja destacadas nos itens anteriores,
acerca das limita¢des do Direito tradicional, vinculado ao Estado, para apu-
racdo de casos de natureza global, formou-se uma articulagdo,
especificamente no ambito da lavagem de dinheiro, que elegesse o direito

nacional como instancia de aplicacao juridica e o direito internacional como
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sua esfera de producdo. Assim, a proposta foi restaurar a autoridade dos
Estados e de seus tribunais nas decisdes sobre crimes que ocorrem ou geram
efeitos em mais de uma jurisdicio, e de formar uma comunicagao legislativa
comum entre diferentes paises sobre a questao. (MACHADO, 2010, p.131).

Em sintese, uma dificuldade inicial verificada foi a diferenca de trata-
mento dos mesmos delitos em diferentes paises. A partir dessa
constatacao, deu-se prioridade para a defini¢do de crimes transnacionais
por meio da negociagdo internacional. Definidas como recomendacdes, es-
sas negociagOes passaram a integrar a legislacdo dos diferentes paises
envolvidos.

Um primeiro passo, caracterizando a ideia de atratores (TEUBNER,
2005) acima exposta, foi demonstrar a dimensao econémico-financeira de
diversas atividades ilicitas no &mbito global. A partir dessa énfase, alguns
mecanismos no Direito Internacional passaram a abarcar a definicdo de
Transnacionalidade de alguns delitos, a exemplo das convengdes da ONU
sobre o tréfico ilicito de entorpecentes, o financiamento do terrorismo
(1999) e o crime organizado transnacional. Ademais, destaca-se a Conven-
¢ao Internacional da ONU sobre o crime organizado transnacional (2003).
(MACHADO, 2010, p.132).

Como afirmado, a partir de um atrator para o Sistema da Economia,
houve uma reconfiguracdo de pressupostos limitadores dos sistemas do
Direito e da Politica, com o intuito de possibilitar observag¢oes sobre a ili-
citude de determinados fatos que interessavam em termos de lucro aos
agentes econdmicos.

Por meio de articulacio entre Estados (Sistema da Politica), passou-
se a definir juridicamente a criminalidade transnacional, alterando sobre-
maneira a estrutura interna do Sistema do Direito. Em sintese, para o
tratamento de questdes que cruzam fronteiras, ocorrendo em mais de um
Estado, é necesséria a construcéo de canais de didlogo para a reconstrucdo
dos fatos, envolvendo a troca de informacao entre agentes, além da criagio
de normas comuns ou compativeis, privilegiando sua aplicacdo nos tribu-

nais nacionais. (MACHADO, 2010, p.140).
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Importante passo para a superagao das dificuldades iniciais foi a ar-
ticulagao realizada por meio do Financial Ask Task Force (FATF). O Grupo
de Acdo Financeira Internacional surgiu como uma entidade intergover-
namental no ano de 1989. A partir de encontros com representantes de
diferentes Estados, sao articuladas solugdes comuns para problemas de
natureza global, entre os quais se enquadra a lavagem de dinheiro. Com o
intuito de aproximar a legislacdo dos paises no que tange a apuracéo dos
crimes destacados pelo Grupo, ha a edi¢ao de documentos em que constam
recomendacbes para que os paises adotem nas suas legislacdes sobre a
matéria.

Atualmente, os documentos oficiais do Grupo apontam 40 recomen-
dacdes (FATF), que surgiram em 1990 e foram revistas nos anos de 1998,
2001, 2003 e 2012. Participante ativo do Grupo de Acdo Financeira Inter-
nacional, o Brasil seguiu integralmente as recomendagdes acerca do delito
de lavagem de dinheiro, tendo editado sua primeira lei sobre o tema para
se adequar aos propositos do Grupo. Com essa intencdo, surgiu a Lei n°®
9.613, de 03 de marco de 1998 (BRASIL, 1998), que coincidiu com a criacdo
do COAF para atender a exigéncia da manutencdo de um conselho apto a
controlar as atividades financeiras no interior de cada pais, recebendo e
selecionando informacdes oriundas de outros Estados. Posteriormente,
apos a revisao das recomendagdes do Grupo em 2012, foi promulgada a
Lei n° 12.683, de 9 de julho de 2012 (BRASIL, 2012), adequando-se as
transformagdes propostas pelo Grupo de A¢ao Financeira Internacional.
Outra questdo destacada em termos de legislacdo a ser utilizada em pano-
rama global é a referéncia a decisdes ou panoramas de um tribunal
internacional permanente, a exemplo das decisdes do Tribunal Penal In-
ternacional, tendo o Estatuto de Roma como uma referéncia na
manutencao das garantias processuais penais. (MACHADO, 2010, p.139).

Em sintese, as recomendagdes do Grupo de A¢do Financeira Interna-
cional possuem forte aplicacdo na legislacdo dos paises participantes,
contribuindo na construgao de uma comunicacdo comum em termos de

legislacdo dos paises, permitindo a apuracao dos delitos pelos tribunais
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nacionais. Nesse ponto, percebe-se claramente uma altera¢do no ambito
interno do Sistema do Direito, evidenciando a Transnacionalidade produ-
zida na producdo internacional e na aplicagdo nacional das disposicoes
juridicas.

Importante questdo trazida pelas recomendag¢des do Grupo de Acdo
Financeira Internacional é o destaque a concepcao de governanca, impres-
cindivel para a apuracio de problemas de natureza global. Diferenciando-
se da perspectiva tradicional de governo, de monopélio do Estado para o
tratamento de questdes de interesse publico, faz-se imprescindivel, na go-
vernanga, que atores publicos e privados atuam para a solucdo da
problematica. (HOLMES, 2014) A partir dessa légica, utilizam-se sistemas
de comunicagao digital para o cruzamento de dados dos diferentes atores
participantes na apuracao. Quando ha participagio de unidades de inteli-
géncia financeira estrangeiras, utiliza-se o uma Rede de Seguranca
(Egmont Secure Web), alimentada por diferentes paises simultaneamente.

Como destaca Maira Rocha Machado (2010, p.144) em anélise empi-

rica:

O sistema atribui a um conjunto de pessoas fisicas e juridicas que atuam direta
ou indiretamente no sistema financeiro- bancos, corretoras, agéncias de segu-
ros, casas de cimbio, cartdes de crédito, bingos, etc- o dever legal de identificar
clientes, manter arquivos e comunicar transagoes acima de determinado valor

ou consideradas suspeitas de lavagem de dinheiro.

Nesse sentido, seguindo as recomendacdes do Grupo de Agdo Finan-
ceira Internacional, a legislacdo brasileira prevé a participacdo de agentes
econdmicos que a todo o momento alimentam o sistema de informacoes
do COAF. Assim, o Conselho recebe, processa, filtra e cruza as informagoes
oriundas de agentes nacionais e estrangeiros, realizando atos que antece-
dem a atuagao da policia e do Ministério Ptblico Federal.

Interessante observar, no ambito da Transnacionalidade do Direito,
que as trocas de informagoes realizadas entre os agentes acima citados,

nacionais e internacionais, publicos e privados, dispensam tratado ou
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acordo, diferenciando-se das tradicionais tratativas do Direito Internacio-
nal. H4, nesse sentido, verdadeiras negociagoes bilaterais do COAF
envolvendo documentos internacionais. Muitas das negociagdes envolvem
os denominados “memorandos de entendimento” (MOUs), considerados
documentos de natureza politica, que ndo estao sujeitos a aprovagio ou
sequer conhecimento por parte do Congresso Nacional. (MACHADO, 2010,
p- 149).

Ademais, estratégias econdmicas para a recuperacao dos valores en-
volvidos na lavagem de dinheiro, muitos dos quais oriundos de verbas
publicas, passaram a ser articuladas entre os diferentes atores envolvidos.
Entre essas propostas enquadram-se o acesso do poder ptblico ao capital
localizado nessa articulagdo por meio dos instrumentos de bloqueio de
contas bancarias, a possibilidade de indisponibilidade provisoéria, a aliena-
¢do antecipada de bens, o confisco e demais medidas. (MACHADO, 2010,
p. 141). Nesse sentido, para além das puni¢oes de individuos envolvidos,
ha previsao de privagdo de bens materiais cuja aquisicdo adveio de ativi-
dade ilicita, com o visivel intuito de tornar a atividade economicamente
desinteressante. (MACHADO, 2010, p. 143).

No Brasil, uma articulagdo efetiva desses mecanismos pode ser de-
monstrada no &mbito da Operacio Lava Jato, cuja reconstru¢ao dos fatos
em uma série de decisdes foi baseada no sistema de troca de informagdes
entre atores envolvidos na apuracdo de lavagem de dinheiro. Em andlise
quantitativa das decisoes proferidas pelo Tribunal Regional Federal da 42
regiao, responsavel pelo julgamento dos recursos oriundos da 13° Vara
Federal de Curitiba/PR, entdo comandada pelo juiz Sérgio Fernando Moro,
é possivel verificar empiricamente a aplicagdo dos mecanismos acima ci-
tados.

Delimitando-se em matéria criminal, ambito em que se enquadra a
lavagem de dinheiro, a responsabilidade para o julgamento das apelag¢oes
criminais oriundas da 13° Vara Federal de Curitiba/PR é da Oitava Turma
do TRF4. Em anélise quantitativa de dados, verificando-se o periodo com-

preendido entre 01/01/2014 e 01/06/2018, constatou-se que havia 27
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(vinte e sete) casos envolvendo decisbes de mérito em matéria criminal
sobre a Operacdo Lava Jato. Desses casos, 11 (onze) mencionavam a utili-
zagao de Cooperagao Juridica Internacional e 25 (vinte e cinco) faziam
referéncia aos dispositivos do Estatuto de Roma para o Tribunal Penal In-

ternacional em matéria de garantias processuais penais, conforme a tabela

que segue:
Tabela 1- Corpus da pesquisa empirica de analise de contedo (COSTA, 2018)
Periodo Decisdes Analisadas Cooperacdo Juridica  Estatuto de Roma Para
Internacional o Tribunal Penal Inter-
nacional
01/01/2014 01/06/2018 27 1 25

Fonte: Tribunal Regional Federal da 4 Regiao

Portanto, em andlise quantitativa de decisdes da operagédo Lava Jato,
é possivel verificar que os mecanismos de articulagdo da Transnacionali-
dade para a apuracao do delito de lavagem de dinheiro foram efetivamente
utilizados ao longo da Operacgao. Além da mengao a dltima lei sobre lava-
gem de dinheiro do Brasil (BRASIL, 2012), promulgada para se adaptar as
novas recomendagdes do Grupo de Agao Financeira Internacional, pode-
se constatar a frequéncia com que a cooperagao juridica internacional, ob-
tida por meio de comunicacdo digital com diversos atores, de diferentes
paises, para a informacao de transacoes suspeitas ao redor do mundo.

Ademais, como panorama comum em termos de garantias processu-
ais penais, uma vez que ndo ha alteracdo nos codigos de processo penal
dos diferentes paises nessa articulagido, menciona-se com frequéncia o res-
peito ao estabelecido no Estatuto de Roma para o Tribunal Internacional
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL), consistindo, esse documento, em ver-
dadeiro parametro global permanente para as decisdes. Interessante
observar, nesse ponto, a provocacio argumentativa de advogados de de-
fesa no tocante ao respeito ao referido estatuto. A partir dessas irritacoes,
ocorre o enfrentamento, pelos tribunais, dos dispositivos invocados pela

defesa.
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3 Consideracoes finais:

Como se viu ao longo do presente artigo, é possivel observar, em ana-
lise sistémica, como essa articulagdo transnacional para apurar o delito de
lavagem de dinheiro apresenta novos mecanismos de cooperagdo entre
atores envolvidos em uma governanca global. No Brasil, a operagdo Lava
Jato utiliza-se com frequéncia desses instrumentos colocados a disposicao
dos paises. Como destaca Teubner (2005, p. 43), a partir dos desafios en-
frentados no ambito de uma sociedade plural, a ideia de atratores é
fundamental para uma reconfigura¢do no Sistema do Direito. Nesse sen-
tido:

O sistema juridico deveria “aprender” transformar novos fatos sociais em fa-
tos juridicamente relevantes, nos quais absorveria a variedade desestruturada
de sistemas. Isso tudo é bem pensado do ponto de vista da autopoiesis. Neces-
sita somente ser complementado com as ideias detalhadas a respeito da

policontexturalidade.

Interessante notar que, assim como outros casos que servem para
exemplificar essa questdo, a lavagem de dinheiro é um dos problemas glo-
bais que o Direito Constitucional precisa enfrentar atualmente. Como se
demonstrou acima, é impossivel tratar essas questdes no interior de cada
pais, a partir de uma concepgao tradicional de constituigdo. Trata-se de
um exemplo tipico de Transnacionalidade do Direito. Portanto, nessa
questdo, ocorreu uma verdadeira modificagdo no Sistema do Direito, de
modo que, a partir da demonstragao de pontos fracos das analises estrita-
mente econdmicas anteriores, os proprios atores do Sistema da Economia
passaram a fazer observagoes juridicas sobre esses problemas, sem des-
considerarem, simultaneamente, a obtencao de lucro que essas atividades
podem gerar.

Para impulsionar essa articulagdo, como demonstrado anterior-
mente, em momentos de bloqueio da comunicagdo juridica, um dos
primeiros passos ¢é identificar o ponto fraco de observagoes estritas de um

sistema social especifico. No caso em analise, fez-se tal andlise a partir da



Bernardo Leandro Carvalho Costa; Leonel Severo Rocha | 33

observagdo econdmica, evidenciando-se que os rumos da lavagem de di-
nheiro poderiam colocar em risco o Sistema da Economia global. A partir
dessa questdo, formou-se a articulagio entre os sistemas da Politica, do
Direito e da Economia, resultando em comunicagdes que apresentam efi-
cécia social de observacdes reciprocas sobre a problematica da lavagem de
dinheiro.

Como modo de demonstrar esses momentos de bloqueio e de cons-
trucdo de alternativas, o que Luhmann chama de observagio de segunda
ordem, Teubner utiliza a obra literaria “Cronica de uma morte anunciada”,
de Gabriel Garcia Marquez, reverenciando o papel imprescindivel da lite-
ratura para a reflexdo sobre os problemas e a busca por alternativas aos

limites das teorias juridicas tradicionais.
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“Django Unchained” como instrumento de facilitacio para

consideracoes bourdieusianas sobre a sociedade brasileira

Caroline Liebl *

Introducio

Partindo-se do pressuposto de que o didlogo entre Cinema e Direito
pode facilitar o processo de conhecimento e a compreensao com aplicacdo
pratica de conceitos de sociologia juridica, elege-se como objeto de estudo
o filme “Django Unchained” (“Django Livre” em traducio brasileira). A luz
da tematica das categorias sociologicas de Pierre Bourdieu, o estudo im-
pulsiona-se a partir da seguinte questdo: como “Django Livre” pode
auxiliar na compreensdo de categorias socioldgicas bourdieusianas em
aplica¢do no contexto brasileiro?

Para atingir uma resposta, adota-se a metodologia reflexiva de Bour-
dieu, que, a seu turno, apresenta-se como o principal referencial teérico
desta pesquisa. Assim, selecionando-se categorias consideradas essenciais,
pretende-se, a partir de trechos do filme, demonstrar como tais cenas po-
dem auxiliar na compreensao socioldgica brasileira.

Para tanto, expde-se uma visdo geral da obra cinematografica, pas-

sando-se a relacionar partes especificamente selecionadas com categorias
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como habitus, violéncia simbolica, campo e outros, demonstrando-se, por
fim, como a compreensao facilitada de tais nogdes pode abrir o debate e o
entendimento da aplicacdo de tais conceitos em uma analise social nacio-

nal.
Django Livre: aspectos gerais da narrativa

O filme de Quentin Tarantino (2012), diretor conhecido por didlogos
ricos, criticas sociais, cenas violentas e narrativas que geralmente relacio-
nam-se a vinganca, mostra-se rica fonte a pesquisa.

O filme é ambientado no sul dos Estados Unidos dois anos antes da
Guerra Civil eclodir. Django, protagonista que da nome a obra, é um es-
cravo que pertenceu aos irmdaos Brittle, os quais sdo procurados pelo
cagador de recompensas King Schultz, alemao que compra Django (pois
este conhece o rosto dos "prémios") prometendo-lhe liberta-lo apds a cap-
tura dos Brittle.

Apds obterem sucesso na missao, Schultz propde a Django, agora um
homem livre, que continuem a parceria, oferecendo-lhe uma porcentagem
das recompensas que conquistarem cacando os homens mais procurados
dos Estados Unidos. O intuito é que, ao cabo, juntos resgatem a esposa de
Django, Broomhilda -ou Hildi-, que foi intencionalmente dele separada
pelos seus antigos senhores e comercializada no mercado de escravos.

Ambos descobrem que Broomhilda estd em Candyland, famosa fa-
zenda de algodao de Calvin Candie, aficcionado por um 'esporte' em que
escravos homens lutam até a morte, os chamados Mandingos. Sob o pre-
texto de que Schultz pretende adquirir um de tais escravos lutadores “por
uma quantia absurda”, Django se passa por seu consultor na aquisicao,
demonstrando-se abertamente racista e favoravel a escravidao.

Ao chegarem na propriedade, j4 com a confianca de Candie, e sendo
recepcionados por sua irma, Lara Lee, deparam-se com Broomhilda presa
em uma pequena caixa, nua, sob sol escaldante, como forma de punicao

por ter tentado fugir. A noite, durante um jantar, Stephen, um escravo



38 | Sentir o Direito

doméstico ja idoso, bajulador de seu senhor Candie e o inico que parece
ser por ele ouvido, percebe a existéncia de vinculo prévio entre Django e
Broomhilda. Assim, adverte seu dono que a intengao real da dupla é com-
prar Hildi imediatamente e ndo retornar para fechar a compra do escravo
lutador.

A partir de entdo desenrolam-se as consequéncias.

1. Pensar relacional: uma analise do posicionamento de agentes nos
campos a partir da cena em que Django cogita comprar pessoalmente

Broomhilda

Em determinada cena, Django dialoga com Doutor Schultz e explicita
seu anseio em pessoalmente comprar sua esposa no mercado negreiro. Dr
Schultz, no entanto, tenta demonstrar a Django que tal pretensao nao se
concretizara tdo facilmente. Isso se deve ao fato de que, por mais que
Django, sendo eventualmente um homem liberto, consiga juntar, a duras
penas, o valor necessario para a aquisicao, ele ainda serd um homem ne-
gro, um ex-escravo, tentando se igualar a homens brancos com poder
aquisitivo, e isso tudo dentro do contexto em que tais homens brancos do-
minam, e que até pouco tempo ele proprio era dominado.

Tal situagdo é de grande potencial para ilustrar algumas categorias
de Pierre Bourdieu e a forma como o sociélogo francés desenvolve sua me-
todologia de andlise. Pode-se, por exemplo, a partir dela, trabalhar a nocéao
de campo, elegendo-se o econdmico, e de agente, para, entdo, demonstrar
a dificuldade de acimulo de capitais (simboélicos ou ndo) por determinados
atores, e a forma como eles estdo situados relacionalmente a outros.

Veja-se: no contexto do filme, os agentes com maior acimulo de ca-
pital econdmico - os senhores de escravos, homens brancos - ficam
melhor posicionados relacionalmente aqueles que ndo acumulam tanto ca-
pitais. Isso significa ndo apenas que homens brancos tendem a ocupar
posicoes de dominancia relacionalmente a mulheres brancas, mas signi-

fica, também, em aprofundamento da andlise, que homens brancos estao
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melhor posicionados que homens negros - usualmente escravos-, e que
mulheres brancas tendem a melhor situarem-se relacionamente a mulhe-
res negras.

Por fim, na andlise especifica da narrativa da cena, homens negros
estao relacionalmente melhor situados que mulheres negras dentro do
campo econdmico, posto que ao homem negro protagonista houve a pos-
sibilidade de quebra do status quo, adquirindo-se a liberdade e, a partir de
entdo, a possibilidade de acimulo de capital econdémico pelo trabalho de
cacador de recompensas - ainda que em consequéncia de um golpe de
sorte do destino e com o auxilio do Doutor Schultz. A protagonista negra,
no entanto, inexiste tal possibilidade: embora possua diversos conheci-
mentos que poderiam ser monetizados visando-se o acimulo de capital,
como o conhecimento de lingua estrangeira —posto que era fluente em ale-
mao-, essa propria caracteristica acaba por prender ainda mais os nés da
escravidao, fazendo com que seu senhor se beneficie: ao invés da liber-
dade, acaba-se aumentando o valor de mercado dela, dificultando-se ainda
mais a chance de ser comprada, ja que seu preco sobe. O levantamento de
tal questdo é relevante para se demonstrar que o posicionamento de qual-
quer agente, em qualquer campo, s6 ocorrera relacionalmente a outro e a
partir dos eixos - também chamados de variaveis - elegidos: género, faixa
etéria, escolaridade, raga etc.

Assim, quando se corta cartesianamente o campo econémico com o
eixo género, em crua analise, Django, por ser homem, poderia vir a alocar-
se em posicdo favoravel comparativamente a Broombhilda. Contudo,
quando se aproxima a andlise entre os préprios homens, realizando-se
novo posicionamento a partir de outro eixo-variavel, qual seja a raca, per-
cebe-se, entdo, com clareza, a imensa dificuldade de Django efetivamente
adentrar com poténcia no campo econdmico, uma vez que homens bran-
cos tendem a posicionarem-se dominantemente justamente porque,
relacionalmente, os homens negros, escravos, estdo posicionados na base,
precariamente, como dominados. Assim, mesmo que Django eventual-

mente consiga superar as adversidades das tendéncias de manutengao das
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estruturas estruturantes e estruturadas do campo em que pretende aden-
trar, o esforco para acimulo de tais capitais, por meio das recompensas,
sera muito maior, e ainda assim ndo haveré o reconhecimento dos demais
agentes brancos do mercado para aceitacdo de sua inser¢do no meio, ja
que a ele ndo é conferido poder simbolico para estruturar o campo preten-
dido e nele interferir, fazendo livre uso de seu dinheiro para comprar a
esposa.

Bourdieu emprega o termo campo de poder “entendendo por tal as
relacdes de forcas entre as posi¢des sociais que garantem aos seus ocupan-
tes um quantum suficiente de forca social - ou de capital” para que, a
partir do acimulo de capital, inclusive simbdlico, “tenham a possibilidade
de entrar nas lutas pelo monopdlio do poder” (BOURDIEU, 2010, p. 28-
29).

Ao expor as diversas categorias que considera simbolicas (como as
lutas, por exemplo), o autor trabalha os reflexos do poder simbélico, o que
resulta em uma nocdo de dominacio repousando ndo apenas no campo
econdmico, mas também no capital simbolico, instrumentalizando as es-

truturas estruturantes para constru¢ao do mundo objetivo. Nesse sentido,

Os “sistemas simbdlicos”, como instrumentos de conhecimento e de comuni-
cacdo, s podem exercer o poder estruturante porque sao estruturados. O
poder simbdlico é um poder de construgéo da realidade que tende a estabele-
cer uma ordem gnoseoldgica: o sentido imediato do mundo (e, em particular,
do mundo social) supde aquilo a que Durkheim chama o conformismo l6gico,
quer dizer, “uma concepcdo homogénea do tempo, do espago, do nimero, da
causa, que torna possivel a concordancia entre as inteligéncias.” (BOURDIEU,
1989, p. 09).

Assim, a questdo da impossibilidade de Django, sendo livre, comprar
sua esposa, ndo é tdo simples, circunscrita ao mero acimulo de capital
econdmico suficiente a aquisicdo; em verdade, o campo econémico, no
contexto escravocrata, possui barreiras proprias para a entrada e posicio-

namento de agentes. Sendo a base da economia fundada na exploracdo da
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mao de obra negra, e, portanto, refletindo-se socialmente a opressiva ten-
déncia a locus atingidos pela marginalizacdo e dominacao, o mundo social
em tempos de escravidao é impregnado em suas estruturas estruturadas
pela légica de diferenciacdo de agentes a partir estereétipos raciais, con-
duzindo a situagdo tamanha que, mesmo um agente, homem livre,
detendo capital econdmico, ndo podera dele dispor no respectivo campo,
posto que nao tera reconhecida sua legitimidade.

Os campos sociais estdo em luta simbdlica para imposicdo de seus
valores e interesses. Logo, ndo sendo atrativo aos agentes dominantes que
aqueles por eles explorados passem a acumular capitais e melhor se posi-
cionarem, a ponto dos proprios conseguirem influenciar as estruturas
estruturantes, o posicionamento com menor distanciamento relacional é
prejudicado. Tal raciocinio explica tanto uma das razdes pelas quais Hildi
nao pode ser comprada por Django, quanto também é um bom pontapé
para a discussado acerca da situacdo dos agentes negros no Brasil, Gltimo
pais a abolir a escraviddao na América e, tendo o Estado-nacdo, a partir de
entdo, passado a estruturar e ser estruturado por essa heranga racista de
exclusdao, mesmo que de forma nao abertamente declarada.

Em sintese, portanto, Todo campo é um espago estruturado de posi-
¢des (postos), as quais, a seu turno, sdo tanto determinantes quanto
determinadas pelos agentes e ndo se definem por si mesmas, mas sim em
relagdo as outras. A definicao do local ocupado por um agente é, portanto,
definida relacionalmente, ou seja, em relagdo a posicao ocupada por outro
agente: a posicdo do homem define-se reflexivamente a da mulher; do rico,
ao pobre; do negro, ao branco etc. A vida social bourdieusiana estrutura-
se a partir da polaridade de posicoes, que s6 possuem significado dentro
desse movimento relacional. Por tal razdo, para se compreender efetiva-
mente os motivos que fazem determinado grupo ser focalizado nos
processos de hiperencarceramento e mortes violentas, é preciso compre-
ender as oposigdes: para se falar sobre os negros, é preciso explorar seus
dados relacionando-os aos dados dos brancos; para se compreender o

aprisionamento e aniquilamento dos jovens é necessario comparar as suas
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estatisticas em face aos ndo jovens, pois s6 assim h4 um sentido real, e o
mesmo vale para homens em relacdo a mulheres e pessoas com baixo grau

de escolaridade em face aqueles que detém alto grau.

2. Estruturas estruturantes e estruturas estruturadas: reflexos da

escravidao no acimulo de capitais de agentes

A sobredita reflexividade da-se a partir de eixos, ou seja, 0s eixos es-
truturantes do campo permitem posicionar os agentes de forma reflexiva.
Os eixos existem para facilitar o posicionamento dos atores no campo, e
essa estruturagdo ajuda a explicar as manifestacdes dos agentes dentro
desses espacos estruturados de posicdo que sdo os campos (cf. BARROS
FILHO, 2015). Illustrativamente, j& que nao é possivel situar o local de um
agente em relacdo a ele mesmo, é preciso que haja um referencial, e é ai
que entram os eixos estruturantes, tal como em um quadro cartesiano. Os
campos sdo chamados estruturados porque as posi¢des sociais dos agentes
sdo variaveis conforme o eixo que é eleito para realizar a situagdo, enfo-
cando-se, neste topico, a raca.

Por certo, entdo, que tanto as estruturas estruturantes quanto as es-
truturas estruturadas no contexto brasileiro refletirdo os processos pelos
quais a formagdo social passou, refletindo sobremaneira a heranca histé-
rica especialmente do longo periodo escravagista e a auséncia de efetiva
quebra e reparacao devida. Pode-se, assim, estender a breve anélise feita
da cena de Django a uma tentativa de compreensao de determinados pon-
tos no contexto nacional, expandindo-se as categorias de Bourdieu.

Como Oliveira (1999, p. 59) bem lembra, a formacdo da sociedade
brasileira “[...] é um processo complexo de violéncia, proibicdo da fala,
mais modernamente privatizacdo do puablico e incompatibilidade radical
entre dominagdo burguesa e democracia”. Nesse contexto, Florestan Fer-
nandes (2006) destaca que ndo houve um rompimento com as bases do

poder latifundiario. Igualmente, é possivel depreender que ndo houve
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composicao adequada de agendas e politicas publicas voltada a reparacao
pelo dano histérico causado aos negros desde o Brasil-Colonia®.

Dessa forma, ndo é dificil compreender que a violéncia perpassa até
mesmo as politicas publicas, desde a composicdo das agendas de modo
seletivo 4 luta pela visibilidade de grupos marginalizados. F importante,
entdo, pontuar que as estruturas estruturantes apresentam-se como fer-
ramentas para a interiorizagdo de processos de vulnerabilizacdo, ao passo
em que as estruturas estruturadas estdo postas com bases de naturalizacdo
das violéncias, sejam fisicas ou simbolicas, especialmente se dirigidas a
grupos de agentes historicamente localizados em posic¢des precarias.

Utilizando-se a nogao de Zaffaroni (2015) de posicdo/estado de vul-
nerabilidade?, entende-se que ela, como um nivel de risco, requer maior
probabilidade de selecao, o que permite o estabelecimento de niveis de vul-
nerabilidade. Isso explica porque alguns grupos sdo ainda mais
vulneraveis do que outros, ao mesmo tempo em que se recorda o etnocidio
direcionado as culturas originarias brasileiras* e as diversas violéncias

simbdlicas histdricas, inclusive de praticas culturais de raiz africana.

2 0 desenvolvimento nacional se estabeleceu com a subjugacao de grupos especificos, especialmente conforme raca
ou etnia. O controle desses corpos, direcionado a exploracéo do trabalho de uns em beneficio de outros, caminha ao
lado da dominagdo que resulta em mortes. E embora esteja-se aqui fazendo referéncia a periodos que se iniciaram
séculos atras, é imperativo que se exponha a atualidade de tal violéncia, expressa na vulnerabilidade dos negros, no
dominio de sua liberdade pelo carcere e na extincéo de suas vidas por mortes violentas, reflexo da estruturacéo social
baseada na escravidao e na reatualizagao de suas manifestagoes (LIEBL, 2018).

3 Zaffaroni (2015) explica que a vulnerabilidade (também chamada por ele de “risco de selecao”) é uma situagao
provocada pelos fatores de vulnerabilidade, que podem ser divididos em dois grupos: de um lado, a posicao ou estado
de vulnerabilidade e, de outro, o esforgo pessoal para a vulnerabilidade. O primeiro, a posicdo/estado de vulnerabi-
lidade, é preponderantemente social (condicionada socialmente) “e consiste no grau de risco ou perigo que a pessoa
corre s6 por pertencer a uma classe, grupo, estrato social”, ou também “por se encaixar em um estere6tipo, devido
as caracteristicas que a pessoa recebeu”. J& o segundo, o esforco pessoal para a vulnerabilidade, tem carater individual
e consiste “no grau de perigo ou risco em que a pessoa se coloca em razao de um comportamento particular”, o que,
no contexto do sistema penal, constitui “[...] a esséncia da contribuicido dada pela pessoa para sustentar o exercicio
de poder que a seleciona e criminaliza” (ZAFFARONI, 2015, p. 270-271). Aqui, tratar-se-a sobre a posicao/estado de
vulnerabilidade.

4 Zaffaroni, indo ao encontro de Darcy Ribeiro, assim descreve: “A destruigdo das culturas originarias, a morte de
seus habitantes, em tal magnitude que chegou a alarmar os proprios colonizadores, e a escravidao através do
transporte de africanos constituem as caracteristicas evidentes do colonialismo. O neocolonialismo, por seu lado,
praticado uma vez consumada a independéncia politica, destacou-se por lutas cruentas que acabaram por impor o
poder de minorias locais proconsulares dos interesses das poténcias industriais, que continuaram ou consu-
maram a empresa genocida e etnocida do colonialismo, [...] transportaram a populagdo marginal européia para
substituir a populagao desprezada como inferior e impulsionaram uma limitada secundarizagao da economia, a me-
dida que era requerida uma maior complementaridade com o centro” (ZAFFARONI, 2015, p. 118-119, grifos nossos).
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Tal como € histérico o acimulo de violéncia simbdlicas sobre pessoas
negras - a exemplo da pratica de capoeira, que era criminalizada pelo C6-
digo Penal de 1890 em seu art. 4025-, também é relevante o fato de ramos
do direito, aqui expressos no sistema penal, compreendido desde o pro-
cesso legislativo, poderem utilizar a parcela de violéncia legitimada ao

Estado conforme intencoes particulares. Em consonancia:

O estudo do sistema penal, sob o enfoque da seletividade, do efeito meramente
simbolico das tipificacdes e sangdes penais e, principalmente, da estigmatiza-
cdo dos que sdo selecionados para representar o papel de criminosos, d4
a tonica do que realmente se passa nas entranhas do monopdlio do direito de

punir pertencente ao Estado. (GUIMARAES, 2010, p. 191, grifo nosso).

O ser negro no Brasil atual, portanto, é questdao que nao se descola
das analises acerca de sua insercao em campos sociais que historicamente
foram estruturaram excluindo sua participacdo. A questdo é abordada por
Moore (2007, p. 283, grifo nosso) no que denomina de “sociedade raciali-

zada”:

Em si, o 6dio é parte dos sentimentos catalogados como propriamente huma-
nos, tanto quanto o amor, a inveja, a generosidade. No entanto, na medida em
que esse 6dio especifico se vé concentrado em uma parte igualmente especifica
da comunidade humana, identificada principalmente pelo seu fenétipo, o ddio
racista deixa de ser uma mera questdo de sentimento ou de interagdo pura-
mente afetiva entre os individuos para se converter em um sistema normativo
da realidade social. De tal sorte, essa forma de 6dio grupal, que denominamos
racismo, torna-se uma estruturacio sistémica que rege o destino da sociedade
racializada. Assim, é impossivel virar as costas para uma das mais marcantes
realidades da vida nas sociedades chamadas modernas, especialmente no sé-
culo XXI, a saber, a gestdo racializada e monopolista dos recursos da

sociedade, tanto em nivel nacional quanto em nivel planetario.

5 Assim era a redagdo: “Art. 402. Fazer nas ruas e pragas publicas exercicios de agilidade e destreza corporal conhe-
cidos pela denominagéo capoeiragem; andar em correrias, com armas ou instrumentos capazes de produzir uma
lesao corporal, provocando tumultos ou desordens, ameacando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor de algum
mal: Pena - de prisao cellular por dous a seis mezes.

Paragrapho unico. E' considerado circumstancia aggravante pertencer o capoeira a alguma banda ou malta. Aos
chefes, ou cabecas, se impora a pena em dobro” (BRASIL, [1890?])..
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Essa discriminacio racial é expressa na oposi¢do entre beneficios e
protecdo em razdo do fenétipo branco, de um lado, e precarizagoes e custos
em fungdo do ser negro, de outro, e serve para limitar o acesso do negro a
direitos basicos, enquanto franqueia a promogao para o branco. Nesse sen-
tido:

O racismo surgiu e se desenvolveu em torno da luta pela posse e a preservacao
monopolista dos recursos vitais da sociedade. Na Antiguidade, esses recursos
eram territdrio (terra, 4gua, rios e montanhas) e bens (rebanhos, cidades...).
Seguidamente, esses recursos foram a prépria forca de trabalho alheio (escra-
vos), a produgdo alheia (produtos agricolas ou manufaturados) e as riquezas
do meio ambiente e subsolo alheios (minerais, sal, especiarias, madeiras, mar-
fim...).

Nas sociedades atuais, os recursos vitais se definem em grande medida
em termos de acesso: a educacdo, aos servicos publicos, aos servicos so-
ciais, ao poder politico, ao capital de financiamento, as oportunidades de
emprego, as estruturas de lazer, e até ao direito de ser tratado equitati-
vamente pelos tribunais de justica e as forcas incumbidas da manutencio
da paz. O racismo veda o acesso a tudo isso, limitando para alguns, se-
gundo seu fendtipo, as vantagens, beneficios e liberdades que a sociedade
outorga livremente a outros, também em funcio de seu fenétipo.

A fungao basica do racismo é de blindar os privilégios do segmento hege-
moénico da sociedade, cuja domindncia se expressa por meio de um
continuum de caracteristicas fenotipicas, ao tempo que fragiliza, fraciona
e torna impotente o segmente subalternizado. (MOORE, 2007, p. 282-283,

grifo nosso).

E nesse contexto que Florestan Fernandes (2008) fala sobre o “mito
da democracia racial”. A partir de seus estudos, o autor demonstra como
a ndo integracao social dos negros relaciona-se a exclusdo desses agentes
do mercado de trabalho, levando-os a pauperizacdo. Nesse sentido tam-
bém se pode falar sobre os reflexos atuais de uma heranca escravocrata,
sobre suas formas de continua reatualizacdo nos diferentes campos, difi-

cultando o posicionamento de agentes negros em locais de poder, inclusive
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pela imposicdo de maiores obstaculos ao acaimulo de capitais simbdlicos,
expressa até mesmo na dificuldade de qualificagao profissional.

Portanto, ante tais consideragoes, é possivel perceber que a partir da
compreensao de categorias de Pierre Bourdieu, com o auxilio ilustrativo
de Django Unchained, obtém-se pontapé para tecer consideracdes voltadas

a formacao socioldgicas brasileiras.

3. “Habitus”, determinismo biol6gico e socializa¢bes performativas:
pontuacdes sobre o mito da inferioridade negra e sobre ideais de

masculinidade/feminilidade

Em cena que compde parte do climax da obra, o senhor Candie pede
ao escravo “domado” Stephen que traga o cranio do escravo que o prece-
deu na familia, e, em frente a Django, tomando o cranio nas maos, quebra-
0 e explica as razdes pelas quais negros biologicamente seriam condicio-
nados a serviddo, tem-se a oportunidade de ilustrar a diferenciagdo da
categoria bourdieusiana denominada “habitus”, realizando-se contraposi-
¢do a teoria do determinismo biolégico de Cesare Lombroso.

Para Lombroso (2013), médico italiano do século XIX, alteracoes es-
truturais no cérebro seriam a razdo para determinados individuos serem
mais violentos que outros. A difusio de seu pensamento deu base a politi-
cas higienistas, "justificando" teorias eugenistas e de disseminacao da
existéncia de uma raga inferior. Entre as varias criticas a sua teoria, pode-
se destacar sua visao reducionista, a desconsideracao dos processos de so-
cializagdo e ignorancia da influéncia histérica das formacdes sociais.
Contudo, tal discurso ainda pode ser largamente visto em difusdo atual-
mente, especialmente entre as falas do chamado "senso comum erudito”,
que Bourdieu traz como colocagdes sem qualquer base cientifica, mas que
dada a forma como se colocam, e o interlocutor que as profere, pretendem-
se possuir legitimidade - muito embora, despidas de suas vestes, ndo dei-
xam jamais de serem tdo somente senso comum. A reprodutibilidade de

discursos racistas, machistas e xendéfobos, por exemplo, tal como ocorre
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atualmente em um contexto nacional, com a eventual busca de validagao
em determinismos biol6gicos, mostram-se como exemplo de falacias que
ainda hoje sao reproduzidas, e embora cientificamente comprovadas fal-
sas, constituem parte significativa dos pressupostos de socializagao.

Ocorre que um dos graves problemas em ndo questionar tal ordem
posta € a dificuldade de se modificar o quadro. Assim, é preciso que haja
uma virada no olhar, afastando-se analises com bases a-histdricas lombro-
sianas - como feito por Monsieur Candie - para, em seu lugar, aplicar-se
uma compreensao a luz da Sociologia, entrando, em tal contexto, a rele-
vancia da categoria “habitus”’.

Habitus pode ser compreendido como capital cultural incorporado.
O habitus expressa-se no modo de ser no mundo, na forma como o agente
se manifesta, naquilo que se faz sem sequer questionar-se por qual razdo
é assim que ¢é feito, em seu estilo de vida. O habitus, portanto, repousa na
internalizacdo das estruturas sociais, na incorporacdo dentro do e pelo
préprio individuo daquilo que é fruto da expectativa social, mas que ao
mesmo tempo mostra-se um resultado das estruturas estruturantes. £ o
moldar social na relacdo do agente com seu meio, de modo relacional, a
partir do que se pode também construir a identidade entre agentes a partir
da forma como se colocam - e, consequentemente, da forma como se dis-
tinguem dos demais.

Conforme Bourdieu (1996, p. 22) expde:

O habitus sao principios geradores de préaticas distintas e distintivas — o que
0 operario come, e sobretudo sua maneira de comer, o esporte que pratica e
sua maneira de pratica-lo, suas opinides politicas e sua maneira de expressa-
las diferente sistematicamente do consumo ou das atividades correspondentes
do empresério industrial; mas sao também esquemas classificatdrios, princi-
pios de classificacao, principios de visao e de divisao e gostos diferentes. Eles
estabelecem as diferengas entre o que é bom e mau, entre o bem e o mal, entre
o que é distinto e o que é vulgar etc., mas elas ndo sao as mesmas. Assim, por
exemplo, 0 mesmo comportamento ou 0 mesmo bem pode parecer distinto

para um, pretensioso ou ostentatério para outro e vulgar para um terceiro.
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Assim, ndo é o caso de se dizer que, naturalmente, determinados gru-
pos de individuos, com fenétipos comuns, possuam tendéncia intrinseca a
submissao, a dominagao; em verdade, trata-se de um forte processo his-
térico de socializagdo, com reiteragido de condutas expectadas pelo corpo
social, sendo a prépria interacio entre os agentes condicionada a reprodu-
¢do dos comportamentos ditados e esperados conforme suas
caracteristicas, seja de raga, género ou outro. O que se vé como tendéncia
natural a submissdo, portanto, é o resultado de uma dominacio de fato,
em si propria um construto social, fruto de diversas violéncias, e que, dada
a for¢a da naturalizagio da vulnerabilidade e da dominagéo, busca legiti-
midade em falsas premissas, como a que Lombroso expunha.

O que ocorre, assim, é que pela reiteracao da dindmica social estru-
turada na dominacgdo de agentes bem situados nos campos, e com o
suporte das estruturas de tais campus, ocorre a naturalizacdo dos proces-
sos de subserviéncia e dominacao, partindo-se a equivocada acepgao do
senso comum de que ha, no construto social, alguma base justificadora
bioldgica, como se a manipulacido da leitura que se faz da natureza do
corpo, do cranio, pudesse conferir legitimidade ao uso da violéncia contra
agentes com poucos capitais acumulados.

Igualmente, confere-se legitimidade a esse exercicio de poder repou-
sando em seu reconhecimento, inclusive por parte daqueles a quem ele se
submete. Essa dindmica pode ser reconhecida nas palavras de Barros Filho

(2015) sobre a dominagdo em geral:

Os processos de dominacio serdo tanto mais eficazes quanto mais natural-
mente eles fizerem ignorar a perspectiva arbitraria que os fundamenta,
quanto mais naturalmente houver aceitacdo do exercicio do poder. [...] Os
processos de eficiéncia maxima de legitimagao pressupdem a conversao do re-
conhecimento da dominacao em forma de habitus. Toda vez que vocé tiver
que questionar por que esse cara esta mandando, e toda vez que quem manda
tiver que demonstrar a justeza da sua dominagdo, € sinal que essa dominagdo
é fragil, esta por um fio, porque os processos de dominacio eficazes sdo aque-
les em que o dominado reconhece a posicao social ocupada pelo dominante e

a sua autoridade para tomar a palavra e falar.
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A luz da sociologia de Bourdieu, a propria concepgio - equivocada -
de Candir é em si mesma uma construcdo social estruturada ha muitos
anos, e estruturante da vida social. A socializagdo performativa do préprio
Candie ilustra a nocdo de habitus, agora em andlise voltada para um
agente dominante: é esperado que ele, no campo cultural, tenha capital
acumulado, posto que um homem em sua posicdo inspira ares de conhe-
cimento - assim, exige ser chamado por Monsieur, em que pese sequer ter
habilidades na lingua francesa, ndo sustentando ao menos uma conversa
em outro idioma.

Passa-se, entdo, a consideragdes sobre as socializagdes performativas,
conforme abordado por Bourdieu, com enfoque no eixo género®.

Em que pese Quentin Tarantino ser conhecido por conferir a perso-
nagens femininas papeis que quebram com os ideais performativos de
fragilidade, no filme Django Livre as personagens femininas de destaque
acabam reproduzindo em certa medida as idealizacdes coletivas: Hildi, em-
bora resistente, ja que atravessa dura jornada, é incapaz de libertar-se a si
propria, e aparece como um mocinha dependente do resgate de seu amado
Django para enfim poder existir o final feliz; a irma de Candie, Lara Lee
Candie-Fitzwilly, embora mais velha e também dona da fazenda, ndo pos-
sui qualquer poder de decisao, existindo no contexto quase exclusivamente
como espécie de servical das vontades de seu irméao, o verdadeiro dono de
seu destino, especialmente apds tornar-se vitva. Apesar do contexto
maior, a auséncia de independéncia das personagens femininas pode fazer
paralelo em grande medida com a patriarcal sociedade brasileira, histori-
camente construida com os ideais performativos masculinos de forca,
virilidade, homem-provedor, e femininos de inferioridade, fragilidade.

O habitus masculino, portanto, tende a apresentar-se com maior ten-
déncia a assimilacio e reproducio de diversas formas de violéncia, em um

ciclo que se retroalimenta, e com ideais de masculinidades intangiveis,

6 Tendo em vista a sintetizagdo exigida por um trabalho do tipo artigo, consideram-se apenas “homem” e “mulher”,
“masculino” e “feminino”, por questao metodolégica, sem, contudo, deixar de se registrar a relevancia das amplas
discussoes acerca de género, que poderiam vir a abarcar transexualidade, género fluido, agénero entre outros pontos.
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que, ao cabo, prejudicam ainda mais as possibilidades das mulheres acu-
mularem capitais e estruturarem os campos em sentido diverso.

Dos homens, deve-se aguardar a forca: a habilidade “natural” de
Django atirar, a faria de Candie na defesa de seus interesses econdmicos,
a relagdo de ambos com praticas violentas. Das mulheres, a candura: o
saber de outras linguas, os gestos suaves e leves mesmo que em situaces
que tenham medo (como na cena do jantar, tanto por parte de Hildi quanto
por parte de Lara Lee), a sexualizagdo objetificada de seus corpos. Tais ex-
pectativas sociais ndo sdo dadas, postas na realidade descoladas de
qualquer razdo: sdo construtos sociais, produtos das estruturas estrutu-
rantes, mas que também estdo presentes nas estruturas estruturadas, e
sdo socialmente reproduzidos e esperados, a ponto de poderem vir a cons-
tituir o habitus.

H4 ainda a possibilidade de didlogo com o Brasil quando se observa a
relagdo de Django com o Doutor Schultz: embora este seja posto como o
grande facilitador da libertagdo de Django, ndo se pode perder de vista que
ele oferece apenas trinta por cento das recompensas - e ndo a metade do
valor arrecadado em conjunto. Tal cena é simbdlica para demonstrar, em
debate, como historicamente o negro tem mais dificuldade em acumular
capital econdmico comparativamente ao branco, questdo relacionada inti-
mamente a heranca escravagista. Demonstra, também, como as relacdes
sociais entre diferentes agentes podem ser influenciadas dentro de um sis-
tema capitalista, que visa o lucro. Pelo menos motivo, mostra-se
extremamente simbolica a cena em que ha a explosdo da casa grande, fin-
dando-se nela, em meio ao fogo, as estruturas de dominacdo expostas

visceralmente ao longo do filme.

Consideracgoes finais

Em que pese a complexa formagao sociolégica brasileira, e os diver-

sos processos envoltos, as categorias de anélise desenvolvidas por Pierre
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Bourdieu apresentam clareza e densidade necessérias a uma compreen-
sdo. Todavia, em que pese apresentarem-se em grande medida como
adequadas para aplicacdo em estudos juridicos e sociolégicos, ha que se
reconhecer que a prépria metodologia bourdieusiana pode se demonstrar
de dificil compreensdo. Nesse contexto o filme Django Livre surge como
uma alternativa a ilustracdo das principais categorias com aplicacdo em
contexto pratico, conversando com diversos eixos essenciais.

A partir do filme é possivel compreender o que sdo e como podem ser
aplicadas em aberto didlogo com o contexto nacional as nog¢des de campo
de poder, poder simbdlico e violéncia simboica, estruturas estruturantes e
estruturas estruturadas, habitus, socializacio performativa, posiciona-
mento relacional de agentes, e, ainda, a compreensdao dos inevitaveis
reflexos naturalizados no corpo social.

Tem-se, enfim, em apertada sintese, demonstrada a possibilidade de
utilizacdo da referida obra cinematografica para compreensido, em um
contexto nacional, e a luz das categorias de Pierre Bourdieu, da vulnerabi-
lidade de determinados grupos a partir dos eixos raca e género, bem como

das raizes da dificuldade em melhor situarem-se nos campos,
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Uma leitura de “O Velho e o Mar” em torno

ao estado democratico de direito

Celito De Bona ~

Ricardo Canan ™

Introducio

Ernest Hemingway, um dos pilares da literatura contemporanea
mundial, escreveu o romance “The Old Man and the Sea” (O velho e o
mar), em 1952, enquanto morava em Cuba, na sua fase mais madura, e
muitos creditam ser esta sua obra de maior relevancia. No ano de 1954, foi
agraciado com o Prémio Nobel de Literatura e faleceu em 1961.

Com certeza, o escritor norte-americano ndo escreveu sua obra bus-
cando um contexto juridico, mas nada impede que se permita uma
interpretacao de tal forma, razao pela qual aqui se intenta sua efetivacao
e, como se vera, isso se faz perfeitamente - a interpretacdo da obra se-
gundo um contexto juridico - ante o atual momento em que o Direito em
si e o Estado Democrético de Direito se encontram, no limiar do inicio da
segunda quinta parte do século XXL.

O encontro da Literatura com o Direito se faz plenamente harmoni-

0so, usufruindo os juristas da liberdade, da sensibilidade e da visdo
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privilegiada que os escritores e poetas possuem, contribuindo em muito
para a interpretacao textual de forma mais prazerosa e instigante. Ade-
mais, como Peter Héberle salienta na obra Um didlogo entre Poesia e

Direito Constitucional (2017):

A literatura contém uma reserva de criticas e, muitas vezes, um potencial de
tendéncias reformadoras as quais o constitucionalista deve estar atento: das
utopias mais distantes as esperancas mais proximas e concretas. A sensibili-
dade da arte de todo género pode ser, na constituicio do pluralismo, um
catalisador, um elixir e um sismégrafo preciso que capte as correntes espiri-
tuais do momento. A literatura permite se aventurar nos sucessivos caminhos
pelos quais o Estado Constitucional evoluira, ela também participa da tarefa
de desentranhar e preservar tradicoes e fundamentar identidades. (HABERLE;
LOPEZ BOFILL, 2017, p. 43).

Assim, via utilizagdo do método comparativo-analitico, equiparando
o enredo de O velho e o Mar (2019) com o Estado Democratico de Direito,
num exercicio de interpretacio, busca-se analisar os principais entraves a
efetivagdo de suas promessas, das quais se pode citar: os direitos e garan-
tias individuais e sociais, e a sua protegdo deficiente pelo Poder Judiciario
ao adotar praticas condenadas por boa parte de juristas de escol, como
Hans Kelsen e Lénio Luiz Streck.

1. Breve resumo de O Velho e o Mar

Sem a pretensao de resumir fidedignamente a obra para nao (des)in-
fluenciar os seus ainda néo leitores, busca-se neste tépico orientar -os
leitores - acerca da narrativa daquilo que é mais importante para a dis-
cussdo e a analogia com o viés juridico. Aqueles que ainda néo tiveram o
prazer de sua leitura, recomenda-se tal deleite antes de prosseguir as li-
nhas seguintes, eis que se trata de um romance curto, mas impecavel ao
aprisionar o leitor do inicio ao fim da narrativa.

A histéria principia com o velho pescador Santiago, h4 84 dias com azar,

sem pescar um Unico peixe, recebendo apenas a visita de seu ex-assistente
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Manolin, um garoto cujos pais o obrigaram a deixar de trabalhar com o an-
cidao do mar e a ingressar noutro barco pesqueiro, devido aos seus varios dias
de improdutividade. £ Manolin quem nutre pelo velho pescador um senti-
mento de respeito e amizade, levando a ele comida e café em tempos de
precariedade no litoral cubano, da década de 50, do século passado. Nessa
fase da narrativa, o autor expoe a vida simples e humilde de Santiago, que
vive de pés descalcos, mora numa cabana que tinha apenas uma cama de
palha, se cobre com jornal e faz de sua tnica calca o travesseiro em que re-
pousa o fatigado corpo. Também é Manolin quem consegue iscas para que o
velho se embrenhe sozinho ao mar, confiante que o 85° dia seja o seu dia de
sorte.

Apbs se afastar da costa, observando os sinais que o mar lhe dava,
gragas a sua experiéncia, o homem, isolado em meio aos seus pensamentos
e apaixonado por baseball, consegue fisgar um grande peixe, 0 maior mar-
lim que j& vira. Lutando para iga-lo, durante dois dias e trés noites,
finalmente consegue abaté-lo e tem dificuldade de transporta-lo de volta
ao litoral. Como estd muito afastado de casa e o peixe é maior do que o
proprio barco, o velho pescador o amarra na borda e inicia seu retorno.

Importa mencionar que o esforco para pescar aquele peixe foi
enorme, levando Santiago ao esgotamento de suas forcas fisicas e a0 ma-
ximo de sua ateng¢do e controle mental para efetivacio de tal atividade.
Além do retorno financeiro, ficava claro o pensamento do velho pescador
de que aquele peixe poderia alimentar muitas pessoas.

Mas, durante o percurso de volta, o peixe morto atraiu tubarées, os
predadores do mar. Com poucos recursos para defender o pescado, aos
poucos este vai se esvaindo, a cada ataque dos tubardes. Ao final, chega a
seu destino exausto da pescaria, e amarrado ao barco apenas o que sobrou
do pescado: a cabeca, a cauda e o espinhal, sendo esta a prova de sua con-
quista, mas que ndo alimenta ninguém e nem lhe rende qualquer
remuneracgao para apaziguar o seu estado de miséria material.

Naquele interregno de tempo, entre a fisgada do peixe e a volta ao

lar, Santiago percebeu como lhe custou a falta de um companheiro, assim
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como percebeu também a importancia de dispor de certos instrumen-
tos/artigos que poderia ter levado, como mais 4gua potavel e outros
apetrechos/objetos que poderiam ter sido usados para a defesa do Marlim
contra os ataques dos predadores. Por mais experiéncia que tivesse e por
mais expectativas que criara de que sairia de sua maré de azar, os impro-
visos por ele utilizados ndo foram suficientes para a defesa do pescado.

Digno de transcrigdo é um trecho da parte final. Apds a chegada de
Santiago a casa, enquanto dormia, no dia seguinte, tem-se o seguinte con-
texto e didlogo:

Nessa tarde havia um grupo de turistas americanos na esplanada. Quando

olharam para a praia e para a 4gua, entre as latas de cerveja vazias e barracu-

das mortas, uma mulher viu uma espinha branca muito comprida com uma
cauda enorme numa das pontas, flutuando na maré, enquanto o vento do nas-
cente soprava fortemente e agitava o mar a entrada da pequena baia.

- O que é aquilo? - perguntou ela ao gar¢om, apontando para o longo esque-
leto do grande peixe, que agora ndo passava de lixo a espera de ser levado
pela maré.

- Tiburén - respondeu-lhe o garcom, tentando explicar em espanhol, o que
sucedera. - Tubardes.

- Néo sabia que os tubardes tinham caudas tdo belas e tdo bem-formadas -
comentou a mulher.

- Eu também néo - replicou o companheiro. (HEMINGWAY, 2019, p. 123).

(grifo do autor).

Provavelmente, a riqueza de O velho e o mar esta na possibilidade de
multiplas interpretagdes pelos mais variados contextos das relagdes hu-
manas, indo desde questdes da interacdo do homem com a natureza a
questdes existenciais e sociais, tais como a inexisténcia de politicas publi-
cas de amparo a velhice ou voltadas a questdes previdenciarias. Sem
davidas, em relacdo a Teoria do Direito em si também é possivel uma in-
terpretacio e uma comparagdo, fungdo esta que a Arte, no caso a
Literatura, permite.

A seguir, passa-se a comparacao entre o pescado com o Estado De-

mocratico de Direito e os tubardes aos seus predadores com as
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adverténcias que juristas de escol como Hans Kelsen e Lénio Luiz Streck

fazem ja ha muito tempo.
2. Os predadores do direito

Ao se comparar o pescado, do velho Santiago, ao Estado Democratico
de Direito, como algo em constante construcio e carente de tutela, deve-
se ter preliminarmente evidenciada a sua exata nocdo para melhor com-
preensao.

E sempre conveniente diferenciar o Estado Democrético de Direito dos
modelos que o antecederam - Estado Liberal e Estado Social, sem mencio-
nar o Estado Absolutista, anterior a estes - os quais foram por esta forma de
Estado superados politica, econdmica, social e ideologicamente, congre-
gando dois principios de longa trajetéria histérica: o “principio democratico”
e 0 do “Estado de Direito” (GOMES, 2001, p. 72). Todavia, Streck alega que
a democracia e os direitos fundamentais “[...] passam a ser os dois susten-
taculos desse novo modelo, donde nao pode haver retrocesso”. (STRECK,

2004, p. 112-113)." O professor Guerra Filho (2005) lembra que:

A férmula do Estado Democrético se firma a partir de uma revalorizagdo dos
classicos direitos individuais de liberdade, que se entende ndo poderem jamais
ser demasiadamente sacrificados, em nome da realizagdo de direitos sociais. O
Estado Democratico de Direito, entdo, representa uma forma de superagéo di-
alética da antitese entre os modelos liberal e social ou socialista de Estado. Em
sendo assim, tem-se 0 compromisso basico do Estado Democrético de Direito
na harmonizagdo de interesses que se situam em trés esferas fundamentais: a
esfera publica, ocupada pelo Estado, e a esfera privada, em que se situa o in-

dividuo, e um segmento intermediario, a esfera coletiva, em que se tem os

! Mister se faz mencionar também algumas caracteristicas basicas e essenciais dos modelos Liberal e Social. O pri-
meiro proclamava pela igualdade de todos perante a lei, a qual buscava proteger a esfera individual de qualquer
interferéncia arbitraria do Estado, transformado em um Estado minimo. Os direitos fundamentais reconhecidos
eram os individuais. Porém, o abuso da liberdade exercida sem limites gerou uma enorme disparidade econémica,
com uma enorme massa de miseraveis, 0 que propiciou a ascensao do Estado Social, de carater intervencionista,
provedor do bem-estar social. Tal modelo tendia ao Socialismo, ao autoritarismo e ao totalitarismo. Predominava o
interesse em atender os interesses grupais, da classe trabalhadora, fonte de toda a produgao, mas nao os interesses
individuais, de cada pessoa humana. Os direitos fundamentais eram somente os sociais. (GOMES, 2005).
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interesses de individuos enquanto membros de determinados grupos, forma-
dos para a consecugao de objetivos econdmicos, politicos, culturais ou outros.
(GUERRA FILHO, 2005, p. 24).

Ja Streck e Morais (2000, apud GOMES, 2005) apresentam um papel
transformador do Estado Democratico de Direito, apontando os seus se-

guintes principios:

a. Constitucionalidade: vinculacdao do Estado Democratico de Direito a uma
Constituigdo como instrumento bésico de garantia juridica; b. Organizacao
Democrética da Sociedade; c. Sistema de direitos fundamentais individuais e
coletivos, seja como Estado de distancia, porque os direitos fundamentais as-
seguram ao homem uma autonomia perante os poderes publicos, seja como
um Estado antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa hu-
mana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da
solidariedade; d. Justica Social como mecanismos corretivos das desigualda-
des; e. Igualmente nao apenas como uma possibilidade formal, mas, também,
como articulagdo de uma sociedade justa;

f. Divisdo de Poderes ou de Fungoes; g. Legalidade que aparece como medida
de direito, isto é, através de um meio de ordenacao racional, vinculativamente
prescritivo, de regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a pre-
poténcia; h. Segurancas e Certezas Juridicas. (STRECK E MORAIS, 2000 apud
GOMES, 2005, p. 76-77)

O que se percebe é que o Estado Democratico de Direito se torna ob-
jeto de protecdo e também fundamento da Constituigdo. Além do elemento
democratico na produgédo do Direito, ou seja, pela participagdo popular,
seja por intermédio direto ou indireto do povo, deve essa forma de Estado
preservar os direitos humanos ou fundamentais de minorias. Para isso,
prevalece a vontade da maioria enquanto se tutelam direitos das minorias.
Nesse sentido, um Estado Democrético de Direito deve manter instituicdes
fortes e atuantes com fung¢do contramajoritaria.

E 0 Poder Judiciario, na estrutura deste Estado, que possui tal funcgao,
garantindo a seus membros as prerrogativas constitucionais previstas nos

incisos do art. 95 da Constituicao Federal/1988, bem como a delimitacdo
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de competéncia da atuacdo dos magistrados e tribunais superiores nos ar-
tigos subsequentes.

Entretanto, quando essa atuacdo entra em crise, se percebe, tal como
um castelo de cartas, que o Estado Democratico de Direito e a prépria
Constituicdo Federal também entram. Quando as institui¢des guardids ndo
cumprem seu papel, conta-se com a sorte para a preservacio do Estado e
de sua Carta. Mas como se chega a isso? Tal como os tubardes que avan-
¢am no pescado, conforme se apresenta na obra de Hemingway (2019),
também existem os predadores que atacam, enfraquecem e devoram o Es-
tado Democrético de Direito e a Constituicdo.

Tais predadores surgem quando nédo ha a devida prote¢do do Estado
e da Constituicao por parte do Poder Judicidrio, permitindo que forcas ex-
ternas e internas atuem no momentum decisério. D4-se essa ocorréncia
pela inobservancia do Direito e pela preponderancia de elementos como a
moral, a economia, a pressao popular e, também, surgindo como um cir-
culo vicioso, o ensino juridico deficitario. Tais predadores serdo analisados

na sequéncia.

2.1 A moral

A questao da incorporagido da moral no Direito ndo é um fenémeno
novo. Ao se buscar as raizes histéricas da Escola da Exegese francesa, se
constatard a necessidade de padronizacéo, de segurancga e de certeza juri-
dica, algo deficitario a época, considerando as varias regides francesas,
cada uma com suas especificagdes culturais e influéncias religiosas, filos6-
ficas e, portanto, morais, o que influenciava na formagdo dos préprios
magistrados. Tal diversidade e heterogeneidade juridica (tanto da forma-
¢do dos magistrados como da legislacdo regional aplicada) deveria ser
superada diante do advento do Estado bonapartista, que apregoava uma

unidade da legislacdo e de interpretacdo, dai o advento do instrumento
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codificador do Direito, dando um carater mais objetivo, Ginico, completo e
coeso, ou seja, condizente com a nova era que se implantava.?

Do mesmo modo, afastando a incorporacdo da moral no Direito,
Hans Kelsen buscou lapidar a Ciéncia Juridica em sua célebre obra Teoria
Pura do Direito. Para ele, o Direito é “[...] uma ordem normativa da con-
duta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o
comportamento humano”. (KELSEN, 2009, p. 5). Por lapidar a Ciéncia Ju-
ridica deve-se entender um corte epistemolégico, isto é, definir seu objeto
de estudo. Nas palavras de Hans Kelsen (2009), pretende-se “[...] libertar
a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o seu
principio metodolégico fundamental” (KELSEN, 2009, p. 1).

A reflexdo do jurista austriaco era exatamente na proposta de afastar
aquilo que, em nossa terminologia, pode ser considerado como os “preda-
dores do Direito”, ja naquela época, visto que a primeira edicdo da obra
ocorreu em 1934, fato que assume, ja na primeira pagina, a seguinte ad-
verténcia: “De um modo totalmente acritico, a jurisprudéncia tem-se
confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica”.
(KELSEN, 2009, p. 1).3

Jano Capitulo 2, em que aborda a relagdo entre Direito e Moral, Hans
Kelsen reflete sobre o relativismo do valor moral, dando o exemplo da
guerra, eis que, na época de Heréclito, ela era considerada o pai e o rei de
tudo, pois possibilita(va) a comprovacao das virtudes do homem e a orga-
nizacdo da sociedade. Atualmente esse valor é motivo de contestacdo,
considerando as transformacées das sociedades, a decorréncia do tempo e
o advento de novas ideologias e tecnologias. Da mesma forma, indaga mais

contemporaneamente:

? Quanto a este tema, para um maior aprofundamento histdrico, recomenda-se a leitura de BOBBIO (2006) e
CASTANHEIRA NEVES (1995).

3 Na sequeéncia do texto encontra-se o seu complemento: “Esta confusdo pode porventura explicar-se pelo fato de
estas ciéncias se referirem a objetos que indubitavelmente tém uma estreita conexao com o Direito. Quando a Teoria
Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito
menos, por negar essa conexao, mas porque intenta evitar um sincretismo metodoldgico que obscurece a esséncia
da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sao impostos pela natureza do seu objeto”. (KELSEN, 2009, p. 1-2).
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Corresponde a filosofia da vida do liberalismo segundo a qual a competicao, a
luta da concorréncia, garantem a melhor situacao possivel da sociedade, ao
ideal de paz? Este ndo representa de forma alguma para todos os sistemas de
Moral o valor mais elevado, e para muitos nem sequer representa qualquer
valor. (KELSEN, 2009, p. 73).

Complementando (se é que se torna possivel) aquilo que Kelsen diria:
ndo ha sequer uma unidade acerca da moralidade, podendo-se encontrar
variados sistemas ou escolas éticas. Apenas para citar algumas, exemplifica-
tivamente, como a aristotélica (em que se prezam as virtudes humanas), a
teoldgico-judaico-crista (na busca pela garantia do paraiso), a spinoziana (na
qual a conduta ideal é aquela que tem o amor como btissola), a kantiana (s6
¢ moral aquilo que se faz pelo motivo certo, de acordo com o imperativo
categérico, ndo hipotético), a utilitarista (em que moral é aquilo que é feito
visando ao beneficio da maioria), a economicista (0 que importa sdo as con-
sequéncias econdmicas positivas para a sociedade), e muitas outras
poderiam ser descritas. Tais correntes éticas, entretanto, ndo poderao figu-
rar como impositivas ou normativas por si s6, pois qual dessas éticas deveria
prevalecer no Direito, aplicando-se uma sangao pelo seu descumprimento?
E devera o magistrado adotar alguma ou algumas delas na aplicagio da sen-
tenca? Por se tornarem dificeis (ou mesmo impossiveis) tais respostas,

Kelsen tenta encontrar a esséncia da Moral no Direito, afirmando que:

O que é necessariamente comum a todos os sistemas morais possiveis é a sua
forma, o dever-ser, o carater da norma. > moralmente bom o que corresponde
a uma norma social que estatui uma determinada conduta humana; é moral-
mente mau o que contraria uma tal norma. O valor moral relativo é
constituido por uma norma social que estabelece um determinado comporta-
mento humano como devido (devendo-ser). Norma e valor sdo conceitos

correlativos. (KELSEN, 2009, p. 74).

Assim, para Kelsen, o Direito é essencialmente moral, ndo signifi-
cando que ele tenha determinado contedo, mas que é norma que
estabelece um carater de imputagdo a determinada conduta humana.

Nesse sentido, todo o Direito tem carater moral, todo o Direito constitui
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um valor moral relativo que foi o resultado de uma convencdo, de uma
escolha por parte da sociedade, por meio de um processo democratico (no
caso do Brasil ou outro regime politico em outro Estado). Esse valor moral
é relativo pelo fato de poder ser alterado conforme as circunstancias e con-
veniéncias, pela alteracdo do proéprio ordenamento, optando pelos
preceitos dos varios sistemas morais possiveis, descabendo, para Kelsen,
uma ideia de Moral tinica ou absoluta®. E isso significa, também, que nao
ha uma Justica absoluta, mas relativa, pois, segundo esse autor, a relacdo
entre Moral e Justica se encontra entre generalidade, na primeira, e parti-
cularidade, na segunda. Ademais, para a validade do Direito, entende-se
que este independe de sua concordancia ou discordancia com qualquer

sistema moral.>

A pretensao de distinguir Direito e Moral, Direito e Justi¢a, sob o pressuposto
de uma teoria relativa dos valores, apenas significa que, quando uma ordem
juridica é valorada como moral ou imoral, justa ou injusta, isso traduz a rela-
¢do entre a ordem juridica e um dos vérios sistemas de Moral e ndo a relacao
entre aquela e “a” Moral. Desta forma, é enunciado um juizo de valor relativo
e ndo um juizo de valor absoluto. Ora, isto significa que a validade de uma
ordem juridica positiva é independente da sua concordancia ou discordancia
com qualquer sistema de Moral. (KELSEN, 2009, p. 75-76). (grifo do autor).

O que torna o “Direito justo”, portanto, é a adogdo de determinada
medida, ou critério moral, ou de justica, que ndo pode ser encontrado por
meio de um conhecimento cientifico. E essa medida ou critério sempre
sera relativo na perspectiva kelseniana. Tal parametro, entretanto, serve
como argumento para a mudanca legislativa, como motivagdo para o le-
gislador ou elaborador da norma alterar, via processo legislativo

previamente estabelecido, a ordem juridica. Nao cabe ao magistrado tal

4 “Se pressupusermos somente valores morais relativos, entao, a exigéncia de que o Direito deve ser moral, isto é,
justo, apenas pode significar que o Direito positivo deve corresponder a um determinado sistema de Moral entre os
varios sistemas morais possiveis. Mas com isso néo fica excluida a possibilidade da pretensdo que exija que o Direito
positivo deve harmonizar-se com um outro sistema moral e com ele venha eventualmente a concordar de fato, con-
tradizendo um sistema moral diferente”. (KELSEN, 2009, p. 73 75). (grifo do autor).

5 No mesmo sentido, vide LIMBERGER e DE BONA (2019).
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alteracao, eis que tem a funcao tao somente de aplicar o direito vigente no
momento decisério (e também o do momento do fato, dependendo das
circunstancias), salvo quando estiver diante de um controle de constituci-
onalidade.

E de per si (sic) evidente que uma Moral simplesmente relativa ndo pode de-
sempenhar a fun¢do que consciente ou inconscientemente lhe é exigida, de
fornecer uma medida ou padrao absoluto para a valora¢ao de uma ordem ju-
ridica positiva. Uma tal medida também nao pode ser encontrada pela via do
conhecimento cientifico. Isto nao significa, porém, que nao haja qualquer me-
dida. Todo e qualquer sistema moral pode servir de medida ou critério para
tal efeito. Devemos ter presente, porém, quando apreciamos “moralmente”
uma ordem juridica positiva, quando a valoramos como boa ou ma4, justa ou
injusta, que o critério é um critério relativo, que ndo fica excluida uma dife-
rente valoragdo com base num outro sistema de moral, que, quando uma
ordem juridica é considerada injusta se apreciada com base no critério forne-
cido por um sistema moral, ela pode ser havida como justa se julgada pela
medida ou critério fornecido por um outro sistema moral. (KELSEN, 2009, p.

75). (grifo do autor).

O que também deve ser esclarecido é que o préprio Hans Kelsen, a
justificar pelo titulo de sua obra - Teoria Pura do Direito -, compreende
uma distingao entre a Moral e a Ciéncia do Direito, razdo pela qual o objeto
epistemoldgico juridico é tdo somente a norma. A Moral, em si, deve ser
objeto de estudo da Filosofia em suas mais diversas subdivisdes. Outros
elementos que possam vir a complementar e aprimorar as normas juridi-
cas também sdo/serao objeto de estudo de suas respectivas ciéncias, como
a Politica, a Psicologia, a Economia, a Sociologia, e tantas outras.

Desta forma, quando o magistrado de primeiro grau ou algum 6rgao
colegiado profere alguma decisdo com base em sua “consciéncia” ou com
aquilo que entende como sendo “sua moral”, deve-se ficar bem entendido
que adota uma posi¢ao subjetivista e, de acordo com sua posi¢ao, impoe
aquela filosofia ou ideologia aos jurisdicionados. Noutras palavras, estao
eles obrigados a cumprir ndo apenas o que a lei determina mas também a

consciéncia e a moral adotada pelo julgador. Esta-se diante, portanto, de
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um predador perigoso do Estado Democratico de Direito. Mas ele ndo esta
s6. Ainda existem outros tdo perigosos predadores que devem ser comba-
tidos, sob pena de se chegar a praia apenas com a espinhal do Estado

Democratico de Direito, ou seja, esvaziado de significado.
2.2 A economia

Um dos predadores do Direito é a aplicacdo de forma equivocada da
Teoria da Andlise Econdmica do Direito no momento da decisdo judicial.
Embora se admita que haja uma escola principal (representada pela Escola
de Chicago), existem outras varia¢des, como as institucionalistas e as neo-
institucionalistas, a Escola Austriaca, assim como a Escola ligada as
normas sociais (associada especialmente a Robert C. Ellickson e Eric Pos-
ner), e as filiadas a Behavioral Law and Economics (Direito e Economia
Comportamental).®

Apesar de tais variagdes, pode-se afirmar que a Anélise Econdmica do

Direito:

[...] parte da premissa de que os instrumentos de anélise que podem ser utili-
zados para compreender o “direito econdmico” sdo, igualmente, aplicaveis a
outros ramos do direito. Propde, entéo, a partir da concepgdo do ser humano
e de suas relacdes com os outros, a releitura do direito. Procura atualizar “a
economia do direito”. (MACKAAY e ROUSSEAU, 2020, p. 7). (grifo do autor).

Né&o pode se confundir, outrossim, a aplicacdo a lei com a aplicagdo
de alguma teoria econdmica, que sempre sera a favor de algum interesse.
Néo é a isso que serve a teoria em comento. Porém, é o que se depreende
na seguinte passagem coletada de um acérdao do Tribunal de Justica do
Parand, interpretando o art. 644 do Cédigo Civil Brasileiro (CCB)7, com

vistas as suas consequéncias:

6 Sobre estas escolas, com maior profundidade, vide Mackaay e Rousseau (2020).

7 Art. 644, CCB, caput: “O depositario podera reter o deposito até que se lhe pague a retribuicio devida, o liquido
valor das despesas, ou dos prejuizos a que se refere o artigo anterior, provando imediatamente esses prejuizos ou
essas despesas”. (BRASIL, 2002).
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Porém, a despeito dessa prerrogativa legal conferida ao depositario, mister é con-
siderar que o comando judicial ndo pode ser pautado apenas em legalismo. Pelo
contrério. E necessério se observar os impactos dele derivados, fazendo-se sem-

pre a devida andlise econdmica dos efeitos da decisdo. (PARANA, 2019, P-3)-

Nesse caso, a decisdo ndo mencionou outras fontes do Direito que
devem ser adotadas além da lei, pois o acérdao critica o “legalismo”. O
consequencialismo econdmico deve entrar em pauta no momento da de-
cisdo, segundo o Relator. Fica-se, entdo, a imaginar qual deve ser a postura
em qualquer comportamento social se a regra, a partir de agora, for nesse
sentido. Nao basta mais seguir a lei, mas também as consequéncias eco-
némicas dos atos. O depositario, e.g., ndo podendo reter o objeto de
deposito, deverd arcar com eventual inadimplemento do depositante (que
poderia, por exemplo, efetuar empréstimo bancario para quitar sua obri-
gacao, mas ndo o faz). Isso aumenta o custo do depdsito, pois o risco de
inadimplemento deve também incidir no calculo, gerando um aumento
para todos os depositantes. E a propria Anélise Econdmica do Direito (mal
aplicada) sendo predadora tanto do Direito como da propria Economia.

Nao se quer aqui atacar a Andlise Econdémica do Direito como néo
sendo importante ou inaplicavel. Ao contrario, e que fique bem claro: trata-
se de uma Escola que tem muito a oferecer ao aprimoramento de varios
institutos juridicos; mas néo de todos. E preciso saber aplica-la corretamente
e também compreender qual é 0 seu momento. Parece-nos que sua relevan-
cia é mais patente no momento da deciséo politica do que no momento da
decisdo judicial, sendo aplicdvel da mesma forma o que foi mencionado com

relagio a Moral e ao Direito, guardadas as devidas proporcoes.
2.3 A pressao da sociedade

No dia 2 de outubro de 2018, o entdo vice-presidente do Supremo
Tribunal Federal (STF), ministro Luiz Fux, em cerimdnia na sede nacional
da OAB, cujo evento era relacionado aos 30 anos da Constituiciao Federal
de 1988, disse:
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A luz de principios constitucionais, nés conseguimos plasmar as decisées que
sdo aquelas que o povo espera do Judicidrio, porque a Constituicdo afirma que
todo poder emana do povo e para o povo deve ser exercido. [...] Isso significa
dizer ndo que tenhamos que fazer pesquisa de opinido publica para decidir-
mos, mas quando estdo em jogo razdes morais, razoes publicas, devemos
proferir decisio que represente anseio da sociedade em relagido a Justiga.
(TUROLLO JUNIOR; CASADO, 2018%).

A época, tais declaracdes foram feitas em meio a uma suposta crise
da Suprema Corte decorrentes de liminar concedida pelo ministro Ricardo
Lewandowski para que o Jornal Folha de Sao Paulo pudesse publicar en-
trevista realizada com o ex-presidente Luis Inécio Lula da Silva, entdo
preso em Curitiba. Na sequéncia, o ministro Luiz Fux cassou a liminar, que
foi rebatida pelo ministro Lewandowski, apontando alguns vicios na deci-
sdo e, finalmente, a cassacdo da liminar foi mantida pelo presidente do
STF, ministro Dias Toffoli.

Destaca-se essa passagem para demonstrar que, ndo raras vezes, 0S
tribunais superiores decidem com base na opinido publica (e também, por
6bvio, os magistrados de primeira instancia). Chama atengdo os termos
“razdes morais” e “razdes publicas” utilizados pelo ministro Luiz Fux, o
que corrobora a adverténcia de Hans Kelsen comentada anteriormente.
Agora, com a agravante de que um magistrado, que hodiernamente se vin-
cula socialmente com a alta classe da sociedade, ndo se locomove de
transporte publico e nem frequenta os mesmos lugares que a grande
massa da populagao, salvo raras excecoes, possa ter uma visao particula-
rizada daquilo que se denomina “anseio da sociedade”.

Contudo, o que representa tal anseio? As redes sociais (e quais de-
las)? Estas representam a opinido de parte da populacdo com acesso a
internet e que se manifestam em algumas comunidades virtuais. E aquela

parcela que ndo tem acesso a redes sociais ou acesso a internet, ndo sera

8 Material proveniente da web, sem indicacéo de paginagao
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computada? Ou o anseio da sociedade se d4 com a demonstragao de ma-
nifestacdes e passeatas nas ruas? Mesmo isso é o suficiente para a detecgao
de sua vontade? E se a vontade popular for manipulada por 6rgéaos de im-
prensa ou por fake news? Qual o papel do Poder Judiciario, afinal?
Certamente € o de exercer uma fungao contramajoritaria.®
Curiosamente, 0 mesmo ministro Luiz Fux, desta vez em evento ocor-

rido em janeiro de 2019, se retratando, asseverou:

O Supremo Tribunal Federal tem compromisso com a guarda da Constituicao.
E nenhum receio de desagradar a opinido publica, ou de cair em impopulari-
dade, pode fazer com que um ministro do Supremo Tribunal Federal abdique

da sua independéncia. (PONTES, 2019°).

Desta feita, a partir dessas declaracdes, questiona-se se o Tribunal
Maior adota comportamentos diferentes no momento decisério, conforme
a circunstancia ou o caso. A doutrina brasileira é prédiga na pesquisa de
decisbes que atestam essa assertiva" e, pelo menos duas decisoes sao pa-
radigmaticas, no sentido de escancararem a atuagdo do STF de acordo com
0 anseio popular. Sao as decisdes do Recurso Extraordinario 633.703, ao
decidir pela constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, e a Acdo Penal
470/DF, sobre o Mensaldo.

Observe-se que, ao agir em conformidade com os anseios (de parcela)
da sociedade, o Poder Judiciario muitas vezes busca uma finalidade poli-

tica, intentando alcancar determinado resultado. Ao assim atuar,

9 Na primeira parte da obra Uma questao de principio, Ronald Dworkin (2000), filésofo, jurista e estudioso do Direito
Constitucional dos Estados Unidos, debate sobre a atuacao politica e a pressao da sociedade sofrida pelos juizes e
qual deve ser sua reagao, defendendo a funcéo contramajoritaria. (DWORKIN, 2000).

'° Material proveniente da web, sem indicagao de paginagao.

" Para aprofundamento do tema, sugere-se a leitura dos seguintes textos: Quando julgar se torna um espetaculo: a
interagdo entre o Supremo Tribunal Federal e a opiniao puiblica, a partir de reflexdes da literatura estrangeira, de
Patricia Perrone Campos Mello (2017); O STF e a Opinido Ptiblica, de Marcelo Novelino (2014); A influéncia da opiniao
ptblica no comportamento judicial dos membros do STF. Jurisdicao constitucional e politica, também de autoria de
Marcelo Novelino (2015); O Supremo Tribunal Federal brasileiro e a opinido ptblica, de Marcelo Novelino (2016);
Influéncia da opiniao ptiblica na atuagéo do Supremo Tribunal Federal, de Glauzienne Mendes Santos e Loiane Prado
Verbicaro (2018); Protagonismo do STF, a midia e o cotidiano da populagao brasileira, de André Karam Trindade e
Alexandre Morais da Rosa (2016).
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assombrosamente toma um caminho perigoso, muito préximo de um Sis-
tema de Direito Responsivo,” que também pode ser caracterizado como
outro predador do Estado Democrético de Direito e, portanto, da mesma

forma dever ser repelido.

2.4 O ensino juridico deficitario

Mas como surgem estes predadores do Estado Democrético de Di-
reito, operadores de atos aplicados por quem deveria defendé-lo e a
propria Constituicao Federal, ou seja, praticados pelo préprio Poder Judi-
ciario - e também, em alguns casos, pelo Ministério Publico? Nao é de hoje
que o professor Lenio Streck aponta para um deficiente ensino juridico.
Cursos de graduagao mais parecidos com cursinhos de concursos ptblicos,
que nao levam o ensino a sério, mas que sdo obcecados por ministrar con-
teddos que garantirao tdo somente bons resultados de seus alunos as
exigéncias mercadolégicas sdo, infelizmente, a regra.

A apresentacdo de contetidos jurisprudenciais sem qualquer reflexo,
apenas considerando o peso da autoridade e ndo a qualidade da argumen-
tacdo ou do raciocinio juridico, sem levar em consideragao a melhor forma
de interpretar a lei ou a Constituicdo é o cerne desta deficiéncia que mais
deforma do que forma os futuros bacharéis em Direito.

Em vérias obras e em inimeros artigos, o professor gatcho faz essa
adverténcia, alertando para o solipsismo judicial, para questdes como o
pan-principiologismo e para a criacdo de uma verdadeira escola, a Critica
Hermenéutica do Direito, utilizando como base os ensinamentos de Hans
Kelsen, Ronald Dworkin e Hans-Georg Gadamer, indo além deles, identi-
ficando suas limitagdes e adequando-os ao sistema brasileiro. Nas

Referéncias deste artigo apresenta-se uma série de obras do professor Dr.

2 para aprofundamento do tema sobre o Direito Responsivo, recomenda-se a leitura complementar de: Direito e
Sociedade: a transicao ao sistema juridico responsivo, de Philippe Nonet e Philip Selznick (2010); Acordos de lenién-
cia: resultado do didlogo entre o direito responsivo e o impositivo ético, de Celito de Bona (2018); Espectros de Nonet
e Selznick no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica: os Sistemas Juridicos Repressivo, Aut6-
nomo e Responsivo, de José Ricardo Cunha e Evandro Monteiro de Barros Janior (2019).



Celito De Bona; Ricardo Canan | 69

Lenio Streck, que podem ser consultadas sobre o que se defende neste t6-
pico. (STRECK, 2004; 2013a; 2013b; 2011; 2017a; 2017b; 2017C).

Consideracgdes finais

A guisa de conclusio, deve-se fazer uma adverténcia: tal como no fi-
nal da obra de Ernest Hemingway (2019), ndo se pode confundir o pescado
(o grande e belo peixe Marlim) com seus predadores, atribuindo a estes as
caracteristicas daquele. Nao se deve confundir a Moral, a Analise Econd-
mica ou o anseio popular com o Direito. Cabe ao Poder Judiciario - E aqui
se impde a defesa do ébvio! - defender a Constituigdo e o Estado Demo-
cratico de Direito, adotando uma fungdo contramajoritéria, e aplicar o
Direito.

A Moral, a Analise Econdmica e o clamor social sdo, tal como a Psico-
logia, a Sociologia, a Politica e outras ciéncias muito importantes para toda
a sociedade e para o desenvolvimento da humanidade como tal. Aos ope-
radores do Direito é-lhes conveniente e recomendavel o seu
(re)conhecimento. Contudo, é necessario discernir o momento de sua apli-
cagao, sopesando o grau de exigibilidade de seu conhecimento pelo cidadao
comum que esta envolvido num processo judicial, que envolve a exigibili-
dade de uma conduta com prévia consciéncia, para além daquilo disposto
em lei, se isso for possivel. Em ndo o sendo, a exigéncia de um comporta-
mento social nao especificado em lei ultrapassa qualquer disposicao,
mesmo de Direitos Humanos e Fundamentais, tornando-se arbitrario e
opressor. E exatamente a isso que o Estado Democrético de Direito se opoe
e exatamente isso o que uma aplicagdo deficiente ou equivocada do Direito

se torna.
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Mitologia e direito:

aproximacoes entre direito e literatura em foco

Clarice Beatriz da Costa Sohngen '

Consideracdes iniciais

No desenvolvimento deste texto é assumido um desafio dotado de
complexidade através da proposta transdisciplinar entre Direito e Litera-
tura. Este desafio apresenta a abordagem de textos literarios como ponto
de partida e visa qualificar o enfrentamento de teméticas juridicas por
meio de rupturas entre zonas limitrofes desenhadas nas fronteiras e mu-
ros do conhecimento e que ainda permanecem sendo erguidos como
guardides de uma pseudoautonomia entre os saberes da ciéncia.

Diante dessa proposta, somos convocados a desenvolver estratégias
disruptivas na analise dos textos literarios sob o olhar juridico que se com-
prometem com o enfrentamento critico das interfaces jusliterarias,
mediadas pelo exercicio da alteridade, o que possibilita novos caminhos
para o conhecimento em um corajoso desafio entre a arte e a ciéncia.

O desafio implica enfrentar a realidade juridica através da porosidade
do préprio ordenamento, muitas vezes, lacunoso, ambiguo e vago. Esta

perspectiva também promover novas estratégias de leitura ao intérprete e
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favorecer uma andlise critica das concepg¢des puramente dogmaéticas do
direito comprometidas com o principio ilusério dos territérios excluden-
tes.

Como inicio de uma importante consideracao acerca desta histéria, é
realizado o convite a reflexdo do impacto pela recepcio leitora da multipli-
cidade de vozes em discursos permeados pela intertextualidade, que
sugerem um deslocamento ainda maior das diversidades, as quais cada

vez mais marcam um tempo extemporaneo.
I O tempo e os mitos

Preliminarmente é possivel assumir que o mundo ocidental é her-
deiro da tradigdo helénica, assim como da tradi¢do romano-germanica. Os
gregos foram inventores da ideia de razdo, do conhecimento cientifico fun-
dado em principios e regras de valor universal, das ciéncias, como a
histéria, a astronomia, a fisica, a biologia, a filosofia e a geografia.

Inobstante isso, é importante também assumir a influéncia da arte
helénica na constituicdo do conhecimento universal.

Na Atenas do século V a.C., principalmente, houve o incentivo para o
surgimento de fil6sofos, historiadores, autores teatrais, que até hoje influ-
enciam as ideias de justica, inclusive, por meio dos estudos acerca dos
direitos da humanidade.

Os povos gregos antigos, por exemplo, utilizavam os mitos para ex-
plicar fatos da realidade e fendmenos da natureza, as origens do mundo e
do homem, que ndo eram compreendidos por eles. Os mitos se utilizavam,
assim, de arquétipos através de personagens sobrenaturais, deuses e he-
r6is. Todos estes componentes eram misturados a fatos reais,
caracteristicas humanas e pessoas de modo atemporal e universal.

De acordo com o mito grego, Zeus descende de Cronos e Urano e é
visto como o organizador do mundo exterior e interior. Dele depende a re-
gularidade das leis fisicas sociais e morais. Segundo Asis (2008), ele é o

arquétipo do chefe de familia patriarcal: Deus da luz. E o soberano pai dos
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deuses e dos homens (Homero); a partir da terceira geragao mitologica, se-

gundo Hesiodo, é ele quem preside a todas as manifesta¢des do Céu. Zeus é

o éter, Zeus é a terra, Zeus é o céu. Zeus é tudo o que ha acima de tudo:

Depué del reinado de Urano, y de Cronos, del que descende; Zeus simboliza el
reinado del espiritu. El el es organizados del mundo, exterior e interior, de él
depende la regularidade de las leyes fisicas, sociales y Morales. El; segtin Mircea
Eliade “el arquétipo del jefe de la famailia patriarcal”. Dios de la luz, ar es sobe-
rano, padre de los dioses y de los hombres (...) en cuanto lanza el relampago,
simboliza el espiritu y el esclarecimiento de la inteligéncia humana, el pensami-
ento que ilumina y la intuicién enviada por la divinidad; el la fuente de la
verdade. Em cuanto desencadena el rayo, simboliza la cdlera de dios, la punicién,
el castigo, la autoridade ultrajada: el es justiceiro (...) la idea de Zeus como divi-
nidad suprema y como potencia universal esta presente em los poema

homéricos. Em los fil6sofos helenisticos se lo concibe como providencia tnica.>

Langando o relampago, Zeus simboliza o espirito e o esclarecimento

da inteligéncia humana, o pensamento iluminador e a intuigdo enviada

pela divindade; é a fonte da verdade. Desencadeando o raio, simboliza a

cdlera de Deus, a punigao, o castigo, a autoridade ultrajada; portanto, é o

justiceiro.

Cuando Zeus hubo arrojado del cielo a los Titanes, la Tierra pari6 a su hijo me-
nor, Tifoeo, después de haberse unido amorosamente com el Tartaro, gracias a
la intervencién de 1 adorada Afrodita. Los brazos de este robusto dios eran aptos
para los mayores esfuerzos, siempre dispuestos a la accién, y sus pies infatiga-
bles; sobre sus hombros erguianse cien cabezas de serpientes, parecidas al més
espantoso dragdn, com negruzcas lenguas que vibraban fuera de las bocas; em
los ojos de las monstruosas cabezas relucia el fuego debajo de los parpados; y de
todas las terribles cabezas salian vocés y sonidos de indecible horror (...) hubiera
tenido lugar aquel dia uma incontrastable revolucion, llegando Tifoeo a reinar
sobre mortales e inmortales, si no hubiese advertido comn su perspcacia el padre
de los hombres y de los dioses (...) Zeus, haciendo acopio de su fuerzas, tomo sus
armas, que son el trueno, el relampago y ardiente rayo; luego salto desde lo alto
del Olimpo y ataco a Tifoeo, al que hiri6 (...) los golpes y las heridas fueron repe-

tidas, y Tifoeo cayé mutilado, mientras gemia la vasta tierra (...) y cuando los

2 ASIS, Rosana Elisabeth. Arquetipos mitolégicos. Cordoba: Brujas, 2008.
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felices dioses hubieron dado por terminada su empresa, resolvendo por la fuerza
de las armas el conflicto com los titanes em lo referente a los honores y el poder,
incitaron al longividente Zeus Olimpico, siguiendo los consejos de la Tierra, a que
subiera al trono y reinara sobre los inmortales. Y Zeus, accediendo, les repartié

las divinales prerrogativas.?

Apesar de sua grande presenca em toda mitologia grega, os principais
conflitos de Zeus sempre se manifestam através de sua luta por poder. Ao
longo de uma mirfade de histérias, Zeus sempre usou da violéncia como
ferramenta para atingir seus objetivos. Os gregos mostram um deus tem-
peramental, que constantemente exige extrema reveréncia e tratamento
magnificente.

Em uma concepgao atualizada, é possivel assumir o entendimento de
que o mito dependa de um tempo e espaco para existir e para ser compre-
endido. Depende, assim, de uma histéria. E, hd muitas histérias, em
tempos diferentes e em um mesmo tempo. Ha um paradoxo do tempo que
se constitui e se reconstitui simultaneamente nas diferentes perspectivas
apresentadas pelos relatos diferentes dos diferentes autores.

Na obra "O mito do eterno retorno” (1991), Eliade compara a perce-
¢do do tempo homogéneo, linear e irrepetivel com o tempo heterogéneo,
pois a tentativa de restringir o tempo real ao tempo histdrico linear como
um caminho com base no relativismo, existencialismo e historicismo mo-
dernos nao sao capazes de criar mecanismos para fazer com que a
humanidade suporte os sofrimentos causados pela consciéncia da "hist6-
ria", consciéncia dos "acontecimentos" sem um sentido trans-histdrico
escatolégico, ciclico ou arquetipico.

De acordo com o autor (1991):

Os mitos preservam e transmitem os paradigmas, os modelos exemplares,
para todas as atividades responsaveis a que o homem se dedica. Em razdo des-
ses modelos paradigmaticos, revelados ao homem em tempos miticos, o

Cosmo e a sociedade sdo regenerados de maneira periddica.*

3 HESIODO. Los trabajos e los dias. Barcelona: Iberia, 1972, p. 99.
4 ELIADE, Mirceia. O Mito do Eterno Retorno. Sao Paulo: Editora Mercuryo,1991, p. 09.
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Com base nesse entendimento, a questao a ser enfrentada na sequén-
cia é a da interpretagdo dos mitos considerando o contexto e o uso dos
mitos enquanto arquétipos, quando de seus relatos, a partir da dimenséo

pragmatica de andlise da linguagem.
IT Jogos de linguagem na interpretacao do mito da Caixa de Pandora

Conta a narrativa de Esquilo sobre o mito de Prometeu, heréi da
mitologia grega e dotado do saber da predicdo, que ele ajudou Zeus a en-
frentar a faria de seu pai, Cronos, quando destronado pelo préprio filho.
Entretanto, mais tarde, como Prometeu concedeu ao ser humano o poder
de pensar e raciocinar (o conhecimento), além das mais variadas habilida-
des, o grande deus queda-se contrariado.

Ap0s a tentativa frustrada de se conciliar com Zeus, este movido pelos
ciiimes e, assim inconformado pela deferéncia de Prometeu aos seres hu-
manos, sentindo-se traido enfurece ainda mais e subtrai dos humanos o
dominio do fogo. Contudo, na sequéncia desta histdria mitologica, mais
uma vez Prometeu favorece a humanidade e rouba o fogo do Olimpo.

Diante dessa nova “trai¢ao”, Zeus decide punir Prometeu e determina
que fique acorrentado no monte Céucaso por milhares de anos sendo bi-
cado por uma 4guia para destruir seu figado. No entanto, sendo Prometeu
imortal seu 6rgao se regenerava e o ciclo se reiniciava todos os dias até ser
libertado pelo herdi Hércules, que o substitui no cativeiro pelo imortal cen-
tauro Quiron. Deste modo, Zeus tornou-o mortal.

De acordo com a versdo cldssica do mito da Caixa de Pandora,®
quando Prometeu foi acorrentado, seu irméo, o titd Epimeteu, ndo atendeu
ao pedido do irmao que o havia prevenido para recusar qualquer presente

de Zeus e, assim recebeu de Zeus a primeira mulher que surgiu na terra

5 fisquilo. Prometeu acorrentado. Sio Paulo: Abril Cultural, 1982.

5 SOHNGEN, Clarice Beatriz da Costa & PANDOLFO, Alexandre. Semiologia do Discurso Juridico e da interpreta-
¢do: a reabertura da caixa de Pandora. In. Encontros entre Direito e Literatura: pensar a ética, a estética e a politica,
2010.
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como presente. H4 relatos de versdes do mito nos quais na “caixa”, que
pertencia a Pandora, eram guardadas as desgragas que poderiam destruir
a humanidade e, por curiosidade, foi aberta por Epimeteu. H&d também
outros relatos que indicam a propriedade da caixa a Epimeteu e, assim foi
aberta por Pandora, sendo criado um novo mito que assaltou a terra de
maleficios, restando apenas um tnico beneficio: a esperanga.”
Considerando um campo aberto para interpretagdes, na obra “Inves-
tigacOes Filosoficas”, Wittgenstein (1945) apresenta a metafora dos “jogos
de linguagem”, que no presente texto, é utilizada na interpretagido do mito

de Prometeu e da Caixa de Pandora:®

Imaginemos em que casos dizemos que um jogo sera jogado segundo uma
determinada regra!

A regra pode ser um recurso do ensino no jogo. Ela informaria o aprendiz e
ensaiaria a sua aplica¢do. - Ou ela seria um instrumento do préprio jogo. -
Ou: uma regra ndo tem emprego no ensino nem no proprio jogo; ou sequer é
relegada a uma lista de regras. Aprende-se o jogo quando se assiste como 0s
outros jogam. Mas nés dizemos que isso é jogado segundo tal e qual regra,
porque um observador pode ler essas regras na pratica do jogo, - como uma
lei natural que as acdes do jogo seguem - Como, entretanto, o observador a
diferencia, nesse caso, entre uma falha dos jogadores e uma a¢ao do jogo cor-
reta? - H4, para isso, indicios na conduta do jogador. Imagine uma
caracteristica daquele que corrige um ato falho. Seria possivel reconhecer que

alguém faz isso, mesmo quando nédo compreendemos sua lingua. (54).

A regra como instrumento do proéprio jogo apresenta os significados
e busca fervorosamente apreender os significantes. Busca pelos jogos que
envolvem a linguagem e o que tém em comum: uma rede de semelhancas

que ndo assegura um Unico significado, pois parece ser semelhante.

O que significa saber o que é um jogo? O que significa sabe-lo e ndo poder
dizé-lo? Esse saber é um equivalente qualquer de uma definicio nédo profe-

rida? De modo que, quando for proferida, posso reconhecé-la como a

7 LOBAO, Alexandre. A caixa de Pandora e outras histérias. Brasilia: Editora Thesaurus, 2000.

8 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filoséficas. Cambridge, 1945.
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expressao do meu saber? Nao é o meu saber, 0 meu conceito de jogo, total-
mente expresso pela explicacdo que posso dar? A saber, em que descrevo
exemplos de diferentes tipos de jogos, mostro como se pode construir, por
analogia desses, todos os tipos possiveis de outros jogos; digo que quase ndo

mais chamaria isto e isto de jogo; e outras coisas similares. (75).°

Desse modo, a semelhanga no nivel do parentesco é tdo inegavel
quanto a diferenca. A analogia do jogo com a linguagem possibilita assu-
mir que um jogo pode nao ser delimitado por regras, pois “Nao podemos
imaginar uma regra que regule a aplicagao da regra? E uma davida que
remova aquela regra - e assim por diante? (84)."°

E possivel admitir que uma regra esta posta em um dado lugar como
sinalizagdo, mas resta argumentar quanto a abertura da davida sobre o
caminho que deve ser tomado. Ou seja, a regra mostra a diregdo a ser se-
guida? “ - E se em vez de uma placa de sinalizacgdo, estivesse ali uma cadeia
fechada de placas de sinalizagao, ou corressem giz sobre o chao, s6 ha para
eles uma interpretacao? (85)."

E possivel também admitir que mesmo a placa de sinalizacio as vezes
deixa aberta uma duavida e, as vezes, ndo. Trata-se, portanto, de uma pro-

posigdo empirica:

E se em vez de uma placa de sinalizagao, estivesse ali uma cadeia fechada de
placas de sinalizagdo, ou corressem riscos de giz sobre o chao, -- s6 ha para
eles uma interpretacao? Posso dizer, portanto, que a placa de sinalizacdo deixa
entdo aberta uma davida. Ou antes: ela as vezes deixa aberta uma davida, as
vezes ndo. E isso ndo é mais uma proposicao filoséfica, mas uma proposigao

empirica.

Quando Prometeu supostamente comete o primeiro delito em favor
da humanidade, no contexto do entendimento de Zeus o jogo de lingua-

gem esta comprometido com as condi¢des das regras estabelecidas “a

9 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacoes filosoficas. Cambridge, 1945, n. 75.
© WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosoficas. Cambridge, 1945, n. 84.
"WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosoficas. Cambridge, 1945, n. 85.
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priori” pelo deus maior. E impossivel argumentar; resta punir, pois nio
ha interpretagao.

Quando Prometeu supostamente comete o segundo delito, nova-
mente em prol da humanidade, na mesma concepgao de Zeus, a pena é
implacéavel e também néao é possivel argumentar, pois o deus maior tem o
privilégio de silenciar qualquer voz que nao seja a sua prépria voz. Entao,
cumpra-se a pena.

Para além dos fen6menos, portanto, as investigagoes filosdficas de
Wittgenstein os ultrapassam e sdo alocadas nas possibilidades de fendme-

nos:

Quer dizer, nos refletimos sobre o tipo de enunciados que fazemos sobre os
fenomenos (...) Nossa consideracéo traz luz para o nosso problema de resolver
os mal-entendidos. Mal-entendidos concernentes ao uso de palavras; evoca-
dos, entre outras coisas, por certas analogias entre as formas de expressao em
diferentes regides da nossa linguagem. - Algumas delas deixam-se afastar pela
substituicdo de uma forma de expressdo por outra; isso pode ser chamado de
“analisar” nossas formas de expressao, porque o processo tem as vezes seme-

lhanca com uma decomposi¢ao” (90).

A interpretagao dos mitos parece indagar como alcangar o nivel pro-
posicional diante do enunciado; ou ainda, se qualquer enunciado pode ser
elevado ao nivel proposicional. Os mitos em sua condicao propositiva em
uma construgdo de sentidos assumem uma possibilidade de abertura para

a tragédia, que é ordinaria, para além de ficcional.
III Mito tragico, Direito e Literatura

O Direito apresenta uma complexidade historica em relagio ao tempo,
que impacta fortemente na interpretacao dos textos juridicos, especialmente
no que tange a aplicagdo das normas, pois os argumentos juridicos depen-

dem muito das condicdes dos intérpretes diante dos relatos.

> WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filosoficas. Cambridge, 1945.
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Nesse sentido, quando Lyotard (1979) denuncia o conflito entre a ci-
éncia e os relatos ao questionar a condi¢do pés-moderna do tempo
histérico, esclarece que “do ponto de vista de seus proprios critérios, a
maior parte dos relatos revelam-se como fabulas” e, assim, se distanciam
da verdade com um sentido tinico, pois favorecem a multiplicidade seman-
tica. Portanto, parece que somente por meio de um metadiscurso com
metanarrativas, legitimado pelas “regras do jogo”, é possivel garantir a
univocidade do enunciado a fim de legitimar a ciéncia moderna.

Desse modo, um principio inafastavel no processo de interpretacio é
aregra do consenso entre interlocutores: o valor de cada signo correspon-
dera a regra que assim o determinou. Esta é uma possibilidade moderna
de interpretacdo.

Por outro lado, a critica aos metarrelatos apontam para novas possi-
bilidades de interpretagido. No caso dos mitos acima descritos, como um
exercicio de interpretacdo, cabe assumir a perda do “status” das regras “a
priori”, pois ndo consideram o uso da linguagem no contexto em um nivel
pragmatico de interpretacao.

No processo de interpretagdo do texto tragico, Nietzsche (1992) apre-
senta um posicionamento intermediario com base nos conceitos de
apolineo e dionisiaco criados a partir das categorias metafisicas de esséncia
e aparéncia.

De acordo com o autor:

A tragédia absorve em seu intimo o mais alto organismo musical, de modo que
é ela que, tanto entre os gregos quanto entre nos, leva diretamente a musica a
perfeicao; mas, logo a seguir, coloca a seu lado o mito tragico e o herdi tragico,
o qual entdo, como um poderoso Titd, toma sobre o dorso o mundo dionisiaco
inteiro e nos alivia dele: enquanto, de outra parte, gracas a esse mesmo mito
tragico, sabe libertar-nos, na pessoa do heroéi tragico, da avida impulsao para
que a existéncia e, com a mao admoestadora, nos lembra de um outro ser e de
um outro prazer superior, para o qual o her6i combatente, cheio de premoni-

goes, se prepara com sua derrota e ndo com suas vitorias.’3

3 MACHADO, Roberto. Nietzche e a polémica sobre o nascimento da tragédia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2005, p. 8.
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O nascimento da tragédia para Nietzche ndo estd no antagonismo en-
tre o apolineo (principio da individuagdo) e o dionisiaco (principio da nao
individuagao; hybris), mas a reconciliacdo entre os dois principios uma vez
que um dos pontos mais importantes da interpretacéo é a ligacdo que ele
estabelece entre o culto dionisiaco e a arte tragica. O autor defende a hip6-
tese de que “a tragédia imita, simboliza o fendmeno da embriaguez
dionisiaca responsavel pelo desaparecimento dos principios apolineos cri-
adores da individuacao: a medida de si e a consciéncia de si”.'*

Diante do desafio das interpretaces possiveis de proposicdes miticas
a partir dos mitos de Prometeu e Pandora, podem ser elencados alguns
temas proposicionais imbricados nas interfaces da teméatica entre Direito
e Literatura como arte tragica: vinganga, puni¢ao e esperanga, por exem-
plo, sdo denunciados por Esquilo através da protecio de Prometeu aos
direitos humanos.

Considerando esses sentimentos provocados pela leitura dos mitos, é
possivel interpreta-los em uma sequéncia que reconcilia Apolo e Dionisio
por meio, inicialmente, de um estado movido pela vinganga, que ap6ds a
condenacdo e punicao se liberta finalmente com a esperanca. A esperanga
de um principio que agrega os direitos do homem e se irradia pelas regras
do jogo aberto de linguagem.

A interpretagdo univoca tradicionalmente utilizada nos textos juridi-
cos parece fixada em um estado tragico que ja nasce morto; onde a
tragédia se torna mito pela satisfagdo exclusiva da punigdo. Entretanto, se
trazidas as relagoes intersubjetivas ao tragico, este pode libertar-se e re-
conciliar-se com a humanidade na abertura da rede para variadas
interpretagoes.

Nesse sentido, ainda cabe interpretar que no mito tragico de Prome-

teu seus padecimentos e erros tém origem nele mesmo, na sua natureza e

* MACHADO, Roberto. Nietzche e a polémica sobre o nascimento da tragédia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2005, p. 8.
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acdo.” Fle mesmo assume sua livre escolha, pois o personagem afirma
que pecou voluntariamente e sem negar que o seu tormento foi criado para
ajudar os outros.

De acordo com Jaeger (1995), “Prometeu é o espirito criador da cul-
tura, que penetra e conhece o mundo, que o pde a servico da sua vontade
por meio da organizacdo das forcas dele de acordo com os seus fins pesso-
ais, que lhe descobre os tesouros e assentas as bases seguras a vida débil e
oscilante do homem”. "™

Portanto, Esquilo revela Prometeu como o germe de um simbolo hu-

mano imortal e o fogo, como forca divina, espirito sensivel da cultura.
Consideracdes finais

Para além do enfrentamento transdisciplinar entre Direito e Litera-
tura, o desafio deste texto compreende a ruptura com a interpretacdo
literal e exaustiva dos textos juridicos com base nos mitos de Prometeu e
da Caixa de Pandora.

O Titd Prometeu é o arquétipo de defensor dos direitos da raca hu-
mana, pois criou os homens do barro, feito de terra e de suas proprias
lagrimas sendo o criador e benfeitor da humanidade. Dotado do saber da
predicao antevé o fim tragico de sua criagio e contrariando Zeus, Prome-
teu rouba o fogo divino (conhecimento) e entrega as suas criaturas, assim
garantindo a superioridade dos homens sobre os demais animais.

No entanto, Zeus envia Pandora como castigo: furioso, encomendou
ao mestre da technée, Hefestos uma mulher belissima, fascinante, perfeita,
com todos os dons, juntamente com um grande e misteriosa caixa; eis a
tentacdo. Era para que os homens fossem castigados em razdo de Prome-
teu ter roubado e lhes entregue o fogo divino, pois o soberano do Olimpo
era contrario a esta dadiva, sabia que os homens se julgariam melhores

que os deuses e esqueceriam seus deveres para com os semelhantes.

'5 JAEGER, Werner. Paidéia - a formagio do homem grego. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995, p.309.
6 JAEGER, Werner. Paidéia - a formacao do homem grego. Sio Paulo: Martins Fontes, 1995, p.309.
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Entretanto, Prometeu com seu dom de previsdo alertou seu irmao
Epimeteu, mas este ndo resistiu a Pandora e dentre os dons contava ela
também com a persuasdo, a imprudéncia e a curiosidade. Concretizou-se
assim o tréagico do mito. Pandora nao resiste e abre a caixa e saem dela os
males que assolam a humanidade: pragas, doencas, guerras, violéncia,
fome, miséria, inveja, vinganca.... Desolada, Pandora fecha imediatamente
a caixa, mas ainda restou o porvir: a “esperanca” para a humanidade.

Em uma perspectiva a partir dos direitos humanos, sem adentrar na
discussdo terminolégica acerca desta expressao, o mito de Prometeu revela
uma tragédia que ndo é individual. Trata de criacdo e perpetuidade da hu-
manidade, para além de prevaricador, castigado pelo crime de ter roubado
o fogo de Zeus, o herdi tragico traz luz a humanidade.

Em Prometeu, a personalidade individual, caracteristica das figuras
miticas da tragédia e que parece realmente ter vivido ndo aparece clara-
mente. Assim, o tempo neste mito tragico é atravessado pela imagem da
humanidade.

Resta, portanto, a esperanca de que as interpretagdes juridicas pos-
sam ser aprimoradas pelos encontros possiveis com a literatura, sem
esquecer os herdéis de diferentes tempos e de quaisquer tempos eterna-

mente humanos.
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O direito a memoria e a verdade e o futuro distopico

de Blade Runner, o cacador de androides

Dailor dos Santos !

Introducio: a arte, o cinema e Blade Runner

A arte tem a capacidade de romper com a linearidade do tempo: para
ela ndo ha tempo presente, pois os seus alertas continuamente oscilam
entre a retomada do passado e a idealizagao do futuro. Uma vez concebida,
a obra de arte é langada ao mundo com a surpreendente inclinacéo,
mesmo que jamais tenha sido desejada pelo artista, de tornar-se eterna e,
com isso, para sempre restara condenada a um paradoxo: refundar, a cada
novo instante em que é retomada, o tempo presente, justamente aquele
que nao lhe pertence.

A arte, que conjuga o anseio do artista e a percepcao de quem a vi-
vencia (o olhar do sujeito-observador), permite reinstaurar narrativas
sobre o passado ao mesmo tempo em que fragmenta as perspectivas de-
positadas no futuro. Essa ruptura é o que continuamente anuncia a arte
como inovacio e questionamento do instante presente. £ préprio da arte
alternar sentidos variados sobre o ser humano e abrir compartimentos es-
quecidos - ou propositalmente apagados - da cultura para resgatar
sentimentos, emocdes e sensacdes e conferir-lhes significados até entdo

improvéaveis.

' Doutorando em Direito Piblico (UNISINOS). Mestre em Direito Ptblico (UNISINOS). Especialista em Direito do
Estado (UFRGS). Professor de Direito Constitucional e Direito Administrativo (FEEVALE).
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As diversas representagoes da arte conduzem a novas formas de com-
preensao do mundo, impactando no modo de conducao do tempo presente
(para sempre redefinido), de interpretagdao do tempo passado (em perene
questionamento) e de projegdo do futuro (continuamente imaginado e de-
sejado). Suas diversas formas de expressio conferem significados
dispares, heterogéneos e perenemente cambiaveis sobre a sociedade que
nos define - e diante da qual nos definimos - como seres humanos. E pela
arte que o homem pode confrontar a realidade e questionar o que a ver-
dade alega ser permanente.

Em outras palavras: “a arte é a atividade propriamente metafisica do
homem [...] possibilita uma experiéncia da vida como sendo no fundo das
coisas indestrutivelmente poderosa e alegre, apesar da mudanca dos fend-
menos” (MACHADO, 2017, p. 43).

Nao se pretende aqui conceber uma teoria sobre a arte. A aproxima-
¢do proposta é diversa e convém desde logo desnudé-la: desde Ricciotto
Canudo, com a publicagido em 1923 de seu “Manifesto das Artes” o cinema
estd incluido entre as formas de expressdo artistica (ARISTARCO, 1961),
juntamente com a musica, as artes cénicas, a pintura, a escultura, a arqui-
tetura e a literatura. Sabe-se que essa lista - nova manifestacdo do anseio
moderno de catalogacdo da realidade - nao é exaustiva, bastando recordar,
atualmente, das fotografias, das histérias em quadrinhos, da arte digital e
até mesmo dos videogames, que igualmente sao, hoje, admitidos como re-
presentagdes artisticas.

As narrativas cinematogréficas - que para Ricciotto Canudo eleva-
riam o cinema a condicdo de arte total e o definiriam como a “arte plastica
em movimento” (FIGURELLI, 2013) - permitem uma aproximacao espe-
cifica e prépria da realidade abordada. O apelo estético do cinema
possibilita percorrer o tempo - passado, presente e futuro - sem a neces-
sidade de uma ordem sequencial légica, e também admite que novos
questionamentos e reflexdes surjam, no sujeito-observador, ndo apenas a

partir dos didlogos mantidos pelo elenco do filme. A forca da imagem - ou
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da fotografia, se assim se preferir -, conjugada a dramaticidade das inter-
pretagoes, a trilha sonora e a intensidade do enredo conferem ao cinema
um local préprio na forma de manifestagdo artistica.

O cinema, todavia, ndo se resume ao seu proprio antncio. Existem
divisoes de géneros, a semelhanca do que ocorre com a literatura, que con-
duzem a novas significacdes, tanto dos limites estéticos como das
potencialidades discursivas da sétima arte. Essas distin¢des sdo facilmente
percebidas quando um filme é anunciado como um documentario, um
drama, um romance ou até mesmo uma comédia, por exemplo. Sabe-se, a
partir disso, até mesmo o que se pode ou nédo esperar da obra artistica.

Embora a arte possa romper com o tempo, também ela é (novo pa-
radoxo!) refém de seu tempo e de suas vicissitudes: o questionamento
nunca sera absoluto e muito menos podera ser neutro. Nao seria diferente
com o cinema. Existem, apesar disso, perspectivas (ndo seriam portais?)
que permitem novas abordagens (ndo seriam fugas?), a fim de possibilitar
ao sujeito (e também ao artista, por que ndo?) um novo olhar para uma
realidade possivel, ou seja, uma realidade aparentemente improvavel ca-
paz de apontar as verdades e fragmentid-las em um fantastico e
aparentemente irreal futuro. Aqui situam-se as utopias e as distopias, ter-
reno fértil para a disseminacio de obras de arte de ficcdo cientifica, tema
que ocupa sobremaneira a literatura e o cinema.

A ficcao cientifica é o agucamento das potencialidades da arte, por
uma simples e a0 mesmo tempo complexa razao: ela nao conhece limites
de tempo e espaco. Em verdade, ela - e aqui interessa a ficgao cientifica
cinematografica - busca justamente questionar, deturpar ou alterar os li-
mites e as possibilidades do ser humano em uma realidade cujos tempo e
espaco sdo, em alguma medida, diferentes daqueles que a humanidade vi-
vencia. E justamente a concepcio de uma realidade paralela, em que se
deseja averiguar de que modo podera nela sobreviver e progredir a huma-
nidade, o desejo incontido da ficcdo cientifica.

A arte, o cinema e a ficgdo cientifica permitem ao sujeito desconstruir

a realidade, questionando verdades e conjeturando novas formas de situar-
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se no (e perante 0) mundo. A arte permite a reinvencao e, com isso, a refun-
dagdo da propria identidade. Talvez seja justamente esse o ponto central a
ser desvendado (e que jamais serd inteiramente compreendido): qual o sen-
tido possivel da identidade humana? Esse desafio, imenso e talvez até
mesmo irrealizavel, que Charles Taylor percebeu logo nos primeiros para-
grafos de As fontes do Self ao dispor que “os sentidos de interioridade,
liberdade, individualidade e de estar mergulhado na natureza” definem a
identidade moderna (2013, p. 9), devera ser encarado também a partir do
que lhe diz o cinema e, em particular, as obras de fic¢io cientifica. Ndo esta-
ria a resposta pretendida justamente no exagero dos mundos paralelos,
onde o ser humano, diante do extremo e dos limites de sua natureza, deve
encontrar modos de assegurar a sua autenticidade e descobrir possiveis ca-
minhos para a alteridade? Segundo Dick, cuja obra literaria inspirou o filme
Blade Runner, citado por Fresan (2017, p. 33), a ficcao cientifica “é o campo
ideal para a discussdo das ideias puras [...] a ma ficcdo cientifica acontece
predizendo, a boa fic¢do cientifica parece que prediz”.

As narrativas de ficcdo cientifica - e aqui surge a primeira remissao
as abordagens sugeridas pelo cultuado filme Blade Runner - possibilitam
um novo olhar sobre a defini¢ido do individuo e de sua identidade quando,
em uma mesma sociedade, coexistem seres biologicamente humanos e se-
res moldados a imagem de seres humanos biologicos (o que define o ser
humano enquanto tal?), permitem questionar o papel do Estado diante
das inovagdes tecnoldgicas, como por exemplo a produgdo industrial de
androides, em tudo semelhante aos seres humanos, fabricados para tra-
balhos perigosos (as novas tecnologias podem ser livremente exploradas
pelo mercado ou compete ao Estado regular a sua produgdo?) e conduzem
a novas avaliacdes sobre as possibilidades do Direito quando o estatuto de
humanidade é colocado em questionamento e quando a atividade policial
é exercida de modo ilimitado (qual a fungio do Direito em face das insufi-
ciéncias do Estado, diante de periodos de excecdo e a partir da ineficacia

de politicas de Direitos Humanos?).
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Esses questionamentos serdo abordados, aqui, a partir do filme Blade
Runner, o cagador de androides, em suas duas versoes, a primeira, lancada
em 1982, e sua continuacao, Blade Runner 2049, de 2017, produgdes cine-
matogréaficas com 35 anos de diferenca. Alguém ainda perguntaria, cético
talvez da abordagem que pretende dialogar sobre o Direito a partir de um
filme de ficcdo cientifica, eventualmente até mesmo sobre a escolha da
obra (por que Blade Runner e nao, por exemplo, o classico literario 1984
de George Orwell ou, entdo, talvez, algum documentario cinematografico
de cunho social, certamente mais verossimil e potencialmente aberto a
maiores aproximagdes com o Direito?).

A dtvida, embora legitima, se fosse formulada nesses termos ignoraria
a abertura extrema de tempo e espago que uma obra de ficgao cientifica ad-
mite e que a trama ficcional de Blade Runner, em particular, concebe. Sua
distopia, em um FEstado policial, entregue as grandes corporacdes industri-
ais, em que o Direito ocupa um papel secundério e no qual os Direitos
Humanos fragmentam-se diante da busca da humanidade por sua prépria
sobrevivéncia, revela-se (novo paradoxo!) extremamente atual e desafia-
dora.

Afinal, “no decorrer da era moderna, a ciéncia e a tecnologia foram
consideradas os principais veiculos do progresso, os maiores promotores do
bem-estar humano e os melhores bens sociais. A perda de fé nelas leva, em
parte, aos perigos a espécie humana resultantes do descontrolado e exces-
sivo desenvolvimento industrial-tecnoldgico” (BEST; KELLNER, 2017, p.
310). Seria essa citacdo ficgdo cientifica ou realidade? Na verdade, é ela que

conduz o enredo e a prépria distopia imaginada em Blade Runner.
1. O futuro virou passado: a meméria como pertencimento
No inicio do século XXI, a Tyrell Corporation levou a evolugdo robé-

tica até a fase NEXUS - um ser virtualmente idéntico ao homem -

conhecido como Replicante. Os replicantes NEXUS 6 eram superiores em
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forca e agilidade e no minimo tao inteligentes quanto os engenheiros gené-
ticos que os criaram. Replicantes eram usados fora da terra como escravos
na arriscada exploragéo e colonizagdo de outros planetas. Apés um motim
sangrento de uma equipe de combate NEXUS 6 em uma colonia, os Repli-
cantes foram declarados ilegais no planeta Terra - sob pena de morte.
Esquadroes especiais da policia - UNIDADES CACADORAS DE
ANDROIDES - tinham ordens de atirar para matar quando detectassem
qualquer Replicante transgressor. Isso ndo era chamado execucédo. E sim
retirada.

Exatamente assim, com esse aviso textual, inicia o filme Blade Runner
- 0 cacador de androides. Na verdade, assim principia o filme de ficcdo
cientifica langado em 1982 e dirigido por Ridley Scott. Seu inicio ja é uma
espécie de pressagio, desafiando em poucas palavras as possibilidades do
Direito, do Estado e as insuspeitas conexdes com as novas tecnologias.

Os Replicantes foram criados de modo idéntico aos seres humanos.
Eram seres humanos? O que diferenciava humanos e replicantes? Se eram
virtualmente idénticos aos seres humanos, por que foram escravizados
para trabalhos arriscados em outros planetas? Ao participarem de um mo-
tim, tinham eles consciéncia de sua prépria liberdade e individualidade?
Que espécie de Estado admite que a policia atue sumariamente, objeti-
vando a execucdo imediata da pena de morte?

A histéria, no primeiro Blade Runner (ha inimeras versoes distintas,
todas oficiais, do mesmo filme, sendo que somente a tltima, de 2007, apre-
senta a editoragdo completa do diretor, Ridley Scott), ocorre em novembro
de 2019 em Los Angeles. Rick Deckard, um ex-policial, interpretado por
Harrison Ford, é levado pelo policial Gaff ao escritério do inspetor Bryant,
que lhe incumbe de encontrar e exterminar (no filme € utilizada a expres-
sdo “aposentar”) quatro replicantes (Roy, Leon, Pris e Zhora) que estdo em
Los Angeles ilegalmente, apds o motim havido em uma colonia interpla-
netaria. Todos os replicantes, modelos nexus 6, sdo idénticos a um ser
humano e foram produzidos pela Tyrell Corporation. Coagido a executar

essa tarefa, Deckard conhece, durante suas investigagdes, Rachael, uma
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replicante ainda mais evoluida, também produzida pela Tyrell Corpora-
tion, que lhe é apresentada pelo dono da empresa, Eldon Tyrell e pela qual,
durante a trama, se apaixona. Os replicantes sdo sucessivamente “aposen-
tados”, em perseguicoes que percorrem o cendrio distopico, futurista e
noir de Blade Runner, em um ambiente que mescla uma chuva constante,
decorrente das alteracdes ambientais de um mundo poluido, a cores vi-
brantes de letreiros e antincios publicitarios em neon, com carros voadores
e edificios imensos em uma cidade gigantesca, extremamente povoada e,
ao mesmo tempo, aparentemente abandonada em sua arquitetura e em
sua organizagao espacial.

A “aposentac¢ao” dos replicantes perdura até que reste o dltimo deles,
Roy, o mais inteligente entre os quatro. Deckard e Roy envolvem-se em
um violento confronto, até que o policial, na tentativa de salvar-se, escor-
rega e fica preso no alto de um edificio. Nesse exato instante, Roy percebe
que esta prestes a morrer e inesperadamente salva Deckard da queda imi-
nente. Ao retornar para seu apartamento, Deckard reencontra Rachael e
ambos fogem. Assim termina o filme, com o perdao do spoiler.

Uma pausa aqui: como Roy, um replicante, percebeu que estava pres-
tes a morrer? Foi justamente essa a razdo do motim na colonia
interplanetaria e da sua chegada, com trés outros replicantes, a L.os Ange-
les. Fabricados pela Tyrell Corporation, os replicantes tinham inteligéncia
e forca extremas, maiores do que qualquer ser humano biologicamente
concebido. Todavia, e também por essa razao, lhes era introduzido na pro-
gramacao um prazo de “vida”, de quatro anos, ao fim do qual eles, os
replicantes, simplesmente deixariam de funcionar. Os replicantes nao sa-
biam desse prazo, apenas tinham ciéncia de que lhes fora fixado um
periodo de “funcionamento” e desejavam aumentar, indefinidamente, esse
prazo, por se considerarem humanos.

Assim que salva Deckard da queda do edificio, Roy narra sua prépria
existéncia e reclama para si o estatuto de humanidade: “Vi coisas nas quais
vocés nunca acreditariam. Naves de ataque em chamas perto da borda de

Orion. Vi a luz do farol cintilar no escuro no Portal de Tannhaiiser. Todos
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esses momentos se perderdo no tempo como lagrimas na chuva. Hora de
morrer”. Ao dizer isso, extingue-se o tempo de Roy e ele “morre”.

O futuro distépico de Blade Runner nao se contenta, portanto, com o
anudncio objetivo de uma sociedade sobrevivente a alguma catastrofe, nu-
clear, natural ou social. O mundo de 2019 imaginado no Blade Runner de
1982, em que a cidade de Los Angeles se perde entre chaminés gigantes
que langam chamas continuamente em um céu escuro, onde edificios,
também em formas piramidais, se erguem colossais e onde a tecnologia
anuncia-se como definitiva e extrema (armas com elevado poder de fogo,
androides convivendo com humanos, um secador de corpo inteiro, carros
hibridos - voadores e terrestres, radares digitais em cada veiculo, outdoors
eletronicos em cores gritantes e neons fantésticos, antincios de comercia-
lizacdo imobili4ria em outros planetas, animais - idénticos aos naturais -
fabricados industrialmente, entre outros artefatos surpreendentes), para-
doxalmente admite o convivio, em um sd espaco, entre o tempo passado e
o tempo futuro.

Junto as inovagdes do futuro coexistem resquicios do passado, igual-
mente ativos e tteis: quando Deckard encontra-se com o inspetor Bryant,
seu escritério, extremamente mal iluminado, revela no alto do teto um
ventilador em linhas antigas, em movimento quase inerte, o que é impro-
vavel em um mundo futurista em que replicantes, idénticos aos seres
humanos, habitam o planeta Terra. Outro exemplo da conjugacao pas-
sado-futuro: ao perseguir a androide Zhora, Deckard encontra-se em um
bar cujos frequentadores vestem roupas que ao estilo da década de 1940-
50, e fumam desesperadamente algo que remete a 6pio, a0 mesmo tempo
em que ele faz uma videochamada para Rachael em um telefone publico
futurista e vé que a cobra utilizada por Zhora em seu show no bar néo é
real, mas uma criagao industrial idéntica ao animal biolégico. Uma defini-
tiva ilustracdo do estreito vinculo temporal em Blade runner: enquanto
algumas pessoas utilizam, em dias chuvosos (e praticamente todos os dias

na distopia futurista sdo chuvosos), guarda-chuvas com cabos luminosos
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em neon, outras alimentam-se amontoadas na rua de modo quase rudi-
mentar, e, na mesma cena, Deckard aparece sentado lendo um jornal
impresso em papel tendo ao fundo uma vitrine repleta de neons disformes
e monitores em continuo funcionamento e, a sua frente, no céu escuro,
um dirigivel eletronico gigantesco, com um tela imensa, a semelhanca dos
televisores de tecnologia LED atualmente comercializados, emoldurado
por neons em um matiz alaranjado vibrante, propondo a vida em outro
planeta.

Percebe-se, assim, que a distopia de Blade Runner conjuga, em uma
mesma narrativa, o passado e o futuro no imaginado tempo presente. O
tempo presente no filme é construido a partir dessas intromissdes insus-
peitas do passado no futuro. Esse jogo temporal é decisivo na compreensao
do filme, ndo apenas na delimitagdo do cenario ou da fotografia, mas na
prépria fundamentagéo do enredo, ou seja, na demonstragdo das razdes
pelas quais Deckard e os replicantes, no fundo, questionam os limites da
identidade humana, o que se torna claro quando o cacador de androides

investiga o quarto de Leon:

Deckard encontra escondida no fundo de uma gaveta uma série de fotos que
os replicantes tiravam de si mesmo com frequéncia. Isto o deixa intrigado, por
ndo conseguir entender as razdes pelas quais eles tiravam e guardavam essas
fotos. Mas, pensando as fotos como paralisagdes do tempo, no sentido de um
recorte do fluxo temporal, se por um lado elas poderiam ser percebidas como
petrificacdes deste tempo, por outro, nada mais fariam do que ressaltar, pela
pseudo-presenca deste mesmo tempo, os indicios de sua auséncia. Como se
fosse uma prova negativa, a existéncia das fotos dé a eles o que eles ndo pos-
suem: um passado, uma histdria, uma vida inteira, com comeco, meio e fim.
Séo, portanto, a prova definitiva de que eles possuem um passado, que seu
tempo transcorre como qualquer outro, como o de qualquer outro (MENEZES,
1999, P. 143).

O que buscam os replicantes, motivando a fuga para Los Angeles na
tentativa de ampliar o ciclo de vida fixado pela Tyrell Corporation, é o an-

seio de que a sua memdria nao apenas exista, mas também persista. Ha,
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nos replicantes, um subito desejo de imortalidade que imediatamente re-
al¢a a finitude humana. Também aqui ha um encontro do passado e do
futuro. As fotos encontradas por Deckard, anunciam a tentativa de cons-
trucao do passado e igualmente indicam a busca da perpetuidade, anseio
ultimo da memdria. As fotos serviriam como um sinal de que eles, os re-
plicantes, como qualquer outro ser humano, existiram e percorreram o
seu caminho de vida no curso da histéria, sem que qualquer outro ser hu-
mano, corporacgdo ou 6rgao governamental pudesse fixar o momento do
fim de sua existéncia ou reduzir as suas impressoes proprias do mundo a
um esquecimento imposto.

Ha em Blade Runner, portanto, uma construcio ética da memoria a
partir da nocdo de pertencimento. Os replicantes querem ser lembrados,
ndo aceitam ser esquecidos; e reclamam esse reconhecimento porque, ao
fim, ndo admitem que lhes seja atribuido outro estatuto que ndo seja o
humano. E isso se faz decisivo para a compreensao do Direito a Meméria
e a Verdade. Em sintese, o que os replicantes desejam é que suas memorias
sejam aceitas, tanto quanto qualquer rememoragdo que outros seres hu-
manos constituem e preservam. Ha, nisso, uma clara vinculacdo entre
memdria e pertencimento: afinal, por que certas memorias (as minhas
memdrias, diriam os replicantes), ndo mereceriam protecdo do Direito e
reconhecimento do Estado?

A situagao dos replicantes, contudo, complica-se ainda mais diante da
natureza policial do Estado em 2019 (seria ficcao ou realidade?). O Estado,
a quem o filme sequer faz referéncia, é representado a partir da atuacdo
policial: a margem de qualquer Direito, compete aos cacadores de androi-
des (dai o nome blade runners) unicamente exterminar os replicantes
insurgentes. A morte dos replicantes é chamada confortavelmente de
“aposentadoria”, o que bem explicita a inaptidao p6s-moderna em abordar
os efeitos de suas escolhas: “os mal-estares da pds-modernidade provém
de uma espécie de liberdade de procura do prazer que tolera uma segu-

ranga individual pequena demais” (BAUMAN, 1998).
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Paradoxalmente, embora nao sejam escassas as obras que tratam do
tema, o conceito de pés-modernidade é dado de modo expressivo em um
dos textos que integram a edicdo comemorativa dos 50 anos do livro que
inspirou Blade runner - Androides sonham com ovelhas elétricas? - de
Philip K. Dick: o conceito de pds-modernidade caracteriza “as dificuldades
do tempo presente, o que envolve impressionantes metamorfoses e con-
trovérsias polémicas. Envolve abandonar suposicdes e métodos da teoria
moderna e abracar novos modos de economia, sociedade e forma de go-
verno que ajudam a criar novas teorias, ciéncias, tecnologias, formas
culturais, meios de comunicacdo, experiéncias politicas e identidades”
(BEST; KELLNER, 2017, p. 310, nota 2).

Reclamar o estatuto humano é algo que ndo compete a seres indus-
trialmente fabricados, ainda que a semelhanga total de outros seres
humanos. E isso que preconiza a atuagio policial; é isso que admite a Tyrell
Corporation. Os replicantes, no filme, nao sao, todavia, meros clones de
outros seres, também nao sao simples robos. Eles possuem uma inteligén-
cia propria e também uma interioridade (TAYLOR, 2013) que lhes permite
compreender e questionar o mundo e buscar o seu lugar na - e perante a
- sociedade. Eles buscam o pertencimento; pertencimento e meméria -
seja na ficcdo distépica de Blade runner seja na realidade plasmada de Es-
tados pés-modernos em um mundo globalizado - sdo interdependentes e
sua correlacdo é inadiavel.

Como, entdo, seria possivel distinguir replicantes de seres humanos
biologicos? Em Blade Runner a distopia imaginada concebe um aparelho,
chamado “Voight-Kampff”, capaz de medir as manifestagdes corporais e,
principalmente, os movimentos oculares a partir de respostas dadas, du-
rante uma entrevista, a questdes previamente formuladas e dispostas ao
entrevistador, que despertam o sentido de empatia humana. Segundo De-
ckard, ap6s vinte ou trinta perguntas com o uso do aparelho, é possivel
afirmar se o entrevistado é humano ou um replicante. Rachael submeteu-
se a esse teste, levando mais tempo para Deckard descobrir que se tratava

de uma replicante, em razao das memorias que lhe foram implantadas por
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Tyrell. Resumo: a empatia necessita de um passado para que possa ser
detectada, o que evidencia os trés eixos que definem o Direito a Memoria
e a Verdade: tempo - pertencimento - memdria.

Os replicantes, na trama distépica de Blade runner, anunciam aos hu-
manos a importancia do pertencimento no espaco comum ao grupo social
(habitus). E nesse espaco que a empatia pode ser concebida. Empatia ou
alteridade parecem fundir-se em um s6 rumo em Blade runner; ndo por-
que assim o seja, mas porque a interioridade reclamada pelos replicantes
corresponde a mesma angustia humana: “Porque a presenca em face de
um rosto, a minha orientacdo para Outrem s6 pode perder a avidez do
olhar transmutando-se em generosidade, incapaz de abordar o outro de
maos vazias” (LEVINAS, 1980, p. 37). Era o mesmo rosto do Outro que se
submeteu ao teste do aparelho “Voight-Kampff”; era 0 mesmo rosto do
Outro que reclamava um passado e também a superacdo de um fim pre-
viamente definido por uma empresa; era essa mesma alteridade que, no
filme, se mostrou irrelevante ao Estado e ao Direito.

Embora Ricoeur (2007) e Todorov (2000), concordem que a pratica
da memoria esteja ligada a ideia de pertencimento a um determinado
grupo social, o que define de imediato a construcio politica da memdria,
também a afirmacio do Direito & Memoria e a Verdade depara-se com
contrassensos aparentemente ficcionais: nem todas as memérias trafegam
pelo mesmo espaco politico, 0 que abre espagos para memorias subterra-
neas (POLLACK, 1989). Além disso, pode-se avancar no paradoxo: é a
rememoracdo quem traz consigo o pressuposto do pertencimento ou, ao
contrario, € o pertencimento que, para se caracterizar, continuamente re-
corre a rememoragao?

Néo ha um posto de primazia na relacio entre pertencimento e me-
moéria, o que de pronto esvazia o questionamento proposto. O passado
reclamado por todos, ndo como certeza, mas como identidade, implica um
resgate da situacdo de mundo que define as cadeias de memoria e as alo-
cam como verdadeiro processo politico. Por outro lado, sem o recurso a

memoria - em casos, por exemplo, em que 0 acesso ao passado é vedado
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- precaria resta a ideia de pertencimento: sem a permissao de vasculhar a
memoria, ndo ha passado comum e ndo ha tempo presente compartilhado,
o0 que torna o futuro incerto e improvavel.

A memoria, portanto, ndo existe por si s6. Nao ha, nela, uma possivel
autolegitimacao. Ganha importancia, a partir disso, o carater politico da
propria memoria, que emerge onde a confluéncia temporal assim o per-
mite, ainda que memorias subterraneas jamais possam ser apagadas, seja
das luzes cintilantes do farol no Portal de Tannhaiiser vistas pelo repli-
cante Roy seja das lembrancas das violéncias sofridas por perseguidos pela
ditadura militar brasileira, dos campos de exterminio nazistas, do holodo-
mor stalinista, da conquista da américa pela Espanha e Portugal, do
exterminio indigena na América do Norte, da escravidao imposta aos po-
vos africanos ou de qualquer vitima de qualquer violéncia de qualquer
tempo.

Como, entdo, compreender a efetiva relacdo entre pertencimento e
memoria? Os processos mnemonicos - e as politicas de memoria - origi-
nam-se da inter-relacio entre individuos e sociedade: “[...] la
representacién del passado es constitutiva no sélo de la identidad indivi-
dual - la persona est4 hecha de sus propias imagenes acerca de si misma
- sino también de la identidad colectiva” (TODOROV, 2000, p. 51). O per-
tencimento a um grupo social, assim, é pressuposto para evitar o
esquecimento. Paradoxalmente, somente se torna possivel assumir o per-
tencimento a partir da integracdo em cadeias de memoria, sejam elas
oficiais ou, ainda, subterrineas.

A memoria, portanto, traz consigo o apelo ético da identidade, indi-
vidual e coletiva. Por meio da memoria exercita-se o pertencimento. Pelo
pertencimento nutrem-se novas memorias e resgatam-se relatos aparen-
temente superados ou que pareciam esquecidos. Esse ciclo situa o Direito
a Memodria e a Verdade. Em sua dimensao individual, a memoria — que da
contornos ao Direito a Memoria e a Verdade - permite a afirmacao iden-
titAria: é a memoria, com a permissdao de acesso ao passado, que

possibilitard a perpetuidade do passado (o que difere, de modo absoluto,
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de imortalidade). A memoria ndo nega a finitude; porém, desafia os seus
efeitos quando insiste em assegurar que mesmo depois do fim havera a
possibilidade de resgate do passado, individual e comum. Em sua dimen-
sdo politica (muitos preferirao a expressao “memoria coletiva”, o que nao
pode ser tomado como sinénimo por se referir a outro aspecto da reme-
moragdo), a memoéria permite confrontar politicas de Estado,
esquecimentos impostos, relatos ignorados, retornos autoritarios e viti-
mas superadas pelo tempo e pelo progresso. A memdria situa o individuo
no grupo social e, para o grupo social, impede que cenérios de violéncia
que o aplacaram, sejam simplesmente apagados do rastro histdrico.

A pretensdo da memoria, desse modo, ndo pode ser previamente de-
limitada, sob pena de fazer-se da memdria um instrumento violento, ja
que os esquecimentos impostos obstarao o acesso a rememoragao: o pas-
sado, todo ele, em todas as suas derivagdes, importa as politicas de
memoria, oficiais ou subterraneas.

Assim, as fotos tiradas pelos replicantes indicam um alerta por vezes
esquecido no ainda latente ano de 2019: a construgao do passado nao se
da apenas segundo narrativas circunscritas por planos concebidos no fu-
turo. O passado existe em sua totalidade e ndo ha a possibilidade de
simplesmente subverter o curso dos acontecimentos ja ocorridos para, en-
tao, repetir a mesma histéria do progresso em que os vencedores (ou os
atores preferidos) podem ter voz. O 6nus dessa opcao, que ndo raras vezes
é adotada, principalmente em tentativas de retomada de praticas totalita-
rias ou, ainda, na busca de apropriagdes ideoldgicas da memoria (o
conhecido e inconsequente jogo “esquerda versus direita”), ndo pode ser
aceito pelo Direito quando transmuta a exigéncia ética da memoria na con-
jugacéo juridica de que ha um Direito Humano a Memoria e a Verdade.

A razdo para essa recusa nao € ficcional: a seletividade da memoria,
quando levada ao extremo da negagdo de episodios do passado, gera a
mesma violéncia que a memoria, em sua génese, buscou combater. Com a
eleicdo das memorias que importam e daquelas que nao interessam ha

apenas a repeticao da violéncia e a geracao de novas vitimas, a quem o
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passado foi proibido. Negar a meméria é negar o passado, o pertencimento
e a interioridade.

Por forca dessas implicacdes, ndo pode a meméria ser aceita em uma
concepgao meramente utilitdria. O anseio da memoria é o passado e ainda
que, em dado momento, ndo possa ele ser totalmente revisitado, ndo ha
como negar o apelo ético de que a memoria é, em si, uma afirmacdo da
propria justica (TIMM, 2009).

Isso impoe a necessidade de uma depuracao da propria seletividade
da memoria, a fim de que todos os relatos que compdem o passado, inclu-
sive como forma de aplacar a violéncia e evitar a repeticao de tendéncias
totalitarias, sejam aceitos.

Néo se trata - convém deixar sublinhado - de aceitar a reescrita do
passado, a negacdo de verdades histéricas ou a revisao da prépria histéria:
para esses extremos, continuamente desejados no continuo jogo de afir-
macdo do poder, mormente em tempos p6s-modernos de fake news,
paradoxalmente sera a propria memdria o antidoto capaz de evitar que o
passado se despedace em narrativas excludentes ou ideologicamente acei-
tas.

Se a memoéria caminha ao lado do pertencimento, como Blade runner
projetou, entdo também estd em suas imediacdes a ideia de (re)concilia-
¢do. O passado comum exige uma memoria politica construida
conjuntamente, ja que ele nio pertence a um tnico titular. E inerente a
memoria, assim, a possibilidade de superacdo de episédios violentos ou
traumaticos. Nao fosse assim, por que rememorar? Seria o Direito a Me-
moria e a Verdade um delirio narrativo, destinado unicamente a permitir
a punicao desenfreada de um Estado policial ou, na verdade, busca a me-
moria justamente preservar a nogio de humanidade e pertencimento
inerentes a identidade humana?

A memoria, portanto, é uma construcdo politica e por isso mesmo
seletiva, intrinsecamente inclusiva e aberta a conciliacdo. Afirmar o Direito
Humano a Memoria e a Verdade corresponde a admitir que o tempo, pas-

sado, presente e futuro, ndo é monopdlio ideoldgico e que as verdades
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histéricas ndo podem ser negadas por apropriacdes exclusivas do curso
temporal e por eventuais detentores do poder.

O passado para sempre nos solicita e nos obriga, em todas as suas
derivagoes de apego ao progresso: “o passado traz consigo um indice mis-
terioso, que o impele a redencao. Pois nao somos tocados por um sopro do
ar que foi respirado antes? Nao existem, nas vozes que escutamos, ecos de
vozes que emudeceram?” (BENJAMIN, 2008, p. 223). A quem pertence
esse passado? Talvez a pergunta mereca reformulacdo: a quem ndo per-
tence o passado? E talvez isso deixe claro que limitar o acesso ao passado
a qualquer pessoa, por exageros seletivos da propria memdria, corres-
ponde a vedacdo do pertencimento e da interioridade.

Insere-se a memoria, assim, na sociedade dos individuos (ELIAS,
1994), ou seja, amolda-se ela a coesa juncio entre individuos e sociedade
que ndo possibilita sequer compreender a sociedade sem individuos e a
individualidade fora da construgao social. A correlagao é continua e inte-
grada: nenhum individuo pode constituir a sua interioridade e a sua
liberdade fora da sociedade. Nao ha prevaléncia entre ambos; ha apenas
coexisténcia. Assim, a pergunta deixa de se pautar pela utopia de um pos-
sivel convivio para buscar a compreensao de como é possivel, na sociedade,
a confluéncia de milhares de existéncias individuais, ligadas por projetos
comuns e distanciamentos que, na verdade, revelam elos de proximidade
silenciosa e consentida. A analogia de Elias (1994, p. 20) segue atual: “a
ideia de, ‘na realidade’, ndo existir sociedade, apenas uma porcao de indi-
viduos, diz aproximadamente tanto quanto a afirmagdo de que, na
‘realidade’, nao existem casas, apenas uma por¢ao de tijolos isolados, um
monte de pedras”.

Isso afasta a oposicdo binaria Eu — Outros como possibilidade de com-
preensdo do agente humano. Importa, na verdade, como cada individuo
vivencia o Eu e o Outro, o que implicaré a assuncao pela sociedade de cri-
térios morais, politicos e juridicos para limitar e regular esse modo de

compreensdo e aceitacdo (ELIAS, 1994). A memoria serd a mediadora



Dailor dos Santos | 103

dessa regulacdo, pois fara a filtragem entre o passado e o futuro. O resul-
tado dessa operagao chama-se tempo presente. £ onde se situam os limites
do Direito a Memdria e a Verdade. Disso emergem os riscos em impor li-
mites a memoria, com o agucamento de sua seletividade.

Como ¢é politica, a memoria atua junto ao corpo social, em cadeias
comunicacionais intergeracionais, oficiais ou subterraneas. Assim, a sub-
jetividade evidencia-se a partir do pertencimento e da assuncdo da
memoria como discurso possivel e permitido, ndo porque foi consentindo
por outrem, mas porque é inerente a propria interioridade: “Vi coisas nas
quais vocés nunca acreditariam”, diz o replicante Roy em seu angustiante
apelo ao proprio passado e as suas reminiscéncias.

Porém, de que servira a ele recuperar o seu passado quando nao ha
alguém disposto a conjuga-lo em narrativas futuras sobre o mesmo tempo
vivido? O pertencimento a um grupo, portanto, é pressuposto da propria
rememoracao, pois do contrario, ainda que rememorar seja importante,
nao havera alguém para levar adiante o processo mnemoénico (TODOROV,
2000). Foi justamente o pertencimento que restou negado aos replicantes,
pois nao eram eles humanos; eles ndo tinham um passado e, junto a isso,
foi-lhes negada a construgao das memorias do que efetivamente viveram.

O pertencimento se desenvolve como identidade comum, manifes-
tada no habitus, comum ao grupo social como espaco de afirmacao (ELIAS,
1994). Consequentemente, a identidade do grupo e a identidade individual
ligam-se indissoluvelmente, justamente a partir da memdria. Esse jogo
identitario reciproco “[...]da a cada individuo um passado que se estende
muito além de seu passado pessoal e permite que alguma coisa das pessoas
de outrora continue a viver no presente” (ELIAS, 1994, p. 182). A memoria,
desse modo, deixa de ser individual ou prépria e passa a corresponder a
imagem-do-nés (ELIAS, 1994), a quem o passado tem a fun¢io de permitir
a sobrevivéncia do proprio grupo. Compreensivel, assim, a busca dos re-
plicantes, em Blade runner, da explicacdo sobre o seu tempo de vida e
sobre a memoria que lhes foi negada.
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O futuro virou passado: 2019, o futuro imaginado em Blade Runner,
ja ocorreu; nem todas as visdes distopicas do filme se concretizaram e o
mundo, apesar de tudo, ainda é um lugar agradavel e ensolarado, e ndo ha
a possibilidade de mudar-se para outros planetas. Entretanto, mesmo
nesse futuro - agora presente palpavel - a memoria persiste ocupando um
lugar de destaque na definicdo da individualidade e na afirmacao do habi-
tus do pertencimento; a duros esforcos consagra-se o Direito a Memoria e
a Verdade como um Direito Humano e persistem as lutas, aparentemente
ficcionais, contra os assombros caéticos das fake news e dos discursos de

negacdo de verdades historicas.

2. O futuro do futuro: a meméria segue decisiva

O filme Blade runner foi inspirado na obra literaria, também de ficcao
cientifica, de Philip Kindred Dick intitulada Androides sonham com ovelhas
elétricas? de 1968. O filme, seguido da leitura do livro - ou vice-versa -,
indica que a inspiracao deu-se apenas em parte: Blade runner, nome esco-
lhido para o filme em razao do seu apelo comercial, vale-se de alguns -
nao todos - elementos literarios da obra de Dick, mas deixa em aberto
questoes abordadas de modo mais profundo no livro: a teméatica ambiental
e ainfluéncia religiosa e midiatica na sociedade, por exemplo (DICK, 2017).

Isso nao impediu, contudo, a continuidade da saga Blade runner, que
em 2017 foi contemplada com a obra cinematogréafica Blade runner 2049,
clara alusao aos 30 anos decorridos entre 2019 (o ano do primeiro Blade
runner) e 2049 (ano em que se passa 0 novo Blade runner). Serd 2049 o
ano em que a humanidade experimentara carros voadores, aparelhos de
radiografia portateis, a convivéncia com replicantes e o declinio da civili-
7agao?

Nesse novo filme, dirigido por Denis Villeneuve, um replicante, cha-
mado K, trabalha na policia de Los Angeles como cagador de androides,
tendo como missdo “aposentar” antigos modelos de replicantes. Apos

“aposentar” o replicante Sapper Morton, em uma fazenda de proteinas, K
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encontra uma caixa enterrada que continha restos mortais de uma repli-
cante, descobrindo, posteriormente, que o 6bito decorreu de complicacdes
no parto. Todavia, como a gravidez em replicantes era, até entao, impos-
sivel, e a fim de evitar uma guerra civil diante da possibilidade de
procriacdo dos replicantes, K recebe ordens de sua superior, a Tenente Jo-
shi, de encontrar e “aposentar” a crianga. A fim de encontré-la, K procura
nos arquivos da Wallace Corporation (sucessora de Tyrell Corporation)
dados a respeito da replicante encontrada, descobrindo tratar-se de Ra-
chael, a replicante do primeiro Blade runner.

Niander Wallace, proprietario da Wallace Corporation, na tentativa
de instituir a reproducdo entre replicantes e com isso aumentar os lucros
de sua empresa, ordena a Luv, replicante altamente desenvolvida, que ob-
tenha os restos mortais de Rachael e acompanhe as investigacdes de K
sobre o paradeiro da crianga.

Enquanto as investigacdes seguem, K depara-se com um tronco de
arvore existente na fazenda de proteinas em que consta, esculpida, a
mesma data das memérias artificiais que lhe foram dadas, e que também
coincidem com a mesma data registrada em um brinquedo de infancia que
lhe pertenceu: um cavalo de madeira. Acredita K que suas memorias, en-
tao, ndo foram simplesmente implantadas, mas sdo reais, o que o leva a
acreditar que era o filho de Rachael. Para comprovar essa hip6tese, K busca
auxilio de Ana Stelline, designer de memdrias que informa a K que é ilegal
implantar memérias reais em replicantes. Isso reforca a crenca de K de
que ele é o filho concebido por Rachael.

A investigagao de pontos de radiagao no cavalo de madeira conduz K
a Las Vegas, cidade totalmente em ruinas, em outra visdo arquitetonica
apocaliptica e ainda mais distdpica, onde encontra Deckard, até entdo con-
siderado desaparecido. Atacado por Luv, que o segue, K é salvo por um
grupo de replicantes que luta por liberdade, liderado por Freysa, que re-
vela a K a histéria de Rachael e diz que ela deu a luz uma menina. Ao
mesmo tempo em que agride violentamente K, Luv captura Deckard e o

leva a Niander Wallace.
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Como Deckard recusa-se a colaborar com as pretensoes da empresa
de Wallace em gerar replicantes com capacidade reprodutiva, Luv o trans-
porta para outro local, a fim de tortura-lo; todavia, K intercepta o veiculo
e, conseguindo matar Luv, conduz Deckard até Ana Stelline, sua filha real,
o que foi descoberto, na verdade, pela propria designer de memorias ao
verificar que eram suas as memoérias implantadas em K.

Em Blade runner 2049 a inovacdo esta justamente em anunciar a
possibilidade de geracéo de vida a partir de um replicante. Se antes o anin-
cio distdpico alicercava-se na distingdo entre humanos e replicantes, agora
0 questionamento se pauta em uma terceira categoria, que rompe em de-
finitivo com a dicotomia humano-replicante: que estatuto sera concedido
a um filho concebido naturalmente por replicantes, ou entre um humano
e um replicante?

Embora essa questdo permaneca em aberto, j& que Blade runner
2049 nao lhe oferece uma resposta, ha um ponto de inflexao comum a
Blade runner e a Blade runner 2049: a problematica atinente a memoria,
que ndo apenas persiste, mas se aguca.

O drama do replicante K liga-se intimamente a busca de suas proé-
prias memoérias. Acreditou que era filho de Rachael em razdo das
memoérias que lhe foram implantadas, por julgé-las reais e suas; descobre-
se alheio ao tempo, todavia, quando percebe que as memorias foram, na
verdade, implantadas, justamente na tentativa de proteger a filha real de
Deckard e Rachael, Ana Stelline.

A auséncia de um passado persiste como o problema central enfren-
tado pelos replicantes. Sem o acesso a memoria - perspectiva agucada em
Blade runner 2049 - que interioridade (TAYLOR, 2013) pode ser conce-
bida? Novamente emergem os questionamentos sobre o que € a realidade
e quais os limites de defini¢do do humano. O replicante apenas “deseja ser
reconhecido por seu criador” (FRESAN, 2017, p. 22). Em que isso difere
das aspiragoes e fantasias humanas? H4, na trama de Blade runner 2049,

um continuo retorno a afirmacio da condi¢do humana.
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Volta-se, assim, a estruturacdo identitaria a partir do pertencimento.
Basta lembrar, quanto a isso, o relato de Bauman (2005) sobre a dificul-
dade que teve em escolher o hino da Gra-Bretanha ou da Polonia quando
recebeu o titulo de doutor honoris causa pela Universidade Charles, de
Praga. Sentia-se como um estranho em ambos os casos, porque foi privado
de sua cidadania polonesa e porque nao se sentia pertencente a Gra-Breta-
nha. Sua opgao foi pelo hino da Europa, o que embora pareca sensato nio
obscurece os dilemas que a nogdo de pertencimento e identidade ainda

desperta:

Tornamo-nos conscientes de que o “pertencimento” e a “identidade” ndo tém
a solidez de uma rocha, nédo sao garantidos para toda a vida, sdo bastante ne-
gociaveis e revogaveis, e de que as decisdes que o proéprio individuo toma, os
caminhos que percorre, a maneira como age - e a determinacao de se manter
firme a tudo isso - séo fatores cruciais tanto para o “pertencimento” quanto
para a “identidade”. Em outras palavras, a ideia de “ter uma identidade” nao
vai ocorrer as pessoas enquanto o “pertencimento” continuar sendo o seu des-
tino, uma condigdo sem alternativa. S6 comecarao a ter essa ideia na forma de
uma tarefa a ser realizada, e realizada vezes e vezes sem conta, e nao de uma
s6 tacada. (BAUMAN, 2005, p. 17-18).

As reflexdes de Bauman, todavia, parecem ocultar, a0 menos em
parte, um questionamento que ainda é importante: de que identidade é
possivel falar fora do pertencimento? Nao teria sido justamente esse reco-
nhecimento que levou Bauman, logo a seguir, a escolher o hino da Europa,
por se aceitar - eis af sua identidade - como um pertencente a Europa?
Diz ele: “nascido na Europa, vivendo na Europa, trabalhando na Europa,
pensando e sentindo como um europeu” (BAUMAN, 2005, p. 16). O per-
tencimento, assim, nio se limita a um reconhecimento entre fronteiras, ou
meramente geografico, mas a assimilacdo do habitus como situagio de
vida.

A alienacdo do mundo, por forca de um pertencimento inexistente e
impossivel, é o que conduz K a angutstia quanto a sua identidade. E por

que, para ele, seria inconcebivel pertencer? Pois o passado lhe foi vedado:
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suas memorias correspondiam, na verdade, a memorias de outra pessoa,
Ana Stelline, filha de Deckard e Rachael. Assim foi feito por Deckard por
se tratar da tnica forma de preservar a identidade de sua filha e, conse-
quentemente, evitar a sua perseguiciao pelas corporagdes fabricantes de
androides, ja que ela era a primeira e Ginica pessoa gerada por uma repli-
cante.

As problematicas em torno do pertencimento, e de sua impossibili-
dade a partir da vedagdo da memoria, principalmente apds episodios
violentos aceitos pelo Estado, repercutem na conformacio de valores de-
mocraticos e na assimilagdo de limites constitucionais ao préprio poder.
Porque o espago comum deve ser um locus de convivio, a retomada da
memoéria nao se da fora do espago de pertencimento e, na mesma medida,
o pertencimento ndo se manifesta alheio a rememoragao dos traumas co-
muns.

Porém, nao é possivel viver no espago comum para sempre encoleri-
zado (RICOEUR, 2007), o que implica aceitar que o pertencimento e a
memoria também possuem a funcdo de fazer com que o passado torne-
se...passado. Assim, a fim de evitar que animosidades perpetuem-se, o res-
gate da memoria também deve tomar em consideragdo a possibilidade de
uma conciliacdo como pressuposto para o convivio democratico e para a
superagao de episddios violentos que marcaram o habitus de todos que
conjugam a mesma nog¢ao de pertencimento. Esse também é um limite
geralmente ignorado pelas afirmagoes que alocam o Direito a Memoria e
a Verdade como um valor juridico autorrecorrente e autojustificavel.

A negacdo do passado - e, portanto, também do pertencimento -
igualmente gera repercussdes quando ha a vedacdo da memoria a vitimas
de quaisquer espécies de violéncias. A elas pertence, como apelo ético e
como justica, a prerrogativa de revisitar o passado para que ele possa ser
ressignificado.

Também aqui, porém, quem busca acessar o passado o faz a partir

de sua imagem-do-nds, o que remete a novos problemas acerca dos limites
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da individualidade e da subjetividade, imprescindiveis a fixacdo de um en-
tendimento sobre as possibilidades do Direito a Memoria e a Verdade, e
circundantes de todo o enredo de Blade runner e de Blade runner 2049.

A concepgao moderna da individualidade a situa como a conjugagao
da vida e do pensamento, da experiéncia e da consciéncia, ao passo que a
subjetividade é entendida em um sentido pessoal, “para que o individuo se
transforme em ator que se insere nas relagdes sociais transformando-as,
mas sem jamais identificar-se completamente com nenhum grupo, com
nenhuma coletividade” (TOURAINE, 2012, p. 220). Essa divisdo, todavia,
revela-se insatisfatéria para a compreensao das diferencas que caracteri-
zam 0s seres humanos, o que é agucado a partir da situagdo de mundo
experienciada pelos replicantes na saga de Blade runner.

Afinal, pode-se dividir em compartimentos estanques a experiéncia,
a consciéncia e a atuacao social? H4, entre esses valores, um infinito es-
pectro de interferéncias que conduzem o ser humano a novos horizontes
de sentido sobre si e sobre o0 mundo. Entre essas intromissoes situa-se a
compreensdo do tempo, que nado é exclusivamente subjetiva e que também
ndo é reduto individual. O tempo é (re)definido a partir da meméria que,
por sua vez, conjuga-se em uma arena politica, invariavelmente submetida
aos influxos de sua propria seletividade.

O Direito a Memoria e a Verdade, portanto, ndo se limita a uma afir-
macdo individual ou subjetiva, mas se anuncia como um Direito Humano
alicercado em fatos historicamente consolidados, que exigem esclareci-
mento e responsabilizacdo a fim de que se possa avancar na conciliagio
desejada pelo espago democratico comum.

Todas as violéncias, ndo importando a sua natureza ou quem as cau-
sou, submetem-se a rememoragao reclamada pelo Direito a Memoria e a
Verdade. Embora a memoria seja seletiva, isso ndo significa que fatos his-
toricamente assentados possam ser menosprezados ou alterados. Desse
modo, o Direito a Memdria e a Verdade também tem a potencialidade de
evitar narrativas que buscam subverter verdades histéricas. Além disso,

embora toda a luta do Direito e da Politica seja continuamente um embate
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ideologico, o Direito a Memodria e a Verdade ocupa-se da totalidade do pas-
sado, de todas as suas vitimas e de todas as suas violéncias. O Direito a
Memoria e a Verdade funda-se no apelo ético da memoria, a quem o pas-
sado segue em perene reconstrugao.

O futuro do futuro é aquele situado, agora, em 2049. E o futuro ima-
ginado a partir de 2019, quando o primeiro Blade runner expds a angustia
dos replicantes, no mais auténtico estilo pictérico de Edvard Munch. Tanto
em 2019 como em 2049 o desejo insatisfeito repousava na aceitacio da
natureza humana reclamada pelos replicantes.

Para isso, todavia, era preciso reconhecer que também eles, tanto
quanto os seres humanos, possuiam um passado e poderiam acessa-lo in-
dependentemente de prévios implantes de memoria. A saga Blade runner,
assim, nada mais faz do que anunciar, aos humanos, habitantes do planeta
terra, a importancia da memoria, do pertencimento e do acesso ao tempo,
presente, passado e futuro, como caracteristicas de sua propria identidade.

Como é possivel definir o que é humano? Para essa interrogagao,
uma resposta objetiva, repleta de empatia (para que seja aceita pelo apa-
relho “Voight-Kampff”), torna-se possivel: pela memdria que o define e

pela memoria que o pertencimento lhe permite experienciar.
Uma conclusao para um novo Blade Runner

O futuro imaginado pela saga Blade Runner parece nao ter se concre-
tizado com a mesma fotografia e a mesma trilha sonora; porém, tudo leva
a crer que os mesmos receios de Estados e ideologias totalizantes, em que
fatos histéricos sdo simplesmente negados sem qualquer constrangi-
mento, e para 0s quais os seres humanos sdo meramente descartaveis ou
catalogaveis, ndo sdo ficcdo cientifica. A distopia futuristica toma novas
formas e se revela em sutis, e aparentemente ingénuos, ataques a Direitos
Humanos e a valores constitucionais. Nao hé ingénuos nesse jogo do poder
e limitar tudo a uma dicotomia ideoldgica apenas contribui para o aguga-

mento da violéncia, da indiferenca e da intolerancia.
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Os medos e incertezas que definem a proépria pés-modernidade en-
contram como limite a promessa utépica dos Direitos Humanos, que
desejam, a um s6 tempo, a preservacao da histéria e a defesa da humani-
dade (DOUZINAS, 2009). Todavia, 0s ataques ndo cessam e nao parecem
ser conduzidos por replicantes subversivos. Resta saber se o Direito tera a
capacidade de dar uma resposta convincente e objetiva a essas novas exi-
géncias ou, ao contrario, se dele seguiremos esperando uma redencéo que
escapa de seu proprio controle.

Os filmes Blade runner e Blade runner 2049 recolocam a temética do
tempo como perspectiva indispensédvel na compreensdo do papel do Di-
reito; mais do que isso, permitem novas aproximagoes sobre os limites do
Direito a Memoria e a Verdade, além da ressignificacdo do papel desempe-
nhado pela meméria na afirmacéo da identidade e do pertencimento. Isso,
porém, nao aplaca a ameaga - continuamente depositada em insuspeitos
antncios de novos progressos - de um futuro vazio.

No primeiro Blade runner, Deckard, o policial que se apaixona por
Rachael e com a qual tem uma filha, em certo momento do filme mantém
um didlogo com o proprietario da Tyrell Corporation, Eldon Tyrell, que
fabricava os replicantes modelo nexus 6. Ap6s aplicar em Rachael o mé-
todo “Voight-Kampff”, descobrindo que ela, na verdade, era uma

replicante, Deckard ouve de Tyrell:

- A meta da Tyrell é o comércio. Nosso lema: “Mais humano que um humano”. Ra-
chael ndo passa de um experimento. Comegamos a identificar neles uma estranha
obsessdo. Afinal, ndo tem experiéncia emocional e s alguns anos para armazenar
essas experiéncias que eu e vocé temos como certas. Se lhe dermos o passado, te-
mos um ambiente aconchegante para suas emogdes e, consequentemente,
podemos controld-las melhor.

Deckard entdo responde:

- Memorias. Esté falando de memorias.
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Dungeons and Dragons a brasileira:
Mestre dos Magos e o realismo juridico do ministro
Luis Roberto Barroso - debates acerca

do indulto presidencial e a ADI 5874

Isaac Ronaltti Sarah da Costa Saraiva *

Introducao

Optou-se por fazer o introito deste texto fazendo uso de um recurso
metaférico desenvolvido a respeito da figura do personagem do Mestre
dos Magos, do desenho animado “Dungeons and Dragons” - o desenho,
exibido no Brasil na década de 1980 com o nome de “A Caverna do Dra-
gdo”, abordava a histdria de um grupo de meninos que, apés entrarem em
um tinel de um dos brinquedos de um parque de diversdes, acabam por
inexplicavelmente serem tragados e levados a um mundo paralelo.

E o que teria o personagem do Mestre dos Magos e a abordagem me-
taférica a ver com a postura do Ministro Luis Roberto Barroso (assim como
de parte dos Ministros do Supremo Tribunal Federal)? Em que medida isso
serviria para adentrarmos a questdo da discricionariedade das decisdes do
Poder Judiciario? Em que medida isso teria link a uma discussdo que per-

meia a Teoria e a Filosofia do Direito? Como haveriamos de relacionar esta

! Mestrando em Direito Ptblico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS; Bolsista do Programa de Exce-
léncia Académica CAPES/PROEX; Especialista em Direito Penal pela Faculdade Damasio de Jesus; Especialista em Direito
Notarial e Registral pela Faculdade Damésio de Jesus; Especialista em Direito Civil e Processo Civil pela UNINORTE;
Especialista em Didatica e Docéncia no Ensino Superior pela UNINORTE.
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metéfora a questdo do Realismo Juridico, do Ativismo Judicial e do debate a
respeito do Indulto Presidencial - matéria prima da discusséo fatica deste
artigo? Estas perguntas poderdo normalmente ser sanadas.

No primeiro episédio da série Dungeons And Dragons, intitulado:
“The night of no tomorrow” - em uma tradugao livre: “ A noite sem ama-
nha”, os meninos aparecem no topo de uma montanha, e de longe
observam um imenso vale que se perde no horizonte. A dvida dos meni-
nos é justamente a recuperagdo de uma “estabilidade” perdida, que seria
efetivamente o “retornar para casa”. De repente, um terrivel monstro, com
varias cabecas, sai de dentro de uma caverna e assusta os garotos. Os ga-
rotos curiosamente fitam o monstro e esbravejam: Olhem! E Tiamat!
Cuidado Bob! Ele é indestrutivel! - responde um dos garotos.

Ocorre uma luta e ela é estranhamente interrompida com o apareci-
mento do Mestre dos Magos. A pergunta bésica que qualquer pessoa faria,
e que, com certeza, muitas pessoas fizeram nestas dltimas trés décadas
seria a respeito de como signos e significados ja habitavam a mente da-
queles meninos, ao ponto de, mesmo tendo sido arrebatados a um mundo
paralelo, ainda sim, identificavam e sabiam de caracteristicas das coisas,
das representagoes das coisas e dos seres, na boa perspectiva Heiddegeri-
ana eles por algum motivo ja tinham a concepcéo do ser e dos entes.

Mas como tais signos e significados ja habitavam o conhecimento da-
queles garotos? Explico! Retornando um pouco a abertura oficial do
desenho, especialmente a versdao americana completa, poderé ser perce-
bido que existia uma explicagdo para tal “pré-conhecimento” das coisas
por parte daqueles garotos. Mas discutamos como isso se originou. Na
abertura do desenho, logo depois de ser tragado e levado a um mundo
paralelo, aqueles meninos tiveram o azar de serem lancgados literalmente
no meio de uma terrivel batalha entre dois personagens assustadores: o
Vingador e o Dragdo, Tiamat. Na tentativa de se proteger dos ataques de
ambos os lados naquela apocaliptica batalha, a figura de Mestre dos Magos
surge, e ele, ao seu critério - ou sem um critério definido - nomeia cada

um dos meninos como sendo um personagem naquele novo mundo: Eric
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sera o cavaleiro, Preston sera o Mago e assim por diante. Mestre dos Magos
também oferta a cada um dos meninos uma ferramenta/arma que atribui
a cada um superpoderes, e em mesma oportunidade, tenta construir uma
ponte entre coisas e seus significados, por conta prépria, ao seu proprio
alvitre, indicando que Vingador e Tiamat seriam figuras que representa-
riam naquela terra o mal, e que ele seria a figura de um “Oraculo” que
revelaria caminhos possiveis a serem tragados que tivessem como Unico
fim, o retorno dos meninos ao lar - longe da perspectiva de um Hermes
que revela o pensamento dos Deuses aos homens.

Suponha-se que cada um dos trés personagens fossem, na tradicional
divisdo dos poderes, um dos poderes: digamos que o Vingador representasse
o Executivo. Tiamat, o Dragdo de muitas cabegas - que para Hobbes poderia
normalmente significar a figura do monstro mitolégico Leviata - represen-
tasse o Legislativo (suas muitas cabecas e seu processo de legitimidade
construida a duras penas a partir de membros eleitos do povo); Por fim, o
Mestre dos Magos representasse o Poder Judiciario - que muito embora, ndo
seja composto apenas pelo Ministro Luis Roberto Barroso, sofre forte in-
fluéncia de suas decisdes - para o bem ou para o mal. E quem seriam os
meninos perdidos? Obviamente, eles seriam a representacgdo do “povo”.

Suponha-se também que, o escritor oficial da série tenha definido um
roteiro (a Constituicao), os personagens e o seu papel dentro da trama (po-
deres e competéncias) e as falas, que trabalhariam obedecendo ao roteiro
definido, tendo estas tltimas um ambiente delimitado para “improvisos”?
(VIANA, 1999) - em uma grosseira comparacao, digamos que esses impro-
visos venham representar a questdo da “discricionariedade”.

Passo seguinte, por algum motivo os trés personagens principais da
trama: o Vingador, o Tiamat e o Mestre dos Magos, ganham “vida prépria”
e passam a desobedecer ao roteiro (Constituicdo) definido - sem necessa-
riamente indicar que esse roteiro signifique a obrigacio de um

determinismo - alteram as falas, desobedecem ao papel dos personagens

? Aqui poderiamos entender como o espago de discricionariedade na decisao de que Kelsen fala que caberia o preen-
chimento dos limites da “moldura” ao juiz.
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definido no roteiro e iniciam um processo de aviltamentos sequenciais e
invasao dos papeis dos outros.

Apbs essas alteragdes por estes personagens observa-se que Tiamat,
que seria o Poder Legislativo sofre com a hipertrofia (TRINDADE;
GUBERT; COPPETI NETO, 2008) de seu papel em razao da opuléncia e
poder do Vingador. Essa luta perdura algum tempo havendo desequili-
brios alternados de um para outro lado. Notadamente, perguntariamos, e
0 Mestre dos Magos, onde estava? O Mestre dos Magos neste tempo ten-
tava cumprir o seu papel, convivendo com as influéncias de escolas
diferentes, pensamentos e teorias de decisao distintas. Junto disso, apoiado
a imensos holofotes de um poder contra majoritario que, a principio, por
roteiro deveria ser essencialmente técnico e interpretativo na medida da-
quilo que a comunidade juridica vivencia® - o local em que direito e politica
receberiam tratamentos diferentes e que a contra majoritariedade seria
qualidade que traria distingdes e prerrogativas que impossibilitariam com
que a opiniao publica decidisse ou interferisse a partir de sua moral nos
julgados - pois bem se sabe que nem sempre vox Populi foi a representa-
¢do mais acurada do vox dei, por mais duro e impopular que isso aparente
ser — basta lembrar que a sentenca de Jesus Cristo a morte foi decidida
pelos proprios Judeus.

Ao final do texto, ao deslinde da conclusdo, a metéafora serd nova-
mente utilizada para falar um pouco do episédio final nunca produzido de
a Caverna do Dragao, mas depois da metéfora e de falar da relagdo intri-
cada entre os poderes e a divisdo proposta por Montesquieu*, pretende-se
analisar neste trabalho o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, na rela-
toria do caso recente da questdo do indulto presidencial, previsto no art.
84, da Constituigio Federal de 1988. Apoiado na Teoria Critica Hermenéu-

tica do Professor Lénio Streck, através de artificio metodolégico embasado

3 Ronald Dworkin trabalha com o conceito de “comunidade de principios” - muito bem desenvolvido na obra de
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira:"Ronald Dworkin: de que maneira o Direito se assemelha a Literatura? In:
TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes; COPETTI NETO, Alfredo (Orgs.). Direito e Literatura: En-
saios criticos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

4 Tratando da Tradicional apresentagao da estrutura dos 3 poderes idealizada por Montesquieu.
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na fenomenologia é que passamos a analisar o voto do Ministro Luis Ro-
berto Barroso na ADI 5874 MC / DF - o caso trata da discussdo quanto os
limites da discricionariedade e alcance do Indulto Presidencial.

A discussao aqui apresentada visa estabelecer uma analise quanto do
papel Ativista das decisdes do STF, em especial, do caso em comento, a
partir da analise do voto do Ministro Barroso, na ADI 5874. Trazendo isso
para uma 6tica mais apurada, saber em que niveis e conexoes as influén-
cias do raciocinio de Barroso e no pano de fundo das teorias que sio
sustentadas no seu voto cooperam com um processo de aprofundamento
do Ativismo Judicial, a interferéncia da politica e da moral nas decisdes
judiciais.

A principio utilizar-se-4 uma analise a respeito das tendéncias que
revelam as decisOes e qual as caracteristicas que denunciam um ativismo
que fere a estabilidade assentada nas competéncias da separacao dos po-
deres na democracia, e o quanto a busca por decisoes integras dependem
do controle da discricionariedade e da importancia da Teoria da Decisao

Judicial.

1- ADI 5874 e o voto do relator ministro Luis Roberto Barroso - o

mago, o realismo juridico e o ativismo judicial

A Acao Direta de Inconstitucionalidade, com pedida de medida cau-
telar, n°. 5874/DF originalmente proposta pela Procuradoria-Geral da
Reptblica, em face do inciso I do art. 1°; 0 §1°, I, do art. 2°; e os arts. 8°,
10 e 11, todos do Decreto n° 9.246, de 21 de dezembro de 2017, por violacdo
dos arts. 2°, 5°, caput e incisos XLIII, XLVI, LIV, e do art. 62, § 1°, b, da
Constituicdo - O caso em comento da presente acao direta de inconstituci-
onalidade envolve a discussdao sobre as limitagdes constitucionais a
concessdo de indulto em carater geral pelo Presidente da Reptblica, res-
pectivo ao ano de 2017.

A procuradoria Geral da Republica contestou inicialmente os limites

da discricionariedade do Presidente contida na previsdao constitucional
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exarada no art. 84, da Constituigao Federal de 1988, discutindo os limites
do mesmo, os conceitos de indulto, graca e anistia na Constituigao Federal,
se tal ferramenta poderia ser feita de forma coletiva, se isso ndo afetaria a
indivisibilidade da pena, se o aprofundamento de tal mecanismo de bene-
voléncia ndo feriria o carater preventivo que estaria contido na punicao
penal estatal, e contestando a possibilidade de tais beneficios serem ofer-
tados aos presos condenados por crimes do “colarinho branco”
(especialmente aqueles que foram alvos da operagdo Lava Jato) - este seria
o resumo dos principais pontos atacados pela Procuradoria Geral da Re-
publica.

Passamos entao para o voto do Relator, o Ministro Luis Roberto Bar-
roso, que entre muitos pontos apresenta um delineado trajeto apontando
questdes historicas, a discussao quanto a discricionariedade da questao do
indulto no Direito Comparado, o “sentimento” da sociedade na questao do
aprofundamento de penas no Brasil, e a defesa do interesse ptiblico em
relagio a Cruzada de combate a corrupcao no Brasil, em especial a prota-
gonizada pela Operagao Lava Jato. Barroso fala entre outras coisas da
questao da politica criminal, das penas no Brasil, da populagdo carceraria,
dos requisitos de moral nas decisdes e uma série de outras pequenas ques-
toes. Selecionamos alguns trechos do voto de Barroso para que, a partir da
fenomenologia da Critica Hermenéutica possamos identificar as bases do
raciocinio que guia a decisdo de Barroso e suas principais influéncias, além
do Ativismo Judicial presente em suas decisoes.

A respeito das nossas constitui¢oes, um fato interessante é que a pre-
ocupacao de Barroso quanto a questao da corrupgao € legitima, mas foge
do campo onde isso deveria ser tratado - que seria essencialmente o legis-
lativo propondo no que coubesse emenda a Constituigdo ao artigo 84, ou
mesmo, acrescentando de forma simples os crimes de corrupcao ao rol de
crimes hediondos - de plano eles estariam vedados e afastados da discri-
cionariedade do Presidente, mas o fato é que, prima facie, ndo estdo! A
discussdo de fato ndo percorre o mérito de ser ou ndo ser contra a corrup-

¢do - evidentemente que toda a sociedade é. O busilis definitivamente nao
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é este! A questdo em primeiro plano é que, o texto constitucional, em seu
mais amplo aspecto, ndo pode simplesmente ser desconsiderado em razao
de um querer politico de um estado das coisas que deveriam ser de deter-
minada forma. O STF como guardido da Constituicao nao pode de forma
inequivoca “desdizer” a Constitui¢do - e aqui estamos falando no sentido
mais literal do estado da arte: chegamos ao ponto de que para ter o mi-
nimo de seguranca juridica, a prépria literalidade do texto constitucional
vem sendo cobrada.

A Constituicdo de Republicana de 1891 curiosamente excluiu da dis-
cricionariedade do Presidente a competéncia para indulto quanto a crimes
de funcionérios federais - ponto que precisamos de melhor estudo histé-
rico, mas que decididamente tinha vinculacdo a ideia republicana que
tentava - ainda que de forma indcua - apartar o publico do privado e os
vicios estamentais® (FAORO, 1954) advindos dos funcionarios ptblicos re-
cebidos do Império - uma medida aparentemente de cunho de combate a

corrupcao.

1.1 - Realismo Juridico nas decisées de Luis Roberto Barroso

O Realismo Juridico ¢ um movimento juridico com dois expoentes
de maior destaque - no caso, o Realismo americano e o escandinavo, mas
vamos nos ater especialmente ao primeiro. A figura de Oliver Wendel Hol-
mes é conhecida como um dos maiores pensadores do Realismo
americano. Lenio Luiz Streck (2017) no Dicionario de Hermenéutica apre-
senta algumas das caracteristicas basicas adotadas pelos adeptos do

Realismo Juridico americano:

5 Raymundo Faoro em “Os donos do Poder” apresenta uma andlise a partir do desenvolvimento histérico brasileiro
elencando problemas advindos do modelo administrativo da Coroa Portuguesa, principalmente a relacéo de fidalguia
e o patrimonialismo estamental da nobreza portuguesa que conflitavam com o processo de instalacdo de uma estru-
tura capitalista no Brasil e também explicando uma série de comportamentos patrimoniais que até hoje continuam
a serem repetidos no seio da sociedade brasileira - coisas, por exemplo, com a extrema dificuldade do brasileiro em
lidar com a diferenciagao entre o puablico e o privado.
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a) Mantém sua atenc¢do nas mudangas e nao sobre o carater estatico da realidade
juridica;

b) Afirmam que os juizes exercem uma atividade criativa sobre o direito;

¢) O Direito é concebido ndo como um fim, mas como meio para alcangar objetivos
sociais;

d) Assumem uma atitude cientifica direcionada a observagao dos fatos sociais;

e) Em sua concepgdo o conjunto de regras juridicas ndo se coloca como o principal
objeto de analise pela ciéncia do Direito;

f)  Criticam conceitos juridicos tradicionais e normas entendidas em sentido tradi-
cional, e advogam que essas tltimas nada mais seriam que “profecias” a indicar

0 que os tribunais provavelmente irdo fazer...°

O realismo juridico é tido como uma postura ndo cognitivista - o di-
reito é tido como uma técnica operacional advinda daquilo que o intérprete
diz que ele é”. O Realismo juridico surgiu como uma forma de contraposi-
Gao ao formalismo exegético, abrindo caminho para discricionariedades e
decisionismo. Segundo Streck (2017) ha no Realismo Juridico uma opcao
em nome do protagonismo judicial através da crenca em um “protago-
nismo dos juizes” - estes estariam, autorizados, a partir de uma série de
possibilidade de “opcdes corretas” originadas no ordenamento juridico, a
escolher qualquer uma das opgoes segundo seu arbitrio.

Essas caracteristicas acabam por afetar toda uma ordem pensada em
uma logica do direito voltada do plano do conhecimento para o plano da
vontade exclusiva dos magistrados, gerando incompatibilidades no sis-
tema de separacao dos poderes, vez que o judiciario passa a ser o centro
geral dos poderes; o Estado de Direito é afetado pela falta de previsibili-
dade das decisdes, inseguranca juridica, e mesmo os direitos individuais
passam a ficar a mercé exclusivamente da “vontade dos magistrados”.

Os realistas sdo considerados “positivistas faticos”®

, pois concentram
no fato empirico a guia mestre das decisoes. A escola do realismo ameri-

cano ¢é literalmente “o Direito de Juizes” e o Direito serd, efetivamente,

6 STRECK, Lénio Luiz; Diciondrio de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito & luz da critica
hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017.

71bid., p. 246
8 Ibid. 247
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aquilo que os “Juizes decidirem” - no Supremo Tribunal Federal, além das
decistes de Barroso que acompanharemos no presente estudo de caso, o
préprio Ministro Fux ja prolatou afirmativas em decisdes dizendo que o
Direito seria aquilo que o Juiz diz que é. Em tese, para o Realismo ameri-
cano, o Direito est4 apartado da norma. Mais do que na norma, o Direito
esta na sociedade. O Realismo juridico estd embutido de uma esséncia
profunda de “altas exigéncias morais”, e estas ndo se subjugam a uma hi-
erarquia de normas, assim como pensou e estruturou Hans Kelsen - os
realistas recusam a logica originada do normativismo Kelseniano. Notada-
mente, para o Realismo Juridico a autonomia do Direito é recusada, na
medida em que o texto legal passa a condicdo de mera perfumaria utilizada
para convalidar retoricamente as decisdes dos Juizes - o direito é em pou-
cas palavras aquilo que os juizes dizem que é°.

Apresentadas as caracteristicas basicas do Realismo Juridico, vamos
apresentar alguns pontos presentes no Voto do Ministro Barroso que in-
dicam forte influéncia da vertente do Realismo Juridico Americano.

A auséncia de preocupacdo com a autonomia do Direito faz com que
a busca pela integridade e o horizonte de uma deciséo justa, sejam substi-
tuidos por concepgdes sociolégicas, elementos da moral que visam
encapsular o comando da lei a servigo de visdes sociais que aparentam se-
rem justas, mas que afetam diretamente a divisdo de poderes e os limites
das competéncias de cada um dos poderes - nesta visao, passa-se a trazer
elementos do cotidiano da sociedade para justificar o contorcionismo dis-
crepante que é feito ao arrepio do texto constitucional.

O voto de Barroso na relatoria da ADI n°. 5874 possui uma série de
peculiaridades que transitam em cima de pontos e teorias aqui ja apresen-
tadas. Para que isso se torne mais claro, optou-se por apresentar alguns
pontos da decisao, seus nés e como eles podem ser normalmente desata-
dos, no objetivo de uma melhor compreensdao do que neste trabalho
objetivamos esclarecer. Um dos primeiros pontos apresentados no debate

do voto de Barroso, gira em torno de que o indulto presidencial estaria

9bid. p. 249
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imbuido de discricionariedade tal que, acabaria por lesionar a separagao
dos poderes - embora essa discricionariedade desproporcional apresen-
tada pelo Ministro Luis Roberto Barroso aparente algo sem limites,
despoético, ou mesmo, similar a um poder monérquico absolutista - visédo
que Barroso aparentemente parece esforca-se para defender - o Presi-
dente da Republica, nos termos do art. 84, inciso XIII, possui limitadores
a aplicacdo do indulto, a exemplo, a limitacdo presente no art. 5°, inciso
XLIII que define as hip6teses claras vedadas para a aplicacdo do indulto
presidencial.

A critica de Barroso quanto a questdo de uma possivel intromissao e
desrespeito a separacdo de poderes passa a ser colocado em segundo
plano, quando, em seu voto, ele passa a fazer, teoricamente, aquilo que
justamente critica - com a diferenca profunda de que o indulto esta assen-
tado de forma expressa no texto Constitucional. O que se observa é que a
critica estabelecida na vontade de Barroso, que, em mesmo sentido critica
a previsao do indulto geral ao Presidente, alegando entre outras coisas que
em democracias modernas tal responsabilidade estaria vinculada ao Le-
gislativo, ndo se limita tdo simplesmente ao processo de Controle de
Constitucionalidade de competéncia do Supremo Tribunal Federal, mas a
uma relutancia quanto a competéncia conferida na Constitui¢ao ao Presi-
dente, e, por esta competéncia, assim como a Constituicio nao prevé a
vedagdo do indulto para crimes de corrupcdo. Ora, mas quando realmente
Barroso acordou para isso? Pois em anos anteriores, a respeito da prépria
escaramuca publica protagonizada pelo Ministro Barroso com o Ministro
Gilmar Mendes, sua contraposi¢ao a Gilmar Mendes quando acusado de
ter indultado José Dirceu foi justamente a respeito a discricionariedade
atribuida ao Presidente de forma expressa no art. 84, da Constituicio Fe-
deral a respeito do Indulto - que, antes do indulto de 2017, até entdo era
respeitado por Barroso e pela corte.

Como proceder ao julgamento de uma discricionariedade do Presi-
dente expressa em no texto formal da Constituigdo, fazendo ressalvas néo

previstas na prépria Constitui¢do?
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Definitivamente, o que se trata aqui, ndo é ser contra ou a favor o
combate a condutas criminosas como as de corrupgao - definitivamente
este nao é o mérito da questdo. A discussdo principal que se trava é de até
onde poderia ir a discricionariedade de um Ministro em uma decisao, para
contrapor dispositivo expresso na Constituicdo Federal, seja por motivos
de moral, de combate ao crime, apoiado no “sentimento da sociedade”, ou
de qualquer outro argumento, menos o do respeito a uma ordem demo-
cratica estabelecida no Estado de Direito que se assenta sobre o respeito a
Constituicao.

A Constituigao Federal, “goste-se ou nédo dela”, ndo é um “contrato”
sujeito aos interesses espasmodicos da sociedade - e até é, desde que obe-
decida as formalidades de sua alteragio no poder que o compete fazer isso,
no caso, o Legislativo. A Constitui¢do néo esta submetida aos interesses da
Lava Jato! Se isso representaria conexao e respeito a moralidade ptblica,
ou nao! O fato é que decididamente nao se pode forgar a Constituicdo a ser
0 que queremos que ela seja - seja por qualquer motivo externo a legali-
dade conferida a ela quando produzida.

Que discricionariedade seria essa que Barroso estaria autorizado a
limitar um dispositivo Constitucional - além dos proéprios limites ja iden-
tificados pela Constituigdo, como se a Decisdo Judicial, pudesse “permitir
que ela fosse complementada, por qualquer aplicador, a revelia do processo

legislativo regulamentar'®”

- portanto ao arrepio do préprio processo de-
mocratico.

Lenio Streck afirma que isso abriria autorizacdo para ativismos, que
teriam por consequéncia uma tendéncia ao decisionismo - um complexo
cenario onde Tribunais e a propria doutrina teriam o condao de produzir
principios através de decisdes que viriam a derrogar até mesmo dispositivos
constitucionais™ - vide o bom exemplo similar ao tratado nesta ADI 5874, 0
caso da questdo da autorizagdo da prisdo executéria da pena a partir da de-

cisao em segundo grau: uma flagrante afronta e agressdo a presuncgio de

' Ibid. p. 55.
" Ibid. p. 55.



Isaac Ronaltti Sarah da Costa Saraiva | 125

inocéncia, devidamente expressa em nossa Constitui¢do em seu art. 5°, in-
ciso LVII. A partir da coleta de alguns pontos do voto do Ministro Barroso,
enquanto relator da ADI 5874, buscar-se-a estabelecer o debate construido
efetivamente na ndo aceitagdo da norma legal prevista no art. 84 da Consti-
tuicdo Federal, por diversos motivos externos ao direito e a autonomia do
direito, que, genuinamente deveria ser parametrizado pela busca de deci-
sdes judiciais que objetivassem coeréncia e a integridade, tdo bem
trabalhadas na obra de Ronald Dworkin - em que pese que a prépria obra
de Dworkin, tem sido utilizada para fundamentar decisdes no Brasil que em
nada obedecem a autonomia do direito, fazendo na verdade uma mixagem
de teorias: como aqui mesmo ja mencionadas, chegando ao ponto de Dwor-
kin ser utilizado de forma errénea, entremeado a ponderacdo de Robert
Alexy, o que, teoricamente, seria profundamente contraditério, vez que a
busca pela decisdo justa nao é procedida a partir da “escolha” de opgoes fei-
tas em um processo de “sopesamento”, mas sim através da aplicacdo devida
de rigores e principios estabelecidos e reconhecidos por toda uma comuni-
dade juridica de principios™.

A principio, Ministro Barroso fala de um cenario de penas, em tese,
rigorosas, mas de execugdo com beneficios que as tornam brandas (e aqui
ndo estamos discutindo o mérito se elas assim ou nao sdo). Fala da questao
da necessidade apenas do cumprimento de 1/6 da pena para que um con-
denado possa “retornar a sua residéncia” o que segundo o Ministro
Barroso transmitiria a sociedade um “sentimento de impunidade e até
mesmo certa descrenca nas instituicbes ptiblicas”3. Inicia uma construcao
teleolégica que entre outras coisas contesta de forma aberta a legislacdo
penal brasileira, apoiado em uma preocupacao de descrenca nas institui-
¢des publicas que, notadamente, é uma preocupacdo muito mais politica
que de direito. Pois se a lei ndo tem a0 momento condao de efetividade
para cumprir seu papel perante a sociedade, deve esta Gltima pressionar o

poder legislativo para adentrar o debate de sua alteracdo, jamais permitir

> Ronald Dworkin trabalha o conceito de comunidade juridica de principios.

'3 Paragrafo 22, pag. 13 do voto da relatoria da ADI 5874.
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que isso tenha que servir de “escora”, “bengala” para permitir que juizes
passem a legislar em suas decisdes, embasados nos interesses de uma mai-
oria da populagdo (que ainda assim ndo foi consultada sobre isso e nao
encontra nenhum tipo de aporte legal para tal). Ministro Barroso continua
afirmando que tal cenario acaba por provocar na sociedade uma “sensacédo
difusa de que as instituicbes ndo funcionam e que o crime, a0 menos em
algumas de suas manifestacdes, termina por compensar”,

Superado este ponto, o Ministro Barroso volta o seu arsenal de argu-
mentos para parte da questdo nodal que fez com que se discutisse o indulto
de 2017, a questado dos crimes de colarinho branco (corrupgao ativa e pas-
siva, peculato, lavagem de dinheiro e evasdo de divisas)”®. Embora
reconhecida a nocividade destes crimes para toda a sociedade - nao é este
o vetor tratado nesta discussao - a Constitui¢do é clara quanto o rol de
crimes que estdo vedadas de serem comutados ou sofrer qualquer tipo de
benevoléncia oriunda do indulto - no caso os crimes de tortura, terrorismo
e todos os demais do rol de crimes hediondos da Lei 8072/9o0.

Ministro Barroso segue discorrendo falando da densa massa carcera-
ria que possui o Brasil - mais de 720 mil presos, sendo que destes mais da
metade seriam presos por crimes ndo violentos, e destes apenas 0,25%
condenados por crimes em face da administracéio publica'. Cita as incoe-
réncias mais do que conhecidas do nosso sistema penal. Segue um intenso
roteiro de criticas aos papéis dos beneficios existentes na execucdo penal,
citando em especial a Agao Penal n°. 470 (Mensaldo), e argumenta que, ao
ndo abarcar os crimes de colarinho branco, o indulto presidencial serviria
de abrandamento injusto para criminosos que causaram grande prejuizo
ao pais - mas como fazer este contorcionismo legal, quando entre as opor-
tunidades de vedacdo da Constituicio Federal ndo estdo os crimes de
colarinho branco? Estaria a discricionariedade do indulto presidencial li-

mitada pelo “sentimento da sociedade”?

4 Par4grafo 22, pag. 13 do voto da relatoria da ADI 5874.
's Paragrafo 24, pag. 13 do voto da relatoria da ADI 5874.
16 Paragrafo 26, pag. 13 do voto da relatoria da ADI 5874.
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O legislador constituinte fez questdo de prever no art. 84 as compe-
téncias do chefe do Poder Executivo, faz questdao de falar quando a
autorizacdo do Congresso serd condicdo sine qua non para determinado
ato do Presidente. Fez questao também de limitar a discricionariedade do
indulto, de forma expressa no art. 5° inciso LVII, mas onde est4 expresso
que o sentimento da sociedade, ou mesmo, que o sistema e a politica cri-
minal brasileira estariam, a rigor, acima da proépria Constituicdo? E aqui
nos remonta duas das caracteristicas mais ferrenhas do Realismo Juridico
que influenciam as decisdes de Barroso: (i) as decisdes sdo feitas a partir
da realidade do contexto social e, (ii) ndo se respeita uma hierarquia de
leis, tal qual, a sugerida por Hans Kelsen (KELSEN, 2009) Este sentimento
da sociedade teria o condao de suspender normas claras, regras expressas
da prépria Constituicdo? Trazendo as palavras do Professor Lenio Streck:
“qual foi o sentido de tanta luta pela democracia e pela insercao expressas
de direitos no texto constitucional para simplesmente deixarmos nas maos
de juizes uma discricionariedade que a eles ndo cabe?”.

O indulto presidencial passa a der questionado na medida de sua dis-
cricionariedade pelo Ministro Barroso: que este beneficio encontraria
origem nos monarcas absolutistas'’, na inspiragdo divina, e, reconhecendo
que este instituto encontra guarida em diversas democracias do mundo',
porém, segundo o Ministro Barroso, “ndo de forma ilimitada”, vez que as
democracias jé& ofereceriam mecanismos para abrandar as penas e garan-
tir que essas nao se tornassem castigos desumanos (ainda que importe
perguntar, o que teria de humano em torturas e penas capitais praticadas
por paises de democracias sdlidas e invejadas, a exemplo do proprio Esta-
dos Unidos da América?).

O passo seguinte mostra, ao fio e ao cabo que, a Constitui¢do no ra-
ciocinio de um Realista torna-se apenas um elemento que gravita em torno

do interesse e da vontade do juiz que decide. Sendo vejamos: o fato de

7 Paragrafo 36, pag. 17 do voto da relatoria da ADI 5874.

8 De acordo com o art. 60 da Constituicio alema (Grundgesetz), o Presidente Federal exerce o direito de indulto
individual em nome da Federagao e pode delegar esses poderes a outras autoridades. Nos Estados Unidos, o indulto
para crimes federais é concedido ao Presidente de acordo com o Artigo 11, Se¢do 2 da Constituicio dos Estados Unidos.
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entender que a Constituicao tenha dado poderes elevados em determinado
dispositivo ao Presidente deveria ser encarado apenas se essa discriciona-
riedade permitida ao Presidente é Constitucional ou ndo é, mas o que se
observa é que o Ministro Barroso, ndo despido do advogado que foi - sim!
Pois, o mister do Juiz em esséncia requer algumas posturas que cabem aos
advogados e, naturalmente, que sejam afastadas do oficio do magistrado -
passa a advogar a ideia de que democracias conhecidas e sélidas no mundo
passaram por um processo de reforma para, justamente, repassar a com-
peténcia do legislativo indultos de caréter coletivo. Dos casos citados por
Barroso, gostariamos de apresentar o dos Estados Unidos da América',
vez celeuma quanto a0 mesmo ponto ja ter sido alvo de escaramugas na
histéria politica americana, especialmente de um episédio protagonizado
por Abraham Linconl em que o que o Congresso Americano contestou os
limites da discricionariedade do indulto do Presidente da Republica - o
congresso americano entendia que tal poder era demasiado para ser en-
tregue na mao de apenas um homem, no caso, do Chefe do Executivo.

O Congresso Americano, em periodo da vida republicana contempo-
raneo a Guerra Civil, em 1862, tentando limitar os Poderes do Presidente
- mesmo ao arrepio da Constituicdo - autoriza ao Presidente a concessao

2 Lincoln, normalmente

de indulto limitado a “upon certain conditions
nao concordando com a decisio, acabou vetando a resolucio, afirmando
que teria a Constitui¢do Americana assegurado ao Chefe do Poder Execu-
tivo poder para perdoar com absoluta discri¢ao, e indo mais longe em seu
veto, asseverando que a este poder ndo comportariam restri¢des nem de
ordem judicial ou legislativa. Benjamin Harrison em “This country of

Ours” (1898) menciona este ocorrido e narra da seguinte forma

9 Nos Estados Unidos, o indulto para crimes federais é concedido ao Presidente de acordo com o Artigo II, Secao 2
da Constituigao dos Estados Unidos.

2° Quando da oportunidade em que o Congresso americano tentou limitar a competéncia do indulto a Linconl “sob
certas condigdes”.
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“...this suggestion of pardon by congresso, for such it was”, was discussed in
Lincoln’s anual message in these words: “ The Constitution authorizes the ex-
ecutive to grant or with hold the pardon at his own absolute discretion, and
this includes the power to grant on terms, as is fully established by judicial and

other authorities” *

Linconl faz uma defesa explicita da discricionariedade “absoluta” do
indulto ao Presidente. No caso do Brasil, nio teriamos como falar de forma
alguma que tal discricionariedade delegada ao Presidente pela Constitui-
¢do seja “absoluta”- basta observar as proprias hipdteses constitucionais
que vedam a possibilidade do indulto.

O que chama mais ateng¢do no argumento do Ministro Barroso é que
o proéprio Ministro alerta para o caminho legal que deveria seguir uma
alteragdo maior nos limites do indulto presidencial, especialmente o caso
da Itdlia (1992) e da Franca (2007)** em que o legislativo de cada um des-
ses paises promoveu a competente alteragio repassando inclusive ao
parlamento determinada competéncia. Isso poderia normalmente servir
de boa argumentacao no processo politico que deveria haver no legislativo
para que ocorresse tal alteracdo, mas em hipdtese nenhuma a discriciona-
riedade de uma norma constitucional poderia estar a mercé da
“complementacgdo” discricionéaria de um juiz, quando a este nao cabe tal
competéncia. Mas aqui trariamos a pergunta: Como poderia Barroso em
uma decisdo suplementar, ou, mesmo, derrogar o texto constitucional???

Reproduzimos as palavras do Ministro Barroso, nos seguintes termos:
“Deixo em aberto, para discussdo em outra oportunidade, a propria consti-
tucionalidade desse formato de indulto coletivo, sem intervencdo do

Congresso, que me parece extremamente problematica®*”. Vai mais longe,

21 .. esta sugestao de perdao por congresso, por tal coisa foi”, foi discutida na mensagem anual de Lincoln com estas
palavras: “A Constitui¢do autoriza o executivo a conceder ou manter o perdao a seu proprio e absoluto critério, e isso
inclui o poder de conceder em termos, como é totalmente estabelecido por autoridades judiciais e outras autoridades ”

22 Paragrafo 37 do voto da relatoria da ADI 5874.

23 Importa salientar que mesmo expediente o Supremo Tribunal Federal utilizou na interpretagdo inovadora dos
limites da presuncéo de inocéncia, no caso discutido quanto a possibilidade de prisao em segundo grau. Mesmo ao
arrepio do texto constitucional e contra o dispositivo do art. 283 do Cédigo Penal.

24 Paréagrafo 38 do voto da relatoria da ADI 5874.
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quanto a nao aceitar os poderes do indulto na méao do presidente, e aqui,
aparentemente ja nao se esta discutindo apenas a questao dos limites da
discricionariedade do instituto do indulto de ordem privativa do Presidente,
nos termos da Constitui¢do, mas verdadeiramente discordando diretamente
daquilo que esta assentado no texto constitucional. Prova disso é que Bar-
roso continua a indicar a engenharia, ja, em momento anterior indicada,
onde “as democracias mais sélidas” do mundo aboliram a competéncia do
chefe do Poder Executivo para expedir decretos de indulto coletivo, reser-
vando essa competéncia ao Poder Legislativo®” - j4 ndo é nem de longe o
objeto discutido na ADI 5874, mas uma discussao daquilo que o Ministro
Barroso ndo concorda que esteja vinculado ao Chefe do Poder executivo, tal
como esta apresentado na Constituicdo Federal. Ora, no mesmo art. 84 da
Constituigao Federal, nos incisos que tratam da Declaracao de Guerra, do
Estado de Sitio, do Estado de Emergéncia, da Celebracao da Paz, todas as
competéncias privativas do Presidente, a Constituicio € clara quando da ne-
cessidade de consulta ou votagdo a outro 6rgao, e em que carater se daria a
consulta ou votagdo (se facultativamente ou obrigatoriamente), se as deci-
sOes do presidente estariam condicionadas a algo, mas curiosamente no
inciso XII, que trata do indulto, existe uma previsdo de consulta aos érgaos
legais que nem ao menos chega a ser obrigatéria e ndo vincula a decisao do
proprio Presidente.

Normalmente que se pode nao concordar com a Constitui¢do - no
maximo esse seria o limite: ndo concordar, mas dai subjuga-la, a partir de
uma decisdo daquilo que impera exclusivamente na consciéncia daquele
que decide, ou, mesmo, daquilo que almeja a sociedade é de um profundo
ceticismo e é a amostra mais evidente do Poder Judiciario legislando, em

franca postura ativista.

Consideracoes finais

25 Paragrafo 39 do voto da relatoria da ADI 5874.
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A discussao a respeito dos limites da Discricionariedade do indulto
presidencial tratado na ADI 5874 revela uma série de tonicas que foram
apresentadas a partir da analise do voto do Ministro Relator, Luis Roberto
Barroso.A partir de argumentacdes que se baseiam no “sentimento da so-
ciedade” ou na moral. E ndo s6 isso, Barroso discute suas nio
concordancias com as competéncias constitucionais em vigor, a partir de
argumentacdes que extrapolam o proprio contexto do objeto em analise:
Ora, se ndo concordo com tal dispositivo constitucional que atribui deter-
minada demanda ao Presidente e este dispositivo esté sujeito a alteragao,
observado o rigor que a ele esta previsto constitucionalmente, que entao
se faga o debate no poder que tem competéncia para tal.

Nao se pode, por argumento de preservacio da Lava-Jato, ou, o “sen-
timento da sociedade” romper com os préprios limites que a Constituicio
definiu para aqueles os quais estdo responsaveis pelo julgar. - o Ativismo
Judicial desnuda a vontade daquilo que “um” acha que é certo, sobre a es-
trutura democratica construida pelo “todos” para evitar que um dia, “um”
se impusesse sobre os demais, pelo simples motivo de acreditar que estava
demasiadamente certo. Pode-se observar de como o contexto do Realismo
Juridico se amolda tdo bem as argumentacdes do Ministro Barroso, desde
o enfoque a realidade social e a um néo respeito da hierarquizagdo norma-
tiva das leis - algo tdo caracteristico na escola do Realismo Juridico.

Quanto a metafora do Mestre dos Magos e o paralelo com Luis Roberto
Barroso, quando na introdugdo deste trabalho faldvamos do primeiro epis6-
dio do desenho Dungeons and Dragons, o tltimo capitulo do desenho, por
motivos desconhecidos da maioria, nao fora produzido, mas seu script reve-
lava que Mestre dos Magos era a figura simbélica camuflada de um deménio
que manipulava os garotos ao seu bel prazer - embora sempre estivesse
dando dicas de como restabelecer o “status quo” e os meninos retornarem a
casa, sempre a histéria descambava para uma impossibilidade de isso ocor-
rer. Ndo se pode, em uma democracia deixar a decisdo ao que aquele que
julga quer que ela seja. A busca de Ronald Dworkin por escolhas certas e

decisdes justas nos faz pensar que a defesa da Constituicao, roteiro basico de
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nossa histéria, seja o caminho mais seguro e justo para a concretizacdo da
justica. Durante trecho de “Animal Farms”, no Brasil, A Revolugao dos Bi-
chos, os porcos, apés terem tomado conta da Fazenda e condenar diversos
comportamentos humanos, passam, gradativamente a copiar alguns dos
comportamentos. Certa vez, descobriu-se que os porcos estavam dormindo
em camas - e isso era costume dos humanos em tempo pretérito proibido.
Na madrugada, um porco foi até o local em que as leis eram apresentadas
aos bichos da fazenda, e fez um pequeno acréscimo ao texto das regras da
fazenda: basicamente dando a entender que era proibido que animais dor-
missem em camas, desde que, estivessem cobertos - acrescentando ponto
especifico para garantir a conveniéncia do grupo de porcos que ja tinham se
entregues aos costumes e comodidades humanas. A constituicdo e as leis
nao podem estar submetidas a conveniéncia, ou, o que “eu” acho correto, e
se assim nao concordar, que a altere nos limites e junto ao poder competente

para isso, mas até 14, ela deve ser obedecida. Goste-se ou nao dela!
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Introducio

O crescente aumento dos indices de criminalidade*, através do
ciberespaco, provoca na sociedade, e também nos juristas, a reiteragio do
discurso de que a solugdo seria o endurecimento das penas e,
principalmente, a ampliacio do direito penal. Tal discurso, se faz
extremamente valido quando se trata do tema pornografia infantil na
Internet, pois diante da moderna tecnologia, hd uma facilidade para a
divulgacao de materiais pornogréficos, gerando uma rede de criminosos
que estdo propagando estes conteidos de forma ilimitada, sobre tal

tematica ha diversos filmes, nesse artigo, a titulo de exemplificagdo da
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40 Brasil apresenta um indice elevado de crimes virtuais, conforme relatério disponivel pela Norton Security (2016).
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realidade na qual se encontram as vitimas, sera abordado algumas
passagens do filme “Trust”, um drama norte-americano, de 2010, dirigido
por David Schwimmer.

Redes criminosas transformam as criancas em mercadorias, onde
sdo compradas, vendidas e trocadas, gerando um lucro multimilionério,
como no caso do sudeste asiatico e Furopa. (BANGKOKPOST, 2019 e
DEUTSCHE WELLE, 2017). No entanto, legislacéo presente no Brasil ainda
divide opinides, como é possivel observar pela leitura do Projeto de Lei n.
2.514/15°.

Partindo da preocupacdo geral sobre os crimes sexuais virtuais
contra menores, 0 presente artigo visa tecer comentéarios sobre o
fendmeno, partindo da abordagem médica, passando pela abortadagem
técnica, e, por ultimo, chegando aos efeitos na legislagéo penal.

Sera utilizado o método dedutivo, visto que consiste em uma analise
geral sobre o fendmeno da pornografia infantil, partindo para casos mais
especificos, tendo como objetivo compreender a construcio da
problemadtica e oferecer uma abordagem partindo do projeto de lei, usando
como elemento ladico para compreender o fenémeno o filme Trust. A
metodologia utilizada serd a pesquisa exploratéria, usando fontes
bibliograficas, noticiarios, relatérios e a legislacio, nacional e

internacional, sobre o tema.

1. Redes de aliciamento infantil cibernéticas: organizacbes ou

associacoes criminosas?

O conceito de organizagdo criminosa foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro através do Decreto Legislativo n® 231, de 29 de maio de
2003, e do Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004, que ratificaram a
Convengao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,

realizada em Palermo, na Italia, em 15 de dezembro de 2000. Antes disso,

5 Conforme noticia veiculada pela Camara de Deputados (2019), apesar de institucionalmente defendida pela policia,
peritos da Safernet, instituicdo civil de monitoramento de crimes virtuais, duvidam da eficacia do projeto.
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tinha a Lei n® 10.217/2001, que alterou a Lei n® 9.034/95, e seu enunciado
trazia a disposicao sobre a “utilizacdo de meios operacionais para a
prevencdo e repressdo de agdes praticadas por organizacdes criminosas”,
porém, ndo definia organizagao criminosa.

Entretanto, apesar de a Convengao definir organizacao criminosa, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 96.007-SP, em 12 de
junho de 2012, entendeu que a ordem juridica no Brasil ainda néo
dispunha de previsdo normativa suficiente, a concluir-se pela existéncia
do crime de organizacdo criminosa, permanecendo, portanto, atipica a
conduta.

A legislagao brasileira somente passou a tipificar o delito de
organizagao criminosa com a edicdo da Lei n°. 12.694/12, que, entre outras
disposigoes, trata do processo e julgamento colegiado em primeiro grau de
jurisdicdo de crimes praticados por organizagdes criminosas, que se
encontra no artigo 2°°.

Vale observar que a lei brasileira define de modo semelhante, porém,
apresenta algumas distingdes se comparada ao conceito de organizacio
criminosa da Convengédo de Palermo. Enquanto a Convengao de Palermo
fala em “grupo estruturado”, a Lei n°. 12.694/12 refere “associacio”; para
a convencao, o grupo precisa ser “existente ha algum tempo”; para a lei
brasileira, precisa ser “estruturalmente ordenado e caracterizado pela
divisao de tarefas, ainda que informalmente”; quanto a pratica de crimes,
a Convencdo define que o grupo deve ter o “propésito de cometer uma ou
mais infragdes graves”, em contrapartida, a lei nacional diz que a
organizacdo deve estar relacionada a “pratica de crimes cuja pena maxima
seja igual ou superior a quatro anos ou que sejam de carater
transnacional”. (CUNHA; PINTO, 2014, p. 13).

Porém, atualmente, com a Lei n°. 12.850/13, o legislador revé o

conceito e passa a definir organiza¢do criminosa no artigo 1°, §1° da Lei:

6 Redagao: “Para os efeitos desta Lei, considera-se organizagéo criminosa a associacéo, de 3 (trés) ou mais pessoas,
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual
ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional”.
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§ 1° Considera-se organiza¢do criminosa a associa¢ao de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisio de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater

transnacional.

O que diferencia a associagdo criminosa da organizagio criminosa
nao é o namero de agentes, conforme pontua Baltazar Junior (2014, p.
1267-1269), a circunstancia de a organizacdo ser estruturalmente
ordenada e apresentar divisdo de tarefas, sendo perfeitamente possivel
que um grupo de trés ou mais agentes, que tenha por finalidade a pratica
de crimes com pena superior a quatro anos, é o fator que configura uma
associacdo criminosa, isso, mesmo se lhe faltarem a estrutura ordenada e
a diviséo de tarefas.

As mudancas que ocorreram, comparando a Lei n°. 12.694/12 com a
Lei n°. 12.850/13, foram o nimero minimo de pessoas que devem ter para
compor o crime, ou seja, antes deveria ocorrer a associacdo de trés ou mais
pessoas e, agora, a associa¢do deve ser de quatro pessoas ou mais; e, antes,
deveria ser mediante a pratica de crimes cujas penas méaximas sejam igual
ou superior a quatro anos, agora deve ser mediante prética de infra¢des
penais, pois assim abrange as contravencbes. No mais, as duas Leis
convivem, tendo sido revogada apenas a Lei n°. 9.034/95. (CUNHA;
PINTO, 2014, p. 14).

Ainda, conforme dispde Mendroni (2012, p. 22), atualmente existem
quatro formas basicas de organizagdes criminosas: a tradicional, rede, a
empresarial e endogena. Importa mencionar as caracteristicas da
organizacdo criminosa denominada “rede”, pois uma de suas principais
caracteristicas é a globalizacdo. Ela é formada por um grupo de experts
sem base, vinculos, ritos, e sem critérios mais rigidos de formagdo
hierarquica. Possuem uma natureza provisoria em que se aproveitam das
oportunidades que surgem em cada setor e local, agindo por “indicagdes”

e “contatos”, do mesmo modo que, agem no espago territorial mais
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favorével para o delito proposto durante um tempo (relativamente curto)
e logo apés se dilui, sendo que os integrantes, cada um deles, irdo
novamente se unir a outros grupos por certo tempo.

Assim, as redes de pedofilia podem ser identificadas como
organizagOes criminosas, pois se encaixam na descri¢do tipica do crime
por: 1) possuir agentes peddfilos que aparecem nas imagens, como
abusadores; 2) existir produtores e realizadores, ou seja, pessoas que
contribuem economicamente para a “busca” por criancas; 3) existir
agentes técnicos que sio responsaveis por realizar a edigdo do material
pornogréafico produzido e 4) possuirem agentes que distribuem o material
no mercado. (TRINDADE; BREIER, 2013, p. 130).

Acrescentando mais caracteristicas no disposto por Trindade e Breier
(2013, p. 130), um quinto ponto poderia ser considerado, tendo em vista a
classificacao realizada por Mendroni (2012, p. 20), denominada de “rede”.
Sendo assim, a questdo da globalizacdo com base em grupos que se
deslocam para o local mais favoréavel dependendo do tipo de crime que
pretende cometer, a pornografia infantil se encaixaria nesse perfil, eis que
é sem davida, devido ao uso da Internet um crime globalizado e, tendo em
vista deslocamentos de agentes para paises com legislacdo fraca para

realizacdo dos crimes.

2. As redes de explorac¢ao pornograficas virtuais de menores como um

problema ético

A pornografia infantil tem como base uma ideia de mercado, que
desrespeita valores e ndo possui restricbes morais e éticas. Nessa
mercantilizacdo da pornografia infantil, a vitima é privada do seu valor
intrinseco. A producdo pornogréifica utilizando criancas constitui
exploracdo sexual, sendo considerados exploradores, conforme cita Hélia
Barbosa (1999, p. 12) “os produtores (fotégrafos, videomakers), os

intermediarios (aliciadores e pessoas de apoio), os difusores (anunciantes,
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comerciantes, publicitarios) e os colecionadores ou consumidores do
produto final”.

Em 2001, segundo Breier e Trindade (2013, p. 123), os relatérios
realizados referentes ao 2° Congresso Mundial contra Exploragao Sexual
e Comercial de Criancas de Yokohama (Japao), noticiaram a questdo da
pedofilia através dos meios virtuais relacionada com as organizacoes
criminosas.

Os mesmo autores (2013, p. 123-131) trazem casos internacionais que
ratificam a “teoria” de que a pedofilia estd intimamente relacionada com
as organizag¢des criminosas, objetivando altos lucros. Porém, importante
destacar que nem todos possuem caracteristicas de peddfilos, alguns séo
“empresarios” que usam deste transtorno para ganhar dinheiro.

O primeiro caso é o denominado “Cathedral”, ocorrido na Califérnia
(EUA), em que a policia americana, através de uma investigagao isolada de
abuso sexual descobriu uma rede de pedofilia. O caso acontece quando
uma crianga recebe em sua casa uma colega de escola, sendo as duas de
aproximadamente 10 anos. Ocorre que, durante a visita, o pai da amiga
fica sozinho com essa colega em um quarto, e, através da Webcam
(filmagens em tempo real), as cenas de abuso foram registradas. Tais
cenas estavam sendo transmitas para pessoas que assinavam o site
“Orchild Club” e, ainda, passavam instrugdes do que deveria ser realizado
com a crianga para satisfazer os impulsos dos que estavam assistindo. Os
administradores que produziam e vendiam as imagens geraram um
consideravel lucro.

O segundo caso é denominado “Wonderworld”, e foi descoberto a
partir da solucdo do primeiro. Entdo, diante do anteriormente ocorrido,
através do computador do abusador formam encontrados outros sites de
clubes de pedofilia. Entre os descobertos, o “Wonderland Club” foi o que
mais chamou a atencdo, pois tratava-se de uma rede organizada
hierarquicamente, tendo desde um diretor-geral até secretarios, com

regras bem discriminadas para ingresso de novos sécios.
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Nesse caso, verificou-se todo um aparato organizacional para
fornecer materiais de pornografia infantil, sendo que, o acesso era
extremamente restrito e com varios codigos de para conseguir ingressar
narede. O acervo da rede contava com mais de 1.267 criangas que geraram
758 imagens e 1.860 horas de filmagem. Os materiais eram distribuidos
por computadores através da Internet e tinham lucros extremamente
altos.

Um exemplo do montante dos lucros obtidos é um caso ocorrido no
Japao no final de 2008, em que foram faturados 1,2 milhdes de doélares na
venda de mais de trezentos mil DVDs de pornografia infantil. Nesse
trabalho da Policia de Téquio, sete pessoas foram presas, inclusive o chefe
da rede.

Ainda existem fatos ocorridos na América do Sul, mais
especificamente na Argentina e no Brasil. O caso ocorrido na Argentina foi
denominado de “Inferno Infantil”, pois a Policia Federal desmanchou uma
rede de pedofilia que consistiu em 25 a¢des simultaneas em 8 cidades,
sendo apreendidas 10 mil imagens entre fotos e videos que mostravam
menores de idade (incluindo bebés) sendo abusados sexualmente por
adultos. Nessa operacdo ocorrida em 2007, quinze pessoas foram presas
suspeitas de integré-la.

No Brasil a operagdo realizada em 2007 foi chamada de “Azahar”. Foi
descoberta uma rede mundial que veiculava e distribufa material com
pornografia infantil e, com isso, foram cumpridos trinta mandatos de
busca e apreensdo em 11 Estados, sendo eles, Sdo Paulo, Rio de Janeiro,
Para, Sergipe, Paraiba, Bahia, Espirito Santo, Parand, Rio Grande do Sul,
Mato Grosso e Minas Gerais. Diversos computadores, drives, HDs, fitas
VHS e disquetes com imagens de criancas ou adolescentes em cenas de
sexo explicito foram apreendidos. A operacdo ocorreu simultaneamente
em 20 paises e a Policia Federal brasileira realizou trinta e quatro, das
cento e oito prisoes efetuadas em todo o mundo.

Desde a cria¢do da Comissdo Parlamentar de Inquérito da pedofilia,

em 2008, a Comissdo de Investigacio recebeu mais de vinte e cinco mil
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dentncias referentes a pornografia infantil virtual e 40% dos materiais
disponiveis ja foram removidos. Quanto ao montante faturado no Brasil,
conforme o Presidente da Comissao, gira em torno de trés milhdes de
délares por ano.

Os dados antes mencionados da Interpol corroboram a situacido de
que a pedofilia estd contribuindo para a disseminagdo da pornografia
infantil e formando uma rede do crime organizado, pois diante dessa rede
que ndo possui limites territoriais, é possivel facilitar o turismo sexual, o
trafico de pessoas, e, da mesma maneira, a troca e divulgacio das
imagens/videos. Paises com leis fracas e pouco controle sio as principais
rotas dos criminosos, acarretando em sequestros e vendas de criangas
para producio de material pornografico.

No filme “Trust”, tem-se o caso de uma garota de 14 anos chamada
Annie que conhece um “garoto” chamado Charlie através da internet e
mantem contatos frequentes. Inicialmente o garoto revela ter 16 anos, aos
poucos, vai revelando mais informacdes sobre ele, até que um dia relata
ter 21 anos e marca um encontro com a garota. No encontro Annie percebe
que Charlie é bem mais velho do que relatado, mas mesmo assim se sente
constrangida ante aos dizeres de Charlie de que eles sao adultos e estdo
apenas se conhecendo e ela deveria agir como uma pessoa adulta que era.
Eles vao tomar sorvete, ele presenteia ela com uma lingerie e, apesar de
aparentemente se mostrar constrangida, eles vao para um motel. No motel
ele abusa dela e grava o ato. Ocorre que, ao final do filme, é relatado que
Annie faz parte de uma rede de meninas que ja haviam sido abusadas por
Charlie.

Apesar de o filme deixar em aberto a reflexdo sobre a destinagdo do
material de cunho pornografico infantil colhido por Charlie, percebe-se
que houve a exploracdo sexual, porém, sem revelar se caracterizava uma
organizac¢do ou associac¢do criminosa, pois, a questdo reflexiva seria se o
material seria vendido ou se ele iria utilizar para satisfagdo da proépria

lascivia.
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Contudo, independente da abordagem do filme ndo revelar a
destinagdo do material pornografico colhido, ao final, fica em evidencia
que Charlie seria uma pessoa considerada “comum” e dentro dos padroes
que uma sociedade aceita (branco, hétero, casado e com filhos), e isso,
chama para uma reflexdo de que o abusador pode ser qualquer pessoa
presente no convivio social de uma pessoa, que o fato de Charlie ter
praticado um crime tdo repugnante o abusador nunca parece ser o que
realmente é, e que, apesar de possuir uma vida totalmente normal, casado
e com filhos, ainda assim oferece perigo pelo fato de nao aparentar e ndo
levantar qualquer tipo de suspeitas. E o pior, ao final do filme, a vitima se
encontra gravemente lesada e sem qualquer resposta sobre a investigacdo

da identidade do seu abusador, sabendo que 0 mesmo continua livre.

3. O projeto de Lei 2154/15 pode ajudar a inibir a pornografia virtual

infantil?

Ainda que a matéria ndo seja nova no legislativo, ja que o Projeto de
Lei do Senado n. 121/2008 tentou acabar com os aspectos econdmicos da
pornografia infantil na rede, e foi arquivado pelo fim da legislatura, o
Projeto de Lei n. 2.154/2015 versa sobre um tema que, sistematicamente,
tenta auxiliar o processo investigatorio dos crimes virtuais contra criangas
e adolescentes. As principais criticas, como ja apontado, se referem a
defasagem da lei, ja que o Marco Legal da Internet e a Lei Geral de Protecdo
de Dados ja resolvem esse problema, garantido que informagoes
relevantes para a persecucdo penal sejam salvaguardadas para futura
apreciagao.

Assim, resta a pergunta inicial do primeiro capitulo: a legislacdo
brasileira consegue acompanhar os avangos tecnolégicos nos crimes
virtuais? Novas tecnologias nascem a cada dia e é de conhecimento geral
que material ilegal circula na internet usando caminhos alternativos, que
sdo vulgarmente conhecidos como “deep web”, ou seja, locais no

ciberespago que nao sio captados pelos mecanismos formais de procura.
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Muito mais do que isso, os usuérios dessa modalidade camuflam os seus
rastros, pelos mais diversos motivos, licitos ou ndo, visando, justamente,
fugirem dos olhos estatais.

Assim, uma legislacao que tenha por objetivo apenas atacar a internet
facilmente rastreavel ndo conseguird impedir que as organizac¢Oes
criminosas possam conduzir operacdes fora dos locais de facil acesso no
ciberespaco. A inteligéncia investigativa, capaz de gerar respostas
tecnoldgicas para esse tipo de problema, além de empregar usuarios
avancados, pode gerar ganhos muitos maiores do que tentar atacar, pelo
formalismo da lei, critérios que, raramente, correspondem ao que é

praticado no cotidiano. Como bem observado por Finklea (2017, p. 10):

In February 2017, hackers purportedly affiliated with Anonymous took down
Freedom Hosting II—a website hosting provider on the dark web that was
stood up after the original Freedom Hosting was shut down in 2013. Hackers
claimed that over 50% of the content on Freedom Hosting was related to child
pornography. Website data were dumped, some of which may now identify
users of these sites.49 Of note, security researchers estimated that Freedom
Hosting 1T housed 1,500-2,000 hidden services (about 15-20% of their esti-
mated number of active sites). (FINKLEA, 2017, p. 10).

Assim, a presenca de verdadeiros redutos virtuais longe dos
mecanismos padrdes de navegagao e busca, voltados para a pornografia
infantil, com milhares de usuarios pelo mundo, apenas atesta que a
legislagdo sozinha ndo consegue garantir a seguranca na rede e os usuarios
e fornecedores de atividades ilicitas cada vez mais escondem os seus
rastros, ignorando os mecanismos comuns de interagio virtual, exigindo
do poder publico abordagens diferenciadas, além da participagdo da

sociedade civil organizada para a dificil vigilincia na rede.

Consideracgoes finais

A organizacgao de grupos para a pratica de crimes nao é um fenémeno

da atualidade. Ao longo da histéria, ha registro de famosas associa¢tes
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criminosas: os piratas franceses e ingleses, dos séculos XVII e XVIII,
respectivamente; a Méfia Italiana; a Yakuza Japonesa e as Triades Chinesas
do século XIX. Nesse mesmo periodo, no cenario brasileiro, houve o
cangago, sobre a temética, sdo diversos filmes os brasileiros que a
exploram, sendo alguns: Nascidos em Bordéis, Anjos do Sol, Sonhos
Roubados, Iracema: Uma Transa Amazonica, Baixio das Bestas, O Céu de
Suely e etc.

A complexidade e sensibilidade do tema nio permitem um desfecho
conclusivo, porém, é possivel especificar constatacdes parciais acerca da
verificacdo do problema posto.

Primeiro, a problematica independe do indice de Desenvolvimento
Humano (IDH) dos paises: ndo é a pobreza (ou auséncia de riqueza) o fator
determinante. E possivel encontrar redes de aliciamento sexual virtual e
pornografia infantil nos paises desenvolvidos tanto quanto nos paises em
desenvolvimento.

Segundo, a legislacdo, tanto internacional quanto nacional, nio
consegue capturar a complexididade dos avangos tecnoldgicos, sendo
necessario uma constante atualizacdo para o desenvolvimento de novas
tecnologias sociais para a protecdo e devida punicdo dos responsaveis,
mantendo os princiopios do Estado Democratico de Direito.

Frente a isso, através da rede mundial de computadores é possivel
que midias como fotos e videos sejam compartilhados, o que proporciona
a formacao de redes de pornografia infantil praticamente idénticas ao
modus operandi das organizacdes criminosas, em que ha compra e venda
de materiais com criangas (todos de cunho sexual) transformando, assim,
as vitimas em mercadorias, como também percebido na narrativa de
“Trust”, onde Charlie, no inicio, se mostra como um jovem, que no
decorrer da trama vai revelando sua real idade, na medida em que vai
ganhando a confianca de Annie, e, ao final do filme, é mostrada uma
filmagem caseira na qual Charlie se encontra em sua verdadeira
identidade e com sua familia, passando a informacdo de que ele poderia
ser qualquer pessoa no meio social.
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Outro ponto analisado, que também é encontrado no filme, é quanto
a legislacdo penal no que se refere a pornografia infantil ser minima, o que
proporciona um maior incentivo para aqueles envolvidos nos crimes das
redes de pornografia infantil do ciberespaco. As vitimas da pornografia
infantil estao, em diversas formas, lesionadas. Como a simples exposigao,
ou seja, € uma situagdo em que as criangas sdo levadas ao risco de néo
sensibilizar-se e, com isso, serem corrompidas e acreditarem que essa
atitude é normal, essa caracteristica também ¢é fortemente notada na
narrativa do filme “Trust”. Outro dano esta relacionado com a construcio
do material pornogréfico, eis que pode prejudicar a conduta das criancas
e reger a aprendizagem de que o sexo esta relacionado com a forga, a
violéncia e a exploragdo. Grande parte dos pedoéfilos guardam objetos que
relacionam as vitimas, podendo ser uma gravacdo de filme até um objeto

que pertencia a vitima’.
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Introducao

A presente pesquisa se desenvolve por uma andlise exploratoria, de
cunho singularmente bibliografico, a partir da relacio entre Direito e
Literatura e a obra de William Golding, “O Senhor das Moscas”.
Primeiramente, o foco é direcionado a exposicao e andlise literaria da obra
em evidéncia, juntamente com seu contexto histérico no mundo real. Em
seguida, ambas realidades, a ficgdo e a préatica sdo relacionadas, mostrando
que os eventos da ilha onde Ralph, Jack e os demais garotos ficaram

isolados se conectam diretamente com alguns aspectos da realidade, que
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alimentam uma resposta cada vez mais violenta para estabelecer o
controle social.

A obra do britanico William Golding é ponto chave desse trabalho. O
livro em comento, que foi publicado em 1954, quando o mundo era
aquecido pelos acontecimentos da Guerra Fria, ¢ um dos grandes nomes
da literatura mundial, traduzido para 35 idiomas e, s6 em lingua inglesa,
comercializado em mais de 25 milhdes de exemplares. Tal narrativa tam-
bém ja teve duas adaptagOes para o cinema. A primeira versdo, ainda em
preto e branco, é de 1963 e a segunda, de 1990, sendo aquela,
supervisionada pelo préprio Golding, considerada a mais fiel ao livro.

Este classico da literatura pos-guerra, assim como “Revolucao dos
Bichos” e “O Apanhador no Campo de Centeio”, traz uma reflexdo sobre a
natureza do mal, fazendo uso de um ideério dualista e metaférico para
passar sua mensagem, que pode ser objeto importante para aprofundar a
discursdao sobre poder, violéncia e Direito. E é justamente essa
intertextualidade entre a Literatura e o Direito, cujo estudo ainda é
relativamente recente no Brasil, o tema central desse trabalho.

O didlogo travado entre Direito e Literatura, apresenta-se
extremamente benéfico para o debate cientifico juridico, trazendo
elementares ndo antes analisadas e enriquecendo consideravelmente as
produgdes bibliograficas nessa seara. Esse e outros capitulos que formam
essa obra coletiva tém o objetivo de tornar cada vez mais robusto o
conjunto de estudos nessa area. No que tange a esse trabalho, propde-se
primeiramente fazer algumas analises acerca do periodo histérico e alguns
aspectos importantes da narrativa de William Golding, para propor uma
breve discussdo sobre a seara criminal, principalmente levando em conta

o histérico penal brasileiro.

1 Fora da Ilha Perdida: Outra Guerra

O confronto estabelecido entre as duas superpoténcias sobreviventes

a Segunda Guerra Mundial, que dura desde o lancamento das bombas
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atomicas até o fim da Unido Soviética, é responséavel pela bipolarizacao
mundial, precipuamente em duas ideologias divergentes, Capitalismo
(EUA) e Socialismo (URSS). O periodo conhecido como Guerra Fria recebe
esse nome pela falta de confrontos diretos entre as duas poténcias, apesar
da ameaca diaria de uma nova guerra mundial, em niveis apocalipticos.

A producdo massiva de armamentos dos mais diversos, inclusive
armas nucleares, avangos das ciéncias naturais, disputa tecnoldgica,
corrida espacial, taticas de espionagem, guerras periféricas, regime de
prudéncia e equilibrio pelo terror eram caracteristicas e consequéncias
importantes desse periodo, marcado pela sensagdo de instabilidade, que
somente seria evitada pela dissuasdo mutua entre os dois polos de poder
principais.

No entanto, apesar de tdo difundida a ideia de uma disputa
equiparada entre os americanos e os soviéticos, questiona-se se essa
competitividade realmente existia de modo a colocar ambos os
protagonistas desse cenario como igualmente perigosos, sendo que a Gnica
maneira de evitar a pior das catastrofes seria buscar o equilibrio a partir
de uma “paz armada”.

Partindo dessa indagacgao, o caminho para respondé-la nas préximas
linhas traz consigo uma evolu¢do dos acontecimentos marcados
principalmente no inicio da Guerra Fria, no periodo aproximado de 1947
a1953.

Primeiramente, cabe aqui situar o contexto em que estava o mundo,
preponderantemente na FEuropa, cendrio das duas grandes guerras

mundiais recém findadas nesse momento.

Se Washington previa “os grandes problemas do p6s-guerra” que minavam “a
estabilidade — social e econdmica — no mundo” (Dean Acheson, citado in
Kolko, 1969, p.485), era porque no fim da guerra os paises beligerantes, com
excecdo dos EUA, haviam se tornado um campo de ruinas habitado pelo que
pareciam aos americanos povos famintos, desesperados e provavelmente
propensos a radicalizagdo, mais que dispostos a ouvir o apelo da revolugdo

social e de politicas econdmicas incompativeis com o sistema internacional de
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livre empresa, livre comércio e investimento pelo qual os EUA e o mundo irjam
ser salvos. (HOBSBAWN, 1995, p. 182).

Em outras palavras, diante a miséria em que se encontravam os
principais paises capitalistas, aliados dos Estados Unidos, floresceu a
crenga ocidental que o capitalismo e a sociedade liberal estavam em sérios
riscos de sucumbir a “ameaga comunista”. A ideia ainda era reforgada,
porque o sistema internacional foi absolutamente abalado pelas guerras
antecedentes, deixando os Estados Unidos diante de uma Unido Soviética
fortalecida e dominando partes da Europa e outras areas no mundo
oriental.

No entanto, como afirma Eric Hobsbawn (1995, p. 182), isso nio
basta para explicar a politica estadounidense de perigo constante, como se
estivesse diante de uma “‘conspiragdo comunista mundial’ sempre

disposta a derrubar os reinos de liberdade”.

Pois hoje é evidente, e era razoavelmente provavel mesmo em 1945-7, que a
URSS ndo era expansionista — e menos ainda agressiva — nem contava com
qualquer extensao maior do avanco comunista além do que se supde houvesse
sido combinado nas conferéncias de ctpula de 1943-5. Na verdade, nas areas
em que Moscou controlava seus regimes clientes e movimentos comunistas,
estes se achavam especificamente comprometidos a ndo erguer Estados
segundo o modelo da URSS, mas economias mistas sob democracias
parlamentares multipartidarias, distintas da “ditadura do proletariado” e,
“mais ainda”, de partido Gnico. [...] a Unido Soviética desmobilizou suas tropas
— sua maior vantagem militar — quase tdo rapidamente quanto os EUA,
reduzindo a forca do Exército Vermelho de um pico de quase 12 milhdes, em
1945, Para 3 milhdes em fins de 1948(New York Times, 24/10/1946;
24/10/1948)”. (HOBSBAWN, 1995, p. 182-183).

Em uma anélise racional acerca disso, fica claro que a URSS nao tinha
a intenc¢ao de atacar nenhum pais que estivesse fora do seu alcance. Além
disso, como tinha participado da recente segunda grande guerra, estava
também prejudicada, com dificuldades para se manter. A Rassia czarista
nao era uma grande poténcia, e isso é sabido, detinha suas forgas

preponderantemente na base agricola, latifundidria e de baixa e lenta
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industrializagdo, o que ndo lhe faz restar uma boa heranca do passado. E
para completar, ainda enfrentava problemas com o regime socialista
recém implantado, um governo desconfiado, comandado por um ditador
mao de ferro avesso a riscos externos, Y. V. Stalin, e uma populacdo com
dissidentes, grande parte fora da URSS. Essas informagbes eram
manifestas na época, tanto que a Uniao Soviética chegou a ser conhecida
como “gigante dos pés de barro”4, em relacdo a sua base socioeconémica
ser extremamente fraca, ainda mais para competir como uma poténcia
mundial naquele periodo.

A partir disso, outro questionamento se faz necessario: o porqué dos
EUA nédo terem atacado de modo a eliminar a esfera de poder da URSS.
Assim, Fric Hobsbawn (1995, p. 185) apresenta uma reposta fundamental
para esclarecer essa diivida. Apesar de ambos antagonistas demonizarem
seus modelos politicos, havia um detalhe que tornava os EUA mais
fervoroso nesse controle ideoldgico, o fato desse pais ser uma democracia,
que necessita se preocupar com votos no Congresso e eleger seus
representantes politicos. Por esse motivo, 0 anticomunismo se tornou uma
bandeira americana, pois tendo um inimigo externo de quem devia se
defender, a nacdo se unia em um consenso para derrota-lo. A partir disso,
os inimigos internos da “terra do tio Sam” cederam seu lugar para o
grande perigo soviético, o que rendeu uma populacdo insegura e
militarizada, mas unida em prol a eliminar o adversario.

Em face ao individualismo, ao liberalismo econémico e ao modelo
cultural e ideoldgico (“americanismo”) caracteristicos dos EUA, o
anticomunismo caia como uma luva, pois fazia contraposicdo direta com
os moldes do opositor, URSS. E assim deu-se inicio a medidas para
fortalecer o capitalismo no mundo, com o pretexto de ser em defesa ao

avanco do perigo comunista. Os Estados Unidos assim criaram o plano

4 De vérias citagdes relacionadas a denominagao da URSS como “gigante dos pés de barro”, convém trazer aqui a do
jornalista alemao, Guido Knopp, que demonstra ser esse um apelido conhecido, pelo menos, até nos tempos Segunda
Guerra Mundial: “A maior parte dos oficiais mais experientes do Exército compartilhavam da opiniao de Hitler de
que a ‘Unido Soviética era um gigante de pés de barro™. (KNOPP, 2009, p. 113).
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Marshall’ (1948-1952) e a OTAN® (1949). Como resposta, a Unido Soviética
criou sua prdpria versao para esses programas, respectivamente, a
COMECON (1949-1991) € o Pacto de Varsévia (1955).

Um adendo é necessério ser feito quanto ao plano Marshall, para
destacar o consideravel investimento feito para o Reino Unido, a nagdo que
mais recebeu auxilio dos EUA dentre todas da Europa’. O que reforca a
notavel e historica alianca entre britanicos e americanos, principalmente
nesse periodo, que coincide ao tempo em que se passa a narrativa de “O
Senhor das Moscas”.

Além disso, nos Estados Unidos surgiu o “macarthismo”, outro plano
que contribuiu para a “cacga aos vermelhos” na década de 1950. Segundo
Karnal et. al (2007, p. 216), esse movimento consistiu em uma série de
investigacoes e retaliacbes (demissdes, sentengas de prisao e algumas
execugOes) a intelectuais, artistas e funcionarios do governo que
apresentassem algum comportamento relacionado ao comunismo ou ao
uma minima inclina¢do ao posicionamento politico de esquerda. O medo
do comunismo acabou reforcando varios preconceitos que nio estavam
nem relacionados a guerra ideoldgica, como o machismo® e a homofobia®.

Karnal et al (idem, ibidem) concluem que “esse periodo sombrio da

5 Esse foi um projeto criado pelo secretario de Estado dos Estados Unidos, George Marshall, que consistia em uma
série de empréstimos a baixos juros para fazer submergir a economia de paises europeus capitalistas afundados pelas
grandes guerras mundiais antecessoras a esse periodo. O intuito era fortalecer o sistema do capital e repelir a ameaga
socialista que avancava pela Europa.

5 A sigla OTAN significa Organizacéo do Tratado da Atlantico do Norte. Essa foi uma alianga militar, cujo objetivo era
de unir forgas e controlar nagdes interessadas em evitar um suposto ataque dos paises do Leste Europeu.

7 “Britain actually received more than a third more Marshall Aid than West Germany - $2.7 billion as against $1.7
billion. She in fact pocketed the largest share of any European nation. The truth is that the post-war Labour Govern-
ment, advised by its resident economic pundits, freely chose not to make industrial modernisation the central theme
in her use of Marshall Aid.” (http://www.bbc.co.uk/history/british/modern/marshall_o1.shtml) e “In all, Great Brit-
ain received roughly one-quarter of the total aid provided under the Marshall Plan, while France was given less than
one fifth of the funds.” (https://www.history.com/topics/world-war-ii/marshall-plan-1).

8 A producdo cinematogréfica “O Sorriso de Monalisa”(2003), sob direcio de Mike Newell, recria a atmosfera das
relacdes domésticas, das praticas culturais e dos papeis que as mulheres exerciam na sociedade americana dos anos
50. Faz uma critica ao consenso de que a mulher tinha o papel fundamental de reproduzir no ambito da familia os
valores modelo de mae e esposa perfeita, sem a oportunidade de se reconhecer como possuidoras de identidade
cultural prépria.

9 Exemplo claro pode ser visualizado nos infomerciais da época, que retratavam os homossexuais como inimigos e
criminosos, atribuindo papeis estereotipados como maneira de demoniza-los. Insere-se aqui um video disponivel
online que elucida o quao forte era a interferéncia ideologica na vida  privada:
<https://www.youtube.com/watch?v=17u01_sWjRE> Acesso em 06/out/2018.
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histéria americana dificultou extremamente a possibilidade de critica ao
governo americano, enfraquecendo, por uma década, todos os impulsos
reformistas e consolidando uma cultura oficial de conformidade social”.
Nesse sentido, Visentini e Pereira (2012, p. 183) assentam que a forte
opinido resultante das guerras anteriores, do espirito de Yalta, do
antifascismo e do pacifismo, ainda eram presentes na Guerra Fria e
contribuiram para o fortalecimento dessa politica de consenso, a qual era
reforcada pelo uso de mitos e imagens e faziam o controle ideolégico da
populacéo, legitimando a visdo maniqueista de bem (capitalismo) versus

mal (socialismo).

Apesar de certas formas exaltadas e maniqueistas da Guerra Fria, esta possuia
sua racionalidade, pois permitia aos EUA manter o controle politico e a
primazia econdmica tanto sobre seus aliados industriais europeus como sobre
a periferia, sobretudo latino-americana. Ao explorar a ideia de uma ameaga
externa, Washington obtinha a unidade do mundo capitalista e orientava-a
contra a URSS e os movimentos de esquerda e nacionalistas, tanto
metropolitanos como coloniais, emergidos da Segunda Guerra Mundial. A
manutencdo de um clima de tensdo militar conferia aos EUA uma posicao
privilegiada para consolidar sua expansiao econdémica e administrar
convenientemente o processo de emancipacao das colonias, que desejava
subtrair ao controle de seus préprios aliados europeus. Essa permanente
tensao permitiria a hegemonia inconteste da formidavel maquina militar
americana em pleno tempo de paz. A Guerra Fria constitui-se, assim, em uma
verdadeira Pax Americana. (VISENTINI; PEREIRA, 2012, p. 193).

A partir dessa politica de consenso e dominagao ideoldgica, Karnal et
al (2007, p. 230-231) destacam que 0s anos 50 americanos, na memoria
coletiva, centram-se nas ideias de prosperidade e estabilidade. Esse
periodo é relacionado a um alto indice de crescimento econOmico,
oportunidade de emprego e mobilidade social, e as midias sempre
destacando a imagem de familias harmoniosas, padronizadas e estaveis: o
pai trabalhador e provedor, a mae dona-de-casa atenciosa, os filhos
estudando e todos morando “em casas com quintais proprios e suas

indefectiveis cercas brancas”.
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No entanto, os bons ventos ndo sopram para todos. Grupos de
pessoas que estavam fora do padrdo americano eram marginalizados,
restando-lhe engrossar os altos indices de pobreza que conviviam com os
anos dourados. Na década de 60, um quinto das familias americanas
viviam em situacdo de miséria, de acordo com o estabelecido pelo governo,
“e muitas outras sobreviveram apenas com a minima seguranca e
conforto. Idosos e trabalhadores rurais de todas as etnias e as popula¢des
afro-americana e latino-americana estavam desproporcionalmente entre
os indigentes”. (KARNAL; et al, 2007, p. 231). Lembrando também, que os
grupos remanescentes indigenas norte-americanos viviam em reservas
afastadas e eram considerados os mais pobres do pais.

Diante das informagoes expostas, subsome-se que a Inglaterra como
aliada inconteste dos Estados Unidos compartilhava das mesmas ideias
capitalistas, o que se reflete nas personagens de “O Senhor das Moscas”,
que eram meninos britanicos de classe alta, criados sob o teto de familias
bem estruturadas nos moldes do sistema e educados pelas melhores
escolas que o sistema da época podia oferecer. Os garotos a seu modo
reproduziam as praticas dos adultos de sua sociedade no espaco que lhes
cabiam, e isso é corroborado pela frase de Jack: “Afinal, ndo somos
selvagens. Somos ingleses; e os ingleses sdao os melhores do mundo em
tudo”. (GOLDING, 2014, p. 46).

Agora, tendo esclarecido essa mentalidade pertencente aos sujeitos
dessa época, localidade e posigao social, é possivel contar em breve sintese
a evolucdo de acontecimentos a que estdo sujeitas as criancas narradas por
Golding e buscar analisar as metaforas por tras do exposto. O que sera

feito no préximo tépico.
2 Debrucando-se Sobre a Narrativa: Uma Sintese e Uma Analise
No meio de uma guerra nuclear, um grupo de meninos ingleses,

oriundos de familias abastadas, sobrevivem a um acidente de avido, o qual

vitima qualquer adulto da tripulacéo, e os langa abandonados em uma ilha
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perdida. Devido ao furor dos tempos de guerra em todo o mundo, a
possiblidade de ninguém saber o paradeiro dos garotos é praticamente que
certa.

As duas primeiras criangas a se encontrarem sdo Porquinho e Ralph.
Esse um garoto vivaz, com espirito de lideranga e a primeira vista
encantado com a ilha inabitada como se ela fosse seu novo playground, ja
aquele era acima do peso e asmatico, usava 6culos e odiava o apelido que
o denominava.

Sobre o Porquinho, desenha-se a ideia que o garoto, talvez, por suas
limitagoes (problema de vista, obesidade e falta de ar) ndo vivesse a
infancia como os aventurosos meninos de sua idade, o que o fez passar
grande parte do tempo convivendo com os mais velhos, motivo pelo qual
é o garoto mais adultizado da ilha. Fle é sempre quem aparece com as
ideias mais racionais. Ele se mantem calmo e permanece fiel a pratica
democratica para solucionar conflitos; por outro lado, também é o mais
rechacado e humilhado por suas caracteristicas.

Né&o se passa muito tempo, até os dois garotos encontrarem, na praia,
um concha. Ralph a sopra, emitindo um alto som, na procura de mais
sobreviventes na ilha. Feito isso, aos poucos, varios garotos aparecem ao
encontro do chamador e em meio a uma assembleia, discutem sua
situacdo, proclamando Ralph, o lider do grupo.

Dentre os garotos que compareceram ao chamado de Ralph, os quais
a quantidade exata permanece desconhecida pois nunca conseguiram
contabilizar, destacam-se os gémeos Sam e Eric (tdo parecidos em tudo,
em pouco tempo, foram sendo chamados como se fossem uma coisa s9,
“Samineric”), Simon e o grupo do coral, comandados por Jack Merridew.
Dentre os demais, alguns tem os nomes revelados, como Maurice e Robert,
mas o resto é bem uniforme, apesar da diferenca de idade, logo, ndo ha
muita importancia na narrativa em especifica-los. Nao existiam meninas

no grupo.
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Percebe-se nesse ponto que Ralph'®, por ser bonito e carismatico, e
pelo poder aglutinador da concha, ganha a lideranga, mesmo néo sendo
essa decisao unanime. O desacordo surge por parte de Jack'?, lider do coral,
0 qual surge em meio aos demais com uma postura militarizada'3. Por ja
exercer uma posicao de comando sobre os garotos do coral (vistos de
maneira unificada, pois agiam todos em respeito ao comando do seu lider,
de forma uniforme), Jack acreditava que ele deveria ser o chefe do grupo
na ilha.

Para acalmar os animos e controlar o descontentamento, Ralph
concorda em oferecer a oposicao (meninos do coral) um lugar de poder no
seu “governo”, elevando-os a posi¢ao de Exército, do qual Jack era o lider.

Apbs, os meninos mais velhos e fortes saem em expedigdo para
conhecer melhor o novo lugar onde teriam que viver por tempo
indeterminado. Descobrem um monte que da uma visdo panoramica da
ilha e se percebem sozinhos. A ilha é apresentada como um lugar favoravel
a vida humana, sem animais perigosos e inabitada, com frutas e dgua
potavel.

Os meninos decidem fazer uma fogueira para criar fumaca e poder
ser avistada por algum navio nas proximidades, oportunizando um futuro
resgate. Para isso, utilizam os 6culos de Porquinho no intuito de convergir

a luz do Sol em um ponto e criar fogo. Assim, com uma a¢do conjunta os

'© “Mas Ralph tinha uma tranquilidade, ali sentado, que chamava a aten¢ao: também era alto, e de aparéncia atraente;
e de alguma forma bastante obscura, mas muito poderosa, havia a concha. E o menino que tinha tocado a concha,
que ficou ali sentado na plataforma a espera deles com aquela coisa delicada equilibrada nos joelhos, s6 podia se
destacar.” (GOLDING, 2014, p. 23).

" “Os meninos lhe prestavam o mesmo tipo de obediéncia simples que demonstraram diante dos homens com os
megafones.” (GOLDING, 2014, p. 19). A concha era um simbolo do governo democratico que os garotos tinham
instituido. O objeto tinha a funcéo de convocar os demais e também quem a tivesse em maos teria o direito de fala,
enquanto os demais deveriam, respeitosamente, ouvir.

2 “Por baixo da ampla capa, era alto, magro e ossudo; e seus cabelos eram ruivos, sob o gorro preto. Seu rosto era
compacto e sardento, e feio sem nada de bobo. Nele se destacavam dois claros olhos azuis, agora frustrados e prestes
a se entregar, ou se cogitando se entregar, a um ataque de faria.” (GOLDING, 2014, p. 21).

'3 “A criatura era um grupo de meninos, caminhando mais ou menos a passo de marcha em duas filas paralelas e
envergando trajes excéntricos. [...] O menino que comandava usava uniforme igual, mas o distintivo de seu barrete
era dourado. Quando o grupo chegou a mais ou menos dez metros da plataforma, ele gritou uma ordem e todos
pararam, ofegantes, suando, oscilando a luz feroz do sol. [...] Porquinho nao perguntou o nome de ninguém. Estava
intimidado por aquela superioridade uniformizada e pela autoridade espontanea na voz de Merridew.” (GOLDING,
2014, p. 22).
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garotos fizeram sua primeira fogueira, firmando um pacto de manté-la
acessa para facilitar o salvamento.

Até esse ponto tudo andava bem, os meninos conseguiam
minimamente manter o consenso em prol de uma convivéncia mutua e
uma sobrevivéncia digna. Porém, com o passar do tempo, eles foram
perdendo a imperatividlade de obediéncia aos comandos
democraticamente aceitos, o que gerou posturas de indiferenca.
Combinavam manter o fogo acesso, e iam cagar; combinavam fazer
alojamentos e iam brincar'4.

Jack e o coral estavam fascinados com a caga, s6 pensavam em matar
porcos. Os garotos pequenos queriam se divertir nas pogas de agua na
praia, que formavam pequenas piscinas. Ralph se via as voltas com
Porquinho, que muito falava do que tinha que ser feito, mas néo tinha
legitimidade para agir. E no meio desse desacordo, surge o pior dos
problemas dos garotos até entdo: um monstro.

O monstro na verdade era o cadaver do piloto do avido, que foi sacado
da aeronave com um paraquedas e ndo resistiu ao acidente. Morto, parado
e inofensivo, mas suficientemente apto para espalhar o terror pela ilha. Os
garotos ja ndo queriam subir no monte para manter a fogueira, com medo
do monstro, e a imagem e presenga do “bicho” se tornou tao real quanto
a sombra de cada um.

Esse foi o estopim para a derrocada, depois que os meninos deixaram
a fogueira apagar, a fumaca cessar, e ser nesse momento que,
ironicamente, um navio passara pelas proximidades. Ralph fica furioso e
percebe que os responsaveis do rodizio para manter o fogo acesso faziam

parte do coral, que estavam, em peso, cacando porcos.

' Acerca disso, o professor doutor Dino Del Pino (DIREITO, 2010, on-line) em participagao no programa Direito e
Literatura, analisa: “[...] As criancas querem agir como adultos, mas, ironicamente, elas acabam provando que os
adultos agem como criangas. Porque elas reproduzem no microcosmo da ilha exatamente aquilo que alguns modelos
politicos reproduzem... Quer dizer, quando a gente pega um modelo politico, por exemplo, onde a oposicao vai contra
a situagao e tudo se resume s6 nisso, o discurso esvazia a realidade e é o que eles faziam, as vezes... Ou seja,
combinavam cagar e iam nadar, combinavam manter a fogueira acesa para que fossem salvos e iam brincar.” (Tempo
da fala no video: 07:21-08:08) Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=ChJRuYMBggw> Acesso em
08 de outubro de 2018
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A partir disso, apesar de terem supostamente feito as pazes, nada
mais foi como antes. A medida que Jack ia se aprimorando na caga, seu
poder de controlar a vida e a morte ia aumentando e a admira¢do dos
demais também, afinal era aquele que provinha a carne e a diversdo para
os demais, enquanto Ralph s6 falava de obrigacoes.

As regras foram sendo esvaziadas e preteridas em favor das praticas
de violéncia e forga para solucionar os problemas vindouros. Jack e seu
grupo, a maioria dos garotos mais velhos e fortes da ilha, viviam separados
dos mais fracos comandados agora por Ralph, deixavam cabecas de
porcos, num ritual totémico, para que o Monstro ndo se rebelasse contra
eles.

Onde deixavam as carcagas, enxames de moscas se proliferavam. E
foi nesse lugar que Simon, esquizofrenicamente, conversou com o “Senhor
das Moscas”, uma cabega de porco espetada num pau. Completamente
apavorado e atordoado, o0 menino enfia sua cabeca na ossada do cranio do
porco. Ao retornar ao grupo, ndo é reconhecido e é espancado até a morte.

O espanto e incredulidade fazem os garotos negarem o
acontecimento, sem perceber que perdiam completamente a nocdo de
civilidade e até mesmo humanidade entre eles.

O grupo de Ralph, agora composto por poucos e pelos mais
vulneraveis, estava completamente desfalcado e com dificuldades de
manutencdo. As criangas menores com muito medo e passando por
necessidades bésicas que ndo conseguiam prover. Ralph e Porquinho
estavam perdidos diante ao esvaziamento total de sua autoridade. A
concha tinha virado um simples objeto sem importancia alguma, a
fogueira e sua fumaca nao representavam mais nada e o Monstro apesar
de falso e supostamente assassinado (Simon) permanecia cada vez mais
vivo.

Uma certa noite, o grupo de Jack atacou o acampamento de Ralph e
usurpou os 6culos de Porquinho, principal ferramenta para a criagdo de
fogo. Esse foi o comego do fim, quando os meninos se perceberam

extremamente lesados e decidiram ir ao encontro de Jack para reclamar



Fernanda Miler Lima Pinto; Jéssica Painkow Rosa Cavalcante; Liziane da Silva Rodriguez | 159

sobre tudo que estava acontecendo que os incomodava e exigir a devolugao
dos 6culos de Porquinho.

Nesse momento, ocorre uma briga, os dois lideres ndao entram em
consenso, Porquinho é atingido por uma pedra que o langa precipicio
abaixo, caindo morto entre as pedras. Os poucos meninos mais velhos do
grupo de Ralph se juntam a Jack e aquele é execrado por todos os outros,
tendo sua cabega como prémio e virando um fugitivo na ilha.

Nas péginas finais do livro, Ralph aparece como a préxima vitima
certa de Jack, sobrevivendo em fuga pelos poucos instantes antes de ser
assassinado pelos outros. Esses, tdo obcecados pela destruicdo do antigo
lider democratico, esperando mata-lo queimado, ateiam fogo na vegetacao
da ilha, que logo se alastra criando uma enorme queimada.

Em sua tltima corrida pela sobrevivéncia, Ralph em total desespero
corre até chegar na extensao de areia da praia, com Jack e seu grupo
enorme de meninos em seu encalgo, ansiando por elimina-lo. Quase sem
tempo, Ralph cai por terra, em todos os sentidos, e se depara com um
homem bem engomado, vestido com trajes brancos da Marinha. O oficial,
espantado com aquele grupo de meninos ingleses em total selvageria, deu
um tempo para que Ralph se recompusesse de suas lagrimas.

A obra contém indmeros temas e simbolismos, podendo ser
interpretada de diversos modos, mas também como uma alegoria politica.
De principio, se demonstra claramente o dualismo (tipico de um tempo
em que o mundo se dividia em dois - bipolaridade global) entre Jack e
Ralph: aquele representando a tirania e a violéncia e o outro a democracia
e o didlogo. Ademais, surge Porquinho, como a razdo, que traz consigo a
verdade tdo necessaria e impopular. A concha é um instrumento que
representa a civilizagdo, por quanto restar a democracia. O fogo pode ser
facilmente visto como o Direito, dificil de manter, mas necessario, um
meio para atingir um fim e quando utilizado sem medida acaba sendo um
fim em si mesmo. E finalmente, o Monstro que representa um inimigo
nunca visto, mas instrumento fortissimo para apoiar medidas autoritarias

e violentas, de modo a supostamente conté-lo.
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Esse inimigo se reproduz ao longo da histéria com diferentes facetas.
Para o nazismo, eram os judeus; para a Guerra Fria, era 0 comunismo;
para muitos paises na contemporaneidade, sdo os imigrantes, as minorias,
a corrupgao e os “bandidos” >, por exemplo. Acerca desse assunto, trata-se

o capitulo a seguir.

3 Medo, violéncia e direito penal

A histoéria do Direito Penal brasileiro é marcada com muita violéncia
e sofrimento. O uso de instrumentos punitivos concentrados no corpo do
condenado eram comuns. Isso, seja nos primordios da histéria brasileira
no modelo colonial-mercantilista, que havia degredo, galés, acoites,
mutilagdes e morte, ou até pouco tempo atrés, sob a vigéncia do atual
Codigo Penal de 1940, com os sistemas subterraneos do DOPS e DOI-CODI,
no qual pode-se citar as praticas de tortura, ocultacdo de cadaveres,
execucdo primaria de acusados e suspeitos, etc.

O atual Codigo Penal brasileiro sobreviveu aos diferentes periodos,
na histéria desse pais, inclusive uma ditadura militar, com sistemas
paralelos e subterraneos e um subsistema penal de repressao politica, cujo
alvo principal era o comunismo. Até chegar em 1984, quando passou por
uma reforma em sua parte geral, para eliminar os vicios que a cultura
penal da conjuntura em que se inseriu impusera e aperfeicoar aportes

técnicos que até entdo restavam indisponiveis.

s  importante trazer a etimologia do termo “bandido”, para compreender a real acepcio da palavra que esta sendo
atribuida aqui nesse trabalho, por isso 0 uso das aspas em todas as suas aparigoes. Segundo Aldenor da Silva Pimentel
(2016, p. 44), “as palavras ‘bandido’ e ‘banido’ tém a mesma origem etimoldgica: vém do italiano bandito, derivado
de bandire (exilar, banir, deportar). E este seria derivado do francico bannjan. (CUNHA, 2001; MACHADO, 1967).
Bandido é quem foi atingido por um bando, uma condenacéo da justiga, comunicagao legal, publicagao de uma lei.
‘Falsamente se liga bandido a bando, grupo de pessoas. Estas, depois de condenadas pela justica, é que se agrupavam
para mutua defesa’. (BUENO, 1974, p. 481). Diferentemente do que diz o senso comum, que trata como sindénimos
‘bandido’ e ‘criminoso’, é a punicio (banimento) que faz de alguém bandido, ndo a transgressao a norma (crime).
Agamben (2002) fala ambiguidade da palavra ‘bando’, que a0 mesmo tempo significa a exclusao da comunidade e o
comando, a insignia do soberano. ‘Aquele que foi banido nao é, na verdade, simplesmente posto fora da lei e
indiferente a esta, mas é abandonado por ela, ou seja, exposto e colocado em risco no limiar em que vida e direito,
externo e interno, se confundem’ (AGAMBEN, 2002, p. 36)”.
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A partir disso, percebe-se modificagdes fulcrais na modernidade com
consequéncias fortes na sociedade brasileira trazidas pelo avanco da
globalizacio e do neoliberalismo. Tais fendmenos provocaram
transformacdes econdmicas e culturais, destruicao de parques industriais
(com consequente crise do trabalho - demissdes, desemprego,
subemprego, flexibilizacgdo de garantias), acumulacdo financeira e
desmonte de programas sociais proprios do antigo governo
previdenciario, que atingiu gravemente as camadas mais vulneraveis da
populacao.

Além disso, diante de uma politica neoliberal, voltada para o capital e
seus privilegiados, pode-se perceber a divisdo do sistema penal para
atender divergentemente dois grupos opostos da sociedade. Nilo Batista
(2016, p. 134) explica que as medidas criminalizantes adotadas pelo
sistema econdmico vigente “conduzem a convivéncia de dois sub-sistemas
penais com regras e procedimentos distintos para duas clientelas de
extragOes sociais igualmente distintas”. E mais a frente, Batista (2016, p.
134), citando Jackson de Azevédo, faz a relagdo necesséria desses dois
subsistemas penais com a politica de encarceramento, mostrando que
surgiram medidas alternativas “para abranger uma clientela que nunca foi
a da prisdo, e mesmo depois de sua implantagdo manteve a tradicdo de
imunidade: as classes média e alta”.

Diante da dualidade discursiva, que de um lado existiam medidas
especificas para delitos cometidos por consumidores ativos e de outro, por
consumidores falhos, desigualdades sociais passam a ser ainda mais
cristalizadas no senso comum. E hd um sujeito protagonista nesse papel:

a midia.

Os novos papéis que a midia entrou a desempenhar, configurando-se como
um conjunto de agéncias de comunicagao social do sistema penal que podem
mesmo desempenhar tarefas proprias das agéncias executivas, resultaram nao
apenas numa instavel legitimagdo publicitaria da hipercriminaliza¢do, mas
sobretudo num instrumento de compreensao induzida dos conflitos sociais a

partir da estreita l6gica binaria infracional. (BATISTA, 2016, p. 135).
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Dessa maneira, a midia se aproveita de uma sociedade estratificada e
maniqueista, que separa as pessoas, geralmente, em “cidadéos de bem” e
“bandidos”, para difundir matérias sensacionalistas, defendendo a
hipercriminalizacao e fazendo o prejulgamento, condenando de anteméo
suspeitos e acusados. E a insisténcia e perpetuacdo dessa ideologia tem
efeitos consideraveis do ideario popular, que acredita que s6 com uma
violéncia estatal fortalecida os problemas de violéncia entre os civis sera
resolvido. O que Nilo Batista assinala é que esse novo sistema penal esta
longe de alimentar as utopias de ressocializagio, prevencao e diminuigéo
da criminalidade. Esse novo projeto se apoia na neutralizacdo do
condenado, no vigilantismo eletronico, na cultura da delacdo, na
criminalizacdo do protesto e de movimentos sociais e no crescimento do
encarceramento.

Na mesma senda, o mesmo autor (BATISTA, 2016, p. 135) cita
oportunamente Vera Malaguti Batista, afirmando que: “[...] no Brasil a
difusdo do medo do caos e da desordem tem sempre servido para detonar
estratégias de exclusao e disciplinamento das massas empobrecidas”. E é
justamente nisso que a midia, amparada no sensacionalismo
hipercriminalizante, se apoia. Fla se sustenta a partir do medo do caos e
da desordem, o que faz com que a populagdo direcione sua ira e desejo de
eliminagéo no sujeito causador da violéncia, geralmente identificado como
“bandido”, ndo importando se para isso deva destitui-lo de direitos
fundamentais a espécie humana. Grande parte dos noticidrios mais
contundentes nessa area criminal sao dirigidos as massas, aos mais
vulneraveis, que ndo se enxergam como alvos da hipercriminalizagdo e
passam a reproduzir o discurso de 6dio, sem perceber que ele é o que lhe

exclui e disciplina.

Consideracoes finais

Em suma, as incertezas e a sensagdo de impoténcia diante delas, as

inovagoes tecnoldgicas, a rapidez no processamento de informagoes, as
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relagdes humanas cada vez mais superficiais e instantaneas e a virtualizacio
da vida trazem consequéncias que vao além da perda de nogao de tempo e
espaco'®, também interferem nos mais amplos setores da sociedade, nas
instituicdes estatais, no Direito e também no Direito Penal.

Na ilha, isolados, os garotos britanicos buscavam sobreviver entre
um misto de alegria, por serem finalmente livres das regras dos adultos,
mas também com a soliddo e a responsabilidade de terem que tomar suas
proprias decisdes. Nesse momento, em que as agruras do isolamento
falaram mais alto e os conflitos dentro do grupo se tornaram
insuportaveis, os meninos perceberam que estavam cometendo os
mesmos erros dos adultos. Eles passaram a permitir que a violéncia
virasse o lema, e que o poder fosse determinado pela mesma barbaridade
com que matavam os porcos, sob mascaras e sem humanidade.

Diferente de outros textos, esse trabalho se desenvolve para formular
uma pergunta, cuja reflexdo é fundamental: Quem poderéd nos salvar da
ilha que construimos, onde permitimos que pessoas sejam feitas de alvo e
tenham suas vidas esvaziadas? Porque o resgate que apareceu nas tltimas
paginas da obra de “O Senhor das Moscas” e que salvou Ralph nos seus
altimos minutos de vida, pode néo existir para nossa sociedade, onde a voz
que se escuta é a dos adultos.
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Carandiru:
comentarios acerca da exclusio de classes e

do principio da capacidade contributiva
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Introducao

O presente estudo fard uma abordagem das classes sociais brasileiras
que se encontram excluidas do sistema como um todo, restando a elas
somente a responsabilizacdo criminal na maioria das vezes, mas, podendo
se observar que h4 inimeras outras formas de se fazer a integracdo destes
cidadaos na sociedade. Dentre elas encontra-se a utilizagdo do principio
constitucional da capacidade contributiva.

O que se tentara vislumbrar sdo as diferencas existentes entre as

varias camadas sociais que integram a sociedade onde aquele individuo
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que ndo possui uma situacdo financeira capaz de atender suas
necessidades vitais bésicas e de sua familia, como preconiza o artigo 7°,
IV, da Constituicao da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88),
nao pode sofrer a mesma imposicao fiscal do Estado em relagdo a outro
individuo que possui uma reconhecida solidez financeira.

O principio da capacidade contributiva pode (e deve) ser utilizado da
melhor maneira possivel pelo Estado a fim de equilibrar diferencas histd-
ricas existentes, ndo deixando que apenas as politicas criminais se
encarreguem do cidaddo, ap6s ele ter desviado seu percurso e, assim,
sofrendo as sancdes estatais.

Nessa pesquisa, o objeto de estudo teve seu foco na discusséo sobre o
principio da capacidade contributiva e a relagao com a exclusao de classes.
O problema aqui enfrentado se faz em uma andlise entre as diferengas
existentes nas varias camadas que integram a sociedade (que reflete na
aplicagao do artigo 7° da CRFB/88) e a imposicao fiscal do Estado em
relacdo ao individuo que possui solidez financeira. E, para tanto, como
forma de demonstrar sobre essa exclusio e também um exemplo de
sistema em crise no cendrio brasileiro, utiliza-se, como pano de fundo o
filme “Carandiru”. Observa-se que este artigo ndo se constitui em uma
resenha literaria ou cinematogréfica, o objetivo aqui é refletir sobre alguns
aspectos do filme em conjunto com o tema proposto, 0 que serve como
pano de fundo para o desenvolvimento das discussoes aqui propostas.

A hip6tese apresentada infere-se que as altas taxas de desigualdade
interferem no desenvolvimento de um pais e contribuem para a
perpetracdo da pobreza, da criminalidade e consequentemente, para o
aumento da populagido carcerdria. Sob uma andlise bibliografica, o
trabalho se divide em primeiramente, familiarizar o leitor com aspectos
marcantes do filme Carandiru, relacionando-o com a realidade brasileira,
em segundo lugar, expor a desigualdade social presente no sistema
carcerario brasileiro, comentando o seu agravamento dado com

problemas sociais subjacentes, demonstrando o carater classista, sexista e



Liziane da Silva Rodriguez; Jéssica Painkow Rosa Cavalcante; Fabiano Manzini | 167

racista da génese do sistema punitivo e, ao final, levantar a reflexao acerca

do principio da capacidade contributiva presente na CRFB/88.
2 O filme Carandiru e a realidade brasileira

O filme intitulado Carandiru (2003) foi dirigido por Héctor Babenco
e é um drama brasileiro que retrata o carcere do presidio que ja foi 0 maior
de América Latina, contando algumas histdrias dos detentos e do massacre
que ocorreu na Casa de Detencdo Sao Paulo (conhecida popularmente por
Carandiru), em 1992, em que 111 prisioneiros foram mortos (a maioria
pela prépria policia).

Neste filme visualiza-se um presidio extremamente precério, em
péssimas condicdes e superlotado, pois o local que tinha condigdes de
abrigar em torno de trés mil e quinhentas pessoas, contava, na época do
massacre, com quase oito mil detentos (informacio passada no filme). E
possivel observar a falta de higiene, a falta de saneamento basico, o
descontrolado uso de drogas, a violéncia, o racismo estrutural (ja que a
maioria dos encarcerados sdo negros), a propagacao de doengas e, ainda,
apesar de tudo, em certas ocasibes, a solidariedade entre os prisioneiros.
Percebendo que as altas taxas de desigualdade interferem no
desenvolvimento de um pais e contribuem para a perpetuacédo da pobreza,
da criminalidade e consequentemente, para o aumento da populagio
carceraria.

E possivel afirmar que a falta de escolas publicas associada a
precariedade no investimento ao sistema educacional brasileiro, que ha
em grande parte das escolas que existem, quer pela falta de professores,
quer por falta de salas de aula em condi¢des dignas para que se possa obter
o conhecimento por parte dos alunos, quer pela falta de materiais de
ensino, ou ainda passando pela nao realizacdo de obras ptblicas, como,
por exemplo, saneamento basico, e tendo como um dos pontos auges o

nao investimento em satde publica, faz com que grande parcela da
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populagdo (parte aquela que ndo possui recursos financeiros para arcar
com tudo que acima foi exposto) seja excluida da sociedade.

Nesse cenério o que se pode observar é que uma crianca sem nenhum
aporte financeiro, negra, que ird crescer com todas as dificuldades acima
mencionadas, em zonas periféricas das cidades, ndo tera as mesmas
oportunidades se comparado a uma crianca de classe média, branca, que
frequentou o ensino fundamental e médio em escolas privadas e teve
condi¢des de usufruir de um plano privado de sadde, residindo em uma
zona mais “nobre” na mesma cidade.

Inquestionével que o mercado econémico influi quanto o aumento da
desigualdade, entretanto cabe ao Estado frear e impor limites ao mercado,
na tentativa de reduzir essa desigualdade, visto que “numa economia
moderna, o Estado define e faz cumprir as regras do jogo”, conforme aduz
Stiglitz (2013, p. 89).

Assim, verifica-se uma exclusdo de parte da populacdo, podendo ser
definida através das palavras de Rose (1975, p. 34), o qual afirma que a
raga, nacionalidade, religido e lingua acaba por caracterizar a dita minoria
e que esta recebe uma conotacdo negativa pelo simples fato de ser um
grupo diferenciado, sendo submetidas a exclusoes, discriminacdes e
tratamento de forma diferente.

Analisando o dado massacre do Carandiru, em 1992, retratado no
filme, produzido em 2003, percebe-se que todas essas realidades acima
mencionadas contribuem para o aumento da exclusdo social e para a
faléncia do sistema penitenciario brasileiro. O fator econémico e as
realidades na qual o individuo se cria colaboram na sua formacéo, o que
reflete diretamente na realidade social de um dado pais.

Contudo, desde o massacre do Carandiru, um cenario que considera
quatro mortes por minuto, o sistema prisional brasileiro de nada
acrescentou em melhoria de forma significativa, pelo contrario, mais de
24 anos apds o massacre, a “Justica do Estado de Sao Paulo vem [...]
lembrar o quanto é dificil responsabilizar o Estado por seus crimes”.
(GUMIERI, 2016).
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3 Desigualdade social e o sistema carcerario brasileiro

A exclusdo pode ocorrer tanto no campo econdmico, quanto no
campo politico, juridico e social, pois a discriminacdo sofrida por esta
parcela da populagdo, a qual busca maior autonomia, sofre com o nao
reconhecimento desta por parte da sociedade, com isso, mantém-se a
imunidade dos que ja possuem privilégios, tornando a lei cada vez menos
imparcial e com isso ndo direcionando a busca de resultados efetivos para
0s extremamente pobres, 0s que necessitam realmente da presenca das
instituicoes. (ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS
SOCIALES DE CORDOBA, 1999, p- 39; VIEIRA, 2007, p. 52).

Segundo dados fornecidos pela Organizagio Internacional OXFAM*,
no ano de 2016, observa-se que metade da riqueza do planeta se concentra
nas maos de somente oito pessoas, evidenciando a desigualdade
econOmica existente, e por fim, afirmando que a riqueza detida pelo 1%
mais abastado da populacdo mundial, equivale a 99% da riqueza restante.
Ainda, a OXFAM, afirma que o Brasil é o pais que mais concentra renda no
1% mais rico, possuindo o 3° pior indice de Gini na América Latina e
Caribe, além de ocupar a décima posicao entre os paises mais desiguais do
mundo, num total de 140 paises®.

Afirma Chomsky (2017, p. 72) que “todos nés temos que apertar os
cintos - quer dizer, quase todos n6s”, ou seja, a riqueza segue concentrada
nas maos de uma parcela mintdscula da populagio, enquanto a maioria se
obriga a trabalhar mais e vé sua renda estagnada, mesmo enquanto se
passa por periodos de crise. Destaca-se que para pouquissimos nada
importa se o periodo econdmico é confortavel ou nao, pois sua condigdo
social permanecerd inabalada, ndo tendo que passar por nenhum esforco
para manter o que possuem. (CHOMSKY, 2017, p. 72).

4 Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/internacional-38635398>. Acesso em: 24 nov. 2018.

5 Disponivel em: <https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/mapa_2017_completo.pdf> Acesso em:
13 mai. 2019.
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Os dados reproduzidos atualmente demonstram o afastamento, cada
vez mais injusto, entre as diferentes camadas sociais — ja eram observados
por Stiglitz (2001, p. 3) — o qual ratificava que “por ironia da sorte, mesmo
no periodo em que a desigualdade continuou a crescer, e cresceu
enormemente nos Gltimos vinte e cinco anos, a capacidade de redistribuir
renda mediante a taxacdo dos capitais foi de igual modo enormemente
reduzida”, ocorrendo, de igual forma, no Brasil, conforme explanado por
Buffon (2019, p. 121).

A desigualdade social no Brasil possui tragos raciais, consequéncias
da escravidao e da mortandade dos povos originarios, mas, acima deles, o
racismo e a discriminagao presente nas relagoes sociais faz com que hajam
aberrantes niveis de desigualdade social, atingindo grupos, no tocante a
religido, orientagdo sexual, género, dentre outros. (BUFFON, 2019, p. 106;
SARMENTO; BARROSO; MELLO, 2018, p. 269-270). A autora Adamatti
(2018, p. 123) realiza um estudo sobre a génese do racismo®, afirmando
que teria ocorrido no século XV, com a promulgacao do Estatuto de Toledo,
0 qual seria o primeiro estatuto de pureza de sangue, passando a classificar
os humanos, além de lhes retirar a oportunidade em cargos e postos
publicos (racismo estrutural), demonstrando que essa cultura de 6dio ha
muito j4 vem sendo perpetrada. (ADAMATTI, 2018, p. 123).

Como pontua Davis (2018, p. 31) — professora, fildsofa e ativista dos
direitos das mulheres e contra a discriminagao social e racial nos Estados
Unidos — em uma de suas obras, o movimento social pelos direitos civis
foram bem sucedidos naquilo que objetivavam, ou seja, conseguiram a
erradicacdo do racismo nas leis e o fim do aparato de segregacao. Contudo,
salienta-se que o problema é que se presume que ocorreu a abolicdo do
racismo somente pelo fato de que o aparato legal foi erradicado, sendo que
na realidade ainda permanece em estruturas muito mais amplas do que a

estrutura legal, ou seja, a auséncia do racismo se encontra formalmente

60 autor Thomas Sowell (2019, P. 55) traz um exemplo para ilustrar o tema: “Em 1930, havia somente 331 mulheres
negras trabalhando como operadoras em todo o pais, de um total de 230 mil mulheres nessa ocupagao. Em 1950,
mulheres negras ainda representavam somente 1% de todas as mulheres trabalhando para companhias telefonicas”.
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presente com os textos legais, mas na pratica ainda hd muito que ser
conquistado. Conforme salienta Davis (2018, p. 31-32), “ndo é facil erradi-
car o racismo, tdo profundamente arraigado nas estruturas de nossa
sociedade, e por isso é importante uma andlise que va além da
compreensao dos atos individuais de racismo”.

E importante considerar que as altas taxas de desigualdade interferem
no desenvolvimento de um pais e contribuem para a perpetracio da
pobreza, além de ndo permitir o exercicio regular dos direitos e uma
realizacdo plena de um governo democratico. (BUFFON, 2019, p. 76).

Conforme observado anteriormente, pode-se afirmar que a exclusao,
a inferioridade, e a presenca das minorias que ndo irdo compor
“majoritariamente”” a sociedade — tendo em vista que nédo estardo
inclusas nela por ndo serem consideradas “consumidoras” e ainda que nao
terdo formacdo educacional mais conceituada — certamente terdo maior
facilidade em ingressar na criminalidade, tendo em vista 0 meio e as
condi¢des que sdo impostas estruturalmente a essas pessoas.

Descreve Sutherland (1949, p. 19) o crime como:

Define-se legalmente o crime como uma violagdo da lei. Define-se convencional-
mente o direito criminal como um corpo de regras especificas, relativas a
conduta humana, as quais foram promulgadas pela autoridade politica, as quais
se aplicam uniformemente a todos os membros das classes a que se referem, e
as quais sdo executadas pelo castigo administrado pelo Estado. As caracteristicas
dessas regras relativas a conduta humana sio, por conseguinte a sua feicio
politica, a especificidade, a uniformidade e a sancéo penal. Essas regras acham-
se nas constituigdes, nos tratados, no direito consuetudinario, nas leis promul-
gadas pelas legislaturas do Estado e de suas subdivisdes, e nos regulamentos
judiciais e administrativos. Assim definido o direito criminal, a sua violagao re-
quer um ato manifesto e uma intengdo culposa. O crime é considerado mais que
uma ofensa ao Estado do que ao cidaddo privado, e a este respeito difere de um
dano (tort) ou ofensa civil, pelo qual a parte ofendida, pode tentar obter indeni-
zagdo. (SUTHERLAND, 1949, p. 19).

70 termo majoritario foi empregado se referindo a populagdo que nao é considerada minoria, enquanto uma alusao
de garantia de direitos de populagdes consideradas minorias na sociedade (pobre, negro, indigena e etc.), e ndo de
forma quantitativa.
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A populacdo carcerdria brasileira superou a da Russia e surge como
a terceira maior do mundo, perdendo apenas para os Estados Unidos da
América e China. Segundo estudos realizado pelo Departamento
Penitenciario Nacional - DEPEN®, em junho de 2017, o total de presos no
Brasil atingiu a quantidade 726.354 individuos, sendo que destes, 33,29%
sdo detentos provisérios, 31,88% respondem ou foram condenados pelo
crime de roubo, 29,26% por trafico de drogas, 14,15% por furto e a taxa
de encarceramento encontra-se em 349,78 presos por 100 mil habitantes.
Tal fato leva, novamente, a refletir sobre o relatado no filme Carandiru
(2003), pois, os presidios estdo superlotados, ainda em péssimas condi¢des
e sem humanizagdo, correndo um alto risco de problemas como
anteriormente mencionado.

Conforme dados supra mencionados, afirma-se que a populacao
carceraria brasileira é formada, em sua maioria, por jovens, entre 18 e 29
anos (54%), negros (quase 64%)? e com ensino fundamental incompleto
(51,3%), tendo como os trés ilicitos mais praticados (com 75%, entre
tentados e consumados) o roubo, trafico de drogas e furto™. (SOUZA,
2019, p. 88; ZAGHLOUT, 2018, p. 54). De acordo com as evidéncias
verificadas, resta claro que a afirmativa do Ministro Luis Roberto Barroso,
de que “é mais facil punir um jovem de 18 anos pela posse de 100 gramas
de maconha do que um empresario ou politico que tenha cometido uma
fraude milion4ria” resta comprovada no cotidiano brasileiro que sao
sempre “os mesmos” que compde a populacdo carceraria brasileira.
(BARROSO, 2018, p. 168-169).

8 Disponivel em: < http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-
rev-12072019-0721.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2019.

9 Quanto a estes dados, importante ressaltar o pensamento do autor Jessé Souza: “Como a produgao da desigualdade
de classe desde o berco é reprimida tanto consciente quanto inconscientemente, é o esteredtipo do negro, facilmente
reconhecivel, que identifica de modo facil o inimigo a ser abatido e explorado”. (SOUZA, 2019, p. 88).

'° Nao podemos retroceder a tal ponto de acharmos que a ideia do criminoso lombrosiano ainda exista, conforme a
exposicao da autora Sara Alcoque Guerra Zaghlout (2018, p. 54): “A primeira resposta as causas do crime foi
suscitada pelo ja mencionado médico italiano Césare Lombroso, que ancorava sua tese do criminoso nato (a causa
do crime esté intrinseca no préprio criminoso), valendo-se, principalmente, do determinismo bioldgico e psiquico do
crime. Nessa época, a antropologia fisica também ja propagava a divisao da espécie humana em racas inferiores e
superiores”.
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Nesse sentido, segundo Davis (2018, p. 23) — apesar de ter como
exemplo as prisdes dos Estados Unidos, contudo, — nao seria muito
diferente no Brasil, “o aprisionamento é cada vez mais usado como uma
estratégia para desviar dos problemas sociais subjacentes, como racismo,
pobreza, desemprego, auséncia de educacio e assim por diante”. A génese
do sistema punitivo é classista, sexista e racista, devendo ser abordado com
seriedade — o0 que nunca ocorre, conforme saliente a autora.

A abordagem criminolégica da labeling approach theory (ou Teoria
do Etiquetamento Social) e da criminologia critica vao ao encontro das
criticas aqui propostas. A labeling approach theory propde pensar na
criminalidade como uma realidade construida, pois aquela pessoa que
comete delitos nao é por sua natureza criminosa, mas tal conduta se da
pelo fato do status que adquirido diante dos mecanismos de sele¢do do
sistema penal, resultando na producio de etiquetas e identidades sociais.
(SHECAIRA, 2014, p. 93).

A labeling approach superou o paradigma etioldgico e apresentou
uma nova estrutura de andlise proporcionando também o
desenvolvimento da criminologia critica, ja que esta tem como escopo
principal justamente criticar o mito de que o direito penal é aplicado
igualmente para todos. O referido “mito da igualdade”, segundo Baratta
(2011, p. 160-162), é de que: o direito penal protege a todos os cidadaos
igualmente e que a lei penal é para todos, ou seja, todos aqueles violadores
de normas serdo penalmente sancionados, com iguais chances de
consequéncias e processo de criminalizagdo.

Nesse sentido, Baratta (2011, p. 162) apresenta criticas que sdo no
sentido de que, na verdade, o direito ndo defende a todos igualmente, as
ofensas aos bens sdo aplicadas com intensidade desigual e a condigdo de
criminoso é ordenada de forma diferenciada entre os individuos. Assim,
observa-se que a criminologia critica tem um viés de investigacdo do
proprio poder punitivo, especialmente no que se refere aos mecanismos

que definem se uma conduta é criminosa ou ndo, bem como os critérios —
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desiguais — que as agéncias de controle penal utilizam frente as
populagodes estigmatizadas.

O capitalismo e o cércere foram determinantes para a reclusao dos
individuos de classe mais baixa, conforme aponta Zaffaroni e Batista
(2003, p. 43). Na atualidade, tais institutos funcionam para atuar
seletivamente no sistema de justica criminal, sendo resultado de um
conjunto de agéncias que penalizam e ddo andamento ao sistema penal
desigual. Ou seja, este sistema favorece na producao de desigualdade social
e é desigual na medida em que tutela apenas os bens que melhor
interessam uma parcela da populacdo (aquelas com maior poder
aquisitivo, que sdo, numericamente, consideradas minoria).

Com os elementos aqui trazidos, evidencia-se que o simples
encarceramento de individuos que praticam crimes néo esta surtindo um
efeito positivo, pois mesmo tendo uma das maiores populagdes carcerarias
mundiais, ndo houve reducao dos indices de violéncia, nao reduzindo a
sensagao de inseguranga, restando evidente que a prisao é preciso ser vista
como instrumento de politica ptblica a fim de realmente combater a
criminalidade.

Na obra dos autores Callegari e Wermuth (2010, p. 34), demonstra-
se, através de citacdo de outro autor Wacquant, que a superlotacdo das
cadeias com individuos de baixo poder aquisitivo exerce uma funcao
importante dentro da sociedade, pois acaba servindo para mascarar os
indices de desemprego, aumentar vagas de emprego na area de bens e
servicos carcerarios e alargar o crescimento de méao de obra submissa, a
medida que um ex-condenado ndo consegue um emprego decente, em
virtude de seu histoérico.

O assunto abordado, até entao, demonstra que a CRFB/88 deve estar
mais do que nunca presente para tentar encontrar uma saida, uma
possivel resposta para as questdes sensiveis de seus cidadaos, pois “a
Magna Carta protege os direitos fundamentais de duas formas, uma
protegendo o cidaddo frente ao Estado e outra, através do Estado”.
(BRAGA; SANTOS e STRASSER, 2015, p. 223).
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4 O principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva, encontrado na primeira parte
do § 1°, do artigo 145, da CRFB/88, é uma possibilidade de resposta para
o problema posto, necessario fazer mencao, sempre que possivel, que os
impostos terdo carater pessoal, bem como a sua graduacdo devido a
capacidade econdmica do contribuinte.

O autor Buffon (2019, p. 116) aduz que:

[...] pela via da tributacdo, restard perceptivel que o modo de tributar bra-
sileiro colabora, sobremaneira, para o pais ocupar uma posicao tao
desconfortavel entre os paises mais desiguais em renda. Pelo lado do gasto
publico, sera possivel constatar que as opgdes politicas implicaram uma
negacao a igualdade de oportunidades - nao obstante o Texto Constitucional
assim preconizar - consubstanciada principalmente por um acesso deficitario
a educacao formal (ja a partir da primeira infincia), ou uma assisténcia social

inadequada.

Nesse sentido, Tipke e Yamashita (2002, p. 27-28) afirmam que a
promulgacdo de leis justas, por parte do legislador, ainda mais se tratando
de leis fiscais, em relacdo a repartigdo justa da carga tributaria entre os
cidadaos é um dever ético, sendo pressuposto moral fiscal dos cidadaos.

Sendo assim, o principio da capacidade contributiva esta ligado ao
principio do nao confisco, pois o principio da capacidade contributiva fixa
um limite minimo de riqueza, enquanto o do nao confisco impde um limite
maximo para a tributagdo, fazendo assim que um individuo esteja
suscetivel a tributacao, conforme pontua Paulo e Alexandrino (2013, p.
988).

Encontra-se, nesse entendimento, Carraza (2013, p. 96), acerca da
igualdade entre os contribuintes, na relacdo impostos e capacidade
contributiva, mencionando que as taxas e contribui¢des de melhoria
também sejam graduadas de acordo com a capacidade econOmica. A

similitude de tratamento nio exaure a igualdade, devendo as condigoes
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sociais e econ0micas serem tratadas de forma diferente, a fim de retirar
barreiras que impedem a liberdade dos cidadaos, realizando justiga social
e distributiva. (PERLINGIERI, 2002, p. 46).

Ainda, Carrazza (2013, p. 96) afirma que a expressao “capacidade
contributiva”, dada pelo economista germanico Von Iusti, passa a ter
amplo uso e conhecimento ap6s ser utilizada por Adam Smith, em sua
obra A Riqueza das Nagdes. O principio da capacidade contributiva néo é
um principio de utilizacdo constitucional somente no Brasil, porém de uso
mundial, demonstrando que somente aqueles que podem pagar é que
devem assumir tais encargos. (TIPKE e YAMASHITA, 2002, p. 29-30).

Tendo em vista a reconhecida desigualdade brasileira, inclusive
refletindo-se no sistema penitencirio do pais, “ndo se pensa em tratar a
todos do mesmo modo, mas construir uma igualdade e um espago que
preservem as caracteristicas naturais e culturais e cada um de nés”, con-
forme afirma Engelmann (2008, p. 24), constata-se que a utilizagdo do
principio da capacidade contributiva pode ser de efetiva resposta as
questdes do Brasil, a medida em que tal principio, ao ser devidamente
respeitado, possa fazer com que aqueles, que fazem parte do polo
hipossuficiente, vivam de uma maneira mais digna, podendo ter acesso a

muito mais oportunidades, sendo respeitadas suas diferengas.

Conclusao

Conforme visto, este artigo, pretendeu demonstrar a relagdo entre a
exclusdo de classes e o principio da capacidade contributiva tendo como
pano de fundo o filme Carandiru (2003) que retratou um massacre
ocorrido no presidio que j4 foi considerado o maior de América Latina.
Buscou-se analisar que as classes excluidas no Brasil seguem o trajeto da
exclusdo (alienacdo) desde a sua concepcdo, que sem a participagdo do
Estado na construcdo de um cidaddo, manteve-se a sua nao inclusao no
meio social. Reiterando, quando o individuo erra nas suas proéprias

condutas, fica sob “cuidados” do Estado. Tal fato retoma novamente o
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filme “Carandiru”, enfatizando a sua irresponsabilidade com o individuo,
nao lhe oferecendo saidas para a reinsercao social.

Ante o aporte teérico apresentado, percebe-se que nao se pode buscar
mudar o Brasil e nem o mundo utilizando-se do direito penal, processos e
prisoes, tendo que haver, também, educacido de qualidade, distribuicdo
adequada das riquezas e debate pablico democratico, somando-se a estes
a justica, liberdades individuais e igualdade. Ainda, o referencial teérico
indica que é de fundamental importancia a realizagdo de politicas publicas
sérias, as quais garantam padrdoes minimos de existéncia aos mais
desfavorecidos, podendo-se, assim, acabar com a pobreza extrema, nao
necessitando de longos prazos para tal.

Portanto, o que se pode observar é que o principio da igualdade esta
intimamente conectado ao principio da capacidade contributiva, ao passo
em que o individuo somente deve pagar impostos de acordo com a sua
situacdo financeira, tratando igual os iguais e desigualmente os desiguais
na medida de suas desigualdades, nao deixando-se de mencionar a,
também, ligagdo com a solidariedade, pois segundo Moschetti (apud
BUFFON 2003, p. 70), “sustenta que a solidariedade e a capacidade
contributiva sdo dois aspectos de uma mesma realidade”, ndo cabendo ao
sistema punitivo ser a resposta dos anseios constitucionais de igualdade,

pluralismos e tolerancia.
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Dialogo entre filosofia, literatura e sociedade:
a sinfilosofia como aporte para uma

educacao ética-estética na cidadania

Maiqui Cardoso Ferreira '
Raissa M. A. R. de Melo *

Introducio

A revolugao Francesa foi um dos pontos mais marcantes da histéria
moderna da humanidade. Tedricos como Cassirer, Frederick C. Beiser,
Terry Eagleton e a fins partem, para a analise do romantismo e da filosofia
moderna, da pés-revolucéo, j& que compreendem que todo o contexto é de-
rivado de uma resposta necessaria a mudanga abrupta e crucial daquele
momento. O Século “Iluminado” como é conhecido o século XVII e que ainda
permeia os meados do século XVIII, ndo s6 é visto como o momento das
grandes transformacoes estruturais (como transigdo de categorias de poder,
organizacao social e econdmico), mas também a concepcao antropologica de
homem. O homem moderno é o resultado da reflexdo filoséfica que se con-
cebe na razio e na liberdade da razio, de acordo com Cassirer em “Filosofia
do Iluminismo” (1992, p. 21). Neste sentido, o que vem a seguir para o fil6-

sofo, é que o movimento romantico fez uma leitura negativa da revolucdo
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iluminista, causando até um certo desconforto na percepcao racionalista do
século das luzes. O que Frederick C. Beiser, teérico da filosofia idealista
alema, vai contrapor é que a cisdo entre homem e mundo provoca a distor-
¢do e tensionamento entre realidade social, filosofica e antropolégica (1987,
P- 30), 0 que compreendem como o surgimento do “Estado Maquina” [Mas-
chinenzustand] que suprime a liberdade entre reflexao, subjetividade e o
préprio mundo no entendimento romantico, da qual sua busca filoséfica e
seu projeto central era uma restauracio do sentimento em relagio a razao e
a saida da “méquina” criada pelos tedricos do iluminismo.

H4, portanto, uma leitura diversificada sobre a revolugao francesa e
a prépria colocagao da filosofia moral na perspectiva dos prés e contras a
revolugao francesa e os teéricos do iluminismo e o que podemos compre-
ender com o painel teérico da filosofia moderna e da antropologia é que
existe leituras que simultaneamente se colidem e se aproximam, em espe-
cial ao romantismo que, em parte, é leitor de Kant e de Schiller, e aplicam
a filosofia do agir de Fichte em suas colocacoes.

Assim, o seguinte artigo visa compreender a sinfilosofia/simpoesia
como pressuposto para pensar o lugar da formacao ético-estética na cida-
dania, partindo de uma visao pluralista, mas nao puramente subjetivista,
mediando a intersubjetividade na subjetividade dos atores em suas rela-

¢Oes sociais significadas pelo meio.

1. Iluminismo, romantismo e o projeto filos6fico-cultural do homem

moderno aleméio

Como um marco essencial da época, estd a revolugao francesa cujo
auge foi a queda da bastilha em 1789 e que simbolizou a destruigiao de um
modo de poder e de pensamento resistente do periodo (criando filosofias,
surgindo o Estado moderno, encadeando novas perspectivas sobre indivi-

dualidade na comunidade) e com ele vem a era do terror e a bestialidade
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racionalizada3. Assim o ocidente permanece efervescente na producio in-
telectual, tanto para os apoiadores da revolucdo francesa quanto aos seus
criticos. O Iluminismo, portanto, ¢ um momento cujo tensionamento pro-
move os principais pilares da criagio intelectual da modernidade, é dali
que insurge a necessidade de criar e recriar a forma como se compreende
a individualidade, ou seja, a maneira como a filosofia passa a entender a
individualidade do homem e seu sentido dentro da vida social e politica.
A liberdade individual foi amplamente defendida pelos fil6sofos do
[luminismo na Inglaterra e Franca, como também foi teorizada pelos adep-
tos do Esclarecimento [Aufkldrung] alem&o. A era do esclarecimento,
naquele momento, concedia a iluminagdo essencial para a humanidade,
partindo da autonomia com fundamentacéo na razdo da qual Kant provo-
cou nos idos do século XVIII com a fundacio da critica na filosofia. E com
Kant que temos a nogdo moderna de sistema na filosofia, ja que assim po-
deria se falar de unicidade do pensamento*. Na Critica da razdo pura,
ainda no prefacio, o autor afirma a sua intencdo: “O objetivo desta Critica
da razdo pura especulativa reside na tentativa de mudar o procedimento
tradicional da Metafisica e promover assim uma completa revolugdo nela”
(KANT, 2015, p. 429), ou seja, 0 seu esforco estaria a objetivar a tentativa
de solucionar as questoes bésicas da histdria da filosofia, mas também no
entrelacamento delas em um s6 fundamento: a Razdo. No ensaio “O que é

o esclarecimento”, Kant sintetiza o espirito da época, pois diz que:

“Esclarecimento é a saida do homem da menoridade pela qual é o préprio cul-
pado. Menoridade ¢ a incapacidade de servir-se do préprio entendimento sem
direcdo alheia. O homem é o proprio culpado por esta incapacidade, quando
sua causa reside na falta, ndo de entendimento, mas de resolugdo e coragem
de fazer uso dele sem a dire¢do de outra pessoa. Ousa fazer uso de teu proprio

entendimento! Eis o lema do Esclarecimento.” (1998, p. 07)

3 Cf. Schiller, introdugao de Cartas para uma educagio estética, lluminuras, 1998.

4 Cf. Beiser. Fate of Reason (From Kant to Fichte), p. 27.
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Pensando na unicidade entre dever, ato e epistemologia e tentando al-
car os limites do conhecimento do mundo, Kant entdo escreve as trés
criticas: Critica da razao Pura, Critica da razao Pratica e Critica do Juizo,
refletindo sobre os objetos necessarios do conhecimento, da sensibilidade,
da moral e do uso da razdo especulativa. Assim, o filosofo nao s6 se torna o
expoente da revolugdo copernicana do conhecimento, como também funda
a estética transcendental e inspira o pensamento estético que vira a seguir.
E com Kant que a especulagdo sobre a relacdo entre imaginacdo, razio e
génio tomam 0s rumos necessarios que, mais tarde, sao utilizadas por Fichte
e posteriormente Schiller e os romanticos de Jena. Quando Kant explica a
relacdo da légica formal e da razdo pura com os objetos sensiveis a priori da
sensibilidade, o conceito de imaginagdo aparece como a forga [Kraft] neces-
saria que est4 diretamente relacionada com a faculdade do entendimento e
a sensibilidade. A imaginacao, em Kant, opera como “tradutor” dos objetos
sensiveis que pertencem ao campo da intui¢do, assim no primeiro paragrafo

da terceira sessdo da Critica da Razdo Pura (2001), ele afirma que:

A Légica geral abstrai, como j& dissemos, toda a matéria do conhecimento e es-
pera que lhe sejam dadas representacoes de outra parte, de onde quer que seja,
para converté-las em conceitos mediante a andlise. A Ldgica transcendental, pelo
contrario, tem por objeto uma diversidade de elementos sensiveis “a priori”, que
lhes oferece a Estética transcendental para servir de matéria aos conceitos puros
do entendimento, e sem o qual careceria a Ldgica de objeto, sendo, por conse-
guinte completamente vazia. (KANT, 2001, P. 135. B102, [§ 10])

Segundo Kant, a fung¢ao da filosofia transcendental é apreender como
0s conceitos a priori habilitam condi¢oes de conhecimento, ja que as facul-
dades do entendimento e do sensivel ndo confundem (e nem podem
confundir) os elementos de apreensdo. Os objetos apreendidos pela ima-
ginacdo nao se adequam na possibilidade da analitica, ou da razao pura,
pois pertencem ao campo da intuicdo e a faculdade do entendimento nao
pode intuir os objetos advindos dos sentidos e da sensibilidade, pois se
trata de apreender e produzir conceitos. Kant denota que existe conheci-

mentos que sdo indeterminados (pois pertencem a intuicao) e tem formas
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possiveis para o material da intui¢do, que sdo postulados pelas categorias
do entendimento. De tal modo, Kant afirma que quando falamos de co-
nhecimento, falamos da relagdo entre dois modos de apreender a realidade
e a imaginagao se apresenta como faculdade mediadora do conhecimento
(cf. Kant, 2001, p. 134. A 77, [§ 10]). Segundo Kant, o conhecimento da
sensibilidade é “grosseiro”, pois o espaco e o tempo possuem diversidade
de elementos da intuicdo pura a priori que pertencem a receptividade da
razdo (que é a tnica faculdade que pode receber representacoes dos obje-
tos) e que afeta o seu conceito. Estes objetos diversos a priori, para Kant,
se referem a espontaneidade do nosso pensamento e por tal é necessario
transformé-los em conhecimento. Portanto, os objetos sensiveis sdo rece-
bidos e empreendidos de uma maneira diferente dos objetos capturados
pela razdo pura, mas ainda assim constitui epistemologia.

Este processo de “lapidacdo” do conhecimento a priori é denominado
de sintese> e somente por este processo é possivel passar para o julga-
mento do entendimento. £ no conhecimento advindo do a priori que
repousa o juizo estético, ja que este é uma resposta sentida a um objeto e
0 juizo ndo pode ser obtido de outra maneira além da relacdo direta su-
jeito-e-objeto, pois ocorre sem nenhuma postulacio prévia e ndo é
determinada pela experiéncia ou rigor do entendimento. O fenémeno da
diversidade sensivel é visto como uma provocagdo ao pensamento ou um
fendmeno que se mostra como ocasido [Veranlassung], como nos con-
firma Suzuki (1998): “[...] uma circunstancia propicia, inexplicavel e
prestes a se esvair. A ideia estética ndo passa de uma deixa, uma insinua-
cdo que ‘dd muito o que pensar” (p.42)°. Kant, com a estética

transcendental, com a critica e o fundamento da razao, possibilita entdo

5 Aqui é compreendido como a unido do mdltiplo, ou seja, as duas maneiras distintas de obter conhecimento que é
unificado na sintese. Para Kant, o conceito de sintese é justamente “ato de juntar, umas as outras, diversas represen-
tagoes e conceber a sua diversidade num conhecimento” podendo ser puro quando a diversidade ndo é dada
empiricamente e a priori quando é dado nos limites do espago tempo (cf B103, [§ 10])

5 Nota: Aqui é compreendido como a unido do multiplo, ou seja, as duas maneiras distintas de obter conhecimento
que é unificado na sintese. Para Kant, o conceito de sintese é justamente “ato de juntar, umas as outras, diversas
representagdes e conceber a sua diversidade num conhecimento” podendo ser puro quando a diversidade nao é dada
empiricamente e a priori quando é dado nos limites do espago tempo (cf B103, [§ 10])
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para que, posteriormente, Fichte funde uma filosofia de acdo fundada no
absoluto. E com Fichte, sob a tutela da filosofia kantiana, que 0 roman-
tismo passa a ter outra forma de pensar sobre a critica espontanea das
artes, da qual F. Schlegel e Novalis citarao como uma revolugiao na maneira
de filosofar: o Fichtear [fichtisiren]’. Em 1794, Fichte inicia suas prele¢oes
sobre o destino do sébio ou a chamada “Moral para eruditos” [Moral Fiir
Gelehrte], como aulas publicas direcionadas néo s6 ao ptblico de estudan-
tes de filosofia de Jena, mas a todos os setores da universidade®. Seu
discurso e oratdria ficaram marcadas como as prelecdes sobre a intelectu-
alidade pds revolucdo francesa, enquanto, simultaneamente, ocorria o
auge da era do Terror na Franca. Tais discursos forcavam o embate raziao
e natureza, endossando a necessidade da superagdo das maledicéncias na-
turais através da moralidade, das quais o erudito saberia guiar-se e notar,
a propria intuigdo, como orientar a comunidade progressivamente. Fichte
é um dos primeiros fil6sofos da modernidade que pde ato entre sujeito e
mundo?®. E o agir que torna o ser e a sua conclusao radical vem a se tornar
0 necessario para fechar as lacunas do sistema kantiano. Fichte ndo s6 é
um herdeiro do sistema, como também parece aprimorar os principios
fundamentais da teoria politica de Kant. De certo modo, Fichte se rebela
ao status quo do kantismo (Beiser,1992, pp. 57-60) mesmo que utilizando
o conceito de autonomia de Kant para justificar a sua defesa ao direito de
revolugao. Beiser (1992) interpreta que Fichte ndo sé invocou um modelo
ideal de Kant da unidade entre teoria e pratica, como a aplicou para sua
filosofia e teoria politica, desvinculando o principio moral de uma provi-
déncia (Imperativo Categérico) e a deslocou para a propria acdo politica

(p. 57)* cujo fim seria a superacdo da distancia entre teoria e prética.

7 cf. Nota de Ricardo Barbosa na apresentacao de sua traducao de “O destino do Erudito” de Fichte, Hedra, 2014.

8 Cf. Vaccari in “Os deveres do erudito: filosofia e oratéria em Fichte”, artigo publicado na revista Filosofia Alema
(USP), 2015.

9 Cf. Beiser. Fate of Reason, p. 54, 1987.

'* Nota: um outro reforco desta tese esta no posfacio da tradugao de Ricardo Barbosa de “O destino do Erudito” da
editora Herdra, 2014.
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No cerne da produgdo intelectual do século XVII, temos uma variedade
de leituras que pensam na formagao antropolégica. Se por um lado ha Kant
e a filosofia do “Sapere aude” onde a autonomia sé é possivel pelo uso tinico
da razao, por outro ha Schiller cuja proposta esta na popularizacao da filoso-
fia, da arte como precursoras essenciais da educacio e como fontes
primordiais para uma formagdo adequada para a sociedade. Schiller, no en-
tanto, ndo pretende aniquilar a razao e nem tampouco destituir a necessidade
desta como fundamento moral do homem, mas pretende adequar uma revo-
lugéo estética (com um papel especial da literatura e da poesia) em relacio a
sensibilidade. H4, portanto, dois teéricos de contextos historicos similares
que diagnosticam os pontos necessarios do desenvolvimento antropolégico,
cultural e social do homem moderno. De acordo com Beiser em Fate of Rea-
son (1987), os intelectuais da época se asseguraram no Aufkldrung como
viabilidade da popularizacao da filosofia, mantendo a autoridade da razao a
todo custo, ja que esta seria a tnica via eficaz para sustentar a centralidade
da moralidade fora da religiosidade e até mesmo da superstigao e ignorancia
(p. 167) e que fez com que fildsofos panteistas como Jacobi e Hamman fossem

sumariamente ignorados ou intelectualmente rechacados.

1.1 Schiller e o diagnéstico da cisao entre sentimento e razao:

Em Poesia Ingénua e Sentimental, Schiller se refere a cisdo entre o clas-
sico e 0 moderno, comparando a maneira de olhar para o mundo entre o
homem antigo e 0 homem moderno. Mas essa distin¢ao sao modos de pro-
dugdo poética, ndo quer dizer que ndo existam poetas ingénuos na
modernidade, mas que ha um predominio nos antigos do modo ingénuo e
um predominio nos modernos do modo sentimental. O homem tem em si
elementos que permite a sensibilidade necessaria para sentir o amor ou a
comogao que acontecem ao se deparar com o que € natural. Isto ndo ocorre
porque provoque algum prazer direto aos sentidos e sim porque é a experi-
éncia direta com a natureza, simplesmente porque ela é. Schiller chamara

de ingénuo aquilo cuja natureza se contrasta com a arte. A contemplacao da
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natureza estd em reconhecé-la tal como ela é: o ser espontaneo, a subsistén-
cia das coisas por si mesmas, a existéncia segundo lei proprias e imutaveis.
Na poesia ingénua, a sensibilidade cria uma imagem da natureza fundada
na experiéncia com ela, diferente da poesia sentimental, da qual a razéo cria
0 conceito a partir da natureza, mas interceptado pela reflexao, este conceito
supera as limitacdes dos sentidos e se amplia na consciéncia. De acordo com
Marcio Suzuki (p. 22-3, 1991), a poesia sentimental é progressiva, pois seu
aprimoramento é dado na infinitude da razdo, enquanto a poesia ingénua
estd sempre limitada pela natureza, que é uma limitagdo material. Para
Schiller, a ideia de progresso é essencial ja& que Nao é com revolta contra os
feitos do entendimento e contra o estado em que se acha a sociedade, mas é
progredindo que se recupera a sensibilidade e a verdadeira natureza (1991,
p- 22). Com o distanciamento entre a antiguidade a modernidade, a recupe-
racao dessa cisao se torna praticamente impossivel, o que Schiller podera
nos falar sobre a produgao poética esta em relacido nos modos em que o ho-
mem se relaciona com a natureza. Se por um lado o ingénuo volta suas
afeigOes as coisas simples da natureza natural e da propria natureza hu-
mana, por outro a modernidade restringe sua experiéncia ao natural em
poucos momentos e exige o esforgo da reflexdo.

Esse processo de Idealizagao da natureza se deu pela ruptura do povo
grego e a poesia, 0s gregos, assim sdo para Schiller, o que fomos; sao o que
devemos vir a ser de novo". A humanidade se separa da natureza e agora
apenas observa fora dela, ja que a cultura artificializou esta relagdo. Em
Cartas para uma educacdo estética da Humanidade, Schiller empreende
uma nova perspectiva para a prépria questao da estética e 0 homem, pois
é por meio desta que se pode pensar em uma unicidade ideal entre um e
outro. O Estado Estético é um fim, onde s6 possivel pela reconciliagio desta

cisdo ocorrida na modernidade™.

' Cf. Schiller, F. Poesia Ingénua e sentimental. Trad. Marcio Suzuki, 1994, p. 44.

Nota: Enquanto Schiller empreende o Estado Estético como fim possivel do entrelagamento entre vida, arte e morali-
dade, Hegel precisamente ird estender a nogao de arte como um espelho do espirito do qual é possivel a observagao pela
histéria. A Sinfilosofia fundada pelo romantismo parece, portanto, uma intermediacao entre o projeto idealista estético
de Schiller e seu diagnostico e a revolugao estética operada por A. Schlegel, F. Schlegel, Novalis e Schelling.
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1.2 Sinfilosofia: a reconciliacdo da cisdo no romantismo.

O Conceito de sinfilosofia ndo estd, de fato, distante da anunciacao da
cisao de Schiller. O Estado estético schilleriano é um ponto horizontal do
projeto politico do classicismo do artista. Em que consta o primeiro mo-
mento do romantismo, é a necessidade de se criar e co-criar. Enquanto
existe 0 momento denso contra revolugao francesa e a exaltagio da razio
frente ao sentimentalismo e natureza, a sinfilosofia surge como um projeto
abrangente de se fazer arte e de se constituir a compreensdo sobre o
mundo. O Romantismo é fragmentario no que se diz respeito a auséncia
de linearidade de pensamento, e que mesmo diferentes, tornam-se uno:
Pois todo fragmento pertence a um outro fragmento, que se completa. As-

sim define Todorov (2014):

Sintetizar os individuos com vistas a produgéo de seres completos é, na reali-
dade, uma das ideias caras ao jovem Friedrich Schlegel. [...] Quando o
resultado da atividade é uma obra filos6fica, tal atividade se chama: Sinfiloso-

far; quando é um poema, faz-se simpoesia. (p.266)

O sinfilosofar nao se faz como uma maneira de assimila¢io, mas da
complementacdo. Friedrich Schlegel em seus fragmentos demonstra que
os fragmentos pertencem a uma unicidade de mundo, cuja ciséo é resga-
tada através do pensamento. Todorov entende que a sinfilosofia é, por
método executével pelo préprio romantismo (consciente ou ndo) uma
constituicdo cuja base é na comunidade de vida e que se entrelaga na for-
macao estética (cf. 2014, p. 267) é da constituicao da sensibilidade e da
racionalidade que o romantismo se tornou tanto leitor de Kant, mas nao
propriamente Kantianos, quanto leitores de Schiller e de Goethe, e ndo se
assimilaram ao classicismo. O primeiro romantismo que se finca na es-
pontaneidade da criacdo e estd presente materialmente na revista O

Ateneu, demonstra sua intensa organicidade vide os fragmentos, assim:

Talvez tenha inicio uma nova época das ciéncias e das artes quando a sinfilo-

sofia e a simpoesia se tornarem gerais e internas e ndo for mais raro ver varias
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naturezas completando-se mutuamente para formarem obras comuns. Muitas
vezes, nao podemos deixar de pensar que dois espiritos deveriam, na reali-
dade, reunir-se, como metades separadas e s6 neste conjunto sao tudo o que

poderiam ser. (Schlegel apud Todorov, 2014, p. 266)

Assim, compreende-se que a sinfilosofia se funda na concepgao viva
de comunidade, o que demonstra importar a um “espirito” ou “pertenca”
comum e ndo a uma totalizante perspectiva histérica. Desta maneira, a
sinfilosofia tornar-se uma abordagem que trabalha com o relacionamento
de ideia para ideia, cujos mesmos participantes conseguem distinguir seu
papel individual ao passo que ampliam ideias como complementares. O
conjunto é, desta maneira, um grande e plural mural de esforcos individu-
ais e que tendem, progressivamente, a buscar o que seria o melhor e

inalcancével pela inidividualidade do “Estado maquina” (BEISER, 1992).

2. A sinfilosofia e a simpoesia como premissa para pensar o papel da

educacio ética-estética na cidadania

Com a cisdo diagnosticada por Schiller no movimento classicista e
com a reconciliacdo pela unicidade expressa no romantismo idealista, po-
demos compreender como arte e vida se entrelacam e enraizam as
condi¢des culturais e sociais que determinam nogdo especifica de melho-
ramento moral. Chama-se de Bildung a possibilidade de se educar por
imagens, como se apresenta a imagem mental da poesia e as imagens con-
cretas da musica, da pintura e a fins. A Bildung, como formagao cultural,
na visdo proposta por Gadamer aparece como um encontro entre a subje-
tividade e a intersubjetividade, um “sentido comunitario e universal”,
aberta para a diferenca (GADAMER, 1997, pp. 53-4) '3, que ndo est4 encer-
rado na subjetividade do agente pois ele é aberto pela intersubjetividade.

'3 Devemos notar que se conferir a carta IV de “Cartas para uma educagao estética da humanidade” de Schiller, ainda
no pré-romantismo, o filosofo ja concebe a nocao de diferenca entre os homens. A questdo que separa a bildung
moderna na leitura de Gadamer para Schiller, esta no fim unissimo da identidade, que em Schiller s6 é possivel
através da acao reflexiva.
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A formacao entdo aparece nessa natureza dupla, como abertura do ser
dentro da intersubjetividade da comunidade.

Hegel transmite essa ideia com a dupla natureza da arte, como ma-
nifestacdo do Absoluto e como objeto representando os fendmenos no
mundo, a “arte em si” (HEGEL, 2002, p. 463-4) é mediada pelo objeto no
mundo, tornando-se uma representacgdo. Taylor coloca a natureza dual da
manifestacdo artistica em Hegel: ela é tanto uma forma de ver o mundo
como uma mediacdo desta representacio, na forma dos objetos: “a arte é
um modo de consciéncia da Ideia, mas nao é uma representacdo dela”
(TAYLOR, 2014, p. 508), sendo que a sua manifestagio, a obra de arte,
“(...) ndo diz coisa alguma em sentido direto. A mensagem ou visdo é
aquela que vemos nela, e qualquer enunciado do seu contetdo é fruto da
interpretacdo e esta sujeito a questionamento e constante reformulacio”
(p- 509)'. Esse resgaste da posicdo da consciéncia que interage com as
outras consciéncias dentro da intersubjetividade é um componente ine-
rente dos processos democraticos abertos para a pluralidade, j& que o
componente ideal serve como referéncia para a diversidade de manifesta-
cdes. E importante lembrar que, para Hegel, as diversas manifestacoes sio
partes do movimento da(s) consciéncia(s) em diregdo ao Todo (HEGEL,
2011, p. 207), mediados pela experiéncia humana partilhada.

Assim, a formagdo cultural é tanto uma premissa como referéncia
para o desenvolvimento das potencialidades inerentes aos diversos espa-
¢os de identidade e intersubjetividade dos grupos sociais. A sinfilosofia
como metodologia aparece como um resgate do papel da subjetividade
como mediadora destes simbolos no processo criativo priméario que € a
Arte, mas também como uma ponte de ligacao entre a referéncia do Con-
ceito e os diversos fragmentos que se encontram na unicidade.

Assim, essa metafora da fragmentagido que recompde um todo, na

experiéncia ético-estética das relagdes humanas, aparece como um campo

4 Como bem observa Han (2019, pp. 77-8), uma possivel leitura sobre a natureza do conceito em Hegel é, justamente,
a natureza mediadora dessas manifestagdes guiadas para o Absoluto, visto aqui como um Horizonte Epistémico e
nao um ponto de chegada para a Consciéncia.
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de possibilidades para a formagao ético-estética da cidadania, rompendo
com a totalizagdo racionalista do iluminismo (LEVINAS, 1980), rumo ao
pluralismo necessério dentro da democracia moderna.

Como bem lembra Limberger, a formacao cultura é parte integrante
da democracia e inerente aos processos democraticos. A sinfilosofia/sin-
poesia, neste aspecto, apresenta consonancia com esse projeto pluralista

da democracia, como abertura para a diferenga.

Consideracoes finais

Este ensaio se propds a demonstrar, sistemética e historicamente,
como é possivel a relagdo entre moral e estética, partindo da concepcdo da
sinfilosofia como conceito primordial no primeiro romantismo de Jena.
Destarte a crise do racionalismo, as visdes antagonicas sobre o periodo do
Iluminismo e até mesmo das influéncias de Kant na modernidade (em es-
pecial na moralidade e na propria estética), mostramos que a sinfilosofia
resgata - a partir do diagnostico de Schiller - o elo que se perde entre uma
revolucdo tdo abrupta como a francesa e o status teérico da revolucio co-
pernicana na filosofia. Desta maneira, abordamos o que seria uma
revolucdo estética, através da arte e da abordagem romantica sobre suas
apreensoes de mundo e da prépria vida.

Na vista do romantismo, a arte e a filosofia sdo entrelacadas e sdo
pilares necessarios para uma construgao politica ideal. Entre relacdes in-
tersubjetivas que partem do individuo ao todo, Hegel posteriormente
aborda a histéria da arte como o espelho do Geist, mesmo que as discus-
soes da arte de Hegel ainda parece se distinguir das discussoes estéticas
anteriores, o pensamento antropoldgico da estética da modernidade ainda
aborda a concepcao ideal de sujeito que s6 poderia ser um fim e ndo um
intermediario da proépria arte. Outros pensadores da época como Schel-
ling, Novalis e Holderlin, também apresentaram concepcoes distintas da

prépria relacio entre filosofia e vida, em especial a literatura.
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Por fim, sob a 6tica dos idealistas aleméaes, apresentamos os vieses
possiveis de uma construgao politica e social diferenciada, cuja abordagem
se fundamenta na concepgédo de co-criagdo complementar, que pode ser
visto em Conversa sobre Poesia (1801), idealizado por Friedrich Schlegel.
Essa concepgao atende as demandas vivas e particulares da realidade ao
passo que tende a perspectiva unissona, como na revolugdo estética de

Schiller e como no absoluto ético do espirito de Hegel.
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Habermas, Ishiguro e STF:

diadlogos entre direito, literatura e distopia

Marcelo Beckhausen ~

1 Introducéo

Nos dltimos anos tém ocorrido uma auténtica overdose sobre disto-
pias em seriados, filmes e livros. Desta forma, pretendo tracar aqui
algumas reflexdes sobre o livro do nobel de literatura Kazuo Ishiguro, tan-
genciando o tema, “Never let me go”, traduzido no Brasil para “Nao me
abandone jamais”, no qual o autor trabalha com o tema da realidade dis-
topica. Na obra, pessoas sdo concebidas para se tornarem doadoras de
orgaos e descartadas. Esse artigo, a partir desta tematica, tenta conversar
com Habermas, especialmente no livro “O futuro da Natureza Humana”,
onde o fil6sofo alemao expoe suas preocupagdes quanto a possibilidade da
sociedade tecnicizar a vida humana para fins de aperfeicoamento. Finalizo
trazendo alguns comentéarios sobre a decisdao do Supremo Tribunal Fede-
ral que julgou constitucional a Lei de Biosseguranca, no que concerne a

pesquisas com células-tronco, na ADIn 3510.

“ Marcelo Veiga Beckhausen ¢ Procurador Regional da Republica. Natural de Porto Alegre/RS, formou-se em Direito
pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUC/RS). E mestre em Direito pela Universidade do Vale
do Rio dos Sinos, onde leciona Direito Constitucional desde 2000. £ membro do Ministério Pablico Federal desde
1996, ja tendo exercido os cargos de procurador regional dos direitos do cidadao e procurador-chefe da Procuradoria
da Republica no Rio Grande do Sul. Promovido a procurador regional da Republica, atuou nas areas Civel e Criminal.
Foi procurador regional eleitoral nos biénios 2013/2015 e 2015/2017. Atualmente atua na area civel da PRR4, é mem-
bro do Nucleo de Apoio Operacional a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo (NAOP/4? Regido) e é
procurador-chefe da Procuradoria Regional da Reptblica da 42 Regido.
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2 Kazuo Ishiguro’ e a descartabilidade da vida humana

Ishiguro constréi sua histéria a partir de um argumento da
descartabilidade do ser humano. Jovens sdo educados em “escolas”> de
onde ndo podem fugir, convivendo com seus colegas, monitores e
professores, e se preparando para se tornarem doadores de 6rgaos. Esses
jovens lidam com seus problemas banais da adolescéncia, sexualidade,
jogos, descobertas e aguardam de forma resignada a realizacdo de sua
funcdo na sociedade: doar 6rgios e falecer em decorréncia disso.
Aparentemente esta tarefa é subentendida e, paradoxalmente, aceita pelos
personagens. E como se esses jovens estivessem conformados com seu
destino; doar, quando se tornarem adultos, drgaos para sujeitos de onde
foram clonados.

A histéria nos remete a um universo distopico onde a sociedade (e os
proéprios personagens, embora se angustiem com tal situagao) tolera a
existéncia dessa possibilidade, de doadores que vdo pouco a pouco
perdendo seus 6rgdos vitais e vida, sem que eventuais manifestacdes

contrarias ocorram.> A naturalizacido de sua situagdo e destino é

'Kazuo Ishiguro nasceu em Nagasaki, no Japao, no dia 8 de novembro de 1954, mas aos seis anos emigrou com a
familia para a Inglaterra, passando a conviver com duas culturas. Ishiguro graduou-se em Inglés e Filosofia e fez pds-
graduacdo em Literatura Criativa. Ap6s sua formatura trabalhou como assistente social nos suburbios de Londres.
(ISHIGURO, 2019). Talvez esse trabalho com pessoas pobres tenha lhe mostrado as dificuldades de viver sem pers-
pectivas, na qual as pessoas pobres sdo descartadas pelo sistema. Em um dos trechos do livro, ao procurarem seus
“possiveis” (como sao chamados os modelos para as clonagens) os personagens acreditam que vieram da “escéria”,
segundo suas proprias palavras: “Todos nds sabemos. Nés somos modelados da escoria. Viciados, prostitutas, alcdo-
latras, vagabundos. Presidirios, quem sabe, desde que néo sejam tarados. E dai que a gente vem.” [...] “Se alguém
quiser procurar seu possivel, e se quiser fazer isso do jeito certo, entdo o negdcio é procurar na sarjeta. Dentro das
latas de lixo. Dentro da privada, porque é nesses lugares que estdo as pessoas de quem nos viemos”. (ISHIGURO,
2016, p. 203).

20 colégio que aparece nas folhas iniciais chama-se hailsham, talvez um jogo de palavras onde hail nos remete a uma
saudacao nazista e sham nos remete a “vergonha” (shame). A alusdo a campos de concentragdo nazista parece ser
evidente. Para Ishiguro: “Hailsham is like a physical manifestation of what we have to do to all children,' he says. 'It
is a protected world. To some extent at least you have to shield children from what you know and drip-feed infor-
mation to them. Sometimes that is kindly meant, and sometimes not." (ADAMS, 2005).

3Na realidade distdpica narrada por Ishiguro, umas das professoras de Hailsham, Madam, explica uma tentativa de
construir uma outra imagem para os alunos: “Pena que nao conseguimos mais do que isso, mas vocés tém que
entender que, antes, as coisas eram muito piores. Quando a Marie-Claire e eu comegamos, nao havia estabelecimen-
tos como Hailsham. Nés fomos um dos primeiros, junto com Glenmorgan House. Depois de alguns anos surgiu a
Fundagao Saunders. Juntos, nos tornamos um movimento pequeno mas com voz ativa, que se opds ao programa de
doagodes na forma como estava sendo gerido. Mais importante ainda, demonstramos para o mundo que, quando
criados num ambiente humano e culto, os alunos podiam se tornar tao sensiveis e inteligentes quanto qualquer ser
humano normal. Antes disso, todos os clones - ou alunos, como nés preferiamos chama-los - existiam apenas para
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escancarada pelo autor como metdfora do que se produz a partir de
experiéncias cientificas sem qualquer preocupagdo com ética e como se
existissem duas espécies de seres humanos?, sendo uma delas com o
destino ja tragado pelo Estado e por uma sociedade doentia. Essa
naturalizacdo é sublinhada pela auséncia de desejo de fuga por parte dos
jovens e também pela sua total compreensdo do momento da retirada dos
orgaos, acompanhados por “curadores”, igualmente tolerantes, em sua
dor emocional e sofrimento fisico.

Na verdade, Never let me go é uma brilhante metafora sobre o mundo
atual, onde as pessoas sdo socialmente descartadas, mas também é uma
obra que nos interroga a partir do universo da tecnologia e das
experiéncias genéticas. A “remodelagem” do ser humano como clones
também é usada no roteiro do filme Blade Runner, de Ridley Scott, onde
seres criados a partir de laboratdrio, os replicantes, sio usados em guerras
extraplanetérias e possuem um prazo de validade®.

Mas essa metéfora nos introduz na questao atual e complexa sobre a
possibilidade de utilizacdo de células-tronco, por meio de engenharia
genética no sentido de produzir seres em laboratdrio, de prolongar a vida,
combater doengas e/ou evitar algum tipo de mal congénito. Essa
biotecnologia, em carater experimental ou ja em uso, nos remete a uma

série de perguntas’ sobre ética, moral e direito, articuladas dentro dos

abastecer a ciéncia médica. Nos primeiros tempos, logo depois da guerra, isso era tudo que vocés representavam
para a grande maioria. Objetos obscuros em tubos de ensaio.” (ISHIGURO, 2016, p. 312).

4Conforme Habermas (2004, p. 86-87): “O programa genético é uma realidade muda e, em certo sentido, irreplica-
vel; pois insatisfeito com as intencdes geneticamente fixadas nao pode, como as pessoas nasicdas naturalmente, se
relacionar com suas aptiddes (e deficiéncias) no decorrer de uma histéria de vida cuja apropriacao foi refletida e cuja
continuagao foi voluntéria, de maneira que reveja sua autocompreensao e encontre uma resposta produtiva para sua
situacao inicial. De resto, essa situagao assemelha-se a do clone, que é privado de um verdadeiro futuro préprio pelo
olhar modelador voltado a pessoa e a histéria de vida de um 'irméao gémeo' tardio.”

SKathy H., a personagem principal, nos guia através dos labirintos de Hailsham e na forma como “ameniza” a dor
dos alunos, seus colegas. Assim: “The voice of his new, oppressively brilliant novel, Never Let Me Go, is that of Kathy
H, who at 31 is looking back on her curious English boarding-school days at a place called Hailsham. Kathy's world
seems so logical and mundane, the surface of her language so steady and familiar, that it takes the reader a little time
to discover the disturbing facts of the lives she describes. The first clue comes in her use of simple little euphemisms:
she is a 'carer’, these days, she explains, she looks after 'donors' before they 'complete'; she remains in thrall to the
'guardians’ who taught her at school”. (ADAMS, 2005).

50 filme é baseado no livro de Philip K. Dick, Androides Sonham com Ovelhas Flétricas? (DICK, 2015).

7Jonas (2006, p. 58) ao tratar dos progressos na biologia humana, refere “a morte nao parece ser uma necessidade
pertinente a natureza do vivente, mas uma falha organica evitavel;” e questiona: “quem deve se beneficiar com a
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limites do ordenamento juridico brasileiro, em especial a decisdo da
suprema Corte que tratou da legislacdo sobre biosseguranca. Kathy H.,
portanto, mais do que uma personagem de ficcao, alguém encarregada de
acompanhar os jovens que vao ser mutilados para salvar outras vidas
humanas, é uma provocacdo adequada ao mundo moderno, onde a
tecnologia esbarra no sistema de protecdo dos direitos fundamentais,
conduzindo a sociedade, numa rapidez impossivel de acompanhar, a um
novo modelo de vida, onde o elemento humano parece estar disponivel

para os cientistas e estudiosos. Assim,

The full implications of these charged little power relations emerge from her
account very slowly. It is, hopefully, not giving away too much of Ishiguro's
meticulous dystopia to say that Kathy and all the rest of the children who were
at Hailsham are clones and that their macabre stories expand, in a way Kafka
would have recognised, to become a metaphor for all of our lives. (ADAMS,

2005).

2 Habermas e o futuro da natureza humana

Em sua obra (HABERMAS, 2004) O futuro da natureza humana,
Habermas discorre sobre a evolu¢ao da biotecnologia que tornam factiveis
novas espécies de intervencdo no genoma humano, perguntando se essas
técnicas precisam ser reguladas normativamente ou se dependem
simplesmente de preferéncias e desejos, ndao necessitando de

autolimitacdo. Com efeito, pergunta Habermas, (2004, p. 19):

um dia quando os adultos passarem a considerar a composi¢ao genética dese-
jéavel dos seus descendentes como um produto que pode ser moldado e, para
tanto, elaborarem um design que lhes pareca apropriado, eles estardo exer-
cendo sobre os seus produtos geneticamente manipulados uma espécie de
disposicao que interfere nos fundamentos somaticos da autocompreensao es-
pontanea e da liberdade ética de uma outra pessoa e que, conforme pareceu

até agora, s poderia ser exercida sobre objetos, e nao sobre pessoas.

hipotética béngao: pessoas de valor e mérito especial? De eminéncia e importancia social? Aqueles que podem pagar
por isso? Todos? A tltima opiniao pareceria a tnica justa.”
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A preocupagao de Habermas (2004), quanto ao que ele chama de
“eugenia liberal”, reside no fato do perigo de n&o existir uma diferenciagao
entre tratamentos terapéuticos e de aperfeicoamento das intervengoes que
permitem a escolna de preferéncias individuais que alteram
caracteristicas. Habermas (2004) interroga esse modelo que permite
dispor livremente da vida humana para fins de selegio e na medida que se
normalizam essas praticas, ocorre uma “perda da sensibilidade moral” em
detrimento de uma “consideracio narcisica pelas préprias preferéncias.”
(HABERMAS, 2004, p. 29). Para Habermas, (2004, p. 32) “O fendmeno
inquietante é o desvanecimento dos limites entre a natureza que somos e
a disposicao organica que nos damos”. Para o fil6sofo aleméo as normas
simplesmente vao se ajustando as mudancas ocorridas na sociedade,
permitindo que o individuo molde sua proépria vida de modo auténomo,
numa perspectiva liberal. Ainda segundo Habermas, (2004, p. 37) “a
manipulacdo genética poderia alterar nossa autocompreensao enquanto
seres da espécie de tal maneira que, com o ataque as representagdes do
direito e da moral, os fundamentos normativos e incontornaveis da
integragao social poderiam ser atingidos” podendo ser concebida uma
garantia fundamental a um patrimonio hereditario ndo-manipulado.

Ao discorrer sobre a dignidade humana, Habermas (2004) afirma
que esta se encontra ligada a simetria entre ordens e vedagdes
intersubjetivamente reconhecidas, que marca a intangibilidade nas
relacdes interpessoais e igualitarias, ndo reducionista do ser humano e da
ordem moral (como a indisponibilidade). Ao ingressar na esfera publica,
ap6s nascimento, e ser reconhecida como membro da comunidade,
“moralmente insubstituivel”, o ser humano goza de todos os direitos e
deveres reconhecidos intersubjetivamente. No entanto, disserta,
(HABERMAS, 2004, p. 51) “a vida pré-pessoal, anterior a um estagio em
que se pode atribuir a ela o papel destinado a uma segunda pessoa, a quem

se pode dirigir a palavra, também conserva um valor integral para a
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totalidade de uma forma de vida eticamente constituida”® distinguindo a
dignidade da vida humana da dignidade humana que protege toda pessoa.
Entender a dignidade somente no segundo status permite o risco da
instrumentalizagio da vida humana, utilizando embrides sem entendé-los
como detentores de protecdo e dignidade, Para Habermas as diferentes
comunidades e nacdes lidam com as questdes morais e normativas de
forma diferente, onde a pluralidade e as diferentes visdes ideoldgicas e

religiosas coexistem. No entanto Habermas (2004, p. 55-56),

[...] a forma de lidar com a vida humana pré-pessoal suscita questdes de um
calibre totalmente diferente. Elas aludem nao a esta ou aquela diferenga na
variedade de formas de vida cultural, mas a autodescri¢des intuitivas, a partir
das quais nos identificamos como pessoas e nos distinguimos de outros seres
vivos - portanto, nossa auto-compreensao enquanto seres da espécie. Nao se
trata da cultura, que ¢é diferente de um lugar para outro, mas da imagem que
as diversas culturas fazem 'do' homem, que, na sua universalidade antropol6-

gica é 0o mesmo em toda parte.

A grande preocupacao do filésofo de Diisseldorf é a possibilidade de
geragdo de uma outra espécie de ser humano, a partir da evolucido
tecnoldgica a incidir sobre a natureza humana, nanotecnologia, robdtica,
(HABERMAS, 2004, p. 58) “0 ser organico que cresceu naturalmente se
funde com o ser produzido de forma técnica; de outro, a produtividade do
intelecto humano separa-se da subjetividade vivenciada”, de maneira que
nao seja mais possivel a compreensédo intersubjetiva dos seres humanos
com liberdade ética e moralmente iguais, sujeitos a0 mesmo ordenamento
normativo. (HABERMAS, 2004, p. 59).

Para Habermas (2004) h4 uma grande diferenca entre a eugenia de
aperfeicoamento e a eugenia negativa, para fins curativos, que deslocam o
problema do avanco da tecnologia, justificados por objetivos biopoliticos,

como saude e nutrigdo, para os desideratos da tecnicizacdo, onde os pais

8Para Dworkin (2003, p. 94) tratando do tema aborto “o debate ¢ ainda mais importante para a maioria das pessoas
do que a questao de se o feito é ou ndo uma pessoa, uma vez que seu alcance é bem maior - aprofunda a reflexao
sobre as diferentes concepgdes nao apenas do valor e da finalidade da vida humana como também do significado e
da natureza da morte humana”.
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decidem, a partir de suas preferéncias pessoais, as caracteristicas genéticas
de seus filhos, dispondo desses como se fossem coisas, ou mesmo o
mercado influencia tais escolhas a partir de interesses lucrativos. O médico
que realiza a intervencdo para fins curativos ou terapéuticos,
prolongamento da vida, evitar doencas, pressupde o consentimento do
paciente, que um dia participard desse tratamento, ndao podendo ser
chamada tal intervencéo de tecnicizacdo da natureza humana. Em direcéo
diversa, a intervencdo em funcao das preferéncias e desejos de terceiros, é
uma acdo de forma instrumental, ndo-consensuada, e que nio pode se
tornar em agao comunicativa.

Para Habermas (2004), as interven¢des eugénicas de
aperfeicoamento fixadas por um programador sdo irreversiveis,
submetendo o sujeito as intengbes de um terceiro?, diferente das
intervengdes para evitar males, o que seria razoavel no plano da
concordancia. A sociedade humana se caracteriza por uma mesma
submissdo ao ordenamento normativo, sem que ninguém dependa do
outro de forma irreversivel, mas se reconhecem mutuamente de forma
simétrica. Pais e filhos estabelecem uma dependéncia social que se desfaz
na vida adulta e no que diz respeito ao programador genético essa
dependéncia ndo pode ser desfeita nem revista, suprimindo a
reciprocidade e a simetria, sem préticas socializantes'.

No entanto, uma das preocupagoes de Habermas (2004) reside no fato
de que as experiéncias com embribes para fins terapéuticos pode estar
cimentando a estrada para permitir a eugenia de aperfeicoamento, “A
dessensibilizacdo do nosso olhar em relagdo a natureza humana, que
caminharia de maos dadas com o fato de nos habituarmos a tal pratica,

prepararia o caminho para uma eugenia liberal”. (HABERMAS, 2004, p. 98)

9 “sempre que contornamos dessa maneira o caminho humano para enfrentar os problemas humanos, substituindo-o
pelo curto-circuito de um mecanismo impessoal, subtraimos algo da dignidade dos individuos e damos mais um passo a
frente no caminho que nos conduz de sujeitos responsaveis a sistemas programados de conduta.” (JONAS, 2006, p. 60)

*Habermas (2004, p. 91-92): “Praticas da eugenia de aperfeicoamento ndo podem ser 'normalizadas' de modo legi-
timo no ambito de uma sociedade pluralista e democraticamente constituida, que concede a todo cidadao igual direito
a uma conduta de vida auténoma, porque a selecao das disposicdes desejadas a priori ndo pode ser desatrelada do
prejulgamento de determinados projetos de vida”.
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3 ADI 3510 e a discussao judicial em torno do sentido da vida

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510, foi proposta pelo
Procurador-Geral da Republica Claudio Fonteles, discutindo a
constitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranca, n° 11.105/2005",
que trata das condigbes para o uso terapéutico ou cientifico de células-
tronco advindas de embrides humanos concebidos in vitro descartados e
nao utilizados para fins reprodutivos, tendo em vista eventual afronta ao
direito a vida e a dignidade humana. A Corte, em sua maioria, através do
voto de Ellen Gracie, Carmen Licia, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e
Celso de Mello acompanhou o Relator e julgou improcedente a ADI, tendo
votado pela improcedéncia parcial os ministros Menezes Direito, Ricardo
Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e Gilmar Mendes. Para a Suprema
Corte brasileira, portanto, as pesquisas com células-tronco embrionérias
ndo afrontam o direito constitucional a vida e o principio da dignidade
humana™.

A questao a ser discutida aqui, é claro, inicia na metafora do escritor

Ishiguro, onde a vida ja concebida pode ser descartada, no intuito de

[ permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-tronco embrionérias obtidas de embrices huma-
nos produzidos por fertilizagao in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condicoes:

1 - sejam embrides inviaveis; ou
II - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacéo desta Lei, ou que, ja congelados na
data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicoes de pesquisa e servicos de satide que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias
humanas deverao submeter seus projetos a apreciacao e aprovacao dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagio do material biologico a que se refere este artigo e sua prética implica o crime tipifi-
cado no art. 15 da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. (BRASIL, 2005).

] valido ressaltar que foi realizada a primeira audiéncia publica da histéria do STF, prevista no art. 9°, §1°, da Lei
n° 9868/99: “Carlos Ayres Britto decidiu pela realizacao desta, que sera a primeira audiéncia publica do STF, por
entender que “a audiéncia publica, além de subsidiar os ministros deste STF, também possibilitard uma maior par-
ticipagao da sociedade civil no enfrentamento da controvérsia constitucional, 0 que certamente legitimara ainda mais
a decisao a ser tomada pelo Plenario da Corte”. Para isso foram convidados 17 especialistas (além daqueles arrolados
pelo PGR, que comparecerao independentemente da expedigao de convites) que deverao esclarecer aspectos sobre a
matéria questionada nos autos para os Ministros do STF, para o Procurador-Geral da Republica e para os amici curiae
[partes interessadas no processo].” (SUPREMO..., 2007).
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ajudar outras vidas, compondo duas categorias de seres humanos e se
descortina na reflexdo filoséfica de Jurgen Habermas, ao verificar que as
experiéncias genéticas e de clonagem podem estar criando, também, duas
espécies de seres humanos. Por 6bvio que o enredo da ADI 3510 comeca
com outra provocagao, qual seja, se os embrides que nao forem utilizados
na fecundacdo humana possuem vida ou nao. Para a Procuradoria-geral
da Reptblica, “Ora, se ser humano existe, se 0 embriao é ser humano, ndo
se pode estabelecer gradacéo constitucional ao conceito de inviolabilidade
da vida e a inviolabilidade da vida concede tutela completa, desde que
exista o ser humano.” (ADI 3510, 2006, p. 21) 0 embrido ja possui vida a
ser protegida pelo ordenamento juridico, sendo sua eliminacdo uma
violacao da garantia fundamental do artigo 5°.

Em sintese, o Ministério Pablico da Uniao alegou que o direito a vida
e o principio da dignidade humana, base do Estado de Direito, estavam
sendo violados pelo art. 5° e pardgrafos da Lei 11.105/05. A Advocacia-
Geral da Unido, na qualidade de curador da presungdo da
constitucionalidade da lei, defendeu o art. 5° aduzindo que néo seria
apropriado igualar embrides in vitro com embrides ndo nascidos mas que
j& estdo no interior do ser materno. Além disso, a AGU alegou que
pesquisas com células-tronco embriondarias eram mais apropriadas para
experiéncias e terapias curativas do que com células-tronco adultas.

Os argumentos do Relator se consubstanciaram em varias ideias,
dentre elas a liberdade de expressdo e o direito a satide. Mas, o centro de

suas consideracdes reside, em relagdo ao embrido in vitro, na ideia de que

Respeitados que sejam os pressupostos de aplicabilidade desta tltima lei, o
embrido ali referido nao é jamais uma vida a caminho de outra vida virginal-
mente nova. Faltam-lhe todas as possibilidades de ganhar as primeiras
terminacOes nervosas que sao o anuncio biol6gico de um cérebro humano em
gestagdo. Numa palavra, ndo ha cérebro. Nem concluido nem em formagao.
Pessoa humana, por consequéncia, ndo existe nem mesmo como potenciali-
dade. Pelo que nao se pode sequer cogitar da distingao aristotélica entre ato e
poténcia, porque, se o embrido in vitro é algo valioso por si mesmo, se perma-

necer assim inescapavelmente confinado é algo que jamais seré alguém. Néao
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tem como atrair para sua causa a essencial configuracao juridica da materni-
dade nem se dotar do substrato neural que, no fundo, é a razdo de ser da

atribuicdo de uma personalidade juridica ao nativivo. (BRASIL, 2008).

O voto do Relator também traz consideragdes sobre o direito que todo
casal tem de procriar, podendo passar por sucessivos testes de fecundacio in
vitro, sendo necessaria a producao de embrides em ntimero superior ao seu
aproveitamento pelo casal, ndo existindo um dever legal quanto ao
aproveitamento genético desse excesso, ndo restando alternativa para a Lei
de Biosseguranca a nao ser permitir, observando parametros adequados, o
aproveitamento dos descartados para fins curativos e cientificos.

Para os ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes, que julgaram cons-
titucional a lei, era necessario que as pesquisas fossem fiscalizadas pela
Comissao Nacional de Etica em Pesquisa (Conep), mas tal argumentacio
ndo foi acolhida pela Suprema Corte. Os ministros Carlos Alberto Menezes
Direito, Ricardo Lewandowski e Fros Grau afirmaram que as pesquisas
podiam ser realizadas desde que nao ocorresse a destruicao dos embrides
viaveis.

Dentre outras conclusdes, a Suprema Corte definiu que: 1) Nao cabe
ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre qual das duas formas de pes-
quisa bésica é a mais promissora: a pesquisa com células-tronco adultas e
aquela incidente sobre células-tronco embrionérias; 2) Inexisténcia de
ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa
com células-tronco embrionarias (inviaveis biologicamente ou para os fins
a que se destinam) significa a celebracao solidaria da vida; 3) O Magno
Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso ins-
tante em que ela comeca; 4) O embrido pré-implanto é um bem a ser
protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biogréafico a que se refere a
Constituicio; 5) a controvérsia constitucional da ADIn n° 3510 ndo guarda
qualquer vinculagdo com o problema do aborto; 6) A decisao por uma des-
cendéncia ou filiagdo exprime um tipo de autonomia de vontade individual

que a prépria Constituigdo rotula como "direito ao planejamento familiar”,
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fundamentado este nos principios igualmente constitucionais da "digni-
dade da pessoa humana" e da "paternidade responséavel”; 7) A Lei de
Biosseguranga como instrumento de encontro do direito a saide com a
propria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, bioldgicas e correlatas, direta-
mente postas pela Constituicio a servico desse bem inestimével do
individuo que é a sua prépria higidez fisico-mental; 8) A regra de que "O
Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa
e a capacitagdo tecnoldgicas” (art. 218, caput) é de logo complementada
com o preceito (§ 1° do mesmo art. 218) que autoriza a edicdo de normas
como a constante do art. 5° da Lei de Biosseguranca; 9) A Lei de Biossegu-
ranga caracteriza-se como regracdo legal a salvo da macula do
acodamento, da insuficiéncia protetiva ou do vicio da arbitrariedade em
matéria tao religiosa, filosofica e eticamente sensivel como a da biotecno-
logia na &rea da medicina e da genética humana. (BRASIL, 2008).

Pois bem. A lei de biosseguranca, tao controversa em funcdo de ques-
toes religiosas e cientificas, ndo se relaciona diretamente com o macabro
enredo da obra de Ishiguro. A ndo ser por uma visdo mais ortodoxa do que
seja vida, o que nao esta definido pelo texto constitucional, como a expla-
nada pelo Procurador-geral da Republica, poderia se falar que os embrides
pré-implanto seriam seres humanos que possuem a mesma protecio
constitucional que embrides implantados no ventre materno's. Tais esco-
lhas, embrides que podem ou néo ser descartados, a partir de premissas
que no caso da Lei de Biosseguranga revelam-se razoaveis, vao impactar
mais nos debates em torno do aborto por opcdo da gestante em situacoes
de gravidez, o que nao é o objeto deste artigo.

Vale a pena aqui reproduzir parte das criticas lancadas por Streck
(2018) sobre a decisio do Supremo Tribunal Federal. Para o jurista

(STRECK, 2018, p. 26) “A decisdo desta ADI pela improcedéncia, o que

3Para Habermas (2004, p. 46) “a substancia normativa da necessidade de proteger a vida humana pré-pessoal nao
encontra uma expressao racionalmente aceitavel para todos os cidadaos nem na linguagem objetivante do empi-
rismo, nem na da religido.”
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significou a libera¢do das pesquisas com células-tronco embrionérias con-
forme prescreve o art. 5° da Lei de Biosseguranca, foi constitucionalmente
adequada enquanto um imperativo de integridade e coeréncia do Direito”
mas alerta que “Entretanto, por ir além do necessario para o deslinde do
caso, encontram-se pontas abertas na decisdo, que precisam ser discuti-
das”. Para Streck, (2018, p. 26)

Se o sistema juridico patrio permite, ainda que excepcionalmente, que um em-
brido resultado do crime de estupro possa ter seu ciclo vital interrompido, o
que é algo drastico, por que ndo seria permitido utilizar para pesquisa cienti-
fica embrides in vitro invidveis ou com o potencial muito reduzido para
continuar o seu desenvolvimento? Ademais, esta continuidade, muito prova-
velmente, ndo teria a chance de ao menos ser tentada, ja que muitos pais, apds
conseguirem a gravidez, descartam os embrides in vitro. Este argumento é
complementado com a constitucionalidade da reprodugcdo in vitro: se esta téc-
nica é juridicamente permitida e nem todos os embrides sdo usados durante o
processo, isto significa que este possivel ndo uso também ¢ assimilado. Senao,
este descarte seria considerado como um ato antijuridico. Logo, a decisdo é
coerente por ajustar-se com uma interpretacido constitucional adequada da

nossa pratica. '+

Apbs concordar com a fundamentacao, Streck (2018) comeca a questi-
onar as fronteiras da decisdo do STF, no sentido de ter ido além do
necessario para deslindar a ADIn, “mas se isto ocorre a partir de uma pers-
pectiva discricionéria, que da azo ao ativismo judicial, temos um cenério
cada vez mais caético e de inseguranga juridica.” (STRECK, 2018, p. 26).
Para Streck, o Supremo foi longe demais ao definir o inicio da vida, discussdo
externa a ADIn e desnecessaria para o julgamento de improcedéncia, cons-
truindo uma definicao normativa onde o Constituinte, apesar de debater o

tema, quedou-se em siléncio, ja que (STRECK, 2018, p. 27)

“4Noutro sentido Habermas (2004, p.43): “O uso do diagndstico genético de pré-implantacao, que permite prevenir
um eventual aborto por meio da 'rejeicao’ de células-tronco extracorporais e geneticamente defeituosas, distingue-
se da interrupgao da gravidez indesejada, o direito da mulher a autodeterminacao colide com a necessidade de pro-
tecao do embrido. No outro caso, a protegao da vida do feito entra em conflito com as consideragdes dos pais, que,
ponderando a questao como se fosse um bem material, desejam ter um filho mas recusam a implantacio se o embrido
nao corresponder a determinados padroes de saude. Nesse conflito, os pais nao sao envolvidos de improviso; eles
aceitam desde o principio 0 embate ao mandarem fazer um exame genético do embriao.”
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O cerne era compreender se os embrides in vitro invidveis e/ ou congelados
ha mais de trés anos teriam o direito a vida. Ao extrapolar, buscando uma
conceituacao constitucional de 'vida' - isto serviria na mesma medida se o con-
ceito formulado fosse noutra direcio -, o STF, entendo que, de modo

desnecessario, foi além do seu papel de guardido.*s

Além disso, a legislacdo infraconstitucional virou suporte para a de-
cisdo, invertendo a hierarquia normativa de forma incoerente.

Talvez uma metafora possivel, dentre tantas que se evidenciam nessa
tematica, seria a de que tanto o direito, quanto a ciéncia, ndo tem instru-
mentos para definir de forma mais eficaz o que é a vida - o que ndo
significa que nao o fagam - e talvez nunca tenham. Mas possuem a possi-
bilidade, a partir da racionalidade e da ética, para definir os limites do que
é possivel fazer em termos de experiéncias e manipula¢des genéticas, evi-
tando a grande preocupacgao exposta por Habermas e outros fil6sofos do

nosso tempo. '
6 consideracodes finais

No entrelacamento possivel, decisdo do Supremo Tribunal, teoria
habermasiana e a arte de Ishiguro, procurei trazer elementos que
articulassem a ideia em torno da vida e da biotecnologia, empregada para
o prolongamento da vida humana, fungdes terapéuticas e outros
desideratos, incompativeis com o ordenamento juridico ou com a ética.
Parece intuitivo para Habermas que as técnicas atuais de eugenia podem

possibilitar outros usos desses avangos que nao sejam TUteis para a

'SPara Dworkin (2003, p. 235), ao se referir sobre a decisao judicial Roe vs Wade, que permitiu o aborto nos Estados
Unidos: “A questdo crucial da contovérsia constitucional néo consiste em saber se o feto é ou ndo uma pessoa de acordo
com o significado da Constituicao; consiste, na verdade, em saber se os estados té um poder legitimo de ditar o modo
como os cidadaos devem respeitar o valor inerente a vida. Tendo em vista que qualquer intervencao competente da
Constituigao deve reconhecer o principio de autonomia procriadora, os estados nao tém o poder de proibir o aborto”.

1A fim ndo meramente de conservar a espécie em sua integridade, mas de melhoré-la e modificé-la segundo seu
proprio projeto. Saber se temos o direito de fazé-lo, se somos qualificados para esse papel criador, tal é a pergunta
mais séria que se pode fazer ao homem que se encontra subitamente de posse de um poder tao grande diante do
destino.” (JONAS, 2006, p. 61).
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medicina ou biologia, mas simplesmente sejam apropriadas para que os
desejos de um terceiro se manifestem num outro sujeito,

instrumentalizando a natureza humana de forma extremamente perigosa.
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Uma breve analise do fenomeno do ativismo judicial:
o fator Humpty Dumpty no direito e a (in)aplicabilidade
do art. 489 do cddigo de processo civil a partir da critica

hermenéutica do direito
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Introducao

Vivemos em tempos de ativismo judicial. Nao é novidade dizer que
principalmente com o advento da Constitui¢do de 1988 o protagonismo ju-
dicial passou a ser um tema que cada vez vem ganhando mais espaco nos
debates académicos dentre juristas dos mais diversos campos de atuacéo.

Trabalhar a problematica do ativismo judicial acaba por ter uma re-
lacdo com a nogao de discricionariedade judicial que, de acordo com
STRECK, aparece nas teorias positivistas e pds-positivistas a partir da des-

coberta da indeterminacao do direito (STRECK, 2017. p. 69).
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No contexto brasileiro isso se da - e nao exclusivamente por isso —
em decorréncia do periodo p6s-autoritario em que a sociedade brasileira
tentou se reerguer, restaurando a democracia. Todavia, com um Supremo
Tribunal Federal que constante tinha a sua autonomia e composigao ata-
cada, uma postura autorrestritiva, ou seja, com forte deferéncia a
literalidade da lei, era uma situagao que o ambiente politico impunha aos
juizes da Suprema Corte.

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988, o supremo Tribunal
Federal, a0 menos nos primeiros anos de atua¢do, seguiu uma postura au-
torrestriva, justamente em decorréncia de nao saber como o ambiente
politico iria reagir as suas decisdes. Com o passar do tempo, principal-
mente em decorréncia do fato de o Poder Executivo ndo ter mais
“influenciado” as decisdes da corte, esta passou, aos poucos, a assumir
uma postura ativista.

Desde entdo, vivenciamos constantemente o anseio por um judiciario
que tenha como objetivo a concretizacdo de direitos fundamentais e, nao
menos importantes, das promessas e objetivos impostos pelo constituinte
originario, tudo em decorréncia do fato de que, conforme os avidos defen-
sores do ativismo a brasileira, o juiz teria um espago discricionario no
momento da decisdao, momento este em que poderia moldar a sua vontade
ao caso concreto (STRECK, 2017. p. 70).

A dimensao do problema envolvendo a discricionariedade judicial é
exaustivamente abordada na matriz teérica formulada por STRECK. Em
um primeiro momento, o referido jurista afirma que o estudo da discrici-
onariedade deve ser refletido a partir da chamada “morte do método”. Ou
seja, em que pese o fato de que nao se possa mais falar em método nao ha
que se falar em escolhas de sentidos, tendo em vista que o magistrado pos-
sui como fungdo a de julgar, ndo a de escolher.

E a partir desse problema que se inicia a andlise do artigo 489 do
Codigo de Processo Civil. Como bem se sabe, a Constituicido de 1988 traz
em seu texto um dever primordial inerente aos magistrados: o de funda-

mentar as decisdes. Com o advento do novo Cédigo de Processo Civil, foi
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incorporado no texto infraconstitucional processual no artigo 489, §1°, os
critérios para considerar uma decisao como nao fundamentada, sendo esta
uma grande conquista para o Estado Democratico de Direito.

Todavia, nos primeiros meses de aplicagao do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, diversos tribunais deixaram de aplicar o referido dispositivo
processual. K nesse momento que surge o seguinte questionamento: pode
o tribunal deixar de aplicar a lei sem que isso seja considerado ativismo
judicial?

Ademais, o que Humpty Dumpty e o ativismo judicial tem em co-
mum? A capacidade de dar as palavras o sentido que bem entender a partir
da vontade do intérprete. Quando Lewis Caroll publicou o iconico livro
“Alice através do espelho” no ano de 1871, mal sabia ela que em seu texto
estaria contida uma das maiores discussoes envolvendo filosofia da cons-

ciéncia e os limites de atuacdo do judiciario.
1 Ativismo judicial: entre a origem e o conceito

A discusséo acerca do ativismo judicial - e de atitudes de autorrestri-
¢ao judicial - remonta ao inicio da Constituigido Federal de 1988, quando o
Brasil passou por um processo de redemocratizagao, tendo em vista o pe-
riodo ditatorial que perdurou por mais de mais de 20 anos em terrae
brasilis.

Todavia, se compararmos a produgao tedrica brasileira acerca do pre-
sente tema, estd recém engatinhando, tendo em vista que a primeira
manifestacdo do termo “ativismo judicial” remonta a década de 40 do sé-
culo passado nos Estados Unidos da América com o artigo publicado por
Arthur Schlesinger Jr na revista Fortune, vol. XXXV,n.° 1, em janeiro de
1947, intitulado “The Supreme Court: 1947” (KMIEC, 2004. p. 1445 €
1446).

Dessa forma, através do artigo publicado pelo historiador supra ci-
tado, “[...] o termo judicial activism entrou no léxico nao apenas juridico,

mas sobretudo politico e popular.” (TEIXEIRA, 2012. p. 39).



Guilherme Augusto De Vargas Soares; Maria Eduarda Vier Klein; Luis Felipe Ledo Saccol | 213

Referindo a capacidade de desempenhar um papel afirmativo na pro-
mocao do bem-estar social, Schlesinger chamou de “ativistas judiciais”
(judicial activists) os juizes Hugo Black, Willian O. Douglas, Frank Murphy
e Wiley Rutledge. Ja os juizes Felix Frankfurter, Harold Burton e Robert H.
Jackson foram rotulados de “campedes do autocomedimento” (champions
of self-restraint), por entenderem que o Judiciario nao deve ir além do seu
espaco limitado dentro do sistema estadunidense. Em uma posigao inter-
mediaria, o presidente da Suprema Corte naquele ano, Frederick M.
Vinson, e o juiz Stanley F. Reed nédo seriam plenamente caracterizaveis
como desse ou daquele lado.

Apbs separar em grupos os juizes que compunham a Suprema Corte

em 1947, Schlesinger afirmara que

The Black-Douglas group believes that the Supreme Court can play an affirm-
ative role in promoting the social welfare; the Frankfurter-Jackson group
advocates a policy of judicial self-restraint. One group is more concerned with
the employment of the judicial power for their own conception of the social
good; the other with expanding the range of allowable judgment for legisla-
tures, even if it means upholding conclusions they privately condemn. One
group regards the Court as an instrument to achieve desired social results; the
second as na instrument to permit the other branches of government to
achieve (KMIEC, 2004. p. 1446).

A partir dessa identificagdo da postura dos juizes que compunham a
Suprema Corte, Schlesinger chega a conclusdo de que “[...] os juizes ati-
vistas substituem a vontade do legislador pela prépria porque acreditam
que devam atuar ativamente na promo¢ao de liberdades civis e dos direitos
das minorias, dos destituidos e dos indefesos, mesmo se, para tanto che-
gassem proximo a correcdo judicial dos erros do legislador. Ao contrario,
0s juizes campedes da autorrestricio judicial tém visdo muito diferente a
respeito das responsabilidades da Corte e da natureza da fungao judicial:
a Suprema Corte ndo deve intervir no campo da politica, e sim agir com
deferéncia a vontade do legislador” (AZEVEDO CAMPOS, 2014. p. 44).
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Kmiec comentando o artigo de Schlesinger, afirma que este, ja em
1947, havia identificado uma relacdo entre direito e politica no ativismo
judicial, afirmando que, para os ativistas, a corte ndo pode escapar da po-
litica e, dessa forma, deveria ser permitido usar o poder politico para
alcancar propdsitos sociais sadios.

Assim, como o direito estaria indissociavelmente ligado a politica, ndo
haveria uma resposta correta, tendo em vista que escolhas politicas seriam
sempre inevitaveis.

No outro espectro da corte tinhamos o grupo de Frankfurter-Jackson
que, de maneira contraria ao grupo de Black-Douglas, defendia um ideal
de autorrestricdo que, para eles, era como uma abdicagao de responsabili-
dade, pois esse grupo de juizes defendia uma deferéncia a compreensao
legal da norma a partir do seu Status quo (KMIEC, 2004. p. 1447).

Para o grupo da “self-restraint”, que sdo extremamente céticos
quanto o sentido individual de justica dos juizes, a lei tem um sentido fixo,
e o desvio desses sentidos é inapropriado, ndo importando quais grupos
irdo se beneficiar desse desvio.

Ademais, Kmiec demonstra que:

At its heart, then, the Frankfurter-Jackson school seeks "to resist judicial su-
premacy, either of the right or of the left, in the name of deference to the
legislative will and rests on faith in the separation of powers and the demo-
cratic process.The Champions of Judicial Restraint, according to Schlesinger,
understand the judicial role much as Justice Holmes did "If the legislature
makes mistakes, it is up to the legislature to remedy them. Any other course
will sap the vigor of our democracy by encouraging legislatures in an irrespon-
sibility based on na expectation that the courts will backstop their wild pitches
(KMIEC, 2004. p. 1448).

Imperioso destacar que, na interpretacéo de Vischinkeski, o artigo de
Schlesinger peca no sentido de que haveria uma imprecisdo terminoldgica
da expressdo acerca desta ser positiva ou negativa, e qual seria a melhor

postura, seja no ponto de vista politico ou juridico, pois o proprio autor
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americano afirma que o ativismo se justificaria caso ameacadas as liber-
dades que garantem a propria participagiao politica dos individuos
(TEIXEIRA, 2012. p. 39).

Todavia, com o passar do tempo, conforme afirma Vischinkeski, a
postura ativista passou a ser incorporada pelos demais tribunais america-

nos:

Durante a década de 1950 a jurisdicao ordinaria passou a desempenhar papel
significativo na defesa dos direitos civis para as minorias sociais, sobretudo
minorias raciais. O expressivo crescimento de programas federais, durante o
periodo do New Deal, demandava uma atengio especifica para o impacto das
suas acodes nos contextos concretos das realidades locais, tornando o Judiciario
espago derradeiro no processo de garantia dos direitos das minorias. Surgiram
entdo as a¢des afirmativas como instrumento politico de combate a desigual-
dade social decorrente de fatores como sexo, raga, etnia, religiao ou qualquer

outra forma de discriminacio (TEIXEIRA, 2012. p.40).
Continua o referido jurista gatcho afirmando que:

“[...] No governo do presidente Lyndon Johnson, o Civil Rights Act, de 1964,
representou o primeiro passo de um programa social que naquele ano e no
ano seguinte faria entrar em vigor uma série de leis cujos dois objetivos prin-
cipais eram: auxiliar pessoas de baixa renda por meio de programas de
incentivo a educagdo e de protecao a sadde, e estimular a economia para que
novas vagas fossem abertas a pessoas que historicamente se encontravam ex-
cluidas, ou marginalizadas, dentro do sistema educacional e do mercado de
trabalho. Foi nesse contexto que o ativismo judicial ganhou folego em solo es-
tadunidense e passou a representar a defesa em juizo de acbes que

politicamente nao se mostravam suficientes (TEIXEIRA, 2012. p.40).

Em que pese a primeira manifestacio do termo “ativismo judicial”
tenha se dado com o artigo publicado por Schlesinger, ha um consenso
tedrico em afirmar que as decisoes proferidas em Marbury v Madison,
Dred Scot v Sandford e Lochner v New York sdo as maiores decisoes ati-

vistas da histéria do constitucionalismo americano.
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2. O que se entende, afinal, por judicializacdo da politica e no que ela

se difere do ativismo judicial?

Com o processo de redemocratizagdo instaurado pela constituicdo de
1988, é possivel afirmar com TASSINARI que a forma de exercer a jurisdicao
constitucional foi modificada e, em consequéncia disso, duas expressdes,
com o passar do tempo, acabaram se tornando comuns, quais sejam, judici-
alizacdo da politica e ativismo judicial (TASSINARI, 2013. p. 27).

Em que pese o fato de que ambas as expressdes tenham como ponto
em comum o alto grau de judicializagido que o Brasil passa a comportar no
periodo p6s 1988, inexoréavel que devemos explicitar as suas especificida-
des conceituais.

O fenémeno da judicializacdo da politica ndo necessariamente de-
pende da vontade de agir do 6rgao judicial, em que pese TASSINARI afirme
que tal tipo de judicializacdo se dé com a relagio de ao menos trés elemen-
tos: Direito, Politica e Judiciario (TASSINARI, 2013. p. 27).

Alguns dos fatores que poderiam explicar essa demasiada judicializa-
¢do poderia ser o dirigismo constitucional, fatores sociais e a inflacdo
legislativa, aumentando, dessa forma, o espaco para discussoes e a conse-
quente abertura das portas do judicidrio debates antes travados
unicamente dentro do legislativo. Vale dizer, com Lenio Streck, hd um au-
mento da dimensdo hermenéutica do direito: quanto mais direitos sdo
constitucionalizados ou mais leis sdo editadas para regulamentar toda
uma pléiade de matérias, maior serd o espago - possivel - de concrecao
dessa normatividade, atividade que se realiza no ambito da jurisdi¢ao, no
enfrentamento das questdes concretas e das demandas apresentadas pela
sociedade (OLIVEIRA, 2013. p. 7).

Com a expansdo do espa¢o de discussdo sobre questdes, em sua
grande maioria, morais e politicas, as cortes - principalmente aquela en-
carregada de interpretar a constituicio - assume um papel de notavel
relevincia nos governos e suas decisdes acabam por interferir nos proces-

sos politicos destes.
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Assim, podemos explicar o fendmeno da judicializacdo da politica a
partir de dois enfoques: o constitucionalismo dirigente e a inflagao legisla-
tiva pés 1988. Como ja afirmado neste trabalho, a promulgacdo da
constituicdo de 1988 se deu num periodo pds-autoritario, ocorrendo, dessa
forma, uma verdadeira redemocratizagdo do estado brasileiro.

No que tange a criacdo legislativa, esta diz respeito, obviamente, a
uma producao demasiada do produto legislativo. Temas que deveriam ser
produto de longo debate passaram a ser aprovados rapidamente pelo Con-
gresso Nacional com o escopo de - e ndo somente - atender ao clamor
social. Veja, por exemplo, o aumento de tipos penais com um objetivo pifio
de garantir a seguranca através da simbologia inerente a tipificacio de um
crime.

Assim, uma constituicdo rica em direitos fundamentais, natural-
mente, requerera mecanismos que garantam a eficicia destes direitos.
Dessa forma, o papel do Poder Judiciario ganha extrema relevancia com o
novo desenho constitucional que surge (BARCELOS, 2018. p. 245).

Portanto, podemos classificar a constituicdo brasileira como dirigente
pois em diversos trechos da carta maior podemos verificar seu compro-
metimento com o futuro, estabelecendo metas a serem cumpridas e
programas que devem ser implementados pelo Estado e pela Sociedade.

Nesse sentido temos OLIVEIRA, que afirma que:

A Constituigao Federal Brasileira de 1988 é tratada como uma constituicao di-
rigente por que traz consigo uma preocupacdo que vai muito além da
manutengao do status quo ou da mera organizacio estatal. Muito acima disso,
a nossa constituicdo vigente visa ter, em si e por si mesma, uma capacidade de
fomentar a transformagao social, de modo que se propde a estabelecer diretri-
zes, objetivos e fins a serem alcangados pelo Estado e pela sociedade, além de
vincular o legislador ordinario a realizagdo de politicas ptblicas que (nao so,
mas além de tudo) contribuam - direta ou indiretamente - para a reducao
gradativa das mazelas sociais presentes no Brasil contemporaneo (OLIVEIRA,
2013. p. 10).

A professora TASSINARI, ao tratar do tema, parte da premissa que:
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A judicializacdo é muito mais uma constatacao sobre aquilo que vem ocorrendo
na contemporaneidade por conta da maior consagracdo de direitos e regulamen-
tagdes constitucionais, que acabam por possibilitar um maior ntimero de
demandas que, em maior ou menor medida, desaguardo no Judiciario; do que
uma postura a ser identificada. [...] a judicializagdo apresenta-se como uma
questdo social. A dimensao desse fendmeno, portanto, ndo depende do desejo ou
da vontade do 6rgdo judicante. Ao contrario, ele é derivado de uma série de fatos
originalmente alheios a jurisdigdo, que possuem seu ponto inicial em um maior
e mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em
implementé-los e desaguam no aumento da litigiosidade - caracteristica da so-
ciedade de massas (TASSINARI, 2013. p. 32).

Uma das descrigbes mais usuais acerca do ativismo judicial consiste
na invalidagdo de atos do legislativo, ou seja, no nivel mais ténue, o fend-
meno acima mencionado seria aquele tipo de ocasido em uma corte
judicial intervém e derruba atos emanados pelo legislativo.

Todavia, a falta de deferéncia para com os atos do legislativo, por si
sO, ndo se traduz numa atitude ativista por parte dos magistrados, tendo
em vista que mesmo que uma determinada decisdo derrube diversos atos
legislativos claramente inconstitucionais, tal fato, isoladamente, ndo pode-
ria se enquadrar como uma postura ativista. Em resumo, o mero exercicio
da judicial review nao pode ser considerado um ato ativista.

Nesse sentido, GRAGLIA defende que:

By judicial activism I mean, quite simply and specifically, the practice by judges
of disallowing policy choices by other governmental officials or institutions
that the Constitution does not clearly prohibit. In other words, the Court is
engaging in judicial activism when it reaches beyond the clear mandates of the
Constitution to restrict the handiwork of the other government branches
(GAGLIA, 2004. p. 1464).

O Estado Democratico de Direito brasileiro surge a partir de um pro-
cesso de redemocratizacio instaurado com a constituicdo federal de 1988.
Tal acontecimento foi possivel através do exercicio de um Poder Consti-
tuinte Origindrio que, dentre suas principais caracteristicas, é ilimitado,

autdbnomo e inicial.
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Ilimitado, pois ndo sofre nenhuma limitagdo do direito que a ele pre-
existe. Autbnomo, pois somente cabe aquele que o exerce estabelecer os
termos em que a nova constituicao serad estabelecida e qual direito sera
implantado. E por fim, inicial, pois instaura uma nova ordem juridica em
solo nacional, rompendo com a anterior (CUNHA JR, 2014. p. 198).

Com a instauragao da nova ordem juridica, ocorre uma verdadeira
institucionalizagdo do poder, que passa a ser exercido pelos 6rgaos indica-
dos na Constituicdo Federal e na forma por ela prescrita (RAMOS, 2018. p.
113).

E justamente com o principio da separacio dos poderes que se da a
divisao do exercicio do poder que sera exercido por tais 6rgao. A Separacdo
dos poderes decorre do préprio texto constitucional de 1988, no qual, em
seu artigo 2°, aduz que sdo poderes da Unido, independentes e harménicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o judicidrio.

Nesse sentido, aduz José Afonso da Silva quando afirma que:

A divisao de poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: a) especializa-
¢ao funcional, significando que cada 6rgao é especializado no exercicio de uma
funcao; assim, as assembleias (Congresso, Camaras, Parlamento) se atribui a
fungio Legislativa; ao Executivo, a fungdo executiva; ao Judiciario, a funcio
jurisdicional; b) independéncia organica, significando que, além da especiali-
zagdo funcional, é necessario que cada 6rgao seja efetivamente independente
dos outros, o que postula auséncia de meios de subordinacdo. Trata-se, pois,
como seve de uma forma de organizagao juridica das manifestacdes do poder
(SILVA, 2017. p. 111).

Dessa forma, o que se pretende com a separacao dos poderes € atri-
buir determinadas funcdes a 6rgaos que sao independentes entre si e que,
por evidente, tem-se como vedada a participacdo destes 6rgaos em fun¢des
que ndo aquelas que tipicamente sio atribuidas a eles na constituicdo
(RAMOS, 2018. p. 114).

Todavia, em que pese as atividades dos érgaos estarem delimitadas
na constituigdo, existe a possibilidade de compartilhamento das fun¢es

nos limites impostos pela propria carta magna.
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Assim, na linha argumentativa de José Afonso da Silva, o principio da
separagao dos poderes nao possui a mesma rigidez de outrora, tendo em
vista que hoje h4 uma clara necessidade do relacionamento harmonico en-
tre os poderes (SILVA, 2017. p. 111).

Nessa linha de pensamento, é possivel afirmar que o Ativismo Judicial
se traduz intromissdo aquém dos limites estabelecidos pela carta magna
dos poderes em detrimento, principalmente, do Poder Legislativo. O que
ocorre, em verdade, é a pratica do nudcleo essencial da funcéo legislativa
pelo Poder Judiciario (RAMOS, 2018. p. 119).

Todavia, como bem aduz TASSINARI, o instituto do Ativismo Judicial
se diferencia da judicializacdo da politica, expressoes estas que ganharam
espaco no periodo pés 1988.

Ademais, na linha argumentativa de BARROSO, a judicializacao pode
ser compreendida muito mais como uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional adotado no Brasil do que como uma mera vontade
politica, pois caso determinada norma permite que o cidaddo tenha uma
pretensdo juridica, cabe ao judiciario apreciar ao direito alegado e julga-lo
(BARROSO, 2012. p. 6).

Consubstanciado no acima afirmado, tem-se que a judicializacdo da
politica independe da vontade daquele que ira julgar a demanda. A grande
questdo acerca de tal expressdo que, de uma forma ou de outra, possui
uma relacdo com o Ativismo Judicial, esta na incapacidade do Estado em
implementar os direitos constitucionalmente previstos, o que acaba por
gerar toneladas de agdes judiciais pleiteando tais direitos (BARROSO,
2012. p. 32).

O Ativismo Judicial, ao seu turno, se traduz numa atitude positiva no
sentido de como o magistrado ira interpretar o texto constitucional, ex-
pandindo ou retraindo o alcance da norma (BARROSO, 2012. p. 6).

Na mesma seara, Clarissa Tassinari aduz que a judicializacao decorre
da maior consagracao de direitos e regulamentos constitucionais e que,
por consequéncia, acabam por legitimar os individuos a pleitear direitos
nas portas do judiciario (TASSINARI, 2013. p. 33).
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Ao conceituar o Ativismo Judicial, TASSINARI chega a conclusdo que
este é caracterizado como uma atuagdo do Poder Judiciario via competén-
cias que nao lhe sao atribuidas no texto constitucional, invadindo a esfera
dos outros poderes (TASSINARI, 2013. p. 36).

Demonstrando algumas das diversas hip6teses em que o Ativismo Ju-
dicial se evidencia, BARROSO aduz que:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicao a situa¢des nao expressamente contem-
pladas em seu texto e independentemente de manifestacio do legislador
ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos ema-
nados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢éo de condutas ou de absten-
¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas
(BARROSO, 2012. p. 6).

Portanto, verifica-se que o ativismo judicial evidencia um agir do ju-
diciario além dos limites impostos pela constitui¢do, ao passo que a
judicializacdo da politica se traduz na ideia de insuficiéncia dos demais po-

deres, principalmente do legislativo.

3 A (in)aplicabilidade do art. 489 do Cédigo de Processo Civil a partir
da Critica Hermenéutica do Direito: uma postura ativista por parte

dos juizes?

Como olhar o novo com os olhos do novo? E com essa indagacio que
Lenio Luiz Streck inicia, dentro do capitulo introdutdrio do livro Verdade
e Consenso, a discussao acerca das trés equivocadas recepgoes teéricas no
direito brasileiro, quais sejam: a Jurisprudéncia dos Valores; Ponderacéo
Alexyana; e o Ativismo norte-americano (STRECK, 2018. p. 57).

Todavia, destaca Streck que tais recep¢des se deram de maneira acri-
tica, sendo que os trés aportes tedricos acima mencionados possuem um

tragco em comum: o protagonismo judicial.
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Com o advento do novo Cédigo de Processo Civil, que passou a ter
vigéncia a partir do ano de 2016, tivemos um avango democratico no que
tange ao processo, tendo em vista que os diplomas processuais civis ante-
riores a ele foram promulgados em periodos autoritarios (DE VARGAS
SOARES, 2017. p. 45).

O professor STRECK ja alertava que pouco adiantava haver um di-
ploma legal que obrigava aos juizes enfrentar todos os argumentos das
partes se ele tivesse a liberdade de invocar a jurisprudéncia pacificada do
Supremo Tribunal Federal que autorizava o niao enfrentamento de todas
as questdes arguidas pelas partes. O fim do livre convencimento, nesse
sentido, foi um grande avan¢o no campo da teoria do direito no Brasil
(STRECK, 2015. p. 2).

Dessa forma, para chegarmos a resposta acerca da (in)aplicabilidade
do art. 489 do CPC passa por uma postura ativista do judicidrio, devemos
passar, necessariamente, pelo enfrentamento da seguinte questdo: o que
seria uma resposta correta e quando o judiciario estaria autorizado a dei-

xar de aplicar uma lei?

3.1 O art. 489 do CPC e a resposta correta ou “a resposta

constitucionalmente adequada”

O CPC de 2016 teve claros avangos em relacdo ao de 1973. Dentre os
principais, podemos citar, com DE VARGAS SOARES, a exigéncia de coe-
réncia e integridade, a existéncia de elementos essenciais a sentenca (o
relatdrio, os fundamentos e o dispositivo), a proibicao de decisdes surpresa
e a expulsdo do livre convencimento do texto processual (DE VARGAS
SOARES, 2017. p. 50). Para os fins deste texto, me limitarei a expulsdo do
livre convencimento e a exigéncia de coeréncia e integridade.

O CPC/16 vem com um dos seus varios objetivos extremamente cla-
ros: expurgar o protagonismo judicial da legislacdo processual, retirando

do texto legal todas as expressdes que remetam a uma possibilidade de o
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juiz decidir livremente ou a partir de um poder discricionario. Nao é de

outra forma que STRECK afirma que:

Nao é facil acabar com os fantasmas de Oskar Biilow, Menger, Klein, Carne-
lutti, Couture, Liebman e outros que continuam a atazanar a alma de alguns
processualistas brasileiros. Trata-se de uma coagulacio de sentidos. Os instru-
mentalistas - mormente eles - continuam a acreditar que a solucdo do
processo esta no “protagonismo judicial”. Nisso h4 um deja vu,

que nos remete ao século XIX (STRECK, 2015. p. 4).
E continua afirmando que:

Essa aposta solipsista esta lastreada no paradigma racionalista-subjetivista,
que atravessa dois séculos, podendo facilmente ser percebida, na sequéncia,
em Chiovenda, para quem a vontade concreta da lei é aquilo que o juiz afirma
ser a vontade concreta da lei; em Carnellutti, de cuja obra se depreende que a
jurisdigdo é “prover”, “fazer o que seja necessario”; também em Couture, para
0 qual, a partir de sua visao intuitiva e subjetivista, o problema da escolha do
juiz é, em Gltima andlise, o problema da justica; em Liebman, para quem o
juiz, no exercicio da jurisdigao, é livre de vinculos enquanto intérprete qualifi-
cado da lei (STRECK, 2015. p. 5).

Tal fendbmeno nao se mostrou somente no anteprojeto do Cédigo de
Processo Civil, mas sim é algo que esta presente em grande quantidade na
doutrina e na jurisprudéncia, no sentido de que no momento da decisdo o
juiz teria um espago discricionario no qual poderia moldar a sua vontade
(STRECK, 2017. p. 54).

Nesse sentido, STRECK afirma que:

Da escola do Direito Livre, passando pela jurisprudéncia dos interesss, pelo
normativismo kelseniano, pelo positivismo moderado de Hart, pelo positi-
vismo poés-hartiano até chegar aos autores argumentativistas, como Alexy, ha
um elemento em comum: o fato de que, no momento da decisdo, sempre acaba
sobrando um espago “ndo tomado” pela “razdo”; um espago que, necessaria-
mente sera preenchido pela vontade discriciondria do intérprete/juiz
(STRECK, 2017. p. 53).
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Dessa forma, o §1° do artigo 489 vem como uma barreira para conter
o ativismo judicial, impondo padrdes que devem ser observados das deci-
soes judiciais para que ndo sejam contaminadas por uma nulidade.
Todavia, como bem alerta STRECK, uma critica a discricionariedade judi-
cial nao é uma proibicao de interpretar. O ponto criticado pelo professor
Streck é que as concretizacdes dos textos ndo podem depender de uma
subjetividade assujeitadora do julgador (STRECK, 2013. p. 95).

Com o exposto acima, parto para uma breve analise da coeréncia e
integridade. Tal tese foi formulado pelo jusfilbsofo americano Ronald
Dworkin, sendo este um grande critico do positivismo juridico e que se
op0s a Hart, seu professor.

Dworkin estabelece que o direito seria uma atividade interpretativa e
que tal fato ndo se traduziria num relativismo no momento da decisdo ju-

dicial, pois:

A percepcdo de uma dimensao interpretativa do fendmeno juridico parte da
divergéncia - que, por sua vez, representa a parada reflexiva sobre determi-
nada prética juridica - para afirmara existéncia de respostas corretas no
Direito, constituidas no esforco de, diante da divergéncia, encontrar a melhor
interpretagdo possivel para determinada controvérsia. [...] sendo o Direito a
prética social que garante legitimidade para o uso da forca pelo Estado, a me-
lhor interpretagdo serd aquela que articule coerentemente todos os seus
elementos (regras, principios, precedentes, etc...) a fim de que a decisédo parti-

cular se ajuste ao valor que é a sua razdo de ser (STRECK, 2017. p. 33).

Ou seja, como o ato de interpretar faz parte da condicdo humana, a
resposta correta Dworkiniana estaria centrada na ideia de haveria uma
abertura interpretativa para o jurista encontrar tal resposta. Dessa forma,
a coeréncia seria a consisténcia logica que o julgamento de casos seme-
lhantes deve guardar entre si, ao passo que a integridade seria a exigéncia
de que os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao con-

junto do Direito, numa perspectiva de ajuste de substancia (STRECK, 2017.
p- 34).



Guilherme Augusto De Vargas Soares; Maria Eduarda Vier Klein; Luis Felipe Ledo Saccol | 225

Dessa forma, exigir coeréncia e integridade quer dizer que o julgador
nao pode “seguir a prépria consciéncia”, decidindo de outro modo, tendo
em vista que ndo decidir com coeréncia e integridade significa se valer de
um poder discricionario - ou do livre convencimento -, o que acarreta na
recorribilidade da decisdo por falta de coeréncia (STRECK, 2017. p. 35).

De acordo com o STRECK, somente existiriam seis hip6teses em que
o Poder Judiciario estaria autorizado a deixar de aplicar uma lei, qual se-

jam:

a) quando a lei (0 ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixara de
aplica-la (controle difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a declarara
inconstitucional mediante controle concentrado; as especificidades podem
ser encontradas nos respectivos desdobramentos da presente obra;

b) quando for o caso de aplicagdo dos critério de resolucdo de antinomias.
Nesse caso, hé que se ter cuidado com a questao constitucional, pois, v.g., a
lex posterioris, que derroga a lex anterioris, pode ser inconstitucional, com
0 que as antinomias deixam de ser relevantes;

¢) quando aplicar a interpretacio conforme a Constituicdo (verfassungskon-
forme Auslegung), ocasido em que se torna necessaria uma adi¢do de
sentido ao artigo de lei para que haja plena conformidade da norma a Cons-
tituicdo. Nesse caso, o texto de lei (entendido na sua “literalidade”)
permanecera intacto. O que muda é o seu sentido, alterado por intermédio
de interpretacdo que o torne adequado a constitui¢do. Trabalha-se, nesse
ponto, com a relagdo “texto-norma”. Como poderé ser visto amitde mais
adiante, a interpretagdo conforme, a nulidade parcial sem redugio de texto
e as demais sentencas interpretativas sdo importantes elementos para con-
firmar a forca normativa da Constituicdo. Sdo sentencas interpretativas e
perfeitamente legitimas, quando proferidas sob o império de uma adequada
teoria da decisao;

d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducacio de texto (Teilnichtiger-
klarung ohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a literalidade do
dispositivo, sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja, ocorre a ex-
pressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinada(s) hipotese(s)
de aplicacdo (Anwendungsfille) do programa normativo sem que se pro-
duza alteragdo expressa do texto legal. Assim, enquanto, na interpretagio
conforme, hd uma adi¢do de sentido, na nulidade parcial sem reducio de
texto ocorre uma abdugio de sentido (conforme item especifico no capitulo

em que discuto esses mecanismos de aplicacdo do direito);
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e) quando for o caso de declaragdo de inconstitucionalidade com redugéo de
texto, ocasiao em que a exclusdo de uma palavra conduz a manutencao da
constitucionalidade do dispositivo;

f) quando - e isso é absolutamente corriqueiro e comum - for o caso de deixar
de aplicar uma regra em face de um principio, entendidos estes ndo como
standards retoéricos ou enunciados performativos. Claro que isso somente
tem sentido fora de qualquer pamprincipiologismo. E através da aplicacio
principiolégica que sera possivel a ndo aplicagio da regra a determinado
caso (a aplicagao principiolégica sempre ocorrera, ja que nao hé regra sem
principio e o principio s6 existe a partir de uma regra - pensemos, por exem-
plo, na regra do furto, que é “suspensa” em casos de “insigni- ficancia”). Tal
circunstancia, por 6bvio, acarretard um compromisso da comunidade juri-
dica, na medida em que, a partir de uma excecdo, casos similares exigirao -
mas exigirdo mesmo - aplicacao similar, gracas a integridade e a coeréncia.
Trata-se de entender os principios em seu carater deontoldgico e nao mera-
mente teleolgico. Como uma regra s6 existe - no sentido da applicatio
hermenéutica - a partir de um principio que lhe densifica o contetdo, a re-
gra s6 persiste, naquele caso concreto, se nao estiver incompativel com um
ou mais principios. A regra permanece vigente e valida; s6 deixa de ser apli-
cada naquele caso concreto. Se a regra é, em definitivo, inconstitucional,
entao se aplica a hipétese 1. Por outro lado, hé que ser claro que um principio
s6 adquire existéncia hermenéutica por intermédio de uma regra. Logo, é
dessa diferenca ontolégica (ontologische Differenz) que se extrai o sentido

para a resolugéo do caso concreto (STRECK, 2013. p. 347 € 348).

Em que pese o artigo 489 possua uma redacdo de facil compreensao,
os Tribunais ndao vém respeitando a sua literalidade. Em pesquisa reali-
zada para verificar o grau de aplicabilidade do referido artigo, DE VARGAS
SOARES analisou centenas de decisdes dos Tribunais do pais (DE VARGAS
SOARES, 2017. p. 42-105).

A conclusdo que chegou foi assustadora. Com base neste levanta-
mento de decisdes foi possivel afirmar que a aplicacdo e recepcio do art.
489 do CPC/2015 ndo esta se dando de forma correta, ou seja, de acordo
com o que prevé seu texto legal. Na préxis, se observa que os julgadores
néo estdo “olhando o novo com olhares do novo”, pelo contrario, conti-

nuam a olhar o novo com olhares do velho.
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Ademais, com esta mesma pesquisa realizada, foi possivel observar
dois posicionamentos distintos entre os tribunais. O posicionamento do-
minante que se pode examinar, é que alguns tribunais, ou melhor,
julgadores, elevam a decisao judicial como um produto divino (um dogma)
que jamais devera ser reformada. Em outras palavras, é possivel verificar
em diversas decisOes analisadas, sentencas extremamente sucintas, sem
qualquer fundamentagéo - por tanto, sentencas nulas ao olhar do art. 489
do CPC/2015 - que ndo sdo cassadas em razdo dos julgadores sustentar
que nao ha qualquer vicio para ser sanado, pois, segundo eles, a funda-
mentacdo ndo precisa ser exaustiva. Ademais, nesta mesma linha, é
possivel verificar a existéncia de sentencas sem dispositivo, o que de ime-
diato acarreta nulidade da decisdao em razdo de auséncia de elemento
essencial. Em alguns tribunais do pais, julgadores sustentam que o dispo-
sitivo é mera formalidade da decisao, ou seja, ndo a torna nula caso estiver
ausente. Seguindo neste caminho, foi possivel se constatar na pesquisa o
que se denomina na pratica de “loteria da distribuicao”, ou seja, duas ca-
maras que compdem o mesmo tribunal possuir posicionamento
extremamente distinto para a compreensdo de uma mesma matéria.

Porém, é necessario ressaltar que com os mesmos resultados desta
pesquisa jurisprudencial, surge, de forma minoritaria, um posicionamento
antagonico. Este posicionamento pode ser observado nos tribunais que re-
almente cumprem o que dispde o art. 489 do CPC/2015 e as garantias do
texto constitucional de 1988. Ou seja, aqueles tribunais que respeitam a
legalidade e realmente cassam decisdes que nao estdo de acordo com os

parametros legais.
Consideracoes finais
Como afirmado na introducio deste artigo, vivemos em tempos de

ativismo judicial. Isso é algo inegavel. O Brasil de 2019, ao que parece,

mergulhou no universo criado por Lewis Caroll, no livro “Alice através do



228 | Sentir o Direito

espelho”, especificamente no momento em que Alice encontra a persona-
gem Humpty Dumpty.

Na oportunidade, Alice pergunta para Humpty Dumpt o que é um
presente de desaniversario. De prontidao, este responde que é um pre-
sente dado quando néo € seu aniversario. Ao ser questionado novamente
por Alice sobre o sentido de desaniversério - e de gléria, que o personagem
afirma significar “um belo e demolidor argumento” - Humpty Dumpty
afirma que “quando eu uso uma palavra, ela significa exatamente o que
quero que signifique: nem mais nem menos”. A questdo, como bem afirma
Humpty Dumpty, nao é saber se pode fazer as palavras significarem tantas
coisas diferentes, mas sim saber quem vai mandar.

Esse trecho do livro de Lewis Carrol simboliza de maneira perfeita o
problema que gira em torno do ativismo judicial, que é a capacidade de se
dar diversos sentidos a um texto legal a partir da prépria consciéncia e da
maneira que convém ao juiz.

Todavia, o grande problema acerca do ativismo judicial consiste na
falta de um acordo acerca dos elementos ou caracteristicas que podem elu-
cidar uma decisdo ou ato judicial manifestamente ativista, se resumindo a
uma mera intervengdo indevida do judiciario principalmente na esfera le-
gislativa, o que leva a uma confusdo conceitual com a judicializacdo da
politica na maioria dos casos (TASSINARI, 2013.p. 147).

E nesse momento que cabe uma diferenciacdo para que se evitem
problemas que hé tanto atingem o Brasil. Enquanto a judicializacao é con-
tingencial e inexoravel, tendo em vista que esta se d4, na maioria das vezes,
para evitar o alto custo politico de determinadas decisdes que deveriam
ser tomadas no ambiente legislativo, o ativismo se traduz em uma postura
dos juizes que, por meio de um ato de vontade, vao além daqueles limites
inerentes a sua atuagao.

Se a Constituigdo diz que as decisdes deverdo ser fundamentadas e
com o0 advento de um novo Codigo de Processo Civil se estabelecem crité-
rios para definir quando uma decisdo nao seré considerada fundamentada

e os Tribunais negam vigéncia a tais dispositivos, vivemos em tempos
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onde a Constituicdo e a lei infraconstitucional nao possuem aplicabilidade
em um Estado Democrético de Direito em decorréncia de um solipsismo
judicial. Mais do que nunca, citando o gato de “Alice no pais das maravi-
lhas”, ao que parece, somos todos loucos aqui. Aparentemente, Humpty

dumpty estava certo. A questdo é saber quem vai mandar. Apenas isso.
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A obra “Como as democracias morrem” e o romance em

cadeia da democracia brasileira na sociedade em rede
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“[...] a democracia da vontade de rir,
Ou talvez pense que da vontade de chorar,
Que lhe parece, de rir ou de chorar, [...]

(José Saramago, em Ensaio sobre a lucidez, 2004)3.

“[...] a democracia é um empreendimento comparti-
lhado. Seu destino depende de todos nés”

(Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, em

Como as democracias morrem, 2018).

Introducao

Vive-se em um periodo de instabilidade, no campo da politica no Bra-

sil, permeada pela crise de instituicbes e do governo federal, e pela
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polémica utilizacdo de fake news nas dltimas elei¢des presidenciais. Pre-
sencia-se, em paralelo, a era tecnolégica, decorrente da revolucgao causada
pelas tecnologias de informacdo e de comunicagdo (TIC), com destaque
para a Internet, no contexto da sociedade em rede*.

Atualmente, pode-se trocar o status off-line para o on-line a qualquer
momento e em qualquer local do globo. Nesse contexto, surgem novos es-
pacos publicos®, com a utilizacdo de ferramentas digitais, muitas vezes em
substituicdo ou em complemento as analégicas (como radio e televisdo). O
objetivo precipuo é o de tornar o pais mais democratico, promovendo-se
0 amplo acesso a informacao, tutelado na Constituicdo Federal e Lei de
Acesso a Informacdo. A democracia, sob esta perspectiva, est4 atrelada ao
controle social e ao direito a informagéo, néo se restringindo apenas ao
voto popular.

Todavia, o sentimento de pertencimento coletivo ao Estado Demo-
cratico de Direito, com a luta pela democracia encontra-se flagrantemente
fragilizado, em face dos acontecimentos politicos recentes no cenério bra-
sileiro. Protestos realizados em de 2013°, com um grande conglomerado
de cidadaos, ja evidenciavam a iminéncia de um contexto de fragilidade
democréatica, que também se verificou nas ultimas elei¢des presidenciais,
especialmente com a utilizacdo das fake news.

Diante disso, trata-se de um momento crucial para incentivo a demo-

cracia e, sobretudo, de reflexdo diante dessa espécie de “caos” informativo

+ A sociedade em rede foi conceituada por Manuel Castells (2003, p. 8).

5 Em estudo anterior, abordou-se a criagao de espacos publicos virtuais de debate publico, verificando-se, empirica-
mente, através de um mapeamento de 93 (noventa e trés) tribunais que integram o Poder Judiciario, conforme
pesquisa realizada, durante dois anos, no ambito do Nucleo de Direito Informacional (NUDI), vinculado a UFSM, com
apoio do CNPq. Percebeu-se que a maioria dos Tribunais utiliza o meio digital para se comunicar com a sociedade,
embora esse poder seja considerado o mais hermético se comparado ao Executivo e Legislativo. Constatou-se, a partir
da teoria de Habermas, que “[...] a Internet néo veio para substituir os espagos publicos tradicionais e institucionais
[...], mas atua também como uma rede parcial de circulacio da informaco, que aprimora a comunicacio entre Poder
Pablico e cidadaos” (RIGUL; HOCH, 2015, p. 136-137).

5 Em 2013, ocorreram protestos no Brasil, 0s quais também sdo conhecidos como Manifestacoes dos 20 centavos,
Manifestacoes de Junho ou Jornadas de Junho, em face das manifestagdes populares realizadas em todo o pafs. Inici-
almente, a partir do MPL (Movimento Passe Livre), tais protestos surgiram para contestar os aumentos nas tarifas
de transporte publico, principalmente nas principais capitais, o que ficou conhecido com o slogan “nao é por 20
centavos”, todavia, tais mobilizagdes tiveram amplo espectro, sendo consideradas as maiores desde as manifestacoes
pelo impeachment do ex-presidente Fernando Collor de Mello em 1992.
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e democratico. Isso, pois, a promogao da transparéncia e a divulgacdo de
informactes no ambito digital ndo implicam necessariamente no aperfei-
coamento da democracia, a qual exige a efetiva participacao popular e o
controle social, bem como que as informagdes divulgadas por politicos e
pelo governo sejam verdadeiras.

Conscios dessa realidade, na obra intitulada “Como as democracias
morrem”, os professores de Ciéncia Politica de Harvard, Steven Levitsky e
Daniel Ziblatt (2018), questionam e abordam a possibilidade de democra-
cias tradicionais entrarem em colapso, sem que hajam golpes de Estado
classicos, com uso de armas e fechamento do Congresso. Isso se evidencia
diante da candidatura e da eleicdo do “outsider”” Donald Trump nos Esta-
dos Unidos, e de Jair Bolsonaro, no Brasil, com ameaca aos ideais
democréticos. Nao ha davidas de que a democracia, em diversos paises,
mas especialmente nos EUA e no Brasil, esta em perigo, como retrata a
obra.

Neste ponto, destaca-se o fendmeno observado no Brasil, de uso mas-
sivo de fake news, para manipular o voto por meio de redes privadas talvez
nao tenha precedentes, conforme constatado pela Organizacio dos Esta-
dos Americanos (OEA)®. Ainda, Informes produzidos pela ONG Corporcio
Latinobarémetro?, no periodo de 2016 a 2018, registram a fragilidade de-
mocratica brasileira no periodo histérico em que vivemos.

O mal-estar da sociedade brasileira, apesar dos inequivocos avangos
desde a Constituicao de 1988, com 30 anos ha pouco tempos completos,
aponta notadamente para o sistema politico. Nesta seara, a obra “Como as

democracias morrem” evidencia o panico, a hostilidade, a for¢a das midias

7 Consultar: LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 10.

8 Conforme estudo realizado da organizagio Avaaz, realizado pela IDEA Big Data, de 26 a 29 de outubro de 2018, o
qual - a partir da anélise do Facebook e Twitter -, alertou que 98,21% dos eleitores do presidente eleito no Brasil, Jair
Bolsonaro, foram expostos a uma ou mais noticias falsas durante a eleicao, e 89,77% acreditaram que os fatos eram
verdadeiros (VALOR ECONOMICO, 2018).

9 A Corporagao Latinobarémetro consiste em uma Organizacao nao Governamental, sem finalidade lucrativa, sediada
em Santiago do Chile, que, anualmente, realiza uma pesquisa consistente em, aproximadamente, 20.000 entrevistas
em 18 paises da América Latina que, ao todo, representam mais de 600 milhdes de habitantes (LATINOBAROMETRO,
2020).
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sociais e de demagogos/outsiders, que se utilizam do potencial das ferra-
mentas digitais, de criticas asperas aos inimigos ou oponentes e de
estimulos a tolerancia de préaticas autoritarias para atingirem o poder.

As instituicdes e a Constituicio Federal vivenciam um momento de
ruptura e de desconfianga, sendo necessario, deste modo, o combate a de-
sinformagao e protecdo do texto constitucional. As democracias, nesta
perspectiva, estdo morrendo porque ha medo, oportunismo, erros de cal-
culo, uso e divulgacio de informacdes falsas através das redes sociais, com
extremistas em correntes dominantes. O perigo esta no fato de que o au-
toritarismo hoje é velado, em face da legitimidade do voto popular, e de
outsiders que utilizam as proprias instituicdes democraticas para matar a
democracia, de forma gradual, sutil e mesmo que legalmente°.

Assim sendo, o presente estudo possui o seguinte problema de pes-
quisa: quais sdo os limites e possibilidades para o futuro da democracia em
uma era tecnoldgica, em que crises e incertezas sdo constantes, em face da
eleicdo legitima de politicos autoritarios e da descrenga popular no regime
democratico? Evidentemente, trata-se de um processo complexo e de
longo prazo, principalmente considerando os direitos sociais e fundamen-
tais jA conquistados pelo Brasil, bem como o histérico de ditatura
vivenciada no pais, culminando na democracia tardia.

Revela-se importante olhar para tras e também para o futuro, (re)
significando e (re) lendo institutos juridicos, limites e possibilidades de-
mocréticas, vislumbrando o tempo, como em um novo comego, ou um
novo romance em cadeia, ideia desenvolvida por Ronald Dworkin. Isso,
pois, a Rede facilita e dissemina informacées, envolvendo, por consequén-
cia, relacdes de amor, lagrimas, sorrisos, maos e mentes através de novas
experiéncias e oportunidades. As midias digitais fornecem ferramentas pe-
culiares, se comparadas as tradicionais sendo, sdo importantes na medida
em que, em regra, proporcionam o acesso a informagcao, o controle social

e exercicio da cidadania e da democracia.

'© Nesse sentido, alertam Levitsky e Ziblatt (2018, p. 18-19).
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Apesar dessas novas potencialidades, a partir de um passado ditato-
rial e de ampla violacdo de direitos humanos, revela-se importante a
reflexao a respeito do presente e do futuro da democracia, em tempos de
(des)informacdo nas redes sociais, ja que a confiabilidade, origem, credi-
bilidade da informacao sao facilmente abaladas na sociedade em rede, com
as fake news.

A partir disso, o presente artigo visa fornecer elementos de compre-
ensdo acerca do contexto democratico atual, a partir da historicidade e
tendo como fios condutores a ideia de romance em cadeia, de Dworkin,
utilizando-se, ainda, as contribuicbes trazidas por Levitsky e Ziblatt na
obra “Como as democracias morrem” (2018), a partir do Direito e Litera-
tura. Sem a pretensdo de esgotar o tema, busca-se, assim, uma
interlocugdo entre o romance em cadeia, a luz da perspectiva de Dworkin,
e a fragilidade democrética hoje vivenciada no mundo e descrita na obra
em comento.

Para tanto, tendo em vista que o enfoque da pesquisa est4 centrado
em lancar um olhar critico-reflexivo sobre o tema proposto, de extrema
complexidade, entende-se imprescindivel a adogido da “metodologia” de
abordagem fenomenoldgico-hermenéutica, a qual se mostra adequada
para a compreensao do romance em cadeia democrético brasileiro e suas
perspectivas, no contexto da sociedade em rede, sobretudo envolvendo te-
mas relevantes como a crise da democracia, a sociedade em rede e o Direito
e Literatura". Ainda, serao utilizados os métodos de procedimento hist6-
rico e estatistico para abordar a historicidade da democracia e dados
atuais, bem como as técnicas de pesquisa documental e bibliografica.

Tais tematicas sdo objeto de estudo no projeto de pesquisa intitulado
“Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais: os 30 anos da Consti-

tuicdo Federal”, desenvolvido no Curso de Direito da Universidade Federal

" Existem diversas perspectivas sob as quais é possivel o estudo do Direito e Literatura. Martha Nussbaum (2015)
acredita que a Literatura pode humanizar os juristas, ideia que essa exposta em sua obra “Justiga Poética, sendo a
aproximacao entre Direito e Literatura elementar para a compreensao do estado da arte da democracia. Na mesma
senda, para Shecaira (2018, p. 358), “[...] talvez a literatura ndo faga dos leitores pessoas melhores, mas ela ainda
pode fazer dos leitores pessoas mais atentas a complexidade de questdes morais que tendem a ser subestimadas”.
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de Santa Maria (UFSM), pelo Nucleo Jurisdicdo Constitucional e Direitos
Fundamentais**, desde 2018, bem como dos estudos desenvolvidos na Li-
nha de Pesquisa intitulada “Hermenéutica, Constitui¢do e Concretizagéo
de Direitos”, no ambito do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Uni-
versidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). As pesquisas possuem 0
escopo de propor contribui¢des relevantes para o aprofundamento de es-
tudos cientificos que realizem a interface entre Direito, novas tecnologias
e Constituicdo, no século XXI, no qual prepondera o Estado Constitucional
e Democratico de Direito.

Para a fluidez da compreensao, o presente artigo foi dividido em duas
partes. Na primeira, aborda-se o romance em cadeia democrético, a luz da
teoria de Dworkin, e a consolidacdo do Estado Democrético de Direito, dis-
cutindo-se a (des)informacdo na sociedade em rede e a fragilidade
democratica. No segundo tépico, realiza-se uma reflexdo critica acerca das
perspectivas para o futuro da democracia no Brasil, a partir da contextuali-

zacao de sua historicidade e da obra “Como as democracias morrem” (2018).

1. O romance em cadeia da democracia brasileira e a consolidacdo do

estado democratico de direito.

A democracia teve origem na Grécia (foi, inicialmente, desenvolvida
em Atenas) e deriva dos termos “demo” (povo) e “kracia” (poder/autori-
dade). O povo, portanto possui o poder na perspectiva democratica, apesar
de néo ser responséavel por governar. Nesta perspectiva, os gregos antigos

conceberam um regime de governo exercido diretamente pelos cidadéaos

20 Nucleo Jurisdicio Constitucional e Direitos Fundamentais estuda, sob a coordenacéo da Professora do Curso de
Direito da UFSM, Patricia Adriani Hoch, teméticas envolvendo a jurisdigao constitucional e o papel do Poder Judici-
ario na concretizacéo de direitos fundamentais, no ambito do Estado Democratico de Direito. O projeto, cujo titulo é
“Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais: os 30 anos da Constituicao Federal”, visa compreender o contexto
da jurisdicao constitucional, sobretudo diante dos 30 anos da Constituicao Federal e verificar de que modo o Poder
Judiciario julga os casos envolvendo direitos fundamentais no contexto da sociedade em rede e na temporalidade do
Século XXI.
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da polis. Esse periodo histérico, entdo, foi marcado pela exclusao de mu-
lheres, escravos e estrangeiros, ja que eram considerados cidadaos apenas
um grupo pequeno e seleto de pessoas.

Ao longo do tempo, a democracia passou por ciclos ou por “ondas”,
expressao utilizada por John Markoff (1996, p. 18). Assim como outros pa-
ises latino-americanos, o Brasil foi marcado por regimes autoritarios
implantados através de golpes de Estado, culminando em uma democrati-
zacdo tardia, a qual foi implementada no pais a partir da Constituicdo
Federal de 1988, a qual completou, recentemente, 30 anos.

O modelo constitucional do Estado Democratico de Direito, vigente
no Brasil desde a Constituicdo de 1988, nesse viés, surgiu a partir do abalo
ao bem-estar da populagdo mundial no periodo pés-guerra, dos avangos
tecnologicos e da consequente reorganizagdo geopolitica mundial
(SANTOS, 2009, p. 27). Esse modelo trouxe consigo nao somente direitos
a populagao, visto que fomentou ideias de democracia, cidadania, digni-
dade, entre outras (SANTOS, 2009, p. 27).

No Brasil, desde entdo, a democracia consiste em um tipo de regime
politico, sendo o pais um Estado Democrético, ja que o povo participa das
decisdes, conforme assegurado no artigo 1° do texto constitucional
(BRASIL, 1988)™. A classificacao simples e mais comum dos modelos de
democracia, a partir da Constituicdo de 1988, envolve: a) a democracia
direta, a exemplo do plebiscito', referendo’, iniciativa popular'®, voto (di-

reto e secreto, com valor igual para todos), com base no artigo 14, da

'3 “Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III
- a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
Parégrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicao” (BRASIL, 1988).

' Consulta ao povo antes da criagao da norma, como ocorreu no caso da discussao da forma (monarquia ou rept-
blica) e sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo) (BRASIL, 1993).

'5 Consulta ao povo depois da criacio da norma, a exemplo do Estatuto do desarmamento, o qual foi promulgado através
da Lei n° 10.826, de 2003, e somente foi submetido a votagao pela populagio brasileira em 2005 (BRASIL, 2003).

' O povo propde projeto de lei ordinaria ou complementar, sendo que apenas quatro projetos de iniciativa popular se
transformaram em lei. Como grandes exemplos do exercicio desta ferramenta de cidadania, pode-se citar a Lei n®
9840/99 (Lei de combate a compra de votos) (BRASIL, 1999) e a Lei Complementar n° 135/2010 (Lei da Ficha Limpa)
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Constituicdo Federal” e acdo popular’®, prevista no artigo 5°, LXXIII da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988); b) a democracia indireta (represen-
tativa), que consta no artigo artigo 1°, §1°, da Constituicao e, por fim, c) a
democracia semidireta (participativa), que consiste em um conjunto da
democracia direta e da indireta, o que ocorre no Brasil (BRASIL, 1988).

A reconciliagdo do Brasil com a democracia ou a submissdo a proces-
sos recentes de democratizacdo, aliada a importancia das tecnologias da
informacdo e da comunicagio para a aproximacio entre Estado, gover-
nantes e sociedade, tem direcionado os governos para a preocupagdo em
efetivar o direito a informagdo'?, bem como em realizar a transparéncia e
proporcionar o controle social. Porém, a democracia vive um momento
sombrio e obscuro na atualidade, ndo s6 no Brasil, estando sob ameaca,
conforme denunciam Levitsky e Ziblatt (2018). Tal conjuntura encontra
amparo no pensamento do filésofo belga Frangois Ost (2001), para quem
vivemos o tempo do direito com certezas abaladas. Nesse sentido, Silvio
Caccia Bava (2016), Diretor e editor-chefe do Le Monde Diplomatique Bra-
sil, no editorial da edi¢do n° 106, alertou para o colapso do sistema juridico

e a polarizacdo social brasileira:

[...] O sistema politico entrou em colapso. Ainda que as institui¢des continuem
funcionando, elas ndo tém nenhuma legitimidade. A grande maioria nao con-
fia nos partidos politicos e nao esta contente com o sistema como um todo. O
governo nao representa e a sociedade se polariza. O conflito sera nas ruas, em

manifestagdes publicas, pacificas ou ndo. O elemento surpreendente nesta

(BRASIL, 2010). Conforme o artigo 61, § 2°, do texto constitucional “a iniciativa popular pode ser exercida pela apresen-
tagdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles”.

7 “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; II - referendo; III - iniciativa popular [...]” (BRASIL, 1988).

18 0 artigo 5°, LXXIII da Constituicio Federal estabelece que “LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor
acao popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada mé-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia” (BRASIL, 1988).

9 A Constituicdo Federal brasileira de 1988 elegeu o direito a informagao a categoria de direito fundamental, ao
prevé-lo no inciso XXXIII do artigo 5° e no inciso Il do § 3° do artigo 37 e no § 2° do artigo 216 da Carta Magna
(BRASIL, 1988). A condugao desse direito ao status constitucional revela o empenho do legislador constituinte em
superar a cultura do segredo, bem como de elevar a publicidade como principio da administracao publica, com escopo
de definitivamente democratizar a informacao publica ao propiciar amplo acesso a ela.



Patricia Adriani Hoch; Bianca Larissa Soares de Jesus Roso | 239

conjuntura é a presenca dos movimentos sociais e da cidadania, que vai to-
mando as ruas. Com uma insuspeitada for¢a, novos coletivos e movimentos

sociais entram na disputa.

A democracia, por certo, passa por um processo lento e gradativo de
evolucio, seja por melhorias na atuacdo governamental e maior mobiliza-
¢ao atores sociais, em face das potencialidades da sociedade em rede e das
ferramentas digitais, seja pela transi¢do de regimes ditatoriais para os de-
mocraticos ou pela crise politica vivenciada nos tltimos anos.

Quanto aos conceitos e termos empregados nesta evolugdo, ainda em
construgdo, fala-se em democracia representativa, participativa, direta.
Quando associada ao contexto tecnolégico e o impacto que as TIC provo-
cam nas democracias contemporaneas, surgiram novas terminologias
(PIANA, 2007), tais como democracia eletronica, digital, teledemocracia®,
ciberdemocracia e e-democracy. Porém, independentemente da nomen-
clatura empregada, na democracia exercida no ciberespago - ou com a
utilizacdo de tecnologias digitais, sobretudo da Internet - cada vez mais
esta presente a preocupagao sobre como relacionar o avango dessas novas
tecnologias com os processos e valores democraticos.

Na obra “Republic.com 2.0”, o advogado e professor constituciona-
lista norte-americano, Cass Sustein (2002) aborda as consequéncias

negativas que as novas tecnologias trazem para o regime democréatico e

20 Para Pérez Lufio (2004, p. 17-56), o transito do Estado liberal para o Estado social de Direito ampliou o contetido
da cidadania para integrar no seio dela a cidadania social, uma série de direitos de indole econémica, social e cultural.
A cidadania nunca foi imune aos momentos e fendmenos culturais, econdmicos, sociais e politicos que contextuali-
zaram seu exercicio. As transformagoes ou geragoes do Estado de Direito configuraram contextos diferentes para
que se disfrute da cidadania. Fendmenos atuais como o multiculturalismo, os fluxos migratérios, a globalizagdo e o
impacto das novas tecnologias incidem diretamente sobre as formas de ser cidadao nas sociedades democraticas do
presente. O autor destaca, entao, a onipresenca das novas tecnologias em todos os aspectos da vida individual e
coletiva e a teledemocracia como a protecao das novas tecnologias aos processos de participacao politica das socie-
dades democraticas. Nesse aspecto, a versao débil da teledemocracia esta atrelada a ideia de que a teledemocracia
nao implica uma substituicao ou alternativa ao sistema de participacao politica baseado na democracia indireta, que
se articula através dos partidos, como, por exemplo, a adogdo de estratégias digitais que visam a captagao do voto
democratico. Hoje nao se imagina uma campanha eleitoral sem que as notas tecnologias cumpram um papel decisivo
(e é por isso que no Brasil muito se discute sobre as fake news propagadas nas tltimas eleigdes presidenciais). A rede,
de fato, abre novas possibilidades e formas de exercicio da democracia representativa. Ja a versao forte da teledemo-
cracia relaciona-se a possibilidade de substituicao da democracia parlamentar representativa por formas de
democracia direta baseadas na participacio (PEREZ LUNO, 2004, p. 17-56).
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para a liberdade de expressao que, por muitas vezes, sao passadas desper-
cebidas, tendo em vista as inimeras vantagens da era informacional
(intercambio de informagdes em escala global, de forma atemporal e
transfronteiriga). Para o autor, a Internet é um meio efetivo para preservar
e promover esses principios, mas também nos oferece a possibilidade de
mina-los e devemos impedir que isso aconteca. Devemos, neste norte, nos
perguntar e avaliar as novas tecnologias da comunicacéo, incluindo a In-
ternet, perguntando-nos de que modo nos afetam como cidadaos.

Sunstein (2002) ressalta que nao possui o objetivo denegar os avan-
cos da Internet, ja que as novas tecnologias, a seu ver, apresentam-se como
um caminho sem volta. O ponto fulcral de sua tese é de que as pessoas -
na era dos Estados e das sociedades informacionais - estao expostas a todo
tipo de informagdo que elas nao tenham escolhido anteriormente®. Nesse
panorama, se mostra pertinente a reflexdo do autor no que tange a utili-
zacdo da Internet e seus reflexos para a democracia.

Sustein enfatiza que a utilizagdo de weblogs com fins politicos, o que,
apesar de propagarem o acesso a informacdo e instigarem a interacio on-
line entre cidaddos, possibilita que as pessoas filtrem apenas as
informacoes que recebem ou evitem noticias e opinides que sejam alheias

aos seus interesses. Conforme afirma Sustein (2007, p. 2):

Se vocé esta interessado na politica, vocé pode querer restringir-se a certos
pontos de vista por ouvir apenas de pessoas com as quais vocé concorda. Na
concepgéo de seu jornal preferido, vocé escolhe entre os conservadores, mo-
derados, liberais, vegetarianos, a direita religiosa, e os socialistas. Vocé tem
seus colunistas e blogueiros favoritos; talvez vocé queira ouvir a partir deles e

de mais ninguém?2.

Destarte, individuos que se envolvem apenas com seus gostos, opini-

Oes e ideologias, sobretudo no contexto da revolugido tecnoldgica da

' Visando-se formar uma barreira contra fragmentagdes e extremismos, o grande desafio da atual sociedade globa-
lizada e consumista seria avaliar as novas tecnologias, incluindo a Internet, questionando como as mesmas afetam a
cidadania em uma perspectiva ampla (civil, politica e social) e nao apenas ao cidadao-consumidor (SUNSTEIN,
2007,p. 135-136).

2 A tradugdo da lingua inglesa para a portuguesa foi realizada, livremente, pela autora.
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informacao (CASTELLS, 1999, p. 50)*, constituem-se como uma ameaca
para os valores democraticos tradicionais. Nesse sentido, Sustein (2002)
alerta, hd muito, que as pessoas restringem a cidadania e liberdade*
quando limitam seu campo de interesses e preocupagdes, como, a titulo de
exemplo, possuem interesses limitados ao esporte, com pouco aprendi-
zado sobre temas politicos. Sob esse aspecto, segundo o autor, as nossas
proprias eleicdes podem limitar ou aumentar a nossa liberdade, o que se
evidencia a partir do uso das redes sociais e dos mecanismos de busca,
pois, além da captacdo que é feita pelas grandes empresas, nds fornecemos
inameros dados diariamente de forma espontanea.

Fato é que quando as “[...] decisdes politicas sdo tomadas pelos par-
lamentares a revelia dos interesses de seu eleitorado, o modelo
representativo revela-se pautado pela fragilidade da soberania popular”
(HOCH, 2015, p. 8). Deste modo, o sistema democrético representativo,
considerando a limitacdo do poder do povo, sofre criticas, principalmente
no tocante a sua legitimidade e efetiva representatividade®, ja que a po-
pulacdo, com amplo acesso as novas tecnologias de informacio e de
comunicagdo, utiliza os canais digitais para manifestagoes, controle social

e préticas de cidadania.

230 socitlogo espanhol Manuel Castells aborda o advento da revolugao tecnoldgica da informacao, caracterizada nao
pela centralidade de conhecimento e informagao, “[...] mas a aplicagdo desses conhecimentos e dessa informagao
para a geragao de conhecimentos e de dispositivos de processamento” (CASTELLS, 1999, p. 50).

24 Quanto a liberdade, para Sustein (2002), existem dois problemas: 1) preferéncias dos individuos tém opgdes limi-
tadas e 2) quando existem opgoes abundantes, que conduzem ao desenvolvimento de preferéncias que limitam seus
proprios horizontes e sua capacidade como cidadaos. Diante disso, 0 autor propde um manifesto de que os cidadaos
que fazem parte de um sistema de governo democratico podem buscar legitimamente um mercado de comunicagoes
que se afaste das elei¢des dos consumidores, em favor de um sistema que promova os objetivos associados com a
liberdade e com a democracia. Quando pensamos no que deveriamos fazer como integrantes de uma nacio - no
lugar do que cada um de nés adquirird como consumidor - nds geralmente refletimos sobre nossos maiores objetivos
a longo prazo. Ao atuar como um grupo nos encontramos em posicao de salvar diversos obstaculos enfrentando
adequadamente a determinados temas que, por conta propria, nao poderiamos resolver sem grande dificuldade. Um
grande exemplo disso sdo os movimentos sociais que partem do uso da Internet, o que revela um aspecto positivo
do uso da tecnologia, como as jornadas de junho de 2013, ja referidas.

% Para Faria (2012, p. 33), além da desconsideragao da opinido do eleitor, a crise da representatividade foi relacionada
a perda da confianca do cidadao no Parlamento, ao dominio de grupos minoritarios e economicamente poderosos, a
falta de qualidade das produgdes legislativas e a incapacidade do Parlamento para fornecer respostas as demandas
complexas e variadas da sociedade.
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Como ja destacado em estudo anterior, “[...] os fluxos informacionais
das novas tecnologias, com énfase para a Internet, se destacam por apre-
sentar mecanismos que permitem imensa circulacdo, tratamento e
armazenamento de dados e informacdes” (HOCH, 2015, p. 2), o que fo-
menta a comunicacdo, a interatividade e a aproximagdo dos usuérios e
governo. A partir disso, em face da insuficiéncia da democracia represen-
tativa®, passou-se a falar em democracia participativa na Internet, ou na
sociedade em rede, a partir da superacdo do debate e da realizacdo de pu-
blicacbes restritas as midias tradicionais (analégicas), tais como radio e
televisdo, tanto pelo governo como pela sociedade.

Com efeito, a consagragao do ciberespago como uma ferramenta im-
portante para o exercicio da democracia participativa encontra amparo na
Teoria constitucional da Democracia Participativa, do constitucionalista
brasileiro Paulo Bonavides. O autor considera que a democracia represen-
tativa perdeu sua legitimidade, ndo havendo como restaura-la, porquanto
“o0 substantivo da democracia é, portanto, a participacao”. Assim, “sem a
participacdo popular, democracia é quimera, é utopia, é ilusdo, é retérica,
é promessa sem arrimo na realidade, sem raiz na histéria, sem sentido na
doutrina, sem contetdo nas leis” (BONAVIDES, 2008, p. 283). Dessa
forma, “a democracia participativa desloca o eixo do poder no exercicio da
soberania, dos corpos representativos para as correntes da cidadania [...]”,
que sdo constituidas pelo proprio povo (BONAVIDES, 2008, p. 285).

Todavia, apesar das expectativas, as tecnologias de informacéo e de
comunicagao, apesar de suas amplas indiscutiveis vantagens, “[...] ndo sao
propulsoras unilaterais da democracia participativa no meio digital, mas
sim importantes ferramentas para intervir em uma complexa reestrutu-

racdo do Estado e da sociedade” (HOCH, 2015, p. 13). Significa dizer que a

26 A democracia representativa caracteriza-se pela outorga das funcoes de governo pelo povo (fonte priméria de
poder) aos seus representantes, eleitos periodicamente (SILVA, 2009). Em tal formato, “[...] o povo detém partici-
pacao através do voto, tendo em vista que apds o compromisso formal de mandato os representantes possuem
autonomia para gerir a coisa ptblica (HOCH, 2015, p. 7), como se os poderes institucionais (Executivo, Legislativo e
Judiciario), como se esses fossem os unicos espagos para deliberagdo e execugdo do interesse putblico (LEAL, 2006).
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utilizagdo das TIC ndo é suficiente para que haja a democracia participa-
tiva, de modo que tal reestruturacdo democratica envolve “[...] ndo sé a
apropriagao das novas tecnologias, mas também a convergéncia de inicia-
tivas para a consolidacdo do viés democrético, sobretudo, através da
transparéncia e da garantia do direito a informacdo” (HOCH, 2015, p. 13).

Esse processo historico, longo e gradual, de evolugao da democracia
remete a ideia de romance em cadeia (em continuidade), do jusfilésofo
norte-americano Ronald Dworkin (2005, p. 238). Tratando especifica-
mente da prestagdo jurisdicional, Dworkin apresenta a metédfora do
romance em cadeia para exemplificar a maneira como o direito deve ser
interpretado, de modo que “[...] cada romancista da cadeia interpreta os
capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo acres-
centado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante”
(DWORKIN, 2003, p. 276)%.

Sob essa perspectiva, “[...] cada um é responsavel pela redacao de um
capitulo separado, devendo continuar a elaboracdo a partir de onde seu
antecessor parou”, nao havendo grau zero (HOCH, 2019, s.p). Essa ideia
de romance em cadeia, j& que existe uma histéria anterior, a qual é conti-
nuamente escrita por varios autores. O “romance em cadeia”, de Dworkin,
como o escrito por uma série de romancistas, em que cada um interpreta
os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo. O Direito é, as-
sim, uma narrativa histérica.

Assim é a democracia, que nao é totalmente livre nem totalmente li-
mitada. Devem ser analisadas questdes como: personagens, trama,
género, tema e objetivo. A democracia deve, dessa forma, ser harmonizada
com a temporalidade e a complexidade de cada periodo histérico, com os
principios constitucionalmente tutelados e com o Direito vigente. Um ca-
pitulo deste romance esta sendo vivenciado no Brasil desde 2013, em que

ocorreram 0s protestos das mencionadas jornadas de junho, em que o

27 Como afirma Rocha (2004, p. 249), “[...] Dworkin compara o Direito a um romance em cadeia. O juiz faz acrésci-
mos na tradicao que interpreta, escrevendo mais um capitulo de modo a criar, da melhor maneira, o romance em
elaboragio. Sao varias maos que escrevem o romance como se fossem um s autor.
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povo, apesar de protestar, demonstra uma desconfianga em face do regime
democratico, o que resta alarmado por dados estatisticos de fontes confia-
veis.

O Informe Latinobarémetro (2016), pesquisa que hé 23 anos registra
as percepcoes politicas da populagao de 18 paises-, demonstrou que, em-
bora 70% dos brasileiros considerem a democracia o melhor sistema de
governo, apenas 32% apoiam a democracia que temos, o que representa
uma queda de 22 pontos percentuais se comparado 2015 a 2016. Além
disso, 55% das pessoas declaram que nédo se importam se um governo nao
é democrético, desde que solucione os problemas.

J& no Informe Latinobarémetro 2017, revelou-se que entre os cida-
daos que menos apoiam a democracia como sistema de governo estéo os
brasileiros (43%) e os mexicanos (38%), e os venezuelanos, positiva-
mente, com 78% de apoio a democracia, apesar da crise. Em 2017,
somente em trés paises as pessoas estdo satisfeitas com a democracia:
Uruguai (57%), Nicaragua (52%) e Equador (51%). Essa pesquisa, reali-
zada em 18 paises da América Latina, revelou que os brasileiros sdo os
mais insatisfeitos com a democracia, porquanto somente 13% dos brasi-
leiros responderam estar "muito satisfeitos" e "satisfeitos" com ela,
segundo o levantamento da Latinobarémetro.

A pesquisa Informe Latinobarémetro 2018 constatou que tal ano foi
horrivel para as democracias da América Latina®®, sendo que, no caso bra-
sileiro, a partir de levantamentos feitos desde 1995, constatou-se que, em
2018, os indices atingiram patamares negativos histéricos. Estamos pre-
senciando, como espectadores, o fim da terceira onda das democracias,
pois vivemos hoje “uma nova América Latina”, na qual se chega ao auto-

ritarismo, nao por meio de golpes de estado, mas pela via das eleicoes.

28 Segundo tal pesquisa, conforme divulgado pelo jornal EL PAIS (2018), ¢[...] os perigos silenciosos que as democra-
cias enfrentam sio percebidos com crueza 6bvia na Venezuela ou Nicardgua, mas também é preciso ficar atento ao
Brasil, onde 50 milhdes de pessoas deram o seu voto a Jair Bolsonaro, um candidato que néo esconde sua preferéncia
pela ditadura”.

29 A partir desses resultados, considerados os piores em relacio a todas as medigdes anteriores, a pesquisadora chi-
lena Marta Lagos, Diretora Executiva da ONG Latinobarémetro, considerou, em trabalho cujo titulo é “o fim da
terceira onda de democracias”,
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Ainda, como relatado na pesquisa realizada pela IDEA Big Data
(VALOR ECONOMICO, 2018), 98,21% dos eleitores do presidente eleito no
Brasil, Jair Bolsonaro, foram expostos a uma ou mais noticias falsas du-
rante a eleicdo, e 89,77% acreditaram que os fatos eram verdadeiros.
Logo, as fake news tiveram relevancia no desfecho das tltimas elei¢oes
presidenciais, o que implica na necessidade de reflexdo a respeito da
(des)informacio na sociedade em rede.

Existe, destarte, um paradoxo entre tempo e necessidade de cresci-
mento versus qualidade da informacdo. Essa relacdo dialética espaco-
temporal evidencia a importancia de que se questione o contetdo das in-
formagoes divulgadas na Rede, a origem dos dados, a censura de
contetidos, a pratica de discursos de édio (especialmente, mas nédo so-
mente, nas redes sociais), entre outros, em um espaco libertério,
transfronteirigo e sem controle, que estimula a socializagio de contetidos
mediante diversas possibilidades de narrativas.

Todos figuram como consumidores de informacoes oriundas da Rede
(leia-se, rede mundial de computadores). Por esse motivo, coloca-se em
xeque a capacidade do individuo de se colocar diante da realidade e de se
apropriar das novas tecnologias, utilizando tal cenério para fortalecer o
debate publico, o controle social e a exigéncia de transparéncia e de res-
peito a Constitui¢do Federal, em consonancia com o Estado Democratico
de Direito.

Esse desafio decorre, dentre outras nuances, de discursos de 6dio, de
violagoes de direitos fundamentais ja consagrados (como a privacidade e
intimidade do individuo), de abusos de direito e de estimulo a exclusio de
determinados grupos minoritarios. Também se deve considerar que o(s)
espaco(s) publico(s) democraticos, muitas vezes, é/sao suprimido(s) por

meios hegemonicos, como a propria midia.

que as eleigoes brasileiras marcam o inicio de uma nova época, onde as democracias entram em um “estado inter-
mediario”, o sistema de partidos politicos e a representagao enfrentam uma grave crise, com lideres “[...] que
comegam a governar em situagoes que constituem substituicoes de institutos ja débeis”.
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Como um revés a informagao de qualidade, baseada em fontes ade-
quadas de dados, a opinido e a propagacao de noticias falsas se sobrepoem
aos fatos e aos casos concretos. Nao ha davidas de que o agendamento de
pautas pela imprensa e pelos préprios poderes Executivo, Legislativo e Ju-
diciario (adotando-se a estrutura tripartite de Montesquieu) sofreram
impactos pela utilizagdo da Internet, especialmente das redes sociais. Tais
redes, alids, conhecidas por configurarem-se em um espaco alternativo de
controvérsia, mesmo que ainda sejam incipientes e, em muitos casos, com
pouco incentivo por politicas sociais ou financiamento. A producio de con-
teddo se legitima com o interesse publico, que, notadamente, consome
ideias, produtos e servigos.

Em tempos em que a relacao espago-tempo adquire novas roupagens
com as novas tecnologias, as sociedade civil deve compreender a impor-
tancia da informagao perante a multiplicidade temporal, de dados e de
debates falsos ou inconsistentes. Trata-se de um campo vasto para a pro-
dugéo de contetido, e, a0 mesmo tempo, com pouco aprofundamento e
tempo de reflexdo°.

H4, ainda, o conflito que se estabelece entre interesses particulares e
publicos. Discute-se acerca da existéncia de um “poder de fogo” das novas
plataformas digitais, as quais merecem o incentivo do Poder Publico, com
base no principio da transparéncia e da méxima divulgacdo. Dentre as fer-

ramentas online que proporcionam a criagdo, armazenamento e

3° Conforme aponta Scott Lash (2005, p. 24), na sociedade da informacio nao ha tempo para reflexdo. Se antes a
narrativa ou a pintura eram elaboradas com muito tempo reflexivo - de trés a quatro anos no caso de texto discursivo
de ciéncias sociais-, na era informacional a mensagem ou bit de informacao devem estar prontos para transmissao
em torno de noventa minutos, sendo praticamente produzidos em tempo real, de modo que “o bit de informagcéo nos
afeta sem o tipo de argumento legitimador que nos apresenta o discurso”. Pode-se dizer, dessa forma, que a reflexao
sucumbiu ao imediatismo, pois, como alerta Lash (2005, p.25), o conhecimento informacional despreza cada vez
mais o conhecimento narrativo e discursivo. A informagcéo esta comprimida no tempo e no espago na era em que a
imediatividade e a velocidade assumem destaque, através da difusio de informagdes em caréter global e além-fron-
teiras através da utilizacao das tecnologias de informagao e de comunicagdo (TIC), revelando o carater efémero da
propria informacio. Nesse contexto, Lash (2005, p. 21) alerta que o poder simbdlico ja ndo é ideoldgico e sim, em
grande parte, um poder informacional, tematica que assume destaque na sociedade em rede quando se busca a tutela
de direitos e garantias fundamentais ja tutelados na Constituicio e dos direitos transindividuais, que, ndo raro, en-
contram barreiras burocraticas, estatais, mercadoldgicas, econdmicas e culturais para sua efetivagao. Com efeito, na
sociedade da informacao as relagoes chave se dao menos dentre um pais que ente cidades globais de diferentes paises,
de modo que “(...) as relagdes econdmicas, politicas e culturais nacionais entraram em declinio e séo deslocadas pelos
fluxos globais” (LASH, 2005, p. 59), 0 que ameaca a hegemonia das instituicdes do Estado nacional.
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divulgacdo de informacdes podem ser citados os videos, documentarios,
audios, foruns e infogréficos animados, bem como o0s novos ou “novissi-
mos” movimentos sociais que sdo articulados em Rede (GOHN, 2014, p.
23), a exemplo das ja mencionadas jornadas de junho.

Em tal perspectiva, o estado da arte da democracia perpassa o forta-
lecimento das instituicbes (governamentais, judiciais, legislativas) e,
principalmente, do exercicio do controle social, da cidadania e do amplo
acesso a informacio publica. A informagao possui o potencial de represen-
tar uma volta ao passado e uma ponte para o futuro. Como alerta Lash
(2005), “informagao é poder”. E, diante do oceano de informacdes, dispo-
nibilizadas online e off-line deve-se evitar o afogamento, privilegiando a
apropriacdo de informactes perenes (e ndo pereciveis), registros histori-
cos que, preferencialmente, detenham um valor agregado, decorrente de
documentos probatérios confiaveis, sejam oriundos de bancos de dados
publicos ou nao.

Diante desse contexto, ndo h4 dvidas da importancia e da gravidade
da utilizacdo de noticias falsas durante o periodo de elei¢oes, o que, em
face desse panorama, influencia a populagdo de modo negativo e traz im-
pacto para o resultado do processo eleitoral. O préximo topico expoe a

fragilidade democratica atual, refletindo acerca do seu passado e futuro.

2. Como as democracias morrem: uma reflexdao critica acerca do
passado e do presente e perspectivas para o futuro da democracia no
Brasil.

Tendo como base a ideia de romance em cadeia, de Dworkin, para
tratar do passado, presente e perspectivas para o futuro da democracia no
Brasil, revela-se importante a reflexdo acerca das contribuicoes trazidas
por Levitsky e Ziblatt na obra “Como as democracias morrem” (2018), a
partir do Direito e Literatura.

Sem a pretensao de esgotar o tema, busca-se, assim, uma interlocu-

¢do entre o romance em cadeia da democracia brasileira, a luz da
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perspectiva de Dworkin, e a fragilidade democratica hoje vivenciada no
mundo, conforme retrata a obra supramencionada. O maior problema de-
nunciado no livro estd no modo como a democracia esta sendo ameacada,
uma vez que na histéria mundial, a morte das democracias sempre esteve
nas maos de homens armados. Hoje, a democracia decai aos poucos, nao
nas maos de generais (a exemplo de Pinochet, no Chile), mas de lideres
eleitos pelo povo. Ou seja, democracias ainda morrem, mas por motivos
diferentes. O retrocesso democratico hoje comeca nas urnas. Para os au-
tores Levitsky e Ziblatt (2018, p. 16), golpes militares e outras formas
violentas de tomada de poder, na atualidade, sdo raras. A via eleitoral é
que esta trazendo a tona o retrocesso democratico.

Os Estados Unidos se democratizaram apenas depois de 1965 e pas-
sou por um periodo de estabilidade politica, mesmo que a custa de
exclusdo racial e de dominacdo unipartidaria autoritiria no Sul
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 194). Segundo consta na obra, a ascensao
de um outsider como Trump culminou na crise do sistema politico norte-
americano, sobretudo a partir de ameagas. Isso, pois, “[...] tolerancia mu-
tua é reconhecer que os rivais, caso joguem pelas regras institucionais, tém
o0 mesmo direito de existir, competir pelo poder e governar” (LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018, p. 10). Significa dizer que, “[...] para além do texto da
Constituicdo, uma democracia necessitaria de lideres que conhegam e res-
peitem as regras informais” (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 10).

Contudo, na obra os autores mencionam que alguns paises nao cai-
ram na armadilha de demagogos, conseguindo manté-los fora do poder, a
exemplo da Bélgica, Gra-Betanha, Costa Rica e Finlandia, especialmente
em razao da sensatez coletiva dos eleitores (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p.
30). Segundo os autores Levitsky e Ziblatt (2018, p. 30), “[...] se 0 povo
abraca valores democraticos, a democracia estarad salva. Se o povo esta
aberto a apelos autoritarios, entdo, mais dedo ou mais tarde a democracia
vai ter problemas.

Em contraste a isso, demagogos potenciais existem em todas as de-

mocracias, sendo referidas por Levitsky e Ziblatt (2018, p. 33-34), quatro
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principais indicadores de comportamentos autoritarios: 1) Rejei¢ao das re-
gras democraticas do jogo (ou compromisso débil com elas); 2) Negagao
da legitimidade dos oponentes politicos; 3) Tolerancia ou encorajamento
a violéncia, e, 4) Propensao a restringir liberdades civis de oponentes, in-
clusive a midia.

Assim, identificado extremistas e autoritarios, tanto os partidos como
a sociedade podem nao legitimé-los, de modo que “[...] frentes democra-
ticas unidas podem impedir que extremistas conquistem o poder, o que
pode salvar a democracia”. Isso chama aten¢do na medida em que extre-
mistas sempre existiram, mas o apoio popular a otsiders, que nunca
exerceram mandato eletivo, como o incorporador imobiliario e estrela de
reality show Donald Trump, o que demonstra o grande impacto da midia
alternativa, com a explosao da utilizacdo das redes sociais (LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018, p. 59-61).

O problema é que, embora inicialmente a candidatura de Trump te-
nha sido um fracasso, diante da falta de endossos, o apoio popular e as
eleicdes culminaram em sua eleicdo legitima, o que pode decorrer da
crenca equivocada de que uma figura autoritaria (e que preenche os quatro
principais indicadores de comportamentos autoritarios acima menciona-
dos) possa ser controlada ou domesticada.

Por outro lado, “[...] a ascensao inicial de um demagogo ao poder
tende a polarizar a sociedade, criando uma atmosfera de panico, hostili-
dade e desconfianga matua”, sendo que “[...] as palavras ameacadoras do
novo lider tém um efeito bumerangue” (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 79).

Somado a isso, a democracia é utilizada pela populagao e pelos pré-
prios autoritarios para subverté-la, sendo essa uma das grandes ironias de
como as democracias morrem (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 94). As ame-
acas a seguranga, com apoios a armas e ataques terroristas, acabam
justificando medidas antidemocréticas, o que, ndo raro, encontra apoio
popular, j& que as pessoas, como demonstram os dados estatisticos, estdo

descrentes nesse regime. Isso, pois, segundo afirmam os autores, quando
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preocupadas com a seguranga, as pessoas tentem a se mostrar mais pro-
pensas a tolerar medidas autoritarias, temendo pelo seu préprio bem
estar.

Deste modo, as Constituicdes, mesmo que bem projetadas (como a
de Weimar, da Alemanha, de 1919, que néo foi suficiente para impedir os
abusos governamentais de Adolf Hitler, em 1933), sdo capazes, por si mes-
mas, a garantir a democracia, por alguns motivos: sdo incompletas e ndo
conseguem, assim como qualquer conjunto de regras, contemplarem to-
das as situagoes juridicas, tendo lacunas e ambiguidades bem como néo
sdo capazes de antecipar todas as contingéncias possiveis ou prescrever
como se comportar sob todas as circunstancias. As Constitui¢oes, por-
tanto, tem suas regras e principios sujeitas a interpretagdes (LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018, p. 99-101).

Porém, em que pese 0s textos constitucionais nao contemplem todas
as regras escritas do jogo democratico e que existam arbitros (Tribunais),
assim como no basquete de rua, que nao é regido pelas regras da NBA,
NCAA ou qualquer outra liga, regras informais, amplamente conhecidas,
devem ser respeitadas. Isso se da através de tolerancia muitua (disposicdo
dos politicos de concordarem em discordar, eis que, quando as normas de
tolerancia mutua sao frageis, é dificil sustentar a democracia) e reserva
institucional (evitar a¢des que, embora respeitem a letra da lei, violam cla-
ramente o seu espirito) (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 100-116).

Tais regras informais do jogo democratico merecem ser observadas,
pois “[...] a medida que desaparece a tolerancia, os politicos se veem cada
vez mais tentados a abandonar a reserva institucional e tentar vencer a
qualquer custo” (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 116). Essa conduta, para
os autores, “[...] pode estimular a ascensdo de grupos antissistema com
rejeicdo total as regras democraticas. Quando isso acontece, a democracia
esta em apuros”.

Ao final da obra, apesar de o nimero de democracias ter crescido
drasticamente entre 1980 e 1990, os autores ressaltam que ha uma per-

cepcao forte de que a democracia estd recuando em todo o mundo,
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havendo retrocessos na Hungria, Turquia e Venezuela. Todavia, paises
como Colémbia, Sri Lanka e Tunisia se tornaram mais democraticos ao
longo da tltima década e alguns outros (como Argentina, Chile, Peru, Gré-
cia, Espanha, Reptblica Checa, Gana, India, Coreia do Sul e Africa do Sul)
permanecem com suas democracias intactas (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018,
p- 194-195).

E importante consignar que, no livro em comento, publicado em
2018, os autores consideraram que a democracia brasileira estava também
intacta, todavia, essa realidade restou modificada no campo prético desde
as ultimas eleicdes presidenciais, com a eleicao do outsider Jair Bolsonaro,
o qual também evidencia preencher os quatro principais indicadores de
comportamentos autoritarios expostos na obra.

A ascensdo de Trump foi considerada pelos autores um desafio para
a democracia global, sobretudo em face do governo positivamente demo-
cratico de Obama, j4 que a administracdo de Trump é a menos pro-
democrética desde Nixon, em virtude de ataques a imprensa, ameagcas de
colocar sua rival na cadeia e declaracbes de que nédo poderia aceitar o re-
sultado das eleicdes. Uma das causas da atual fragilidade democréatica dos
EUA consiste na polarizagdo (extrema divisao partidaria), o que também
se revelou no Brasil, a partir da ndo candidatura do ex-presidente Lula e
do embate entre Haddad e Bolsonaro.

O documentario brasileiro “Democracia em Vertigem” (em inglés,
The Edge of Democracy), de 2019, dirigido por Petra Costa, enfatizou a
polarizacéo e retratou a crise politico-econdmica no pais, sobretudo no que
tange ao impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff, em 2016, e ascen-
sio de Jair Bolsonaro, também considerado um outsider politico
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 23-75). Isso diante de fatos como a rejeicao
ou compromisso débil com as regras do jogo democratico, negacao da le-
gitimidade de seus oponentes, lancamento de dvidas sobre a votacdo
eletronica e supostas irregularidades nas urnas, tolerancia/encorajamento

a violéncia, com apego ao armamento da populacdo e visdes extremistas,
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bem como divulgacio de noticias falsas, propensdo/entusiasmo a restrin-
gir liberdades civis de oponentes, inclusive a midia, e violagao de direitos
humanos.

Fato é que nenhum lider ou governo é responsavel ou pode acabar
com a democracia. Nesta perspectiva, os autores da obra ressaltam, a titulo
de conclusao, que a democracia norte-americana depende dos cidadaos
dos Estados Unidos, eis que “[...] nenhum lider politico isoladamente pode
acabar com a democracia; nenhum lider sozinho pode resgatar uma de-
mocracia, tampouco”. Ou seja, “[...] a democracia é um empreendimento
compartilhado. Seu destino depende de todos n6s” (LEVITSKY; ZIBLATT,
2018, p. 217).

Cabe ao povo, titular legitimo do poder no Estado Democratico de

Direito, portanto, a luta pela democracia.

Consideracgoes finais

Como o préprio termo evidencia, “democracia” diz respeito ao poder
pertence ao povo, o qual, de forma soberana, deve lutar pelo regime de-
mocratico, como forma de nido conformismo com autoritarismos e
violagoes de direitos ja consagrados. O contexto atual, porém, demonstra
a fragilidade da democracia, com apoio popular, sobretudo através da di-
vulgacdo de noticias falsas através de redes sociais e de ameagas a
seguranga.

Nesse sentido, a obra intitulada “Como as democracias morrem”
deixa claro que na atualidade os governos autoritarios nao decorrem de
golpes de estado e de grupos armados, e sim das eleices. Esse estudo re-
velou que a democracia vive tempos sombrios e estd em perigo, o que
restou demonstrado por dados estatisticos recentes, bem como pela elei-
¢ao de politicos considerados como “outsiders” (a exemplo de Trump nos
EUA e de Bolsonaro no Brasil), cabendo aos cidaddos a modificagdo do

atual estado de caos democratico e perspectivas positivas para futuro da
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democracia, tanto nos EUA como no Brasil e nos demais paises que en-
frentam a crise.

O romance em cadeia democratico, ora proposto, a partir das ideias
de Dworkin, perpassa, sem dtvidas, um capitulo a ser escrito por diversos
autores, através da participacdo popular, do controle social e da intoleran-
cia perante condutas arbitrarias e demagogias, sem que haja um
retrocesso para periodos em que imperou a ditadura. E, apesar de muitos
brasileiros terem perdido as esperangas, como revelam os dados estatisti-
cos, Saramago (2004) merece ser aludido, ao dizer que “[...] a esperanca
é como o sal, ndo alimenta, mas da sabor ao pao”. Parafraseando Dworkin

(2010), é preciso, portanto, levarmos a democracia a sério.
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Os impactos da quarta revolucao industrial
para a tutela de direitos da personalidade:
o episddio “Toda a sua historia”

em Black Mirror e suas representaces
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»

“Vivemos tempos liquidos, onde nada é para durar

(Zygmunt Bauman, Em Modernidade Liquida, 2011).

“As mudangas sao tao profundas que, na perspectiva da historia da humani-

»

dade, nunca houve um momento tao potencialmente promissor ou perigoso
(Karl Schuab, Em A Quarta Revolu¢do Industrial, 2016).

Introducao

A proposta deste estudo parte da producgdo cinematografica Black
Mirror, mais precisamente o 3° episédio da primeira temporada da série
de televisao. O enredo de “Toda a sua histéria” (The Entire Story of You)

apresenta um dispositivo implantado atras da orelha das pessoas onde é

' Doutoranda em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), na linha de pesquisa inti-
tulada "Hermenéutica, Constituicao e Concretizagao de Direitos". Mestre e Graduada em Direito pela Universidade
Federal de Santa Maria (UFSM). Pés-graduada em Direito Processual Tributario pela Anhanguera. Professora do
Curso de Direito da UFSM e Coordenadora do Nucleo de Jurisdicao Constitucional e Direitos Fundamentais (NUJUDI).
Integrante do Centro de Culturas Juridicas Comparadas, Internacionalizacdo do Direito e Sistemas de Justica
(CCULTIS), vinculado & UNISINOS. Advogada. E-mail: patricia.adriani@hotmail.com.

? Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Santa Maria-UFSM- Linha de pesquisa 1: Direitos da Sociobio-
diversidade e Sustentabilidade. Bolsista CAPES. Graduada em Direito pela Universidade Franciscana-UFN. Membro
do grupo de pesquisa e extensao: PHRONESIS: Jurisdi¢ao e Humanidades, cadastrado no CNPQ e vinculado ao Pro-
grama de P6s-Graduagao em Direito da Universidade Federal de Santa Maria. Email: biancasoaresroso@gmail.com.



258 | Sentir o Direito

possivel para um individuo guardar todas suas memorias visuais e projeta-
las em telas através dos olhos. O episddio permite explorar temas atinentes
aos direitos de personalidade, a Quarta Revolugdo Industrial e ao ambito
da sociedade em rede, observados seus aspectos juridicos através do mo-
vimento Direito e Literatura3.

A partir do contexto inovador da sociedade em rede* e da era da mu-
danga global?, vive-se em uma nova morfologia social, comunicativa, nova
e liquida®, diante da metamorfose do mundo’. A partir dessas contribui-
¢Oes e, o problema tragado por este estudo pode ser ilustrado na seguinte
pergunta: tendo como base o episddio intitulado “Toda a sua histéria”, de
Black Mirror, de que modo as novas tecnologias, especialmente no con-
texto da Quarta Revolugdo Industrial e da sociedade em rede, impactam os
direitos da personalidade?

Para tanto, adota-se o método indutivo, pois parte da produgéo cine-
matografica The Entire Story of You, a partir de uma conexao ascendente,
indo das constatagOes mais particulares para uma abordagem do Direito
na literatura. Ainda, empregou-se o método de procedimento monogra-
fico, examinando o tema escolhido e fatores que o influenciaram,
analisando-o em todos os seus aspectos. Por fim, a principal técnica de
pesquisa utilizada foi a bibliogréafica.

3 Existem diversas perspectivas sob as quais é possivel o estudo do Direito e Literatura. Martha Nussbaum (2015)
acredita que a Literatura pode humanizar os juristas, sendo a aproximagao entre Direito e Literatura elementar para
a compreensao do estado da arte da democracia. Na mesma senda, para Shecaira (2018, p. 358), “[...] talvez a litera-
tura nao faca dos leitores pessoas melhores, mas ela ainda pode fazer dos leitores pessoas mais atentas a
complexidade de questdes morais que tendem a ser subestimadas”.

4 Para Castells (2015, p. 70), “[...] uma sociedade cuja estrutura social é construida entorno de redes ativas por tec-
nologias de informagao e comunicagao processadas digitalmente e baseadas na microeletronica. Considero estruturas
sociais como arranjos organizacionais de seres humanos em relagoes de produgao, consumo, reprodugao, experiéncia
e poder, expressos em uma comunicacio significativa codificada pela cultura”.

5 Para o gedgrafo inglés Peter Dicken (2010, p. 91), “[...] a mudanca tecnoldgica é um processo social e institucional-
mente incorporado”. Isso, pois, “[...] os modos de utilizagao das tecnologias - até mesmo sua propria criacio - sao
condicionados pelo respectivo contexto socioeconémico” (DICKEN, 2010, p. 91).

6 Para o sociélogo polonés Zygmunt Bauman, autor que se dedicou ao estudo das relagdes na chamada pés-moder-
nidade e elaborou os conceitos de modernidade liquida (2011), amor liquido (2003) e tempos liquidos (2007),
“vivemos tempos liquidos, onde nada é para durar”.

7 Vive-se a metamorfose do mundo, dada a transformacao radical, conforme alerta o soci6logo alemao Ulrich Beck?
(2018, p. 15), “[...] em que as velhas certezas da sociedade moderna estao desaparecendo e algo inteiramente novo
emerge”.
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Dessa maneira, optou-se por uma construcdo bipartida. Num pri-
meiro momento, a partir de uma breve exposicio dos pressupostos
tedricos que norteiam a compreenséo do Direito e Literatura, destaca-se
em que medida a narrativa literaria encena e representa a realidade, com
énfase no episddio “Toda a sua histéria”, da série Black Mirror. Apods, es-
tuda-se o contexto da sociedade em rede e o impacto da utilizacdo das

novas tecnologias para os direitos da personalidade.

1. Direito & literatura: o episédio “Toda a sua histéria” em Black

Mirror e suas representacoes

Com o advento da nova rede de comunicacdo global: a Internet, a na-
tureza de cidadania democratica passa por uma profunda evolucio, que se
encaminha no sentido de um aprofundamento da liberdade na sociedade
em rede (LEVY, 2002, p. 30). Nesse sentido, pesquisas comegam demons-
trar a necessidade de uma mudanga, de paradigma, postura e visdo de
mundo para o enfrentamento das mais variadas questdes que estdo inter-
ligadas, Manuel Castells (2015, p. 70) definiu a sociedade em rede.

A partir disso, e frente as demandas da sociedade da sociedade con-
temporanea, as estruturas do campo Juridico, por vezes, ndo dao conta
da complexidade imposta pelos conflitos, tais como os relacionados as
novas tecnologias. Dessa forma, uma mudanga de visdo de mundo e pos-
tura, necessita de uma nova forma de enfretamento das questdes
juridicas. £ nesse sentido que se pode compreender o tempo da moder-
nidade como “tempo em/de crise. O direito na modernidade é um direito
em/da crise. Uma nova forma de atuar o direito exige uma nova forma
de atuar (e compreender) a jurisdicdo e novas atitudes dos juristas”
(ESPINDOLA, 2015, p.29). E exatamente neste ponto que as contribuicdes
da literatura e do cinema se encontram no presente estudo.

Diversas sao as possibilidades e perspectivas a partir do estudo do

Direito e Literatura. A filésofa Martha Nussbaum, por exemplo, faz parte
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dos pesquisadores que acreditam que a Literatura pode humanizar os ju-
ristas - ideia que essa exposta em sua obra “Justica Poética” (2015).
Frangois Ost (2004), do mesmo modo, espera que do confronto dos ju-
ristas com os métodos e os textos literarios possa haver a aquisi¢do de
competéncias técnicas, a difusdo das capacidades morais e a formacao da
imaginacao dos juristas.

Por certo, também é conhecida a tricotomia Direito na Literatura,
Direito como Literatura e Direito da Literatura. Assim, a partir dessas
contribuicdes e valendo-se da abordagem proposta por Francois Ost
(2004, p.48), que analisa as aproximagdes entre Direito e Literatura a
partir dos trés eixos. Este artigo se insere neste altimo segmento, do di-
reito na literatura, que se dedica a analise de fendmenos juridicos a partir
da leitura de obras literarias, para mostrar que a literatura contribui di-
retamente para a formulacdo e a elucidagdo das principais questoes
relativas a justica, a lei e ao poder, por exemplo.

Essa perspectiva contribui diretamente para inculcar “competén-
cias primordiais de nossa disciplina”: a capacidade de escuta, a aptidao
de fazer um discurso que leve em conta a sensibilidade dos ouvintes, o
dom de escrever tendo em vista o objetivo que se fixou (OST, 2004).

Néo ha davidas de que, assim como os livros, as narrativas exibidas
em filmes e séries de TV também podem inspirar discussoes juridicas
acerca dos aspectos da sociedade retratados artisticamente. Esses mes-
mos eixos podem ser alargados para abranger outras formas de arte,
além da literatura, como as obras de arte, pois entregam todas as espécies
de variacOes imaginativas, criando um efeito de deslocamento que tem a
virtude de “descerrar o olhar”. Tudo se passa como se, por ela, o real
desse a luz novos possiveis que ele mantinha até entao enterrado em suas
profundezas. A obra de arte é, portanto, em primeira analise uma liber-
dade que se exerce num sentido que adquire forma (OST, 2004).

O episddio “Toda a sua Histéria” (The Entire Story of You) da série

Black Mirror, selecionado por este estudo, é producdo cinematografica,
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nao uma obra literdria, mas em termos de representacao e narrativa, li-
teratura e cinema, apesar de suas diversas distin¢des, caminham juntas,
e tanto por isso sdo constantes as transposicoes da linguagem literaria
para a linguagem cinematografica. Nussbaum (1997, p. 36-37) afirma
que a imaginacao literaria, que exalta emocoes e sentimentos, deve im-
pregnar, mas sem substituir, as regras que determinam o raciocinio
juridico e moral. O ponto comum, que aproxima esses dois campos, é a
narrativa, a ser analisada a partir das categorias juridicas dos direitos da
personalidade e 4° Revolugao Industrial. Tudo isso, tendo como pano de
fundo, a aproximacdo da juridicidade a literatura, na linha do ja referido
movimento Direito e Literatura.

Black Mirror, T1: E3. “Toda a sua histéria”. Como vocé lida com o
passado? O que vocé faria se pudesse ter acesso a qualquer momento de
absolutamente tudo que fez, viu e ouviu? Como se estivesse la. E mais,
como seria sua vida se pudesse ver em detalhes tudo o que outra pessoa
fez? Todos esses questionamentos vém a mente enquanto assistimos ao
episédio Toda a Sua Histéria.

O episddio apresenta um dispositivo implantado atras da orelha das
pessoas onde é possivel para um individuo guardar todas suas memorias
visuais e projeta-las em telas através dos olhos. A interessante tecnologia
é bastante funcional para lembrar precisamente de momentos felizes ou
para tornar mais liidica a narracgdo de histdrias vividas para seus amigos.

As aplicagdes do HD de armazenamento de memorias visuais tam-
bém sao uteis para fins de seguranca. Liam, antes de embarcar em um
aviao, passa seu HD pessoal para que sejam verificadas as atividades que
realizou nas ultimas 24 horas. Através dessa ferramenta, seria impossivel
um terrorista guardar segredo de que tem uma bomba na mala.

Liam desconfia da forma com que sua esposa, Ffion, conversa com
Jonas em uma reunido de amigos. Voltando para casa, ao pressionar
agressivamente Ffion, ela confessa que os dois ja tiveram um relaciona-
mento no passado. Ffion tenta desajeitadamente esconder a duragdo do

relacionamento, aumentando a revolta do marido.
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Liam vai a sua casa, tomado pelo ciiime, exigir que o ex de sua es-
posa exclua as suas memorias com Ffion de seu HD. Ali, Liam descobre
outro segredo: que Ffion e Jonas tiveram um recente encontro, omitido
pela sua esposa. Em casa, ele exige que Ffion mostre-lhe este encontro.
Além da colera desencadeada pelo citime e pela traigdo descoberta, Liam
temia que Jonas fosse o pai do filho do casal.

A reacdo de Liam perante a traicdo de Ffion termina com o casa-
mento de ambos. Ela é tdo irresistivel que Liam, no final do capitulo,
perturbado pelo ciime e tentando fugir das memérias, retira o chip de
armazenamento nele instalado.

“Toda a Sua Histéria” traz a tona o limite ético entre os interesses
coletivos e a privacidade do individuo. Nesse sentido, passa-se a visuali-
zar diversas possibilidades que a narrativa entrega a partir de variagoes
imaginativas, criando um efeito de deslocamento que tem a virtude de
“descerrar o olhar”, valendo-se de Frangois Ost (2004), tudo se passa
como se, a realidade abrisse a porta para novos caminhos possiveis.

Como se viu, a literatura e o Cinema podem proporcionar ao leitor
diversas inquietagOes a partir de suas narrativas. As inquietagdes sao fun-
damentais para o pensamento critico, isso, porque a partir de reflexdes
que ocorre o rompimento com o “senso comum teérico”, como Warat
(1995) denominou as verdades absolutas dos juristas s6 sdo possiveis
quando deixamos de lado certezas e passamos a questionar a realidade

com a qual nos deparamos. Acerca disso, Warat (2004, p.27) ensina:

[...] O pensamento critico, assim entendido, encontra-se integrado por um
conjunto de vozes dissidentes que, sem constituir, ainda, e um sistema de ca-
tegorias, propde um conglomerado de enuncia¢des apto a fornecer um
conhecimento do direito, capaz de fornecer as bases para um questionamento

social radical.

Dessa forma, podemos concluir que a proposta tebrica de Warat,
apresenta-se como uma renovagao dos valores e verdades juridicas consa-

gradas pelo Direito. Portanto, o pensamento critico, enquanto proposta
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epistémica diversa do saber juridico sacralizado, traz contribuigoes essen-
ciais para o cendrio até agora exposto, onde “as regides do senso comum
te6rico” podem afastar uma nova forma de atuar o direito e compreender
a jurisdicao.

Além disso, o episédio remete as obras do sociélogo Bauman, em face
do estreitamento e a fragilidade dos lagos humanos a partir da utilizacao
da tecnologia, em tempos liquidos (BAUMAN, 2007), sobretudo perante
grupos no convivio social e vigilancia liquida (BAUMAN, 2013) pelo poder
publico. Do mesmo sentido, é revelada a fragilidade dos lagdes humanos e
do amor liquido (BAUMAN, 2004), que decorrem do fendmeno da moder-
nidade liquida (BAUMAN, 2011). Para o autor, em face das situa¢des
inconstantes, incertas e volateis, que se modificam facilmente, “vivemos
tempos liquidos, onde nada é para durar”, em face do imediatismo e da

fluidez das relagdes no mundo contemporaneo.

2. A quarta revolucdo industrial e os direitos da personalidade na
sociedade em rede.

Vive-se a era tecnoldgica, permeada pela revolucdo causada pelas
tecnologias de informagéo e de comunicagéo (TIC), com destaque para a
Internet. Em tal contexto, é possivel a troca do status off-line para o on-
line, para a conexao, por meio da Rede, e acesso a uma infinidade de con-
tetdos. Isso, pois, as tecnologias analbgicas foram, em certa medida, ao
longo do tempo, sendo substituidas pelas digitais (HOCH, 2019, s.p.).

Nesse novo cenario de metamorfose digital, os efeitos colaterais nao
sdo intencionais, possuem frequéncias invisiveis, que criam sujeitos meta-
morfoseados, quais sejam os seres humanos digitais (BECK, 2018, p. 190).
A partir da (re)evolucéo tecnoldgica, com a transicdo das tecnologias ana-
légicas (como a televisdo e o radio) para as digitais (a exemplo da Internet),
surgiu uma nova sociedade, a sociedade em rede (CASTELLS, 2003, p. 8).
Esse contexto inovador transformou e organizou a vida em sociedade em

torno da utilizacao das tecnologias de informagao e de comunicacdo (TIC).
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Por consequéncia, surgiu o ciberespago (ou Rede), que consiste no
novo meio de comunicagdo que surge da interconexao mundial de com-
putadores (LEVY, 1999, p. 17). O termo “especifica nio apenas a
infraestrutura material da comunicagéo digital, mas também o universo
oceanico de informacdes que ela abriga, assim como os seres humanos
que navegam e alimentam esse universo”, conforme explica o autor Pi-
erre Lévy (1999, p. 17).

Nessa seara digital, “[...] ¢ um computador cujo centro estd em toda
parte e a circunferéncia em lugar algum, um computador hipertextual,
disperso, vivo, fervilhante, inacabado: o ciberespaco em si” (LEVY, 1999,
P-44). Vive-se, assim, um momento em que ocorre uma transformagao
cultural pelos mecanismos de um novo paradigma tecnoldgico, que se
organiza com base nas tecnologias de informacao e de comunicagao, de-
finidas por Piana (2007, p. 65) como “[...] o conjunto de ferramentas e
de infraestruturas que se utilizam para recolher, armazenar, tratar, di-
fundir ou transmitir a informacao”.

As redes constituem a nova morfologia social, de modo que “[...] as
bases significativas da sociedade, espaco e tempo estdo sendo transfor-
madas, organizadas em torno do espaco de fluxos e do tempo
intemporal” (CASTELLS, 1999, p. 572). Emerge, nesse contexto, uma
nova sociedade, intitulada sociedade em rede, consoante esclarece Cas-
tells (z003, p. 8).

Tal transicdo, evidentemente, é acompanhada de transformagoes
sociais, culturais, politicas e econdmicas, e, sobretudo, no modo como as
ferramentas tecnolégicas sdo apropriadas pelos seres humanos. Por con-
seguinte, a sociedade em rede, pautada pelo paradigma da utilizagdo das
TIC, traz consigo novos padrdes e dindmicas que interferem no compor-
tamento humano e na vida em sociedade.

As fronteiras foram reduzidas e a nogdo de tempo sofreu notério
impacto, j& que, através de um simples clique no mouse é possivel a co-
municacdo entre pessoas que estdo, fisicamente, em locais distintos do

globo. Hoje as noticias, produzidas quase em tempo real, sao propagadas
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com amplo alcance. Compras podem ser realizadas rapidamente online.
Informacdes publicas sdo diariamente acessadas através de portais go-
vernamentais, como o Portal da Transparéncia do Governo Federal, o e-
cidadania do Senado Federal e o e-democracia da Cimara de Deputados
(HOCH, 2019, s.p.).

Esses exemplos evidenciam que as TIC, especialmente a Internet,
trouxeram imensuraveis beneficios e novas oportunidades a contempo-
raneidade, sobretudo ao proporcionar maior interacdo, comunicacdo e
acesso ao conhecimento aos seus usuarios, sem barreiras temporais e es-
paciais. Tal contexto levou Frangois Ost (2001) a afirmar que vivemos o
tempo do direito com certezas abaladas, o que desafia diariamente, so-
bretudo o Poder Judiciario, a oferecer respostas adequadas aos novos
conflitos sociais, tecnoldgicos e com grande complexidade.

Nesse mundo, altamente tecnoldgico e hiperconectado, emerge a 42
Revolucado Industrial, segundo Klaus Schwab (2016, p.11), diretor e fun-
dador do Foéorum Econdmico Mundial, a qual é marcada pela
convergéncia, marcada pela convergéncia de tecnologias digitais, fisicas
e bioldgicas. Segundo o professor alemao, “estamos a bordo de uma re-
volucdo tecnolégica que transformard a forma como vivemos,
trabalhamos e nos relacionamos. Em sua escala, alcance e complexidade,
essa transformagdo sera diferente de qualquer coisa que o ser humano
tenha experimentado antes”. Segundo o afirma o autor, a Quarta Revo-
lugdo Industrial ndo é definida por um conjunto de tecnologias
emergentes em si mesmas, mas sim a transigao em direcao a novos sis-
temas que foram construidos sobre a infraestrutura da revolugao digital.

Esse fen6meno também é conhecido como industria 4.0, havendo
inclusive a disponibilizacdo online pelo governo de uma “Agenda brasi-
leira para a industria 4.0” (BRASIL, 2018), a fim de tornar o Brasil mais

preparado para o futuro. Conforme consta na agenda,

[...] As 3 primeiras revolucdes industriais trouxeram a produ¢ao em massa,
as linhas de montagem, a eletricidade e a tecnologia da informagcéo, ele-

vando a renda dos trabalhadores e fazendo da competigdo tecnolégica o
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cerne do desenvolvimento econdmico. A quarta revolugdo industrial, que
terd um impacto mais profundo e exponencial, se caracteriza, por um con-
junto de tecnologias que permitem a fusio do mundo fisico, digital e
biologico.

As principais tecnologias que permitem a fusio dos mundos fisico, digital e
biolégico sdo a Manufatura Aditiva, a IA, a IoT, a Biologia Sintética e os Siste-
mas Ciber Fisicos (CPS) (BRASIL, 2018).

A Quarta Revolugao Industrial envolve, portanto, tecnologias avan-
cadas e complexas como inteligéncia artificial robdtica, Big Data, Internet
das Coisas, Cidades Inteligentes, entre outros. Esse acervo de ferramen-
tas de dados permite que as maquinas encontrem novos padrées de
atuacio, facam testes e se tornarem mais inteligentes, ou seja, estamos
vivendo na era das maquinas pensantes. A inteligéncia artificial (IA), por
exemplo, hoje est4 sendo utilizada para acelerar e tornar mais facil a to-
mada de decisdes, a exemplo do robd Victor no Supremo Tribunal
Federal (STF), para a realizagao da admissibilidade de recursos. A IA per-
mite, entdo, o armazenamento de dados e informacdes, auxiliando nas
decisbes complexas, através de algoritmos.

A partir disso, o governo também expde dados que refletem o im-
pacto da industria 4.0 e sustenta que essa realidade trara oportunidades
e ganhos para o pais, sobretudo quanto a reducéo dos custos industriais,
ganhos de eficiéncia, reducio de custos de manutencao de méaquina e eco-
nomia de energia (BRASIL, 2018):

[...] Os impactos da Indtstria 4.0 sobre a produtividade, a reducio de custos,
o controle sobre o processo produtivo, a customizacdo da producio, dentre
outros, apontam para uma transformacao profunda nas plantas fabris.
Segundo levantamento da ABD], a estimativa anual de redugao de custos in-
dustriais no Brasil, a partir da migracdo da industria para o conceito 4.0, serd
de, no minimo, Rs 73 bilhdes/ano.

Essa economia envolve ganhos de eficiéncia, redu¢do nos custos de manuten-

¢ao de maquinas e consumo de energia.

Evidentemente, a Quarta Revolugao Industrial ja estd em curso, e o

Brasil precisa se preparar para seus desafios, a exemplo da proposta e



Patricia Adriani Hoch; Bianca Larissa Soares de Jesus Roso | 267

das iniciativas previstas na agenda acima referida. De fato, a utilizagdo
das novas tecnologias, com destaque para a Internet, no ambito da soci-
edade em rede, alterou a dindmica e trouxe outras nuances para o
contexto social, evidenciando que no Século XXI a relagdo espaco-tempo-
ral possui inimeros avancos e diversas peculiaridades.

Por certo, ha pontos positivos e negativos nessa transformacao, o
que restou perceptivel também no terceiro episédio da primeira tempo-
rada da serie “Black Mirror”, intitulado Toda a Sua Histéria (The Entire
Story of You). Isso, pois, as pessoas utilizam um chip para acessar a um
banco de memdrias, podendo rever momentos passados e mostra-los a
outras pessoas através de um controle. Esse episodio evidencia a utiliza-
¢do de novas tecnologias, as chamadas “tecnologias implantaveis”, as
quais envolvem um ponto de inflexdo (no caso o chip) implantado no
corpo humano, permitindo a comunicagdo, localizacdo, monitoramento, e
armazenamento de memorias.

E possivel que se faca a interlocucéo do episédio da serie com uma
musica brasileira, porquanto essa ideia do chip ja havia aparecido, no
Brasil, na musica da cantora de rock Pitty intitulada “Admiravel Chip
Novo”, lancada em 2006. A época, essa milsica j trazia, de forma inova-
dora, especialmente para os jovens, alguns pontos para se refletir quanto

a esse admiravel mundo/chip novo:

Pane no sistema, alguém me desconfigurou
Aonde estao meus olhos de rob6?

Eu ndo sabia, eu ndo tinha percebido

Eu sempre achei que era vivo

Parafuso e fluido em lugar de articulacao
Até achava que aqui batia um coragao
Nada é organico, é tudo programado

E eu achando que tinha me libertado

Mas & vém eles novamente, eu sei o que vao fazer
Reinstalar o sistema

Pense, fale, compre, beba

Leia, vote, ndo se esqueca

Use, seja, ouga, diga
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Tenha, more, gaste, viva

Pense, fale, compre, beba

Leia, vote, ndo se esqueca

Use, seja, ouga, diga

Nao, senhor, sim, senhor

Nao, senhor, sim, senhor

Pane no sistema, alguém me desconfigurou
Aonde estao meus olhos de rob6?

Eu ndo sabia, eu nao tinha percebido

Eu sempre achei que era vivo

Parafuso e fluido em lugar de articulacao
Até achava que aqui batia um coragdo
Nada é organico, é tudo programado

E eu achando que tinha me libertado

Mas l4 vém eles novamente, eu sei o que vao fazer

Reinstalar o sistema (PITTY, 2003).

A veracidade da afirmacédo de que “nada é organico, é tudo progra-
mado” também é perceptivel no episédio de Black Mirror e revela-se cada
vez mais evidente neste mundo altamente tecnolégico e hiperconectado,
tanto pela sociedade que se estabelece em rede como pela Quarta Revolugédo
Industrial. Segundo Barreto (2008, p. 995), “se encontram nesse admiravel
mundo novo, nascido das entranhas da sociedade tecnocientifica, especifi-
camente, no ambito das biociéncias e das biotecnologias, indagacées éticas
e questionamentos morais, que repercutem nos sistemas juridicos”.

Também analogamente, no filme intitulado Efeito Borboleta (The Bu-
tterfly Effect), lancado em 2004, o ator principal também conseguia
retornar ao passado através de memorias, porém o fazia de forma orga-
nica/fisica com a utilizacdo de diarios. O filme se distingue da série em
apreco justamente pela utilizacdo da tecnologia para o armazenamento,
acesso e exposicao de lembrancas e de acontecimentos passados.

Além disso, como toda tecnologia, fica claro no episédio que ha van-

tagens nessa vivéncia tecnoldgica, como a entrada no aeroporto, por
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exemplo, impacto da tecnologia que ja havia sido alertado por Bauman®.
Por outro lado, hé desvantagens inegdveis como a exposicao da intimidade
e da privacidade do individuo, o qual, muitas vezes, é constrangido de al-
gum modo a mostrar suas agoes e recordagoes a outras pessoas.

Além das inimeras vantagens inerentes a presenca das novas tecno-
logias na vida cotidiana, a conexdo realizada de forma interplanetaria aliada
ao carater libertario e descentralizado da Rede propulsionam, por outro
lado, o cometimento de abusos de direito e de atos ilicitos online. Nesta 16-
gica das redes, diversos direitos fundamentais consagrados no texto
constitucional diariamente sao relativizados ou violados (HOCH, 2019, s.p.).

Dentre eles, o direito a intimidade, erigido ao status de direito fun-
damental pela Constituigdo Federal brasileira, frequentemente é objeto
de violagdo na légica do funcionamento das redes, com énfase para a In-
ternet, em face do seu cardter libertario, descentralizado e
transfronteirico, bem como da adocdo de novas ferramentas, como o uso
do chip ja mencionado. Entretanto, como alertava Dworkin, a intimidade

e os demais direitos individuais sdo trunfos que os individuos possuem:

[...] Os direitos individuais sao trunfos politicos que os individuos detém. Os
individuos tém direitos quando, por alguma razao, um objetivo comum ndo
configura uma justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que, enquanto in-
dividuos, desejam ter ou fazer, ou quando ndo h4 uma justificativa suficiente

para lhes impor alguma perda ou dano (DWORKIN, 2010, p. XV).

Por esse motivo, deve-se (re)pensar a respeito da tutela desses di-
reitos no contexto da Quarta Revolugdo Industrial. Sobre o tema,
Bauman (2013) ressalta que “[...] a vigilancia é uma dimensao-chave do
mundo moderno; e na maioria dos paises, as pessoas tém muita consci-

éncia de como ela as afeta”, ou seja, detalhes de nossa vida cotidiana séo

8 «[...] o check-in do aeroporto pode ser feito com um smartphone, mesmo que as trocas internacionais envolvendo

o crucial RNP (Registro do Nome do Passageiro) ainda ocorram, estimuladas pelo mecanismo original de reserva”, o
qual seria “[...] ela prépria possivelmente gerada no mesmo smartphone” (BAUMAN, 2012, p. 12). Note-se que “[...]
a seguranca transformou-se num empreendimento orientado para o futuro e funciona por meio da vigilancia, ten-
tando monitorar o que vai acontecer pelo emprego de técnicas digitais e raciocinio estatistico” (BAUMAN, 2012, p.
12-13). Esse fato, obviamente, traz consequéncias.



270 | Sentir o Direito

rastreados de diversas formas e por varios atores (dentre eles, o Estado,
as empresas e a propria sociedade). O autor cita exemplos que deflagram
a vigilancia, realizada de forma ampla, mediante critérios de seguranca
nacional, compras na Internet, participagdo nas midias sociais e utiliza-

¢ao de mecanismos de busca para pesquisas (a exemplo do Google):

[...] Nao apenas em Londres e Nova York, mas também em Nova Délhi, Xangai
e Rio de Janeiro, as cameras de video sdo elemento comum nos lugares publi-
cos. Por toda parte, viajantes em passagem por aeroportos sabem que
precisam atravessar nao apenas o controle de passaportes em sua versao do
século XXI, mas também por novos dispositivos, como escaneres corporais e
aparelhos de checagem biométrica, que tém proliferado desde o 11 de Setem-
bro. E se tudo isso tem a ver com seguranga, outros tipos de vigilancia,
relativos a compras rotineiras e comuns acesso on-line ou participagao em mi-
dias sociais, também se tornam cada vez mais onipresentes. Temos de mostrar
documentos de identidade, inserir senhas e usar controles codificados em nu-
merosos contextos, desde fazer compras pela internet até entrar em prédios.
A cada dia o Google anota nossas buscas, estimulando estratégias de marke-
ting customizadas (BAUMAN, 2013, p. 9).

Tais nuances, como salienta Bauman (2013, p. 9), envolvem diver-
sos pontos de vista: o social, o cultural, o politico e, considerando apenas
as novas tecnologias ou regimes regulatérios, “[...] poderemos formar
uma ideia da amplitude desse fendmeno”. Mas, o autor questiona se re-
almente conseguiremos compreendé-lo®. A partir disso, o autor define
vigilancia liquida como “[...] menos uma forma completa de especificar a
vigilancia e mais uma orientacdo, um modo de situar as mudancas nessa
area na modernidade fluida e perturbadora da atualidade” (BAUMAN,

2013, p. 10). Isso, pois,

A vigilancia suaviza-se especialmente no reino do consumo. Velhas amarras se

afrouxam a medida que fragmentos de dados pessoais obtidos para um objetivo

9 “Decerto, ter uma nocio da magnitude e da répida difusio do processamento de dados é fundamental para que a
onda de vigilancia seja avaliada pelo que ela é; e descobrir exatamente quais chances e oportunidades de vida sao
afetadas por esse fendmeno ird galvanizar os esfor¢os no sentido de controla-lo. Mas este didlogo tem uma pretensao
maior: a de cavar mais fundo - investigar as origens histéricas e ocidentais da vigilancia atual e sugerir questoes
éticas, assim como politicas, sobre sua expansio” (BAUMAN, 2013, p. 9-10).
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sao facilmente usados com outro fim. A vigilancia se espalha de formas até entao
inimaginaveis, reagindo a liquidez e reproduzindo-a. Sem um contéiner fixo,
mas sacudida pelas demandas de “seguranca” e aconselhada pelo marketing in-
sistente das empresas de tecnologia, a seguranga se esparrama por toda parte
(BAUMAN, 2013, p. 10).

Deste modo, a vigilancia configura-se como uma dimenséo central
da modernidade, a qual ndo fica estagnada, sendo “modernidade”*
aquela que “[...] tem se liquidificado de novas e diferentes maneiras (para
além do insight de Marx e Engels, na fase inicial da modernidade, de que
“[...] tudo que é solido se desmancha no ar”)”, segundo a visao de Bau-
man (2013, p. 11). Importante referir que “[...] tedricos tem observado as
maneiras pelas quais a vigilancia, antes aparentemente sélida e estavel,
se tornou muito mais mével e flexivel, infiltrando-se e se espalhando em
muitas areas da vida sobre as quais sua influéncia era apenas marginal”
(BAUMAN, 2013, p. 11).

Assim, na sociedade em rede, a tecnologia evolui com rapidez e cada
vez mais favorece a vigilancia, tornando os cidadaos reféns das conse-
quéncias dos avangos (como a invasédo de sua intimidade), das estratégias
de mercado (que visa, essencialmente, o lucro) e da constante vigilancia
(onipresente, como afirmava Bauman), que, nao raro, ocorre de forma
silenciosa e imperceptivel.

Saldanha (2013, p. 204) afirma que o ciberespago é um ambiente de
controle perfeito, ja que conta com duas formas de vigilancia: a estatal e
a privada, as quais nao se contrapdem™. Ocorre, assim, um “cruzamento
de saberes” que favorecem a vigilancia e culminam no sacrificio das li-
berdades individuais:

'© Sobre o termo modernidade existem diversos enfoques conceituais, dentre os quais vale mencionar que existe a
chamada modernidade “tardia”, possivelmente “p6s-modernidade” ou, de modo mais pitoresco, modernidade “li-
quida” (BAUMAN, 2013, p. 11).

" Para Saldanha (2013, p. 204) “[...] um exercicio de vigilancia que possui duas formas: uma realizada pelos Estados,
mediante a interceptacao de todas as comunicagdes feitas pela Internet por organizagdes militares de inteligéncia, e
outra perpetuada pelo setor privado que também realiza a coleta de dados em massa dos usudrios da rede. Sao duas
formas de vigilancia, estatal e privada, que ndo se contrapdem, sendo que a vigilancia privada também alimenta a
vigilancia estatal”.
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[...] As praticas cada vez mais intrusivas na vida das pessoas, tanto pelos po-
deres publicos quanto privados, sdo operadas com base nos dados estocados
em dominios virtuais - embora seus titulares o neguem - como é, por exem-
plo, o caso do Google, situacao essa que, cada vez mais, amplia o debate sobre
o sacrificio as liberdades individuais. Esses armazenamentos sdo partilhados
por iniimeros atores que promovem um “cruzamento de saberes” e pelo de-
senvolvimento de uma inteligéncia coletiva que é a base da sociedade de

vigilancia da contemporaneidade (SALDANHA, 2013, p. 205).

Significa dizer que a arquitetura da Rede (e das tecnologias eletrd-
nicas) é diferenciada e peculiar e que quanto mais sofisticada for a forma
de vigilancia, mais facilmente os dados e registros serdo captados, possi-
bilitando a invasdo da intimidade e a violacdo de outros direitos da
personalidade.

Com base na teoria de Pérez Lufio, sabe-se que legislagdes mais sen-
siveis a defesa das liberdades tém tentado oferecer uma resposta juridica
eficaz para o respeito a intimidade diante dessa sociedade tecnologica-
mente avancada. Sdo levadas a cabo, inclusive, por alguns paises com alto
grau de desenvolvimento, que a opinido publica reconhece o respeito a
vida privada em um lugar prioritario dentro de suas aspiragdes para a pro-
tecdo de direitos humanos'?.

Essa dinamica - caracteristica da sociedade em rede -, segundo
Hoch (2019, s.p.), evidentemente, ao potencializar a violacao de direitos
fundamentais rompe com os paradigmas juridicos tradicionais e desafia
0s mecanismos convencionais de tutela jurisdicional. Significa dizer que
o Poder Judiciario também sofre influéncia e é chamado para intervir em
questdes que envolvem as novas tecnologias, o que, considerando as suas
rapidas mudangas e potencialidades, representa, muitas vezes, um
grande desafio.

Frequentemente os juizes se deparam com situacdes novas e casos
complexos, j& que a tecnologia evolui rapidamente, trazendo diversos

> Nesse sentido, Pérez Lufio (2010, p. 323) afirma que “[...] trata-se a intimidade de um direito fundamental com
maior nimero de modalidades de eventual transgressao e um dos que conta com maior quantidade de vitimas reais
ou potenciais”.
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efeitos (positivos e negativos) para a sociedade, que busca a tutela juris-
dicional para obter uma resposta. E, considerando a complexidade da
sociedade em rede e dos novos mecanismos tecnologicos digitais, bem
como a temporalidade do Século XXI, os juizes, ndo raro, carecem do co-
nhecimento técnico necessario para proferirem respostas adequadas ao
caso concreto (HOCH, 2019. s.p.).

Assim, frente a quantidade de informacdes que podem ser armaze-
nadas e difundidas no ambito virtual, é de extrema importancia o
enfrentamento das probleméticas que perpassam a relagio entre a utili-
zacdo das TIC e a intimidade, jA que essa estd em constante mutacao
social influida pela constante inovagdo tecnolbgica. Essas circunstancias
demonstram a essencialidade da reflexdo acerca desses novos fendme-
nos, das diversas violacbes de direitos da personalidade (como a
intimidade) que ocorrem na Rede, de inimeras formas, e da atuagdo dos
juizes perante esse cenario.

Destarte, ha uma mudanga paradigméatica em curso - qual seja a con-
figuragdo da Quarta Revolucao Industrial - que traz inimeros impactos
para a sociedade e que merece ser enfrentada em nivel cientifico, ja que o
Direito precisa se apropriar e compreender esses fendmenos para resolver
os desacordos e, a0 mesmo tempo, tutelar direitos fundamentais constitu-
cionalmente previstos no artigo 5°. Como, acertadamente, afirma
Engelmann (2010, p. 15), “[...] no conjunto assim delineado devera ser
avaliada a simbiose entre o homem e a maquina e as diversas possibilida-
des de colocar em risco os direitos da personalidade, os quais ndo poderao
ser relativizados, posto a expressao dos Direitos naturais-humanos”.

A partir dessas consideracoes, percebe-se que as novas tecnologias
apresentam incontéveis beneficios para a sociedade contemporanea, que
se estabelece em Rede, na esteira do que afirmam os autores Lévy e Cas-
tells. Todavia, a sociologia de Bauman demonstra a “[...] sorte e o revés”
(como uma metafora do jogo banco imobiliario), que envolve a utilizacdo
das novas tecnologias, trazendo aportes tedricos que evidenciam a cons-

tante vigilancia e as consequéncias negativas que advém desse paradigma
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do Século XXI. O desafio que resta a ser enfrentado pelos juristas e ade-
quadamente compreendido parece ser o seguinte: quais sdo os limites e
possibilidades para a humanizagdo da tecnologia, a fim de que os direitos

da personalidade sejam preservados?

Consideracoes finais

A partir do estudo em apreco, sem o escopo de esgotar o tema, per-
cebeu-se que a literatura e a cinematografia sdo passiveis de interlocucao
com o Direito, através do Direito & Literatura. O episédio “Toda a sua his-
téria”, da série Black Mirror, demonstra a violagdo dos direitos da
personalidade através da instauragdo de um chip de memorias na orelha
de cada pessoa, possibilitando que os dados armazenados sejam verifica-
dos por outras pessoas, seja no aeroporto (por questdes de seguranca) ou
em um encontro entre amigos (para a visualizacio e debate acerca do de-
sempenho de alguém em uma entrevista de emprego).

A producdo cinematogréfica referida instiga a reflexdo a respeito das
potencialidades das novas tecnologias de informagao e de comunicacio, as
quais podem ser utilizadas positiva ou negativamente, seja para a tutela
ou para a viola¢do de direitos fundamentais, constitucionalmente consa-
grados, como a intimidade e a privacidade.

Verifica-se, assim, que, apesar das inimeras vantagens das tecnolo-
gias no mundo da Quarta Revolugdo Industrial e da sociedade em rede, é
necessario que se reflita a respeito da protecdo de direitos sensiveis e fatos
intimos, conforme propde o epis6dio em apreco, no qual é possivel que o
conjuge descubra a traicdo ao consultar memérias que constam no chip da
esposa e do seu ex. O epis6dio em comento possui estreita relacdo com as
obras de Bauman, porquanto revela o estreitamento e a fragilidade dos
lacos humanos a partir da utilizagao da tecnologia, sobretudo perante gru-
pos no convivio social e vigilancia liquida (2013) pelo poder ptblico, bem
como a fragilidade dos lagdes humanos - amor liquido (2004), a partir da

modernidade liquida (2011).
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Desdémona e a tragédia na obra de Shakespeare:

feminicidio e violéncia contra a mulher

Paula Yurie Abiko *

Shakespeare foi um homem além de seu tempo, ator, autor, e um
génio do teatro, abordou temas e personagens da forma mais complexa,
buscando retratar da forma mais profunda as alegrias, tristezas, angustias
e dores humanas. Alguns autores tem escrito sobre a questdao do duplo
tempo em Otelo, no Ato I, pois Céssio ndo sabia com quem Otelo iria se
casar, e a agdo, a partir da chegada em Chipre, daria a entender que teria
local a verdadeira noite de nipcias, terminando em 48 horas, o que torna-
ria impossivel o possivel adultério de Desdémona, (HELIODORA, 2017, p.
344).

Nesse sentido, alguns autores tem abordado também a forma como
Otelo acredita em Iago, que seria de uma imensa ingenuidade, tendo em
vista que na obra todos acreditavam em Iago. Iago era um personagem
capcioso, e logo no inicio da tragédia, observa-se a intencdo de Iago em
retratar Otelo de forma desfavoravel ou denotando inferioridade,
(HELIODORA, 2017, p. 344).

Ressalta HELIODORA (2017, p. 346) Em Otelo, o amor idealizado
nascido entre “um béarbaro errante” e “uma veneziana sofisticada” enseja
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um casamento precipitado entre os dois, e é posto em xeque por lago antes
mesmo de se concretizar. Otelo, o Mouro de Veneza, nao pode lutar contra
seus instintos absolutos, caracteristicos das culturas primitivas, agiu se-
gundo suas convicgdes e indagagdes, sem em nenhum momento buscar
ouvir a verdade, e primordialmente, ouvir sua amada Desdémona. E as-
sim, como os mais classicos herois tragicos nas obras de Shakespeare,
aprende-se pelo sofrimento, Otelo tem entdo um momento de serenidade

antes de sua morte.

Desdémona e a violéncia contra a mulher.

Em uma das cenas mais classicas da peca de Shakespeare, minutos
antes da tragédia que estava por vir, observa-se no dialogo entre Otelo e
Desdémona uma cena muito caracteristica de relacionamentos abusivos e
casos de violéncia contra a mulher. Desdémona encontra-se deitada em
seu quarto, quando Otelo chega e comega a fazer inimeras indagagdes, ao
passo que nem a possibilidade de resposta é dada a Desdémona, conforme

exposto por Shakespeare, nessa obra por tradugido de HELIODORA (2017,
P. 477 € 478):

Cena II - Um quarto no Castelo

(Desdémona, no leito, adormecida.)

(Entra Otelo, com uma tocha.)

Otelo

E a causa, sim, a causa, minh’alma,

Nao a nomeio ante as castas estrelas:

E a causa; mas sangue nao derramo,
Nem mancho sua pele, alve de neve

E lisa como a gléria do alabastro;
Porém tem de morrer, sendo trai outros.
Apago a luz, e, entdo, apago a luz:

Se a ti eu sufocar, oh flama ardente,

Posso de novo restaurar-te a luz, Se me arrependo; mas, se a vocé apago,
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Molde sagaz na natureza excelsa,
Desconheco calor de Prometeu
Que a reascendesse: ja colhida,
N&o posso dar a rosa viva;

Tem de secar; vou cheira-la no galho.
(Beija-a).

Halito quente assim quase convence
A justica a trair-se uma vez mais:

Se ficar assim morta, vou mata-la,

E ama-la depois: mais uma, a tltima,
E o doce mais fatal: agora choro,
Mas é pranto cruel, dor celestial

Que golpeia o que ama: ela desperta.

Desdémona

Quem esta ai, Otelo?

Otelo

Sim, Desdémona.

Desdémona

E vem deitar-se, meu senhor?

Otelo

Fez suas oragdes?

Desdemoéna

Fiz, meu Senhor.

Otelo

Mas, se puder lembra-se de algum crime
Ainda sem perdao do céu e a graga,
Implore-o logo.

Otelo comeca a fazer inimeras indagagdes no quarto de Desdémona,

ja preparado e convencido do ato que ird cometer. Na narrativa literaria, é
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observado no tltimo didlogo de Desdémona e Otelo, que o principal mo-
tivo de desconfianca da possivel traicdo, foi um lengo, decorado com
morangos, que Otelo havia dado a sua esposa, possuindo grande valor sen-
timental, descreve brilhantemente Shakespeare nesse sentido,
(HELIODORA, 2017, p. 477; 478 € 480).

Desdémona

Que Deus de mim se apiede.

Otelo

Digo amém

Desdémona
Sede também piedoso. Em toda a vida jamais vos ofendi. Nunca amei Cassio, s6 lhe

tendo dedicado essa amizade que o céu permite, e nunca o presenteei.

Otelo
Pelo céu, vi meu lenco na mao dele. Mulher perjura, em pedra me transmudas o co-
ragdo e o nome das de crime ao que pensava ser um sacrificio. Vi o lenco! Eu

mesmo!

Desdémona
Entao, é que ele o achou. Nunca lho dei. Mandai chama-lo, par vir confessar o que
ha.

Nesse sentido, ressalta PLACHA SA (2017, p. 114) é possivel fazer uma
relagdo entre o Direito e a literatura por meio de seus personagens, evi-
denciando uma fusao de ficcdo da literatura e da realidade, fato que denota
a violéncia contra as mulheres, primordialmente nos casos de assassinato.
O que é observado também no cotidiano recorrentemente, ¢ uma natura-
lizacdo da violéncia contra a mulher, que aparece nas narrativas literarias,
em demasiados julgamentos desses crimes, denotando a importancia do
debate sobre o tema.

Os dados demonstram que as mortes de homens e mulheres nao pos-
suem fatores comuns, héd diferencas que denotam a auséncia de

neutralidade nesses casos. A absoluta maioria das mortes dos homens est&
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relacionada a armas de fogo e acidentes de transito conforme dados do
mapa da violéncia, enquanto para as mulheres ha intimeros casos de vio-
léncia e agressoes cometidas pelos prdprios parceiros, dentro do espago
conjugal.

No que tange a morte de mulheres, o Brasil estd no 5° lugar entre os
paises com mais assassinatos. Em 10 anos, 50 mil mulheres foram mortas,
a cada dia 15 mulheres, e a cada uma hora e meia, 1 mulher foi assassinada.
Ressalta PLACHA SA (2017, p. 116) A utilizacio de armas de fogo, faca e
punhais, bem como diversos outros instrumentos cortantes, correspon-
dem a 84% dos casos.

Conforme levantamento realizado e divulgado no mapa da violéncia
no ano de 2018, aponta-se que 15.925 mulheres foram assassinadas em
situacao de violéncia doméstica desde a sancdo da Lei de feminicidio. Os
dados mostram uma diferenga significativa quando comparados com as
informacdes de Orgaos de Seguranca Publica.

Ainda, com base no Mapa da Violéncia contra a mulher de 2015, res-
salta WAISELFISZ (2015, p. 9):

“A violéncia contra a mulher nao é um fato novo. Pelo contréario, é tao antigo
quanto a humanidade. O que ¢ novo, e muito recente, é a preocupacao com a
superagao dessa violéncia como condigdo necessaria para a construgio de
nossa humanidade. E mais novo ainda € a judicializagdo do problema, enten-
dendo a judicializagdo como a criminalizacdo da violéncia contra as mulheres,
nao sé pela letra das normas ou leis, mas também, e fundamentalmente, pela
consolidagéo de estruturas especificas, mediante as quais o aparelho policial
e/ou juridico pode ser mobilizado para proteger as vitimas e/ou punir os

agressores”.

Os dados ainda sdo impactantes, ressalta WAISELFISZ (2015, p. 13)
analisando dados entre 1960 a 2013, aduzindo que em um nimero cres-
cente, morreram 106.093 mulheres vitimas de homicidio, posterior a
promulgacdo da Lei Maria da Penha n° 11.340, houve uma reducdo nos

indices de violéncia contra a mulher, mas ndo muito significativos.
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Analisando estatisticas internacionais, o Brasil ocupa a 52 posicdo nas
mortes das mulheres, conforme dados da Organizacdo Mundial da Saudde,
em um grupo composto por 83 paises no mundo, tendo em vista a taxa de
4,8 de homicidios a cada 100 mil mulheres no pais. Somente Fl Salvador,
Colémbia, Guatemala e a Federacdo Russa possuem taxas maiores que do
Brasil. Um indice efetivamente preocupante.

Interessante analisar a evolucio legislativa e a figura da mulher,
desde as Ordenagdes do Reino até o ordenamento juridico atual. Nesse
sentido ressalta MONTENEGRO, (2015) “Com relacdo as mulheres, algu-
mas situagdes merecem destaque, como, por exemplo, a mulher nédo
poderia ser vitima de adultério, sé figurando no polo ativo. O marido tra-
ido poderia realizar a vinganca do crime de adultério, pois a lei entendia
licita a morte da esposa e do seu amante, ainda que néo os encontrasse em
flagrante”.

A Lei n° 11.340/2006 possui um forte valor simbdlico, criada com o
intuito de dar um tratamento efetivo as mulheres que encontrem-se em
situacéo de risco e vulnerabilidade. A tutela penal nesses crimes e sua ex-
pansdo ndo ocorreu somente no Brasil, estd ocorrendo na Europa e
América Latina. Na Espanha em 2004 entrou em vigor a lei que prevé me-
didas protetivas integrais contra a violéncia de género. No Brasil torna-se
comum a promulgacdo de leis com nomes simbolicos, primordialmente de
casos com grande repercussao midiatica.

No tocante a contextualizagao histérica para a promulgacio da Lei,
ressalta-se a historia de Maria da Penha, mulher na qual a lei promulgada
faz referéncia. A mesma sofreu duas tentativas de homicidio. A primeira
tentativa foi um tiro que a deixou paraplégica, e na segunda recebeu uma
descarga elétrica durante um banho. Em 2002, apds 19 anos da pratica do
crime, o marido de Maria da Penha permaneceu dois anos preso. Posteri-
ormente, foi feita uma dendncia a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no qual foi reconhecido pela primeira vez a dentincia de um

crime de violéncia doméstica.
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Portanto, a relagdo do direito penal com a mulher historicamente
permeou o controle de sua sexualidade. Conforme demonstrado na analise
dos cédigos e questdes historicas referentes as mulheres e seu papel social,
observa-se que nesses crimes a mulher sé poderia ser vitima quando con-
siderada honesta. A prépria configuracdo da mulher honesta ultrapassou
as barreiras dos crimes contra os costumes sendo discutida inclusive nos
crimes contra a vida e integridade fisica.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco na equiparacgio dos di-
reitos e garantias das mulheres, bem como posteriormente a promulgacédo
da Lei Maria da Penha no combate a violéncia de género. Contudo, as mu-
dangas legislativas ainda possuem forte valor simbolico, pois hd muito a
ser feito para a devida aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro em
sua totalidade.

A visibilidade da violéncia doméstica ocorreu com a Lei n°® 9.099/95
e a criacdo dos Juizados Especiais Criminais para tratar dos crimes de me-
nor potencial ofensivo. Nas palavras de MONTEGRO, (2015, p. 195): ”
Antes dessa lei, e isso foi demonstrado por diversos pesquisadores no Bra-
sil, essas dentincias ndo saiam das delegacias, ndo chegavam a gerar
nenhum procedimento formal, pois eram resolvidos “amigavelmente” en-
tre o comissario de policia e as partes”.

Diante desse cadtico cenério, é fundamental debater sobre o tema e
pensar como o patriarcado e o pensamento machista influenciam demasi-
ados homens a violentar ou agredir suas esposas, ou demais mulheres da
familia, colocando-os em um lugar de superioridade. Em decorréncia
disso, convidar os homens ao debate de género torna-se fundamental para
que os mesmos possam refletir sobre suas atitudes, servindo como uma
medida preventiva, pois é notorio que o rigor do direito penal ndo mostra-
se suficiente para reduzir os casos diarios de violéncia de género.

Ressalta HOOKS, (2019, p. 31):

? Sem ter homens como aliados na luta, 0 movimento feminista néo vai pro-

gredir. Da forma como estd, precisamos trabalhar com muita dedicacéo para
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corrigir o pressuposto ja tao arraigado no inconsciente cultural, de que o fe-
minismo ¢ anti homem. O feminismo é antissexismo. Um homem despojado
de privilégios masculinos, que aderiu as politicas feministas é um compa-

nheiro valioso de luta”.

Isso pois, se até hoje precisamos lutar arduamente pela igualdade de
género em nossa sociedade, é porque o machismo e o pensamento patri-
arcal prevalecem em nossa sociedade, sendo fundamental dialogar com os
homens para repensar e reestruturar esse sistema de dominacéo e opres-
sao.

Portanto, ainda ha muito a ser feito. Os dados atuais demonstram um
numero preocupante de casos de violéncia contra a mulher, e em casos
mais graves culminando com as suas mortes, no caso dos feminicidios.
Elaborando uma relacdo do direito com a literatura, é evidente a impor-
tancia e relevancia das obras Shakesperianas para refletir sobre a
sociedade em sua totalidade, as relacoes de poder, bem como essas ques-
toes de género.

Desdémona é assassinada no seu quarto, dentro de sua casa, sendo
possivel analisar uma leitura simbélica da prépria condicdo das mulheres.
Conforme dados divulgado pelo IPEA, 40% dos casos de violéncia e mortes
de mulheres, sao realizados pelos préprios parceiros, inimeras vezes den-
tro do proprio espago conjugal.

E infelizmente, em pleno século XXI, os dados continuam sendo alar-
mantes, sendo possivel citar inimeras “Desdémonas” da vida real, que
tiveram seus sonhos ceifados por individuos que se consideram superio-
res, simplesmente pela condicdo de ser homem. Entre marc¢o de 2016 e
mar¢o de 2017, foram registrados 2.925 casos de feminicidio no Brasil,
sendo aproximadamente oito casos por dia segundo dados do Ministério
Pablico.

Alguns casos relevantes demonstram a importancia da luta cotidiana
de enfrentamento a violéncia contra a mulher, como Gabrielly Dias de Ma-

cedo, 18 anos, assassinada pelo ex-namorado, em Santo André, na Grande
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Séo Paulo. Foi abordado que o mesmo convidou a vitima para uma recon-
ciliagio e a espancou até a morte por suspeitar que ela tivesse outra
pessoa, ou em outro relacionamento.

Outro caso chocante divulgado pelas redes sociais, foi o de Valdiceia
Paixao, 38 anos, foi morta e teve o corpo carbonizado pelo marido, em Séao
Joao de Meriti, no Rio de Janeiro. Ele confessou o crime. Valdiceia foi en-
contrada morta por asfixia e com o corpo carbonizado em um campo
de futebol do bairro.

Essas sdo as Desdémonas da vida real, infelizmente consumados em
demasiados casos cotidianos, demonstrando a atualidade das brilhantes
obras e tragédias Shakesperianas, que completam 400 anos. Em decorrén-
cia disso, lutar pela efetivagao dos direitos das mulheres, bem como lutar
para a garantia da constru¢ao de um mundo mais justo, ¢ uma medida que
se impoe.

Portanto, é evidente a importancia da luta pela igualdade de género,
bem como a necessidade de didlogo para romper o pensamento patriarcal
e de dominacéo presente ainda na sociedade em sua totalidade. Os dema-
siados casos de feminicidio e violéncia contra as mulheres ressaltam a
necessidade de almejarmos a mudanca desse triste cenario, pois como res-
salta Fernando Birri, citado por Eduardo Galeano na obra As palavras
andantes: “A utopia esta la no horizonte. Me aproximo dois passos, ela
se afasta dois passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez pas-
sos. Por mais que eu caminhe, jamais alcancarei. Para que serve a
utopia? Serve para isso: para que eu nao deixe de caminhar.” Nossa

luta é todo dia!
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A premissa: Direito como Literatura

Buscando estabelecer um liame proveitoso entre duas areas do saber
que possuem a linguagem como fator estruturante, o movimento “Direito
e Literatura” propde estudar, em diferentes vertentes, os elos possiveis en-
tre essas duas matérias. Mesmo considerando as particularidades de cada
area, as quais merecem respeito ao considerar o grau de autonomia ine-
rente de cada matéria, o estudo do Direito e da Literatura preza tanto por
uma anélise mais particularizada de uma dessas matérias enquanto toma
algumas questdes poucas de outra para sustentar um determinado ponto
de vista, como também por um estudo verdadeiramente interdisciplinar,
no qual os conceitos que erigem e fundamentam cada uma dessas matérias
sdo considerados e levados em conta numa relagao de didlogo entre sabe-
res. Seja como for, num nivel mais amplo e genérico ou numa abordagem
mais profunda e complexa, a intersecgao realizada entre Direito e Litera-

tura tem muitos resultados proveitosos.
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“Direito e Literatura”, aqui apontado como movimento, pode ser
também lido como género do qual se vinculam algumas espécies. E que ha
diferentes formas de se proceder com o estudo em conjunto do Direito e
da Literatura, permitindo-se abordagens diversas que se diferenciam no
método empregado e na forma de se compreender o préprio fenémeno
dessas duas disciplinas - isoladas ou cumulativamente.

Dentre as espécies, por assim dizer, existentes, h4 aquela na qual se
ampara o presente texto, a saber, o estudo do Direito como Literatura.
Nesse tipo de abordagem, o que se leva em conta é a epistemologia que
funda cada saber, levando-se em conta, portanto, as categorias inerentes
de cada matéria. Nao se trata, portanto, de analisar a Literatura como fonte
de exemplos de obras literarias que visam auxiliar o Direito na exposicao
de temas e ideias. Em que pese o presente escrito acabe se utilizando de
uma obra referencial para dar sustento ao argumento que aqui se lanca, o
amparo se da naquilo que se tem na abordagem do Direito como Literatura
no sentido de se buscar compreender o fendmeno juridico da mesma
forma, ou semelhante, que o fendmeno literario. Dai que algumas das tan-
tas categorias presentes em cada matéria precisam ser previamente
selecionadas, a fim de se permitir um avango sem tropecos na abordagem
pretendida - ou pelo menos com o menor nimero de tropegos possiveis.

Direito como Literatura, portanto, pode ser compreendido como
aquela vertente do movimento “Direito e Literatura” que mais se situa na-
quilo que se tem por interdisciplinaridade, pois é ao considerar a estrutura,
forma e contetido de cada uma dessas disciplinas, que a comunicagdo entre
as matérias é permitida. Assim, tendo-se em conta que “fortalecer as bases
tedricas e estabelecer os pressupostos metodoldgicos das diferentes corren-
tes do direito e literatura é, no momento, tarefa que se impoe” (TRINDADE
e KARAM, 2018, p. 8), especifica-se que o campo de abordagem do presente
texto é o Direito como Literatura, pelo que se leva em conta o conceito de
narrativa operante no campo literdrio a fim de transp6-lo, de certo modo,
para o Direito, com o fito de problematizar o local ocupado pelo narrador -

naquilo que pode ser chamado de foco narrativo - tanto na Literatura como
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no Direito, buscando-se assim saber se em ambos o0s casos o narrador possui

liberdade ampla e irrestrita em seu oficio de contar a histéria.
O argumento: o narrador define tudo?

O foco narrativo estabelece quem é quem narra a histéria. Ao se ter
contato com uma obra literéria, o leitor precisa saber quem é que esta lhe
contando a histéria. E pela propria leitura da histéria, presente nas pagi-
nas que compdem aquela determinada obra, que se obtém a resposta
pretendida. Quem é que narra a narrativa? K um terceiro ausente mas ao
mesmo tempo presente? E alguém que também constitui a histéria que
esta sendo contada, fazendo parte do enredo? E um terceiro que conta de
forma imparcial, ou um personagem integrante da trama que narra o am-
biente no qual esta envolto a partir do seu ponto de vista? Ha critérios que
delimitam até que ponto pode ir o narrador? Esses critérios, caso existam,
mudam os seus regramentos a depender de quem é que esté a narrar?

A perspectiva do narrador é relevante para a literatura. De modo geral,
o foco narrativo importa tanto para a critica literaria quanto para a teoria
literaria, podendo se mencionar aqui ainda o préprio leitor desinteressado
em qualquer coisa outra que nao a trama na qual seus olhos e atencéo estao
mergulhados. Para cada um desses enfoques possiveis na literatura (critica,
teoria e a propria leitura em si), a questdo do local que é ocupado pelo nar-
rador na histéria resulta em implicacdes proprias que ensejam em
abordagens, interpretacdes e conclusdes variadas. Um critico pode levar em
conta o fato de determinada obra ser narrada em primeira pessoa para es-
tabelecer sua andlise sobre a forma com a qual a narrativa é construida: se
o relato convence, se a narrativa é bem elaborada, se os didlogos presentes
na histdria sao plausiveis. Ja& um pesquisador pode tomar o foco narrativo
como base de sua abordagem metodoldgica, qualquer seja ela, com o fito de
observar se a categoria narrativa ali empregada é condizente com as bases
que se tém até quando dessa andlise ou se se trata de alguma espécie de

rompante. Por fim, o simples leitor pode ser afetado em seu grau de atencao



Paulo Silas Taporosky Filho | 291

e confianca para com aquilo que lhe é contado na histéria a depender de
onde se situa o narrador: talvez se tenha a impressdo de que um narrador
terceiro e imparcial, que sequer faz parte da histéria, funciona como uma
espécie de Deus Supremo Criador daquele universo, merecendo amplo cré-
dito e crenca em tudo aquilo que relata nas paginas da obra, enquanto possa
se desconfiar minimamente da histéria quando essa é contada por algum
personagem da trama, pois a narrativa em primeira pessoa tende a ser par-
cial, de modo que o crédito conferido ao narrador pode acabar sendo
abalado. Nao que tudo isso seja uma regra, pois ha variacdes. Mas a coisa
toda, genericamente, pode ser assim minimamente resumida.

A questdo é: o narrador pode tudo? O narrador define todas as regras
do jogo literario? Independente de qual seja o género literario de uma de-
terminada histéria, o narrador possui amplos poderes para estabelecer
suas prdprias regras - por mais que esses regramentos estejam dissonan-
tes da realidade?

Se a histéria pertence ao narrador, se o relato € feito por quem conta,
tem-se que a defini¢do de como o caso sera contado é gerida por quem dita
a coisa, ou seja, o narrador escolhe, articula e conta a histéria como bem
entender. Se numa histéria ambientalizada numa Franga do século XIV,
por exemplo, em que se relata uma sociedade tal qual aquela apresentada
por Victor Hugo em Os Miseréaveis, o narrador insere, a esmo, uma série
de monstros e viajantes espaciais que surgem na obra sem qualquer expli-
cagdo aparente, havera um grotesco rompante — para o desespero dos
estruturalistas principalmente. Talvez a escolha do narrador em assim
proceder nao agrade leitores, criticos e pesquisadores. Talvez o narrador
acabe por cometer impropérios imperdoaveis por assim proceder. Talvez
o narrador seja criticado, com ou sem razao as criticas, pela ilogicidade de
sua trama. Ainda que assim seja, mesmo que cabiveis os apontamentos
criticos em uma situagao hipotética como a em comento, o fato é que, por
a histéria estar sendo contada pelo narrador, é esse quem define os rumos
da trama, do relato, da narrativa. A resposta para a pergunta de que se é o

narrador que tudo define, nessa perspectiva, seria afirmativa.
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Isso nao significa, porém, que a histdria em si pertenca ao narrador.
Aquele que narra, dita as regras, conta como a coisa se deu, diz sobre o en-
redo. Porém, por mais que assim seja, ocupando o narrador a funcdo
primordial de definir e dizer como a coisa foi, o todo da histéria pode nao
necessariamente pertencer a si. Talvez possa se dizer que numa narrativa
literaria em terceira pessoa o narrador ocupe a fungdo de uma espécie de
Deus que pode dizer tudo sobre o todo. Entretanto, até mesmo essa percep-
tiva pode ser contestada, uma vez que, de acordo com WOOD (2017, p. 20)
“a narragdo em primeira pessoa costuma ser mais confiavel que nao confiavel,
a narracdo “onisciente” na terceira pessoa costuma ser mais parcial que onis-
ciente” - isso porque existiria uma tendéncia estilistica de o autor em geral
fazer com que sua narrativa em terceira pessoa adote um tom parcial e ten-
dencioso. A onisciéncia do narrador, para WOOD, seria algo praticamente
impossivel, pois “na mesma hora em que alguém conta uma histéria sobre
um personagem, a narrativa parece querer se concentrar em volta daquele
personagem, parece querer se fundir com ele, assumir seu modo de pensar e
falar” (2017, p. 22). Assim, por mais que possa se assumir ser o narrador em
terceira pessoa uma espécie de Deus do mundo sobre o qual narra, estabele-
cendo toda e qualquer regra sobre aquele mundo literario, a0 menos um
lampejo de desconfianca sobre esse Deus literario é possivel lancar.

Quanto ao narrador em primeira pessoa, tem-se que sua perspectiva
é parcial. Narra sempre a partir do seu préprio ponto de vista. Ao contrario
do narrador em terceiro pessoa, que sabe e pode dizer o que cada um dos
personagens esta fazendo ao longo da histéria, o narrador em primeira
pessoa sabe apenas aquilo que lhe é apresentado pela prépria narrativa,
ndo podendo assim, portanto, dizer algo que contrarie a prépria légica da
estrutura narrativa na qual esta inserido. As impressdes sobre as demais
personagens que compdem a histéria podem justamente ser mera impres-
sdes que ndo correspondem necessariamente aquela realidade literaria. F
0 seu juizo que funda o seu pensar sobre tudo o que o circunda, o que
reflete em seu ato de narrar. Se alguém esté falando sobre outro alguém,

pode ser que o que é dito nao esteja fidedignamente ligado ao que de fato
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condiz sobre aquele outro alguém. Assim, o narrador, ao falar de alguém
outro, pode estar equivocado, pois suas impressdes dependem de uma sé-
rie de fatores que influenciam direta e indiretamente no préprio ato de
narrar.

O narrador, portanto, define tudo? Depende. Seja como for, a des-
confianga é um ato permitido ao leitor quando em contato com algumas
formas de narrativas - e isso vale tanto para a narrativa literaria quanto
para a narrativa juridica.

Um exemplo literario: Dom Casmurro, de Machado de Assis

A fim de ilustrar como e por quais razdes a desconfianca sobre o nar-
rador pode surgir, elenca-se o romance Dom Casmurro, de Machado de
Assis, como exemplo.

Fala-se aqui na grande e controversa questdo sobre a traicdo ou nao
de Capitu para com Bentinho. O impasse talvez decorra justamente disso
que aqui se fala. E que em Dom Casmurro o que se tem é um protagonista
funcionando como narrador, de modo que tudo aquilo que é contado ao
leitor se trata da perspectiva de um alguém que faz parte da proépria his-
téria e que narra algo sobre o proprio mundo no qual esta inserido -
‘aquele’ mundo. Nesse caso, Capitu ndo ganha o direito de se defender da
acusagao contra si lancada, ja que a perspectiva da narrativa ndo € sua e
nem de um terceiro nio envolvido na histéria. Sendo assim, assumir a
traicdo de Capitu é tomar como verdade a perspectiva de um narrador que
faz parte daquele todo, ou seja, é tomar como verdade o todo pela parte.
Frise-se que essa verdade é estabelecida por Bentinho através de pistas,
assim entendidas pelo préprio, que sao reunidas a fim de formar uma es-
pécie de acervo probatério e resultar na conclusido de que a traicdo
ocorreu. Entretanto, essa construcao € feita através de ilagdes, por mais
fortes que parecam ser para alguns, e ndo por algo mais concreto. Ressalte-

se que, independentemente da posi¢ao ou palpite que o leitor possa ter ou
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dé sobre esse grande mistério literario, Bentinho nunca flagrou Capitu o
traindo.

TODOROV aduz que “a literatura [...] tem a linguagem ao mesmo
tempo como ponto de partida e como ponto de chegada” (2013, p. 54). De
fato. Mas mesmo considerando que o mundo literario esta inserido apenas
dentro da proépria linguagem que o cria, ha estruturas que sdo observadas
para que inexistam rompantes que desestruturariam a prépria categoria
‘literatura’. A permissao dada para a desconfianca sobre o narrador é um
ato que ndo fere nem desrespeita a literatura em qualquer de suas verten-
tes, formas e perspectivas. Assim, no ambito aqui estabelecido, pontuar
que o narrador literario possui certas observancias e restrigdes a serem
levadas em conta ndo viola a liberdade plena que possui - por mais para-

doxal isso possa parecer.
Um exemplo juridico: um processo judicial qualquer em sua dindmica

Para ilustrar como a problemética da narrativa no direito pode sur-
gir, toma-se como exemplo um processo judicial hipotético. Imagine-se
que um certo alguém é acusado da prética de determinado crime. Para o
processo que é instaurado para averiguar o caso, falam, perante o juiz, o
acusado, a vitima e mais duas testemunhas - o policial que efetuou a prisao
do acusado e uma pessoa que viu o crime acontecer. Representando o Es-
tado na qualidade de acusador estd um promotor de justica, enquanto
realizando a defesa do acusado esta um advogado.

Cada relato dado por uma dessas partes pode ser considerada uma
narrativa em particular - que ndo vinculard a narrativa final do processo,
uma vez que ha uma Unica figura responséavel por estabelecer a versiao
final sobre os fatos que € articulada via... narrativa!

Diferentemente da literatura, no direito (pelo menos na parte dos
processos judiciais) o que ha é um narrador final que nio possui a mesma
liberdade que o narrador literario. E que para que se estabeleca a narrativa

definitiva no processo judicial, o narrador final deve levar em conta todo
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o conflito prévio de narrativas que j4 existe no processo. As versdes das
partes geralmente sdo dissonantes entre si, ensejando em vérias narrati-
vas conflitivas. E a partir disso que deve se extrair os relatos mais
condizentes com a realidade - via anélise de todo o contexto probatério -
para se estabelecer a narrativa juridica que dira a “verdade” sobre os fatos
ali tratados, pois “os canones da ficcdo narrativa - consisténcia e coeréncia
narrativas - sdo construtores da pretensao ou, ao menos, da promessa de
sentido” (GONZALEZ, 2018, p. 26), ou seja, ja que impossivel o alcance da
verdade via processo, e em sendo o direito ficcional, resta a construcio da
narrativa final do caso a partir de critério minimos de consisténcia e coe-
réncia, que devem levar em conta tanto a analise probatdria, quanto o
sentido que se estabelece via narrativa.

A peculiaridade da narrativa juridica, a que se observa nos processos
judiciais, é justamente a construcdo dessa que se da a partir de outras nar-
rativas que geralmente sio conflitantes. No exemplo aqui trazido, a vitima
pode declarar determinada versao em seu depoimento, enquanto o acu-
sado relata algo em sentido diverso. Ao mesmo tempo, a testemunha
ocular dos fatos diz aquilo que lembra e o que interpretou sobre o visto,
além de o policial trazer suas impressoes sobre o p6s-fato, visto que che-
gou ao local do ocorrido somente apds cessado o iter criminis. E ndo para
ai. O promotor, responsavel pela acusagao, estabelece a sua narrativa so-
bre os fatos, elencando os pontos que digam interesse a sua perspectiva ou
intengio com o processo. E entdo assim estabelecida uma outra camada
de narrativa, visto que essa “oficial” - por ser narrada por uma parte que
nessa qualidade integra o processo. De outro lado, o advogado também
estabelece uma camada proépria de narrativa, o que é feito estrategica-
mente a partir dos elementos probatérios e narrativos outros que
compdem o acervo do processo, ensejando por vezes uma versdo diversa
daquilo que foi narrado pelo promotor. Ao juiz, que é o narrador final do
processo, sao levadas essas narrativas conflitantes, o qual, em seu julgar,
narrard a versdo final sobre os fatos, estabelecendo ai a Gltima e final ca-

mada narrativa no processo.
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O que se tem, portanto, no processo judicial, sdo narrativas sobrepos-
tas que, a partir de narrativas conflitivas, ensejam na construcdo de uma
narrativa final, a saber, a decisdo judicial sobre o caso. O narrador final é
quem estabelece a Gltima versdo sobre os fatos através de sua narrativa
deciséria, pois “o juiz é o tltimo a falar e apaga a luz; e a coisa julgada,
uma vez que precluem os prazos, [...] torna-se algo |[...] em algo “maravi-
lhoso”, se torna “verdade” (GONZALEZ, 2018, p- 59-60).

Assim, na narrativa juridica nao se tem a mesma liberdade (que néo é
plena) como na narrativa literaria. Por mais que a narrativa juridica também
seja, sempre, ficcional, a forma com a qual ela é construida possibilita que
ndo se deva crer nela como uma espécie de verdade imutavel. O conflito de
versoes, ou de narrativas, leva o narrador final a dificil missdo de construir
a narrativa que pora fim a discussdo existente naqueles relatos tantos que
compdem o processo. Dai que a desconfianga é também cabivel no plano da
narrativa juridica, permitindo-se ao leitor que, ao considerar as nuances tan-
tas que evidenciam as diversas problematicas no que tange a construgao

dessa narrativa final, desconfie daquilo que relata o narrador dltimo.

Narrativa literaria e narrativa juridica: aproximac6es possiveis e

impossiveis

A partir dos exemplos observados, tem-se que é possivel analisar a
questdo da narrativa a partir do seu foco - tanto no direito como na litera-
tura. Por mais que se possa dizer que a narrativa juridica lide com a
realidade e que a narrativa literaria trate do ficcional, aproximacdes entre
essas duas areas sao possiveis ao considerar o recorte aqui estabelecido. Essa
divisdo entre realidade e ficcional é bastante ténue, de modo que nao se deve
considerar estritamente tal distincio. E que o direito, mesmo que seja vol-
tado para casos concretos extraidos da realidade, possui um carater inegéavel
de ficcionalidade. A literatura, de igual modo, nem sempre lidard com o fic-

cional em sua totalidade - por mais ficcional seja a narrativa construida. Ha
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limites, portanto, em ambas as areas, limites esses que permitem aproxima-
¢oes (a questdo da narrativa, por exemplo) e impossibilitam outras (dar a
ideia de existéncia para algo puramente ficcional - por mais que o direito
costume fazer isso...). Deste modo, “assume-se que embora nao sendo lite-
ratura, em sentido estrito, o direito possa propiciar abordagem literaria, nos
sentidos ontoldgico e critico” (GODOY, 2008, p. 92).

Para TODOROV (2013, p. 21), "a narrativa se constitui na tenséo de
duas forcas", sendo uma aquela da mudanca, a do caos, onde presente esta
o fluxo de acontecimentos, enquanto a outra seria a da ordem que busca
organizar a sucessao de acontecimentos. A narrativa ndo obedece apenas
a uma dessas forcas, "mas se constitui na tensdo das duas". O que se
aponta aqui é que essa constituicao que se faz a partir da tensao das forgas
mencionadas estd presente tanto na narrativa literdria, quanto na narra-
tiva juridica. O que é escrito numa redacao juridica é feito com o fito de se
dar ordem as coisas, de se apontar para uma coeréncia sobre a ordem e o
acontecimento dos fatos, de se justificar a razdo pela qual determinada
norma hé de ser aplicada diante da ocorréncia de um dado fato, pois “os
fatos, em si, por narrados, sdo naturalmente controvertidos, multiverti-
dos” (FERRAREZE FILHO, 2018, p. 28). Assim como em um romance
literario, o narrador juridico deve escrever o seu relato de modo que a his-
toria ali contada faga sentido. Ha de existir coeréncia no que esta posto via
narrativa. Nesse ponto, a narrativa enquanto elemento, enquanto instru-
mento, enquanto conceito, pode e dever ser refletida e aplicada no &mbito
juridico, a fim de que suas particularidades sejam levadas em conta num
ambito para além do literario - respeitando-se, claro, sempre, as catego-
rias préprias inerentes de cada saber em que esse conceito, a narrativa,
estiver inserido, tanto na literatura como no direito.

Por varias razdes e por diversas perspectivas, pode-se dizer que “o
Direito brasileiro, infelizmente, ja tem ignorado as ligoes da literatura ha
tempo demais” (STRECK, 2018, p. 92). No ambito aqui exposto, (re)pensar

o direito através do conceito literario de narrativa, transpondo-o ao meio
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juridico dentro dos limites permitidos, enseja numa valiosa licao advinda

da reflexdo acerca da questdo de que se pode ou nao tudo o narrador.
A conclusio: até que ponto pode se desconfiar do narrador?

Conforme se observou, a desconfianca sobre a figura do narrador é
legitima tanto na literatura como no direito. Observadas suas particulari-
dades, cada &4rea possui nuances que podem ser pensadas e
problematizadas ao considerar o foco narrativo, levando-se a questionar
os limites que o narrador literario e o narrador juridico possuem.

Sdo reconhecidas as devidas diferencas que formam a narrativa no
plano da literatura e o uso desse conceito no ambito juridico. Diante disso,
no direito a narrativa pode ter aquele sentido atribuido por GONZALEZ:
“o Direito é a narragdo de fatos alternativos aceitos como dever ser, e esses
fatos, imaginarios, sdo admitidos como Direito mediante pacto de escritura
ficcional que é a simulagdo de sua realidade” (2018, p. 22). A narrativa ju-
ridica, portanto, tem muito mais de ficcional do que se admite ter.

O narrador final, no plano juridico, define os fatos apenas formal-
mente, ja que o alcance dos fatos em si é tarefa impossivel. E que nao se
diga em isencdo do subjetivismo daquele que narra no direito, pois a ideia
de neutralidade do narrador é também ficcional, mesmo porque “ndo
existe ciéncia social (nem mesmo ciéncia) que seja livre de toda subjetivi-
dade. A simples escolha de um conjunto de conceitos tedricos ao invés de
outro ja pressupoe uma decisdo subjetiva” (TODOROV, 2013, p. 83). Na
narrativa que é construida nesse meio, o plano juridico se vale de seus
préprios constructos ficcionais para dar credibilidade aquilo que é rela-
tado, ensejando numa retdrica autojustificante. Pretensoes juridicas como
imparcialidade e neutralidade, por exemplo, surgem nesse fen0meno, evi-
denciando a ficcionalidade do direito e, consequentemente, possibilitando
a desconfianga sobre o narrador juridico, ja que “no processo, as narrati-
vas serdo sempre ficcionais” (FERRAREZE FILHO, 2018, p. 28).
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A presente exposicdo se situa, portanto, no ambito interdisciplinar
daquilo que pode se chamar de ‘movimento Direito e Literatura’. A abor-
dagem metodoldgica que aqui se trilhou é a do Direito como Literatura, na
qual sao investigadas as possiveis aproximagdes de instrumentos litera-
rios, como a sua escrita e constituigdo, ao campo juridico, principalmente
no que tange a construgado da escrita e do discurso. A questdo da narrativa,
mais precisamente do foco narrativo, foi o recorte estabelecido para se fa-
zer a intentada aproximagdo. Buscou-se enfrentar questoes como a de se
o narrador define os fatos na narrativa literaria e na narrativa juridica de
igual modo, se é possivel desconfiar do narrador a partir da sua perspec-
tiva e se até que ponto a narrativa literaria pode ser aproximada e
comparada a narrativa juridica. Em razéo disso, para se dar mais visibili-
dade as questdes tedricas aqui tratadas, utilizou-se como exemplo o
romance “Dom Casmurro”, de Machado de Assis, como base de narrativa
literaria para o estudo, a fim de se comparar com o modo pelo qual a nar-
rativa juridica é construida em um processo judicial, tendo-se assim os
dois elementos, um literario e um juridico, a partir dos quais a aproxima-
¢do e comparacao foram analisadas.

No direito, a narrativa é marcada pela escolha, a partir de determi-
nados critérios, de versbes conflitivas. Na literatura, esse conflito de
narrativas estd ausente. Quando a narrativa é feita em primeira pessoa,
tem-se apenas a visdo do personagem narrador. No caso de “Dom Cas-
murro”, ndo se sabe a perspectiva de Capitu ou de Escobar, por exemplo.
Ja no direito, presentes estdo tantas perspectivas quanto forem possiveis,
essas que por sua vez, para além de possiveis aspectos psicolégicos que
podem ainda ser levados em conta, estao sobrepostas por diversas cama-
das narrativas - a testemunha presta o seu depoimento, que é escrito por
uma pessoa outra, que por sua vez é “traduzido” pelas partes do processo
propriamente ditas, que, por fim, é narrado em definitivo pelo juiz do caso.

Na literatura, por mais que se tenha determinados critérios a serem
observados, ndo ha outra pessoa além do narrador que possa surgir com

algum relato conflitivo. Talvez ai esteja uma das esséncias da literatura,



300 | Sentir o Direito

pois essa complementariedade possivel depende sempre do leitor. E é ai
que esta, no leitor, a possivel narrativa conflitiva - sempre subjetiva.
Quanto a pergunta que se buscou responder, sobre até que ponto se
pode desconfiar do narrador, arrisca-se a dizer que é até o ponto que o
leitor julgar valida e devida a desconfianga. Respeitados os critérios que
delimitam a construcao das narrativas literaria e juridica, sobram nuances
a serem observadas que pdem em xeque a credibilidade do narrador.

Quem narra é quem define? Sim. E também nao.
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A colidéncia entre os modelos de Juiz Wargrave e
o das garantias:

um estudo sobre a imparcialidade judicial

Paulo Thiago Fernandes Dias '

Sara Alacoque Guerra Zaghlout *

Introducio

Reconhecida mundialmente como uma das grandes escritoras de
obras literarias que versam sobre romances policiais classicos, sendo, in-
clusive, uma das autoras mais traduzidas (RO, 2019, p. de internet),
Agatha Christie apresenta ao puablico a interessantissima obra “E néo so-
brou nenhum”, publicada no Brasil em 2014 (4? edicdo), pela Editora
Globo, com traducéo de Renato Marques de Oliveira, e que servira de ins-
piragdo para o presente estudo sobre as alteracbes promovidas pela
recente Lei n°® 13.964/2019 na legislacao criminal, com destaque para a
polémica em torno da criacdo do denominado juiz das garantias.

Antecipadamente, vale informar as pessoas que, por ventura, nao co-

nhecam referida obra, que as paginas seguintes conterao informagdes e

! Doutorando em Direito Publico pela UNISINOS/RS. Mestre em Ciéncias Criminais pela PUCRS. Professor, em nivel
de graduacdo, na UNICEUMA (Direito Penal) e na UNISULMA (Direito Processual Penal e Direito Penal). Integrante
do grupo de pesquisa “Liberdade e Garantias”, vinculado ao PPGD/UNISINOS. Integrante do grupo de estudos “Sis-
tema de Justica, Neoprocessualismo e Direitos Humanos”, vinculado ao Curso de Direito/UNISULMA. Advogado.
Lattes: lattes.cnpq.br/424735323466382.

> Doutoranda em Direito Ptblico pela UNISINOS/RS. Bolsista CAPES. Mestra em Ciéncias Criminais pela PUCRS.
Pos-graduada lato sensu em Processo Penal pela Faculdade Anhanguera. Professora, em nivel de graduacao, de Di-
reito Constitucional na UNICEUMA. Advogada. Membro do grupo de pesquisa “Liberdade e Garantias”, sob a
coordenagao do Prof. Dr. Miguel Tedesco Wedy. E-mail: sah.alacoque@hotmail.com



302 | Sentir o Direito

detalhes sobre a trama envolvendo dez protagonistas reunidos na miste-
riosa Ilha do Soldado, localizada em Devon, no Reino Unido, durante a
década de 1940. Feito o alerta, prossegue-se.

Optou-se pela nao abordagem da série homénima que adaptou “e ndo
sobrou nenhum” para a televisdo, por entender-se que a obra televisiva de
Akpabio, Viveiros, Keane (2015) nao foi feliz na construgio dos persona-
gens, tamanha a extrema superficialidade tal qual retratados.

Busca-se, por meio desta pesquisa, o estudo das recentes alteracoes
operadas na legislacdo criminal, notadamente no que tange ao Direito Pro-
cessual Penal, através da criacdo da figura do juiz das garantias, proposta
que ja constava do Projeto de Lei do Senado Federal n° 156/2009, dedicado
a elaboracdo de um novo Cédigo de Processo Penal (o qual, como se sabe,
jamais passou perto de ser aprovado?).

Assim, valendo-se da interagdo entre Direito e as Artes, como énfase
na Literatura, far-se-a um paralelo entre ficticia figura do magistrado War-
grave e a do famigerado juiz das garantias, que tanto vem gerando
polémica no Brasil, a ponto de ser, conforme Giacomolli (2011), estigmati-
zado, mesmo quando ainda figurava no PL/Senado n° 156/2009, por seus
detratores*.

Néo por acaso, mesmo com a sancdo da Lei n® 13.964/2019, as dis-
posicoes referentes ao juiz das garantias se encontram suspensas, em face
do deferimento de medida cautelar na Ac¢do Direta de Inconstitucionali-
dade n° 6298, procedente do Distrito Federal, pelo Ministro Luiz Fux.
Segundo o Ministro, a institui¢do do juiz das garantias ndo sobreviveria a
uma analise econdmica do Direito, pois, nos termos de seu equivocado en-
tendimento, referido instituto (juiz das garantias) causaria danos sérios a
duracgdo razoavel do processo, sendo causa para a producdo de impuni-
dade (STF, 2020, p. 29).

3 Atualmente, o PL n° 156/2009 foi convertido no PL n°® 8045/2010 (ao qual ja foi apresentado Substitutivo pelo
relator).

4 Entende-se que parte desse grupo é critico da figura do juiz das garantias por absoluta ignorancia (especialmente
quanto a finalidade e aos pilares do Direito Processual Penal, no contexto de um Estado Constitucional e Democratico
de Direito). Outros resistentes a implementagdo do instituto, porém, merecem ser retratados como membros do
“Movimento Sabotagem Inquisitéria”. Expressao esta cunhada por Lopes Jr e Morais da Rosa (2020, p. de internet).
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Mencionada decisdo é um desastre completo pois, a despeito de seus
efeitos nocivos a democratizacao do processo penal brasileiro, ela nao re-
Une, minimamente, argumentos dignos de uma Corte de ctpula do
Judiciario, podendo, certamente, ser considerada como juridicamente va-
zia, acéfala.

Aludida (e desvirtuada) decisio monocréatica, portanto, ndo merece
ser discutida neste espaco, que se ocupara da andlise do instituto do juiz
das garantias, nos termos propostos pela Lei n° 13.964/2019°, por meio
do encontro entre a Literatura e o Direito.

A propésito do tema geral desta obra coletiva (Direito e Literatura),
ele passou a “[...] ganhar repercussdo a partir de 1998 com a publicac¢do
de Eliane Botelho Junqueira Literatura & Direito: uma outra leitura do
mundo das leis”, conforme magistério de Oliveira (2019, p. 116). Em idén-

tico sentido é a contribuigéo intelectual de S6hngen (2008, p. 13):

Assumindo a voz da coordenacido do grupo, cabe aqui inscrever e contra-ar-
gumentar sobre o estranhamento provocado pelas aproximagdes que
procuramos realizar entre o Direito e a Literatura, pois os discursos acerca
dessa interface aparecem ainda muito vinculados a exclusiva ideia de entrete-
nimento ou a uma espécie de fuga dos temas realmente sérios, seguros e
vélidos; principalmente, em um territério que se diz o Direito, findo, acabado

e resolvido na completude de seu ordenamento.

Considera-se que esse encontro entre o Direito e a Literatura poten-
cializa, amplia e enriquece a anélise de institutos afetos a Ciéncia Juridica.
Espera-se, através de proposta tao desafiadora, contribuir para um estudo
sério do Direito Processual Penal, tradicional mecanismo de persecucéo de
grupos vulneraveis por Estados autoritarios. Assim, qual o ponto de con-
tato entre o ficticio magistrado Wargrave e o instituto do juiz das garantias
(previsto pela Lei n° 13.964/2019)?

5 Também nao se promovera uma andlise pormenorizada de todas as alteragdes promovidas pela referida lei quanto
a implementacao do juiz das garantias. Trata-se de um trabalho dedicado ao estudo da imparcialidade judicial, prin-
cipalmente a partir do distanciamento do magistrado das fungdes investigatérias e acusatérias, como ocorre
tradicionalmente no Brasil.
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Nos limites dos excessos da razdo, o texto literario pode ser considerado como
ponto de partida dessas investigagdes, na medida em que liberta os sentidos e
ultrapassa a realidade imediata do discurso juridico que, assim, atinge o seu
pleno desenvolvimento na ficcdo, instituindo o enfrentamento de um pro-
blema hermenéutico fundamental para o Direito que compromete a

interpretacio e, a0 mesmo tempo a liberte (SOHNGEN, 2010, p. 9).

1 Ndo sobrou nenhum?

Dez pessoas, teoricamente desconhecidas umas das outras, sao con-
vidadas, por um casal misterioso, para se hospedarem e confraternizarem
numa luxuosa mansio localizada na Ilha do Soldado (local de dificil acesso
e praticamente incomunicével). Atraidas, por motivos diversos, ao referido
local, essas pessoas, protagonistas da obra de Christie (2014) sdo apresen-
tadas, individualmente, até que todas se encontrem hospedadas na mesma
mansao.

Passado um momento inicial de estranhamento, esses dez protago-
nistas criam alguns lacos, até que, apds o jantar, um sinistro evento rouba
a atencao de todas as dez pessoas presentes no recinto. Exatamente as
21th2omin, uma gravagao comegou a ser executada, num dos comodos da
casa, desestabilizando os dez protagonistas. £ que, um a um, foram os per-
sonagens apontados como autores ou responsaveis diretos pelas mortes
de outras pessoas, encerrando-se com os seguintes dizeres: “acusados pre-
sentes no tribunal tém alguma coisa a alegar em sua defesa?” (CHRISTIE,
2014, p. 73)-

A linguagem utilizada pela enigmatica gravacao ja é capaz de criar no
leitor uma certa suspeita sobre um dos personagens da trama, ja que cada
um possui uma atividade laboral ou uma caracteristica marcante, por meio
da qual sera trabalhado no decorrer do livro. Assim (CHRISTIE, 2014):
Edward Armstrong (médico); Emily Brent (fanatica religiosa); Lawrence
Wargrave (magistrado aposentado); Vera Claythorne (secretaria); Philip
Lombard (capitdao); Anthony Marston (jovem motorista imprudente);
John Macarthur (general); William Blore (ex-policial); Thomas Rogers

(mordomo) e Ethel Rogers (cozinheira).
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Intimidados e constrangidos com as acusagdes feitas contra si, algu-
mas pessoas ameacam deixar o local, porém, ficam sabendo que estdo
presas, pois nao ha como deixar a ilha, nem mesmo estabelecer comuni-
cagdo com o outro lado do mar. A tensdo é muito bem construida pela
autora, pois a angustia dos personagens é sentida com certa naturalidade.
Desse modo, os mistérios que se seguem em cada pagina sdo capazes, in-
clusive, de colocar davidas no(a) leitor(a), malgrado seja o titulo bem
insinuante acerca do desfecho da histéria.

Momentos seguintes ao misterioso audio, um dos personagens
morre. No caso, Anthony Marston falece ap6s consumir veneno, subr-rep-
ticiamente inserido em sua bebida. Nao menos misteriosa é a coincidéncia
entre essa morte e um poema, afixado nos quartos dos personagens da
trama. Tal poema tem o mesmo nome que o titulo do livro e narra a morte
de dez soldadinhos. Sempre que um dos personagens morre, também de-
saparece um dos soldadinhos feitos de porcelana que se encontravam no
centro da mesa de um dos comodos da casa (criando mais um mistério).

Os personagens entdao se veem desconfiados uns dos outros e em
constante conspiracdo. Todos (os sobreviventes) sdo suspeitos das mortes
que vao acontecendo e muito em fungio da atuacdo do ex-juiz Wargrave,
que, a despeito de colocar-se na condicdo de um possivel suspeito, toma as
rédeas da situagdo, valendo-se da sua condicéo de ex-magistrado. Suspeita
essa que so deixa de existir com a efetiva morte do personagem.

O cenério é dos mais inquietantes. Sdo personagens acusados pela
pratica de crimes (que vao ocorrendo nos estritos termos do mencionado
poema), isolados numa ilha, sem comunicagdo com a cidade mais préxima
e desconfiados uns dos outros. Trata-se, portanto, de um contexto tipico

de dilema do prisioneiro:

A ndo cooperacao entre os agentes leva a um resultado pior individualmente
do que se houvesse a cooperagao, isto é, a estratégia dominante é prejudicial.
Dai que nao se pode comegar ou permanecer numa guerra/jogo por meio de
julgamentos aparentemente racionais, desprovidos de avaliagdes contingentes

das consequéncias das consequéncias. O dilema do prisioneiro demonstra que
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o resultado coletivo ndo decorre necessariamente de escolhas individuais uti-
litaristas, mas de contingéncias e interagdes inerentes ao jogo processual
(MORAIS DA ROSA, 2015, p. 39).

Mas ainda que tivessem, efetivamente, trabalho em conjunto, todos
0s personagens sao mortos. E isso se d4 por uma razdo bem simples: o
destino de todos foi antecipada e friamente planejado nos minimos deta-
lhes por um deles - o juiz Wargrave, cujo nome sugestivo (somatéria de
guerra/war e sepultura/grave, em tradugdo livre) ja entregava a sua afei-
¢do pela morte. Wargrave foi o mentor de toda a trama e autor direto de
pelo menos nove das dez mortes.

Acometido de uma doenga grave e incuravel, o magistrado aposen-
tado se fascinou, durante o exercicio da funcdo judicante, por condenar
pessoas a forca. Ele se enxergava como uma espécie de divindade, deten-
tora de poder absoluto sobre os destinos das pessoas que considerava
como indignas de vida. E foi com essa mentalidade que Wargrave atraiu
suas presas para a Ilha do Soldado e levou a cabo o seu moérbido plano.

Wargrave agiu como investigador, acusador, julgador e carrasco ao
mesmo tempo. Ele concentrou em si mesmo todas as fungbes dos atores
do Sistema de Justica. Wargrave era a prépria figura do inquisidor, que
torturou e condenou a morte as pessoas sujeitas ao seu poder soberano.
Wargrave era o Estado penal em suas méaximas consequéncias, decidindo
pela inocéncia ou culpa de alguém através de seus juizos morais.

Na carta que deixou, revelando os pormenores de seu plano atroz, War-
grave explicitou a forma arbitraria como definia quem era culpado e também

0 seu gozo triunfante com a expiagdo das pessoas que condenava a morte:

O crime e o castigo sempre me fascinaram. [...]. Ver um criminoso desgragado
contorcendo-se de agonia no banco dos réus, sofrendo as torturas préprias
dos danos, enquanto sua condenacio e sua perdi¢do se aproximavam lenta e
inexoravelmente, era para mim um prazer indescritivel. Que fique bem enten-
dido: eu ndo sentia prazer algum em ver ali um homem inocente (CHRISTIE,

2014, p. 386).
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O complexo personagem privou seus alvos de uma garantia bésica de
qualquer Estado pretensamente Democratico e Constitucional de Direito:
o0 julgamento perante um 6rgao do Poder Judicidrio imparcial. Wargrave,
pessoalmente, investigou (indo ao encontro de elementos de informagao),
julgou (por meio de impressoes e juizos morais) e executou (de forma
triunfal) seus alvos na Ilha do Soldado, valendo-se dos preconceitos forta-
lecidos durante os anos como magistrado: “posso dizer que observei
atentamente a fisionomia de meus convidados durante aquela dentncia e
que ndo tive davida alguma, gracas a minha longa experiéncia no tribunal,
de que todos eram culpados” (CHRISTIE, 2014, p. 393).

2 A importancia do juiz das garantias para a democratiza¢ido do

processo penal brasileiro

Antes do inicio do estudo da figura do juiz das garantias e, outrossim,
da imparcialidade judicial, vale destacar que a Lei n® 13.964/2019, também
conhecida como anticrime, é fruto de um processo legislativo tumultuado,
em muitos aspectos inconstitucional e apressado, ja que boa parte das pro-
postas iniciais de alteracio da legislacao criminal foi apresentada no inicio
de 2019 pelo Ministério da Justica e da Seguranca Pablica. Com isso, pouco
se discutiu, estudou e avaliou acerca dos reais impactos e propositos de
alteracgoes legais tao complexas, ja que mais de dez leis foram modificadas.

Demais disso, mesmo com a presenca de institutos interessantes
como a cadeia de custédia (Art. 158-A e ss do CPP), o juiz das garantias
(Art. 3°-B e ss do CPP) e a vedacdo de adogao de medidas instrutérias por
parte do magistrado (Art. 3°-A do CPP), a Lei n° 13.964/2019 consiste em
mais um projeto legislativo punitivista, autoritario e retrégrado, ja que
aposta na mesma Politica Criminal encarceradora adotada no Brasil ha
mais de trinta anos.

E seguro afirmar que a lei em comento, apesar de apresentada, por
seus apoiadores, como algo destinado a reducéo dos indices de criminali-

dade, pouco ou nada contém de efetivo para o campo da Seguranca
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Publica. Sendo, a exemplo da experiéncia internacional, mero instrumento

de obtengao de capital politico, ancorado no populismo penal:

Desde luego, cuando se emplea la expresion “seguridad” para denominar un
texto legal de caracter penal, ya sabemos por experiencia por donde van los
tiros. Las politicas de “seguridad nacional”, “seguridad ciudadana”, etc. se han
utilizado siempre y con ese nombre por Estados autoritarios (o en periodos
autoritéarios de algunos Estados de Derecho) como pretexto para restringir de-
rechos fundamentales y libertades ciudadanas en aras de una mayor eficacia
frente al “desorden” y la “inseguridad”, el “caos” y el “libertinaje”, que segin
los inspiradores de estas politicas amenazan la paz de la convivencia social en
un momento determinado. Que esta situacién de “caos” o “libertinaje” exista
en estos momentos en Espafa es més que dudoso. Lo que si existen son de-
terminados problemas politicos, econémicos o sociales que tienen diversas
causas y manifestaciones, que sélo en parte tienen que ver o pueden solucio-
narse con el Derecho penal. Una vez mas el recurso al Derecho penal,
demuestra hasta que punto muchos politicos estan més decididos a utilizar la
via represiva punitiva, como unica forma de luchar contra estos problemas,
antes que adoptar medidas sociales 0 econdmicas para prevenirlos, y si no eli-
minarlos por completo, reducirlos (MUNOZ CONDE, 2009, p. 12/13).

No que tange ao Cédigo de Processo Penal, a Lei n° 13.964/2019 al-
tera o artigo 3° do diploma legal aprovado na década de 1940. Com tais
modificacdes®, o art. 3°-A do CPP recebeu a seguinte redagio “O processo
penal terd estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de in-
vestigacao e a substituicao da atuagdo probatéria do érgao de acusacdo”
(BRASIL, 2019, p. de internet).

Ademais, com a insercao do artigo 3°-B ao artigo 3° do CPP, instituiu-
se a figura do juiz das garantias, por meio da qual, em apertada sintese, a
prevencao perde a condico de critério para a fixagdo da competéncia, tor-
nando-se justamente o oposto. Explica-se. Nos termos do artigo 83 do CPP,
em havendo mais de um juizo com igual competéncia em matéria criminal,

sera considerado prevento aquele que primeiro emitir juizos decisérios em

6 Suspensas, até o fechamento deste trabalho, nos termos ressaltados na introdugéo, por forca de decisdo monocratica
proferida pelo Ministro Fux (STF, 2020, p. de internet).
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determinado feito, mesmo que antes do recebimento da inicial acusatoria.
Ilustrando: existem na Comarca de Montes Altos/MA as Varas Criminais
12 e 22, sendo que ambas possuem as mesmas competéncias. Supondo que
0 Juizo da 1? Vara Criminal tenha, primeiramente, proferido decisédo nos
autos de determinada investigagiao preliminar instaurada (exemplo: de-
cretado um meio oculto de investigacdo - interceptagdo telefoénica), em
face da prevengdo, o Juizo da 1? Vara Criminal serd o competente para
julgar os demais incidentes afetos ao caso, bem como as questoes proces-
suais decorrentes. Este o modelo que vige, pelo menos, desde a entrada
em vigor do Coédigo de Processo Penal em 1942. “Prevengdo &, portanto, a
concentracao, em um Orgao jurisdicional, da competéncia que abstrata-
mente pertencia a mais de um 6rgao, inclusive a ele préprio, por ter
atuado, previamente, no processo” (BADARO, 2019, p- 247).

Com a implementacao do juiz das garantias, a prevengdo nao mais se
configurara como critério para a definicdo de competéncia, mas para a sua

derrogacdo. Segundo Lopes Jr e Ritter (2016, p. 65):

Em definitivo, a prevengdo é uma causa de exclusdo da competéncia. O juiz
instrutor é prevento e, como tal, ndo pode julgar. Sua imparcialidade esta com-
prometida néo sé pela atividade de reunir o material ou estar em contato com
as fontes de investiga¢do, mas pelos diversos prejulgamentos que realiza no
curso da instrugio preliminar (como na adogao de medidas cautelares, busca

e apreensdo, autorizacio para intervencio telefonica etc.).

A figura do juiz das garantias distribui competéncias entre juizes dis-
tintos, mas de mesma instancia, sendo que o magistrado que atuar
durante a fase de investigacdo preliminar ndo sera o mesmo encarregado
pela fase processual. Nos termos do artigo 3°-D, do CPP, “o juiz que, na
fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos
arts. 4° e 5° deste Cddigo ficara impedido de funcionar no processo”
(BRASIL, 2019, p. de internet).
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Trata-se de um reclamo antigo de parcela consideréavel da doutrina’,
pois nao ha juiz imparcial quando: a) ele exerce poderes instrutérios du-
rante a fase de investigacao preliminar; b) ele se contamina com a prépria
investigagdo em si, isto é, quando realiza atos decisérios ap6s receber ele-
mentos de informagdes coletados de forma unilateral pelos agentes
estatais incumbidos da persecugdo penal.

Por oportuno, destaca-se o resultado de pesquisa abordada por Schii-
nemann (2013, p. 213-214), referente ao ato de recebimento da dentncia
por juizes aleméaes®. Tratando da chamada teoria dos processos de compa-
ragao social, o autor evidenciou que boa parte dos magistrados, ainda que
ndo convencidos da existéncia de justa causa para a deflagracdo do pro-
cesso, recebiam a peca acusatéria, apenas e tdo somente por, previamente,
avaliarem a pessoa do acusador como alguém competente e digno de con-
fianga. A pesquisa comprovou ainda que, quando o promotor adotava uma
postura nao muito clara, o juiz, ao invés de confronta-Ia, tendia a seguir a
posicio adotada pelo acusador (SCHUNEMANN, 2013).

Trata-se da Teoria da Dissonancia Cognitiva, trabalhada na Psicolo-
gia Social que, dentre outras caracteristicas, oferece um panorama sobre
os efeitos causados na psique de alguém que se vé em choque quando di-
ante do conflito de ideias incompativeis. Acerca de mencionada teoria,
Ritter (2017, p. 108) observa que:

Fundamentada na premissa de que o individuo tende sempre a buscar um es-
tado de coeréncia entre seus conhecimentos (opinides, crengas e atitudes),
desenvolve-se no sentido de comprovar que ha um processo involuntario, por

isso inevitavel, para se chegar a essa correlagdo, admitidas naturais excecoes.

Age em dissonancia cognitiva a pessoa que, diabética, conserva o con-

sumo excessivo de bebidas alcodlicas, mesmo ciente dos riscos de referido

7 Por todos, Lopes Jr (2019).

8 A pesquisa envolveu cinquenta e oito juizes criminais e promotores de vérias regides da Alemanha. Basicamente,
apurou-se que “... todos os 17 juizes que conheciam os autos também condenaram, enquanto que os juizes que nao
estavam dotados desse conhecimento comportaram-se de modo ambivalente, condenando oito e absolvendo dez
vezes” Schiinemann (2013, p. 211).
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habito a sua satide. Nesse sentido, esse sujeito, pode buscar o estado de
consonancia através do desprestigio dos elementos cognitivos dissonantes.
Exemplo: desacreditando os estudos cientificos e os alertas médicos sobre
o consumo de bebidas alcodlicas por pessoas diabéticas. Teoria da Disso-

nancia Cognitiva, portanto:

“[...] analisa as formas de reagdo de um individuo frente a duas ideias, crencas
ou opinides antagoOnicas, incompativeis, geradoras de uma situagdo desconforta-
vel, bem como a forma de inser¢do de elementos de ‘consonancia’ (mudar uma
das crengas ou as duas para torna-las compativeis, desenvolver novas crengas ou
pensamentos etc) que reduzam a dissonancia e, por consequéncia, a ansiedade e
o estresse gerado. Pode-se afirmar que o individuo busca - como mecanismo de
defesa do ego - encontrar um equilibrio em seu sistema cognitivo, reduzindo o
nivel de contradicio entre o seu conhecimento e sua opinizo. E um anseio por

eliminagéo das contradigdes cognitivas” (LOPES JR, 2014, p. de internet).

Trazendo essa discussao para o processo penal, verifica-se a comple-
xidade da atuagdo jurisdicional, nos termos do sistema brasileiro (sem as
alteragdes promovidas pela Lei n® 13.964/2019), ja que o julgador forma,
inicialmente, sua compreensao sobre os fatos que julgara a partir da linha
investigativa constante do Inquérito ou doutra pega de informacio (que
em regra, ndo se notabiliza pelo respeito ao contraditério e a ampla de-
fesa). Posteriormente, na fase judicial, o0 magistrado se vera “obrigado” a
ouvir a versao defensiva, o que lhe gerara, ainda que no plano do incons-
ciente, a chamada dissonéancia cognitiva.

Schiinemann (2013, p. 215) leciona que quatro efeitos decorrem da
Teoria da Dissonancia Cognitiva, explicando o comportamento do juiz
(que atua tanto na fase de investigacdo preliminar e na fase processual):
a) efeito perseveranca (a tendéncia de apegar-se a imagem do fato narrada
pela investigacao preliminar); b) efeito redundancia (as informacoes dis-
cordantes dessa narrativa primeva ndo sdo apenas rejeitadas, mas sequer
notadas pelo julgador na fase processual. Isto é, o juiz opta pela aferigio e
arquivamento das informagoes que ja possui); c) efeito atencdo (dé-se

quando nao é permitido ao julgador realizar perguntas, o que compromete
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a sua capacidade de concentragdo); d) efeito alianca (o julgador se norteia
pela andlise fornecida pelo acusador, comprovando a Teoria dos Processos
de Comparagdo Social?).

Quando o juiz atua da fase de investigacdo preliminar (muitas vezes
decretando medidas cautelares invasivas: busca e apreensao, prisoes, que-
bras de sigilo, etc) até o momento de prolatacdo da sentenca, as chances
de condenaciio sio maiores. E dizer: quando decreta tais medidas cautela-
res na fase de investigacdo, quando recebe a dentncia, quando inquire
diretamente testemunhas, o magistrado, ainda que nao se dé conta disso,
buscaré a confirmacdo das informacGes recebidas inicialmente. H4 uma

tendéncia a conservacao das decisdes ja tomadas.

Dai a concluséo de que “decidir” ndo é apenas fazer uma escolha. Muito mais
do que isso, é assumir (fiel e involuntariamente) o compromisso de conservar
uma posicao, que decisivamente vincularé o seu responsavel por prazo inde-
terminado, ja que tudo que a contrariar produzira dissonancia e devera ser
evitado, ou se nao for possivel, deturpado, em prol da decisdao tomada (LOPES
JR; RITTER, 2016, p. 70).

A institui¢do do juiz das garantias busca democratizar o processo pe-
nal brasileiro, reduzindo espagos para a sua conformagdo autoritéria, via
consagracao do Sistema Acusatdrio: no qual o juiz néo realiza atos tipicos
das partes - requerimento de provas. Mais. “A separagdo fisica entre juiz
da investigacdo e juiz do processo é resultado de um percurso evolutivo
que tem inicio, historicamente, na descentralizacdo das funcdes de julgar
e acusar” (SILVEIRA, 2009, p. 89).

Pode-se afirmar, com sustento em abalizada doutrina, que o principio
fundante do sistema inquisitério reside na mudanga de postura do juiz,
que deixa de ser um éarbitro espectador e passa a funcionar como efetivo

gestor da prova (CARVALHO, 2010). “A 4nsia do juiz pela busca de fatos

9 Em suma, 0 juiz confia mais na figura do acusado, por conta da proximidade existente entre as carreiras (exigéncia
de concurso publico, estrutura da carreira, subsidios e prerrogativas do cargo), pois, de alguma maneira, o juiz se vé
no promotor.
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que confirmem a hipétese acusatéria inicial ameaga ndo sé a imparciali-
dade como também a estrutura constitucional acusatéria, pois a partir do
momento em que temos um juiz-ator, gestor de provas, temos um pro-
cesso inquisitdrio” (SANTOS; PEREIRA, 2016, p. 50).

Se 0 juiz ja se manifestou nos autos da investigacdo preliminar, nota-
damente quando impoe severas restricoes a direitos fundamentais do
investigado, ele (0 magistrado), inapelavelmente, comprometeu a sua ca-
pacidade para julgar o mérito do futuro processo com equidistancia (tanto
em relagdo as partes, quanto no que diz respeito aos fatos). Assim, “a im-
parcialidade do juiz resta evidentemente comprometida quando o
magistrado realiza pré-juizos ou pré-conceitos sobre o fato objeto do jul-
gamento” (BADARO, 2019, P- 47).

De mais a mais, malgrado particularidades de cada ordenamento ju-
ridico, a implementacdo do juiz das garantias atende ainda a um
movimento internacional, em muito influenciado pelas decisoes proferidas

pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos'®, ocasido em que a Corte:

Passou a considerar que ndo s6 a intervengdo prévia do julgador na fase de
investigagdo, mas, sobretudo, a natureza dos atos por ele praticados em tal
fase, sdo relevantes para determinar se é fundada ou nio a davida sobre a
imparcialidade do julgador, que podera ser comprometida em seu aspecto ob-
jetivo (BADARO, 2019, Pp- 48).

Na América Latina, os paises colonizados, principalmente, pela Es-
panha, aderiram a onda reformista, apés o movimento de abertura
democratica (a partir da década de 1990), abrindo méo de boa parte das
estruturas processuais penais inquisitérias até entdo conservadas. Para
que se tenha uma ideia, somente Brasil e Cuba ndo implementaram o juiz
das garantias em seus respectivos ordenamentos juridicos (MILITAO,

2020, p. de internet).

A admissibilidade do juiz das garantias, nesse cendrio, representou a ruptura

definitiva em relagdo ao modelo anterior e uma virada simbélica em direcao

1© TEDH, caso Hauschildt vs. Dinamarca, dentre outros.
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as exigéncias democraticas das mais variadas Constitui¢des, com o afasta-
mento do magistrado das fung¢des de investigacdo e acusagdo, agora
incumbidas ao 6rgao estatal responsavel pela persecutio criminis, ou seja, ao
Ministério Ptblico (MAYA; GIACOMOLI], 2016, p. 108).

Implementar o juiz das garantias, mesmo que no bojo de uma lei puni-
tivista e autoritaria como a Lei n° 13.964/2019, pode representar um grande
passo rumo a racionalizacio e a democratizacdo do processo penal patrio.

Ferrajoli (2014, p. 534) leciona que existem trés perfis de imparciali-
dade judicial: a) equidistancia (do objeto do processo e das partes); b)
independéncia funcional (para que nio sofra pressoes externas); ¢) com-

preensdo de sua atribuicdo (isto é, o juiz nao exerce fungdo representativa).

“[...] a imparcialidade requer a separagdo institucional do juiz da acusagdo pu-
blica; a independéncia requer a sua separagao institucional dos outros poderes do
Estado e por outro lado a difusdo da funcdo judicidria entre sujeitos ndo depen-
dentes um do outro; a naturalidade requer exclusivamente a sua separacio de
autoridades comissionadas ou delegadas de qualquer tipo e a predeterminagdo

exclusivamente legal das suas competéncias (FERRAJOLL 2014, p. 534).

Consideracgoes finais

Néo se trabalha com a ingenuidade de que a simples implementacéo
do juiz de garantias seria suficiente para a conversao do processo penal
brasileiro: de autoritario para democratico. Sabe-se que sequer a prépria
promulgacio da Constituicdo da Republica foi capaz de constitucionalizar
as praticas processuais penais no pais. Nas felizes palavras de Melchior
(2019, p. 40), “o Poder Legislativo, nestes trinta anos ap6s a Constituicao,
criminalizou mais comportamentos do que se viu nas duas ditaduras ex-
perimentadas no pais”.

Demais disso, em ndo se mudando a mentalidade inquisitéria que
ainda informa a sociedade e, demasiadamente, atores dos Sistemas de Se-
guranca Publica e do de Justica, corre-se o risco, concreto, de ter-se, num

mesmo feito, em caso de ratificagdo da constitucionalidade da Lei n°
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13.964/2019, quanto a matéria em comento, a participacdo de dois magis-
trados com o perfil de Wargrave.

Por fim, acerca da imprestabilidade da Lei n® 13.964/2019 para o en-
frentamento de questoes relacionadas a seguranga publica, Morais da Rosa
(2013, p. 81) fornece um retrato fidedigno do que realmente trata a utili-
zacdo do Direito Penal e do Direito Processual Penal como mecanismos de

combate a criminalidade:

Assim é que perguntaram a um louco que havia perdido a sua chave na flo-
resta, por que estava a procurando sob a luz do poste da rua, no que ele
respondeu: aqui tem mais luz. Procurar flexibilizar as garantias constitucio-
nais na perspectiva de resolver os problemas de Seguranga Publica é procurar,

como o louco, a chave no mesmo lugar. Lugar caolho, a saber, dos neoliberais.
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A teoria do Labelling Approach no filme

“O experimento de aprisionamento de Stanford”

Rosalia Maria Carvalho Mourao '

Juliano De Oliveira Leonel >

Introducio

A proposta do artigo é analisar o filme O experimento de aprisiona-
mento de Stanford, que foi feito com base no experimento de
aprisionamento na Universidade de Stanford (1971), sob a supervisdo de
Philip Zimbardo, a fim de discutir e questionar os efeitos da prisdo nos
voluntarios do experimento, o denominado “efeito ltcifer”, bem como o
conceito de instituicio total de Goffman e a teoria do Labelling Approach.

O filme O experimento de aprisionamento de Stanford tem como ti-
tulo original The Stanford Prison Experiment, produzido em 2015, dirigido
por Kyle Patrick Alvarez, classificado como drama, pais de origem: EUA. A
obra cinematografica é baseada numa experiéncia de Psicologia do aprisi-
onamento que aconteceu no porao de Jorddo Hall na Universidade de
Stanford, em agosto de 1971. Inicialmente previsto para durar duas sema-
nas, no sexto dia o experimento foi encerrado. Os alunos eram estudantes

voluntérios de Universidades que responderam a um antncio no jornal,
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que oferecia 15 ddlares por dia para participar do experimento. Os 24 es-
tudantes foram divididos em 2 grupos, guardas e prisioneiros. Nas
entrevistas, nenhum deles queria ser guarda, porque ndo se viam como
figura de autoridade e alguns deles possivelmente seriam presos por in-
fringir a lei, por crimes como beber e dirigir, dentre outros. A comissdo
composta de psicologos ditou as regras para todos os participantes e estes
concordaram em participar, assinando um contrato.

No entanto, 0 que era para ser uma experiéncia aparentemente tedi-
osa e mais longa, sendo que duas semanas era o inicialmente previsto, em
poucas horas de confinamento na prisdo de Stanford os guardas comega-
ram a exercer sua autoridade de forma arbitraria e os prisioneiros
tornaram-se passivos as ordens sem sentido dos guardas, principalmente
John Wayne que os aterrorizou.

Dentro desse cenario, Philip Zimbardo pesquisou a Psicologia do
aprisionamento para entender melhor o que se passa nas prisoes reais e é
o idealizador do experimento de aprisionamento de Stanford. Como esses
jovens estudantes se adaptariam aos seus papéis de prisioneiros e guar-
das? Como a diferenca de poder entre guardas e prisioneiros pode
influenciar nas comunica¢bes internas? Se vocé pde pessoas boas em lu-
gares ruins essas pessoas sdo corrompidas pelo ambiente ou conseguem
permanecer boas? Pessoas boas podem se tornar mas dependendo das cir-
cunstancias ou elas tém controle mental suficiente que as impedem de
praticarem o mal? Por que ndo pesquisar com prisioneiros e guardas reais

nas prisdes dos EUA?

Encarnei instantaneamente meu papel de professor universitario, afoito para
professar aos ouvintes curiosos: “Estou interessado em descobrir o que signi-
fica psicologicamente ser um prisioneiro ou um guarda da prisao. Por quais
mudancas uma pessoa passa no processo de se adaptar a esse novo papel? £
possivel, no curto periodo de algumas semanas, assumir uma nova identidade,
diferente do eu usual?” (ZIMBARDO, 2012, p. 59)

Por conseguinte, a partir desse experimento de Stanfor, a presente pes-

quisa estudaré a teoria do Labelling Aprroach, com o fito de valorizar e
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permitir a abertura a novas investigagdes no Direito, em uma nova aborda-
gem ao discutir temas relevantes para a Criminologia, saindo dos manuais,
do mondlogo da dogmatica juridica, utilizando a arte para enriquecer o de-
bate sobre as relagdes sociais, em especial as que acontecem dentro do
sistema prisional. Parte-se da premissa de que a interdisciplinaridade possi-
bilita um olhar abordando aspectos sociais, culturais e psicoldgicos,
permitindo uma relagdo do cinema com a Literatura, pois em varios mo-
mentos os atos dos guardas, prisioneiros e psicologos lembram personagens
de obras literarias como Frankenstein (2017) de Mary Shelley, Jeckyll e Hyde
de Stevenson (2014) e Jean Valjean de Victor Hugo ( 2017).

1. Da prisdo enquanto instituicdo total de Erving Goffman

Para entender o que acontece no ambiente prisional, partir-se-a da
definicao de instituigdo total de Erving Goffman (1974, p.11) “Uma insti-
tuigdo total pode ser definida como um local de residéncia e trabalho onde
um grande nimero de individuos com situacdo semelhante, separados da
sociedade mais ampla por consideravel periodo de tempo, levam uma vida
fechada e formalmente administrada”.

Nessa instituicdo total, prisao de Stanford, o prisioneiro sofre um pro-
cesso doloroso de rebaixamento como ser humano, processo de coisificagéo,
que comega com a desinfec¢do, as roupas sdo retiradas e ele fica nu, o uni-
forme é uma camisola para eliminar suas individualidades, torna-los
padronizados entre si e afemina-los, descaracterizando os prisioneiros como
homens, néo vestem nada por baixo do camisolao, o nome € retirado e ele
passa a ser visto como um ndmero, sua identidade aos poucos vai sendo
apagada, as regras da prisao sdo ditas em voz alta e repetidas pelos detentos.

Goffman (1974, p.17) diz que as instituicdes totais podem ser enumera-
das em 5 agrupamentos, as prisdes segundo ele sdo o terceiro tipo “
organizado para proteger a comunidade contra perigos intencionais, e o
bem-estar das pessoas assim isoladas nédo constitui o problema imediato: ca-

deias, penitenciarias, campos de prisioneiros de guerra, campos de
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concentracdo” . O experimento de aprisionamento de Stanford simula uma
prisao, logo é tido como uma instituigao total. Nestas existe uma divisdo ba-
sica entre o grupo dos internados (grupo controlado) e o grupo dos dirigentes
(grupo que controla). Os psicdlogos, dentre eles, Philip Zimbardo constituem
o grupo dos dirigentes que controlam os prisioneiros e os guardas e sdo os
proprios psicologos que constituem o Conselho de Condicional que fica en-
carregado de permitir ou ndo que o prisioneiro consiga a tdo sonhada
liberdade, mesmo que seja de forma condicional e d4 limites aos guardas,

dentre eles, que estes ndo podem agredir fisicamente os prisioneiros.

A equipe dirigente muitas vezes vé os internados como amargos, reservados e
nao merecedores de confianga; os internados muitas vezes veem os dirigentes
como condescendentes, arbitrarios e mesquinhos. Os participantes da equipe
dirigente tendem a sentir-se superiores e corretos; os internados tendem, pelo
menos sob alguns aspectos, a sentir-se inferiores, fracos, censuraveis e culpa-
dos. (GOFFMAN, 1974, p-19)

Uma das formas de controlar os prisioneiros é a comunicacdo, guar-
das e prisioneiros tém que se comunicar, mas esta € feita de forma restrita
e autoritaria, regras sao impostas e quando sdo descumpridas h& punigdes,
geralmente o prisioneiro é colocado no buraco (solitéria), para impedir a
comunicagao com os demais detentos e que se oucam as lamentagoes.

Goffman (1974, p. 22) a respeito das instituicdes totais, diz que elas
sdo “hibridas sociais, porque sao parcialmente comunidade residencial e
parcialmente organizacao formal [...] que em nossa sociedade, sdo as es-
tufas para mudar pessoas, cada uma é um experimento natural sobre o
que se pode fazer ao eu”. E é exatamente isso que Philip Zimbardo quer
pesquisar e descobrir, até que ponto essa simulacdo de uma prisdo nos
pordes de Stanford pode nos dizer sobre os voluntéarios desse experi-
mento? Pessoas boas podem tornar-se pessoas mas? Por que algumas
pessoas sdo mais susceptiveis de serem agressivas ou obedientes que ou-
tras? O que mudou para cada um daqueles estudantes universitarios que

participaram do experimento de aprisionamento de Stanford?
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Quando os estudantes universitarios adentram a prisao de Stanford
inicia-se o processo de mortificacdo que consiste em degradagdes, humi-
lhagoes e profanaces do eu. No experimento isso ocorre logo no inicio
quando é feita a desinfecgdo, as roupas sao retiradas e o corpo fica nu e
exposto aos olhares dos guardas e dos demais prisioneiros, o uniforme é
um camisolao para padroniza-los e afeminé-los, atingi-los na sua mascu-
linidade, inferiorizando-os.

A mortificagdo ou mutilacao do eu tendem a incluir aguda tensao psicologica
para o individuo, mas para um individuo desiludido do mundo ou com senti-
mento de culpa, a mortificagdo pode provocar alivio psicolégico. Além disso, a
tensao psicoldgica frequentemente criada por ataques ao eu pode também ser
provocada por questdes ndo-percebidas como ligadas aos territérios do eu -
por exemplo, perda do sono, alimento insuficiente, indeciséo cronica. Também
um elevado nivel de angustia, ou a auséncia de materiais de fantasia - por
exemplo, fitas de cinema e livros - podem aumentar muito o efeito de uma
violagdo das fronteiras do eu, mas em si mesmas essas condigdes facilitadoras
nada tém a ver com a mortificacdo do eu. (GOFFMAN, 1974, p.49)

Os prisioneiros tém papéis bem definidos na sociedade, que ndo podem
mais exercer estando presos. O acesso a0 mundo externo é limitado as visi-
tas dos familiares nos finais de semana e as cartas. No experimento, os pais
podem ver como os filhos estao e embora alguns filhos deixem transparecer
que nao estdo bem, dizem aos pais que esta tudo sendo feito conforme o
contrato e que eles ndo tém com o que se preocupar, os olhares dos guardas
estao atentos a qualquer indisciplina no horario de visita e a punigao é certa
para aquele que ndo se enquadrar no sistema. As cartas enviadas por eles
sdo lidas pelos psicdlogos, alguns nédo levam a sério a oportunidade de es-
crever para os entes queridos que estdo fora da prisdo, mas uma carta chama
a atencdo porque o prisioneiro assina como 2093, ou seja, em pouco tempo
aprisionado, a identidade de quem ele era no mundo externo ja esta sendo
apagada e ele identifica-se pelo nimero no uniforme.

Os processos de admissio e os testes de obediéncia feito pelos guar-

das assim que os prisioneiros vao chegando é uma forma de identificar
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quem sdo aqueles que sdo mais rebeldes e podem vir a dar trabalho para
a equipe dirigente e aqueles que sdo obedientes as regras do sistema.
Mesmo quando se é obediente pode ser um problema.

O guarda John Wayne implica com o prisioneiro 2093 por ele ser
sempre tao obediente. No entanto, essa obediéncia é questionada quando
o guarda pede que o0 2093 diga que vai chutar o traseiro do 416 se este ndo
comer as salsichas que ele rejeitou no almogo. O 2093 ndo consegue obe-
decer a ordem, porque ndo consegue dizer a palavra “traseiro”, dizer
palavrdes e impropérios é contra sua natureza. John Wayne humilha o
2093 chamando-o de bastardo e ri descaradamente deste, porque ele nao
consegue dizer os palavrdes e diz aos demais internos que ninguém ira
dormir até ouvir o que quer do 2093. Este depois de iniimeras tentativas
infrutiferas de John Wayne diz que nao deve dizer de forma nenhuma a
palavra “bastardo”. John Wayne nao se d4 por satisfeito em humilhéa-lo
fazendo-o ir contra o que acredita, exige que ele faca 10 flexdes, depois
pede que um prisioneiro se sente em cima do 2093 enquanto ele faz as
flexdes, depois dois prisioneiros sentam-se em cima do 2093 enquanto
este faz os exercicios. O prisioneiro 2093 nao aguenta e sucumbe psicolo-
gicamente e fisicamente. John Wayne mostra-se satisfeito com a exaustao
do prisioneiro.

John Wayne e os demais guardas exigem um padrdo de deferéncia
em relagdo a linguagem de que os prisioneiros sempre se refiram a eles
como Sr. Oficial Corregedor, Sr. Supervisor, ou sempre responder com o
Sim, senhor, é uma forma de exigir que o outro reconhega a superioridade

dos guardas e a inferioridade deles.
2. O efeito Licifer na prisio de Stanford.

O efeito Lucifer é a tentativa de Philip Zimbardo de compreender o
que torna pessoas “boas” em “méas”? E possivel em tdo pouco tempo (6
dias) guardas e prisioneiros esquecerem quem eram antes da prisao e co-

meterem atos antes impensaveis? E possivel que alguns guardas e
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prisioneiros nédo se deixem influenciar pelo ambiente indspito da prisdo e
resistam a tentacdo de cair em desgraca, esquecendo valores, moral, reli-
gido, tudo que aprenderam fora dos muros da instituicdo? Zimbardo
(2012, p. 24) define 0 mal como sendo: “O mal consiste em se comportar
de maneiras que agridam, abusem, humilhem, desumanizem ou destruam
inocentes - ou em utilizar a prépria autoridade e poder sistémicos para
encorajar ou permitir que outros o facam em seu nome. Em suma, é saber
o melhor, mas fazer o pior”.

Percebe-se no filme que apds 10 horas de confinamento na prisao, os
guardas comegam a levar a sério demais seus papéis, alguns prisioneiros
continuam acreditando que é apenas um experimento, riem, fazem de
conta que estao obedecendo, mas aos poucos percebem que é para valer.
Da-se inicio a um processo de desumanizagdo dos prisioneiros, ndo sio
mais estudantes universitarios em um experimento na Universidade de
Stanford, sdo violadores da lei, que delinquiram e por isso tem que ser

punidos de forma exemplar. A desumanizagao ocorre quando:

Ocorre quando os “outros” sdo pensados como desprovidos dos mesmos sen-
timentos, pensamentos, valores e propositos de vida que possuimos.
Quaisquer qualidades humanas que esses “outros” compartilhem conosco sao
diminuidas ou apagadas de nossa consciéncia. Isso é realizado pelos mecanis-
mos psicolégicos de intelectualizacdo recusa e isolamento do afeto. Em
contraste com os relacionamentos humanos, subjetivos, pessoais e emocio-
nais, os relacionamentos desumanizados sao objetivantes, analiticos, e vazios
de conteido emocional ou empatico. (ZIMBARDO, 2012, p. 316)

Um criminoso é alguém que violou as regras e que é desumanizado
pela instituicdo total que é a prisdo, mas também pela prépria sociedade.
Para tanto, basta ver as manchetes de jornais ao noticiar um crime. Sdo
chamados de “monstros”, “loucos”, “desumanos”, nenhuma caracteristica
boa pode ser atribuida a quem matou, roubou, estuprou, sao seres despro-
vidos de humanidade e quem os estigmatiza assim esquece que ser
humano néo é ser sempre bom, desprovido de maldade, ser humano é ser

antagonico, bom e mal ao mesmo tempo, com atitudes merecedoras de
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prémio por algum ato heroico, mas que também pode cometer atos repro-
vaveis ao longo da vida e que violem os direitos de outrem. A linha que
separa “o criminoso” do “cidaddo de bem” é ténue e pode ser rompida a
qualquer momento, até porque o crime ndo passa de um rétulo, de uma
etiqueta que se da para alguém, de uma criagdo humana que néo possui
existéncia ontolégica.

O “cidaddo de bem” também é passivel de cometer crime, a diferenca
¢ que muitas vezes ndo tem a consciéncia ou se tem ndo a demonstra de
que pode violar as leis. Exemplo cléassico é de quem se intitulando “cidadéo
de bem” participa de um linchamento de um ladrao, mata o delinquente
junto com outros “cidaddos de bem” porque este cometeu crime contra o
patrimonio, roubou um celular, mas ao matarem o delinquente comete-
ram um crime mais grave: homicidio, o interessante é que ao matarem
um ladréo, estas pessoas ndo se consideram criminosas, mas dizem que
fizeram um favor ao Estado, é menos um para voltar a delinquir e se
acham merecedores de prémio, dizem que fizeram justica, no entanto,
“justica com as préprias mados” néo € justica, é vinganca. O Estado é quem
tem o poder de punir a quem viola as regras, nao o cidaddo. Infelizmente,
devido a sensagio de impunidade, de que os criminosos nao estdo sendo
punidos de forma exemplar é comum as noticias de linchamentos, muitas
vezes, com a morte de inocentes.

A banalidade do mal é um conceito que surgiu na obra de Hanna
Arendt sobre o julgamento de Adolf Eichmann que foi julgado por crimes
contra a humanidade a enviar para a morte milhares de judeus na época
do Nazismo. A autora ao narrar e fazer suas observacdes nesse famoso
julgamento conclui que Eichmann nao é uma excecio, nao é um monstro,
um psicopata como muitos acreditavam, é um homem normal, que teve
sua normalidade atestada por varios psiquiatras. Em sua defesa, seu ad-

vogado diz que Eichmann estava apenas cumprindo ordens.

A acusagao deixava implicito que ele nao s6 agira conscientemente, coisa que ele
nao negava, como também agira por motivos baixos e plenamente consciente da

natureza criminosa de seus feitos. Quanto aos motivos baixos, ele tinha certeza
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absoluta de que, no fundo de seu coracao, nao era aquilo que chamava de innerer
Schweinehund , um bastardo imundo; e quanto a sua consciéncia, ele se lem-
brava perfeitamente de que s6 ficava com a consciéncia pesada quando néo fazia
aquilo que lhe ordenavam - embarcar milhdes de homens, mulheres, criangas
para a morte, com grande aplicagdo e 0 mais meticuloso cuidado. Isso era mesmo
dificil de engolir. Meia ddzia de psiquiatras haviam atestado a sua “normalidade”
- “pelo menos, mais normal do que eu fiquei depois de examina-lo”, teria excla-
mado um deles, enquanto outros consideravam seu perfil psicologico, sua
atitude quanto a esposa e filhos, mae, pai e irmas e amigos “nao apenas, mas

inteiramente desejavel”(ARENDT, 1999, p. 37)

O que a autora mostra é que para cometer os graves crimes que co-
meteu contra a humanidade, Eichmann ndo era um louco, séadico,
desprovido de moral e valores, mas era um homem normal, como tantos
outros que cometem crimes pavorosos e que as pessoas insistem em tirar-
lhes a sanidade ao depararem-se com crimes perversos. Como alguém que
tem sua sanidade atestada por vérios psiquiatras como normal, é capaz de
cometer crimes tdo aterrorizantes e ndo demonstrar remorso, arrependi-
mento, ou mesmo nem entender o porqué da acusagado, visto que, estava
apenas cumprindo ordens. Eichmann tinha consciéncia de que seus atos
estavam levando milhares de judeus a morte, por que nao se insurgiu con-
tra essas ordens?

O que leva pessoas comuns, como os guardas em Stanford a tortura-
rem psicologicamente os prisioneiros? Os guardas tinham consciéncia de
que participavam de um experimento, por que entao trata-los com perver-
sidade, humilhé-los constantemente, trancafid-los na solitaria?

E os prisioneiros porque vendo que os guardas cometiam atos humi-
lhantes em relacéo a eles ndo se insurgiram mais vezes e em muitos casos
optaram por ficarem quietos para ndo atrair os olhares e atrocidades de

quem devia apenas vigia-los.

3. Tudo vale a pena pela ciéncia?

As eventualidades da vida sdo tao variaveis quanto os sentimentos da natureza

humana. Fu trabalhara duro por quase dois anos, com o Gnico proposito de
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infundir vida num corpo inanimado. Para isso, privei-me de descanso e satde.
Desejara com um ardor que excedia muito a moderacao; mas, agora havia ter-
minado, a beleza do sonho desaparecera, e um horror e asco sem folego

tomaram meu cora¢ao.(SHELLEY, 2017, p. 65)

O trecho acima refere-se a obra Frankenstein de Mary Shelley quando
Victor depois de anos se dedicando a ciéncia e abdicando da vida social e
familiar, finalmente consegue d4 vida a um corpo inanimado, mas seu hor-
ror é tdo grande diante da criatura que criou, que ele renega seu legado e
foge apavorado. Até que ponto a Ciéncia pode ir? Que limites os experi-
mentos cientificos podem ultrapassar em nome da Ciéncia e em prol de
um beneficio supostamente maior?

O sofrimento causado aos estudantes que participaram do experi-
mento de aprisionamento de Stanford é realmente necessario para a
Ciéncia? O que de positivo trouxe esse experimento para quem participou
dele, visto que tanto os prisioneiros quanto os guardas sofreram com os
abusos psicologicos, até mesmo os psicologos desistiram de compactuar
com o que viam acontecer, apenas Philip Zimbardo ficou até o sexto e l-
timo dia do experimento.

Isso faz lembrar a obra de Stevenson, o médico e 0 monstro em que
Jekyll fala com seu amigo Utterson sobre a influéncia que sofreu de Hyde

e a angustia que o consome:

Eu trouxe para mim mesmo um castigo e um perigo que nao posso revelar. Se
sou o maior dos pecadores, sou também o maior dos sofredores. Nunca ima-
ginei que este mundo pudesse abrigar tdo desumanos sofrimentos e terrores;
e s6 hd uma coisa que vocé pode fazer para amenizar este meu destino: res-
peitar o meu siléncio. (STEVENSON, 2014, p. 49)

A referéncia a obra Stevenson da-se porque ao realizar o experimento
de aprisionamento em Stanford, Zimbardo ndo mostrou a natureza do mal
apenas nos estudantes, mas nele proprio. Como um psicélogo foi capaz de
infringir tanta dor psicolgica em outras pessoas, como conseguiu se man-

ter impassivel diante do sofrimento alheio?
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O proprio Zimbardo se questiona sobre o carater ético do experi-
mento e anos depois ao langar a obra O efeito lucifer (2017) para explicar
o experimento indaga e responde a tais questionamentos. Segundo ele
aqueles que consideram a vida humana como sagrada e tem um padrao
de ética absoluta, um experimento que causa sofrimento humano, seja ele

fisico ou psiquico é impensavel sob o ponto de vista ético.

Aqueles que adotam essa perspectiva argumentam que mesmo se as agoes que
causam sofrimento sao conduzidas em nome da ciéncia, pelo bem do conheci-
mento, da “seguranga nacional” ou de qualquer outra abstra¢do ambiciosa -
elas sdo antiéticas. Dentro da Psicologia, aqueles claramente identificados pela
tradicdo humanista foram os mais enfaticos em atentar para a preocupagao
bésica da dignidade humana, que precisa ser anterior as metas postuladas da
disciplina, a saber, de prever e controlar o comportamento. (ZIMBARDO, 2012,

p- 330)

Na obra de Stevenson Henry Jekyll narra a histéria do nascimento de
Hyde, fruto de seus estudos cientificos e da certeza de que o homem nao é

apenas um, mas sim dois.

Se cada um deles pudesse, dizia a mim mesmo, ao menos localizar-se numa
identidade diferente, seria possivel aliviar a vida de tudo o que era insuporta-
vel. O injusto tomaria seu proprio rumo, livre das aspira¢des e remorsos de
seu gémeo opressor, e o justo poderia andar com firmeza e seguranca em seu
caminho ascendente, fazendo as coisas boas nas quais encontra seu prazer e
ndo mais se expondo a desgraca e a peniténcia pelas maos desse estranho mal.
A maldigdo do género humano foi a de que esses ramos incompativeis ficassem
fortemente amarrados um ao outro - que esses gémeos polares vivessem em
luta continua no angustiado ttero da consciéncia. Como, entdo dissocia-los?
(STEVENSON, 2014, p.83)

O experimento mostra aos participantes que todos, guardas, prisio-
neiros e psicologos, sdo dois em um, temos um lado mal, muitas vezes,
desconhecido de nos e das pessoas do nosso convivio, mas que em deter-
minadas circunstancias como foi o caso do experimento afloram de

maneira real. O efeito ltcifer é uma forma de tentar compreender o que
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aconteceu com os prisioneiros e guardas, 0 que tornou pessoas boas em

mas ao simularem um ambiente prisional?

A ideia de que hd um abismo intransponivel que separa as pessoas boas das
pessoas mas é uma fonte de conforto em virtude de pelo menos duas razdes.
Primeiro, ela cria uma légica binéria na qual o mal é essencializado. A maioria
de nobs entende 0 mal como uma entidade, uma qualidade inerente a certas
pessoas e nao a outras (...). Sustentar uma dicotomia bem-mal também per-
mite que “boas pessoas” se eximam de suas responsabilidades. (ZIMBARDO,
2014, p. 26)

O mal assim como o bem faz parte da natureza humana, nao somos
seres dicotdmicos, divididos entre cidaddo de bem e criminoso, somos 0s
dois a0 mesmo tempo, o bem e 0 mal coexistem na mesma pessoa, 0 mé-

dico e o0 monstro habitam o mesmo corpo.

4. O Labelling Approach e Stanford.

A teoria do Labelling Approach ou teoria do Etiquetamento como é
mais conhecida no Brasil surgiu na década de 60 nos EUA, pelos autores
pertencentes a Escola de Chicago e teve como principais representantes:
Howard Becker, Erving Goffman e Edwin Lemert, dentre outros autores.
Essa teoria foi chamada também de paradigma da reagéo social, pois cri-
tica o paradigma etiolégico que analisava o criminoso pelas suas
caracteristicas individuais, como é o caso de algumas teorias anteriores
como a Positiva. No Labelling Approach o objeto de andlise é o sistema
penal e o fendmeno do controle social, ndo mais a figura do criminoso em
si. Segundo Shecaira (2014, p.259) “Nédo mais se indaga o porqué de o cri-
minoso cometer os crimes. A pergunta passa a ser: por que é que algumas
pessoas sdo tratadas como criminosas, quais as consequéncias desse tra-
tamento e qual a fonte de sua legitimidade?”

Na obra Patologia Social (1951) de Edwin Lemert o autor divide o
comportamento desviado em dois tipos: o desvio primario e o desvio se-

cundario. O primario seria o “ato inicial criminoso, referido pela lei penal,
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mas que tem causas sociais, culturais e psicolégicas” (ANITUA, 2015, p.
590) e o secundario “ocorre como resposta a reacao social e caso remeta
aos dados centrais da existéncia da pessoa que o experimenta, altera a es-
trutura psiquica e produz uma organizagao especializada de papéis sociais
e atitudes de autoestima que lhe conferem um determinado status”
(ANITUA, 2015, p.591).

No filme, os voluntérios da experiéncia deixam de ser estudantes uni-
versitarios e passam a ser criminosos e como tal devem ser tratados,
alguns no inicio por saberem se tratar de um experimento nao levam a
sério o tratamento dos guardas, mas apds algumas horas percebem que
estao sendo tratados realmente como se tivessem cometido algum crime,

cabe a cada um deles individualmente aceitar ou nao o estigma.

Os efeitos psicolégicos da aplicacéo da etiqueta de delinquente por parte das
instancias que reagem frente ao fato primario significardo a aceitagdo dessa
condigdo pelo proprio etiquetado. As atitudes posteriores, adequadas ao que
se espera dele, serao mecanismos de defesa, de ataque ou de adaptacido com

referéncia a essa reacdo social. (ANITUA, 2015, p. 591)
Becker em sua obra QOutsiders cria este termo para designar:

aquelas pessoas que sao consideradas desviantes por outras, situando-se por
isso fora do circulo dos membros “normais” do grupo. Mas o termo contém
um segundo significado, cuja analise leva a um outro importante conjunto de
problemas sociais: “Outsiders”, do ponto de vista da pessoa rotulada de desvi-
ante, podem ser aqueles que fazem as regras de cuja violagdo ele foi
considerado culpado. (BECKER, 2008, p.27)

O criminoso é um outsider por violar uma regra que € instituida pela
sociedade em que vive, mas algumas regras violadas sao amplamente di-
fundidas como é o caso do uso da maconha. Para os fumantes dessa droga
eles ndo estdo fazendo mal a ninguém e o legislador é que errou ao colocar
como crime de porte de maconha para uso préprio, tanto é que a lei de

drogas trata diferente o usuario e dependente quimico do traficante.
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No filme, os prisioneiros estdo simulando pessoas que cometeram
crimes e que por isso a sociedade os considera inaptos a convivéncia social
e os retira por um tempo determinado do convivio familiar e comunitério.
J& os guardas, estes que deveriam manter a lei e a ordem, com apenas
algumas horas de confinamento também podem ser considerados como
outsiders, visto que promovem torturas psicolégicas para manter os pri-
sioneiros sob seu dominio. “A medida que um grupo tenta impor suas
regras a outros na sociedade, somos apresentados a uma segunda questao:
quem, de fato, obriga outros - aceitar suas regras e quais sdo as causas de
seu sucesso? Esta, é claro, uma questdo de poder politico e econdmico”.
(BECKER, 2008, p. 29)

S&o os grupos sociais que criam as regras, através de seu poder legis-
lativo e diz o que é considerado “normal” e coloca as etiquetas de
“outsiders” naqueles que tem o comportamento desviante, segundo Ani-
tua (2015, p. 592).

As prisdes sdo os locais em que os criminosos sao colocados ap6s vi-
olarem as regras e deveriam desencorajar comportamentos desviantes, na

realidade o que fazem é perpetua-lo. Segundo Shecaria (2014, p. 260)

Essas institui¢des acabam reunindo pessoas que estao a margem da sociedade
em grupos segregados, o que da a eles a oportunidade de ensinar uns aos ou-
tros as habilidades e comportamentos da carreira delinquente, e até mesmo,
provocar o uso dessas habilidades para reforgar o senso de alienagdo do resto

da sociedade.

As pessoas ndo esperam que os criminosos mudem e saiam das pri-
sOes pessoas melhores, recuperadas, que queiram contribuir com a
sociedade, pelo contrario, ao adentrar uma prisdo espera-se que eles
aprendam e se qualifiquem ainda mais no cometimento de delitos. Ento,
por que as pessoas ainda querem que 0s criminosos sejam presos? Ao
prendé-los e tira-los do convivio social, tém-se uma falsa sensacio de se-
guranga e de que as leis estejam sendo cumpridas, embora 0s criminosos

saiam mais especializados das prisdes no cometimento dos delitos.
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No labelling approach distingue-se a desviagao priméaria da secundé-
ria. Segundo Shecaria (2014) A primaria advém de uma grande variedade
social, cultural, econdmica e racial que tera implicagdes com a marginali-
zagao do individuo no que concerne as implicagdes na sua estrutura
psiquica. Ja a secundaria é aquela que advém para as pessoas cujos proble-
mas sdo criados pela reacdo social ao comportamento desviante. O
criminoso que esta na desviagdo secundaria é uma pessoa cuja identidade
ja esta estruturada em torno da desviagao, ja est4 estigmatizado pela soci-

edade. Segundo Goffman estigma é:

Em todos esses exemplos de estigma, entretanto, inclusive aqueles que os gre-
gos tinham em mente, encontram-se as mesmas caracteristicas sociologicas:
um individuo que poderia ter sido facilmente recebido na relagao social quoti-
diana possui um trago que pode-se impor a atencdo e afastar aqueles que ele
encontra, destruindo a possibilidade de atengdo para outros atributos seus. Ele
possui um estigma, uma caracteristica diferente da que haviamos previsto.
Nbs e os que nao se afastam negativamente das expectativas particulares em
questdo serdo por mim chamados de normais. (GOFFMAN, 2004, p. 07-08)

O criminoso é estigmatizado por todos aqueles que ndo cometeram
crimes ou aqueles que cometeram mas ainda nao foram pegos pelo sis-
tema, é visto como desumano, monstro, nio acredita-se em sua
ressocializacao, é tratado com desprezo, como seres inferiores que mere-
cem todo o reptdio social, ndo importa se o crime foi de menor potencial
ofensivo como um furto ou um homicidio, ao adentrar uma priséao a pes-
soa fica estigmatizada.

Cumprir a pena é uma forma de estigmatizacdo, pois ela cria uma
reagdo social em todo o circulo familiar, de amigos e conhecidos do crimi-
noso. Quem vai dar uma nova chance a alguém que cumpriu uma pena no
sistema penitenciario? Os miseraveis de Victor Hugo discorrem bem sobre

essa estigmatizacao do prisioneiro, no personagem de Jean Valjean:

Sou um grilheta. Um forcado. Venho das galés. - E tirou do bolso uma grande
folha de papel amarelo, desdobrando-a. Aqui est4 o meu passaporte. Amarelo,

como podem ver. E quanto basta para me expulsar de qualquer lugar para
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onde eu va. Quer ler? Eu também sei ler. Aprendi nas galés. (HUGO, 2017, p.
131)

Depois de cumprir 19 anos nas galés, Jean Valjean ¢ libertado, a pena
foi cumprida, mas em qualquer lugar que chegue é obrigado a mostrar o
passaporte amarelo para as autoridades locais e assim a fama de grilheta
se espalha rapidamente. Nao ha oportunidade de trabalho, nao consegue
um quarto para dormir e nem comida mesmo tendo dinheiro para pagar,
todos voltam-se contra ele. Quando o bispo de Digne abre as portas de sua
casa para recebé-lo de forma honrada, este nem acredita no que esté vi-
vendo, depois de ser humilhado em todos os lugares pelos quais passou e
das diversas ofensas que recebeu, ser tratado com dignidade é um alento
ao corpo e alma cansados.

O rétulo estigmatizante nédo é s6 para quem cometeu o ato delitivo,
mas para a familia também. Os filhos passam a ser conhecidos como o
filho do ladrao, assassino, corrupto; a mulher passa a ser conhecida como
“mulher de bandido”, veja que nem a esposa e nem o filho cometeram
nenhum crime mas ainda assim sofrem com o estigma do prisioneiro, a
pena aqui passa da pessoa do condenado, a condenagao social, pode ser
téo cruel quanto a pena imposta ao infrator.

Os guardas, no filme, sdo vistos como seres normais, cumpridores da
lei e que devem manter a ordem na prisdo, ndo sao estigmatizados, mas
despersonalizam os criminosos, tiram sua identidade, nomeiam-nos atra-
vés de ntimeros, nao é mais o Jodo, o Pedro, mas o0 416, 0 8612 e assim por
diante, os xingamentos sdo constantes e agressivos, inferiorizam pela
classe social, orientagao sexual, raga, religiao.

Outro aspecto relevante do Labelling approach sao as chamadas ceri-
moénias degradantes que como jé foi visto sdo quando os criminosos sdo
despojados de sua identidade fora da prisdo, seus nomes sdo trocados por
niimeros, vestem camisoldes, sem o uso de cuecas e as regras da prisao
sdo ditas e repetidas varias vezes, qualquer suposta indisciplina é punida
de forma severa pelos guardas, como forma de prevenir novas insurrei-

¢oes ao sistema.
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Consideracgoes finais

A experiéncia de aprisionamento de Stanford foi um experimento ci-
entifico que contribuiu para compreender o comportamento desviante e
que qualquer pessoa independente de se considerar boa ou ma é capaz de
cometer crimes cruéis, assim como os guardas em 6 dias foram capazes de
torturar psicologicamente os prisioneiros que estavam sob sua tutela.

O efeito lucifer permite compreender os aspectos psicolégicos que
atuam em pessoas comuns, que nunca cometeram crimes, que se conside-
ram “cidaddos de bem” e violam as leis alegando muitas vezes,
argumentos como que estavam tentando manter a ordem ou que estavam
apenas cumprindo ordens como é o caso de Eichmann.

Os autores estudados sejam da Literatura ou da Criminologia permi-
tem discutir sobre o mal que existe em cada um de nos e de como ele pode
eclodir nas mais diversas situacdes, seja quando o “cidadao de bem” acre-
dita que tem o direito de matar outra pessoa, porque este roubou ou
matou; ou nos casos dos guardas que torturam de maneira reiterada os
prisioneiros que estavam sob seus cuidados.

A pena de prisdo como é vista em muitas teorias da Criminologia
pune o infrator de diversas maneiras, ao priva-lo de um dos nossos maio-
res bens que é a liberdade, impde aos prisioneiros restricoes nao s6 do
corpo, mas também da mente. Ao sair da prisdo, o estigma de prisioneiro
o persegue retirando oportunidades de trabalho, de estudo, a sociedade
nao vé o criminoso como alguém que possa ser reintegrado. Quando Philip
Zimbardo finaliza o experimento um dos prisioneiros diz que “a prisdo era
real e estava dentro dele”, ou seja, etiquetado como se percebe da Teoria
do labelling approach.
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Reflexdes juridico-penais sobre o crime de estupro

a partir da obra “Laranja Mecanica”

Paulo Thiago Fernandes Dias *

Sara Alacoque Guerra Zaghlout >

Introducio

Partindo-se do romance distépico de Anthony Burgess, intitulado
“Laranja Mecanica”, o presente capitulo destina-se a andlise de aspectos
penais, processuais e criminolégicos do crime de estupro e da figura do
estuprador (esteja ela na condicdo de suspeito, de acusado ou de conde-
nado). N&o se trata de uma resenha literaria ou cinematografica, mas de
uma inspiracdo na obra acima para que discussoes no bojo das Ciéncias
Criminais sejam desenvolvidas.

“Laranja mecanica” conta a saga de Alex, protagonista e narrador da
trama, um jovem que, juntamente com seus parceiros de gangue (melhor
dizendo druguis), passa as noites de uma Inglaterra futurista a procura de
diversao, consistente na pratica de atos violentos e criminosos (de crimes

contra o patrimonio a delitos contra a liberdade sexual).

! Doutorando em Direito Pablico pela UNISINOS/RS. Mestre em Ciéncias Criminais pela PUCRS. Professor, em nivel
de graduagao, na UNICEUMA (Direito Penal) e na UNISULMA (Direito Processual Penal e Direito Penal). Integrante
do grupo de pesquisa “Liberdade e Garantias”, vinculado ao PPGD/UNISINOS. Integrante do grupo de estudos “Sis-
tema de Justiga, Neoprocessualismo e Direitos Humanos”, vinculado ao Curso de Direito/UNISULMA. Advogado..

? Doutoranda em Direito Publico pela UNISINOS (Bositas Capes/PROEX). Mestra em Ciéncias Criminais pela PUCRS.
Pos-graduada lato sensu em Processo Penal. Professora, em nivel de graduacio, de Direito Constitucional na
UNICEUMA Integrante do grupo de pesquisa “Liberdade e garantias”, coordenado pelo professor doutor Miguel Te-
desco Wedy - PPGD/UNISINOS Advogada.
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A obra literaria foi lancada originariamente em 1962, sendo adaptada
ao cinema em 1972 pelo renomado diretor Stanley Kubrick, abordando de
forma realista a violéncia cada vez mais banalizada nas grandes cidades.

Alex, lider de uma gangue juvenil, busca prazer a cada ato violento e
criminoso, ndo esbogando qualquer sentimento de culpa ou arrependi-
mento. Esse personagem central ndo se importa com suas vitimas ou
rivais. O protagonista s6 tera no¢do do que suas vitimas passaram, quando
ele se torna custodiado pelo Estado.

Numa dessas empreitadas criminosas e apds invadirem a residéncia
de um casal, Alex e sua gangue cometem delitos em série: dano ao patri-
monio, lesdo corporal grave e estupro coletivo da proprietdria da
residéncia, que abriu as portas de sua morada para prestar socorro a uma
suposta vitima. A cena violenta é assim descrita pelo narrador da obra, o

proprio Alex:

(...) Entdo ele agarrou com forga a devotchka, que ainda estava krikikrikando
num compasso quatro por quatro muito horrorshow, prendendo os rukas dela
por tras, enquanto eu rasgava isso ou aquilo, os outros fazendo hahaha ainda,
e grudis muito horrorshow exibindo entao seus glazis rosas, 0, meus irmos,
enquanto eu me desvestia e me preparava para o mergulho. Ao mergulhar,
sluchei gritos de agonia, e esse vek escritor sangrando que George e Pete esta-
vam segurando quase ficou bizumni de uivar com as slovos mais indecentes
que eu jé tinha escutado e outras que ele ja estava escutando na hora. Entéo,
depois de mim, era justo que o bom e velho Tosko tivesse sua vez, o que ele
fez de uma forma bestial, fungando e uivando com sua mascareta de P. B.

Shelley sem estar nem ai, enquanto eu segurava ela... (BURGESS, 2013, p. 26).

O fato criminoso descrito acima nao chega ao conhecimento das au-
toridades, sendo que Alex e seus comparsas desfrutam da impunidade, até
que um atrito com sua gangue mude os destinos do protagonista. Preso e
condenado pela préatica do assassinato de outra mulher, Alex é sentenciado
ao cumprimento de 14 anos de prisao, sendo que nem chega a cumprir
toda a pena, pois se oferece para fazer parte de um tratamento experimen-
tal dedicado a criminosos violentos, com caracteristicas de Psicopatia
(NUNES, 2009).
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Referido tratamento é chamado de “método Ludovico”, o qual con-
siste em verdadeira tortura, psicolégica e fisica, contra o condenado, com
a intengao de nele criar sensacoes desagradéveis e dolorosas todas as vezes
que tentar ou que pensar em delinquir. Em suma, trata-se de um método
que busca a eliminagao do livre arbitrio do condenado (“curado”) por meio
da causagao de mal-estar fisico e emocional em Alex, sempre que ele dese-
jar praticar atos violentos.

Alex se torna entdo um simbolo da cura dada ao criminoso, funcio-
nando como verdadeiro trunfo “politiqueiro” na médo de determinado
governo. Entretanto, verifica-se ao final, apds Alex sofrer inimeras situa-
¢Oes de violéncia, que o “método Ludovico” nao alcanc¢ou o seu objetivo.

“Laranja mecanica”, portanto, serve de pano de fundo para o enfren-
tamento de questoes afetas as ciéncias criminais, especificamente, no que
tange ao crime de estupro, o suspeito e o condenado pelo referido delito,
no contexto da realidade brasileira.

Busca-se, assim, a interacdo entre a ficcdo e a realidade, valendo
questionar se o Estado Brasileiro tem agido corretamente, tanto no as-
pecto normativo, quanto no momento da execucdo da pena, no que diz
respeito aos crimes sexuais violentos. Ou seja, o tratamento penal dado,
desde a fase de investigacdo preliminar, até a execugdo criminal, no que
tange a pessoas identificadas como psicopatas, pode ser apontado como
adequado?

Com essa introdugao, informa-se que esta pesquisa é de ordem qua-
litativa, através de andlise bibliografica, em que pontos da obra “Laranja
Mecénica”, afetos aos crimes contra a dignidade sexual, serdo problemati-
zados a luz do tratamento que referidas infragées vém recebendo pelas
Ciéncias Criminais (e pelos atores do Sistema de Justica) (PASOLD, 2018).

A pesquisa se concentrard na andlise do crime e do criminoso sexual
violento com caracteristicas de psicopatia, ja que, na ficcdo, Alex praticou
dois crimes de estupro.

Ja no que tange a realidade, a investigacdo se dedicara ao estudo do

crime sexual violento e do criminoso, em razdo do: a) lamentével hist6rico
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de violéncia contra a mulher, principalmente, no Brasil; b) na dificuldade
em conceber o praticante desse tipo de delito como sujeito de direitos; c)
na insisténcia com a pena de prisao (de forma indiscriminada, indepen-
dentemente das condigoes pessoais do criminoso); d) na auséncia séria de
tratamento a figura do psicopata; e e) no sensacionalismo midiatico co-

mum na cobertura jornalistica desse tipo de crime.

1 Aspectos penais e processuais do crime de estupro

Em “laranja mecanica”, Alex pratica mais de uma infragio penal de
contra a liberdade sexual de mais de uma vitima. Porém, o protagonista
da ficcdo néo foi condenado por todos os estupros que cometeu - levando-
0 a0 método “Ludovico”. Esta pesquisa se destina ao estudo critico da fi-
gura do psicopata e suposto autor de crime contra a dignidade sexual (in
casu, o de estupro).

Vale esclarecer ainda que existem diferencas juridicas entre suspeito,
investigado, acusado e condenado. Buscando facilitar a abordagem e, pois,
considerando que todos esses sujeitos (desde a fase de investigagdo preli-
minar até a de execugdo penal) recebem tratamento estatal e social
estigmatizantes, a investigacdo adotara a terminologia comum de suposto
autor do fato ou da infracdo penal®.

Nesse sentido, tomando como inspiragao a personalidade de Alex e o
crime por ele praticado, de acordo com ordenamento juridico brasileiro,
passa-se a analise penal, criminolégica e processual penal do aludido de-
lito.

1.1 As alteragdes proporcionadas pela Lei 12.015 de 2009

O Codigo Penal de 1940 enquadrava o crime de estupro no Titulo re-

ferente aos “Crimes contra os Costumes”, evidenciando com essa

3 Vale registrar que a legislacao penal brasileira considera infragao penal o género do qual crime/delito e contraven-
G0 penal sdo suas espécies.
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classificacio, toda uma carga preconceituosa que pairava sobre esses deli-
tos. Punia-se, de fato, a mulher. Nao por acaso, expressoes como “mulher
honesta” e a possibilidade de o estuprador ver sua punibilidade extinta
caso se casasse com sua vitima constaram do Estatuto Penal brasileiro até
0 ano de 2005.

Com a reforma legal ocorrida em 2009, o Titulo VI do Cédigo Penal
passou a tratar dos crimes contra a dignidade sexual, aproximando-se de
uma condi¢ao de igualdade de tratamento entre homens e mulheres, a me-
dida que a abordagem dos fatos delitivos passou a ser mais juridica e
menos moral (ELUF, 2009).

Ao proteger a dignidade sexual, extensao da dignidade da pessoa hu-
mana, o legislador passa a atender a um dos principios fundantes da
Republica, indo ao encontro da doutrina e da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (REsp 1.292.141-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 4/12/2012%) que apontavam para a necessidade de respeito aos direitos
fundamentais, enquanto inafastavel razao de ser do Estado Democratico e
de Direito.

Na senda das alteracoes legislativas operadas em 2009, o crime de
estupro passou a violar a liberdade sexual, ou seja, a autodeterminacéo da
pessoa, e nao mais s6 a da mulher, pois, conforme a atual redacdo do artigo
213 do Cédigo Penal, tanto a conjuncio carnal forcada como os atos libidi-
nosos dela diversos caracterizam o mesmo tipo penal.

O artigo 213 do Codigo Penal (Constranger alguém, mediante violén-
cia ou grave ameaga, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que
com ele se pratique outro ato libidinoso), apesar da redacao que lhe foi
dada pela lei 12.105/2009, peca pela utilizagdo do abrangente termo “ato
libidinoso”, capaz de causar exageros na aplicacdo da norma e consequen-
tes punicoes indevidas (ELUF, 2009). Ademais, parcela da doutrina critica

a manutencdo da dicotomia entre conjuncdo carnal e ato libidinoso dela

4 Esse julgado merece mencao, ainda que se trate de questdo atinente a responsabilidade civil, j& que reforca a neces-
sidade de que os direitos fundamentais sao indissociéveis da propria razao de ser do Estado Democritico e de Direito.
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diferente, defendendo a utilizacdo de uma expressdo mais significativa
como “violacao sexual mediante violéncia” (BITTENCOURT, 2014).

A reforma legislativa apostou ainda na elevagdo de pena cominada
em abstrato ao delito de estupro, bem como na piora do tratamento juri-
dico dado ao acusado/condenado da préatica desse delito, por meio de

alteracdo da denominada Lei dos Crimes Hediondos.

O fendmeno criminal, e em particular o aumento da criminalidade violenta no
brasil nas Gltimas décadas, tém sido pouco afetado pelas politicas de encarce-
ramento massivo implementadas a partir da edi¢do da Lei 8.072/90 (Lei dos
Crimes Hediondos), que impediu a progressao de regime e com isso ampliou
sobremaneira a populagdo carceraria desde entdo, sem que tenha ocorrido re-

dugéo da tendéncia de crescimento destes delitos (AZEVEDO, 2017, p. 268).

Entretanto, a opgdo por esse agravamento das sangdes penais nao
surtiu o efeito, teoricamente, esperado, pois mesmo com o tratamento
normativo penal mais severo, os casos de crimes sexuais violentos seguem
numa curva ascendente>. Conforme dados divulgados no Anuario do F6-
rum Brasileiro de Seguranga Publica, foram registrados 47.646 casos de
estupro em 2014, entretanto, apenas 35% dos crimes sexuais sdo notifica-
dos, isto é, a maioria das infracdes penais cai na chamada criminalidade
de cifra negra®.

Esse recrudescimento de penas e essa criacdo de novos tipos penais,
longe de sinalizarem a contengéo da criminalidade, configuram o fracasso
na aposta estatal por esse tipo de politica criminal. Nesse sentido, colaci-
ona-se o posicionamento esposado por FRANCO (1994, p. 08):

5 Conforme o Férum Brasileiro de Seguranca Putblica: houve aumento de 18,17% nos crimes sexuais, em relagdo a
2011, quando foram cometidos 22,1 crimes por grupo de 100 mil habitantes. TRIBUNA. Numero de crimes sexuais
ultrapassa o de homicidios no Brasil. Disponivel em: : >.C e

BRASIL>. Ultimo acesso 5 jun 2016

SNesse sentido: FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA - FBSP. Anuério brasileiro de seguranca piblica.
Edigao IX. Disponivel em: < http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2015.retificado .pdf>

Sao Paulo, 2015. Ultimo acesso em 06 jun 2016


http://www.parana-online.com.br/editoria/policia/news/705274/?noticia=NUMERO+DE+CRIMES+SEXUAIS+ULTRAPASSA+O+DE+HOMICIDIOS+NO+BRASIL
http://www.parana-online.com.br/editoria/policia/news/705274/?noticia=NUMERO+DE+CRIMES+SEXUAIS+ULTRAPASSA+O+DE+HOMICIDIOS+NO+BRASIL
http://www.parana-online.com.br/editoria/policia/news/705274/?noticia=NUMERO+DE+CRIMES+SEXUAIS+ULTRAPASSA+O+DE+HOMICIDIOS+NO+BRASIL
http://www.forumseguranca.org.br/storage/download/anuario_2015.retificado_.pdf
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Por fim porque o inciso submetido a apreciagdo do Presidente da Republica
demonstra uma vez mais - o fracasso da Lei de Crimes Hediondos ndo foi su-
ficiente para chamar a razdo os meios governamentais - que se insiste na
postura politico - criminal - ingénua, tola ou ardilosa, nao se sabe com exatidao
- que apresenta o Direito Penal como a férmula mégica idonea a solucionar os
conflitos sociais, a mezinha especial capaz de curar todas as enfermidades que
a ma distribui¢do de renda, a miséria, a fome os desequilibrios sociais, a cor-

rupgao e a impunidade provocam (...).

A critica se mantém muito atual, afinal, o Senado Federal aprovou,
no dia 31 de maio de 2016, o aumento de pena para o caso de crime de
estupro praticado por duas ou mais pessoas, criando a figura do tipo penal
do estupro coletivo. Referida votagdo se deu a unanimidade, tudo diante
da repercussdo na imprensa de caso grave de crime sexual praticado por
varios agentes em face de uma adolescente’.

Como bem assinala parcela da doutrina, essa pratica recorrente de
agravar o tratamento penal, com vistas a afagar os anseios populares, s6
serve para reforcar o estado de desigualdade, uma forte caracteristica do
Estado brasileiro (bem como da maioria dos paises da América Latina,
conforme AZEVEDO, 2017):

Partindo-se do conceito de Direito Penal, e da sua missao de proteger o bem
juridico, através de um processo penal, e de uma pena, como fungao retribu-
tiva e preventiva, fundamenta-se a politica criminal repressivista. Neste
sentido, com o aumento da lei penal, eleva-se o nimero de selecionados, pois
esses sao prioritariamente de uma mesma origem. Conclui-se, nesse sentido,
que as agéncias penais estdao sendo utilizadas como um instrumento de dis-
tanciamento social... (CANTER]I, 2008, p. 104-105).

Eis mais um exemplo do chamado populismo penal, o qual se tem
demonstrado infértil no campo relacionado ao controle da criminalidade.
O Direito Penal nédo é a tinica e nem deve ser a resposta para todas as ma-

zelas sociais.

7 PUTTI, Alexandre. Aumentar a pena nao é solugdo para acabar com o estupro, nunca foi e nunca serd, afirma
especialista. Justificando. Disponivel para consulta em: <http://justificando.com/2016/06/03/aumentar-pena-nao-
e-solucao-para-acabar-com-estupro-nunca-foi-e-nunca-sera-afirma-especialista/> altimo acesso em 06 jun 2016.
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Essa aposta na expansdo penal incrementa, por consequéncia, a ine-
ficiéncia do sistema e a incapacidade do Estado de adotar medidas outras,
que escapem da logica da resposta violenta (prisdo). Essa resposta dema-
gogica, longe estd de configurar mera incompeténcia. Trata-se, segundo
BINDER (2017, p. 198) de uma opgao politica bem planejada, pois “a inefi-
cacia do sistema penal ndo é um ‘feito’, é um grande negd6cio, uma

construgdo social complexa”.

1.2 Questdes afetas ao segredo de justica

Conforme se observa em ‘Laranja mecanica”, Alex é recebido com
claro desconforto por parte de seus pais e desconfianca de terceiros, logo
apos ter sua libertagdo anunciada pelos meios de imprensa. Alex sofria
com o estigma de ex-presidiario. Os pais de Alex nao haviam lido o notici-
ario do dia, mas ver o filho livre e em casa nao se traduziu em alegria para

eles, muito pelo contrario:

Estamos muito surpresos, filho. Vocé deveria ter nos avisado que estava vindo.
Achamos que pelo menos levaria mais cinco ou seis anos até que o soltassem.
Nao - disse ele, e disse com um jeito muito tristonho - que nédo estejamos
muito satisfeitos em vé-lo novamente e ainda por cima um homem livre.
(BURGESS, 2013, p. 135)

Mas o que teria ocorrido com Alex, caso ele tivesse sido processado e
condenado pela prética do crime de estupro? Na perspectiva da realidade
brasileira, pode-se afirmar que Alex passaria por situacdes ainda mais de-
licadas que as narradas na obra.

Nos termos da atual legislacdo, o artigo 234-B do Cédigo Penal esta-
belece que os processos devem tramitar em segredo de justiga, quando
instaurados para a apuracéo de crimes contra a dignidade sexual. Essa al-
teracdo legislativa busca, a0 mesmo tempo, proteger o direito de imagem
do acusado e, principalmente, evitar juizos moralizantes da sociedade so-
bre a pessoa da vitima. Vale destacar que muitas vitimas sdo criancas ou
adolescentes.
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Entretanto, a despeito do texto legal, é cada vez mais recorrente a
divulgacao de imagens do acusado (suspeito) da pratica de tais delitos nos
meios de comunicagdo, notadamente, nos ditos “programas policiais” (ou
seriam policialescos?), que se caracterizam pela busca da audiéncia a qual-
quer preco.

Mencionados programas televisivos, radiofénicos ou virtuais, prati-
camente, sdo gravados do interior de reparti¢des policiais, em verdadeiro
regime de plantdo, fazendo com que a pessoa apreendida seja exposta, em
rede nacional, a uma exposi¢ao incalculavel e prejudicial, ndo s6 as inves-
tigagdes ou ao consequente processo, mas a vida daquele ser ali filmado,
fotografado, e de todos os que possuem relagdo com o fato criminoso.

Nada é feito ao acaso, desde a trilha sonora a energia empregada pelo
apresentador ao falar, bem como ao horario de exibigdo de tais programas.

O show esta pronto e nao pode parar:

Sabe-se que o espetaculo é uma construgao social, uma relacio intersubjetiva
mediada por sensa¢des, em especial produzidas por imagens e, por vezes, vin-
culadas a um enredo. O espetaculo tornou-se também um regulador das
expectativas sociais, na medida em que as imagens produzidas e o enredo pro-
duzido passam a condicionar as relagdes humanas: as pessoas (que sao os
consumidores do espetaculo e exercem a dupla fungio de atuar e assistir), in-
fluenciam no desenvolvimento e sao influenciadas pelo espetaculo (CASARA,

2015, p. 11).

Nao bastasse isso, os apresentadores de referidos programas adotam
uma postura julgadora, inquisitiva, condenadora, moralmente superior, a
medida que criam alcunhas, adjetivos injuriosos e um discurso implacavel
contra aquele que se encontra na posicao de suspeito da pratica de crime

contra a dignidade sexual. Repita-se: suspeito.

Se seflala que la vulneracién del secreto de la investigacién encierra severos
problemas para el acusado, y que ello no puede ser positivo para la sociedade.
Para algunos autores, serian los periodistas y la transparencia de 14 acciéon de
policias y jueces, los que ocasionarian esos males. El interés comercial por in-

formar sobre algunos processos ha podido hacer mas al respecto de la
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transparencia que docientos afnos de prédica iluminista, pero ello ahora es

visto com recelo... (ANITUA, 2014, p. 101).

Ademais, Clarice Sohngen (2011) aduz que a exploracao do medo pela
grande midia contribui para reforcar o sentimento coletivo de insegu-
ranga, como também no potencial de reabilitacdo da pena de prisao, o que
colabora para o ressurgimento de uma criminologia de cariz autoritario.

Se a suposta vitima € crianga ou adolescente, e, o suspeito possui re-
lacdo de parentesco com aquela, o caso é tratamento sob o viés religioso e
ainda mais sensacionalista pela imprensa. Nalgumas cidades brasileiras, a
reacao da comunidade costuma ser violenta, inclusive no sentido de des-
truir féoruns ou delegacias, quando o intento de linchamento nao é
alcancado.

Irretocaveis as observactes doutrinérias, quando se trabalha os efei-
tos danosos do populismo penal no seio do processo, bem como para o

funcionamento da Democracia:

Nesta patologia, ndo se quer autoridades fracas, e qualquer complacéncia ao
crime, ja que a seguranga tornou-se direito absoluto, vai imediatamente ao
encontro do “pablico”. A moderagdo nao condiz com a exacerbacao da rea¢do
social, dai o profundo déficit - para ndo dizer paralisia - da mediagdo im-
posto(a) as instituicdes democraticas. E neste momento, em que a propria
democracia é exposta a estas ameacas, que se julga por a prova os seus pro-
prios fundamentos (ROSA; AMARAL, 2014, p. 54).

Sabe-se que o Estado e todo o seu aparato se agiganta perante a figura
do acusado. Esse agigantamento é ainda mais potencializado com progra-
mas voltados a espetacularizacdo do horror. O acusado, quando ouvido,
possui pouco espaco para defender-se, sendo, geralmente, interrompido
pelo incansével “senso de justica” do apresentador, inequivoco chacal e

dono da tnica verdade em questdo.

Quando se trata da criminalidade, a linguagem dos meios de comunicagdo dra-
matiza os sentimentos humanos, identificando-os com manifestagoes

superficiais de emotividade. Uma estratégia muito comum, sobretudo quando
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a informacao envolve o delito cometido mediante violéncia, é ressaltar o sofri-
mento e a dor da vitima, atribuindo-lhe certa pureza e inocéncia, enquanto a
vida, os habitos e a personalidade do sujeito sdo explorados como anormais,
exoticos ou violentos. Obviamente, que o ptblico tende, influenciado pela emo-
¢ao induzida pela linguagem midiatica, a se identificar com o padecimento da
vitima e a formular juizos morais depreciativos sobre o suspeito (GOMES,

2015, p. 75).

O perigo de tal cobertura de casos penais dessa gravidade é tamanho
que, mesmo apds tantos anos, o escandalo conhecido como “caso da escola
base” até hoje serve de exemplo para que sociedade, Estado e imprensa
reflitam sobre a necessidade de uma atuagéo jornalistica mais responsavel.

Abordando o tema, sob a perspectiva do fendmeno das falsas memo-

rias no campo da prova testemunhal, LOPES JR (2014, p. 695) assevera:

A noticia correu o Pais e foi explorada de forma irresponsavel (sendo crimi-
nosa) por parte dos meios de comunicacdo, encontrando no imaginario
coletivo um terreno fértil para se alastrar, até porque, num pais onde a cultura
do medo ¢ alimentada diariamente, a possibilidade de que nossos filhos este-

jam sendo vitimas de abuso sexual na escola é o 4pice do terror.

Sobre o caso acima, os acusados da préatica de crimes sexuais contra
criangas sofreram com uma exposicdo atroz, sem qualquer possibilidade
de defesa nos meios de comunicacio, sendo ainda obrigados a mudarem

de domicilio e encerrarem as atividades da escola base:

A midia utilizou do sensacionalismo, explorando o sofrimento das méaes das
vitimas, entrevistas com criancas de quatro anos, perdendo completamente a
preocupagdo com a ética e a presuncao de inocéncia. Surgiram tantas denin-
cias, que o relator da CPI da Prostituicdo Infanto Juvenil na época pediu a
quebra do sigilo bancario das contas dos suspeitos, as quais foram investiga-
das. Deve-se esclarecer que os suspeitos nao tinham nem prestado depoimento
para a policia (BAYER; AQUINO, 2014).

Os principais veiculos de comunicagao processados civilmente foram
condenados pelo Judiciario, sendo que poucos noticiaram isso, ou seja, s6

se informa aquilo que realmente interessa: o horror. Obviamente que nao
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se condena a liberdade de imprensa, mas a necessidade de que a prépria
sociedade filtre a matéria que deve ou ndo ser “consumida”. E uma questao

de civilidade.
2. O estuprador, a psicopatia, o direito brasileiro e o beco sem saida (?)

Condenado, Alex é levado a um presidio comum, em que pese tenha
sido responsabilizado pela prética de infragdo penal grave. Ap6s um periodo
preso, Alex leva as autoridades o seu desejo de submeter-se a um tratamento
experimental, capaz de “cura-lo”, como também de abreviar seus dias na
prisao. Uma vez avaliado, Alex é aprovado para o teste, sendo entdo subme-
tido ao método Ludovico, que teria duracao aproximada de 15 dias.

O método Ludovico consistia em expor, incansavelmente, o condenado
a sessoes de filmes violentos, associados a trilhas sonoras devidamente sele-
cionadas. A proposta, entdo, seria introduzir no condenado uma gama de
maus sentimentos, enjoos, desconfortos fisicos e mentais, sempre que ele

estivesse tendencioso a cometer novos atos violentos.

(...) Entdo mostraram os campos de concentracao, os judeus e as ruas estran-
geiras cinzentas cheias de tanques e uniformes veks caindo com rajadas de
fogo de metralhadoras; isso era o lado publico da coisa. E desta vez eu nio
podia culpar ninguém sendo eu mesmo por me sentir mal e cheio de sede e de
dores, s6 que eu era forcado a videar; meus glazis ainda eram mantidos aber-
tos por presilhas e meus nogas e ploti fixados a cadeira, mas aquele conjunto
de fios e outras veshkas ndo safa mais do meu ploti nem da minha guliver.
Entdo, que outra coisa poderia fazer aquilo comigo a néo ser os filmes? A nao
ser, claro, irmaos, que essa substancia do Ludovico fosse assim uma espécie
de vacina e ela estivesse atravessando meu krévi de modo que eu ficasse do-
ente para todo o sempre, amém, toda vez que videasse qualquer coisa dessa
ultravioléncia. (...) (BURGESS, 2013, p. 120/121)

Analisando Alex, a partir do direito brasileiro, pouco se avancou no
que tange ao que seria a melhor resposta penal dada aquele sujeito conde-
nado pela pratica de crime sexual violento, notadamente, se dito apenado

for identificado como psicopata.
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A psicopatia, conhecida como uma doenca do carater, é uma espécie
do género Transtorno de Personalidade Antissocial, integrando o Grupo
B, do qual constam os transtornos da personalidade antissocial, bordeline,
histridnica e narcisista (REGHELIN, 2010). Assim, segundo NUNES (2009,

p- 156):

De um outro ponto de vista, a Psicopatia é identificada como uma perturbacio
caracterizada pela presenga de um padrao comportamental que encerra a ma-
nifestacdo de “menosprezo e violagdo” dos direitos das outras pessoas, que se
inicia na infancia ou na adolescéncia, tendo continuidade na vida adulta.

Para que se tenha uma singela nocdo da complexidade do tema, ha
vozes relevantes na doutrina que ndo enxergam a psicopatia como espécie
de doenca mental e, que, em razao disso, os ditos psicopatas ndo seriam
afetados ou prejudicados quanto a capacidade para o reconhecimento do
que é certo ou errado. O psicopata, portanto, nos termos dessa linha de
pensamento, ndo possui qualquer ébice para a tomada de decisoes éticas

ou antiéticas. Nesse diapasdo:

Segundo la ciencia médica tradicional, ciertos sujeitos, sin ser enfermos men-
tales, tienen anomalias em la personalidad. Dentro del grupo de las
personalidades anormales estan aquellas que, si por sus caracteristicas, sufren
o hacen sufrir, pasan a integrar el subgrupo de las psicopatias. Kurt Schneider
ha elaborado una tipologia en la que describe diez tipos de psicopatas, a saber:
depressivo, frio de 4nimo, asténico, necesitado de estima, fanatico, inseguro
de si, labil de humor, explosivo, hipertimico y abulico (BARBERO; SALDUNA,
2007, p. 92).

Noutra linha de pensamento, ha aqueles que identificam a pessoa do
psicopata como alguém incapaz de compreender se age de forma ética,
diante da insensibilidade inerente a estrutura da sua personalidade. Na

esteira desse entendimento:

Se por psicopata consideramos a pessoa que tem uma atrofia absoluta e irre-
versivel de seu sentido ético, isto é, um sujeito incapaz de internalizar ou

introjetar regras ou normas de conduta, entdo ele néo tera capacidade para
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compreender a antijuridicidade de sua conduta, e, portanto, serd um inimpu-
tavel. Quem possui uma incapacidade total para entender valores, embora os
conhega, ndo pode entender a ilicitude (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2006, p.
542).

Diante dessa reflexao, ha que se tecer comentarios, ainda que breves,
sobre o tratamento que o Direito Penal patrio dispensa ao tema da (in)im-
putabilidade, ja que pertinente a discussdo que se enfrenta neste topico.

O Direito Penal brasileiro trabalha com o sistema vicariante®, por
meio do qual, pena e medida de seguranca ndo podem ser aplicadas de
forma cumulativa. Desta feita, caso reste comprovado que o processado é
inimputavel, a ele nao se atribuird pena, mas tdo somente medida segu-
ranga, se, ao final do processo, for absolvido impropriamente.

Quando o apenado é semi-imputéavel, com culpabilidade reduzida,
mas ndo eliminada, a época do fato delituoso, o juiz deve condené-lo a pena
privativa de liberdade ou restritiva de direitos, reduzida de um a dois ter-
¢os, ou substitui-la por medida de seguranga, conforme estabelece o artigo
98 do Cédigo Penal.

Para que se defina a inimputabilidade, o Cédigo Penal brasileiro en-
campou o sistema biopsicoldgico como regra, sendo que em seu artigo 26
sdo enumeradas trés circunstancias, as quais somadas a menoridade, po-
dem conduzir a inimputabilidade. Tais circunstancias sdo: a doenca
mental, o desenvolvimento mental incompleto e o desenvolvimento men-
tal retardado.

Em relagdo aos inimputaveis, o Cédigo Penal trabalha com a imposi-
¢ao de medida de seguranca, cujo tempo de duracdo, nos termos da lei,
estara vinculado a comprovagao do fim da periculosidade®, adequada ao

grau de periculosidade do sujeito e ao delito por ele praticado.

8 A titulo de nota, destaca-se que a reforma da parte geral do C4digo Penal, ocorrida no ano de 1984, aboliu o sistema
bindrio, que permitia a cumulacdo de pena e de medida de seguranca.

9 Basicamente, duas correntes se formaram na doutrina e na jurisprudéncia, uma defende que a medida de seguranca
nao pode suplantar o limite de 30 anos imposto para a duracéo da pena privativa de liberdade (sendo este o posici-
onamento prevalente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal), enquanto que a outra prega que s a cessagao
da periculosidade determinara o fim da medida. Entretanto, por meio do verbete 527, o Superior Tribunal de Justiga
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Aos inimputaveis, portanto, sera aplicada a medida de seguranca de
internacao, desde que o fato por ele praticado néo seja punido com pena
privativa de liberdade de detencao, ocasido em que a lei determina a im-
posicdo de tratamento ambulatorial. Nada impede que, posteriormente e,
caso necessario, imponha-se ao sujeito a medida de internacao.

Nos termos do artigo 96 do Cédigo Penal brasileiro, as medidas de
seguranca consistem em internagdo em hospital de custédia ou para tra-
tamento psiquiatrico e submissdo a tratamento ambulatorial.

Por mais que a medida de segurancga se preste ao tratamento do su-
jeito, ndo ha que se negar seu carater punitivo, principalmente, diante da

situacdo critica de alguns centros de internacao brasileiros'*:

Na atualidade, considera-se superada a “ideologia do tratamento” e registra-
se, assim, uma forte resisténcia doutrinaria contra ela, porque as medidas in-
fligem sofrimentos ainda maiores que as penas, privando o individuo de todos
os seus direitos e submetendo-o ao dominio dos terapeutas, frequentemente

tao totalitario como o dos sistemas de castigo... (ELBERT, 2009, p. 116-117).

Néo se pode olvidar que o Estado brasileiro vem falhando também
nesse campo, qual seja, o da promogao de tratamento médico as pessoas
com graves problemas mentais, sendo paradigmatico o caso Ximenes Lo-
pes vs Brasil, julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Trata-se da primeira condenagéo brasileira perante essa Corte e também
do primeiro caso de violacao de direitos humanos no ambito do trata-
mento de pessoa com deficiéncia mental. Em sentenca proferida no dia o4
de julho de 2006, a Corte condenou o Estado brasileiro a indenizar a fami-
lia da vitima, ja que Ximenes faleceu durante acolhimento em instituigdo

voltada a internacio de pessoas com deficiéncia mental, ap6s sofrer maus

sumulou o entendimento de que a medida de seguranca nao pode durar mais do que o limite maximo de pena
cominada em abstrato ao delito.

'° Para que se tenha uma nogao de como muitos manicémios funcionavam, vide o relatério da Comissao de Direitos
Humanos da Camara dos Deputados, nos termos do projeto das Caravanas Nacionais de Direitos Humanos, realizado
no ano de 2000. DHNET. Direitos Humanos. Disponivel para consulta em: <http://www.dhnet.org.br/dados/ca-
ravanas/br/icaravana.html> tltimo acesso em 4 jun 2016.
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tratos, pelos danos materiais e imateriais causados (PAIVA; HEEMANN,
2017, p. 313).

Segundo GOFFMAN (2015, p. 16/17) considera que instituigdes volta-
das a internagdo de pessoas, voluntaria ou involuntariamente, sio
classificadas como totais, sendo que tal caracteristica, a da totalidade, de-
corre do simbolismo encartado na nogido de fechamento, isto é, no
isolamento/afastamento que se promove entre o mundo que o internado
vivera no interior do estabelecimento e aquele observado do lado de fora
(a vida social).

O Direito brasileiro lida com trés categorias para fins de defini¢do da
resposta penal adequada ao ato praticado e de acordo com as condigdes
pessoais do agente responsavel pelo fato: a imputabilidade, a inimputabi-
lidade e a semi-imputabilidade.

Em se tratando dos semi-imputéveis, também chamados de frontei-
rigos, a doutrina identifica nesta faixa intermediéria pessoas com situacoes
brandas de psicoses, oligofrenias, personalidades psicopaticas e com ou-
tros transtornos mentais transitdrios, os quais ndo elidem a capacidade de
compreensao da ilicitude do fato, em que pese a reducao do nivel de cen-
sura do ato para o agente (REGHELIN, 2010).

Ainda que nao seja a linha de pensamento prevalecente no Direito
patrio, ha que se mencionar o entendimento extraido da doutrina freudi-
ana, no sentido de que quanto mais se pensa, mais se afasta de seus atos,
noutras palavras, o pensar corretamente faz com que o homem se afaste
da impulsividade, da rotina que lhe cega. Até que ponto se tem exata com-
preensdo do que se faz, justamente por estar contaminado por habitos ou

influéncias externas? Nesse sentido:

O mesmo se deve dizer sobre os criminosos. Independentemente da questao
da inimputabilidade, eles nao sabem exatamente o que fazem. Alids, os limites
que se estabelecem entre a imputabilidade, semi-imputabilidade e inimputa-
bilidade constituem mera ilusio de um pensamento falsamente objetivo,
ilusdo essa da qual o Direito cegamente se serve, para tornar suas decisdes ao
menos aparentemente e formalmente corretas e “legalmente” bem fundamen-

2

tadas. Afinal, infelizmente para muitos a decisdo justa é aquela formal e
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legalmente correta. O delinquente, ao atacar sua vitima, ndo sabe exatamente
quem ela ¢, ndo pensa sobre as consequéncias e todos os possiveis desdobra-
mentos que sua agao criminosa podera acarretar-lhe. Além de seus impulsos,
suas caréncias e privagdes, a propria rotina e os habitos do crime obliteram-
lhe o pensamento e o cegam. Na medida em que o criminoso ndo pensa sobre
o0 que esté fazendo, ele ndo sabe exatamente o que esté fazendo, independen-
temente de ser ou néo formalmente reconhecido imputével perante a lei (SA,

2013, p. 46).

Feitas essas observacoes, vale ressaltar que o entendimento que vem
predominando na doutrina leva ao reconhecimento da responsabilidade

penal do psicopata, no contexto do ordenamento juridico patrio:

A psicopatia ndo consiste em uma doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, porque nao provoca qualquer alteracdo na capaci-
dade psiquica do agente. Outrossim, ainda que assim fosse considerada, néo
teria o conddo de retirar do agente a capacidade de conhecer o carater ilicito
dos fatos e de se determinar de acordo com esse entendimento. O psicopata
conhece exatamente as normas que regem a sociedade e as suas consequén-
cias. Ainda assim, investe no plano premeditado e o pratica até onde lhe parece
mais conveniente. Nessas circunstancias, entendemos que a psicopatia nao

tem o condao de tornar o agente inimputavel (LEME, 2012, p. 17).

Assim, o que se pode dizer sobre o psicopata que comete crime sexual
violento? Estaria o Direito brasileiro, por meio de suas respostas penais
(pena ou medida de seguranca), preparado para ressocializar essa pessoa?

A discussao sobre qual resposta penal deve ser dada e de que ma-
neira, acaba por se tornar ainda mais complexa que a referente a
imputabilidade ou ndo da pessoa portadora de psicopatia, ainda mais,
quando ela realiza crime sexual violento. Um estudo feito nos Estados Uni-
dos constatou que o indice de reincidéncia nos crimes violentos, dentre os

quais, os de natureza sexual, chega a 71,3%".

" Estudo divulgado em 2015. MELO, Jodo Ozorio de. Estudo mostra que indice de reincidéncia no crime é de 77%
nos EUA. Publicado na Revista eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-
out-02/estudo-mostra-indice-reincidencia-crime-77-eua> dltimo acesso em 03 jun 2016.
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No Brasil, ainda que de modo geral, um em cada quatro condenados
é reincidente, legalmente considerado, conforme relatdrio sobre a reinci-
déncia no Brasil, divulgado em 2015 pelo IPEA, em acordo de cooperagéao
técnica firmado com o Conselho Nacional de Justiga'.

Diante do sensacionalismo com que os casos de crimes sexuais sao
explorados pela imprensa, notadamente, quando a vitima é crianca ou
adolescente, reforcando a sensagdo de inseguranga na populagdo, propos-
tas de alteracdo da legislacdo, com vistas a legalizar o condicionamento da
concessdo de liberdade ao condenado pelo crime de estupro, somente se
ele se submeter a procedimento de castracdo quimica, ja sdo discutidas no
Congresso Nacional 3.

Além da inconstitucionalidade gritante de medidas graves, invasivas
e extremas como a referida acima, ndo ha informagdes precisas de que a
submissdo do condenado pelo crime sexual violento ao procedimento de
castragao quimica seja eficaz. Ademais, ndo se pode esquecer que, durante
a égide do regime nazista, a esterilizacdo foi um dos procedimentos mais

adotados contra os ditos indesejaveis:

A esterilizacao forcada dos chamados “associais” (uma das mais graves espé-
cies de crimes contra a humanidade) foi uma pratica constante dentro do
regime nacional-socialista. Naquele periodo, calcula-se que entre quinhentos
mil e um milhdo de pessoas tenham sido esterilizadas, com ou sem enfermi-
dades hereditarias. Eram pessoas provenientes das camadas sociais mais
baixas, que praticaram pequenas infragdes, muitos deles com antecedentes pe-
nais por delitos contra a propriedade ou contra a moral sexual, como
prostitutas, vagabundos e mendigos. Por enfermidade hereditaria entendia-se
retardo mental congénito, esquizofrenia, “loucura circular” (maniaco depres-
siva), epilepsia grave, surdez, cegueira, alcoolismo e graves deformidades
corporais (REGHELIN, 2010, p. 155).

2 Recomenda-se a leitura na integra: Reincidéncia criminal no Brasil. Disponivel em: < http://www.cnjjus.br/fi-
les/conteudo/destaques/arquivo/2015/07/572bba385357003379ffebgcgaaifodg.pdf> dltimo acesso em 03 jun 2016.

'3 Trata-se do Projeto de Lei n° 5398/13, apresentado pelo deputado Jair Bolsonaro (PP-R]). Segundo os motivos
alegados pelo autor do projeto, paises como os Estados Unidos ja adotam a medida da castragao. O autor néo relata,
porém, os efeitos adversos causados pela medida.
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Mesmo diante de assunto complexo e grave (a resposta penal dada
ao delinquente sexual psicopata), o Estado brasileiro néo pode afastar-se
dos valores e principios que o estruturam. N&o se deve, seja em virtude do
populismo penal ou do medo coletivo, retroceder a regimes de governo de
exce¢do que, mesmo apds 70 anos de seu encerramento e diante das atro-
cidades perpetradas contra a humanidade, hd que se perguntar: como se

chegou tédo longe?

Consideracoes finais

Mais do que apontar solugdes, buscou-se a problematizacio de ques-
toes delicadas e importantes sobre o tratamento atribuido ao suposto
autor de um crime estupro e de referido delito. Para tanto, tomou-se a
liberdade de considerar Alex, o protagonista de “laranja mecanica”, en-
quanto psicopata praticante de crime sexual violento. A riqueza da obra
permite essa e outras andlises juridicas relevantes, principalmente pela
grandeza que é promover esse didlogo entre a arte (literatura, cinema,
etc.) e o Direito.

Com as reflexdes acima, tentou-se, ainda que sucintamente, abordar
como o Estado brasileiro vem insistindo em opgdes politico-criminais
equivocadas, e a forma como essas escolhas influenciam nas fases da cri-
minalizacio, da atuagdo processual e na fase de execucao penal.

O fracasso do método “Ludovico”, empregado em Alex como espécie
de tortura psicoldgica e fisica prévia, com vistas ao impedimento da pratica
de crimes violentos, serve para reflexdo sobre as discussdes em torno de
penas indignas como a de esterilizagao forcada. Além da auséncia de ga-
rantia de eficacia, respostas penais com tamanha radicalidade servem tao
somente para subverter a ordem constitucional, fundada na dignidade da
pessoa humana.

Assim, a exemplo da ficcio utilizada como pano de fundo para a con-
dugdo da pesquisa, verifica-se que o sujeito apontado como praticante de

crime contra a dignidade sexual pode, inapelavelmente, passar de algoz a
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vitima, notadamente pela insisténcia em politicas criminais ineficazes e vi-

olentas.

Os trés drugues estdo ai para mostrar que mesmo em gangues, mesmo droga-
dos, a lei que de fato opera é a traicdo. E por ela que derrubam Alex do lugar
de lider, lider esse que acaba perdendo o seu lugar porque ndo foi capaz de
proteger seus pares da violéncia que comandava sobre terceiros. Se isso é ver-
dade, é verdade também que quanto mais o sujeito pratica violéncia, mais ele
tende a perder os limites das relagbes introduzindo nelas mais violéncia. [...].
Isso significa que um dos problemas que a violéncia introduz tem a ver com
aquilo que ela produz e causa, ou seja, violéncia gera violéncia. (DIAS;
COUTINHO, 2016, p. 167)
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A Antigona de Séfocles ou os fundamentos da ordem juridica

Vicente de Paulo Barretto '

1. A literatura desvenda o direito

A hipétese desenvolvida pelos estudos, que levam a rubrica geral de
Direito e Literatura, é a de que se encontram analisados e descritos na
imaginacao literaria, de forma mais viva do que na prépria doutrina, os
fundamentos da ordem juridica, os seus mecanismos e significados sim-
bolicos. Procura-se utilizar o universo de valores e simbolos, encontrados
nos textos literarios, como um rico e insubstituivel manancial para o pro-
cesso de compreensao do sistema juridico, de suas normas e instituigoes.
Essa aproximacdo do Direito com a Literatura se realiza, principalmente,
através de quatro modelos, cada qual privilegiando um aspecto dessa re-

lagao:

(a) Os estudos sobre o direito da literatura, em que se privilegia a analise das reper-
cussdes propriamente juridicas da atividade literatura, tais como as questdes
relativas a propriedade intelectual, a responsabilidade civil do escritor, a liber-
dade de expressao, principalmente, aquelas referentes a injtria, a difamacao e a

caltinia;
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(b) Outro tipo de abordagem dessas relacoes é a que trata o direito como literatura,
onde se examinam as qualidades literarias do texto juridico, empregando para
isto os métodos de critica literaria apropriados;

(c) Pode-se, também, examinar o direito comparado da literatura, através do estudo
comparativo dos métodos juridicos e literarios ou o estudo da estrutura literdria
do direito;

(d) Finalmente, temos o modelo de investiga¢do das relacdes do direito com a lite-
ratura, que mais beneficio traz para uma compreensdo mais universal e critica
do direito. Trata-se do direito na literatura, ou seja, 0 modo pelo qual a literatura
representa a lei, a justica, a liberdade, a propriedade, a heranga, a pena, o crime,
e as institui¢des judiciarias que asseguram a objetivagdo social do sistema de

normas juridicas.

Todos esses modelos demonstram como a literatura de narragoes, ao
tratar de problemas juridicos, mostra como o direito ndo ¢ um mecanismo
voltado para dentro de si mesmo, mas um elemento da vida humana. Os
textos literarios tém, entretanto, a vantagem de apresentar as questdes do
direito na sua complexidade, sem preocupacdes dogméticas, mas compro-
metidos com a realidade social objetiva. O direito é desvendado,
principalmente, na sua riqueza cultural, onde o fendmeno juridico aparece
em toda a sua diversidade, liberto das amarras da doutrina e da lei posi-
tiva. O direito surge em toda a sua intensidade, quando a literatura
desnuda a complexidade das relagdes sociais e mostra a verdadeira natu-
reza dos valores e interesses em conflito, que se encontram para além das
pretensdes da norma positiva. Neste processo, a literatura torna-se um
auxiliar poderoso para mostrar, através da elegancia lingiiistica, o que se
encontro escondido nos enfadonhos textos da doutrina e da lei.

A maioria dos textos da doutrina juridica, por sua prépria natureza,
tornou-se descritiva de um sistema de normas, fechado dentro de si
mesmo, onde ndo se encontra o palpitar da vida real dos individuos e das
comunidades. A linguagem especificamente juridica é triste, repetitiva e
recheada de longas citagdes doutrinarias, empregadas ad libitum, e que
acabam sufocando a vida humana sob o manto sagrado do argumento de

autoridade. Os juristas perdem-se no emaranhado das normas, decisoes,
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interpretagdes e construgdes doutrinarias que tornam o direito cada vez
mais distante da vida dos homens em sociedade.

As artes de uma forma geral e, especificamente, a literatura, o teatro
e o cinema, processam o milagre de fazer com o direito saia dos codigos e
dos livros de doutrina, e ganhe vida. A questéo juridica nuclear, a da ga-
rantia da justica, torna-se, assim, um espaco no qual os individuos crescem
como pessoa e ganham consciéncia civica, como cidadaos, como resultado
do exercicio de argumentos racionais na construgdo de uma sociedade
justa..

Os textos literarios ao desvelarem o direito, mostrando as suas con-
tradicoes e insuficiéncias diante da complexidade da vida social, podem
suscitar a revolta, provocar o idealismo ou o ceticismo, fortalecer atitudes
conservadoras ou socialmente progressistas. Na literatura, podemos en-
contrar obras que questionam o papel dos juizes e dos advogados,
ridicularizam e criticam a ganancia dos profissionais do direito, a sua pre-
tensdo e estilo pomposo, cheio de obviedades.

Assim, por exemplo, Shakespeare tem uma obra que por sua comple-
xidade juridica foi considerada como sendo a mais importante escola de
direito que jamais existiu (Korsntein, 1995). Ao mesmo tempo em que cri-
tica os profissionais do direito - a primeira coisa a fazer é matar todos os
advogados (Shakespeare, 2 Henrique VI, IV, 2) - o teatrélogo proclama a
necessidade e a dignidade do juiz e a importancia do direito para o homem
e a sociedade. Na mesma pega em que se pede a morte dos juristas, aparece
o grande juiz, modelo de independéncia, de coragem e da serenidade da
justica. O magistrado eleva-se ao papel de guardido da justica, através de
decistes honestas e prudentes, o que faz com que o préprio monarca, Hen-
rique VI, dirija-se a ele nos seguintes termos: “minha voz proferira o que
me aconselhares no meu ouvido; e eu dobrarei humildemente as minhas
vontades as sébias orientagdes da vossa experiéncia” (2 Henrique VI, V, 2).
A mesma inquietacdo com o sistema de normas e seus mecanismo ronda

a obra de autores como Kafka, La Fontaine, Moliere, Victor Hugo, Racine,
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Camus, Graciliano Ramos, Balzac. Esses sdo autores, alguns cléssicos, cu-
jas obras contribuem para uma compreensao critica mais conseqiiente do
sistema de normas juridicas e demonstram a importancia do direito na
vida quotidiana.

Nos textos classicos da literatura encontramos, em ultima andlise, a
leitura critica e analitica de valores e critérios proprios do mundo juridico,
que fundamentam e qualificam a ordem social e juridica. O texto literario
tem um olhar préprio, mais percuciente, pois independe da rigidez do for-
malismo juridico, e, assim, consegue demonstrar como o sistema de
normas ndo é, afinal de contas, o Ginico e necessariamente mais seguro
meio para a construcdo de uma sociedade justa. Os classicos da literatura
demonstram, antes de tudo, que a aplicacao do direito deve considerar va-
lores que antecedem a prépria elaboracdo da lei positiva e também
considerar no exame de cada caso a sua peculiaridade prépria, entendendo
ser o direito mais um instrumento de generosidade e compreensao do ou-
tro, do que uma méquina de punicdo e segregacao.

Séfocles, neste sentido, lembra de forma pioneira como a existéncia
de leis nao escritas, das quais ninguém, como proclama Antigona, sabe a
origem, devem legitimar a aplicacdo da lei positiva. Shakespeare mostra
como a aplicacdo da lei deve vir envolta em valores, que a tornem mais
humana, pois somente assim sera atingido o mais alto grau de exceléncia
pelo juiz: “nenhuma honra que pertenca aos grandes, seja a coroa, a es-
pada do governante, o bastdo do marechal, nem a toga do juiz, os veste
com sequer parte da graca que d4 a misericordia ” (Medida por Medida, 1I,
2, Isabela). Em suma, o texto literario torna-se fonte de inspiracao para a
aplicagao do direito positivo, pois privilegia valores e os emprega na critica

ao sistema legal.

2. O desafio de Antigona

O caso paradigmatico da cléssica peca teatral Antigona, de Séfocles

(496 - 406 a.C.), pode servir como modelo para que se investiguem os
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fundamentos da ordem juridica contemporanea, que tem na teoria da jus-
tica o seu epicentro. A cultura juridica ocidental deita as suas raizes no
questionamento perene, que ocorre desde a Grécia Classica, da tematica
central da peca do teatrélogo grego, qual seja a questdo da legitimidade
das leis, como condicdo para o estabelecimento de uma ordem justa, atra-
vés de um sistema juridico mais humano e legitimo.

A dramaticidade que envolve a vida e a morte de Antigona, persona-
gem principal da peca de Séfocles, serviu durante séculos para suscitar
algumas indagagoes sobre temas fundamentais da consciéncia ética, poli-
tica, social e juridica da cultura do Ocidente. Filha de Edipo e Jocasta, irma
de Etéocles, Polinices e Isménia, Antigona representa, para muitos, o sim-
bolo da resisténcia ao poder absoluto e a afirmagao de direitos que
antecedem a propria lei positiva. A Antigona de Soéfocles representa no
imaginario politico universal o simbolo da resisténcia ao poder autocra-
tico. Essa resisténcia, como assinala Ost (2005: 183), nao se limita,
entretanto, a manifestacdo da revolta pela revolta, da negacao pela nega-
¢do, mas constitui-se em remédio politico final, usado quando todas as
outras saidas, juridicas e politicas, fecham-se em conseqiiéncia da intran-
sigéncia da vontade autoritaria. O apelo a valores e direitos, contra a lei
positiva, que ira cristalizar-se no chamado “direito a revolucdo”, ndo se
admite de forma simplista. Na Antigona, Séfocles mostra como o processo
de revolta germina em face do fracasso das sucessivas tentativas de racio-
nalizar e humanizar a vontade tiranica. Somente depois de tr esgotado os
seus argumentos para convencer Creonte é que Antigona proclama a su-
perioridade de valores perenes, diante dos quais se deve dobrar a vontade
autoritaria.

Os acontecimentos se desenrolam a partir da derrota das tropas de
Argos, diante das portas de Tebas. Na batalha final, na qual as tropas in-
vasoras sao derrotadas, defrontam-se, comandando tropas inimigas, os
dois irmaos de Antigona, Polinices e Etéocles. O primeiro convencera o rei
de Argos, Adrastinis, a invadir Tebas, onde o seu irméo Etéocles o tinha
afastado do poder. A batalha final travou-se em frente das sete portas da
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cidade de Tebas, sendo as tropas comandadas por sete guerreiros famosos
de ambos os exércitos. A Gltima porta a repelir o ataque invasor foi atacada
por Polinices e defendida por seu irméo, Etéocles. Ambos os contendores,
acabam morrendo na refrega. Creonte, rei de Tebas, tio de Antigona e dos
dois principes mortos, determina que Etéocles seja sepultado como heréi,
para ser “honrado entre os mortos”. O seu irmao, Polinices, por sua vez,
tendo em vista o seu ato de traicdo, deveria permanecer insepulto. Para
fazer valer a sua vontade, Creonte determina, também, que a desobedién-
cia a sua ordem seria punida com a morte por apedrejamento.

Neste contexto, além da morte de seus irméaos, Antigona vé-se diante
de um enigma, que ir4 perpassar toda a tragédia, e que se constitui numa
indagacao fundacional da reflexdo ética e filoséfica do Ocidente: a ordem
legal de deixar insepulto um de seus irmaos devera ser obedecida? Essa
ordem é legitima, mesmo tendo sido decretada pelo poder legal, represen-
tado, no caso, por Creonte? Na primeira fala da peca, Antigona antecipa,
para a sua irma Isménia, o drama que ira leva-la a contestar a ordem de

seu tio e monarca:

“...E agora, essa proclamacdo que nosso comandante lancou a toda Tebas. Que
sabes dela? Ouviste alguma coisa? Ou ignoras que 0s que amamos vao ser
tratados como inimigos? [...] Vieram me dizer - o edital do rei proclama que
ninguém podera enterra-lo, nem sequer lamenta-lo, para que, sem luto ou se-
pultura, seja banquete facil para abutres. Esse é o edital que o bom Creonte
preparou para ti € para mim... Sua decisio € fria, e ameaga quem a desrespei-

tar com a lapidagdo, morte a pedradas”.

A tragédia de Antigona pode ser lida sob dois diferentes angulos. Sob
0 primeiro, verifica-se como a relacdo do individuo com valores néo legis-
lados pode levar a uma confrontacio radical. Torna-se evidente na
Antigona que os individuos sdo movidos por temor, mas também pela fi-
delidade a valores superiores, que se constituem nos alicerces originais da
vida em sociedade. Ao tratar desses valores, Séfocles mostra como os con-
flitos entre valores perenes e a lei positiva expressam situagoes tragicas,

proprias de um momento da vida humana anterior a prépria sociedade. A
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tragédia representaria, entdo, um estagio primitivo e ignorante da vida
ética e intelectual (Nussbaum, 1995:51). Seria a manifestacdo original de
valores, que se encontram no cerne da pessoa humana e da sociedade e
que se rebelam face a limites, que lhes sdo impostos de modo autoritério.

O importante a assinalar sob esse angulo da tragédia de Séfocles re-
side na constatacdo de que os argumentos de Antigona expressam um laco
primitivo da uniao entre o s homens. A sociedade, o Estado e, em conse-
quiéncia, o préprio direito encontram a sua fonte tltima nio na lei, no
interesse ou mesmo na seguranca, mas sim na philia - na amizade. Trata-
se de considerar um estado da humanidade, calcado no vinculo natural
que leva os homens a viverem uma vida comum. E, portanto, um estado
social, anterior a separacdo provocada pelo exogamia e pela polis. Trata-
se, assim, do valor da philia, como essencial e individual, e em torno do
qual se criam as possibilidades para a existéncia da sociedade.

O segundo angulo sob o qual se pode analisar a Antigona, consiste
em verificar em que medida a peca de Séfocles constitui-se no texto fun-
dador da filosofia politica, ao procurar avaliar em que medida somos
obrigados a obedecer a uma lei que viole a nossa consciéncia. A teoria da
obrigacao politica - explicativa das razdes para que se obedeca a um de-
terminado sistema de normas - ocupa-se desse tema central nas
sociedades democréticas, e, em conseqiiéncia, de como somos, ou nao,
obrigados a obedecer a uma lei que consideramos em consciéncia, como
injusta. Outras interrogacdes éticas e politicas, entretanto, irdo aparecer
no desenrolar da trama, principalmente, através dos argumentos de Cre-
onte. A peca provoca, assim, o debate sobre indagagdes que se encontram
na trama de Sé6focles e que permite a anélise da Antigona como um campo
fértil, no qual se encontram, implicitos ou explicitos, valores e categorias
fundantes da cultura politica e juridica do Ocidente. Torna-se necessario,
portanto, caracterizar a tragédia de Séfocles e quais podem ser considera-
dos os seus aspectos mais significativos para a reflexdo ético-filosofica e

jusfiloséfica contemporanea.
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Os personagens principais da peca, Antigona e Creonte, tio de An-
tigona e governante de Tebas, serviram como objeto de disputadas
anélises psicolégicas e, também, de debates sobre os respectivos argumen-
tos justificadores de suas condutas. Durante séculos, alguns criticos
sustentaram que Antigona estava absolutamente certa, enquanto outros
admitiam que tanto ela, quanto Creonte, seu executor, estavam inteira-
mente certos e inteiramente errados. A histéria de Antigona serviu de
inspiracdo para outros autores do teatro grego, além do cléssico de Sofo-
cles. Antigona aparece na peca de Esquilo, Sete contra Tebas; Euripides
inspira-se, também, na personagem nas pegas Antigona e Fenicias; Séneca
trata de Antigona em Fenicias e em “Statim” Tebais. O préprio Séfocles
refere-se a0 seu personagem mais ilustre na peca Edipo em Colonus,

quando ela acompanha o seu cego pai ao exilio.
3. Leitores de uma mesma tragédia

Na modernidade, Hegel enfatizou em Antigona o conflito essencial
entre a familia e o estado, enquanto Holderlin considerou a pega de Séfo-
cles como um espago poético “nebuloso” (Rosenfield, 1999: 108). Leituras,
certamente, distintas, mas que demonstram como a natureza e o signifi-
cado de Antigona evidenciam a complexidade da mensagem transmitida
pelo cléssico da tragédia grega. Outra leitura de Antigona, realizada por
Jean Anouilh, na montagem de 1944, onde se reflete o estado de terror e
barbérie encontrado na Europa dilacerada pela II Guerra Mundial, consi-
dera a heroina grega como representando a fuga de um mundo corrupto,
em decadéncia, que leva ao paroxismo o conflito entre as leis dos deuses e
as leis dos homens.

A peca de Séfocles situa-se no contexto politico e emocional que
marca a produgdo da tragédia classica grega, quando forgas individuais e
politicas entram em conflito e provocam manifesta¢des humanas que vao
do sublime ao mais abjeto. O caso da tragédia de Antigona permite diver-

sificadas leituras que podem processar-se em diversos niveis de abstragéo



366 | Sentir o Direito

e de entendimento, a respeito dos mesmos fatos e do mesmo texto, como
demonstra Kathrin Rosenfield (1999). Rosenfield assinala que existe uma
diferenca entre uma categorizacao estrita, como a atribuida a Hegel, que
representa Antigona como o conflito entre a familia e o estado e aquela
encontrada em Holderlin, o grande poeta aleméo do séc. XIX, que recupera
o passado mitolégico e procura privilegiar o papel das emogdes e sua in-
ser¢do no pensamento grego arcaico. Trata-se, nas palavras de Rosenfield
(1999: 108), de buscar “o pensamento selvagem e a légica das ideais raci-
onais, das normas e da lei positiva que fornece a estrutura do pensamento
discursivo da polis classica”.

Diferentes interpretagoes foram feitas da peca de Séfocles, desta-

cando-se na modernidade aquela escrita por Hegel:

“[Antigona é]... uma das mais sublimes obras de todos os tempos, primorosa
sob todos os aspectos. Nesta tragédia tudo é conseqiiente: encontra-se em dis-
puta a lei ptblica do Estado e o amor interno da familia e o dever para com o
irméao. O pathos de Antigona, a mulher é o interesse da familia; e o de Creonte,
0 homem, é o bem-estar da comunidade. Polinices lutando contra a sua pré-
pria cidade-patria, tinha morrido nas portas de Tebas; e Creonte, o soberano,
através de uma lei estabelecida publicamente, ameaca com a morte a todo
aquele que conceda a este inimigo da cidade a honra dos funerais. Mas An-
tigona nao se deixa afetar por este mandato, que se refere somente ao bem
publico da cidade; como irma cumpre o dever sagrado do sepultamento, se-
gundo a piedade lhe dita 0 amor ao seu irmao. Apela, assim, para a lei dos
deuses; mas os deuses que ela venera sdo os deuses inferiores do Hades (S6-
focles, Antigona, v. 451; he xynoikos ton kéto thebén Dike), a interidade do
sentimento, do amor, do sangue, ndo os deuses do povo livre, consciente de si,
e da vida do Estado” (Hegel, 1991: 43).

A interpretacio de Hegel privilegia a dimensado do espaco da familia
e dos lagos de amor, que a tornam possivel. Ao mesmo tempo, mostra
como se torna possivel a consideracao do valor do bem ptblico, indepen-
dente dos valores individuais e familiares. Encontramo-nos, assim, face ao
confronto entre os valores proprios do espago ptblico e aqueles perten-

centes a sociedade civil, especificamente, a familia. Hegel, entretanto,
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considera a defesa de Antigona, manifestagdo do papel da mulher, pois se-
ria caracteristica do género feminino o compromisso mais imediato com a
familia e os seus valores, entendidos como parametros fundadores da so-
ciedade civil. O argumento de Creonte, na interpretacdo hegeliana, seria o
do compromisso com o Estado, que pressupde a obediéncia a lei como con-
dicao de sobrevivéncia da sociedade politica.

O texto de Hegel descobre como na Antigona encontra-se uma das
mais sublimes representaces da piedade, que se expressa como a lei da
mulher (Hegel, 1940:205). Essa lei, para Hegel, tem uma substancialidade
subjetiva, é a “imagem de uma lei eterna que ninguém conhece a sua ori-
gem, e representada em oposi¢do a lei manifesta, aquela do Estado”
(Hegel, 1940, ib.). Hegel acrescenta que essa oposicao - entre a lei eterna
e a lei positiva do Estado - é a oposi¢do moral suprema e, em conseqiién-
cia, a mais tragica, o que nos remete aos arquétipos originarios a terem
suas relagdes caracterizadas pelo exercicio da philia .

Outro entendimento de Antigona, e que podera contribuir para o en-
tendimento da tragédia de Séfocles, na reflexéo jusfiloséfica contemporanea,
encontra-se no texto classico de Reinhardt (1991). A tragédia de Séfocles sera
concebida, por Reinhardt de maneira inteiramente diversa da formulada por

Hegel, interpretando-a no contexto da cultura grega:

“Os deuses de Séfocles ndo proporcionam consolo ao ser humano e, ainda que
dirijam o seu destino para que se conhega, o ser humano como tal se concebe,
primeiramente, como ser exposto e abandonado. Somente a partir da sua ani-
quilacdo parece que a sua esséncia, ao purificar-se, consegue passar de sua
dissonéncia a um estado de harmonia com a ordem divina. Por essa razio, os
personagens tragicos de Sofocles sdo seres solitarios, desenraizados, rejeita-
dos: monoumenoi, 4philoi, phrends, oiobOtai, como mostram todas as
palavras que os definem. Mas o desespero violento ndo os penalizaria de forma
tao dolorosa se ndo estivesse tao profundamente entranhado na sua natureza.
Os dramas de Fsquilo néo conheciam essa determinaco, nem o seu contrério:
desconheciam por completo essas formas de nudez e desamparo; o ser hu-
mano, o semideus ou o herdi, seja qual fosse o lugar que ocupasse, nio estava
sozinho, sempre permanecia no interior das relacdes divinas e humanas... O

heréi de Esquilo podia cair vitima na luta pela preeminéncia de uma ordem
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sobre a outra, podia ser lancado na mais espantosa das desgracas, ser cacado,
atropelado e atormentado, mas nao podia deixar de repente de participar no
contexto, o seu estado de inclusdo no mundo e permanecer tdo alheio, tao
abandonado e atraicoado como o ser humano de Séfocles. Porque em Esquilo
ainda nao se havia dissociado do cosmo divino um espago puramente hu-
mano... A vontade dos deuses também se impde nas tragédias de Soéfocles, mas
nao como um poder onipresente e igualmente imediato, perceptivel nos pré-
prios atos e na natureza do ser humano, mas que sai de encontro ao ser
humano como algo estranho, ininteligivel, como um hélito que surge de um
mundo diferente daquele do homem, diante do qual somente resta como sal-
vagao a humildade sofocleana da “reflexao” - que nao é a humildade crista,
transcendente, mas aquela que recorda o pessimismo da modernidade. Se o
ser humano quer orientar-se no seu caminho somente pode conseguir conhe-
cendo os seus limites - de certo modo mediante o tatear doloroso e sempre
renovado de sua exterioridade que, como uma pela vulneravel e desprotegida,
salva 0 humano do halito e da esfera das relagdes demoniacas... De certo modo,
todos os personagens tragicos de S6focles sdo dissidentes. O que vale para eles,
ndo se mede pela escala comum; o que para eles é central ndo é o centro dos

acontecimentos ao seu redor”.

A espinha dorsal da leitura de Reinhardt encontra-se na alternativa
que apresenta a interpretacao hegeliana. Reinhardt sustenta que as cate-
gorias com que, desde Hegel, se procurou penetrar no amago da tragédia
de Antigona - as dicotomias excludentes da causa vitoriosa e a causa per-
dida, do jogo e o contra jogo, do direito e o anti-direito, da idéia contra a
idéia, da familia contra o Estado, da culpa tragica e a expiagdo, da liberdade
pessoal e o destino, do individuo e a comunidade politica (Estado, polis) -
sdo demasiadamente amplas, parecem adequar-se a Antigona, mas, sinto-
maticamente, ndo se encontram em qualquer outra tragédia de Séfocles.
Logo, conclui Reinhardt, sao critérios limitados.

Reinhardt propde, entdo, uma leitura mais sofisticada do drama. Isto
porque em Antigona as contradigdes sdo muito profundas, sendo que os
nossos conceitos atuais, ou os que foram usados para a sua interpretagio
e leitura, ndo dao conta da heterogeneidade das categorias envolvidas. As-
sim, escreve Reinhardt, de um lado, o sangue, o culto, o amor fraternal, o

imperativo divino, a juventude, a entrega de si proprio até o sacrificio; e,



Vicente de Paulo Barretto | 369

de outro lado, a afirmacio da vontade de dominio, a razdo de estado, a
moral da cidade, a maldade, a rigidez, a mesquinharia, a cegueira da idade,
a afirmacao do “eu” em nome da justica chegando-se até a transgressao
dos preceitos divinos.

A diversidade de elementos e valores envolvidos na agdo pode levar-
nos a supor que ocorre uma luta de idéias, que se origina de uma idéia. A
originalidade da leitura de Reinhardt permite que se analise em que me-
dida podem ser encontrados os fundamentos da ordem juridica em
Antigona. Acentua, também, como a luta entre Antigona e Creonte néo é
conflituosa por si mesma, pois nenhum dos dois representa um alvo para
o outro, nenhum procura fazer com que o outro aceite o seu modo de ser,
a sua legalidade, a sua moral. Para Creonte, continua Reinhardt, Antigona
nao é uma vitima que, por razdes de Estado, teria que sacrificar; e, da
mesma forma, Antigona nao necessitaria forcar a sua natureza e sua incli-
nacdo inata para a obediéncia a ponto de calar a voz de sua consciéncia.
Creonte ndo tem consciéncia de ter violado uma lei ao condenar Antigona
e termina perecendo, nao por ter sido injusto de acordo com a lei humana,
nem pelo pecado de ter derramado sangue, mas sim porque perde toda a
medida e precipita-se na hubris em virtude de sua prépria cegueira.

E a hubris representa na cultura da Grécia Classica um crime carre-
gado de uma forte condenacdo moral. Creonte acaba engolfado por esse
crime que, na célebre definicdo de Aristoteles, consistia em “fazer ou dizer
algo que provoque vergonha na vitima, ndo para que se consiga alguma
coisa, mas simplesmente para se ter prazer.” (Retorica 1378 b 23- 30). Esse
descontrole da vontade autoritaria, que sempre vem acompanhada do ex-
cesso que causa a sua perda final, levou Creonte a eliminar as bases em
que se assentava o seu poder.

Por sua vez, argumenta Reinhardt, Antigona nio expressa um con-
flito de normas, mas algo mais profundo e radical, que se encontra na
tragédia de duas dimensées do homem, unidas pelo daimon ou dimensao
patoldgica e demoniaca do individuo. E a luta de um modo de ser contra o

outro e, portanto, o que se encontra em jogo sao conflitos mais amplos e
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mais essenciais, que terminam por questionar os imperativos humanos e
as normas divinas. Desse modo, conclui Reinhardt, em Antigona encon-
tramos uma espécie de “dialética”, um fen6meno novo no teatro grego,
“uma colisdo gradual e continuada que se dirige para um final obscuro e
passa de uma para outra situacao, mudando de um lado para o outro, ja
ndo mais como uma contraposicao de atitudes, nem um destino contra
outro, mas uma vontade diante da outra, um poder contra o que lhe re-
siste, uma acdo contra a outra..., a experiéncia em que o divino se compraz
em descobrir o humano em sua humanidade e em transformar inten¢des

e objetivos em destino e fatalidade.” (Reinhardt, 1991:99).

4. O argumento central em Antigona

A peca de Séfocles se inicia no momento em que a morte dos dois
irmdos representa o momento final de uma luta fratricida, iniciada pela
destituicdo das pretensdes de Polinices ao trono de Tebas, por parte de
Etéocles, seguida pela fuga do primeiro de Tebas, e sua alianga com o rei
de Argos, na tentativa de conquistar Tebas. O ato de trai¢do ird servir como
justificativa para que Creonte, que assumiu o trono de Tebas com a morte
de seus dois sobrinhos, tomasse a decisao de ndo permitir que um deles
fosse sepultado. De sua decisdo e do impasse provocado pela atitude de
Antigona, outras solugdes poderiam ser encontradas. Creonte, por exem-
plo, poderia ainda voltar atrds em sua decisdo e consentir, enfim, honras
fanebres para Polinices. Mas todas as portas se fechardo sucessivamente:
Antigona e Creonte nao conseguirao se entender sobre a hierarquia dos
direitos aplicaveis; instruindo o processo de Antigona, Creonte néo lhe re-
conhecera razdes que justifiquem e expliquem o seu argumento, nem em
momento algum admite que possam haver circunstancias atenuantes; o
indulto lhe sera assim recusado. Interpelado por Hémon, seu filho e noivo
de Antigona, que o convida a rediscutir a orienta¢io de sua politica, Cre-
onte recusa todo o questionamento de suas agbes. (Ost, 2005: 183). Em

suas palavras:
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Creonte -... Ja é do conhecimento de todos que os dois rebentos mas-
culos da estirpe de Edipo cairam na batalha, cada um maculado pelo
sangue do outro, cabendo a mim agora sentar no trono e assumir todos os
seus poderes como parente mais préximo dos mortos... Etéocles, que mor-
reu defendendo a cidade, devera ser sepultado com todas as pompas
militares dedicadas ao culto dos heréis. Mas seu irméao, Polinices, amigo
do inimigo que nos atacava - Polinices - que voltou do exilio jurando des-
truir a ferro e fogo a terra onde nascera - e conduzir seu préprio povo a
escraviddo, esse ficara como os que lutavam a seu lado - cara ao sol, sem
sepultura. Ninguém podera enterra-lo, velar-lhe o corpo, chorar por ele,
prestar-lhe enfim qualquer atencio péstuma. Que fique exposto a voraci-
dade dos cies e dos abutres, se é que esses quererao se alimentar em sua
carcaga odienta.”

Essa radical determinacio de Creonte provoca a célebre resposta de

Antigona:

“Creonte (para Antigona) — Agora responde, sem muitas palavras, minha pro-
ibi¢ao nao tinha chegado ao teu conhecimento?

Antigona - Como podia alguém ignorar? Foi divulgada na cidade inteira.
Creonte - Foi entdo um desafio bem premeditado?

Antigona - Tu o compreendeste. A tua lei ndo é a lei dos deuses; apenas o
capricho ocasional de um homem. Nao acredito que tua proclamagao tenha tal
forca que possa substituir as leis ndo escritas dos costumes e os estatutos in-
faliveis dos deuses. Porque essas leis ndo sao leis de hoje, nem de ontem, mas

de todos os tempos: ninguém sabe quando apareceram.”

A tragédia desenrola-se em torno dessas duas posi¢des radicalmente
auto-excludentes, que terminam por conduzir a destruigao reciproca dos
dois principais protagonistas, da mesma forma que a guerra conduzira a
morte mutua os dois irmdos. Na trama, porém, Sofocles deixa entrever
solugdes (uma sociedade composta de homens e de mulheres livres, que
pudessem conviver e solucionar os impasses sociais) e, sobretudo, sugere
os limites da autonomia politica. Nesse contexto, acentua Ost, tanto o justo

legal, como o bem politico podem, eles préprios, se revelar injustos e maus,



372 | Sentir o Direito

quando se arvoram em verdades absolutas, impostas a despeito da dimen-
sdao humana do espaco social em que se realizam.

A tragédia de Sofocles permite, por outro lado, que se identifiquem a
tessitura dos fundamentos de uma ordem juridica, a realizar-se no quadro
do estado democratico de direito, que privilegia a garantia da pessoa hu-
mana, através de um sistema normativo legitimado pelo humanismo e
solidariedade entre os individuos. Encontramos na tragédia a primeira
evidéncia na cultura do Ocidente de que a questdo da legitimidade e do
justo representam os alicerces fundadores de um sistema juridico que re-

jeite o autoritarismo.

5. Temas e argumentos jusfilos6ficos na Antigona

Como vimos, acima, o texto da Antigona de Séfocles apresenta dife-
rentes leituras, que permitem, em fungio do argumento central, desvelar
as raizes tematicas da teoria da justica. Cabe, portanto, propor uma leitura
do texto tragico, onde se possa ser privilegiar as principais indagagdes de
ordem ético-filosofica, que integram o nucleo central da reflexéo jusfiloso-
fica contemporanea. Propomos entio nove temas encontrados na

Antigona, integrantes do corpus de reflexdo jusfiloséfica contemporanea:

a) a aporia do direito natural versus o direito positivo - Séfocles explicita um de-
bate, que encontra acento filoséfico na Retdrica de Aristételes, onde ocorre a
oposi¢ao da razdo de Estado, de um lado, expressa pela vontade de Creonte, e a
objecao de consciéncia diante da aplicagdo da lei positiva em violagdo a valores
supra-legais. A peca reflete 0 momento de crise da democracia grega, onde se
perdia a nocdo exata do que seria justo, como escreve Ost (2005:189), e S6focles
inicia a pesquisa do “saber nomolégico” dos gregos de seu tempo, buscando, o
que a teoria da justica contemporanea também busca, vale dizer como ordenar
a sociedade para que as relagoes entre os homens sejam justas. O direito serve,
entdo, como limites nas relagdes sociais, mas a questdo pelos gregos, e que per-
manece na atualidade, diz respeito a quem deve estabelecer esses limites.

b) Os dois tipos de justica: Thémis e Diké - os gregos distinguiam entre a exis-

téncia de dois tipos de justica. A primeira, Thémis, refere-se a uma justica
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divina, enquanto Diké, a uma justiga mais comprometida com o humano, que
na peca é tratada como uma justica superior, fruto da eqiiidade.

¢) Nomos e nomina - Antigona rejeita o nomos de Creonte, qualificado por ela como
simples “proibi¢do”. No texto da tragédia, nomina ira significar as leis de origem
divina, as leis que se encontram nao na vontade do governante, mas, natural-
mente, na consciéncia dos homens. Essas sdo as leis fundamentais e ndo escritas,
parametro e critério da justica, a que faz referéncia Aristételes na Retérica (1.373
b 4): “assim, por exemplo, aparece dizendo a Antigona de S6focles, que € justo,
apesar de proibido, dar sepultura a Polinices, porque isto é naturalmente justo.”

d) Bem ptiblico e tirania - Creonte expressa uma concepcao do bem publico que
nao leva em consideragao a variedade dos agentes encontrados na comunidade
politica. Neste sentido, Creonte afirma que ndo terd a menor condescendéncia
com quem desobedecer a sua proclamacao, pois, para ele, o sepultamento de
Polinices, seria obra das intrigas dos cidaddos, que conspiram e murmuram,
abanando a cabega com descrenca. E, principalmente, “se recusam a curvar a
nuca ao jugo do poder.” Cabe a Isménia, irma de Antigona, expressar a passivi-
dade feminina, diante da vontade tiranica, que se identifica com a aceitacdo

também passiva da ordem autoritaria pelo povo:

Isménia - “Nao, temos que lembrar, primeiro, que nascemos mulheres, ndo
podemos competir com os homens; segundo que somos todos dominados pe-
los que detém a forca e temos que obedecer a eles, ndo apenas nisso, mas em

coisas bem mais humilhantes... ndo tenho como resistir aos poderosos.”

e) Direito ideal e direito positivo - na peca identificam-se, ainda, dois niveis de di-
reito, um ideal e outro positivo. Ost (2005:204) mostra como esses dois niveis
aproximam-se da relagdo existente entre as fontes materiais e as fontes formais
do direito. O direito ideal seria instituinte, enquanto o direito material é da or-
dem do instituido. Somente aceitando essa distingido é que se pode corrigir,
através do judiciario, a lei que se revele injusta em determinado caso. Ost acres-
centa que o mérito do direito ideal ndo é somente procedimental, mas também
substantivo, pois mobiliza valores substanciais que servirdo para questionar, re-
formar e substituir o direito constituido.

f) O universo juridico unidimensional - o universo das tiranias, como o regime
governamental de Creonte, reduz-se a reafirmagio permanente da vontade do
governante, expressa através da lei, pois a idéia de que uma lei possa tornar-se
injusta na sua aplicac¢do, ou mesmo, com o correr do tempo, é uma idéia ausente
do universo mental do tirano. Por essa razao, a caracteristica unidimensional do

universo juridico das tiranias impede que a aplicacdo da lei, tendo em vista o
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caso concreto, possa enriquecer a regra e dota-la de uma segunda ou terceira
dimensao. Antigona sustenta essas duas dimensoes ao procurar dar um sepul-
tamento digno a Polinices e, diante da intransigéncia de Creonte, apelar para
uma terceira dimensao, qual seja, a da lei natural.

g) Arazdo de Estado - encontra-se na tragédia de Séfocles a formulagéo da preva-
léncia da razao de Estado sobre a consciéncia e a vontade do individuo. Creonte
encarna a racionalidade da razdo de Estado ao afirmar, falando aos cidadaos de

Tebas, que:

“Quero vos prometer ouvir sempre os mais sabios, calar quando preciso, falar
se necessario e jamais colocar o maior interesse do melhor amigo e do mais
intimo parente acima da mais mesquinha necessidade do povo e da patria.
Com estas regras simples, agirei sempre para que esta cidade de memoria
curta ndo esque¢a mais uma vez quais foram os resultados da batalha e nao
confunda, mais uma vez, o suor dos que combateram furiosamente com o suor

do medo misturado a poeira da fuga.”

O discurso de Creonte expressa como o autoritarismo, que lhe fara
cair nas malhas da hubris, consiste na afirmacio de sua vontade, descon-
siderando quaisquer outras opinides ou os interesses da comunidade.
Historicamente, Creonte representa a ruptura com a concepg¢io familiar
do Estado, baseado na politica do genos, quando imperava a lei da familia
como nucleo e elemento propulsor da vida politica. Por sua vez, Creonte,
ao representar essa nova concepcao de Estado termina por reduzir o vin-
culo politico a relagao de dominagéo, o que se evidencia quando considera
todos aqueles que discordam de suas ordens, Antigona, antes de tudo, e
também o seu filho Hémon, como selvagens, portanto, fora do contexto da

sociedade politica.

h) O processo truncado - a razao de Estado faz com que Creonte se negue a consi-
derar qualquer argumento, como o apresentado por seu filho Hémon, contrario
ao seu edito. Hémon nao discute o direito com o seu pai, mas ao contrario reco-
nhece que Creonte pode baixar editos necessarios a ordem publica. Pergunta

Creonte:

“Creonte (para Hémon) - “Por acaso vens envenenado de 6dio contra mim ou

reconheces que, como chefe de Estado, agi em defesa da Patria e, como pai,
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procurei o teu beneficio? Estas comigo em qualquer decisdo ou, como outros,
procuras analisar maliciosamente cada gesto que fago?

Hémon - Meu pai, eu te pertenco. E tua sabedoria desde cedo tragou para mim
as regras que eu sigo sem hesitacdo. Nenhum noivado poderia ser mais im-

portante do que te conservar como guia.”

i) O argumento autoritario - Hémon, entretanto, introduz no seu argumento uma
dimensao que nega no seu nucleo o argumento autoritario de Creonte e o expde

aos riscos da revolta por parte dos seus stditos:

“Hémon - Pai, a maior virtude do homem ¢é o raciocinio. Nao tenho a capaci-
dade - e muito menos a audécia - para duvidar da sensatez do que disseste.

Contudo, posso admitir que haja outra opinido igualmente sensata.”

Com essa frase, Hémon inicia o processo de erosdo nas relagdoes com
seu pai que termina perguntando a seu filho se ele, na verdade, nao estaria
defendendo desordeiros. Esse processo torna-se ainda mais radicla, o que
levara a morte do préprio Hémon, quando este transmite ao pai noticias

sobre o apoio popular que Antigona vem recebendo:

“Hémon - A ti, nenhum cidadao viria dizer o que se murmura na sombra e
nas esquinas: “Nenhuma mulher - murmuram todos - jamais mereceu menos
destino tao cruel, morte tdo infamante. Essa que ousou tudo para ndo deixar
o irmdo ser pasto dos caes, e dos abutres, devia ser coroada pelo povo, carre-

gada em triunfo, vestida numa tdnica de ouro.”

E, entdo, Creonte surdo aos argumentos do filho termina por formu-

lar o idedrio basico de todos os autoritarismos:

Creonte - E fraqueza fazer menos do que eu fiz. N3o basta apenas destruir o
traidor. £ preciso que seja exposto a execracio para que fique o principio; OS
QUE SE DEIXAM CORROMPER SAO ABATIDOS. Se a minha méo tremer, es-
tou perdido. Se a minha voz hesitar, cairao sobre mim. E tu, que ignoras tudo
ou quase tudo, pedes-me que escute a voz do povo. Essa voz que gagueja frases
sem sentido. Para fertilizar o solo é necessario forca. Nao se pergunta ao solo

se deseja a lamina do arado.”
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j) Aresisténcia ao poder tirdnico - a saida encontrada por Séfocles para a intransi-
géncia de Creonte consistiu no aprofundamento, também radical, da resisténcia.
Essa resisténcia, entretanto, diferencia-se da desobediéncia civil da moderni-
dade, ainda que tenha pontos em comum e se constitua como alicerce da teoria
contemporanea. O gesto de revolta de Antigona, e de Hémon, afirma a contradi-
¢ao explicita, encontrada em determinada sociedade, no caso, a sociedade de
Tebas, entre uma ordem ideal de principios e uma ordem real, estabelecida pelas
normas do poder. Como observa Ost (2005:244), a proclamagao e a recusa da
ordem julgada injusta, tanto na Tebas de Antigona, quanto na modernidade, so-
mente torna-se possivel porque um individuo afirmou-se a si mesmo como ser
livre ndo determinado, nem por uma natureza qualquer (de mulher e de jovem),

nem por um estatuto social imposto de fora, a vontade autoritaria de Creonte.

6. Da resisténcia a teoria da desobediéncia civil

A teoria da desobediéncia civil contemporanea, entretanto, pressupde
sociedades democraticas no contexto do estado de direito. O contestador civil
contemporaneo vale-se dos principios fundadores da sociedade politica, para
invocar a desobediéncia da lei no quadro de uma ordem juridica, com base
na existéncia de valores superiores considerados alicerces do corpo social.
Essa teoria tem sido analisada e proposta pelos mais diferentes autores na
contemporaneidade, como elemento essencial e central da teoria da justica
contemporanea. Rawls (1971:364) define a desobediéncia civil como sendo
um ato publico, nao violento, decidido em consciéncia, mas politico, contrario
a lei e efetuado na maioria das vezes para produzir uma mudanga na lei ou
entdo na politica do governo. O que se objetiva, nesse tipo de acao, acentua
Rawls, é o senso de justica da maioria da comunidade, declarando-se que,
segundo uma opinido maduramente refletida, os principios de cooperagédo
social entre individuos livres e iguais ndo sao atualmente respeitados.

Propde Ost (2005:225), na esteira de Rawls, que se realize a compa-

racgdo entre sete caracteristicas da desobediéncia civil:

a) A desobediéncia civil é uma transgressdao de uma regra de direito positivo. An-
tigona sabe que viola uma lei, tanto que se autodenomina, no verso 74, de

“santamente criminosa”;
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b) Ao contrario da desobediéncia criminal, a desobediéncia civil traduz-se em atos
publicos e apela a consciéncia publica. Quando Isménia, sua irma, recomenda

que Antigona guarde segredo do sepultamento de seu irmao, esta lhe responde:

Antigona - “Néo, denuncia! Fala a todos, conta a qualquer um! Se pretendes
com o siléncio diminuir o meu ddio, estaras cometendo um erro irreparavel.

Proclama o que eu fago em toda parte.”

¢) A desobediéncia civil ndo é um ato isolado, mas pressupde a participagdao de um
grupo de pessoas. Aparentemente, Antigona nao satisfaz essa exigéncia. Porém,
com uma analise mais cuidadosa da pega, revela que Antigona num primeiro mo-
mento tenta obter o apoio de sua irma Isménia, mas conseguird o apoio de um
grupo crescente de cidaddos, como informa , como informaria Hémon a Creonte;

d) A desobediéncia civil é pacifica, pois apela a consciéncia moral da maioria. No caso
de Antigona, ela diz que “escolheu partilhar o amor e ndo o 6dio”. Da mesma
forma, ela inocenta o guarda que a prende e, também, sua irma Isménia, afastando
a possibilidade da punicao de Creonte e da violéncia contra todos os cidaddos que
consideraram seu ato digno de elogios.

e) O desobediente civil ao violar a lei, assume, a0 mesmo tempo, o risco da punigao.
Antigona afirma nao temer a puni¢do - a morte por lapidacao - nem a morte.

f) O proposito da desobediéncia civil é o de revogar ou modificar a norma contestada.
O objetivo de Antigona termina sendo realizado, pois Creonte, no final, acabara
(sob a ameaga dos deuses) por revogar o seu édito, assegurando, ele proprio, as
honras funebres ao cadaver de Polinices.

g) A caracteristica da desobediéncia civil tem sido a de apelar para “principios supe-
riores”, que representam os alicerces da sociedade politica. O discurso de Antigona
volta-se para evocar esses principios, sob a forma das nomina e a referéncia cons-

tante a diké como principio de toda a justiga.

O argumento de Antigona aponta para uma concepg¢ao da ordem ju-
ridica, e de sua aplicacdo, como um sistema de normas obediente a um
entendimento cosmopolita da humanidade. Ao proclamar que, frente a
morte, comum a todos os homens, um homem é um homem e, como tal,
detentor de direitos e de uma dignidade proépria, Séfocles estava subli-
nhando uma concepgao de pessoa humana e de sociedade, que serve como
fundamento moral para a sociedade democratica, e para uma forma espe-

cifica de regime, que é o estado democratico de direito.
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