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RESUMO

PEREIRA, Igor. Teoria desconstrucionista da decisdo criminal. 2012. 160 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.

A presente dissertacdo tem como objetivo abordar de forma critica e reflexiva a
questdo da decisdo criminal como marco para a democracia, valendo-se do pensamento do
filésofo francés Jacques Derrida como sustento a reflexdo. Pretende ainda apontar dicotomias
no caminho que se percorre até a decisdo criminal, além de analisar o préprio juizo como ser
que antecede a decisdo em si; além disso, busca examinar como a racionalidade infiltra no
Direito e quais sdo os possiveis reflexos desse na sentenca que se proferird. Assim sendo, o
trabalho examina as implicagfes da desconstrucdo no Direito Criminal. Por fim, pretende-se
contribuir para que se assente no leitor o entendimento de que a decisdo criminal pode ser
repensada de diversos modos e que o Direito ndo é e ndo serd um fim em mesmo, podendo
fazer uso de pensamentos outros para se alcancar 0 mote que sustenta nossa sociedade, isto ¢,
a democracia.

Palavras—chave: Direito Penal. Desconstru¢do. Democracia. Violéncia. Jacques Derrida.



ABSTRACT

PEREIRA, Igor. The deconstruction theory of criminal sentences. 2012. 160 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.

The following master dissertation aims to address critically and reflectively the issue
of criminal decision as a landmark for democracy, using the thought of the french philosopher
Jacques Derrida as support for reflection. Would also like to point out dichotomies in the way
it runs until the criminal decision, besides analyzing the judgment itself as being prior to the
decision, in addition, it analyzes how the rationality infiltrates the law and what are the
possible consequences of this judgment on what if render. Finally, we intend to contribute to
the reader based on the understanding that the criminal decision can be reconsidered in
different ways and that the law is not and will not be an end.

Keywords: Criminal Law. Deconstruction. Democracy. Jacques Derrida.
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INTRODUCAO

O Direito Criminal é a ultima ratio do sistema juridico. Essa é uma das assertivas
classicas da nossa disciplina. Em uma leitura tradicional, esse ramo do Direito atua como
ultima medida interventiva estatal para lidar com conflitos na sociedade. Essa caracteristica de
ser o Gltimo denota algo de excepcional em sua existéncia. E a Gltima incidéncia no sistema
juridico, pois as san¢fes criminais sdo mais drasticas e na maioria das vezes mais aflitivas do
que as civis ou as administrativas. Ha4 que se tentar apaziguar ou pelo menos lidar, com o
minimo de forca possivel. Trata-se de postulado basico de economia. E uma questdo de
proporcionalidade. Se eu posso atingir um determinado resultado com menos dispéndio de
energia, ndo ha porque empregar mais forca na tarefa. Deve-se buscar mais com o minimo.
Logo, se em uma determinada situacdo é necessario ativar o sistema criminal para atingir
determinados resultados, ha que se fazer com exponencial responsabilidade. Isso porque a sua
incidéncia pressupde a insuficiéncia ou inadequacdo de principios juridicos e san¢Ges mais
suaves. O Direito Criminal abrange graus consideraveis de forca, em razdo da gravidade do
problema, representando uma situacdo de excepcionalidade’. Forca, gravidade e
excepcionalidade s&o palavras que trilham o campo de incidéncia desse direito.

Essa simples estrutura chama a decisdo a prova, ou seja, tem-se na decisao criminal
um denso grau de responsabilidade, que ultrapassa a contida em regra na exigente empreitada
de decidir, porque a sancdo criminal atinge a liberdade e simboliza o crime no criminoso.
Interioriza o fato no agente, por mais que esse tenha que ser julgado tendo como parametro
aquele. O que é excepcional ndo pode ser decidido corriqueiramente. E preciso cuidado, tino e
prudéncia. Trata-se de um chamado de responsabilidade. A excepcionalidade e a
responsabilidade sdo polos que exigem muatua assisténcia. H& que se investigar, por
conseguinte, os parametros para que se tenha uma decisdo em matéria criminal sensata e
democrética.

Dessarte, 0 pensamento politico da desconstrucdo esta afinado para conferir outra

percepcao aos problemas criminais, uma vez que ela é o caminho mais ético e politico para a

! Reconhece-se que o Direito Criminal esta inflado de questdes puramente moralistas ou de conveniéncia politica. Essa
inflaco representa um direito apenas formalmente criminal, produzindo sang¢Bes materialmente criminais. Tal situacdo é
indesejavel e produz anomalias. Dependendo da abordagem, haveria a necessidade de um estudo especifico do processo
legislativo criminal de uma determinada época ou da investigacdo da existéncia ou ndo de um conceito natural de crime.
Apesar de importantes, esses problemas transbordam os limites desta dissertacdo, que se concentra na busca de parametros
democraticos para a deciséo criminal.
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descoberta da decisdo e da responsabilidade?. As aberturas da desconstrucéo permitem que se
tenha em conta o que implica uma decisdo responsavel. Essa passa — e precisa passar, até por
questdes constitucionais — pelo crivo da democracia, que é processo de desconstrucdo®. Em
um primeiro momento, portanto, tem-se que esclarecer a questdo da democracia, na
perspectiva do pensamento politico de Jacques Derrida, principalmente a luz da sua obra The
Politics of Friendship®. A partir dessa concepcao de democracia sera possivel estabelecer algo
sobre uma decisdo criminal democrética, sendo o inicio da demonstracdo da importancia de
Derrida para o pensamento juridico-politico-criminal.

Alids, trata-se de uma matriz politica que ultrapassa o relativismo. No pensamento
derridiano, ao invés de auséncia de politica, ha excesso. Segundo o professor Alex Thomson,
sdo essas excessivas e desconcertantes implicacdes politicas, que torna o viés politico da
desconstrucio “quase irreconhecivel™.

Esse quase irreconhecimento trilha na prépria “tradicdo” em que a desconstrucao esta
inserida. A movedica percepcao acerca do terreno do mundo faz parte do que David Wood
denominou de ‘“sociedade dos amigos da diferenca”. Nela estdo inseridos Heréaclito,
Nietzsche, Saussure, Freud, Adorno, Heidegger, Levinas, Deleuze e Lyotard. Nas palavras de
Wood:

Uma sociedade dos amigos da diferenca teria que incluir Heraclito, Nietzsche,
Saussure, Freud, Adorno, Heidegger, Levinas, Deleuze e Lyotard entre 0s seus
membros mais proeminentes. E tentador pensar sobre eles como constituindo uma
tradicdo filosofica distinta, uma em que seriam enfatizadas a dissonéncia, a
separacdo, a disparidade, a pluralidade, a distin¢do, a mudanca, contra aqueles que
continuam a procurar a unidade, a identidade, a presenca, a permanéncia, as
fundagdes, as estruturas e as esséncias.® (tradugio nossa).

2 THOMSON, Alex. Deconstruction and democracy. London: Continuum, 2007, p. 1. Ao colocar a desconstru¢gdo como
elemento crucial para a compreensdo da decisdo e da responsabilidade, ndo se quer excluir as outras matrizes tedricas ou
coloca-las como figurantes do debate intelectual. Basta pensar que a desconstrucdo implica a leitura de textos dos outros,
tornando-se imprescindivel haver algo a ser lido para se ter o implicito e 0 ndo-dito. A desconstrucdo é importante dentro de
um contexto e se faz no rastro. A desconstrugéo ¢ uma palavra no meio das outras. Ibid., p. 4: “All these words — which
Rodolphe Gasché labels ‘infrastructures’ in his The Tain of the Mirror and which it has become commonplace to call
‘quasitranscendentals’- operate within particular texts of Derrida’s in broadly comparable ways. ‘Deconstruction’ is on word
among the others on the list — some of which are borrowed from other texts, somo of which are neologisms suggested by the
structure which Derrida has found at work in the text under consideration — rather than the transcendental guarantor of the
list’s identity. ‘Deconstruction’is an example of ‘the trace’ as much as ‘the trace’ is an example of ‘deconstruction’.

® E natural ao leitor atento que se sinta aturdido pela desconstruc&o. Quando se esta diante de um escrito desconstrucionista,
tem-se a tentagdo de perseguir o conceito, de “alcangar” o sentido da desconstrugdo, de té-la em si-mesma. Tal pretensdo
derrapa no escorregadio processo do mundo. A desconstrucdo resiste as conceituagdes. No entanto, em capitulo posterior
desta dissertagdo é enfrentado o risco de explica-la, sem esgota-la.

* DERRIDA, Jacques. Politics of friendship. Translated by George Collins. London : Verso, 1997.

¥ THOMSON, Alex. Op. cit., nota 2. p. 2.

® WOOD, David. “Introduction”. In; BERNASCONI, Robert; WOOD, David (Eds.). Derrida and Differance. Illinois:
Northwestern University Press, 1988, p. ix: “A Society of the Friends of the Difference would have to include Heraclitus,

Nietzsche, Saussure, Freud, Adorno, Heidegger, Levinas, Deleuze, and Lyotard among its most proeminent members. It is
tempting to think of these figures as constituting a distinct philosophical tradition, one which would emphasize dissonance,



16

Partindo da premissa de que seria razoavel a existéncia dessa tradigdo teorica distinta,
marcada pela diferencga, tem-se a possibilidade de desenvolver, pelo menos numa primeira
analise, um pensamento que junte esses autores, produzindo leituras diferenciadas. Todavia, a
empreitada seria herculea, representando o trabalho de uma vida de um espirito responsavel.
IncursBes razoaveis nesse sentido teriam que passar pelo problema das diferengas entre as
diferencas, questionando as jungdes e ressaltando as disjungdes entre esses autores, colocando
em xeque a tentacdo de imaginar tal sociedade. Diz Wood: “Unidos pela sua afei¢ao pela
diferenca, nada garante que é a mesma diferenca que conta para cada um, ou que conta da
mesma maneira”’. Trata-se mais de uma sociedade imaginéria do que real.

Considerando que a dissertacdo é quase um exercicio de alfabetizacdo académica —
onde se d& os primeiros passos — e sendo complexo o estudo de mais de um autor,
demandando tempo e ardua maturacdo, parece prudente concentrar os esforcos na
apresentacdo do pensamento juridico-politico derridiano, referindo-o ao Direito Criminal,
mais especificamente & decisdo criminal, e limitar-se a tratar de outros autores nos pontos em
que Derrida abordar nas obras pesquisadas. Tarefa que por si ja é pretensiosa, mas mantém
um recorte nitido.

Dito isso, passa-se a segunda parte da assertiva de Wood, em que se recorta a
“tradicdo™ filosofica do diferente de uma que procura a unidade - aqui ha que se tomar o
cuidado de ndo se estagnar a diferenca® em um jogo de dicotomias -. O enfoque dissonante do
viés politico derridiano causa certo mal-estar naqueles que buscam uma perspectiva politica
de lutas por uma identidade ou unidade, que, caso prevaleca, representard a vitéria de um
sentido que deve permanecer ou se estabilizar. Na linha derridiana, as oposic¢des, quando nédo
quebradas, sdo descentralizadas, fragilizadas em prol de convivéncias possiveis. Essa
descentralizacdo pode ser percebida como um pensamento estranho por aqueles que seguem
ideologias consolidadas; presentes, por ndo presentearem.

No campo de forgas politico-criminal brasileiro, essas ideologias estdo em constante
expansdo, aglutinando espacos. Diante disso, ndo se quer tomar partidos com a presente

dissertacdo. O intuito ndo e formar presengas ou militantes. Apesar de decisdes serem

separation, disparity, plurality, distinction, change, over against those who would continue the search for unity, identity,
presence, permanence, foundations, structures, and essences.”

" WOOD, David. “Introduction”. In: BERNASCONI, Robert; WOOD, David (Eds.). Derrida and Differance, p. ix: “United
by their affection for difference, nothing ensures it is the same difference that counts for each, or that it counts in the same
way”.

® Derrida trabalha com o conceito de differance, que difere de diferenca.
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necessarias e até imprescindiveis em determinados momentos, pois a auséncia plena delas
trilha o caminho da irresponsabilidade. Um projeto de formacdo de militantes em ambito
académico trairia a incondicionalidade da universidade®, em dltima instancia, esmagaria a
diferencga.

Nesse ponto, a titulo de prolegdmeno, cabe considerar ser dificil a sustentagdo de uma
ideologia, a partir do pensamento desconstrucionista. E certo que ideologias dominantes se
revelam e é importante colaborar nesse processo. Faz parte do préprio acontecimento da
desconstrucdo. Porém, a critica, ela mesma, ndo pode salvaguardar a sua vida nas mazelas do
opositor. Dito de outro modo, ndo se legitima por haver uma ideologia dominante que
combate, caso contrario ela seria apenas disparos de armas sem fim. Seria tdo somente
destruicdo. Para que seja legitimada € preciso que apresente contetdos proprios, alternativas
ao estar-ai criticado. Essa “outra” ideologia, diferenciada, ‘“contradominante”, enquanto
ideologia proposta, também esta sujeita a desconstrugdo. Ela ndo € porto seguro. Ndo tem
imunidade e muito menos detém a chama da verdade. Alias, a passagem esta intrinseca no
territério do que é critico.

Criticar é estar de passagem. E um caminho indeterminado. E tomar posicdes e
enfrentar o desafio de toméa-las novamente, noutro momento e sempre de novo. Criticas, para
assim o serem, devem evitar a cristalizacdo e a mutacdo em ideologias, sob pena de se
constituir um jogo de dicotomias. Elas também precisam ser questionadas. Sem isso, perde-se
a chance de acelerar bons processos de transformacdes. Cai-se em estagnacgéo. Dificulta-se a
abertura. E é preciso transformar, apesar de apenas ser possivel diversificar a partir de uma
tradicdo, e com respeito a ela. E possivel transformar conservando.

Assim, na presente dissertacdo € investigado se as decisbes democraticas em matéria
criminal implicam em legitimagdes ou deslegitimacbes continuas do Direito Criminal, ou
seja, se a tarefa dos atores envolvidos se resume a legitimar ou deslegitimar o sistema. Ainda
é preciso verificar se essas legitimacbes ou deslegitimacbes se traduzem na dicotomia
absolvigdo/condenacio. E preciso saber se ha algo a decidir se a condenag&o ou a absolvigio
ja foram tomadas a priori pelos projetos ideolégicos de politica-criminal. A quem a
absolvicdo quer condenar? E quem a condenagdo quer absolver? Sera absolvedora a
deslegitimacgé@o do sistema? Serd condenatoria a sua legitimacéo? Absolvicdo e condenacao

sdo dicotomias ou ambivaléncias?

® Para mais informac@es, remete-se o leitor & obra DERRIDA, Jacques. A universidade sem condicéo. Traducdo de Evandro
Nascimento. Sdo Paulo: Estacdo Liberdade, 2003.
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A dissertagdo se chama “Teoria Desconstrucionista da Decisdo Criminal”. Intitular ja é
uma violéncia, um golpe e uma questdo de autoridade®. O titulo se esforca para determinar o
que sera escrito, tracando um projeto. Ja ha aqui uma imposicao, que pode ser desconstruida
no processo da escrita. Essa intitulada previsdo € uma promessa, que tem em seu nucleo a
investigacdo do problema da decisdo criminal que determina parte do destino de alguém, em
razdo de um acontecimento violento, cuja responsabilidade Ihe é imputada. Essa decisao, seja
absolutdria ou condenatdria, precisa estar amparada pela democracia, uma vez que é o regime
politico constitucionalmente escolhido e protegido. Resta-nos verificar quais o0s requisitos
para que haja uma decisdo democréatica, sem lancar méo da possibilidade dela inexistir.

Por fim para iniciar, cabe-me (porque eu existo e preciso ser “cientifico”) secamente

(para ser sincero e amigo) citar Derrida:

Hermético? E claro que ndo. Os que assim pensam provavelmente ndo tentaram ler
outros fildsofos, por exemplo, os ‘classicos’. Sdo bem mais dificeis. E preciso
trabalhar do lado do pensamento e da lingua. Fago tudo o que posso, em primeiro
lugar por dever, para ser inteligivel e amplamente acessivel. Porém sem trair,
todavia, 0 que, nas coisas mesmas, com efeito, ndo é simples. Todo mundo deve
fazer igual — ndo é mesmo? — os eruditos, os médicos, os jornalistas, os homens
politicos.™

0 NIGRO, Rachel Barros. Desconstrugéo linguagem politica. 2007. 279 f. Tese (Doutorado em Filosofia) — Departamento de
Filosofia do Centro de Teologia e de Ciéncias Humanas, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2007, p. 15.

" DERRIDA, Jacques. Papel-magquina. Traducdo de Evandro Nascimento. Sdo Paulo: Estacdo Liberdade, 2004, p. 306.
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1 PRIMEIRAS LINHAS SOBRE A DESCONSTRUCAO

A carta escrita por Jacques Derrida ao professor japonés Toshihiko lzutsu € um bom
caminho para que o leitor tenha o seu primeiro contato com a palavra desconstrucdo. Nela
Derrida enfrenta o problema da traducdo desse termo. Destaco 0s principais pontos da
correspondéncia.

Os tracos da desconstrucdo comecaram a surgir a partir dos estudos de Derrida sobre
os termos heideggerianos Destruktion e Abbau®. A palavra destruicio — destruction -,
entretanto, implica, em francés, num aniquilamento, numa reducgdo negativa mais proxima da
demolicédo nietzschiana, ndo sendo o tipo de leitura proposta por Derrida, 0 que o levou a
descartar o termo™. Dai ja se pode aferir que desconstrucdo, apesar de ndo corresponder a
algo claro e univoco, ndo se confunde com destruicdo, refutando a sinonimia. Ela também
ndo constitui uma analise, uma critica ou um método. Derrida sempre lutou contra a tentativa
de tornar a desconstrucdo algo programéatico ou uma doutrina filosofica, com principios e
métodos fixos, rétulo que nasceu nos EUA e é estranho ao filsofo™.

Segundo Derrida, ndo ¢ analise, pois “o desmantelamento de uma estrutura ndo ¢ uma
regressio a um simples elemento, em direcio a uma origem indissolavel.”™. No viés
desconstrucionista, a desmontagem de uma estrutura ndo acarreta na revelacdo de uma
origem, que estava escondida pelo emaranhado de elementos. Ndo ha um sentido escondido
por tras de tudo. Alids, esse filosofema estara justamente sujeito & desconstrucdo®®, que

contesta a existéncia desse significado escondido no texto®’.

12 DERRIDA, Jacques. “Letter to a Japanese friend”. In: BERNASCONI, Robert; WOOD, David (Eds.). Derrida and
Differance. lllinois: Northwestern University Press, 1988, p. 1: “Ambos significavam, nesse contexto, uma operagéo relativa
a estrutura ou a arquitetura tradicional dos conceitos fundadores da ontologia ou da metafisica tradicional”. (traducéo nossa).
No original: “Each signified in this context an operation bearing on the structure or traditional architecture of the fundamental
concepts of ontology or of Western metaphysics.”

2 Ibid., p. 1.

14 PERRONE-MOISES, Leila. “Pos-estruturalismo e desconstrucdo nas Américas”. In: PERRONE-MOISES, Leila (Org.).
Do positivismo a desconstrucdo: idéias francesas na América. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 2004, p.
221-222.

!* DERRIDA, Jacques. Op. Cit., p. 3: “(...) the dismantling of a structure is not a regression toward a simple element, toward
an indissoluble origin.” Grifos do autor.

8 DERRIDA, Jacques. “Letter to a Japanese friend”. In: BERNASCONI, Robert; WOOD, David (Eds.). Derrida and
Differance, p. 1.

17 Essa afirmagdo ndo leva a uma perspectiva relativista. Derrida disserta sobre a existéncia de indesconstruiveis, o que
permite a producdo de uma leitura de seus textos atenta a esse termo, tanto quanto a desconstrucdo. O referido problema é
abordado mais a frente nesta dissertacéo.
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Ela também ndo constitui uma critica, “em sentido geral ou kantiano™®. O filésofo
franco-argelino afirma que a “instancia de krinein ou de krisis (decisdo, escolha, julgamento,
discernimento) é em si, assim como é todo o aparato da critica transcendental, um dos

essenciais ‘temas’ ou ‘objetos’ da desconstrugio™®.

Ela implica o questionamento da
existéncia de um ponto de vista estdvel, uma distancia critica, em que o objeto poderé ser
identificado e avaliado®. Ademais, ndo é um método e nem pode ser transformado em um?.
Ela ndo pode ser domesticada, mecanizada, operacionalizada, controlada ou regrada.

Trata-se de um acontecer. Ela vem, sem ser um ato ou uma manifestacdo de uma
intengdo independente. N&o estd fora e ndo se faz. Ninguém desconstrdi. Ndo hd um
procedimento humano para se desconstruir de modo correto. Frases como “vou desconstruir”
ou “temos que desconstruir” ja sobredeterminam e impdem a “desconstru¢do”. Remetem a
algo que pode ser previsto, controlado de algum modo e iniciado. Tal mecanica inexiste em
Derrida. A desconstrucdo ndo pode ser apropriada por movimentos politicos ou instituicdes
académicas. Trata-se de mundo em movimento.

E um acontecer, sendo um evento singular, impassivel de apropriacdo. Diz Raquel
Nigro: “A desconstru¢do nao ¢ um método, Derrida ndo se cansa de repetir. Nao had nenhum
caminho a seguir, nenhum telos a alcancar, no méaximo alguns rastros, talvez uma trilha
sinuosa assombrada por espectros e com destinagio imprecisa™®*. Assim, a inoperacionalidade
da desconstrucdo leva a impossibilidade do seu retorno a um sujeito individual ou coletivo,
que tomara a iniciativa de aplica-la a um objeto®. Derrida chega a dizer que a desconstrucio

J4

nao ¢ “possivel”, se essa possibilidade significa a sua assun¢ao como instrumento técnico ou a

servico de um programa. Ela é a experiéncia do impossivel*

, OU seja, estd as margens da
ordem do programa e do calculo que produzira um resultado possivel. Parece-me que uma
possibilidade de leitura razoavel dessa impossibilidade, portanto da “calculabilidade” do

impossivel, esta na sua qualidade de ser negociavel, isso é, na necessidade de ndo agir tdo

18 | oc. Cit.

¥ Loc. Cit.: “The instance of krinein or of krisis (decision, choice, judgment, discernment) is itself, as is all the apparatus of
transcendental critique, one of the essential ‘themes’ or ‘objects’ of deconstruction.” Grifos do autor.

20 \WORTHAM, Simon Morgan. The Derrida Dictionary. London: Continuum, 2010, p. 32.
1 DERRIDA, Jacques. Op. cit., p. 3.
22 NIGRO, Rachel Barros. Desconstrucao linguagem politica, p. 16.

2 DERRIDA, Jacques. “Letter to a Japanese friend”. In: BERNASCONI, Robert; WOOD, David (Eds.). Derrida and
Differance, p. 3.

24 DERRIDA, Jacques. Negotiations: Interventions and Interviews, 1971-2001, p. 192.
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somente no impossivel, sob pena de fazer pacto com a supersticdo, mas sim em abrir espaco
para que se possam estabelecer negociacdes entre o possivel e o impossivel, como entre
justica e a democracia porvir, e as técnicas, os calculos e as previsibilidades do direito e da
democracia atual. E uma negociagéo tragica, que envolve o negociavel e o inegociavel. Nas

linhas de Derrida:

E preciso dominar e calcular democraticamente também, portanto, deve haver votos,
sujeitos identificaveis, sujeitos de direito, as maiorias, legalidades determinaveis,
etc. - uma negociagdo perpetuamente indispensavel entre a abertura singular para o
impossivel, que deve ser protegida, e o método, o direito, a técnica, o calculo
democratico; entre a democracia porvir e o presente limitado da realidade
democratica.?

Derrida assinala que a “desconstrugdo ocorre, ¢ um evento que nao espera deliberacio,

»% Ca se déconstruit.

consciéncia ou organiza¢ao de um sujeito, ou mesmo da modernidade
Desconstroi-se. Segundo o filésofo, a desconstrucdo ocorre em todo lugar, onde ha algo;
cabe-nos pensar o que acontece com o mundo e a modernidade, no tempo em que ela se torna
0 motivo®’. A quest&o torna-se ainda mais complexa, como a vida e 0 mundo, quando Derrida
explica que todas as sentencas do tipo “desconstru¢do ¢ X” ou “desconstru¢do nao ¢ X” a
priori erram o alvo, ou seja, sd0 pelo menos falsas — dribla-se o sujeito é predicado?®.

Enfim, por mais que a desconstrucdo ndo seja uma analise, uma opera¢do, um método
ou uma critica, ndo se pode impor que esses termos estejam ausentes na desconstrugdo.
Apesar de ndo ser possivel incuba-la ou categoriza-la, a desconstrugdo resiste a destruicéo.
Mesmo driblando as origens, esséncias e significados, ha o norte do indesconstruivel e o
espaco para o aperfeicoamento das coisas. Essas aporias aparecem €, a0 mesmo tempo que
causam desconforto, confortam ao valorar positivamente uma postura de abertura ao que vier.
A desconstrucdo passa pelo que ha de importante para a compreensdo das coisas, mas ela em
si ndo interessa fora de um contexto, sendo valiosa em uma ‘“cadeia de substitui¢des

(9929
possiveis”.

% |bid., p. 194-195. Tradugdo minha. No original: “One must master and calculate democratically also; there must be votes,
thus identifiable subjects, subjects by right, majorities, determinable legalities, etc.-a perpetually indispensable negotiation
between the singular opening to the impossible, which must be safeguarded, and the method, the right, the technique, the
democratic calculation; between democracy to come and the limited present of democratic reality.”

% DERRIDA, Jacques., Op. Cit., nota 23, p. 4: “Deconstruction takes place, it is an event that does not await the deliberation,
consciousness, or organization of a subject, or even of modernity.”

2" |_oc. Cit.
2| oc. Cit.

2 DERRIDA, Jacques. “Letter to a Japanese friend”. In: BERNASCONI, Robert; WOOD, David (Eds.). Derrida and
Differéance, p. 4.
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1.1  Desconstrugdo — Contextualizages e diretrizes ao entendimento

A generosidade da desconstrucéo € se colocar como substituivel e permitir a vinda de
outra palavra, que, na tarefa de traduzi-la, diga 0 mesmo e outra coisa, levando-a a “outro
lugar para que seja escrita e transcrita, em uma palavra que também serd mais bonita”*®. Ela
ndo provoca uma centralizacdo no nihilismo, no destrutivo ou no negativo, mas sim na
inapropriavel diferenca e no outro reprimido, concedendo espaco para a transformacéo de
nossas herancas®. A desconstrugio, sendo o que acontece®? e no seu acontecer, nos aproxima
do mundo. Sendo ela “o que acontece” e “a possibilidade do impossivel”, ndo destr6éi ou

despedaca nada: “ndo se trata de destruir o que quer que sej a”®,

1.1.1 O ‘“acontecer” da desconstrucdo

Em relagdo ao acontecimento da desconstrucdo, este escrito trata do bindmio
encontrado no dispositivo da decisdo criminal, isto €, a condenacdo/absolvicdo. Trata-se de
verificar a suficiéncia dessas “solucbes”, quando confrontadas com as singularidades dos
problemas enfrentados. Para tanto, ha uma espécie de estratégia geral da desconstrucdo para
diluir essa oposicdo binaria, sem neutralizé-la*. O objetivo néo é defender a extingdo da
condenacdo ou da absolvigdo - ja que ndo se trabalha com a ideia de neutralizacdo -, mas sim
questionar as suas clausuras. E preciso ainda evitar a restricio ao campo fechado das
oposigdes. Diz Derrida: “Essa estratégia deveria evitar simplesmente neutralizar as oposi¢oes
binarias da metafisica e, a0 mesmo tempo, simplesmente residir, no campo fechado dessas
oposicdes e, portanto, confirmé-lo”.

Recomenda-se entdo a observancia de determinadas diretrizes amplas, gerais,
relacionadas ao préprio acontecimento, ao que se pensa, escreve e acelera, cuja forca nao se
confunde com aquelas das regras cogentes de um determinado procedimento. Ndo existem

etapas rigidas ou mecanismos especificos proprios da desconstrucdo. Nesse rastro, deve-se

%0 Ibid. p. 5.: “(...) to lead elsewhere to its being written and transcribed, in a word which will also be more beautiful.”
1 WORTHAM, Simon Morgan. The Derrida Dictionary, p. 32.

2 THOMSON, Alex. Deconstruction and democracy, p. 4: “(...) deconstruction is what happens”.

* DERRIDA, Jacques. Papel-maquina, p. 308.

% DERRIDA, Jacques. Posicdes. Tradugio de Tomaz Tadeu da Silva. Belo Horizonte: Auténtica, 2001, p. 47.

% |oc. Cit.
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evitar neutralizar a oposigdo ou residir em seu campo fechado, ou seja, a
condenacdo/absolvicdo ndo deixa de existir, portanto ndo ha um fora, sendo que, a0 mesmo
tempo, é preciso escapar de simplesmente residir no interior do seu campo. As margens dessa
oposic¢do... ha es-pa-¢co nas op~margens~positio. “It is neither entirely Respectful nor simply
violent”™.

Essa estratégia desconstrucionista, que ndo deve ser confundida com uma operacéo,
faz-se em um gesto duplo (la double séance), com “fases” indemarcaveis no tempo. Segundo
Derrida, para realizar essa dupla ciéncia, passa-se primeiramente por uma justa e necessaria
fase de inversdo: “Fazer justiga a essa necessidade significa reconhecer que, em uma oposigao
filoséfica classica, n6s ndo estamos lidando com uma coexisténcia pacifica de um face a face,

9937

mas com uma hierarquia violenta. Um dos termos comanda (...), ocupa o lugar mais alto™".

Assim, explica o fildsofo Paulo Cesar Duque-Estrada:

Numa tentativa de caracterizar em linhas o seu proprio trabalho, Derrida fala, em
PosicOes, de uma ‘estratégia geral da desconstrug¢do’ que, por um lado, aponta para a
hierarquia intrinseca a toda e qualquer dicotomia conceitual e, conseqiientemente,
para 0 que hi de necessariamente impositivo e conflitivo na universalidade dos
conceitos. Como acontece em qualquer situacdo de imposicdo, e a estratégia
desconstrucionista € particularmente sensivel a este respeito, a reivindica¢do dos
direitos da parte de quem sofre a imposi¢cdo pode simplesmente ndo ocorrer por
algum tempo e, quando ocorre, pode muito bem ser ignorada, desprezada, reprimida
ou rejeitada, ou mesmo causar indignacdo, mas tal reivindicacdo ndo deixa de
permanecer, contudo, como algo incontornavel.*

Inexiste uma convivéncia harménica na oposi¢do. H4 um golpe violento, impositivo,
conflitivo e invasivo. Um dos termos esta no alto, no comando, nas rédeas da situacdo. Diante
da demanda reprimida de um direito irreconhecido e esquecido, o que fazer? Se simplesmente
passassemos pelo reconhecimento desse direito, pelo relevar do que sucumbe vivo e ativo,
desistiriamos da desconstrucdo, enfim, da justica, pois apoiariamos uma relacdo de igualdade
inexistente, desconsiderando o conflito interno da oposi¢do. Faz-se necessario entdo inverter a
hierarquia. Nesse momento, € preciso produzir uma deferéncia justa ao que estava
subordinado. No entanto, ha que se esclarecer, sublinhando, marcando e destacando um ponto
relevante — ousaria dizer crucial — para a compreensédo dessa “etapa”, sob pena - e que pena!
— da estratégia ser cooptada, subtraida e deliberadamente mal-entendida pelos “doutores em

ideologia”.

% BENNINGTON, Geofrey. Deconstruction is not what you think, and other short pieces and interviews. Inglaterra, 2008, p.
5. Tradug@o: “Leave a trace in the text if you can”.

" DERRIDA, Jacques. Posicdes, p. 48. Grifos do autor.

% DUQUE-ESTRADA, Paulo Cesar. “Derrida e a escritura”. In: DUQUE-ESTRADA, Paulo Cesar (Org.). As Margens — A
propdsito de Derrida. Rio de Janeiro; Ed. Puc-Rio: S&o Paulo; Loyola, 2002, p. 11-12. Grifos do autor.
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Derrida expressamente alerta que a inversdo ndo se trata “de uma fase cronolégica, de
um momento dado ou de uma péagina que pudesse um dia ser passada para podermos ir
simplesmente cuidar de outra coisa”®. Ela, portanto, ndo perdura no tempo. Derrida ndo
propde que haja ou que se lute por uma etapa cronoldgica — dia, semana, década, século, etc. —
em que o que estava subordinado comandara. O termo de baixo ndo ficard presentemente no
alto. N&@o se luta pela presenca do subordinado. De acordo com o filésofo, a “necessidade
dessa fase € estrutural; ela €, pois, a necessidade de uma analise interminavel: a hierarquia da
oposicdo dual sempre se reconstitui”*’. Passa-se rapidamente, invertendo. N&o se joga no

“nem isto/nem aquilo”*

, porém também ndo se estabelece aquilo ao invés disto. Defender o
“nem isto/nem aquilo” seria injusto, por desprezar ad infinitum aquilo que foi subordinado.
Tal atitude deixaria o direito “de baixo” presentemente reprimido. Seria como inscrever outro
registro discursivo sem dar voz ao outro, sem salientar o que sofreu imposicdo. Cenério
injusto para ambos os termos da oposic¢do dual, pois ndo se colocaria um no lugar do outro.

A inversdo é apenas a primeira etapa, que se faz ainda no interior do sistema
desconstruido. Essa modificacdo € aparente, reconhecivel e as vezes previsivel. Aqui ainda
ndo se deslocou o registro ou o regime anterior. Na segunda fase desta estratégia, desloca-se o
sistema desconstruido, situando-o0 as margens. Para tanto, é necessario marcar o afastamento
da inversdo do novo “conceito” emergente, que ¢ incompreensivel no regime interior. Um
termo que € estranho a oposicao, apesar de ndo estar fora dela. Explica Paulo Cesar Duque-

Estrada:

(...) este momento da inversdo é estruturalmente insepardvel de um momento de
deslocamento com relagdo ao sistema a que antes pertenciam os termos de uma dada
oposicdo conceitual. Estes dltimos, uma vez deslocados para outro lugar, vao
inscrever um outro sistema, um outro registro discursivo. J& se pode antever,
portanto, que ndo se trata de uma pura e simples inversdo, nem tampouco do
aprofundamento de um Gnico e mesmo sistema conceitual. Re-situados em um outro
registro, segundo outros critérios, ndo se pode pensar que, ainda assim, se trate dos
mesmos termos.*

Na desorganizacdo produzida pela inversdo surge o imprevisivel, que ndo € decorrente
da inversdo e nem esta contido no subordinado. E mais uma questdo de uma percepgio

possivel a partir do desarranjo de uma dimensé&o incalculavel. Nas palavras de Derrida:

E preciso também, por essa escrita dupla, justamente estratificada, deslocada e
deslocante, marcar o afastamento entre, de um lado, a inversdo que coloca na

* DERRIDA, Jacques. Posicdes, p. 48.
0L oc. Cit.
! Loc. Cit.

2 DUQUE-ESTRADA, Paulo Cesar. “Derrida ¢ a escritura”. In: DUQUE-ESTRADA, Paulo Cesar (Org.). As Margens — A
propdsito de Derrida, p. 12. Grifos do autor.
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posicao inferior aquilo que estava na posigdo superior, que descontroi a genealogia
sublimante ou idealizante da oposicdo em questdo e, de outro, a emergéncia
repentina de um novo “conceito”, um conceito que ndo se deixa mais — que nunca se
deixou — compreender no regime anterior.*®

A desconstrucdo é arredia as propostas identificadoras de uma origem determinadora
das coisas. A ideia de uma “Gltima instancia” que determina todo o resto foi refutada por
Derrida. Assim, a partir de um olhar desconstrucionista ndo é possivel jogar toda a culpa na
economia para explicar o porqué das criminalizacdes. O sistema penal ndo seria um mero
boneco de ventriloqguo da economia capitalista. E claro que a economia influencia a
esquematizacdo do Direito Penal, porém ela por si s6 ndo o determina, havendo outras

questdes envolvidas, como as éticas e as psicoldgicas. Afirma Derrida:

Basicamente, o conceito de Gltima instancia seria o conceito geral do desconstruivel
mesmo, se algo assim existe. 1sso € porque eu vi nisso a ancora da metafisica par
excellence. Desconstruir a substancialidade, o principado, a originalidade, a arqui-
causalidade, etc. sempre significa desconstruir ou desmontar o recurso a alguma
“altima instancia’. Falar em ‘Gltima instdncia’ ao invés de infraestrutura nido faz
muita diferenca, e isso destroi ou radicalmente relativiza toda a contabilidade das
sobredeterminacbes. Tudo o que for interessante e frutifero na légica das
sobredeterminaces fica comprometido, reduzido, esmagado por este discurso sobre
a ‘Oltima instancia’, que sempre fui tentado a interpretar como uma concessao ao
dogma econémico do marxismo, sendo do partido comunista.*

1.1.2 Dogmatismo, democracia, politica e outros entrelaces desconstrucionistas

Outro ponto importante no pensamento desconstrucionista é a critica a no¢do de
dogma. Derrida entende que algo se torna dogmatico, quando ocorre a cessa¢do ou a
proibicdo da colocagdo de questdes®. As posturas politico-criminais, principalmente no
interior da universidade, que tiverem como objetivo a fixa¢do de “dogmaticas” estardo
impedindo o desenvolvimento de outras correntes politico-criminais, com o intuito de manter
0 seu ambito de dominacdo. E importante apontar o carater antidemocratico desse viés.
Primeiro, impede que as coisas sejam ditas, estabelecendo san¢des subterraneas a quem

desobedecer aos dogmas, o que vai de encontro a ideia mais basica de liberdade de expresséo.

“DERRIDA, Jacques. Posicdes, p. 48-49.

* DERRIDA, Jacques. Negotiations: Interventions and Interviews, 1971-2001. California: Stanford University Press,
2002, p. 170. Tradugdo minha. No original: “Basically, the concept of last instance would be the general concept of the
deconstructible itself, if something like that existed. This is why | saw in it the metaphysical anchoring par excellence. To
deconstruct substantiality, principality, originarity, archi-causality, etc. always means to deconstruct or dismantle recourse
to some "last instance.” To say "last instance" instead of "infrastructure” doesn't make much difference, and it destroys or
radically relativizes the whole accounting for overdeterminations. Everything interesting and fruitful in the logic of
overdetermination becomes compromised, reduced, crushed by this discourse on the "last instance," which I have always
been tempted to interpret as a concession the the economist dogma of Marxism if not that of the Communist Party.”

“ Ibid. p. 175.
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Segundo, necessariamente faz pacto com a supersticdo, pois quem caminha nos trilhos da
montanha-russa das razOes e das expressbes democraticas nao precisa temer a
desestabilizacdo das proprias ideias. A desconstrucdo delas leva ao aperfeicoamento do
proprio pensamento. Terceiro, da ensejo ao emprego da violéncia como meio para a
perpetuacdo dos dogmas. Pensamentos soberanos sO conseguem manter a sua
incontestabilidade em longo prazo se estiverem armados.

A desconstrucdo é também politica, ensejando séries de questionamentos genealdgicos
que conferem justificacOes a politica. Segundo Derrida, o lugar do politico é o da negociacéao
entre a conjuntura aberta do presente ¢ a “democracia porvir”, “que sempre se mantém
inacessivel, ndo somente como uma ideia de regulacdo, mas também porque é estruturada

4 A “democracia porvir” ndo

como uma promessa € como uma relagao com a alteridade (...)
possui a identificagdo da presenca.

No Direito Criminal, essa perspectiva toma forma na atividade dos atores criminais em
estabelecer recorrentes negociacdes entre as leis penais e uma justica que a transborda. E uma
atividade infinita de reafirmacdo de uma promessa dimensionada no aqui-e-agora, que se
traduz em uma realidade politico-criminal mais justa e democrética. O juiz deve ter em mente
essa ideia de regulagdo da justica-desconstrucdo, utilizando-a como parametro néo-
presenciavel para negociar com a realidade, promovendo a abertura necessaria para o

aperfeicoamento das questdes criminais. Nas palavras de Derrida:

O aqui-e-agora indica que isto ndo é simplesmente uma questdo de utopia. 1sso €
uma constante e concreta renovagdo da promessa democratica, como € a relagdo com
0 outro como tal, uma relacio em direcdo a uma distancia infinita, uma
heterogeneidade incalculével, etc.*’

1.2 Reflex6es Sobre as Categorias Derridianas

1.2.1 Différance

A palavra différance (diferéncia) € um neologismo francés, que possui tanto o

significado de diferenca quanto de diferimento. Ela foi criada por Derrida, a partir do termo

“ DERRIDA, Jacques. Negotiations: Interventions and Interviews, 1971-2001, p. 180.

4" Loc. Cit. No original: “The here-now indicates that this is not simply a question of utopia. There is constant and concrete
renewal of the democratic promise as there is of the relation to the other as such, of the relation to infinite distance,
incalculable heterogeneity, etc.”
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francés différence. Assim, ndo ha como perceber o significado da différance e nem a distin¢éo
entre os termos apenas no discurso, sendo necessario o texto para que se possa ter ideia da sua
complexidade. Esse adiamento do significado para o seu atendimento malOrca a instabilidade
da linguagem. Explica Stuart Sim: “A desconstru¢do, como movimento do pensamento,
preocupa-se sobretudo em chamar nossa atencéo para a instabilidade linguistica. Différance, a
manifestacdo dessa instabilidade, deve ser encontrada™*®. A differance remete as diferencas e

também ao “adiamento do sentido final, da verdade estabelecida uma vez por todas™*°.

1.2.2 Democracia e Decisdo

As decisdes em matéria penal podem ser entendidas em sentido estrito ou amplo. Em
sentido estrito, consubstancia-se no processo decisorio dos juizes, desembargadores e
ministros, o qual culmina em uma sentenca ou ac6rddo, que, em seu interior, possui o climax
do dispositivo. Em sentido amplo, sdo as decisdes tomadas pelos agentes integrantes da
estrutura juridico-politica-criminal. O seu arcabougo € extenso, contendo, por exemplo, as
decisbes do Delegado de ndo instaurar o inquérito policial e do Promotor de Justica de
denunciar o réu. A politica da desconstru¢do € importante para ambas. Por questdes, todavia,
de demarcacdo do possivel nesta dissertacdo, concentrarei os meus esforgos nas decisées dos
magistrados, por |4 estarem a absolvigdo e a condenacdo por exceléncia, havendo emergéncia
em seus descentramentos.

A existéncia de teorias as margens dessas decisbes é crucial para que haja nelas
responsabilidade, que advém da disseminacdo de questbes politicas, filoséficas, sociais e
econdmicas. Como as decis6es em matéria penal passam pelo juridico, e esse contém uma boa
dose de politica, faz-se mister conhecimentos tedricos e praticos dessa ciéncia, para que 0
magistrado possa trilhar desperto no direito. A desconstrucdo, como préatica politico-
filosofica, pode colaborar para a transformacéo do julgar, atribuindo ao magistrado os deveres
de lidar com o indecidivel e de se preparar para o aparecimento do outro. Uma decisao digna
do nome é critica, reflexiva e dispensa a facilidade e a rapidez exagerada, devendo enfrentar a

suspensao da indecis&o™.

“8 SIM, Stuart. Derrida e o fim da histéria. Tradug&o de Fernanda Gurgel. Juiz de Fora: Pazulin, 2008, p. 29.

* PERRONE-MOISES, Leila. “Pos-estruturalismo e desconstrucdo nas Américas”. In: PERRONE-MOISES, Leila (Org.).
Do positivismo a desconstrucao: idéias francesas na América, p. 222.

% DERRIDA, Jacques. Politics of Friendship. Translated by George Collins. London, Verso, 1997, p.5
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E na indecisio, no tempo de reflexdo, que o juiz promovera a abertura necessaria para
a vinda do politico. O conteudo politico do juridico ndo pode ser relegado pelo magistrado,
sob pena de se reduzir a abrangéncia politica do Estado, salvaguardando o Poder Judiciario
em um castelo autossuficiente de conhecimento, longe da pulsacdo do pais e de sua realidade
mais crua.

Esse esquecimento da politica é, para Derrida, uma das hipoteses de crime politico:
“(...) nés devemos pensar no crime contra a possibilidade da politica, contra 0 homem qua
animal politico, o crime de parar de examinar a politica (...), reduzindo-a a outra coisa e
prevenindo-a de ser o que deveria ser”’. Assim, o juiz criminal que se abstém da sua
realidade democratica é invadido pelo condenado, assumindo em conjunto com ele a insignia
de criminoso, apesar de ndo ser sancionado. A luta contra a politica ou a inércia diante de suas
demandas é um fato tdo grave e complexo, que ganha o status de crime, desmoralizando o
julgador diante do acusado e do condenado. O juiz ndo pode julgar sem questionar a prépria
lei, sem coloca-la temporariamente como adversaria em seu jogo. Ele s6 podera segui-la, se
enfrenta-la, pois somente assim a estara considerando como juiz ex machina.

LLembremo-nos do Ultimo Discurso de Chaplin, em o “O Grande Ditador”: “N&o sois
maquina! Homens é que sois!”. Com isso ndo proponho a impropriedade de anular o direito
ou de ndo reconhecer 0s seus atributos e caracteristicas. Uma postura dessas tornaria o proprio
trabalho sem sentido, uma vez que é produzido no direito e para o0 universo juridico, além de
convenientemente esquecer-se dos prazos, das competéncias, dos valores juridicamente
consolidados, enfim, de uma gama de nogdes que fazem o direito regrar e particularizar,
ajudar e prejudicar, servindo de muralha e de morada para a ma politica e para 0s vicios

humanos.

1.2.3 Democracia e Politica

Acerca do vies politico da desconstrucdo, o professor Alex Thomson explica que ela
deve ser entendida de dois modos, quais sejam, “uma pratica filosofico-politica, que implica

uma teoria correlativa e uma teoria filoséfico-politica, cuja elaboracdo encerra a sua pratica

5 Ibid., p. ix: (...) we must think the crime against the possibility of politics, against man qua political animal, the crime of
stopping to examine politics [arraisonner la politique], reducing it to something else and preventing it from being what it
should be.” Grifos do autor.
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i 52
politica consequente”

, 0 que faz com que, na trilha de Derrida, a atividade filosofica seja
uma pratica politica. A desconstru¢do tem muito a dizer sobre o politico e mais, ja que
Derrida argumenta ndo haver democracia sem desconstrucéo.

Alias, a democracia, como sustenta Derrida, “vive” na tensdo entre a necessidade de
cultivar profundo respeito pela irredutivel singularidade e a imprescindibilidade de existéncia
da comunidade de amigos, com seus calculos majoritarios, estabilizando e representando
sujeitos, colocando-os como iguais®. E a tensdo de calcular o incalculavel, de reduzir a
alteridade irredutivel ao célculo e de captar o incaptavel. Esta-se, todavia, diante de duas leis
inescapaveis, de uma tensdo tdo irredutivel quanto as singularidades representadas. E a
tragédia disso tudo € que “a vontade politica ¢ sempre carregada pela disjun¢do dessas duas
leis™,

Por um lado, temos a alteridade irredutivel, insubsumivel, impossivel de ser reduzida a
uma espécie, a um género, a uma comunidade, a uma tribo, etc. Por outro lado, a democracia
precisa em determinados momentos calcular, compor maiorias, organizar elei¢des, conferir
um “voto por cabe¢a”, na infindavel tarefa de representar ¢ equalizar. Sem isso o irredutivel
fica sem representagdo e serd excluido, porém a tarefa de calcular e igualar reduz o
irredutivel. Rastreando todo esse cenario, transitam as vontades politicas que pressionam pela
disjuncdo dessas duas leis irredutiveis, no desejo de continuar singular e ainda sim votar,
participar e integrar a comunidade de amigos. O futuro da democracia esta justamente ai,
nesse indecidivel.

Faz-se essencial ainda a lembranga do duplo movimento desconstrucionista, que
afirma e critica, como se s6 fosse justo o sim sofrido, responsavel, detalhado e honesto. O seu
dizer sim a democracia ndo a imuniza de criticas, presenteando-a com suspeitas. Assim, é
preciso confrontar as nossas herangas para que haja a promessa de democracia. Diz Geoffrey
Bennington:

Uma das particularidades do conceito de democracia é o seu envolvimento com uma
perspectiva futura, uma perspectiva aberta de infinita melhoria ou progresso em
direcdo a democracia: A democracia esta sempre a caminho da democracia. Mas ele
também estd interessado em desfazer alguns dos componentes tradicionais desse
conceito de uma forma mais critica. (...). Como é tipico para Derrida, temos um
duplo movimento: a afirmacdo da democracia, ou mais precisamente da promessa de

52 THOMSON, Alex. Deconstruction and democracy, p. 5: “(...) a philosophico-political practice that implies a correlative
theory and as a philosophico-political theory whose elaboration is coterminous with its consequent political practice”.
Tradugdo livre.

58 DERRIDA, Jacques. Politics of Friendship, p. 22.

* Loc. Cit: “(...) political desire is forever borne by the disjunction of these two laws”.
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democracia, € a0 mesmo tempo uma critica das implicagdes inerentes a esse
conceito na tradicao, que é nossa e que nés herdamos.*

1.2.4 A Politica da Amizade

Em Derrida, a democracia estid relacionada a amizade. Essa ligacdo é antiga,
remontando & Etica a Nicomaco de Aristoteles, onde a democracia é caracterizada como “a
associacao politica modelada pela amizade entre irmaos”>®. Para Derrida, no entanto, a
politica da amizade € balizada para além da logica da fraternidade, escapando da retorica da
irmandade®’. E n3o poderia ser de outro modo, uma vez que a limitacdo da amizade ao
conceito de irmandade a prenderia a0 mesmo, excluindo o outro, que pode ser justamente o
que nos € estranho. Diz o filésofo franco-argelino: “Por que o amigo ¢ como um irmao?
Vamos sonhar com uma amizade que vai além dessa proximidade de duplo congénere, além
da paternidade (...).”"®

Ao fundamentar a amizade em um assimétrico irredutivel, Derrida discorda das
leituras de Aristoteles, que a apontam como caracterizada pelos valores da reciprocidade e da
igualdade®, os quais consubstanciariam a amizade perfeita, entre homens bons e afins em
virtude, desejantes do mesmo bem®. Os paragrafos seguintes versam sobre a leitura que
Derrida fez da amizade em Aristételes.

Para reconhecer a amizade na politica, € preciso enfrentar o que Derrida denominou de

“questdo do nimero”. Ora, a amizade é por defini¢do exclusiva. Em Aristételes, ela é ativa,

% BENNINGTON, Geofrey. Deconstruction is not what you think, and other short pieces and interviews, p. 199: “One of the
peculiarities of the concept of democracy is that it involves a futural perspective, an open perspective of infinite improvement
or progress towards democracy: Democracy is always on the way to democracy. But he is also interested in unpacking some
of the tradicional components of this concept in a more critical way. (...) Typically for Derrida, we have a double movement:
affirmation of democracy, or move precisely of the promise of democracy, and at the same time a critique of the implications
borne by this concept in the tradition that is ours and which we inherit.”

% THOMSON, Alex. Deconstruction and democracy, p.12:” (...) a political association modelled on the friendship between
brothers”.

5 Loc. Cit.

%8 DERRIDA, Jacques. Politics of Friendship, p. viii: “Why would the friend be like a brother? Let us dream of a friendship
which goes beyond this proximity of the congeneric double, beyond parenthood, the most as well as the least natural of
parenthoods, when it leaves its signature, from the outset, on the name as on a double mirror of such a couple.” Tradugdo
livre.

% THOMSON, Alex. Deconstruction and democracy, p. 13: “The highest form of friendship is that founded on virtue rather
than pleasure or utility, and on equality; this reciprocity distinguishes true friendship from that found in the relationship
between father and son, man and wife, ruler and subject or elder and younger [NE 203].”

8 ARISTOTELES. Nicomachean Ethics, vol. II. 1th ed. Chicago: Encyclopedia Britannica, 1952, p. 408 (Great Books of
Western World): “Perfect friendship is the friendship of men who are good, and alike in virtue; for these wish well alike to
each other qua good, and they are good in themselves.”
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definida pelo ato de ser amigo de alguém. Nesse sentido, ha limites quanto ao nimero de
amigos que se pode ter, pois ela envolve amor, sendo insuficiente o seu aspecto passivo.
Desse modo, ndo basta que alguém seja amado para que haja amizade. A descoberta da
amizade é feita ao se questionar em primeiro lugar o ato e a experiéncia de amar®, porque
esse conhecimento se da na voz ativa. Explica Derrida: “(...) € possivel ser amado (voz
passiva) sem ter conhecimento disso, mas € impossivel amar (voz ativa) sem saber disso. (...)
O amigo é a pessoa que ama, antes de ser a pessoa que é amada (...)”*.

Sendo um ato de amor, a amizade ndo pode ser ignorada por quem ama. A voz passiva
pode estar em estado de ignoréncia da amizade, 0 que jamais ocorre com a voz ativa, por isso,
para pensar a amizade é imprescindivel comecar pelo amigo-que-ama, sob prejuizo de se
iniciar pelo acidente de ser amado, realcando o objeto e ignorando o sujeito. O amado pode
inclusive inexistir, estar sem alma ou sem vida®®. Somente ama aquele que foi presenteado
com a vida e a respiracéo, enquanto o amado pode ser até inanimado®. A consciéncia de amar
é irrefratavel, mesmo quando alguém for incapaz de defini-la. Dai o axioma derridiano: “(...) a
amizade que nutro [porte] por alguém, e sem duvida também o amor, ndo pode permanecer
em segredo para mim”®. Porém, ndo é possivel amar a todos.

Existe um limite quanto ao nimero de pessoas que se pode amar ativamente, havendo
a necessidade de elegé-las e seleciona-las®®, além de ser necessario tempo para que haja
confianga e fé. Derrida salienta que “se alguém deve escolher, entdo o melhor devera ser
escolhido. Uma certa aristocracia estd analiticamente compreendida na aritmética da

%7 Quando alguém escolhe um amigo, remete-se necessariamente a uma pessoa

escolha
singular; a um principio da singularidade, que envolve o que é melhor para ela. A questdo do
namero esta relacionada ao tempo investido na amizade, cujo processo envolve o surgimento
de real confianca e fé, que levara a amizade, sendo ela digna do nome, para além da vida. E

exatamente por isso que Derrida entende ser contraditoria a necessidade da igualdade e da

81 DERRIDA, Jacques. Op. cit., nota 59, p. 8.

82 Ibid., p.9: “(...) it is possible to be loved (passive voice) without knowing it, but it is impossible to love (active voice)
without knowing it. (...) The friend is the person who loves before being the person who is loved (...)” Grifos do autor.
Traducéo livre.

% Ibid., p. 10.

% DERRIDA, Jacques. Politics of Friendship, p. 12.

% Ibid. p. 9.

8 THOMSON, Alex. Deconstruction and democracy, p. 15.

7 DERRIDA, Jacques. Op. Cit., nota 65, p. 20: “if one must choose, then the best must be chosen. A certain aristocracy is
analytically encompassed in the arithmetic of the choice:”.
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reciprocidade no conceito de amizade de Aristoteles. Para ambos os filésofos, a amizade
continua por defini¢do na auséncia do amigo, mesmo apds a sua morte. Sendo assim, 0 amigo
morto ndo podera retribuir a amizade nutrida pelo vivo, havendo, portanto, uma dissimetria

nessa relacéo®.

1.2.5 Democracia e amizade: possibilidades e exclusividades

Como entdo relacionar a democracia a amizade? Se fosse necessaria uma irmandade
para estar entre amigos, a concep¢do da democracia amparada na amizade seria
contraditoriamente elitista. Nao haveria como sustentar um sistema politico democratico, caso
se exigisse que todos os seus participantes fossem amigos, ainda mais em sociedades
complexas e multifacetarias. Em um cenario desses, ou se reservaria a democracia a um
namero determinado de pessoas, ou a amizade teria que ser dispensada para a caracterizacdo
desse sistema. Nessa ldgica, somente poderiamos conceber uma democracia da amizade
privada, podendo ser familiar, societaria ou em irmandade.

Ocorre que Derrida, conforme esclarece Thomson, pretende separar a possibilidade de
amizade do seu aspecto exclusivo, mesmo reconhecendo que eles estejam inexoravelmente
relacionados®. A premissa é bem simples: uma pessoa pode ser amiga de qualquer outra.
Mesmo sendo limitado o numero de amigos que alguém efetivamente possa ter, a
possibilidade de desenvolver uma relacdo de amizade com qualquer pessoa permanece acesa.
O mundo esta sempre aberto para 0 nascimento de novas amizades.

No segundo capitulo de sua “Politica da Amizade”, Derrida lanca a questdo da
amizade como uma questdo politica, sendo que aquela ndo se subsume a esta, quando o
politico é definido com as caracterfsticas da tradicdo dominante™. E perceptivel, portanto, que

0 problema da amizade se insere na desorganizacdo da politica da tradicdo dominante, que

% THOMSON, Alex. Op. Cit., nota 67, p. 14. Derrida também utiliza o “argumento de Deus” para afastar a ideia da relagdo
intrinseca entre a igualdade/reciprocidade e a amizade. Na mesma pagina dessa obra, Alex Thomson explica o problema:
“Friendship is premised on wishing the Best for the friend, but the very Best would be for the friend to become a God [NE
204-5]. Three problems follouw from this: a God cannot be a friend, because of his absolute remoteness; friendship is
predicated on loving the other as he is and therefore depends on his remaining human; God needs no friend because he is
self-sufficient [PoF 222-3 / 250-2]. On this account too, even the concept of perfect friendship would be impossible, because
self-contradictory. If friendship founded on equality is impossible, then friendship must always be irreducibly
dissymmetrical.”

% DERRIDA, Jacques. Politics of Friendship, p. 28.
™ oc. Cit. “(...) we would once again, wish to throw up the question of friendship as the question of the political. The

question of the political, for this question is not necessarily, nor in advance, political. It is perhaps not yet or no longer
thoroughly political, once the political is defined with the features of a dominant tradition.
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passa pelo rastro deixado por Nietzsche, em sua inversdo da antiga assertiva atribuida por
Diogenes Laertius a Aristoteles, a qual depois foi repetida por Montaigne. Nessa historia, a
preocupacdo de Derrida nédo é afirmar a veracidade dessa atribui¢éo - afinal, “mal-entendidos”
fazem parte do jogo -, mas sim marcar a inversdo nietzschiana da tradigdo ocidental sobre a
amizade.

Diz Aristoteles: “Meus amigos, ndo ha amigos”’*. Responde Nietzsche: “Inimigos,
ndo ha inimigos!”’? De acordo com Derrida, a afirmativa aristotélica constata a morte dos
amigos em uma contradicdo performativa, pois ndo h4 como se enderecar aos amigos,
chamando-os assim e enunciar, a0 mesmo tempo, a inexisténcia deles”. Essa contradico
performativa também esta presente no enunciado nietzschiano.

As ideias de reciprocidade e igualdade aristotélicas, que caracterizam a amizade mais
perfeita, sdo criticadas no aforisma 376, do “Humano, Demasiado Humano”. Nietzsche trata
da inseguranca do terreno da amizade, fundado nas opinides e nas afinidades dos amigos.
Assumindo as multiplicidades de sentimentos e modos de pensar de cada um, o filésofo
escancara a fragilidade das nossas aliancas, dando relevo ao isolamento humano. As nossas
posicdes sdo tdo diversas, mesmo quando aparentemente iguais, que a propria convivéncia ja
dissemina as oportunidades para que haja mal-entendidos, capazes de sufocar a igualdade
aristotélica e provocar rupturas hostis. Considerando que sdo as afinidades de posicdes e
sentimentos que criam a alianca da amizade, e sendo os embasamentos dessa relagdo assim
tdo finos, inseguros e passiveis de enganos, descerram-se as perspectivas para que 0s inimigos
se aproximem. Se foram os erros e a ilusdes que aproximaram 0s amigos, entdo foram eles
também que afastaram o0s inimigos. Ou jogamos para além desses erros, ou ficaremos
aprisionados dentro deles, suportando-os sempre a posteriori, por uma questdo de

necessidade. Nas linhas de Nietzsche:

Sim, h& amigos, mas foi o erro, a ilusdo acerca de vocé que os conduziu até vocé; e
eles devem ter aprendido a calar, a fim de continuar seus amigos; pois quase sempre
tais lacos humanos se baseiam em que certas coisas jamais serdo ditas nem tocadas:
se essas pedrinhas comegam a rolar, porém, a amizade segue atrds e se rompe.
Havera homens que ndo seriam fatalmente feridos, se soubessem o0 que seus mais
intimos amigos sabem no fundo a seu respeito? — Conhecendo a nds mesmos e
vendo 0 nosso ser como uma esfera cambiante de opiniGes e humores, aprendendo

™ MONTAIGNE, Michel Eyquem de. The Essays. 1th ed. Chicago: Encyclopedia Britannica, 1952, p. 86 (Great Books of
Western World): “O my friends, there is no friends”. Tradugdo nossa.

2 NIETSZSCHE, Friedrich. Humano demasiado humano: um livro para espiritos livres. Traducdo de Paulo César de Souza.
Séo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 218.

™ DERRIDA, Jacques. Politics of Friendship, p. 27.
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assim a menospreza-lo um pouco, colocamo-nos novamente em equilibrio com os
outros.™
E possivel manter uma amizade mesmo apos a desilusdo da afinidade de ideias e,

mesmo que a ilusdo ainda exista, a sabedoria acerca da multiplicidade dos enganos ja seria
suficiente para abalar a nossa certeza na igualdade e abrir os portais das diferengas. Assim, a
diferenca na mente do meu inimigo, que abala a minha alma, também pode existir no coracao
do meu amigo. E mais: o que repudio em meu inimigo pode residir em mim. Esse mar de
enganos transborda a dicotomia amigo/inimigo e desagua no grito do tolo vivente: “Inimigos,

nao ha inimigos!”

1.2.6 A decisdo criminal e a questdo da amizade: a fragilidade do réu

Ao pensar a deciséo criminal nas linhas dessa discussdo, deparo-me com a estranheza
do réu. Longe do juiz e nas entranhas do processo criminal, logo sofrendo os efeitos
materialmente penais dos procedimentos e das cautelares — o que ja seria suficiente para diluir
a dicotomia direito penal/processo penal -, 0 réu esta em uma posicdo de fragilidade diante do
julgador, que nem sempre é imerecida. A “natureza” dessa fragilidade ndo é clara. Ha
evidentemente a carga de poder que lhe coloca numa posicdo que é digna do nome, a saber, a
de acusado, porém existe uma intrincada rede de valores sociais, nem sempre estatais ou de
classe, que provocam o repudio social de quem a viola, estando o acusado assim em um
estado de estranheza negativa.

A critica dessa condicdo de fragilidade é aceita com menos dificuldades em relacdo a
determinados crimes, como no uso de drogas ou em alguns crimes patrimoniais, contudo
quando ha uma percepcédo social de densidade da violéncia da conduta do réu, ha aparente
perda de aceitacdo social das criticas de sua condicdo de fragilidade. Quando pontuo a sua
fragilidade, ndo a naturalizo. Pelo contrario, sendo a amizade crucial para o politico e
circulando nos limites das diferencas, € dever do juiz criminal tomar as medidas necessarias
para que as particularidades positivas do acusado sejam realcadas e entendidas,
contextualizando-o dentro de uma realidade social, da qual nem sempre é algoz e nem sempre
é vitima.

Ao juiz é conferido o dever de contextualizagdo, de arriscar revelar as percepgdes

possiveis acerca da conduta perpetrada pelo réu, dando voz a explicacdo do outro, com o

" NIETSZSCHE, Friedrich. Humano demasiado humano: um livro para espiritos livres, p. 218.
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intuito de debandar a frieza do papel-maquina da sentenga — ai trabalhando no coracdo do
préprio nome -. Portando a sina de ser aquele que atribuira a responsabilidade ao réu, detendo
a autoridade dessa decisdo e recebendo os “beneficios morais” intrinsecos de tal atividade,
dentro de uma hierarquia social rigida, consolidada e cheia de indumentérias, o juiz pode cair
no desrespeito de se voltar para 0 mesmo, de abstrair a realidade do outro e julgar com uma
série de exigéncias que ndo sao proprias a vida daquele que sera julgado. Faz bem driblar essa
armadilha.

Para que isso seja feito, ele precisa observar o dever de contextualizacdo perante 0s
seus pares, conferindo consequéncias praticas a tarefa. Assim, ele deve primeiramente
conduzir o procedimento que antecede a decisdo de modo a permitir e salientar o contexto do
crime, abrindo espaco para que a defesa e a acusacdo aprimorem as suas teias narrativas. Na
sentenca, faz-se mister que ele narre no relatério as contextualizacbes produzidas pelos atores
criminais (vitima, réu, advogado, promotor, etc.), para que venha a tona na escrita 0 maximo
de interpretacdes possiveis. Na fundamentacdo, ele precisa, tendo a sina de decidir, elaborar a
contextualizacdo do crime e do réu que lhe pareca mais razodvel, observando o que foi
produzido pelas partes, e singularizando cuidadosamente o outro julgado, sem jamais copiar
ou colar uma linha sequer de um julgamento anterior.

O seu esforco para singularizar a decisdo deve ser 0 maior possivel. Por mais que lhe
seja inescapavel a violéncia do dispositivo, ele deve postergar esse momento o tanto quanto
puder, com a promessa de tentar diluir nele e em seus pares a estranheza em relag¢éo ao outro,
a fim de jamais decidir pelos amigos contra um inimigo. Ao considerar as falhas do réu, o juiz
deve se esforcar para reconhecé-las em si, quando perceptiveis e dai abrandar, na medida do
possivel, a inimizade da conduta.

E claro que n&o se deve perder os parametros dos danos causados. E nem o juiz teria
forga para em um golpe transformar um homicidio em rosas. No entanto, ele pode trabalhar
para diluir a violéncia que transforma o outro em criminoso, esforcando-se para encontrar no
criminoso o outro. A violéncia do crime, dependendo de qual for, deve ser publicamente
repudiada, porém a contradi¢cdo que o direito ird reprovar esta exclusivamente na conduta,
sendo uma das tarefas do magistrado abrandar o clamor social que amalgama o réu ao crime,
devendo j& na decisdo colaborar em prol de conciliacbes possiveis, sem imposicdes
desnecessérias.

Ademais, ndo é toda criminalizacdo que deve ser aceita pelo juiz. Como guardido das
liberdades e juiz das garantias, ele deve desconsiderar os crimes que estejam em contradi¢ao

com a Constituicdo, sem medo e sem pudor, pois todo magistrado brasileiro possui a misséo
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de exercer o controle de constitucionalidade das leis. Infelizmente, é evidente o pudor do
Poder Judiciario em levar a cabo essa tarefa, como se a lei penal possuisse uma aurea que
emudecesse esse controle. O exercicio da filtragem constitucional ndo é diferente em relacédo

as leis civis.

2 UM OLHAR SOBRE O “DECIDIR”: QUANDO A LEI AFRONTA A “JUSTICA”

O vicio de aprender a Parte Especial do Direito Penal como mera subsuncdo, que
envolve o fato e o tipo penal, faz com que o juiz automatize o seu decidir e esquega 0s
“justos” questionamentos valorativos diante da lei criminal.

Essa situacdo se agrava quando ha um exercicio “puro” de legalidade contra o réu,
pois a liberdade humana é diretamente atacada. A titulo de exemplo, basta pensar nas
discussdes que culminaram no enunciado 231, da Sumula do STJ, que defende a proibicdo da
incidéncia da circunstancia atenuante para reduzir a pena abaixo do minimo legal. O
argumento utilizado é justamente o da legalidade. Se o legislador estabeleceu uma pena-base,
ela ndo pode ser alterada pelo magistrado, por meio da aplicacdo das circunstancias
atenuantes ou agravantes. Segundo esse raciocinio, a lei, que estipula o limite minimo e
maximo da pena, deve se manter intacta, independentemente da situacéo concreta.

O problema €é que a realidade pode exigir que a pena seja calculada aquém do minimo,
pelo fato de existir apenas circunstancias atenuantes e ndo haver nenhum elemento previsto no
artigo 59, do Cddigo Penal, que enseje 0 aumento da pena-base. Mesmo sob a perspectiva do
calculo, ndo é igual a situacdo de quem possui diversas atenuantes em seu favor com a de
guem ndo possui nem atenuantes nem agravantes. Sao realidades distintas que, segundo o
enunciado do STJ, resultardo no mesmo calculo.

Por outro lado, pode-se argumentar que essa linha argumentativa também valeria para
guem possui muitas agravantes. Assim, caso a situacdo do réu seja essa, seria possivel

defender como “correto” que, dependendo do caso, o limite méximo da pena abstratamente
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cominada seja extrapolado. Nessa linha argumentativa, caso se autorize a desconsideragdo do
limite minimo, ha que se desconsiderar a do maximo.

Parece-me inadequada essa assertiva, pois a finalidade do principio da legalidade é
proteger o individuo da arbitrariedade estatal. A observancia do limite mé&ximo estipulado
pela lei assim o faz; ja o limite minimo n&o, pois nesse caso um grau maior de liberdade seria
restringido, utilizando-se o principio da legalidade como fundamento juridico. Entendo que o
enunciado 231, da Sumula do STJ, deve ser revisto, para que seja possivel a incidéncia da
circunstancia atenuante para reduzir a pena abaixo do minimo legal, pois ndo ha funcéo a ser
cumprida pela legalidade nesse caso. O magistrado pode reapreciar o direito para restringir
menos a liberdade daquele que possui uma situacdo juridica mais benéfica, pela incidéncia
das circunstancias atenuantes.

Assim, produz-se uma decisdo que dribla a automatizacéo, decidindo de acordo com
os direitos fundamentais, sem se prender completamente ao célculo penal, mesmo que
calculando ou assumindo a necessidade de haver algum célculo.

No préximo topico, sera abordado o principio da legalidade no Direito Criminal.
Como salientado, aquele é utilizado em algumas decisdes criminais contra o réu, quando o
adequado é que ele seguisse tdo somente como limite a incidéncia do poder penal. Mas sera
gue nesse sentido ele seria absoluto? Esse problema sera enfrentado a seguir, tendo como

ponto de reflexdo o Tribunal de Nuremberg.

2.1 A Desconstrucdo do Principio da Legalidade: reflexfes sobre Nuremberg

O Tribunal de Nuremberg foi paradigméatico na ordem internacional, por ser a
resposta “pretensamente” juridica ao nazismo. Os Aliados, que no pds-guerra proferiam as
palavras do mundo ocidental, imbuidos pelas emocdes tdo dispares dos combates recentes e
pelo desejo de resgate do humano da desumanidade dos campos de concentracdo, decidiram
processar e julgar a cupula viva do nacional-socialismo, de acordo com as regras da tradicao
penal democratica.

SO que essa tradicdo penal democratica tem em seu ndcleo o mandamento nullum
crimen nulla poena sine lege. Para processar e julgar os “criminosos de guerra” era necessario
enfrentar e ultrapassar o principio da legalidade, justificando ainda assim o direito. A
inexisténcia de prévio tratado ou convencdo, estabelecendo tipos penais internacionais que

dessem conta dos fatos odiosos praticados pelos alemées nazistas, colocava em xeque a
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justica do julgamento. Afinal, como atribuir responsabilidade penal aos autores dos horrores
da segunda guerra, se os fatos ndo eram definidos como crimes na ordem internacional?

Este escrito problematizara essa “questdo” do Tribunal de Nuremberg. Tal evento
histérico suscitou multiplos questionamentos juridicos, politicos e filosoficos, entretanto ha
uma pergunta que se separa de todas as outras, tendo destaques que se refletem no julgamento
e para além dele. Ela nos pde a refletir acerca da moralidade de nossa prépria resposta as lutas
prévias e nos coloca desconfiados de como agir em nossas lutas futuras. Tem o condéo de
infligir feridas & vitoria da guerra, mesclando a boa nova do fim do nazismo com a letalidade
da nossa resposta. Mais ainda, ela ¢ capaz de confundir “n6s” com “eles”, fermentando um
pouco “deles” em “nods”. Possui aptiddo para revelar alguma inautenticidade naquela atividade
judicante, pois a honestidade de nossos preceitos e de nossos agires dependem da aceitacdo de
certo mea-culpa, mesmo diante da atividade de julgar o que consideramos ser e ter do pior.
Assim, evita-se desconsiderar que o horror que julgamos haver no outro faz parte do nosso
humano.

Desvia-se da tentagdo de “monstrualizar” a destrui¢do, pois ela ¢ uma heranga nossa.
E é como heranca nossa, do humano, para o0 humano e apesar do humano, que toda destrui¢éo
deve ser percebida, para que ndo nos autorize a destruir o outro a desculpa e a reboque. Ela,
para ser “a questdo”, precisa abranger o que talvez se tenha de mais utdpico no direito: a
pretensdo de justica.

Quer-se com ela levar justica ao Tribunal por meio do seu préprio questionamento,
desconstruindo o processo para té-lo como minimamente justo ou pelo menos aceitavel. Se
ndo ha mais como desconstruir Nuremberg na nervura de suas transformacdes, entdo que se
faca a posteriori para servir de subsidio para os futuros julgamentos penais internacionais.
Aqui esta a pergunta que nos coloca em transe ao se pensar a problematica do julgamento
“oficial” do nazismo: € possivel haver justica em tribunais de excegao?

Para pensar e jogar essa questdo, sem a pretensdo de derradeiramente respondé-la,
optei pelo pensamento da desconstrugdo, sob o marco teodrico do filésofo franco-argelino
Jacques Derrida. Sua abordagem inédita, do direito e da justica, pode nos ajudar a sair do
lugar (in)comum em que a Justica Criminal se encontra. Aposto no drible dos enfatismos do
pensamento juridico-penal e criminologico, para verificar se ha aberturas para além das
ideologias. O enfatismo esta vis-a-vis com o perigo de se deixar de ouvir novas vozes. E
parece ser esse 0 ponto que se deseja evitar apds a Segunda Guerra Mundial: o de se fechar ao
outro. E por meio das constantes aberturas a um estranho singular, que se revelam as trilhas

que nos levam cada vez mais longe das ideologias de exterminio.
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Antes, entretanto, faz-se mister demonstrar a importancia da legalidade para o
Direito Penal. Como que esse principio é tdo crucial para a justificacdo ou ndo da violéncia do
Direito. Como que a doutrina juridico-penal, dando aqui um enfoque maior na brasileira, toma
consciéncia desse principio. Assim, demonstrar-se-4& como se queda impossivel o célculo do

Direito sem a lei prévia, escrita, estrita e certa. Mas sera que a justica inexiste sem o direito?

2.2 Acrucialidade da legalidade para o Direito Penal

O principio da legalidade, da forma como o conhecemos, tem suas origens nas
Constituicdes dos Estados de Maryland e de Virginia (1776), na Constituicio Americana
(1787) e na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadédo (1789), da Revolucgéo
Francesa, quando foi formulado em termos mais precisos. O Cadigo Penal da Bavéria (1813)
foi a primeira legislacdo penal a adotar o principio”. Claus Roxin, todavia, chama atenc&o
para a presenca do principio no Codigo Penal austriaco de José |1, de 1787, porém o governo
a época era absolutista, sendo assim muitos autores consideraram que seu objetivo ndo era
proteger o cidad&o, mas sim eliminar o livre arbitrio judicial”®. Segundo Nilo Batista, a
Magna Carta da Inglaterra, de 1215, ndo contém o principio da legalidade no seu sentido
moderno, pois ha também na declaracéo a possibilidade da invocacdo dos costumes’’. No
entanto, Anibal Bruno’® entende que a referida Magna Carta é um dos documentos originarios
do principio da legalidade. Os pensadores iluministas, tais como Montesquieu, Rousseau e
Beccaria, foram os principais responsaveis pela sua elaboracéo intelectual.

Esse célebre principio é de suma importancia para o Direito Penal, pois delimita o
direito de punir (ius puniendi) do Estado, garantindo a liberdade do ser humano e os valores
democraticos, tendo sido considerado a verdadeira pedra angular do Estado de Direito”. A
pena € uma sancdo extremamente rigorosa, devendo apenas ser aplicada como consequéncia
da pratica de crimes. E s existira crime se houver uma lei penal prevendo taxativamente que
uma determinada conduta é criminosa. N&o basta a existéncia do crime, para que alguém sofra
as consequéncias da responsabilidade criminal, porque € preciso ainda que a lei preveja uma

sangdo penal. Ndo h& crime sem pena (Kein Verbrechen ohne Strafe). Esse é o raciocinio

" SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. Floriandpolis: Conceito Editorial, 42 ed., 2010, p. 20.
6 ROXIN, Claus. Derecho Penal — Parte General, t. 1. Madrid: Civitas, 22 ed., 2008, p. 142.

" BATISTA, Nilo. Introdug&o Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 112 ed., 2007, p. 66.

® BRUNO, Anibal. Direito Penal - Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 3¢ ed., 1967, p. 193-194.

 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, parte geral: arts. 1° a 120, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 82
ed,.2008, p. 130.
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extraido do brocardo juridico nullum crimen, nulla poena sine lege, cuja formulag&o latina foi
cunhada por Feuerbach®, estando previsto, no Brasil, nos artigos 5°, inciso XXXIX, da
Constituico, e 1°, do Cédigo Penal®.

Nelson Hungria destacou ser a norma penal a fonte Unica do Direito Penal. Nas
palavras do mestre: “Ndo ha direito penal vagando fora da lei escrita”®. Essa assertiva
demonstra a enorme importancia do principio da legalidade para a definicdo do proprio
Direito Penal. Sendo assim, leis penais ndo podem ser supridas ou complementadas pela
analogia, pelos costumes e pelos principios gerais do direito, caso se dirijam contra 0s
cidaddos. A liberdade é um direito fundamental, que tem o principio da legalidade como um

dos seus protetores. Nas palavras de Claus Roxin:

[...] um Estado de Direito deve proteger o individuo ndo somente por meio do
Direito Penal, mas também do Direito Penal. Quer-se dizer que o ordenamento
juridico ndo deve dispor somente de métodos e meios adequados para a prevencao
do delito, mas também precisa impor limites ao emprego do poder punitivo, para
que o cidaddo ndo fique desprotegido e a mercé de uma intervencéo arbitraria ou
excessiva do ‘Estado’ Leviatd.83

O jurista alemdo demonstrou nesse trecho a relacdo aporética do Direito Penal com o
Estado de Direito. As violéncias inscritas neles atuam a favor e contra o individuo.
Teoricamente elas previnem e reprimem os delitos, mas também os produzem. Por isso sao
necessarios mecanismos bloqueadores do exercicio abusivo do poder punitivo, para atuar
como instancias reguladoras da dindmica interna da violéncia do Estado. H4 uma constante
tensdo entre a violéncia legitima e a ilegitima no interior do préprio Direito. Um sistema
criminal que se quer minimamente racional precisa viver em incessante batalha contra os
vicios gerados pela sua propria atividade institucional. A legalidade é a génese intermitente da
violéncia que se quer legitima. E génese, pois é a partir dela que se tem crime e sang&o
estatais. E intermitente, pois antes da legalidade ja havia violéncia e apés ela ainda subsistem
intensas fricgdes e interrupgbes descontinuas de uma violéncia ilegitima, posto que o seu atuar
passa ao largo da racionalidade do sistema. O seu agir se explica pela norma, mas néo se

justifica por ela. O agente possui uma fungdo no sistema criminal conferida pela norma,

8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cadigo Penal, v. 1, t.1. Rio de Janeiro: Forense, 4% Ed, 1958, p. 37-38. Ndo ha em
Feuerbach a formula completa do enunciado latino, que é famoso entre nés, mas sim a articulagdo das formulas, tais como
“nulla poena sine lege” e “nullum crimen sine poena legali”. Para mais informagdes, remetemos o leitor para a obra de
BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. p.66.

8 Art. 5°, XXXIX, da CRFB/88: “nfio hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”. Art. 1°,
do Codigo Penal: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagio legal”.

8 HUNGRIA, Nelson. Op. Cit., nota 81, p. 13.

8 ROXIN, Claus. Derecho Penal — Parte General, t. 1, p. 137, grifos do autor: “[...] un Estado de Derecho debe proteger al
individuo no sélo mediante el Derecho penal, sino también del Derecho penal. Es decir, que el ordenamiento juridico no
solo ha de disponder de métodos y médios adecuados para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer
limites al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido y a merced de uma intervencion
arbitraria o excesiva del ‘Estado Leviatan’.”
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porém ao atuar ultrapassa os limites de suas atribui¢es, pois € uma tendéncia natural do
poder tentar derrubar os limites impostos a ele.

Tudo isso para dizer que as limitagdes ao Direito Penal sdo imprescindiveis para a
sua prépria compreensdo como direito. Ele s6 pode se tornar um instrumento de protecdo de
direitos fundamentais, por meio de limites rigidos. A legalidade nos permite ter minimamente
0 conhecimento e o controle do poder que legitimamos no Estado. A sua importancia se
circunscreve em deixar o direito vir. Em deixa-lo aparecer para os individuos, sob a Otica da
vedacdo, tornando um fato antes permitido em proibido.

E a partir da legalidade que o Direito pode ser calculado pelos cidaddos. Ha nela a
tarefa de permitir os célculos dos delitos e das penas. Segundo Roxin, “o principio da
legalidade [...] serve para evitar uma puni¢do arbitraria e ndo calculavel sem lei ou embasada
em uma lei imprecisa, ou retroativa”®. Entendo haver afericdes criminais além da legalidade,
pois o Direito Penal ndo apenas proibe, mas também permite. E um dos seus modos principais
de permissdo estd na auséncia da norma. Naquilo que ndo foi escrito. Onde ndo héa escrito
penal, ha liberdade. Sem legalidade s6 pode haver liberdade. A observacao de carater criminal
que se pode empreender diante da auséncia de normas penais é que, diante de fatos
meramente imorais, danosos ou até limitrofes a tipos penais, sé pode haver liberdade, tendo
como consequéncia logica a vedacdo da incidéncia do sistema criminal. O Direito Penal
liberta, quando se cala. E nesse sentido que Roxin reafirma a antiga assertiva de Franz v.

Liszt, denominando o Cédigo Penal como “a carta magna do delinquente”. Diz Roxin:

[...] o Cadigo Penal pbe a salvo o cidaddo (tanto o honrado como o desonrado) de
todo castigo por uma conduta que ndo haja sido claramente declarada punivel antes
do fato. Que com ele em alguma ocasido pode ficar impune uma conduta
especialmente refinada, socialmente nociva e merecedora de pena, esse € 0 preco
que hé de pagar o legislador pela falta de arbitrariedade e pela seguranca juridica.®®

A extrema mitigacdo do principio da legalidade foi levada a cabo pelo nazismo, para
atingir com mais facilidade os seus objetivos autoritarios e eliminatorios. Em 1935, o
legislador nacional-socialista modificou o §2, do Codigo Penal Alemao, inserindo a ideia de
que era licito castigar, “segundo a ideia basica de uma lei penal e segundo o s&o sentimento
do povo”86. A partir dai o Direito Penal abriu escancaradamente as portas para a politica
criminal nazista, nulificando a importancia da lei ao colocé-la em conjunto com o conceito de

“sao sentimento do povo”, que nada mais foi do que uma cléusula aberta para o morticinio. Se

8 ROXIN, Claus. Derecho Penal — Parte General, t. 1, p. 137.

® Ibid., p. 138, grifos do autor: “[...] el Cédigo Penal pone a cubierto al ciudadano (tanto al honrado como al no honrado)
de todo castigo por una conducta que no haya sido claramente declarada punible antes del hecho. Que con ello en alguna
ocasion pueda quedar impune una conducta especialmente refinada, socialmente nociva y por ello merecedora de pena,
es el precio que ha de pagar el legislador por la falta de arbitrariedad y la seguridad juridica [...].”

# ROXIN, Claus. Derecho Penal — Parte General, t. 1, p. 143.
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o0 principio da legalidade nos permite trabalhar com a ideia de que sem legalidade sé pode
haver liberdade, a sua diluicdo na abstracdo do sentimento do povo nos leva a inteleccéo de
que, na Alemanha Nazista, sem legalidade sé héa liberdade, caso o individuo estivesse em
conformidade com o desejo do partido nacional-socialista. Hungria identificou bem o mote
das ideologias autoritarias: “a necessidade ndo tem lei”®” (Not kennt kein Gebot). O préprio
absurdo do nazismo é um exemplo contundente da importancia da legalidade para a liberdade
de cada ser humano. Tanto que ap6s a Segunda Guerra Mundial, o §2, do Codigo Penal
Alemdo, foi declarado inaplicavel e derrogado expressamente pelos aliados, tendo sido
substituido por uma versdo nova do principio da legalidade®®, o que nos remete a ligacéo
intrinseca entre o liberalismo e a legalidade.

Roxin identificou quatro fundamentos para o principio da legalidade®. O primeiro
deles € a necessidade da vinculacdo do Poder Executivo e do Poder Judiciario as leis
abstratas, sendo esse o postulado central do liberalismo politico. Assim, os poderes do Estado
estdo limitados a atuar conforme o que estd prescrito na lei, garantindo aos individuos a
existéncia de freios a atividade persecutdria e judicativa estatal.

O segundo fundamento advém do principio da separacdo dos poderes, concedendo
aos individuos a garantia de que s6 havera delitos e penas, segundo a vontade do Parlamento,

0 qual € a instancia que representa o povo mais diretamente. Conforme explana Roxin:

Mediante a divisdo de poderes, que se expressa no principio da legalidade, libera-se
0 juiz da funcdo de criacdo do Direito, reduzindo-o a funcéo de aplicar o Direito,
enguanto que ao executivo se exclui totalmente a possibilidade de cooperar na
punicéo e desse modo se impede qualquer abuso de poder do mesmo neste campo.®

Ja o terceiro fundamento do principio da legalidade estd na teoria da coacao
psicoldgica, conforme elaborada por Feuerbach. Roxin lembra que essa tese é considerada
ultrapassada por boa parte da doutrina contemporanea, mas realca que essa fundamentacao
podera ser mais atual do que nunca, caso complementada com a ideia da prevencdo geral
positiva®. A consecucio da prevencdo geral s6 sera possivel, se for dada a cada individuo a
possibilidade de saber previamente que um determinado fato foi definido como crime, sendo a
sua pratica entdo vedada pelo Direito. Caso contrario sera impossivel exigir de qualquer

pessoa que haja em conformidade com uma norma inexistente. Nao ha intimidacdo sem a

8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, v. 1, t.1, p. 30.
% ROXIN, Claus. Op. Cit., nota 87, p. 143.
& |bid., p. 144-147.

% Ibid., p. 145: “Mediante la divisién de poderes, que se expresa en el principio de legalidad, se libera al juez de la funcién
de creacion del Derecho y se le reduce a la funcién de aplicar el Derecho, mientras que al ejecutivo se le excluye
totalmente de la posibilidad de cooperar en la punicion y de ese modo se impide cualquier abuso de poder del mismo en
este campo.”

%1 ROXIN, Claus. Derecho Penal — Parte General, t. 1, p. 146.
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ameaca da pena. Se ndo h& fato punivel e sancdo estabelecida, entdo ndo ha como demover
alguém da ideia de cometer um crime, pela coacgéo psicoldgica engendrada pelo Direito Penal,
ou ainda fortalecer a consciéncia de cada um em agir conforme a norma, posto que nao ha lei
em que se espelhar. Diz Hungria: “Se a norma penal ¢ uma norma de conduta, rematado
despropésito sera exigir-se que os individuos se ajustem a uma norma penal... inexistente.”

De acordo com Roxin, o principio da culpabilidade ¢ o quarto fundamento do
principio da legalidade, pois sé se podera falar que uma determinada conduta era culpavel, se
0 autor sabia ou poderia ao menos verificar que ela estava proibida®. Ndo ha como considerar
um ser humano culpavel por qualquer fato, caso ndo lhe seja dada a possibilidade de conhecer
0 teor da proibicdo. Sua responsabilidade sO se constituird em culpa, se ele violar as
determinaces legais. Se ele agir em contrariedade com o seu dever-ser. Segundo a licdo de
Jorge de Figueiredo Dias, a culpa ¢ “a propria autoria ou participacao do existir (e do ser-
livre) em uma contradicdo com as exigéncias do dever-ser que Ihe sdo dirigidas logo a partir
do seu caracteristico modo-de-ser (do ser-livre).”%

Além de proteger o individuo de sofrer a incidéncia do poder de punir do estado sem
previsdo legal, o principio da legalidade também o protege da mudanca na interpretacdo
judicial da lei penal e da propria execucdo da pena. Sendo assim, é proibida a retroatividade
de critérios mais severos de interpretacdo da lei penal, bem como é vedado a administracdo
publica a aplicacdo de falta ou sancdo disciplinar sem expressa previsao legal ou
regulamentar, de acordo com o determinado pelo artigo 45, da Lei de Execucdo Penal
Brasileira. Diz Nilo Batista: “A abrangéncia do principio inclui a pena cominada pelo
legislador, a pena aplicada pelo juiz e a pena executada pela administracio”®.

O principio da legalidade possui quatro funcdes™:

a) Nullum crimen nulla poena sine lege praevia — A primeira funcdo do principio da

legalidade é vedar a retroatividade da lei penal mais gravosa, que deve ser anterior
ao fato praticado pelo agente. Sdo proibidas as leis ex post facto. Esta ai inscrito o
principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa (lex gravior).A lei penal
retroagird para beneficiar o Réu, a qualquer tempo, salvo nos casos de leis

excepcionais ou temporarias, na forma do artigo 3°, do Codigo Penal. Juarez

%2 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, v. 1, t.1, p. 25.
% ROXIN, Claus. Op. Cit., p. 146.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, Culpa, Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 3% ed, 1995, p. 152, grifos do
autor.

% BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro, p. 68, grifos do autor.
% Ibid., p. 68.
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Cirino dos Santos, todavia, defende que a lei penal retroagira mesmo nos casos de
leis penais temporarias ou excepcionais, pois o artigo 3°, do Codigo Penal, ndo foi
recepcionado pela Constituicdo da Republica de 1988, tendo em vista que o artigo
5°, inciso XL, ndo dispds sobre nenhuma excec¢do a irretroatividade da lei penal

mais gravosa®’.

b) Nullum crimen nulla poena sine lege scripta — E proibida a criacdo de crimes e
penas pelo costume, em razédo do principio da legalidade. S6 que o costume néo foi
completamente abolido do Direito Penal. Ele ainda possui uma funcéo integrativa
para a cognicdo de elementos do tipo penal, como, por exemplo, a definigdo do
que ¢ o “ato obsceno” (art. 233, do CP) ou qual o significado da violacdo do dever
objetivo de cuidado nos crimes culposos, quando a atividade que acarretou o
acidente ndo esta exaustivamente regulamentada®. Entretanto em hipétese alguma
poderd haver o emprego de normas consuetudinarias para criar delitos e penas. A
lei penal deve ser escrita, observando o processo legislativo previsto na
Constituicdo. No Brasil, compete privativamente a Unido legislar sobre Direito
Penal (art. 22, inciso |, da CRFB/88), sendo o Congresso Nacional a sua fonte de
producdo (art. 48, da CRFB/88). E preciso haver lei em sentido formal para a
cominacdo de crimes e penas, por forca da exigéncia da reserva absoluta de lei.
Nesse sentido, ha divergéncia doutrindria sobre a constitucionalidade das leis
penais em branco heterogéneas ou proprias, que possuem pena determinada, mas
preceito penal indeterminado, dependendo de atos normativos inferiores para
definir o exato alcance do tipo penal, como, por exemplo, o tipo de omissdo de
notificacdo de doenca, previsto no artigo 269, do Cddigo Penal. No Brasil, a
doutrina majoritaria entende que as leis penais heterogéneas ou proprias respeitam
o principio da legalidade, quando o nucleo essencial da conduta esta previsto na lei
em sentido formal®, restando aos atos normativos inferiores apenas especificar o
alcance dos elementos ja contidos no proprio tipo legal. Juarez Cirino dos Santos
diverge desse posicionamento, entendendo que as leis penais em branco

heterogéneas ou proprias transferem a competéncia legislativa ao Poder Executivo

" SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral, p. 52.
% BATISTA, Nilo. Op. Cit., nota 96, p. 70-71.
% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 122 ed, 2010, p. 24.
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ou a atos inferiores do proprio poder legislativo, sendo assim desrespeitada a

reserva absoluta de 1ei*®.

c) Nullum crimen nulla poena sine lege stricta — A terceira funcdo do principio da

legalidade é vedar a utilizacdo da analogia (in malam partem) para criar crimes,
agravar ou fundamentar penas. A analogia é um procedimento I6gico, que consiste
na aplicacdo da norma juridica de um caso previsto a um caso nao previsto, em
razdo da semelhanca entre ambos. Ela supre uma lacuna na lei. Esta prevista no
artigo 4°, da Lei de Introducdo do Cadigo Civil, sendo proibida no Direito Penal
para agravar a situacdo do réu, todavia esse procedimento l6gico é permitido, se
beneficiar a defesa. A analogia in bonam partem é aceita pela doutrina
amplamente majoritaria'®*, sob o argumento que o principio da legalidade existe
para salvaguardar o ser humano em face do Estado, e ndo para agravar a sua
situacdo, pondo-se como um obstaculo a liberdade. Nelson Hungria isoladamente
defende a impossibilidade do emprego da analogia in bonam partem, pois a lei
penal seria um sistema fechado, que enfrentaria um grave perigo de subverséo,
caso se permita ao magistrado a criacdo arbitraria de causas de excepcional
licitude, de impunibilidade ou ndo-culpabilidade penal®. Por fim, a analogia n&o
se confunde com a interpretacdo analdgica ou ainda com a interpretacdo extensiva.
A primeira decorre de determinacdo expressa da propria lei penal, ja a segunda tem
como fim interpretar o sentido da norma, ampliando a sua abrangéncia. Ambas séo
permitidas pelo direito penal, em determinadas situacoes.

d) Nullum crimen nulla poena sine lege certa — O principio da legalidade proibe

incriminagBes vagas e indeterminadas. A lei penal deve ser certa. E necessario que
0 tipo contenha elementos claros, que definam precisamente 0 que se esta
proibindo. Evita-se assim ambiguidades, incertezas, indeterminacOes e elementos
geneéricos, que deixariam em aberto o conteldo da lei, para ser preenchido pelo
intérprete ao sabor das intempéries dos sentimentos humanos e da politica criminal
vigente. A doutrina costuma expor a Lei de Seguranca Nacional (Lei 7110/83),

como a grande violadora da referida funcdo do principio da legalidade no Brasil'®.

100 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral, p. 50.

101 por todos, BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 142 ed., 2009, p.
166.

102 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, v. 1, t. 1. p. 91-93.

198 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, p. 93; BATISTA, Nilo. Introducdo Critica ao Direito Penal
Brasileiro, p. 78-79.
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A lei penal deve ser taxativa. E nessa funcdo que se da ensejo ao principio da
taxatividade, como uma especificagdo do préprio principio da legalidade,
revelando a exigéncia de precisdo e clareza da lei penal, para que ela seja de facil
compreensdo, proporcionando seguranga aos seus destinatarios, cumprindo assim a
sua misséo constitucional de servir de baluarte do Estado Democratico de Direito.
O criminalista Nilo Batista enfatiza que ha “um direito subjetivo publico de
conhecer o crime, correlacionando-o a um dever do Congresso Nacional de legislar
em matéria criminal sem contornos semanticos difusos™'%.

A intelectual Judith Shklar realca a intrinseca ligacdo da Justica Criminal com o
principio da legalidade, como se ambos fossem um amalgama, que limitaria os crimes e as
punicdes, protegendo o individuo da agdo governamental. Em suas palavras: “O principio da
legalidade [...] é a justica criminal.”*®® O verbo ser é empregado enfaticamente, para que fique
claro como na perspectiva do legalismo a justica se condensa na lei. Sem legalidade a justica
criminal ndo existe. Torna-se um processo diferente com signos parecidos, quebrando o
sistema de protecdo da liberdade.

Nessa linha de raciocinio, ha toda uma teia simbdlica que nos faz crer em uma
Justica Criminal, mas na verdade estamos diante de uma decisdo puramente politica. Esse
modo de julgar com signos tdo limitrofes ao que se entende por justica criminal é o que
caracteriza os julgamentos politicos. Ha nesses julgamentos a aparéncia de direito penal e de
direito processual penal, entretanto a sua condi¢do sine qua non ndo existe, porque ha crimes
e punicGes definidos. Neles o principio da legalidade esta ausente, sem que seja suprida a sua
demanda especifica da existéncia prévia de uma lei identificadora do direito, cuja forca
normativa tornara as condutas consideradas inadequadas em criminosas, posto que esse efeito
é produzido unicamente por ela'®. Judith Shklar lembra ainda que, na ideologia do legalismo,
defende-se o apartamento do direito e da politica, para prevenir a arbitrariedade. “A politica é
considerada nio somente como algo apartado da lei, mas inferior a lei.”*%’. Em relacéo ao
Tribunal de Nuremberg, Nelson Hungria identificou com clareza os problemas advindos desse

julgamento politico:

104 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro, p. 80.

105 SHKLAR, Judith N. Legalism — Law, Morals and Political Trials. London: Harvard University Press, 1986, p. 152, grifo
da autora: “The principle of legaity — that there shall be no crime without law, and no punishment without a crime — is
criminal justice. In limiting both crime and punishment by a system of rules, this policy aims at protecting individuals
against arbitrary governmental action.”

106 SHKLAR, Judith N. Legalism — Law, Morals and Political Trials, p. 152: “O que o principio da legalidade demanda & a
lei e ainda que o fato tenha se tornado criminoso pela lei. Em causas politicas, um ou outro, ou ambos estdo faltando [...].

7 Ipid., p. 111.
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O Tribunal de Nuremberg hd de ficar como uma nddoa da civilizagdo
contemporénea: fez tabula rasa do nullum crimen nulla poena sine lege (com um
improvisado Plano de Julgamento, de efeito retroativo, incriminou fatos pretéritos e
impos aos seus autores o “enforcamento” e penas puramente arbitrarias); desatendeu
ao principio da “territorialidade da lei penal”; estabeleceu a responsabilidade penal
de individuos participantes de tais ou quais associacoes, ainda que alheios aos fatos
a elas imputados; funcionou em nome dos vencedores, que haviam cometido os
mesmissimos fatos atribuidos aos réus; suas sentencas eram inapelaveis, ainda
quando decretavam a pena de morte.'®

Essa breve analise do principio da legalidade foi necessaria para realcar a sua
extrema importancia para o Direito Penal. SO por meio do realce do carater nuclear desse
principio, que serd possivel trabalhar com a existéncia do seu contraponto para a justica.
Mostrou-se nestas Ultimas paginas como a legalidade é importante para fundamentar,
funcionalizar e compreender o Direito Penal tal como ele é. A partir dai, abre-se o desafio de
pensar as possibilidades da justica sem ela. Serd legitimo instituir um Direito futuro para
julgar fatos pretéritos? Ou esse julgamento ndo seria nada mais do que uma vinganca
institucionalizada?

Nessa trilha, passo a analisar a questdo da justica no Tribunal de Nuremberg, que foi
de modo contumaz questionada, em razdo da auséncia do principio da legalidade. Busco
esclarecer em que medida se pode falar em justica nos tribunais de excecédo e, tomando por
parametro Nuremberg, tentarei desconstruir 0 seu processo para tentar captar, mesmo de

modo fugaz, qual foi o principio do direito que mais sofreu com a sua existéncia.

2.3 A legalidade no Tribunal de Nuremberg

No outono de 1941, tornou-se publica a execucdo continuada de reféns inocentes na
Franca, levada a cabo pelos alemées nazistas. O presidente norte-americano Franklin Delano
Roosevelt contestou veementemente essa pratica, anunciando que 0S responsaveis iriam
responder futuramente pelos seus atos. Sua declaracao foi depois fortificada pelo primeiro-
ministro do Reino Unido Winston Churchill e pelo governo soviético, cuja populacdo sofreu
intensas baixas pela forca do punho alemé&o, que protestou diplomaticamente pelos seus
prisioneiros de guerra e civis exterminados, atribuindo a responsabilidade ao governo de
Hitler. Pelas palavras do General de Gaulle, lider das Forcas Francesas Livres, a Franca
também manifestou a sua intencdo de punir 0s nazistas responsaveis pelos excessos nas

batalhas e pelas guerras de agressdo. Entretanto, o modo como a responsabilizacdo dos

1% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, v. 1, t. 1. p. 31, grifos do autor.
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nazistas iria ocorrer ainda ndo estava certa, na mente dos aliados. Churchill inicialmente
“havia pensado em cagar os nazistas e executd-los™%.

A partir dai, seguiram-se diversas discussdes e declaracdes entre as poténcias aliadas,
com o intuito de responsabilizar os alemaes pelas atrocidades da Guerra, como a “Declaracdo
de Moscou”, assinada por Stalin, Roosevelt e Churchill, que delineou o estilo de julgamento a
ser empreendido, estabelecendo inclusive a divisdo dos criminosos de guerra em dois grupos:
“grandes” e “pequenos”. Em 1943, iniciaram-se os trabalhos da “Comissdo das Nacoes
Unidas para Crimes de Guerra” (CNUCG), cuja missdo era descobrir os responsaveis pelos

crimes, concentrar e apreciar as provas. As cartas estavam lancadas para um futuro acerto de

contas com as praticas de guerra alemdas. Nas assinaturas de Cretin e Bazelaire:

(...) nas conferéncias de Moscou e de Teerd em 1943, de Yalta e de Postdam em
1945, as trés grandes poténcias, Estados Unidos, Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas e Gra-Bretanha, fazem um acordo para que sejam julgados e punidos os
responsaveis pelos crimes de guerra. Em seguida, o tribunal militar internacional é
criado pelos acordos de Londres em 8 de agosto de 1945 ocorridos entre as quatro
grandes poténcias. Nesse meio tempo, a Franca juntou-se as trés outras.*

A certeza mundial acerca da “Solugdo Final da Questdo Judaica” foi decisiva para a
potencializacdo do clamor irrefredvel pela responsabilizacdo de Hitler e seus subordinados. O
professor Carlos Eduardo Adriano Japiasst, precursor nos estudos de Direito Penal
Internacional no Brasil, explica que “a chamada questdo judaica teve trés solugdes:
inicialmente, a expulsdo; apo6s, a deportacdo para campos de concentracdo; e, no final, o
exterminio”™**. O insigne mestre da UERJ afirma ainda ter sido a “revelacdo da realidade
cruel da Segunda Guerra Mundial” que provocou por fim a criagdio do Tribunal de
Nuremberg, para julgar os “responsaveis pelo desencadeamento de toda a sorte de atrocidades
cometidas sob a égide do nazismo™**2.

A palavra holocausto, oriunda do grego antigo, significa “sacrificio pelo fogo™". Ao
exterminar judeus, ciganos, homossexuais, testemunhas de Jeova, comunistas e socialistas, as

autoridades alemas julgavam fortalecer a sua raga considerada superior, limpando do mundo,

109 BAZEL AIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolugo, seu futuro: de Nuremberg a
Haia. Barueri: Manole, 2004, p. 20.

110 BAZEL AIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolugéo, seu futuro: de Nuremberg a
Haia, p. 20-21.

1 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 70. Realcando
ainda o d6dio dos alemaes pelos judeus, explana o autor: “Em 1935, ap6s uma grande jornada do Partido Nazista em
Nuremberg, sdo proclamadas as leis raciais e, em 1938, ocorre a ‘Kirstallnacht ou Noite dos Cristais, em que 7.500
vitrinas de lojas judaicas foram quebradas, todas as sinagogas foram incendiadas e 20 mil judeus foram levados para
campos de concentragdo’. Este incidente deu a exata nog¢ao da capacidade de destruicdo e perseguicdo dos nazistas em
relagdo ao povo judeu.” (grifo do autor)

12 Ipid., p. 69.

113 United States Holocaust Memorial Museum. Enciclopédia do Holocausto. Apresenta informac8es sobre o Holocausto.
Disponivel em: <http://www.ushmm.org/museum/exhibit/focus/portuguese/>. Acesso em: 28 ago. 2010.
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e principalmente da Alemanha, as ragas consideradas inferiores. Nesse sentido, sacrificar pelo
fogo € purificar o seu mundo de elementos destrutivos, ignobeis ou pelo menos
inconvenientes. E provocar o desaparecimento da “indignidade do mundo”, em razdo da sua
inferioridade. Para os nazistas a indignidade estava na face do outro.

A diferenca devia ser exterminada para dar vazao a supremacia de sua unicidade. Os
seus aspectos culturais deveriam se expandir, em uma constante defesa de si-mesmo. E o
outro era humano. O holocausto nazista buscou consolidar a “limpeza do mundo” dos
humanos em diferenca cultural. Por isso a resposta a esses atos pareciam ser irrefrataveis. Era
preciso atribuir responsabilidade ao ser humano, quando tenta se livrar de si-mesmo. N&o
eram homicidios que retiravam do mundo dois ou mais homens, mas sim exterminios de
aspectos cruciais do desenvolvimento e da existéncia da humanidade.

O pleito era fazer morrer uma parte da propria humanidade. Extinguir aspectos nao
considerados de si-mesmo no outro. Parece ser a partir dessa constatagdo de supressdo do
outro, que se deve entender o holocausto nazista e talvez também o Tribunal que o julgou.
Focar-se justamente nesse ponto pode ser uma boa estratégia para uma perspectiva
desconstrucionista da legalidade em Nuremberg.

Afinal, em 1945, os alemdes ja tinham assassinado dois entre trés judeus europeus
(os nimeros sdo incertos, todavia se costuma falar no exterminio de 6.000.000 de judeus).
Foram 200.000 ciganos assassinados. Em torno de outros 200.000 doentes incuraveis, idosos
senis, deficientes fisicos ¢ mentais destruidos pelo “Programa Eutanasia”. Entre dois e trés
milhdes de soviéticos prisioneiros de guerra foram assassinados ou deixados a cruel espera da
morte™“. Ousaria falar em uma programacao letal do sentido do mundo, produzindo a morte
para deixar apenas uma vida unissona aos desejos do partido nacional-socialista. Sem falar
nos sobreviventes, que vivenciaram situa¢ées subumanas nos campos de concentragéo.

A “solugdo final judaica”, um eufemismo para a morte, foi a medida tomada pelo
nazismo para desconsiderar a humanidade e a vida. E nesse sentido que interpreto o
holocausto como uma tentativa do ser humano de exterminar aspectos ndo considerados de si-
mesmo. O nazismo atacou parte da historia cultural do homem, pertencente de certa monta
tambem ao proprio povo alemdo. O Tribunal de Nuremberg vinha como uma resposta a essa
atitude. Foram julgamentos para punir essas desumanidades. Foi também uma pretensa
alternativa a uma vinganca internacional que seria irrefreavel, tendo em vista as paixdes

reativas ao nazismo, principalmente as soviéticas. Diz Japiassu:

14 Dados obtidos em: United States Holocaust Memorial Museum. Enciclopédia do Holocausto. Disponivel em:
<http://www.ushmm.org/wlc/ptbr/article.php?Moduleld=10005143&referer=focus>. Acesso em: 29 ago. 2010.
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Certamente foi uma corte de vencedores que julgavam vencidos. Mas, apesar disso e
apesar da opinido publica mundial ter desenvolvido imensa repulsa pelos atos
praticados pelo Estado nazista, tentou-se, na medida do possivel, fazer de
Nuremberg um julgamento e ndo um exercicio de vinganga internacional. E parece
que, com todas as dificuldades, alcancou-se relativo éxito.115

Apesar dos pesares das violéncias, o julgamento aconteceu e, em 8 de agosto de
1945, em Londres, foi assinado pelos Aliados (Franca, URSS, Gré-Bretanha e EUA) o acordo
constitutivo do Tribunal Internacional Militar dos Grandes Criminosos de Guerra, ente
competente para processar e julgar os atos praticados pelos nazistas e quem estivesse a eles
relacionados. O julgamento aconteceria em Nuremberg. Em toda a medida, a “Noite dos
Cristais” (Kristallnacht) iria se voltar contra os nazistas. A cidade, j& sem muitos vidros
restantes para serem quebrados, seria o local de despedida daqueles que empreenderam o ato
do século XX que nos fez ter vergonha de sermos humanos.

O processo ocorreu entre 20 de novembro de 1945 e 1° de outubro de 1946, tendo
como presidente o juiz britanico Geoffrey Lawrence. 24 nazistas e seis organizacfes™®
estavam envolvidas. As sentencas sdo proferidas em 30 de setembro e 1° de outubro de 1946.
Robert Ley ndo foi julgado, pois cometeu suicidio na prisdo de Nuremberg. Gustav Krupp
Von Bohlen und Halback foi beneficiado por uma “classificagdo sem continuidade das
acusacdes das quais ele era objeto em funcdo de um acidente de transito sofrido em 1944
N&o obstante ter sido condenado a morte, Herman Goring suicidou-se com cianureto as
vésperas de sua execucdo. Foram 19 condenacdes, sendo 12 sancdes de pena de morte, e 3
absolvicdes®. O NSDAP, a Gestapo e as SS s&o declaradas organizacdo criminosas. Nas

palavras de Bazelaire e Cretin:

Em 16 de outubro, os condenados & morte sdo enforcados no ginasio da prisdo de
Nuremberg. Seus corpos sdo em seguida incinerados em um crematério de Munique
e suas cinzas jogadas em um afluente do rio Isar. A partir de 18 de julho de 1947, os
condenados a prisdo sdo transferidos para a prisdo dos Aliados em Berlim-Spandau
reservada aos criminosos de guerra.**®

A banalizacdo da morte foi um dos motivos principais para os Aliados estarem diante
do julgamento ou da vinganca. Era preciso reagir de alguma forma. As emogdes impeliam em
direcdo a isso. Falar em um julgamento de acordo com os valores ocidentais poderia vir a

significar uma tentativa de inserir alguns aspectos racionais relevantes, entre os desejos de

115 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Direito Penal Internacional, p. 76.

116 BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolugéo, seu futuro: de Nuremberg a
Haia, p. 24.

7 Ipid., p. 25.

18 GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no direito
internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 192-193: “(...) 12 foram condenados a forca — Bormann, julgado in
absentia, Frank, Frick, Goering, Jodl, Kaltenbrunner, Keitel, Ribbentrop, Rosenberg, Sauckel, Seyss-Inquart e Streicher -,
3 receberam prisdo perpétua — Funk, Hess e Raeder -, 2 foram condenados a 20 anos de recluséo — Schirach e Speer -, Von
Neurath foi sentenciado a 15 anos de prisao, Doenitz a 10 anos; 3 foram absolvidos — Fritzsche, Von Papen e Schacht.”

119 [pid., p. 27.
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vinganca e de resposta as atrocidades. Era preciso inserir na historia alguma deciséo contra os
morticinios, para que futuramente as consciéncias humanas vindouras ndo percebessem todos
aqueles tremores como consequéncias naturais de uma guerra. Entretanto, o enfrentamento da
legalidade para estabelecer um julgamento ndo acarretou em um resultado menos violento.

Ai estda a perspectiva desconstrucionista deste topico. Desconsideramos
completamente o outro em Nuremberg por nos parecer monstruoso, tal como fez o nazismo.
Era preciso que o “direito” se desse na nervura dos acontecimentos, para travar um poder
punitivo incontrolavel. Um “direito” que apds o fato viria para garantir um minimo de
dignidade, vedando a pena de morte e quicé a prisdo perpétua. Faltou um esforco herculeo

para evitar assassinar os nazistas. Assim, na trilha de Rafael Haddock-Lobo:

Conseqglientemente, para além de uma filosofia pragmatica, o pensamento deve
edificar sua estrutura sistémica a partir dessa contaminacgdo pela alteridade; deve, na
assuncao de sua culpa, como modelo de pensamento que por séculos esmagou, calou
e tentou aniquilar as diferencas, nessa culpa, em suas mdos sujas de sangue,
encontrar a razdo para estendé-las a quem pede; e deve, para aquém e além da culpa,
destampar seus ouvidos para que se possa ouvir a voz daqueles que chamam e abrir
seus olhos para que se veja o rosto do outro.'?

N&o ha como negar que o Tribunal de Nuremberg foi uma corte de excecdo. Ele foi
criado justamente em funcdo dos atos pretéritos dos nazistas, considerados criminosos pelos
Aliados, e foi extinto logo apds as sentencas terem sido proferidas. O seu carater ad hoc é
evidente. Joanisval Brito Gongalves chegou a dizer que “Nuremberg revelava-se uma Corte
em moldes semelhantes aos Tribunais do Il Reich, onde as regras procedimentais eram
confusas para a Defesa, e a diivida ndo beneficiava o réu”t?,

A Corte teve diversos outros problemas, como o procedimento misto, com
prevaléncia do modelo anglo-saxdo - estranho aos nazistas -, as ddvidas que pairavam sobre a
imparcialidade dos juizes, a auséncia de recursos, mesmo diante da pena de morte, € a
impossibilidade dos acusados levantarem tépicos de politica internacional'?%. Entretanto, este
capitulo se concentra apenas na tarefa de avaliar o problema da auséncia do principio da
legalidade. Se houvesse alguma forma de realizar um julgamento respeitando 0s seus
preceitos, boa parte das contendas supracitadas estariam resolvidas por arrastamento. SO0 que
respeita-los era impossivel.

Na época, a Unica forma de respeita-los seria deixar de julgar. Uma omissdo também

impossivel. Esteve-se entdo diante de duas “impossibilidades”. Fazer o Direito Criminal atuar

120 HADDOCK-LOBO, Rafael. "As muitas faces do outro em Levinas". In: DUQUE-ESTRADA, Paulo Cesar (Org.).
Desconstrugao e ética — ecos de Jacques Derrida. Rio de Janeiro : Ed. Puc-Rio, 2004, p. 192.

12l GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no direito
internacional, p. 151.

122 para mais informacfes, recomenda-se a leitura de FERRO, Ana Luiza Almeida. O Tribunal de Nuremberg: dos
precedentes a confirmacdo de seus principios. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 103.



52

sem lei prévia, escrita, estrita e certa. Assim sendo, calcular sem célculo. E ultrapassar o
principio da legalidade para se fazer justica, pois respeita-lo seria aceitar a vinganca publica e
coletiva. As declaracdes de Robert Jackson, promotor-chefe de Nuremberg, sdo importantes

para revelar o dilema historico:

Na primeira audiéncia do processo de Nuremberg, Robert Jackson faz uma
declarag@o preliminar: ‘O privilégio de abrir o primeiro processo na historia dos
crimes contra a paz do mundo é uma grande responsabilidade’. ‘As quatro grandes
nagdes vitoriosas [...] dettm o brago da vinganca e submetem voluntariamente os
seus inimigos prisioneiros ao julgamento da lei’. ‘Os crimes pelos quais buscamos
condenar e punir ndo pode tolerar que sejam ignorados, pois ndo poderiamos
sobreviver se eles fossem reiterados.”*?

Ana Luiza Almeida Ferro afirma ter sido a falta da legalidade um dos maiores

argumentos da defesa, que assim foram demarcados:

a) O castigo ex post facto € repudiado pelo Direito das nacGes civilizadas;

b) nenhum poder soberano atribuira a guerra de agressdo a tipificacdo de crime
antes da préatica dos atos incriminados;

c) nenhum estatuto a definira, nenhum documento internacional previra pena para
a sua pratica, assim como nenhum tribunal fora instituido para julgar e punir os
infratores.'®*

Os argumentos da acusacdo eram frageis diante das demarcacOes estritas exigidas
pelo principio da legalidade. N&o havia previsdo de pena para o crime de guerra ilicita, entdo
nédo haveria a possibilidade de aplicar qualquer sangéo. Prevenir politicamente os nazistas de
que seus atos ndo restariam impunes ndo € capaz de criar Direito, apenas reforca o carater
politico do julgamento. Por fim, a alegacdo de que os atos praticados vao de encontro a
consciéncia universal € incapaz de fraquejar a legalidade estrita, que exige lei prévia e escrita.
O melhor argumento parece ter sido aquele que afirma o carater costumeiro do Direito Penal
Internacional, diferenciando-se do direito interno. A acusacdo ainda considerou o fato de que
“tal principio ndo se encontra na base de todas as legislagGes dos povos anglo-saxdes, tendo
sido ainda estranho ao Direito romano e repudiado pela propria legislacdo penal do nazismo
alemdo™'?.

Parece que esse argumento € indbil para afastar a importancia dos tratados como
fixadores de responsabilidades penais na ordem internacional, aléem de reforcar a auséncia do
principio da legalidade, ao defender sua desimportancia. Ha ainda a afirmacéo de que, por
existirem pactos internacionais prevendo a proibicdo de determinados atos internacionais, tal

como o Pacto Briand-Kellog, o principio nullum crimen nulla poena sine lege somente foi

122 BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolugéo, seu futuro: de Nuremberg a
Haia, p. 42.

124 FERRO, Ana Luiza Almeida. O Tribunal de Nuremberg: dos precedentes & confirmacéo de seus principios, p. 103.

125 bid., p. 105. Faz-se mister lembrar que o Pacto Briand-Kellog néo firmou nenhuma responsabilidade criminal individual.
O préprio Hans Kelsen proferiu essa assertiva em: KELSEN, Hans. Will the judgment in Nuremberg Trial constitute a
precedent in International Law? The International Law Quarterly, v. 1, n. 2, p. 153-171, 1947, p. 155.
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amenizado em Nuremberg, e ndo propriamente desrespeitado’®. Ora, principios penais ndo
podem ser “amenizados” contra os seres humanos. Eles ndo podem ser relativizados para
autorizar o direito de matar. A atividade de “amenizar” o principio ¢ desrespeita-lo com

sutileza. O principio da legalidade ndo aceita tapas de luvas de pelica.

2.4 A desconstrucgéo da legalidade no Tribunal de Nuremberg

Concordo, por tudo o que até agora foi dito, com os dizeres de Kelsen, ao refutar a
possibilidade das decisdes de Nuremberg serem consideradas um precedente judicial. O
jurista austriaco, com elegante tom irdnico, argumentou que, se tal julgamento for
considerado um precedente — legislativo -, entdo se deve esperar das guerras vindouras o
julgamento dos perdedores pelos Estados vencedores, pelo cometimento de crimes
determinados unilateralmente e com forca retroativa’®’. Um precedente desse tipo ndo deve
ser reconhecido ou querido. Kelsen quis dizer que o ocorrido em Nuremberg ndo é um ideal a
ser seguido. Entretanto, isso ndo significa que a criacdo de um Direito Penal Internacional seja
indesejavel. Pelo contrario, talvez esse fenbmeno historico tenha nos alertado da importancia
e do risco de se engendrar um sistema internacional de responsabilidade criminal individual,
de acordo com os principios penais e processuais penais historicamente consagrados. Esteve-
se, em Nuremberg, diante de processos e sentencas politicas, cujas forgas ndo constituiram um
Direito Penal e um Direito Processual Penal. Firmou-se uma “racionalidade” aparente de
Direito, para dar uma resposta de excecao aos atos praticados pelos nazistas.

Por outro lado, o fato de ndo se poder falar nesse caso em um Direito Penal
Internacional ndo implica necessariamente no afastamento da justica criminal. Quica seja
possivel uma justica criminal sem legalidade, quando as puls@es punitivas sejam irrefreaveis,
em razdo da magnitude histérica dos fenébmenos, a urgir alguma atribuicdo de
responsabilidade a individuos que colocaram em risco o mundo da vida. Uma “justica
juridica” com calculo posterior ndo deve ser jamais preferida, entretanto nada impede a
existéncia de casos em que seja necessario ultrapassar a legalidade para evitar violéncias
maiores. Vamos entdo buscar a justica do caso na desconstrucdo, pois 0s principios juridicos
liberais por si s ndo sdo capazes de travar a poténcia de momentos historicos de exce¢do. Em

certa medida, parece ser possivel dizer que Nuremberg delineou um ponto critico de uma

126 FERRO, Ana Luiza Almeida. O Tribunal de Nuremberg: dos precedentes & confirmacéo de seus principios, p. 108.

121 KELSEN, Hans. Will the judgment in Nuremberg Trial constitute a precedent in International Law? The International
Law Quarterly, p. 171.
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ordem internacional de excecdo, em que o fato politico e o juridico se misturaram. Nesse
plano critico e aporético, circunscreve-se a consagrada frase do decisionismo de Carl Schmitt:

»128 |ronicamente, os poderes dos

“Soberano ¢ aquele que decide sobre o estado de excecao
Aliados na ordem juridica internacional configuraram uma soberania fatica, incumbida de
decidir sobre o destino dos nazistas. As teorias do decisionismo, da exce¢édo e da soberania,
elaboradas por Schmitt, voltaram-se contra os proprios alemaes, circunscrevendo uma
instancia de poder, que suspendeu a ordem juridica internacional para efetivar o desastre-
milagre da excegé&o.

Entendendo essa situacdo como inescapavel, tem-se como possivel a percepcdo de
que a auséncia do olhar desconstrucionista em Nuremberg foi um dos motivos principais para
a violéncia do seu resultado, pois ndo foi dada a devida atencdo aos processos de
transformacoes, no intento de radicaliza-los para buscar uma quebra a violéncia nazista. E
desconstruir ndo é destruir. Desconstroi-se ao abrir novas possibilidades nos processos de
transformacéo, renunciando a tranquilidade ao tratar do Tribunal de Nuremberg, aceitando o
desafio de pensa-lo como uma aporia, onde reside a resposta a violéncia e a propria violéncia.
Desconstruir é fazer e deixar que se faca justica nos processos histdricos. Para se fazer
“justeza” ao tema ¢ preciso verificar o que la ndo foi percebido ou dito. A desconstrugéo
acontece ao pensarmos que a Corte ndo abriu espaco para serem renunciados determinados
aspectos da violéncia ao julgé-la. O “direito” veio a posteriori e, para que o calculo produzido
por ele fosse querido ao ultrapassar o principio da legalidade, era necessario renunciar a
morte, pois ao aplicd-la como pena o “direito” foi vinganga. Em nada se diferenciou dela,
apenas deu a todos nos as ilusées de uma razdo escamoteadora do quanto nos espelhamos
“neles” ao mata-los. Parafraseando Dostoievski, ao ndo darmos sombra de esperanga aos
nazistas, sabiamos que iamos falhar.

Assumimos com as execucOes em Nuremberg um derramamento de sangue néo
previsto. Se a efusdo de sangue ja € um processo que deve ser evitado e, na esmagadora
maioria das vezes, severamente combatido, o cruor dos nazistas resultou no desastre da
glorificagdo do que justamente queriamos anular: a violéncia exacerbada, a programagéo do
futuro com sangue e o0s genocidios. Derrida possui um bom trecho sobre o assunto,

merecendo a citacdo integral:

Nem toda crueldade é sangrenta ou sanguinaria, visivel e exterior, decerto; pode ser,
provavelmente é, essencialmente psiquica (prazer obtido em sofrer ou em fazer
sofrer, ver sofrer; grausam, em alem&o, ndo nomeia o sangue). Mas cruor designa

128 SCHMITT, Carl. Teologia politica — cuatro ensayos sobre la soberania. Buenos Aires: Struhart & Cia, 2005, p. 23.
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de fato o sangue derramado, a efusdo e portanto uma certa exterioridade, uma
visibilidade do vermelho, sua expressdo do lado de fora, essa cor que inunda todos
0s textos de Victor Hugo contra a pena de morte, desde o vermelho que a guilhotina
faz correr, ‘a velha bebedora de sangue’, ‘a horrivel maquina escarlate’, até os
andaimes de madeira vermelha que sustentavam sua lamina (‘duas vigas compridas
pintadas de vermelho, uma escada pintada de vermelho, um cesto pintado de
vermelho, uma escada pintada de vermelho em que se parece encaixar por um dos
lados uma lamina grossa e enorme triangular... eis a civilizacdo que chegava a
Argélia sob a forma da guilhotina’).*?®

O choque causado pelos atos perpetrados pelos nazistas se deu justamente pela
visibilidade do vermelho, todavia decidimos dar uma resposta com ainda mais derramamento
de sangue, que se efetivou no suplicio da execucdo pela forca. Método de matar humilhante,
agonizante e sufocante. Essa ndo parece ter sido uma alternativa razoével para ultrapassar o
principio da legalidade, pois o desfecho do julgamento foi muito parecido ao de uma
execucdo sumaria.

Uma anélise do discurso de abertura de Robert H. Jackson, o principal promotor

norte-americano em Nuremberg, ajudard a melhor compreender o dilema. Jackson disse:

“O privilégio de abrir o primeiro julgamento na histéria de crimes contra a paz
mundial impde uma grave responsabilidade. As injusticas que pretendemos
condenar e punir foram tdo calculadas, tdo malignas e tdo devastadoras, que a

civilizacdo ndo pode admitir que sejam ignoradas, porque ndo poderd sobreviver

. 130
caso se repitam”".

Uma responsabilidade que é grave por ser o primeiro julgamento apds atos
devastadores, calculados e malignos, tendo como fim a condenacdo dessas injusticas,
consideradas crimes contra a paz mundial. E grave também em razdo da magnitude do
julgamento. Assim, continuou Jackson: “Nunca antes na histdria juridica foi feito um esforgo
para trazer, no ambito de um processo Unico, os empreendimentos de uma década, cobrindo
todo um continente (...)"**". Dada a pretensdo de se estabelecer como o Tribunal a julgar os
empreendimentos de uma década, o mais importante, todavia, € que a responsabilidade é
grave, pois, ao assumir o poder de decidir, os julgadores podem ser cruéis como 0s nazistas
foram. O privilégio de abrir o julgamento pode ser entendido como o poder do ineditismo de

julgar os nazistas, para poder depois finalmente comecar a falar em paz, sendo assim uma

125 DERRIDA, Jacques; ROUDINESCO; Elizabeth. De que amanha: didlogo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2004, p. 170-
171.

190 texto em inglés é: “The privilege of opening the first trial in history for crimes against the peace of the world imposes a
grave responsibility. The wrongs which we seek to condemn and punish have been so calculated, so malignant, and so
devastating, that civilization cannot tolerate their being ignored, because it cannot survive their being repeated.”. Justice
Jackson’s Opening Statements for the Prosecution. University of Missouri-Kansas City School of Law. Apresenta registros
do Tribunal de Nuremberg. Disponivel em: <http://www.law.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/nuremberg/jackson.htmi>.
Acesso em: 14 set. 2010.

131 No idioma original: “Never before in legal history has an effort been made to bring within the scope of a single litigation
the developments of a decade, covering a whole continent, and involving a score of nations, countless individuals, and
innumerable events.” Loc. Cit.
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colaboracdo para a sua restauracdo na ordem internacional. Para isso era preciso condenar o
calculo maligno e devastador.

Ocorre que o Tribunal de Nuremberg foi um célculo a posteriori — primeiro sinal de
devastacdo -, apresentando-se como “direito”. SO6 que ndo se apresentou puramente como
“direito”, mas sim como “direito de matar” — segundo sinal de devastacdo -. A atividade de
matar é muitas vezes consequéncia do que € maligno. Por certo ndo se admitiu a ignorancia
dos atos perpetrados pelos nazistas, contudo eles se repetiram, a partir do momento em que
nds os matamos, quando eram meramente réus, e ndo mais combatentes. Assim repetimos. E
ao repetir deixamos de sobreviver ao nazismo. Fomos condenados a conviver com esse rastro
na histdria, sem ter tido forca para buscar civilidade suficiente para dar uma resposta contraria
ao nacional-socialismo. Ao matar, absolvemos o nazismo. As “sinistras influéncias”** dos
nazistas, outrora temidas pelo proprio Jackson, concretizaram-se.

Jacques Derrida chamou a atenc¢do para o fundamento teoldgico-politico da pena de
morte, que ¢ na verdade “uma alianga entre uma mensagem religiosa € a soberania de um
Estado”®. Essa abertura as questdes morais transcendentais se reflete inclusive nos tipos
abertos imputados aos nazistas, que possuiam certo carater transcendental, como o conceito
de “guerra de agressao” ou o conteido do que seria um “ato desumano cometido contra

populagdes civis”, conforme disposto no artigo 6°, do Estatuto de Nuremberg134

. A pena de
morte pode ser historicamente lida como um rito sacrificial para que o criminoso expiasse 0s
seus pecados, para assim ser salvo em um mundo transcendental (o além da vida). Essa ndo é
uma concepcdo de punicdo que pode ser aceita em uma ordem laica, pois condiciona a
punicdo a aceitacdo de postulados religiosos, que sdo de ordem privada. Obliterando esse viés
religioso, dependente de uma realidade transcendental, sobra a retribuicdo a pena de morte
como justificagdo derradeira, cuja l6gica kantiana se desenvolve ao ousar calcular o retorno a
cada um do mal cometido. Quando, diante do calculo, a pena de prisdo extrapola o tempo de
vida do réu, o que resta é a pena de morte, a ser aplicada as piores violacdes do direito, que €
por si sO o0 desmoronamento do célculo, pois as maiores violagBes sdo temporalmente
incalculaveis.

A leitura do filésofo francés coaduna a esséncia religiosa do castigo supremo com a

sua natureza intrinseca de excecéo. E interessante como Derrida, ao citar Carl Schmitt, liga o

182 Nuremberg Trials — Opening Statement of Robert Jackson. Transitional Justice — reconstructing self and society.
Apresenta registros do Tribunal de Nuremberg. Disponivel em: <http://tj.facinghistory.org/nuremberg-trials-opening-
statement-robert-jackson>. Acesso em: 14 set. 2010.

138 DERRIDA, Jacques; ROUDINESCO, Elizabeth. De que amanhé: dialogo, p. 173.
1% FERRO, Ana Luiza Almeida. O Tribunal de Nuremberg: dos precedentes & confirmac&o de seus principios, p. 95-98.
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poder de vida e morte sobre os suditos com a questdo da excecdo. O proprio assassinato legal
ja seria por si s6 uma suspensao do direito, por meio da prerrogativa do “direito de suspender
o direito”®. Por essa 6tica, a pena de morte foi um elemento do julgamento que retirou a
racionalidade laica do Tribunal de Nuremberg. A legalidade foi um problema menor, se
comparado a auséncia da humanidade dessa san¢do. Em uma ordem laica a pena de morte néo
deveria ser legitima, em razdo do seu fundamento teol6gico-politico na salvacdo da alma pelo
sacrificio. Ela ndo tem o objetivo de salvar materialmente a sociedade, mas de purificar a
alma do culpado®*. N&o pretendo aqui afirmar que a pena de morte ndo seja possivel de ser
adaptada a légica de um estado laico, mas sim que a laicidade abre uma série de opcoes
racionais que dispensam a pena de morte, assim a mera retributividade ou a defesa do estado
podem ser postos de lado, no que se referem a existéncia da pena de morte. Os Aliados
fundamentariam com mais apurada razdo a suspensdo do Direito Internacional, para atribuir
responsabilidades aos nazistas, se 0 processo e o0 resultado tivessem sido mais brandos do que
a execucdo sumaria. Ao mata-los, eles suspenderam uma melhor justificativa afetiva e
racional para a exce¢do, que poderia ter nos deixado uma heranca de lutas mais aprazivel.
Ap0s revelar o carater teoldgico-politico da pena de morte, Derrida elabora uma
afirmacdo polémica: “(...) ousaria dizer que a pena de morte sempre correspondeu a pleitos
profundamente ‘humanistas’**’. Ele quis dizer com essa assertiva que é a concepcdo da
dignidade do ser humano como fim, que o autoriza a “arriscar a sua vida” no sacrificio, para
atingir uma vida melhor (mais digna) apds a morte. O sacrificio se d4 em raz&o da dignidade
do proprio homem. Em suas palavras: “(...) é a dignidade (Wurde) incomparavel da pessoa
humana que, fim em si e ndo meio, segundo Kant, transcende sua condicdo de vivente e para a
qual é uma honra inscrever a pena de morte em seu direito”*®, Essa critica que Derrida faz ao
humanismo ndo é uma aposta naquilo que é inumano ou uma apologia a hostilidade ao
homem. Pelo contrario, 0 que se leva a cabo é uma desconfianca a imperatividade da
apropriacdo de um discurso dos valores do homem, o qual acaba se fechando em si mesmo e
privilegiando o “n6s” em detrimento do outro. O filosofo Paulo Cesar Duque-Estrada

desconstroi a questdo:

(...) tal como o conceito de “signo”, que existe para se apagar na sua referéncia ao
significado, também o homem deve se apagar na sua referéncia aquilo que lhe
confere dignidade enquanto ser-humano. Portanto, insistir no homem significa
insistir na clausura de um certo “algo” — que é também e ja um fim dele mesmo —

1% DERRIDA, Jacques; ROUDINESCO; Elizabeth. De que amanhé: dialogo, p. 174.
1% [pid., p. 176.

137 DERRIDA, Jacques; ROUDINESCO; Elizabeth. De que amanha: dialogo, p. 178.
1% |bid., p. 178, grifos do autor.
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ELINNTS

que reune a todos em um “nds”, “nd6s” homens, “nds” seres humanos. Isso traz uma
séric de complicagdes que, de imediato, ndo se percebe nas manifestacdes “em
defesa” ou “em prol” do homem ou do “nds” homens; afinal, nunca se interroga ali
de que “nods” se trata: que ou quem ¢é esse “nods”, quem afirma esse “nds”, com base
em qué, com vistas a qué, em que condigdes esse “nos” ¢ afirmado, etc.**

A critica a0 humanismo é um movimento de descentralizacdo do sujeito Unico e
delineado de valores na ordem das coisas. Ela vem para permitir o acolhimento do
absolutamente outro. Configurando-se em uma abertura a alteridade. Uma lei que agora se
dirige ao imprevisivel de quem ndo é nem presenca nem auséncia. Pela escrita de Duque-
Estrada: “Lei da hospitalidade, que é também aquela da différance, do rastro, da pura
afirmatividade de um sim a inesperada vinda do outro”*’. E nesse sentido que reafirmo que
os empreendedores do projeto genocida do século XX jamais deveriam ter sido eliminados,
pois a resposta contra a destruicdo exige a permanéncia e 0 movimento de todos os outros,
inclusive os julgados em Nuremberg, para permitir a potencializacdo da negacdo a supressdo
das vidas. A pena privativa de liberdade seria entdo uma boa alternativa ao resultado desse
processo histérico, impedindo a eliminacdo dos outros, desconstituindo a figura do inimigo e
respeitando as vitimas, ja que responsabilizaria os nazistas, atribuindo consequéncias aos seus
atos.

O anseio dos Aliados em fundamentar e justificar o “direito” apenas serviu para
inserir, reinserir e reforcar o célculo; a contabilidade acerca dos crimes praticados pelos
nazistas em relacdo as penas que deveriam receber. A pena de morte também integra o célculo
da pena. Ela é um dos resultados da conta que busca a equivaléncia entre a gravidade do
crime e a pena. Diz Derrida: “(...) A questdo da pena de morte ndo ¢ apenas a da onto-teologia
politica da soberania; é também - em torno desse célculo de uma impossivel equivaléncia

»11 Quando o crime praticado é

entre crime e castigo, de sua incomensurabilidade (...).
considerado extremamente grave, a ponto de ndo encontrar equivaléncia em qualquer
cominacdo de pena privativa de liberdade, entdo se aplica a pena de morte. A ldgica kantiana
se desmoronou diante dos crimes dos nazistas, pois a propria morte de seus artifices ndo foi
suficiente como equivaléncia as destruicdes perpetradas. Assim, a “logica” da pena de morte
também esteve em xeque, qui¢d desmoronou-se também.

Enfim, o problema do Tribunal de Nuremberg n&o foi a sua existéncia. Ele foi um
processo historico derradeiro. O triste no julgamento foi a auséncia de crise dos principios

nazistas. A caréncia de desapego da vinganga em seu cerne. As certezas, as oposi¢des e as

1% DUQUE-ESTRADA, Paulo Cesar. "Derrida e a critica heideggeriana do humanismo”. In: NASCIMENTO, Evando
(Org.). Jacques Derrida — Pensar a desconstrucdo. S&o Paulo; Estacéo Liberdade, 2005, p. 254.

0 |bid., p. 255.
1 DERRIDA, Jacques; ROUDINESCO, Elizabeth. De que amanha: dialogo, p. 183.
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afirmacdes inflamadas ndo deram espaco para uma crise mais profunda; para um desmonte
maior. Nos caminhos derridianos, “a desconstruc&o é a justica™'**.

Embora o perdao ndo esteja intrinsecamente relacionado ao direito e as instituicdes,
podendo existir mesmo ap6s as condenagBes mais rigidas, & inegavel que o carater
extremamente aflitivo e eliminatorio da pena de morte dificulta a sua manifestacdo. Rejeitar o
castigo supremo seria estabelecer um ponto de virada em relacdo aos acontecimentos da
Segunda Guerra Mundial. No entanto, ndo houve surpresas.

E possivel haver justica em tribunais de exce¢do? Sim e ndo. Sim, caso eles sejam
menos violentos que a vinganca coletiva, desconfigurando-se a justica no processo de
desmonte, de quebra, de desconstrucdo; jamais na prépria condenacdo ou absolvicdo
irrefrataveis, no direito posto, no bater do martelo dos pragmatismos. N&o, se rejeitarem um
minimo de abertura aos que estdo sendo julgados, tornando-se eles mesmos uma vinganca
institucionalizada. Ultrapassar o principio da legalidade ndo foi a maior falha do Tribunal de
Nuremberg, pois em determinadas conjunturas historicas a ultrapassagem simplesmente se
dard, independente do que estiver positivado. O pior disso tudo foi a impossibilidade de

diferenciar substancialmente o “direito” que mata da guerra que mata.

142 DERRIDA, Jacques. Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade. Sao Paulo: WMF Martins Fontes. 1% ed., 2007, p.
27, grifos do autor.
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3 PONDERANDO A CRIMINALIZACAO: O ESTRANGEIRO E A
HOSPITALIDADE

O processo de filtragem constitucional deve ser constantemente empregado pelo juiz
ao constatar as incongruéncias das leis criminais. O perigo de uma criminalizacdo erronea e
inoportuna atrapalha o processo de racionalizacdo das condutas proibidas. Qualquer falha
nesse sentido pode levar a um Direito Criminal desponderado e a desvalorizacdes absurdas.
Derrida notou esse problema ao refletir sobre o “crime de hospitalidade”, que para ele era
uma “expressdo venenosa”*’, Nesse caso, criminalizou-se a conduta de acolher ou ajudar
estrangeiros ilegais. Derrida ficou perplexo com o modo pelo qual a hospitalidade pode se
tornar uma ofensa criminal aos olhos da lei e dos seus representantes. Para ele, essa postura
politica é um abandono da justica, que deve ter como resposta a redescoberta de um gosto de
viver em uma cultura, em uma linguagem e em um pais em que a hospitalidade ndo seja uma
ofensa criminal e em que ndo se puna as boas-vindas aos estrangeiros***.

A desconstrucdo, como pratica politica, esta ligada a politica da amizade, cuja
poténcia abrange uma intensa hospitalidade ao estrangeiro. Criminalizar o processo de
hospitalidade, de acolhimento, introduz na sociedade o fechamento cultural e a punigédo a
abertura da amizade. Criminaliza-se o ato de amar. A justica resta abandonada. Derrida ent&o
se posiciona politicamente contra essa criminalizacdo, demonstrando a irrelatividade da

desconstrucdo ao relativizar a criminalizagdo. A questdo fica mais complicada ainda em

143 DERRIDA, Jacques. Negotiations: Interventions and Interviews, 1971-2001, p. 133.

% Ibid., p. 144.
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Derrida, porque a democracia esté estruturada sobre a mesma problematica da amizade®®. A
criminalizacdo da hospitalidade provoca uma fissura na democracia, pois a abertura a
alteridade é obstaculizada, tornada ilicita e negativa. As boas-vindas séo restringidas.

Os cidaddaos de um Estado, porém, podem demandar limites a imigracdo e
institucionalizd-las por meio dos conselhos, votos, plebiscitos, referendos, enfim, pelos
instrumentos democraticos. O tema é complexo e versa sobre “a ferida” da democracia
apontada por Derrida, que, assim como na amizade, possui um duplo movimento. A
democracia abrange tanto o apelo universal pela igualdade para todos quanto os limites que
condicionam e governam esse apelo™.

A democracia exige que haja a inclusdo e a participacdo de todos em seu sistema
politico, entretanto sdo necessarias regras para que essas manifestacdes sejam possiveis. Essas
normas condicionam a igualdade ao tornar a inclusdo e a participacdo limitada, votada,
especificada, enfim, regrada. A abertura para a igualdade convive com o fechamento das
regras, que diferencia, polariza, legitima e deslegitima. Ndo haveria democracia sem a
possibilidade de limitar a condicdo do estrangeiro, porém aquela prescreve a igualdade de
oportunidades, incluindo ai a do estrangeiro.

Mesmo existindo a possibilidade dessa limitacdo, Derrida queda-se perplexo com a
criminalizacdo das boas-vindas ao estrangeiro, como se as limitagdes das regras ndo
legitimassem a punicdo do acolhimento, da hospitalidade, possivelmente porque esta diz
respeito a estranha justica, escapavel e indefinivel. Gestos tdo intimos de afeto, como abrir a
porta de casa, convidar para jantar e oferecer um quarto para dormir, ndo podem ser
criminalizados, sob a fatalidade de se confundir o esperado e o querido com a forca negativa
de etiquetacdo do crime.

A expressdo “crime de hospitalidade” é venenosa, porque 0 acolhimento do outro é
proibido. A regra passa a ser a do distanciamento, do fechamento para o outro. Criminalizar a
hospitalidade ao estrangeiro irregular € tornar ilicita a pluralidade cultural e a diferenca,
utilizando-se do ramo do direito mais agressivo para simbolizar essa restri¢ao, limitando-se as
boas-vindas ao conhecido, seja por pertencer a categoria de cidaddo — que pGe violentamente

todos o0s outros em uma situagéo pior - ou por ter a autorizacdo do Estado.

145 THOMSON, Alex. Deconstruction and democracy, p. 18.

146 THOMSON, Alex. Deconstruction and democracy, p. 19.
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3.1 O desafio nascer e ser cidaddo. O direito como instrumento democratico

Para Derrida, a democracia e a sua igualdade sdo instituidas sob o principio do
nascimento. Nesse momento, varios direitos foram atribuidos ao individuo. Tudo foi feito fora
das possibilidades de decisdo dele, pois ele ainda ndo existia. Porém, o fato de ter nascido em
um determinado Estado Ihe deu o direito de gozar daquela democracia em plenitude. Alex
Thomson bem explicou o problema: “Todo direito baseado no nascimento ird instituir a
desigualdade, tal como seria se fosse baseado na riqueza, na propriedade ou no género”**’. O
cidaddo é aquele que nasceu em um Estado cuja democracia lhe protege ou que foi autorizado
por aqueles que nasceram a integrar essa mesma categoria. O estrangeiro irregular esta em
uma posicdo de inferioridade. Ele ndo é cidaddo. E, sem ser cidaddo e sem a autorizacdo
deles, ndo pode viver naquele ambiente e usufruir daqueles direitos.

O desafio a regra da cidadania, por aquele que ndo a possui e que tenta viver em um
ambiente em que ela é fundamental, d& ensejo a criminalizacdo. Essa é uma demonstracao de
que a cidadania ndo possui apenas aspectos positivos. O viés negativo da cidadania esta
precisamente no ambito em que ela ndo incide e, assim, diferencia e exclui. Ao proceder desse
modo, o estrangeiro irregular torna-se alvo de restricGes, que estdo dentro das regras do jogo
da democracia e que sdo até funcionais ao sistema, mas que nao representam a justica — se é
gue algo pode representa-la.

A importancia dada a cidadania como pilar da democracia, como principio do
nascimento, faz com que até o cidaddo que seja hospitaleiro seja criminalizado. A conduta
proibida, portanto, é acolher quem ndo pode ser acolhido. A regra do direito passa a ser a do
ndo acolhimento, a partir da ignorancia, do fechamento. Cerrar as portas para 0 outro passa a
ser uma obrigacdo juridica, que se desrespeitada enseja a criminalizacdo. Esse fechamento
aparece como prescricdo juridica. A abertura € a conduta proibida, que enseja a pena. A
hospitalidade é crime.

O que Derrida critica ndo é o fato de haver regras sobre a cidadania, mas sim que essa
regulagcdo implique na criminalizacdo de ser hospitaleiro com quem est4d em uma posicéo
juridica de “inferioridade”, sobrevivendo em um Estado que nao lhe da direito de ir, vir,
trabalhar e morar. Se ha que se regrar a posicdo do estrangeiro, entdo que ela ndo esteja
relacionada a criminalizacdo do seu acolhimento. Isso pode ser realizado de outros modos,

sem que o peso da criminalizacdo tenha que existir, uma vez que a hospitalidade é um valor

14T THOMSON, Alex. Deconstruction and democracy, p. 20.
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que permite a abertura a outra cultura, enriquecendo o proprio Estado; tornando-o mais plural
e mundializado.

Ao ser perguntado por Dominique Dhombres, em entrevista realizada ao jornal Le
Monde, em 2 de setembro de 1997, Derrida esclareceu a “oposi¢do” entre a lei incondicional
da hospitalidade ilimitada e as leis da hospitalidade estabelecedoras de direitos e deveres,

condicionados ou condicionais. In verbis:

Entre essas duas figuras da hospitalidade é que se deve assumir, com efeito, as
responsabilidades e as decisdes. Prova temivel, pois se essas duas hospitalidades ndo
se contradizem, elas continuam sendo heterogéneas, no momento mesmo em que se
convocam uma a outra, de maneira embaracosa. Nem todas as éticas da
hospitalidade sdo as mesmas, provavelmente, mas ndo existe cultura, nem vinculo
social, sem um principio da hospitalidade. Este comanda, faz mesmo desejar uma
acolhida sem reserva e sem célculo, uma exposicdo sem limite aquele que chega.
Ora, uma comunidade cultural ou linguistica, uma familia, uma nagdo ndo pode
deixar de suspender ou mesmo deixar de trair o principio da hospitalidade absoluta:
para proteger um ‘em-casa’, provavelmente, assegurando o ‘préprio’ e a propriedade
contra a chegada ilimitada do outro; mas também para tentar tornar a acolhida
efetiva, determinada, concreta, para operacionaliza-la. Dai as ‘condi¢des’ que
transformam o dom em contrato, a abertura em pacto policiado; dai os direitos e 0s

deveres, as fronteiras, os passaportes e as portas, dai as leis a propdsito de uma

.. - . . . 148
imigragdo cujo ‘fluxo’, como se diz, precisa ser ‘controlado’.

Derrida reconhece que uma comunidade cultural fatalmente traird o principio da
hospitalidade absoluta para proteger o cidaddo. As leis sobre a imigracdo sdo necessarias, ha
que se ter algum controle do “fluxo”. No entanto, a hospitalidade absoluta ndo pode ser
esquecida; € um impossivel que precisa existir e as leis de hospitalidade de cada cultura
devem buscar sempre negociar com essa hospitalidade ilimitada. O problema da
criminalizacdo neste caso é que as leis traem o que tornou possivel a sua propria existéncia: a
hospitalidade, que doravante integra 0 nomen iuris do crime, prejudicando as negociacoes,
deixando a lei da hospitalidade absoluta quase que descartada, apesar de ndo anulada, pois é
ela que permite que haja a legislacéo e o esforco para que esta se torne mais justa.

A criminalizacdo da hospitalidade € a negativacdo de um valor, de um bem social, que
permite 0 conviver em que o0 outro esteja incluso. Criminalizar o bem, o valor, em prol da
politica estatal e da otimizacdo da governabilidade, € uma contradi¢do tipica do atuar do
sistema criminal, que afirma restricOes para garantir liberdades. Aprisionando alguns para
garantir o direito de outros ou pelo menos para afirmar um direito que nos é caro. Essa
geréncia pode ser questionada, quando ela se volta para a conveniéncia do préprio Estado,
sacrificando a sociedade. Esta que, em parte, pode apoiar medidas xenofobicas e
protecionistas, para garantir o seu proprio bem-estar. E é quando o jogo das maiorias se torna

perigoso, eliminatorio.

148 DERRIDA, Jacques. Papel-méquina, p. 249.
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3.2 O “célculo democrético-criminal” de estrangeiros e a ordem econémico- social

interna sustentada pela deciséo criminal

A democracia das maiorias, regrada, que da tanto valor a cidadania, ao mesmo, pode
afastar as minorias das possibilidades de decisdo. Quando essa minoria nao é cidadd, h4 uma
dupla negativacdo. As coisas ficam mais dificeis. Os obstaculos, mais perniciosos. A
criminalizacdo mais facil. Dai o problema do calculo, da medida do direito. Nesse caso, ha
uma fungédo exponencial crescente que tem como resultado a criminalizagdo para garantir a
governabilidade, o equilibrio do trabalho, da previdéncia, dos direitos em geral.

O ponto de enforcamento ndo estd na existéncia desse calculo, das contas que de
algum modo precisam fechar. Derrida mesmo diz que € preciso calcular os riscos, porém
“sem fechar a porta ao incalculavel, ou seja, a0 porvir e ao estrangeiro, eis a dupla lei da
hospitalidade™*.

No entanto, criminalizar a conduta de quem acolhe € se voltar contra a hospitalidade
ilimitada, porque ela ndo impde condicbes e ao impedir alguém de acolher o estrangeiro
irregular o que se estd impondo € a obrigacdo de pedir os documentos, o historico, de
interrogar quem chega. As possibilidades de negociacdo com a regra absoluta ficam muito
reduzidas. Na escrita de Derrida: “A hospitalidade pura consiste em acolher aquele que chega
antes de lhe impor condic¢des, antes de saber e indagar o0 que quer que seja, ainda que seja um
nome ou um ‘documento’ de identidade**°.

O nervo da discussdo ndo é a existéncia do calculo, mas como ele se d& ou se assume
a posicio de “absoluto”, de um fim em si. E um problema de medida, da
desproporcionalidade da criminalizacdo diante da hospitalidade. Do principio do nascimento
que ao desigualar se prende na cidadania, a ponto de ultrapassar todos os ramos do direito
mais suaves e reguladores da condicdo do estrangeiro. O fato de haver a criminalizacdo
demonstra uma preocupacao social muito grande com a imigracao, porem também escancara
0 qudo rigido pode ser o sistema para equilibrar as suas contas. O que Derrida salienta € a

necessidade de mudanca da operacionalizacdo da lei e n&do abertura total, irrestrita e

1% DERRIDA, Jacques. Papel-méquina, p. 250.

150 |bid., p. 250.
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irresponsavel & imigragdo™®". Dessa ligdo, resta claro que o Direito Criminal atualmente é tido
como uma resposta a grandes preocupacdes. Quando a conta fica cara, 0 preco € a pena.

Nesse cenario, uma decisdo criminal responsavel deve advir de reflexdes sempre
renovaveis sobre os principios do nascimento e da cidadania, a ponto de o julgamento ser
realizado com a ciéncia dessa desigualdade, que deve ser esclarecida, explicada, colocada em
jogo para os interessados politicamente no processo. A preocupacdo com as minorias é
essencial para uma decisdo responsavel. A necessidade de exposicdo dos problemas da
propria decisdo pelo magistrado o tornard menos decisivo. Um juiz cuja funcdo primordial
ndo seja tdo somente decidir, mas também expor “desinteressadamente” as perspectivas do
caso, depende do fracionamento do poder-dever de decidir, que deve ser negociado no proprio
processo.

O magistrado ndo pode deixar de decidir ou serd irresponsavel. No final, ele
sentenciard. S6 que me parece que esse sentir depende do fracionamento do poder, depende
de uma negociacdo de géneros, orientacdes, posicionamentos e filosofias. Ele precisa negociar
com os participantes, formais ou ndo, de direito ou ndo, dos advogados aos estagiarios que
assistem eventualmente as audiéncias, colocando o seu poder-dever de decidir em jogo. Um
magistrado menos decisivo, que no bojo do processo criminal permite o0 crescimento de
diversas forcas e pontos de vista, € importante para que a desconstrucdo do direito seja
acelerada. Nesse sentido, referindo-se a indissociabilidade entre a decisdo e a justica, diz

Derrida:

Ela ndo a substitui, ao contrério, é-lhe indissociavel. Nao ha ‘politica’, direito, ética
sem a responsabilidade de uma decisdo que, para ser justa, ndo deve se contentar
com aplicar normas ou regras existentes, mas assumir o risco absoluto, em cada
situacdo singular, de se re-justificar, sozinha, como pela primeira vez, embora se
inscreva numa tradigdo. [...] Uma decisdo, mesmo sendo ‘minha’, ativa e livre, em
seu fendmeno, ndo deve ser o simples desdobramento de minhas potencialidades ou
atitudes, do que ¢ ‘possivel para mim’. Para ser uma decisdo, ¢ preciso que
interrompa o ‘possivel’, fendendo minha histéria e sendo primeiramente, de uma
certa e estranha maneira, a decisdo do outro em mim: vinda do outro em vista do
outro em mim. Ela deve de uma maneira paradoxal comportar uma certa passividade
que ndo atenua em nada minha responsabilidade. Esses sdo paradoxos dificeis de
integrar num discurso filosofico classico, porém ndo creio que uma decisdo, se
algum dia ela existiu, seja possivel de outro modo.**

O juiz precisa sem delongas excessivas postergar a decisdo, 0 que nao significa
protela-la, fazé-la prolongar no tempo, mas sim militar para que o tempo razoavel do
julgamento seja de debate e de reflexdo, de modo que as diversas vozes sobre o tema sejam

ouvidas e consideradas, tendo oportunidades reais de influenciar no resultado derradeiro. O

11 DERRIDA, Jacques. Papel-maquina, p. 309.
152 DERRIDA, Jacques. Papel-méquina, p. 322-323.
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crucial é aproveitar o tempo que se tem e ndo criar mais recursos e incidentes. O modo como
0 juiz conduzira a audiéncia, ampliando as oportunidades de modo a dar voz a quem tem
dificuldade de ser ouvido e de se fazer ouvir, € essencial para a proposta até aqui apresentada,
pois isso fard com que as dindmicas democraticas ndao dependam tdo somente do poder
constituido.

O fardo do juiz parece pesado e inviavel porque ele é concebido como o Senhor da
Decisdo. E a decisdo ndo tem Senhor. Ela integra um processo, que envolve o histérico de
vida do magistrado e 0 meio no qual ele esta inserido, o seu esfor¢co emocional e intelectual
para ndo limitar a sua decisdo ao previsivel (ao seu historico e as interpretagdes mais 6bvias
da lei) e as forcas sociais que atuam influenciando o decidir. A decisdo escapa do controle do
juiz, mas ao mesmo tempo se prende a ele. Depende dele e ele depende dela. Alias, ele
depende dela mais do que ela depende dele. O que é problemaético, pois ele pode deixar de
fazer o que é preciso, de seguir o direito, sem torna-lo suficiente, por se sentir preso, viciado a
todos os beneficios que a decisdo pode lhe proporcionar. Decidir é sofrer, Derrida sempre
disse. Talvez porque deixar de decidir ao redigir tantas sentencas seja tdo facil.

Bem da verdade, a esmagadora maioria dos processos atualmente se encerram sem
decisdo. A massificacdo deles, a formagdo e a militdncia tecnoburocratica dos juizes, a
assuncdo de uma politica institucional de retroalimentacdo de beneficios e o déficit de
magistrados e servidores sdo os fatores mais aparentes dessa realidade. SO que as coisas nao
sdo tdo simples assim. Para que haja decisdo é preciso que se faca uma rendncia relativa a ela.
Mais precisamente, um adiamento da decisdo de um para que ela contenha a de muitos. O
escancaramento do processo de decidir necessita ser feito e ele implica no desvelar das
influéncias da decisdo e na abertura dela para a participacdo dos outros, para que assim, ao
final, o juiz possa decidir, passando por todo o sofrimento que a tarefa exige, esforcando-se
emocionalmente e intelectualmente para decidir de novo, mais uma vez, considerando as
perspectivas da realidade abertas pelo novo caso.

Quando a decisdo for inevitavel, esse momento de sofrimento deve ser compartilhado
entre todos os interessados, integrando um processo de decidir, o qual envolve tanto os
debates na presenca das partes, dos amigos da corte e da sociedade quanto os momentos
solitarios do juiz ao realizar a reflexdo final e a redacdo da decisdo. Por fim, quando postergar
a decisdo ndo for mais possivel, precisa enfrentar a tese contraria, aquela por ele mesmo

relegada, e com ela negociar.



67

3.3 A Hospitalidade e a sua universalizacdo: Um debate entre Kant e Derrida

Acerca da hospitalidade, Derrida apresenta um estudo que envolve uma questdo
agucada e que aborda pontos analisados ndo s6 por ele, mas também por outros fil6sofos,
dentre eles, Kant.

Kant, em seus textos aponta a moral como parte do dever ser, isso é 0 ponto de partida
para que possamos entender os escritos deles, inclusive quando escreve Para a Paz Perpétua:
um esboco filosofico. Decompondo o artigo em secles e topicos, adentrarei especificamente
naquele que julgo ser o Vvértice entre a questdo da hospitalidade analisada por Derrida e o
crivo de Kant, sobre 0 mesmo ponto. Tal ponto assevera: O direito cosmopolitico deve
restringir-se as condi¢coes de hospitalidade universal.

Primeiramente, é de suma importdncia entender o que Kant infere como
“hospitalidade”. De modo sucinto, é possivel dizer que a hospitalidade esta restrita ao cidaddo
estrangeiro, entendido como sendo aquele que nasce em solo distinto ao que se estd em
debate. Acrescenta ainda que ao estrangeiro em situacéo de hospitalidade deve ser garantido o
direito de visita, e aqui Kant intervém com uma reflexdo que muito incitou a discussdo de
Derrida, pois segundo aquele filésofo a hospitalidade cria entre o estrangeiro e aquele que o
recebe um laco. Esse estabelece que tal vinculo se consolida na dupla via do direito, pois
aquele que abriga tem direitos sobre aquele que visita. Como se ao receber uma visita em sua
casa, as tradi¢bes de seu lar fossem agora passadas aquele que visita, devendo esse observa-
las e respeitd-las. O respeitar, a cordialidade, seriam, entdo, parte daquilo que Kant
denominou como “direito de visita”.

Aqui podemos analisar dois conceitos distintos: a) a Hospitalidade e b) o Direito de

Visita, onde, nas palavras de Kant, assim se expéem:

Direito de hospitalidade significa aqui o direito de um estrangeiro, & sua
chegada no territério de outro, de ndo ser tratado com hostilidade. Este outro
pode ndo recebé-lo, se isso ocorrer sem acarretar a sua perda; mas, enquanto
ele se comportar de maneira amistosa em seu lugar, ndo se deve ir ao seu
encontro de modo hostil. Ndo ha nenhum direito de hospede com base no
qual se possa fazer essa exigéncia (para isso requerer-se-ia um contrato
particularmente benfazejo para torna-lo uma pessoa da casa), porém um
direito de visita, o direito que cabe a todo homem de se propor a sociedade,
em virtude do direito da propriedade comum da superficie da terra, sobre a
qual, enquanto superficie do globo, eles ndo podem se espalhar ao infinito,
mas precisam por fim suportar um ao outro, pois originariamente ninguém

tem o direito mais do que o outro de estar em um determinado lugar da Terra.
153

158 GUINSBURG, J. (org.) A paz perpétua — Um projeto para hoje. Séo Paulo: Editora Elos, 2004, p.50-51.
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Nesse sentido, a ideia de Kant se traduz na hospitalidade universal como sendo um
direito natural e ligado ao estrangeiro. Imaginemos a seguinte ilustracdo, de um lado encontra-
se aquele que nasce em determinado local, ao receber o estrangeiro ele possui o direito de
fazé-lo de forma hospitaleira. Por outro lado, aquele que visita, ndo tem o direito de
permanecer (residir), na condicdo de forasteiro ele resguarda o imperativo de agir honrosa e
amigavelmente com o anfitrido. Em termos gerais, a hospitalidade, nas palavras de Kant,
envolve a ideia da amizade e do direito de “ndo ser tratado com hostilidade”.

De outro modo, o direito de visita j& se configura numa ideia mais complexa. 1sso
porque envolve o Estado e o devido juizo sobre o que vem a ser o direito de propriedade para
Kant. Primeiramente cumpre dizer que o conceito de posse e propriedade ndo é distinto do

modo que estudamos hoje para o pensador. Nas palavras do professor Ricardo Terra:

A posse ¢ entendida como “a condi¢do subjetiva da possibilidade do uso
geral” e o meu juridico como “algo ao qual estou tdo ligado, que o uso que
um outro possa fazer sem meu consentimento me lesaria” (Rechstsl, VI, §1.
P. 245)."

Acrescentando em nota:

Kant ndo faz a mesma distincdo entre posse (Besitz) e propriedade
(Eigentum) estabelecida atualmente, onde a nocdo de posse indica a situagdo
da detencédo, do dominio de fato e a nogdo de propriedade indica a situacao
juridica de dominio sobre algo. **°

A partir disso podemos dizer que, em relacdo a hospitalidade, ndo se confunde com o
direito de visita e nem mesmo com o direito de residéncia. Esse Ultimo é garantido aquele que
nasce em um determinado local, mas o estrangeiro porquanto resguardar essa caracteristica
ter4 somente o direito de visita. A hospitalidade, portanto, mantém a seguinte relagdo com o
direito de visita: é possivel que o forasteiro saia de sua terra natal e viaje a outros locais. A ele
sera garantido o direito de adentrar em solo estrangeiro, sem que lhe consista o direito de
morar permanentemente ali, mas salvaguardado o direito de ser bem recebido e de conhecer o
local em que visita.

Para que se adquira o direito de residir em solo estrangeiro, Kant adverte a necessaria
intervencdo do Estado e de seus agentes. Ora, e ndo poderia ser diferente, pois a entrada de
um novo ente na sociedade ha de movimentar toda a maquina econémica e politica do local
em que se adentra. Além disso, para que o Estado possa cumprir de modo eficiente com o
papel que Ihe é incumbido é necessario que tenha controle de entrada e saida, ou seja,

registros daqueles a quem deve prestar contas. E, nesse ponto, para que o estrangeiro possa

1% TERRA, Ricardo Ribeiro. A doutrina kantiana da propriedade. Revista Discurso. S&o Paulo, v. 14, 1983, p.115.

%5 TERRA, Ricardo Ribeiro. A doutrina kantiana da propriedade. Revista Discurso. S&o Paulo, v. 14, 1983, p. 115.
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ser detentor de plenos direito aos direitos do cidaddo natural, necessaria é a regulamentacéao
de sua situacao.

Como o proprio pensamento kantiano caminha em direcdo ao dever e as suas
vertentes, ndo diverge nesse sentido a questdo da hospitalidade. Isso porque, para Kant, a
hospitalidade seria um dever para aquele que guarda as devidas condic¢des para que dela possa
usufruir (estrangeiro e amigo).

Derrida, por outro lado, orienta que haveria certa escassez na hospitalidade se
analisada conforme a proposta kantiana demonstrando que ela deve ser pensada de um novo
modo, para além da habitual ideia de propriedade, isto é, aquele que a detém quem sustenta o
direito de ditar as regras de como receber. O autor acrescenta que 0 processo que embute a
ideia de propriedade, em si, ja é falho, por deixar de lado figuras sociais importantes, tais
como a mulher.

Ao prenunciar que a hospitalidade envolve a ideia de propriedade, Kant acrescenta que
deve haver também a presenca da relacdo amistosa entre estrangeiro e aquele que o recebe. A
critica que Derrida levanta concentra-se em saber o que deve ser feito com o “estrangeiro nao
amigo”.

A proposta de Derrida vem a ser da hospitalidade incondicional. Em partes, Derrida
concorda com Kant ao apontar o dever moral de receber o outro, o estranho. Todavia, a critica
sustentada por Jacques Derrida, em relacdo a hospitalidade tradicional, move-se no sentido de
que ndo se deve acolher o outro sob as condic¢Ges de lhe impor regras que se relacionem ao
mais forte (proprietario).

A sugestdo, portanto, é de que se sustente a hospitalidade pura ou incondicional, pois
com ela sim ha de perpetuar a propagacao cultural, a partir dela que ha de se abrigar mesmo
aquele a quem néo se espera, sem lhe impor medidas de uma nova tradi¢cdo ou adaptacao
forcada ao novo ambiente. Afinal de contas, esforcando-se para o impossivel de pensar como
“o0 outro”, a mudanca ja consiste num processo de nova ordem, e ainda que a seja de modo
temporario ja perturba quem se muda a partir do momento que novos horizontes —
desconhecidos - precisam ser explorados.

O “dever moral” em Kant, desde a leitura de “A Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes” parece algo intangivel ou, no minimo, muito dificil de sustentar e mais ainda de se
obter. Um agir sempre conforme, o cumprimento livre e irrestrito do que é determinado. A
abertura trazida por Derrida, por outro lado, parece mais “adaptavel” na medida em que nos
proporciona o direito de ser recebido sem que haja a necessidade de extremas adaptacdes as
tradigGes soberanas do hospedeiro.
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Em Kant a hospitalidade é diretamente remetida ao imperativo categorico, onde o
vigor da boa vida esta relacionado ao bem agir (o agir moral). E diferente da proposta
incondicional de Derrida, pois a hospitalidade kantiana é balizada, circunscrita ao proprio, ao
hospedeiro, as tradices por ele estabelecidas. Em Kant a hospitalidade é mais uma balanca de
pesos e contrapesos entre o cuidado do agir moral e o0 respeito ao proximo do que,
propriamente, o estabelecimento de novas amizades como defende Derrida.

A universalizacdo da hospitalidade em Kant é “quase matematica”. Imagine-a da
seguinte forma: universalizar significa pensar na moral acima de tudo. E expor-se & maxima
verdade sobre qualquer outro prejuizo que, eventualmente, possa se sofrer, pois, de fato, ndo
se trata de um dano, mas da universalizacdo do que é bom e moral.

Derrida estuda essa universalizacdo kantiana assim apontando:

[...] Recusando, na raiz, todo direito de mentir, mesmo que pela humanidade,
portanto todo direito de dissimular e de guardar para si, Kant deslegitima ou
em todo caso secundariza e subordina todo direito ao foro intimo, ao chez soi,
ao puro si subtraido & fenomenalidade publica, politica ou estatal. *°

E acrescenta mais a frente, trabalhando com o polémico caso do “Assassino e o

hospede™:

Ademais, parece, ndo ha nada de fortuito se, no Sobre um Suposto direito de
mentir para a humanidade (1797), o exemplo privilegiado [...] refere-se a
uma situacdo de hospitalidade: devo mentir aos matadores que me vém
perguntar se aquele que querem assassinar estd em minha casa? A resposta de
Kant — e ele argumenta de maneira trabalhosa, mas segura [...]- é “sim”, é
preciso dizer a verdade, até mesmo nesse caso, portanto arriscando-se a
entregar 0 hospede a morte, mas ndo mentir. Vale mais romper com o dever
de hospitalidade do que romper com o dever absoluto de verdade,
fundamento da humanidade e sociedade humana geral.™’

E possivel perceber que a universalizagdo da hospitalidade em Kant é o direto
cumprimento do imperativo categorico, segundo ele, mesmo que os direitos entrem em
conflito, pensar a universalizacdo implica em agir para todos e ndao em beneficio de um.
Sendo assim, o escudo que a hospitalidade alcanca em meio ao debate sobre sua
incondicionalidade em Derrida.

1% DERRIDA, Jacques. Anne Dufourmantelle convida Jacques Derrida a falar da hospitalidade. Traducdo de Antonio
Romane. Sao Paulo: Escuta, 2003. P 61.

%7 Ibid., p. 63. Grifos nossos.
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4 A LEIEM SEU TEMPO: O DIREITO, A JUSTICA E A DESCONSTRUCAO

O pensamento de Jacques Derrida questiona a presenca da justica no direito. Um
sistema juridico pode conter justicas e injusticas. Nao ha uma garantia a priori da unido entre
o direito e a justica. No mesmo sentido, ndo h4d um afastamento a priori dessas duas
categorias, inclusive no campo penal. Tais assertivas podem ensejar uma interpretacao
relativista do sistema juridico. A presente dissertacdo apresenta uma leitura para além da
relatividade da filosofia do direito de Jacques Derrida, tendo como enfoque o Direito Penal.

Uma objecdo que pode ser feita a desconstrucdo do direito e do sistema penal é o
possivel relativismo envolvido em seu processo de desmonte, ou seja, salientar as
contradicbes e as transformagOes das teorias juridicas e das decisdes judiciais levara a
validade de mudltiplas perspectivas, dizimando as possibilidades de direcionamentos da
jurisprudéncia e das politicas pablicas que tangenciam as leis.

Ocorre que a desconstrucdo ndo pode ser obstaculizada. Ela simplesmente acontece.

As transformagdes das estruturas e das teorias estdo indissociavelmente ligadas a existéncia
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do direito. O direito se desconstroi no tempo. De maneira mais aparente, a propria lei se
modifica constantemente. O desmonte faz parte da natureza atual das coisas. O que o
desconstrucionista faz é se colocar em uma postura de abertura para a complexidade do
direito, sem identificd-lo com a justica, mas sem dispensa-la diante da sua desidentificacao.
Ademais, o derramamento da abertura permite a vinda dos discursos e essa chegada acarreta o
desmonte do desmonte. N&o se deve temer a critica, quando ela se abre para a vinda de novos
discursos.

A atitude desconstrucionista no Direito Penal nfo é um convite ao relativismo®®,
Derrida defende expressamente essa leitura: “Quanto ao ‘relativismo’ que, como se diz, os
inquietaria, pois bem, ali onde a palavra tem um sentido filoséfico rigoroso, ndo ha rastro dela
em minha obra. Nem de uma critica da Razdo e das Luzes”™™. Pelo contrario: o que o
desconstrucionista faz no sistema ou na “esfera criminal” (se € que isso existe) é perceber a
complexidade das probleméticas criminais j& existentes no mundo. As questdes tornam-se
imensas. N&o pela criacdo ou pelo desejo do desconstrucionista, mas sim pela postura rigida e
critica ao perceber os fenémenos.

Nesse sentido, a trilha derridiana é mais segura por permitir a chegada, o aporte, 0
desassossego dos problemas tratados na ordem e na desordem do sistema criminal e, mais
especificamente, da decisdo criminal. A seguranca advinda do reconhecimento de um terreno
movedico se situa na possibilidade de poder se preparar, com o intuito de encarar as
armadilhas indissociaveis da ousadia de pensar. E preciso ter coragem para se arriscar a
realmente compreender as questdes penais, mesmo se essa disposicdo sincera acarretar a
auséncia de respostas fixas. Ndo se pode culpar o olhar pela infinitude da paisagem. Colocar
uma venda no timoneiro diante de uma tempestade ndo a faz cessar, apenas joga a propria

sorte o destino da embarcacdo. Nesse sentido, a licdo de Leyla Perrone-Moisés é bem-vinda:

(...) a desconstrucéo ndo é uma destruicdo. Ela ndo é niilista, pois a sua préatica tem
uma motivacao positiva, a crenga de que sempre se pode ser mais lucido, e de que 0s
conceitos precisam de um permanente reajuste. Ela ndo € irracionalista, porque se
pratica de modo racional, acreditando numa possibilidade de ‘mais Luzes’, ou de
‘outras Luzes’, ‘reinventadas’, como ele costuma dizer. A desconstru¢do ndo € pos-
modernista, porque Derrida ndo acredita no fim da histéria, no fim dos ‘grandes
relatos’, ou dos ‘grandes paradigmas’, € muito menos pratica um ‘vale tudo’ ético ou
estético. Ele simplesmente coloca tudo em divida, em movimento, em re-
pensamento. Os grandes paradigmas ndo sdo aceitos tais quais, mas eles sdo

158 para os fins desse escrito, o relativismo é entendido como uma postura intelectual que refuta a existéncia da verdade e
considera a validade de diversos discursos que aparentemente se contradizem, tornando o conhecimento sobre determinada
coisa mutavel, dependendo da perspectiva adotada, sem que seja possivel aferir qual delas seja a mais correta ou adequada.

1% DERRIDA, Jacques. Papel-méquina, p. 254.
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considerados necessarios para se pensar os problemas filosoficos atuais. Assim,

Derrida acredita na ‘justia’, ou na ‘hospitalidade’, e outros ‘indesconstruiveis’.**

Importar-se com a desconstrucdo € justamente se desviar da queda na escuriddo do
relativismo, pois ela revela as contradicdes existentes nos discursos'®’. O desvelar das
inconsisténcias, das heterogeneidades e das discrepancias dos textos criminais permite a
observacao inquieta de um terreno movedico ja existente. A complexidade da vida ja esta ali-
acola e em todo lugar. O que a postura desconstrucionista faz é perceber as limitacGes e as
contradi¢cbes dos discursos, com o fim de intensificar o esclarecimento das coisas. As
producdes das questdes resultantes das investigacfes do direito penal e das diversas ciéncias
tangenciantes podem causar desconfortos e nauseas aos que buscam um terreno seguro para a
legitimag&o, ou ndo, da decisdo criminal, todavia pouco adianta lutar contra esse mal-estar,
por meio de uma rebelido em prol de um terreno seguro, pois o que se estara empreendendo é
uma maquiagem das problematicas, para que se possa criar uma unidade ldgica de
pensamento acerca das questdes criminais. Fechar-se para o universo ndo fara com que ele
deixe de existir. Uma atitude mais corajosa ¢ investir no “jogo aberto das possibilidades,
desvios, mutacdes™*%.

A tatica de “sacar um mundo seguro da cartola” apenas esconde as contradi¢des,
tomando a forma de um arrojo mistico produtor de violéncias, que desconsidera a dinamica
das criticas e conservacBes proprias do pensar. Essas violéncias podem ser levadas a cabo
tanto pelos discursos legitimadores do direito penal quanto pelos deslegitimadores, quando se
portam como pregadores da verdade, porque a criacdo de terrenos seguros, tanto de um lado
como do outro, estabelecem polos irremediavelmente opostos na politica, incitadores da
eliminacdo do adversario. A pretensdo de verdade no sistema criminal é letal, na medida em
que esse ramo da politica e do direito trata — ou deveria apenas tratar — dos valores mais caros
e sensiveis demandados pelo rosto do outro e pela sociedade historicamente determinada,
considerando as suas particdes internas.

Por um lado, essa letalidade se da no fortalecimento da violéncia legalizada do
Estado contra o crime, o qual podera dizimar a vitalidade e a liberdade que anuncia proteger,

na assuncdo pura e simples da legitimagdo do direito penal. Por outro lado, as teorias

160 pPERRONE-MOISES, Leila. “Pos-estruturalismo e desconstrucdo nas Américas”. In: PERRONE-MOISES, Leila (Org.).
Do positivismo a desconstrugdo: idéias francesas na América, p. 223.

181 |_AWLOR, Leonard. "From the trace to the law: derridean politics”. In: LEGRAND, Pierre (Org.). Derrida and Law.
Ashgate; Surrey, 2009, p. 7.

162 | AWLOR, Leonard. "From the trace to the law: derridean politics”. In: LEGRAND, Pierre (Org.). Derrida and Law, p. 9,
traducdo livre: (...) the open play of possibilities, deviations, mutations.” Tradug@o nossa.
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deslegitimantes desse direito negam a eticidade subjacente aos problemas criminais, no intuito
de desestabilizar o direito de punir do Estado, pondo em risco o arcabouco valorativo das
sociedades, confundindo a racionalidade-afetividade dos seres humanos em relacdo ao crime e
se omitindo quanto ao perigo da destruicdo do sistema normativo, sem a existéncia de uma
alternativa possivel de reordenamento da vida, caso as suas teorias — que ndo atingiram o
esperado nas tomadas do Estado no século XX — ndo consigam cumprir o prometido.

Surge doravante a necessidade de se pensar as margens dessas perspectivas
eliminatorias. Trata-se de realizar as criticas necessarias as leis criminais, porém sem
desconsiderar as questfes éticas que podem estar subjacentes aos crimes. Estando atento para
as desconstrucdes das legitimacdes e das deslegitimacdes do direito penal, para entender e
dinamizar as suas transformagdes contemporaneas. Nas palavras de Ben Mathews, “a
desconstrugdo como uma constante exploragdo pode contribuir para realcar a lei e a justica.
Inquisitiva ao invés de destrutiva, a desconstrucdo ndo deve ser temida”'®%. Aplicando a lei,
mas sem confundi-la com a justica. Atentando-se para o sofrimento da tarefa de sentenciar,
porquanto anunciando a cada dia o esforco para lutar por uma nova decisdo. Aperfeicoando o
direito sabendo que a justica o transborda, para assim aceitar a inundagéo das transformacdes,
que carrega com ela as suas herangas. Em um impulso que desloca o ser para o outro,
considerando as multiplas maneiras de expressdo e vivéncia, cujas poténcias limitam o &mbito
das proibicdes, restringindo-as aquelas condutas capazes de colocar em risco os valores mais
caros para as forcas sociais que, por sua vez, estdo intimamente relacionados a subsisténcia
das comunidades. O Direito Penal, que considera o problema do outro, cuja radicalidade ética
abandona o foco na pena unicamente aflitiva, para se descentralizar nos crimes; tornando-se o
Direito dos Crimes, responsavel pelas diversas maneiras de lidar com os problemas criminais,
com a pretensdo de mitigar as injusticas, mas sem que com essa tarefa se confunda com a
justica, pois ela se encontra na desconstrucdo do direito; com ele, para ele e para além dele.
Mais uma vez nas linhas de Mathews, “a investigacdo da desconstrucdo por Jacques Derrida
ndo pode por si sO alcancar a reconstrugdo. No entanto, a desconstrucdo permanece desejavel,

porque pela abertura das percepgdes poderd haver a inspiragdo da reconstrugdo”.*®*

182 MATHEWS, Ben. "Why deconstruction is benefical”. In: LEGRAND, Pierre (Org.). Derrida and Law. Ashgate; Surrey,
2009, p. 20: “(...) deconstruction as a constant exploration may contribute to enhancing law and justice. Inquisitive rather
than destructive, deconstruction should not be feared.”

164 1bid., p. 23, traduco livre: “Jacques Derrida’s inquiry of deconstruction cannot itself achieve reconstruction. However,
deconstruction remains desirable because by opening perceptions it can inspire reconstruction.”
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4.1 A desconstrucéo do direito em Jacques Derrida

Para que seja possivel demonstrar a inexisténcia de relativismo, no pensamento de
Jacques Derrida sobre o Direito, e ainda para deslocar inspiragdes em prol de uma deciséo
criminal democrética, faz-se mister a explanacéao e a reflexdo de determinados pontos da sua
palestra de abertura —keynote address — realizada no coléquio “A Desconstrugdo e a
Possibilidade da Justica”, denominada de “For¢a de Lei: o ‘fundamento mistico da

299

autoridade
1989'%,

A primeira questdo a ser abordada é o sofrimento intrinseco a desconstrucdo. A

, cuja primeira parte foi distribuida na Cardozo Law School, em Outubro de

importancia desse afeto afasta a possibilidade de o desconstrucionista pensar o direito com
frouxiddo ou irresponsabilidade. O terreno movedico da desconstrugdo provoca as incertezas
que fazem os processos decisorios serem dificeis e sofridos. A desconstrugdo impele um
chamado a responsabilidade, por meio do sofrimento na auséncia de regras e critérios
definitivos, capazes de distinguir de modo inequivoco o direito e a justica'®®. Al esta o
momento em que o0 pensamento de Jacques Derrida situa o sofrimento da desconstrucao, que
inclusive faz com que ela propria sofra; quicd escancarando as criticas que a compdem e
demonstrando a imprevisibilidade dela mesma. Imaginemos o dinamismo do rio grego: a
fluidez das &guas nunca iguais, em constante fluxo de transformacdes — entre o devir e 0
kairés —, porém incapaz de desafiar a sua formula, que é como uma esséncia silenciada,
inacessivel, limitada a escritura H,O, muito mais do que a representacdo de um composto
quimico, que em si também se desmonta em elementos. Essa dindmica ndo deixa de ter uma
constancia, nem se ela estiver unicamente na indeterminabilidade das transformacdes, que se
repete incessantemente, encontrando ai a sua constancia e nela a sua heranca. Ter consciéncia
dessas quebras ¢ sofrer. E ter dificuldade para decidir diante da complexidade dos problemas
enfrentados, cuja completude escapa dos autos do processo, deixando aos atores criminais o

enigma do direito: a justica.

185 A segunda parte da obra foi apenas discutida no referido coléquio, tendo sido terminada posteriormente pelo filésofo
franco-argelino, sendo lida em 26 de Abril de 1990, para a abertura do coloquio “Nazism and the ‘final solution’: Probing the
Limits of Representation”, organizado por Saul Friedlander, na Universidade da Califérnia, em Los Angeles.

188 DERRIDA, Jacques. Force de Loi: le “fondement mystique de 1’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the
Possibility of Justice, New York, v. 11, n. 5-6, p. 920-1045, Jul/Ago. 1990, p. 922: “La souffrance de la déconstruction, celle
dont elle souffre ou celle dont souffrent ceux qu’elle fait souffrir, c’est peut-étre 1’absence de régle et de critére assure pour
distinguer de fagon non equivoque entre le droit et la justice.”
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A inexisténcia de regras e critérios definitivos, diferenciadores do direito e da justica,
leva os atores criminais conscientes desse dilema a ousadia de decidir com responsabilidade,
isto €, a imantar a novidade em suas atividades juridicas, encarando cada processo com
cuidado e ineditismo, como se voltando a coisa mesma de cada relacéo, que nédo é so juridica,
mas também socioldgica, filosofica, antropoldgica e psicoldgica. 1sso nédo significa que vale
tudo, porém que vale sempre o0 novo, o qual traz consigo a heranca e a tradicéo.

Ha uma festejavel tensdo entre o novo e o antigo, nas trilhas dos progressos e das
conservacdes, que coloca o Juiz na tenacidade de progredir, todavia sem se esquecer da
missdo de conservar o direito. No entanto, para conservar o direito sem se perder da justica é
preciso inovar. Ele se perde novamente nesse ir e vir da decisdo, que depende da
jurisprudéncia, mas necessita desafia-la. O desejo do desconstrucionista é que o caminho do
direito mantenha o seu espanto e, quando for necessario. O aconchego, a moradia, 0 terreno
seguro: que essa estada ndo traga a ilusdo da completude, do encontro permanente com a
totalidade, visto que estar vivo é se transformar e o desmonte em algum momento vira. Tomar
a verdade como uma aposta € diferente de repudia-la ou nega-la. A mais rigida teoria sofre
com a necessidade de se afirmar. E essa afirmacdo é uma aposta. O que ndo dispensa ou
desqualifica a teoria, apenas a acolhe com a consciéncia da desconstrucdo. Observando a
fluidez do rio, tentando desvendar a sua formula, porém se espantando com a sua esséncia e,
em determinado momento, calando-se.

Nesse momento e se focando nos criticos, torna-se possivel se aproximar do que
Derrida quis dizer ao afirmar que a auséncia de regras e de critério seguro faz determinadas
pessoas sofrerem — celle dont souffrent ceux qu’elle fait souffrir*® -. Os adversérios da
desconstrucdo necessitam das certezas acerca da ilegitimidade ou ndo do direito, para que
possam sustentar 0s seus posicionamentos ortodoxos, com o intuito de empregar o maximo de
violéncia para eliminar o pensamento e a postura do outro, imbuindo-o com o sinal de
inimigo.

N&o pretendo associar a ortodoxia com a violéncia, pois sdo perfeitamente cabiveis
pensamentos ortodoxos que ndo queiram destruir ou calar, contanto que se limitam a praticar
e professar seus padrdes, normas e dogmas sem adentrar na esfera da livre expressdo do outro
e, quando os embates forem imprescindiveis, que sejam tecidos de acordo com 0s principios

constitucionais do pais e sem acarretar a eliminagdo das diferencas. Violéncia e ortodoxia se

167 DERRIDA, Jacques. Force de Loi: le “fondement mystique de I’autorite”. Cardozo Law Review - Deconstruction and
the Possibility of Justice, p. 922.
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ligam de modo circunstancial, dependendo do contetdo da rigidez do pensamento e o que ele
impde que seja modificado ou conservado no mundo. Ocorre que a desconstrucao fragiliza, a
ponto de muitas vezes estancar, o elo entre ortodoxia e violéncia, de modo que aquela tenha
que aprender a &rdua tarefa da convivéncia, uma vez que os seus fundamentos subsistem, mas
fragilizados, tendo que atravessar as dificuldades do pensar na corda bamba. A ela estard
aberto um horizonte que vai além das escolhas de “sim ou ndo”, mas que estranhamente nao
as afasta completamente, apenas apresenta a natureza critica dessas decisdes, retirando-lhes

toda a tranquilidade. Diz o fil6sofo:

E inatil precisar, desde ja, que a perguntas colocadas desta forma (‘ou isto ou
aquilo’, ‘sim ou n0’) ndo poderei dar nenhuma resposta, em todo caso nenhuma
resposta tranquilizadora para quem quer que seja, para nenhuma das expectativas
assim formuladas ou formalizadas.'®

4.1.1 To enforce the law

A expressdo idiomadtica da lingua inglesa “to enforce the law” foi empregada por
Derrida para introduzir o problema da forca de lei. A traducdo dessa expressdo para “aplicar a
lei” — appliquer la loi —, por ndo possuir um equivalente em francés ou em portugués mais
préximo daquela em inglés, propicia a perda da alusdo direta e literal a forca vinda do interior,
que lembra de ser o direito sempre uma forca autorizada e, portanto, que se justifica ou que
tem a sua aplicacdo justificada, mesmo sendo possivel julgar essa justificacdo injusta ou
injustificavel'®. Segundo Derrida, a “enforceability” ndo ¢ uma possibilidade exterior ou
secundaria, que poderia, ou ndo, juntar-se suplementarmente ao direito, mas sim a forca
essencialmente implicada no conceito da justica como direito — justice comme droit -*7°.

O filésofo chama a atencdo para a indispensabilidade da forca no direito, afirmando

inclusive ndo ser possivel a sua existéncia sem a forca que lhe é intrinseca'’*. Pensar o direito

168 DERRIDA, Jaques. Forga de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.
5. No original: DERRIDA, Jacques. Force de Loi: le “fondement mystique de ’autorit¢”. Cardozo Law Review -
Deconstruction and the Possibility of Justice, p. 922: “Inutile de préciser dés maintenant qu’a des questions posées sous
cette forme (“ou bien ou bien,” “oui ou non”), je ne pourrai apporter aucune réponse, en tout cas aucune réponse
rassurante pour aucun des deux partis, aucune des deux attentes ainsi formalisées.”

189 Ibid., p. 924: “Quand on traduit en francais “to enforce the law”, par exemple par “appliquer la loi,” on perd cette
allusion directe, littérale a la force qui vient de I’intérieur nous rappeler que le droit est toujours une force autorisée, une
force qui se justifie ou qui est justifiée a s’appliquer, méme si cette justification peut étre jugée d’autre part injuste ou
injustifiable.”

701 oc. cit.: “L’applicabilité, I"enforceability” n’est pas une possibilité extérieure ou secondaire qui viendrait s’ajouter
ou non, supplémentairement, au droit. Elle est la force essentiellement impliquée dans le concept méme de la justice
comme droit (...). Grifo do autor.

"' DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”, p. 8: “N&o ha direito sem forga, Kant o
lembrou com o maior rigor”. Essa é uma das passagens inseridas por Derrida apds a publicagdo da obra na revista
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ja é se remeter a uma forca autorizada. A uma que € aceita e aparentemente legitima. Querer
dispensa-la desnatura o direito, transforma-o em algo sem aplicabilidade ou “enforceability”.
A justica como direito, tal como ela se faz do direito e o que o direito faz dela, tem no seu
interior, no @mago do seu ser, a forca legitima, ou seja, a possibilidade de afirmar o seu
contetdo por uma forca autorizada. A sua legitimidade pode ser contestada concretamente,
porém recusar a sua existéncia a priori no interior do direito € desnatura-lo. Uma critica nesse
sentido pode ser compreendida como um convite ao fim do direito, mas ndo parece ser
possivel sustenta-la com um enfoque no aperfeicoamento dele ou na criagdo de um novo, pois
qualquer concepcéo de direito carregara com ela a aplicabilidade da lei, revelando a sua forca
intrinseca, seja ela “direta ou ndo, fisica ou simbolica, exterior ou interior, brutal ou
sutilmente discursiva e hermenéutica, coercitiva ou reguladora, ete.”172

Jacques Derrida, entretanto, ndo encerra a justica e a lei no direito. Ele arroga a
possibilidade de uma justica, ou até mesmo de uma lei, que ndo somente o contradiga ou o
exceda, mas também que ndo se refira ao direito ou tenha uma relagéo tdo estranha com ele,

que possa tanto exigi-lo como exclui-lo*"

. A justica ndo se limita ao direito, mas ela ndo esta
excluida dele. Ha leis situadas e sitiadas para além do direito e que, invocando a justica,
podem exigir que ele seja “enforced” ou determinar a sua exclusdo. H& uma tensdo e uma
composicdo entre justica e direito.

Em uma primeira leitura, seria possivel identificar proposicdes de relativismo juridico
nessas assertivas derridianas. Nada mais equivocado. E preciso distinguir o esforco filoséfico
que leva a questionamentos, antes despercebidos, de uma proposta acolhedora de quaisquer
direitos e justicas. O desconstrucionista ¢ um formulador de problemas. Ele se abre para a
complexidade do mundo, sem temer o desmoronamento do chdo, pois sabe que as coisas se
desmontam. E o espantamento que permite a reflexdo, a producdo, o resgate da inteleccdo em
desafios desconstrutivos da tradigdo, justamente por ter um profundo respeito a ela,
carregando assim as suas herancas. Escancaram-se os espacos das ideias reprimidas. Ndo se

faz mais do que revelar o que ja estava la. O espanto diante do inobservado e do ndo

Cardozo Law Review. Essa expanséo do texto consta na precisa traducao brasileira de Leyla Perrone-Moisés, que, por essa
razdo, é utilizada nesse artigo.

172 DERRIDA, Jacques. Force de Loi: le “fondement mystique de I’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and
the Possibility of Justice, p. 926:”11 y a, certes, des lois non appliqués mais il n’y a pas de loi sans applicabilité, et pas
d’applicabilité ou d’”enforceability” de la loi sans force, que cette force soit directe ou non, physique ou symbolique,
extérieure ou intérieure, brutale ou subtilement discursive et herméneutique, coercite ou régulative, etc.”

1 bid., p. 924: (...) car je veux tout de suite et encore insister pour réserver la possibilité d*une justice, voire d’une loi
qui non seulement excede ou contredit Le droit mais qui peut-étre n’a pas de rapport avec le droit, ou entretient avec lui
um rappot si étrange qu’elle peut aussi bien exiger le droit que ’exclure”.
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investigado decorre da for¢a do pensamento, que descobre no mundo novas possibilidades,
remetendo-as como problematicas para o pensador, o observador inquieto de um terreno
movedico, inseguro, mas desafiador. A forca do pensamento derridiano desperta problemas. A
renlncia ao “play it safe” comprova a responsabilidade intelectual do desconstrucionista,
sendo assim justamente o oposto da fragilidade ou debilidade do pensamento.

Existe positividade nessa desconstrucao, pois € a partir dela que ha a abertura para o
aperfeicoamento das coisas. E a impropriedade de medir a justica pelo direito que leva a sua
compreensdo para além dele, embora seja leviano afirmar a inexisténcia de um qué de justica
no direito, o qual, pela aplicabilidade (“‘enforceability”) intrinseca ao proprio conceito, revela
uma forca autorizada. Dai a preocupacdo de Derrida — crucial para o Direito Penal — em
distinguir a forca da lei da violéncia injusta'’*. Evitando ainda o risco da autorizacdo de uma
forca violenta, injusta, sem regra e arbitréaria'”.

Esses questionamentos sdo importantes para o Direito Penal, pois é no seu interior que
se encontram as coerc¢des juridicas mais rigidas. As aflitividades subjacentes aos crimes e as
penas desafiam o jurista a definir se a forca é justa ou injusta. Deparamo-nos correntemente
com uma gama consideravel de violéncias, que pode culminar na ilusdo do afastamento de
qualquer direito e, em determinados momentos criticos, de qualquer justica, uma vez que as
consequéncias de parte das condutas proibidas por ele sdo dificeis de serem reparadas ou
compensadas, acarretando inclusive a irreparabilidade de certos resultados no mundo. O
questionamento da sua legitimidade como direito, quando verdadeiramente radicalizado,
gueda-se em um siléncio. As pretensas “solugdes” para os seus problemas mais profundos se
limitam a indicar uma carta de intencGes, em prol da abolicdo do Direito Penal, como um
alquimista que quer criar a pedra filosofal ou um aventureiro em busca da fonte da juventude.
As criticas contra esse direito revelam as violéncias mais aparentes, mas se perdem na
unilateralidade das suas denudncias e no sonho da indesconstrutibilidade dos seus postulados.

Volto a mencionar o siléncio subjacente a legitimidade desse direito. O grito diante do
crime, que se cala em face da pena. O protesto diante da pena, que se cala em face do crime.
A tragica convivéncia aparentemente insolvel entre o crime e a pena, cuja magnitude obriga

0 investigador a pensar sobre a natureza humana e da sociedade (estando ciente das

174 DERRIDA, Jacques. Force de Loi: le “fondement mystique de I’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and
the Possibility of Justice, p. 926: “Comment distinguer entre cette force de la loi, cette “force de loi,” comme on dit aussi
bien en frangais que’en anglais, je crois , et d’autre part la violence qu’on juge toujours injuste? (...) Qu’est-ce qu’une
force juste ou une force non-violente?”

7 Ibid., p. 928: “(...) le risque d’une autorisation donné a la force violente, injuste, sans régle, arbitraire.”
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armadilhas e dos aprisionamentos que tal pesquisa enfrentara). Assim, dando relevo a ligacéo
na escrita. Conectando o humano e a sociedade, mas mencionando e dando importancia a
ambos, para que um ndo possa dominar o outro. E nessa confusdo de catarses, seletividades,
sofrimentos e irreparabilidades, que se é obrigado a compreender o direito penal, a entender a
legitimidade da sua forca e os seus fundamentos. Uma compreensao que dificilmente escapara
de uma decisdo substancialista ou ideologica, caso seja assumida a possibilidade de tratar
diretamente da justica, em uma abordagem que ird se afirmar como capaz de capta-la
completamente. Engendrando o contraponto, Derrida alerta sobre a impossibilidade de se falar
diretamente da justica, sem imediatamente trai-la'"®. E preciso trata-la de modo obliquo, para

assim permanecer aberta, justa e imprevisivel.

4.1.2 O fundamento mistico da autoridade

O tratamento obliquo da justica acarretard importantes consequéncias para o direito. A
partir do momento em que se descobre a impossibilidade de se falar diretamente da justica,
tem-se um direito que ndo pode mais se valer dela impunemente. Ele ndo mais se legitima por
carrega-la e dos seus escritos ndo poderdo ser extraidas as interpretacdes justas. Com isso ndo
se pretende afirmar a inexisténcia da justica no direito, mas sim que o intérprete ndo poderéa se
valer da lei para dizer que “isso € justo” ou ‘“aquilo € injusto”. O direito ndo se remete
diretamente a justica. Essa assertiva ndo é colocada em razdo de um elemento central
promiscuo ou pusilanime entranhado nele, constituindo-o e revelando a sua realidade
aterradora, tendo a sua identificacdo o poder de legitimar grupos a se outorgarem da justica
por portarem e anunciarem o bom direito. Essa remissdo direta do direito a justica €
impossivel, pois ninguém podera falar diretamente dela.

Ela escapa de quem quiser porta-la, evitando assim a sua utilizacdo para a justificacdo
de um poder absoluto. Se fosse possivel falar diretamente da justica, entdo existiria uma forca
absoluta, que seria indesconstrutivel, concedendo uma autorizacéo plena a efetivacdo de sua
politica e do seu direito. Essa perspectiva exigiria ndo s a existéncia do absoluto, como

também a certeza acerca da possibilidade de conhecé-lo. Por exemplo, teriamos que pressupor

176 DERRIDA, Jacques. Force de Loi: le “fondement mystique de I’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and
the Possibility of Justice, p. 934: “(...) montrer porquoi et comment ce qu’on appelle couramment La deconstruction, tout
en semblant ne pas “addresser” le problem de la justice n’a fait que cela sans pouvoir le faire directement, seulement de
facon oblique. Oblique comme en ce moment meme, ou je m’appréte a démontrer que 1’on ne peut pas parler directement
de la justice, thématiser ou objective la justice, dire ‘ceci est juste’ et encore moins ‘je suis juste’ sans trahir
immédiatement la justice, sinon le droit.” Grifo do autor.
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a existéncia de Deus e de sua mensagem, transmitida diretamente ou por meio de um profeta,
e seria ainda imprescindivel a certeza sobre o entendimento e a aplicacdo correta dessa
mensagem pelos seus destinatarios. A principio, ndo se pode negar a possibilidade de tal
fendmeno ocorrer — sem assumir a existéncia de outro absoluto que seria a sua negagéo -,
entretanto nada impede que isso seja considerado improvavel. Tanto por ndo haver meios para
provar a existéncia ou a inexisténcia de Deus, quanto pela extensa diversidade de mensagens
sobre a transcendéncia, que muitas vezes se contrapdem, podendo apenas uma prevalecer
diante da outra por meio do recurso a forca.

Considerando a impossibilidade de o direito se remeter diretamente a justica, Jacques

Derrida retoma o conceito de Montaigne de fundamento mistico da autoridade:

Visivelmente, Montaigne distingue aqui as leis, isto é, o direito, da justi¢a. A justica
do direito, a justica como direito ndo é justica. As leis ndo sdo justas como leis. N&o
obedecemos a elas porque sdo justas, mas porque tém autoridade. A palavra ‘crédito’
porta toda a carga da proposicdo e justifica a alusdo ao carater ‘mistico’ da
autoridade. A autoridade das leis repousa apenas no crédito que Ihes concedemos.
Nelas acreditamos, eis seu Unico fundamento. Esse ato de fé ndo é um fundamento
ontoldgico ou racional. E ainda resta pensar no que significa crer.*’”

O direito ndo € respeitado por ser justo. Ele ndo esta diretamente relacionado a justica,
apesar de ela transitar também por ele. E respeitado por um fundamento mistico da
autoridade. Pelo crédito a ele conferido, em razdo de uma forca autorizada, que esta
“misticamente” fundada. Derrida afirma ser essa for¢a performativa — interpretadora —,
profundamente complexa, que, nela mesma, ndo é justa nem injusta. Esta-se diante de um
momento crucial para a compreensdo do pensamento derridiano, merecendo, por essa razao, a
citacdo integral:

O proéprio surgimento da justica e do direito, 0 momento instituidor, fundador e
justificante do direito, implica uma forca performativa, isto é, sempre uma forca
interpretadora e um apelo a crenca: desta vez, ndo no sentido de que o direito estaria
a servigo da forga, instrumento ddcil, servil e portanto exterior do poder dominante,
mas no sentido de que ele manteria, com aquilo que chamamos de forca, poder ou
violéncia, uma relagdo mais interna e mais complexa. A justica — no sentido do
direito (right or law) — ndo estaria simplesmente a servico de uma for¢a ou de um
poder social, por exemplo econémico, politico, ideoldgico, que existiria fora dela ou
antes dela, e ao qual ela deveria se submeter ou se ajustar, segundo a utilidade. Seu
momento de fundacdo ou mesmo de instituicdo jamais é, alids, um momento inscrito
no tecido homogéneo de uma histéria, pois ele o rasga por uma decis&o.'™

17 DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”, p. 21. No original: DERRIDA, Jacques.
Force de Loi: le “fondement mystique de 1’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the Possibility of Justice,
p. 938: “Visiblement, Montaigne distingue ici les lois, c¢’est-a-dire le droit, de la justice. La justice du droit, la justice
comme droit n’est pas la justice. Les lois ne sont pas justes en tant que lois. On ne leur obéit pas parce qu’elle sont justes
mais parce qu’elles ont de I’autorité.”

%% DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”, p. 24. Grifos do autor. No original:
DERRIDA, Jacques. Force de Loi: le “fondement mystique de I’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the
Possibility of Justice, p. 940: “Le surgissement méme de la justice et du droit, le moment instituteur, fondateur et
justificateur du droit implique une force performative, ¢’est-a-dire toujours une force interpretative: (...) Son moment de
foundation ou d’institution meme (qui n’est d’ailleurs jamais un moment inscrit dans le tissue homogene d’une histoire
puisqu’il le déchire d’une decision) (...).
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A forca performativa, fundante do direito, esta na linguagem que o0 associa a justica.
Para a jusfilésofa Raquel Nigro, o “apelo a valores, na expressdo maxima da justica, € o
segredo legitimador do direito. [...] O direito é que, como um enunciado performativo,
instaura a propria possibilidade do dominio””®. O enunciado performativo é aquele que no
se limita apenas a descrever um fato. Ele, ao expressar o fato, realiza-o. Esse conceito foi
trabalhado pelo filésofo da linguagem John Langshaw Austin. Segundo o autor, em alguns
casos falar algo é fazer algo™®. Por exemplo, a promessa se faz pelo enunciado. O ato de
prometer algo ndo é somente descritivo, mas primordialmente performativo, pois antes do
enunciado ndo havia promessa, passando a existir a partir do momento em que é falada. No
mesmo sentido, ndo é uma forca externa ao direito que o funda, mas ele proprio, que em
enunciados performativos, legitima a lei ao afirma-la Ele possui uma forca propria,
intrinsecamente relacionada as forcas politicas subjacentes, mas autbnoma em seu atuar
performativo.

O escritor Machado de Assis possui um interessante conto, denominado “Um

Apélogonml

, que possibilita uma melhor compreensao dessa forca performativa fundadora do
direito. No escrito, conta-se 0 ap6logo de uma agulha e uma linha. A agulha pergunta ao
novelo de linha o porqué do seu ar orgulhoso, tdo cheio de si. De inicio, ele tenta fugir da
provocacdo, mas é logo envolvido na disputa de quem é gque cose os vestidos da ama. Apos a
troca de “elogios” basica, tipica de interlocutores iniciantes, os argumentos sao postos em
cena. A agulha, que para alguns é uma agulhinha e para outros € uma agulhona, afirma ser ela
a grande responsavel pela moda da dama. Afinal, quem é que fura o pano e vai adiante dando
forma ao vestido? Diante desse questionamento, o novelo de linha contra-argumenta dizendo
irem também os batedores a frente do imperador, realizando o papel subalterno, s6 mostrando
0 caminho, enquanto a linha prende, liga e ajunta. A costureira chega e comeca a trabalhar na
roupa, no entanto as provocacfes continuam, até que ambas ficam caladinhas ao servir o
vestido. Com a obra finalizada, a dama pds o vestido para o baile, quando a linha para cagoar
da agulha perguntou: “— Ora, agora, diga-me, quem é que vai ao baile, no corpo da baronesa,
fazendo parte do vestido e da elegancia? Quem é que vai dangar com ministros e diplomatas,

enquanto vocé volta para a caixinha da costureira [...]2"*%.

1% NIGRO, Raguel. "O direito da desconstrucéo”. In: DUQUE-ESTRADA, Paulo Cesar (Org.). Desconstrucéo e ética —
ecos de Jacques Derrida. Rio de Janeiro : Ed. Puc-Rio, 2004, p. 87.

180 AUSTIN, John Langshaw. How to do things with words. Massachusetts : Harvard University Press, 22 ed., 1975, p. 12.
181 ASSIS, Machado. Varias histérias. S&o Paulo: Gobo, 1997, p. 149-151.

182 ASSIS, Machado. Varias historias. Sdo Paulo: Globo, 1997, p. 150.
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Em nossa interpretagdo, compreenderemos a agulha como os atores politicos
relacionados a fundacéo do direito e as formacdes das leis, 0s quais abriram o caminho para o
direito, representado no novelo de linha que, ao se confundir na roupa novelo, ndo é mais,
mas sim linhas-do-vestido, que se apresentam para a sociedade e com ela interagem. O
novelo, como um amontoado de fios téxteis, tem a mesma composicdo da linha e a ela se
confunde, mas na sua performance ndo se contenta em enunciar a sua natureza de novelo,
rasgando-se em linhas e fazendo o vestido, que domina e é dominado pelo corpo. Ha quem véa
reclamar pela injusticada agulha, encerrada em uma caixinha, negando o vestido em razdo de
um ego ferido. Uma mente desconstrucionista e desconfiada talvez perguntasse: por que
diabos ndo se dao conta ou se preocupam com a poténcia da costureira? Possivelmente pela
melancolia de servirem “de agulha a muita linha ordinaria!”'®®

N&o podemos nos conter, entretanto, ao recurso imagético suprautilizado, pois essa
forga performatica do direito destina aos seres humanos um siléncio em sua compreensdo. O
fundamento da autoridade ndo seria “mistico”, se fosse possivel compreendé-lo por inteiro.
Pois bem, ja vimos que, para Derrida, o direito é fundado e justificado por um golpe de forca
performativo, que nele mesmo nédo é justo nem injusto. Essa fundacdo escapa a historia dos
atores politicos envolvidos na luta pelo (e do) direito, sendo um acontecimento Unico que
rasga qualquer fundacdo pré-existente, dando margem ao imprevisivel e encarnando o
descontrole do poder constituinte. Sendo assim, nenhum discurso justificador ou
deslegitimador, enquanto justificador da sua ideologia, pode explicar e se apoderar desse
direito, assegurando o lugar comum da “velha” (apenas para indicar como o tempo passa
rapido) metalinguagem. O discurso estd limitado. Perceba que, se formos divagar sobre a
verdade, identificar uma limitacdo € respeitd-la, pois se exime de “chutar” uma resposta
substancialista, que posteriormente podera legitimar uma politica violenta para atingir 0s seus
“fins altruistas”. Reconhece-se um limite para 0 pensamento. Pde-se em um estado de
sinceridade interna. O Relativismo pode ser encarado também como afirmar intelectualmente
proposigdes substancialistas, excluindo todas as demais que a contrariem, por um simples
golpe de forga, uma vez que tal atividade demonstra desapego pela complexidade da verdade.
A desconstrucdo provoca exatamente o desvio dessa ldgica. Assim, o “mistico” reside na

limitacdo do discurso justificador, que esta no seu préprio poder performativo. Diz Derrida:

Ha ali um siléncio murado na estrutura violenta do ato fundador. Murado,
emparedado, porque esse siléncio ndo ¢ exterior a linguagem. Eis em que sentido eu

183 |bid., p. 151.
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seria tentado a interpretar, para além do simples comentéario, o que Montaigne e
Pascal chamam de fundamento mistico da autoridade™®".

5 AJUSTICA PORVIR NO DIREITO QUE SE QUESTIONA

Ha muito que se falar da desconstrucdo do direito. Principalmente do Direito Criminal,
gue esta em um estagio doutrinario e jurisprudencial de extrema tensdo a desconstrutibilidade
dos seus campos conceituais. A desconstrucdo do direito estd umbilicalmente ligada a justica.
O processo de desconstrucdo com ela se confunde e € em nome dela que o direito é
desconstruido. Até para este ser digno do nome que lhe € dado.

O puro legalismo cria misticismos. Torna o direito autossuficiente. Cego a justica.

Nesse sentido, a atividade dos juspoliticos™®® queda-se imensamente estranha & justica, que

18 DERRIDA, Jaques. Forca de Lei: o “fundamento mistico da autoridade”, p. 25. Grifos do autor. No original: DERRIDA,
Jacques. Force de Loi: le “fondement mystique de 1’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the Possibility of
Justice, p. 942: “Il y a 13 un silence muré dans la structure violente de I’acte fondateur. Muré, emmuré parce que ce silence
n’est pas extérieur au langage. Voila em quel sens jé serais tente d’interpréter , au dela du simple commentaire, CE que
Montaigne et Pascal appellent le fondement mystique de I’autorité.”

18 Entendi por bem utilizar o neologismo juspolitico para definir aquele que exerce alguma funcéo prépria do direito. Como
essas funcbes ndo sdo puramente juridicas, contendo elementos politicos, que se desenvolvem de modo intricado aos
fenémenos das leis, parece-me prudente realcar na linguagem o carater politico do juridico. A atividade “juridica” ndo é
puramente nem politica nem legal. O “juridico”, portanto, precisa realgar mais do que o direito, mas sem se desprender dele.
E preciso ter em conta a mescla do jus com o politico, formando o juspolitico.
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passa a ser uma estranha ao direito, com as possibilidades de hospitalidade reduzidas. Alias, a
desconstrucdo do direito passa pelo seu préprio aperfeicoamento, sem se esgotar nele, pois a
desconstrucdo até o presente momento ndo se esgota. Sobre essa questdo do direito, explica

Derrida:

Desconstroi-se o direito em nome da justiga. Pegue o exemplo da ‘desobediéncia
civil’, nos Estados Unidos ou na Franca. Trata-se de fazer objecdo a uma certa
legalidade positiva ou nacional, em nome de um direito superior (a universalidade
dos direitos do homem, por exemplo) ou em nome de uma justiga que ainda ndo esta
inscrita no direito. Os proprios direitos dos homens tém uma histéria, ndo param de
serem enriquecidos, de serem des-limitados, portanto. Pode-se sempre contestar seus
limites juridicos atuais, em nome de uma justica ainda por vir. Isso ndo redunda em
pregar g(}anarquismo contra as instituices ou uma natureza selvagem contra o
Estado.

A desconstrucdo do direito ocorre no aperfeicoamento das leis, nas suas des-
limitacGes, nas dimensdes dos direitos fundamentais que sdo reconhecidas em nome de uma
justica por vir, que ndo pode ser captada, mas licencia as suas reservas de direito. As leis sdo
alteradas como promessa de justica. Uma das manifestacdes da desconstrucdo do direito é
facilmente percebida nos sites dos governos, que sdo sempre preenchidos com novas leis, que
expandem o universo normativo ou o modificam. O direito esta sempre em transformacéo.
Sua desconstrucdo ocorre também nas interpretacfes, que o reinventam a cada momento e

revelam a instabilidade linguistica na qual ele esta inserido.

51 A linguagem e a legalidade como “instrumentos possiveis” da justica que se

pretende

A desconstrucdo ocorre ainda no exercicio de resisténcia a lei criminal. Na militancia
gue guestiona uma pena desarrazoada, que contesta até mesmo determinadas criminalizacdes,
tidas como injustas e excessivamente repressoras. O direito é desconstruido nessa interacao,
que pela desobediéncia se alia a um direito superior ao que é estritamente posto pela lei.
Justamente por essa ciéncia de que o direito ndo se esgota nela. Ele possui uma perspectiva de
inesgotabilidade, uma vez que se pode sempre lancar mdo de um “em nome de” para se referir
a um direito superior. Isso é possivel pela indefini¢do da justica, que ndo se esgota na lei.

De outro modo, nada impede um cenario em que quem estara sendo questionada é a
mesma lei criminal, porém dessa vez pela inexisténcia ou pela excessiva demora na vinda de

uma pena que satisfaca um sentimento de justica na sociedade. No &mbito criminal ndo é téo

1% DERRIDA, Jacques. Papel-maguina, p. 309.
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simples afirmar que a desconstrugdo do direito se resume a deslegitimacgéo da lei criminal. A
Lei Criminal sofre recorrentes pressdes para que seja ultrapassada, desconsiderada, para que
“a justica seja feita”. E uma tremenda questdo, que obviamente ndo possui uma resposta
simples.

Essa objecdo a certa legalidade positiva, a qual Derrida se refere, no campo criminal se
remete ao principio da legalidade, que é crucial para a garantia da liberdade, pois impede que
haja crime ou pena sem lei prévia. Essa é a funcdo mais conhecida desse principio. Entdo a
defesa pelo cumprimento da lei, vedando interpretacfes extensivas ou analogias in malam
partem, tem o objetivo de garantir a liberdade. O Estado ndo pode infligir uma pena, sem
autorizacédo legal.

Nesse sentido, ha clamores sociais que se valem de um direito superior tanto para
deslegitimar quanto para legitimar a pena. Ambos os discursos se referem a justica, remetem-
se a ela de algum modo. Se entendermos ser possivel a traducdo da justica, a sua plena
captacdo, entdo certamente um desses discursos faria uma remissdo falsa ou nenhum deles
teria razdo. A legalidade é questionada tanto pelos que legitimam quanto pelos que
deslegitimam o Direito Criminal. De um lado, questiona-se a lei, que seria injusta e opressora
ao prever a pena em determinados casos. Do outro, a mesma lei é contestada, mas por ser
demasiadamente clemente e tardia. Ambas as vertentes dicotdmicas lutam pela mudanca da
lei criminal, havendo hipGteses em que cogitam a sua desconsideracdo. Tudo em nome da
justica.

Para Derrida, a justica ndo é perfeitamente definivel. A sua assertiva cléssica é que a
desconstrucdo é a justica. A justica acontece e é a possibilidade do impossivel. Remeter-se a
ela diretamente ndo € possivel. A tentativa de remissdo direta por vezes pode ser uma
injustica. A insisténcia em ter a justica do seu lado, em possui-la completamente e fazé-la de
estandarte de uma causa contra outros que estdo despossuidos dela, é um ato de ingenuidade
perigosa ou de mé-fé. A justica acontece. E irrefreavel e por isso ndo pode ser contida. Ela
ndo é um lado e ndo consta em um rol de preceitos.

Desse modo, € irresponsavel uma defesa da justica completamente apartada do direito.
Ambos os lados dessa dicotomia criminal ndo possuem a justica. Ndo ha uma razdo que
legitime por inteiro um dos pleitos. Essa referéncia a justica completamente desvinculada do
direito produz violéncias. Portanto, o principio da legalidade ndo pode ser perdido. Ele

estabelece o vinculo mais basico da sociedade com o seu direito.
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5.2 O perigoso caminho as margens da lei: concepcles politicas e desconstrucionistas

em matéria criminal

A dicotomia criminal, da pena a abolicdo, ndo é resolvida com a simples referéncia a
justica, porque em seu nome € possivel legitimar a violéncia sem lei, que pode vir de diversas
formas. Como exemplos, a criminalizacdo por analogia, a perpetuacdo de vingancas privadas
ou a obrigacdo de suportar um crime violento sem poder esperar pena alguma. Isto é, as
imposi¢cfes em nome da justica sdo tdo perigosas quanto a violéncia legalizada, estatal,
burocrética, enfim, juspolitica e em nome do direito. Assim, o direito & resisténcia ndo
necessariamente esta relacionado ao anarquismo, pois as objecfes a lei criminal devem
sempre ter em conta a responsabilidade de ndo desconsiderar completamente o direito
positivo. Por esse motivo, sdo sempre complicadas as solucGes de vinganga privada ou
abolicionistas.

As criticas ao abolicionismo, que serdo tracadas nesta dissertacdo, nao significam uma
aderéncia ao Direito Criminal. A desconstrucdo insere uma dinamica mais complexa do que a
dicotomia de pactuar ou ndo com o direito. De novo: a desconstrucdo do direito abrange o
direito de resisténcia, que, por sua vez, inclui a desconfianca a legalidade positiva ou
nacional, porém isso ndo significa a defesa de uma cisdo com o direito. Uma decisdo que ndo
leva o direito em consideracdo € irresponsavel. Ha algo de perigoso nas teses abolicionistas e
é isto que pretendo salientar, com o intuito de melhora-las, aperfeicoa-las e mesmo descarta-
las, se nenhuma revisdo for possivel. Ha problemas graves na desestabilizacdo das
consequéncias juspoliticas criminais, porém isso ndo significa a desconsideragdo da
seletividade do sistema criminal e das demandas sociais, que precisam ser atendidas para que

o Direito Criminal possa atuar de modo minimamente regular. Segundo Derrida:

A Internacional tem hoje a figura do sofrimento e da compaixao pelos dez flagelos
da ‘ordem mundial’ que enumero em Espectros de Marx. Ela brada aquilo de que se
fala tdo pouco, tanto na retorica politica oficial quanto no discurso dos ‘intelectuais-
engajados’, mesmo entre os campedes diplomados em direitos humanos. Para dar
alguns exemplos na forma das macroestatisticas tdo facilmente negligenciadas,
penso nos milhGes de criangas que morrem a cada ano por causa da agua, nos cerca
de 50% de mulheres espancadas ou vitimas de sevicias por vezes homicidas
(sessenta milhdes de mulheres desaparecidas, trinta milhGes de mulheres mutiladas),
nos vinte e trés milhdes de doentes da Aids (90% dos quais estdo na Africa,
enquanto o orcamento de pesquisas sobre a Aids ndo lhes reserva mais de 5% de
Seus recursos e enquanto o coquetel continua inacessivel fora dos restritos meios
ocidentais); penso nos infanticidios seletivos das meninas na India e nas
monstruosas condi¢des de trabalho das criangas em tantos paises; penso no fato de
haver, creio, um bilhdo de analfabetos e cento e quarenta milhfes de criangas ndo
escolarizadas; penso na manutencdo da pena de morte e nas condi¢bes de sua
aplicacdo nos Estados Unidos (Unica democracia ocidental que se encontra nesse
caso, pais que tampouco reconhece a convengdo dos direitos das criangas e procede,
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quando chegam a idade adulta, a execucdo de penas pronunciadas contra menores,
etc.). Cito de memoria ndmeros publicados em relatorios oficiais para dar uma ideia
da ordem de grandeza dos problemas que exigem uma solidariedade ‘internacional’
e de que nenhum Estado, nenhum partido, nenhum sindicato, nenhuma organizacéo
de cidaddo se encarrega verdadeiramente. Pertencem a Internacional todos os que
sofrem e o0s que ndo sdo insensiveis a dimensdo dessas urgéncias, todos os que,
qualquer que seja seu pertencimento civil ou nacional, estdo determinados a orientar
a politica, o direito e a ética nessa direco.™®’

E complementa:

(...) parto de um axioma minimo: estd a esquerda o desejo de afirmar o porvir, de
mudar e de mudar no sentido da maior justica possivel. N&o diria que toda a direita é
insensivel & mudanca e a justica (isso seria injusto), mas ela nunca faz disso sua
motriz ou 0 axioma de sua acdo. Retomando distingbes que ndo perderam a
validade, apesar da transformacdo profunda do conceito mesmo de trabalho, a
esquerda fara sempre prevalecer o lucro do ‘trabalho’ sobre o do ‘capital’. A direita
alegara sempre que o segundo é a condicdo do primeiro. Ser ‘de direita’ consiste em
procurar conservar, porém o qué? Mais profundamente ainda do que certos
interesses, poderes, riquezas, capitais, normas sociais e ‘ideologicas’, etc.'®®

Assim, € clara a adesdo de Derrida a um viés politico de esquerda, inclusive prevendo
a possibilidade de uma Nova Internacional. No entanto, ha que se considerar que Derrida
trabalha esses posicionamentos politicos de modo bastante peculiar. Basta perceber a abertura
que ele da a direita, ao sustentar que ela também se importa com a mudanca e a justica. Ele
ndo empreende um discurso que defende a eliminacéo do opositor politico, até mesmo porque
a sua concepcdo de democracia abrange uma profunda liberdade de expressdo. A ideia da
Internacional esta relacionada a sua defesa de uma politica que ndo se restrinja aos Estados,
mas que ndo rompa completamente com eles, sendo anarquista ou antiestatal. E um
pensamento as margens e até desconfortavel tanto para a direita quanto para a esquerda
cléssica.

Sobre o seu préprio engajamento politico, Derrida expressamente diz que nao tem
como dizer que ele reflete a desconstrucdo, mas que € um esfor¢o pessoal em fazer politica
por meio da afirmacdo incondicional que a atravessa: “(...) faco todo o possivel para tentar
ajustar preferencialmente os meus ‘engajamentos’ a afirmagdo incondicional que atravessa a
‘desconstrucao’. Nao ¢ facil, nunca se esta certo de obter exito”*®. Portanto, deve-se ter em
conta que os seus posicionamentos politicos ndo sdo a desconstrugdo ou o que ela manda
dizer.

Ele salienta ainda que a sua concepcdo de esquerda abrange o desejo de afirmar o
porvir, a mudanca, além da sustentagdo da preponderancia politica do “trabalho” sobre o

“capital”. Ademais, a partir de uma concepgdo ampla do seu “pensamento”, pode-se afirmar

87 DERRIDA, Jacques. Papel-maquina, p. 319-320.
188 DERRIDA, Jacques. Papel-maguina, p. 321.

18 |bid., p. 322.



89

que ele tomou todas as precaucBes para que essa fé em um horizonte de mudangas ndo se
transforme em uma justificativa para a imposicdo de violéncias. A “esquerda de Derrida” é
muito peculiar, mas é inegavel a sua preocupacdo com a justica social e com o pluralismo
cultural.

Quando nesta dissertacdo critico alguns posicionamentos classicos da esquerda
brasileira em matéria criminal, assim o faco porque a propria desconstru¢do me levou a isso e
por ter a desconfianca de que a defesa da auséncia de pena, dependendo do desvalor da
conduta e do resultado, destrdi a esperanca de ordenacdo das condutas humanas de acordo
com uma ideia minima de eticidade e banaliza determinados bens juridicos, além de ser
antidemocratica, por ser notoria a ampla rejeicdo do abolicionismo em diversos segmentos
sociais, independentemente da classe social. E claro que a Ultima hipdtese requer uma
pesquisa de campo, mas tal ponto extrapola os limites dessa dissertacdo, que tem como
objetivo o estabelecimento de limites para que uma decisdo criminal seja democrética, de

acordo com o “pensamento” desconstrucionista.

5.3 “Navegar é preciso!”: a relevancia da desconstrucéo do direito

Ao afirmar um direito fundado em uma forca performativa, Derrida demonstra a sua
desconstrutibilidade, j4 que ele estd “construido sobre camadas textuais interpretdveis e
transformaveis™®. Essa inseguranca vivida pelo direito, refletida em parte na incessante
producdo legislativa que constantemente o modifica, € a chance do seu progresso. O
aperfeicoamento dele mesmo estd na sua possibilidade de transformacédo, que é aberta pela
sua estrutura desconstrutivel. Essa producdo do direito é inapropridvel por quaisquer
ideologias politicas, pois elas também sdo desconstrutiveis. Tal dindmica o impede de ser
estatico.

No entanto, Derrida distingue novamente direito e justica, afirmando que ela, se existir

191
|9

fora ou para além do direito, é a desconstrugdo e é indesconstrutivel™-. O fildsofo ndo torna a

desconstrucdo e a justica um e 0 mesmo, tendo em vista que, em sua segunda proposicgéo,

1% DERRIDA, Jaques. Forca de Lei: o “fundamento mistico da autoridade”, p. 26.. No original: DERRIDA, Jacques. Force
de Loi: le “fondement mystique de 1’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the Possibility of Justice, p. 942.:
“La structure que jé décris ainsi est une structure dans laquelle le droit est essentiellement déconstructible, soit parce qu’il est
fondé, construit sur des couches textuelles interprétables et transformables (...), soit parce que son ultime fondement par
definition n’est pas fondé.”

19 |bid., p. 944: “La justice em elle-méme, si quelquer chose de tel existe, hors ou au-dela du droit, n’est pas déconstructible.
La déconstruction est la justice.”
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escrita na mesma pagina, afirma: “A indesconstrutibilidade da justica torna também a
desconstru¢ao possivel, ou com ela se confunde”!®. Sdo conceitos diversos, mas muito
préximos, tornando-se um amalgama em determinados momentos, quando a producgdo e o
aperfeicoamento das coisas se confundem, a nossos olhos, com a justica. Ademais, deve-se ter
ainda atengdo as quebras de ritmo do pensador ao escrever obliqguamente sobre a justica (“se

2 13 29 13

existir fora ou para além do direito”, “se algo como tal existe”, “ou com ela se confunde”,
etc.), pois tal estratégia demonstra consciéncia acerca dos limites da linguagem e do
conhecimento humano.

Além disso, deve-se deixar bem claro que o pensamento desconstrucionista esté ciente
dos perigos de ser confundido com uma postura destrutiva dos canones e da tradi¢cdo. Em
entrevista concedida a Rogério da Costa, publicada parcialmente na Folha de Sado Paulo, em
21 de junho de 1992, ao ser perguntado se a historia da filosofia é algo que se deve

ultrapassar, Jacques Derrida afirma:

Ultrapassar, certamente ndo. Jamais tive o sentimento de ultrapassar ou de poder ou
mesmo de desejar ultrapassar o que quer que fosse. Aqui 0 que digo eu o sinto de
uma maneira concreta e cotidiana. Tenho sempre o desejo de repetir a historia da
filosofia, sempre me interessa reler Platdo, que € sempre novo pra mim, tanto quanto
Kant ou Hegel. Logo, € antes uma certa forma de repeti¢do que me parece geradora,
é preciso sem cessar recomecar. Um texto em geral — e um texto de filosofia em
particular — ndo é esgotavel; uma vez que se tenha reconhecido nele, como tentei
fazé-lo, um certo movimento dominante, uma certa ldgica recorrente que possua
uma tendéncia a tornar-se hegemdnica (0 que chamo o logocentrismo e o0
falogocentrismo), uma vez que se tenha detectado isso ainda se esta longe de se ter
esgotado a leitura de um tal texto, porque ha nesse texto, também, signos, sintomas,
elementos de resisténcia & hegemonia.*

Na mesma oportunidade, o filésofo franco-argelino reconhece os riscos da

desconstrucédo, portanto estando ciente da responsabilidade envolvida na tarefa:

H4& riscos. Nada se pode fazer contra os riscos. Se desejassemos antes de fazer
qualquer coisa, tomar precaucfes contra todos os riscos, ndo fariamos nada.
Portanto, o risco ao qual vocé se refere existe. Pode haver pessoas, gestos,
momentos que levem a fazer da desconstru¢cdo um instrumento destruidor, que nédo
deixa nada de pé, que é simplesmente negativo. Claro, a cada vez que pude, protestei
contra esta tentacdo, mas ela existe. Sobretudo quando se tenta instrumentalizar a
desconstrugdo, isto é, transforma-la num procedimento, numa técnica permitindo
rapidamente dominar, manipular e abandonar."**

Pode-se extrair dai duas questdes importantes para 0 pensamento desconstrucionista.
Em primeiro lugar, a desconstrucdo néo envolve um processo de destruicdo da tradi¢cdo e nem

uma experiéncia simplesmente negativa. Ha ciéncia dos riscos envolvidos nela; todavia a

192 DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”, p. 27. No texto original: DERRIDA, Jacques.
Force de Loi: le “fondement mystique de 1’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the Possibility of Justice, p.
944: “L’indéconstructibilité de la justice rend aussi la déconstruction possible, voire se confound avec elle.”

188 COSTA, Rogério da (Org.). Limiares do contemporaneo - entrevistas. S&o Paulo: Escuta, 1993, p. 27.

1% COSTA, Rogério da (Org.). Limiares do contemporaneo - entrevistas, p. 28.
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assuncdo deles é importante para que haja avangos no pensamento e responsabilidade nas
posturas intelectuais assumidas, sejam elas progressistas, conservadoras ou para além dessa
dualidade, minimizando assim as violéncias empregadas para se fazer valer a verdade de um
determinado recorte intelectual. Em segundo lugar, Derrida ndo propde a ultrapassagem da
historia da filosofia, afirmando a desimportancia dos classicos ou qualquer imaturidade
semelhante, o que existe € a necessidade da repeticdo dos textos, visando com isso a uma
experiéncia nica “para si”, permitindo novas leituras que deem relevo ao desmonte.

Ao juiz é dado o desafio de a cada deciséo redescobrir e reler o direito considerando o
ineditismo de cada caso. Sua postura é responsavel, quando relé o direito para julgar cada réu,
considerando as suas particularidades. Em sua atividade, a jurisprudéncia serve apenas como
uma orientacdo geral para julgar uma singularidade, que a transbordara. O uso da
jurisprudéncia como fundamento é sempre falho, pois é uma decisdo sem juizo. A sua
utilizacdo pura e simples fard com que o juiz decida sem observar a contextualizagdo criminal
em que esta inserido, a qual é sempre diversa, pois a sua frente estd o outro, o singular, que
exige uma decisdo para ele, portador de uma vida prépria e escapavel as generalizacdes. A
jurisprudéncia em matéria criminal deve servir apenas como uma orientacdo, uma mera
consulta a opinido alheia, inservivel per si a fundamentacdo. Quando o juiz precisar utiliza-la,
ele deve Ié-la como parte de uma tradicdo juridica, e ndo como uma presenca que resolve e
encerra 0 problema. Para que essa tradicdo seja respeitada, o juiz deve com ela manter um
didlogo de diferenciacdo. A sua tarefa é encontrar 0os pontos em que o caso singular se
diferencia da tradicdo. Diante da jurisprudéncia, a sua pergunta ndo deve ser: qual a
semelhanca deste caso com a tradicdo? Mas sim: como este caso se diferencia da tradicdo? O
juiz deve ter com a jurisprudéncia um confronto, uma tensao. Ndo com o intuito de negé-la,
mas sim de diferencia-la, para que todos os atores criminais, ele inclusive, sobrevivam ao
processo de repeticdo, maquinacdo e automatizagao.

Muito ainda precisara ser dito sobre a relagdo entre a desconstrucdo e a justica, porém
neste instante — até mesmo para permitir a iterabilidade — limito-me a demonstrar que em
Derrida ha um norte indesconstrutivel, capaz de afastar o relativismo, mesmo ele estando na
imensidao da justica e na préopria desconstrucgéo.

O Direito Penal hodierno encontra-se imerso em um mar de necessarias teorias
deslegitimantes, mas que sucumbem ao exigir do interlocutor a desconsideragao dos estudos
da ética, da natureza humana, da psicologia e da histéria das sociedades, para que ele possa se
desprender do mundo para algcar voo em um sonho idealista, com um recorte intelectual

previamente montado, fazendo uso das ciéncias para empreender as imprescindiveis criticas
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ao sistema criminal atual, porém com muita facilidade as dispensando em prol de politicas
declaradamente utopicas, recaindo em um viés abolicionista somente sustentavel por um
exercicio de feé.

E justo reconhecer que nem toda critica ao direito penal toma para si a perspectiva
abolicionista. Entretanto, boa parte dessas ainda deixam a desejar nas suas proposicgoes,
desviando-se a todo custo de assumir a existéncia de uma sociedade em que o direito penal
subsista, mas sem defender expressamente a sua abolicdo, jogando a sua atuacdo ao limbo,
permitindo assim a sua perpetuacdo ilimitada e marginal, uma vez que s6 assumem mudangas
utopicas. Colocam-se assim em uma posicdo de imunidade em relacdo as decisbes
relacionadas ao sistema criminal, pois quem joga somente na critica segura diminui
imensamente a probabilidade de errar, mas praticamente extermina a margem de acerto, ja
que se exclui das transformacdes do presente e das possibilidades de manobra oferecidas pela
realidade.

Assim sendo, ao encontrar uma leitura de Derrida critica do direito, mas ndo
relativista, considero que a desconstrucdo pode ser um marco tedrico importante para pensar a
legitimidade do Direito Penal contemporéneo, admitindo uma critica desse direito, sem
confundi-lo com a justicga, todavia enfrentando os problemas éticos subjacentes aos crimes e
trabalhando com sociedades historicamente determinadas, para encontrar inspiracdes para
outro direito. Que trate das relacGes criminais, quicad um direito do outro, sem exigir do
interlocutor uma adesdo gnoéstica a uma verdade esquecida pela historia ou se valer dos
sofrimentos dos crimes e das penas para justificar uma ideologia da presenca, rigida,

praticamente imutavel, com pouquissimas aberturas a iterabilidade.

6 ARESPEITO DA VIOLENCIA

A violéncia inscrita no direito € perfeitamente criticavel, tendo como parametro a
matriz tedrica proposta. Entretanto, é possivel verificar, pelo que foi desenvolvido até o
momento, que Derrida ndo propde um rompimento, um desligamento ou uma separacdo do

direito, apesar de também néo indicar uma alianga e nem uma fundamentacdo a priori das
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suas tarefas. Alids, estad-se diante de um fundamento “mistico” da autoridade, que de inicio
nem justifica nem exclui a justica no direito.

Conforme explica Drucilla Cornell, Derrida esta preocupado com as racionaliza¢fes
das violéncias burocraticas sem derramamento de sangue, aquelas empregadas para a
manutencdo dos sistemas legais ou como meio necesséario para atingir um fim justo'®.
Justifica-se a violéncia legal por ela ser capaz de reduzir uma violéncia mais letal, que esta
além do direito e ndo possui os limites claramente definidos pela legalidade. Segundo Austin
Sarat, “ndo ha nenhuma surpresa em dizer que violéncias de todos os tipos ocorrem todos 0s
dias com a autorizagdo explicita das instituicdes legais e dos seus funcionarios, ou com as
suas aquiescéncias tacitas. O Direito sem violéncia ¢ impensavel (...)”196.

O objetivo, portanto, ¢ “mover a violéncia para o centro da teorizacdo sobre o
direito™®’. O problema da violéncia passa a nortear as discussdes sobre o direito. Esse
movimento permite que a densidade e a estrutura do direito sejam calculadas, tendo como
base a legitimidade da violéncia empregada para conter a violéncia ilicita. Realcam-se assim
as medidas da dor no ambito criminal, de modo a ensejar a elaboracdo de teorias que
prestigiem um célculo capaz de produzir o resultado menos violento possivel, tendo em conta
as facetas das violéncias legais e ilegais.

No entanto, esse calculo ndo pode esgotar o problema do direito, porque este ndo pode
existir simplesmente para a sua autoperpetuacao. O direito precisa da justica para ser querido
e minimamente legitimado. Por isso, ele deve a ela. Essa divida, que ndo existe para ser
quitada, é considerada quando ele permite a vinda dela e o desmonte que ela implica. O
magistrado criminal entdo deve permitir as iniciativas que levem ao desmonte da maquina das
suas decisbes. Havera desmonte porque o direito ndo € a justica e a sua vinda real¢a isso,
extinguindo, modificando ou aperfeicoando aspectos do sistema.

A perspectiva da violéncia como problema da lei e para o direito é o deslocamento
tedrico que viabiliza a criacdo de alternativas para a diminuicdo das dores, o que pode
implicar inclusive na autorizacdo da violéncia para restringir algum direito, com o intuito de
garantir sem resseguro a ordenacdo do mundo. O juiz criminal ao debater as violéncias legais
e ilegais ndo tem como se livrar da responsabilidade de desenvolver meios para melhor lidar

com elas. Se tentar driblar os desafios sobre as violéncias do Direito Criminal sera

1% CORNELL, Drucilla. “The Violence of the Masquerade: Law Dressed up as Justice”. Cardoso Law Review -
Deconstruction and the Possibility of Justice, New York, v. 11, n. 5-6, p. 1047-1064, Jul/Ago. 1990, p. 1048.

1% SARAT, Austin (Ed.). Law, violence, and the possibility of justice. New Jersey: Princeton Univeristy Press , 2001, p. 3.

7 |bid., p. 4.
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irresponsavel, isto é, atuara apenas como mais uma engrenagem da maquina de calcular do
Direito.

O Direito possui em seu amago a utilizacdo da violéncia. A sua existéncia € tida como
necessaria em razdo de uma violéncia maior, que transborda as fronteiras do direito e é
ilimitada. A violéncia do Direito existe para conter esta violéncia ilegal. E o monop6lio
legitimo da forca exercido pelo Estado. Ocorre que esse exercicio do poder pelo Estado nédo é
inquestionavel e é suscetivel de abusos. O Direito Criminal, como ramo do direito legitimado
a relativizacdo da liberdade da pessoa, deve ser gerido com extrema cautela, uma vez que 0
Estado pode impossibilitar meios legitimos de vida por meio da sua violéncia burocratica e
racionalizada, além desta ser passivel de emprego abusivo, confundindo-se com a violéncia
ilegitima, que o Estado supostamente intenta coibir. Conforme a explicagdo de Sarat: “(...) o
direito

Assim, estamos diante de um terreno questionador do direito e de suas legitimagoes.
SO que essa critica ndo significa a defesa de uma presenca com legitimidade para impor uma
franca oposicdo ao direito. O que Derrida afirma é que ha algo de suspeito no direito, sendo o
aprofundamento dessa suspei¢do importante para o proprio aperfeicoamento dele.

A desconstrucdo colocou em xeque a identificacdo do direito com a justica’®. A
concretizacdo de uma pena ap6s o cometimento do crime nédo é capaz sozinha de demonstrar a
justica do direito. A ligacio necessaria nunca existiu. E razoavel essa desidentificacdo, pois
somente a partir dela é possivel cobrar justica do direito. Se ela ndo se confunde com ele,
entdo é preciso que ele lute por ela, que esteja atento aos mecanismos que impedem a sua
vinda, para que possa neutraliza-los, facilitando que ela aconteca. N&o por saber onde a justica
estd ou por ousar poder alcanca-la; a justica sempre Ihe escapara. O que o direito precisa fazer
é abrir caminho para a justica, permitindo que ela aconteca. Ao perder a autoridade da justica,
o direito precisa fazer mais do que se esconder em seus valores, devendo se esforgar para se

tornar um anfitrido digno.

6.1 Percepgoes das “injusticas”

Diversas das criticas existentes em relacdo ao Direito Criminal sdo feitas com base nas

percepcOes das “injusticas” que produz. Essas constatacbes empiricas devem ser levadas a

1% CORNELL, Drucilla. “The Violence of the Masquerade: Law Dressed up as Justice”. Cardoso Law Review -
Deconstruction and the Possibility of Justice, p. 1049.
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sério e indica essa desidentificacdo. O Direito Criminal estd sempre tangenciando com
questdes de privaces e de mortes. Suas falhas sdo graves demais para que se desista de
pensar em alternativas para as politicas existentes, em rotas para dirimir as dores atuais.

Assim, 0 magistrado criminal, ao decidir, deve levar em conta essa desidentificagdo do
direito com a justica. E crucial ainda que no desista dela, desburocratizando-se, assumindo
responsabilidades éticas e politicas. Respeitando a vitima e o réu, compreendendo as suas
demandas. Julgando o outro tendo em conta a humanidade que tem em si. Lembrando-se da
sua propria falibilidade ao medir a responsabilidade alheia, sabendo que a propria medida, ela
mesma, como célculo, falha também. Como diz Drucilla, aquele que faz cumprir a lei tem
uma responsabilidade inescapavel pela violéncia, precisamente porque ela ndo pode ser
completamente racionalizada ou justificada com antecedéncia®.

A impossibilidade de completa racionalizagdo do direito e, consequentemente, do
conhecimento da sua origem, faz com que 0 recurso a crenca seja necessario para legitima-lo.
Essa fé varia dependendo da histéria e da cultura, podendo estar no desejo dos founding
fathers, na natureza, em Deus ou na vontade do poder constituinte. Nesse ponto, concordo
com Drucilla Cornell, quando ela discorda de LaCapra, afirmando que, para Derrida, a

2000 sentido da discussdo sobre o

questdo do fundamento Gltimo do direito ndo é sem sentido
fundamento é justamente realgar o seu carater “mistico”, para que o direito possa ser
guestionado. Em suma, a falta de fundamento, ou, pelo que me parece mais correto, a caréncia
de certeza acerca do fundamento do direito nos obriga a questiona-lo, a exigir algo mais para
sequi-lo.

Desse modo, é importante que o juiz questione a “legitimidade da legitimidade do
direito”, pois como julgador deve ao direito, mas também ao justo, estando atrelado a
demanda alheia, vinculado ao outro que Ihe pede acolhimento. O pedido que provoca, cuja
forga faz com que o julgador saia da inércia, € uma demanda da alteridade, mesmo quando
concretamente perdido ou regado de ma-fé. O juiz tem a responsabilidade de recepcionar o
outro que de algum modo lhe provocou.

Considerando que o Ministério Publico é formalmente o representante da sociedade,
portanto, o intermediario da demanda, o juiz deve ir além da representacdo e ouvir a vitima, o

réu e oS grupos sociais envolvidos, para que possa se aproximar da dimensdo do problema,

1% CORNELL, Drucilla. “The Violence of the Masquerade: Law Dressed up as Justice”. Cardoso Law Review -
Deconstruction and the Possibility of Justice, p. 1049.

200 |hid. p. 1057.
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decidindo em conjunto com o0s estratos sociais. Assim, a prépria representacdo é posta a
prova, pois a acdo proposta pelo Ministério Publico passa a ser o canal para a efetiva vinda da
sociedade. O magistrado ndo pode receber a denuncia, tendo como base juspolitica que ela foi
feita pela sociedade. H& um 6rgéo, o qual juspoliticamente a representa, mas que deve ter 0
seu vinculo com a sociedade decidido a cada caso.

Ora, o direito ndo traduz necessariamente a justica. No mesmo sentido, ndo se deve
confundir a representacdo constitucional do Ministério Pablico com os desejos da sociedade
ou com a democracia. A denuncia deve ser posta a prova de legitimidade, devendo o
magistrado verificar se 0s segmentos sociais aos quais 0 acusado pertence o0 acusariam.

A premissa € simples. Exige-se do magistrado uma tarefa hercllea, a de decidir. Para
que ele seja capaz de desempenhéa-la com responsabilidade, deve ser menos decisivo, abrindo
assim as possibilidades para a participacdo do outro e a vinda do impossivel. Ao final, ele
decide, mas junto com os outros e ndo tdo somente com 0s seus estudos e as suas vivéncias.
H4 um trabalho de autolimitacdo “ideoldgica” para potencializar as possibilidades do
acontecimento da justica.

Para tanto, o juiz deve verificar se hd demanda ou dano, se concretamente,
empiricamente, existe violéncia a ser tratada, isto é, se o problema transborda a esfera
juridica, envolvendo um dano social consideravel. O julgador deve ouvir os envolvidos e
verificar de que modo ele pode atuar para acolher esses problemas. O seu processo decisério
deve incluir a oitiva e a ingeréncia dos grupos sociais aos quais o réu pertence e os que ele
afetou, para verificar se a conduta dele representou uma violéncia ilegitima e reprovavel.
Deve-se fazer do sistema criminal ndo somente um conglomerado de normas e
procedimentos, que resultard em uma absolvicdo ou condenacdo, mas sim uma arena
juspolitica em que a legitimidade do direito serd sempre debatida por aqueles que foram
diretamente ou indiretamente envolvidos pela conduta praticada pelo réu. Decidir ndo € tratar
t40 somente da conduta do réu. E necessario que se verifique caso a caso se o Direito que esta
sendo aplicado é legitimo, o que implica a abertura para a democracia tout dire. E preciso que
todos os interessados opinem e decidam sobre a legitimidade daquele direito para aquele réu.

A decisdo embasada ndo apenas no que se convencionou a chamar de “juridico”, mas
também no politico, ndo atenta contra a conservacao da lei. Pelo contrario, ela é justamente a

sua precisa possibilidade. Nas palavras de Cornell:

De fato, para Derrida, um sistema legal ndo pode aspirar a justica, se ndo fez essa
promessa de conservacdo do principio e do primado do direito. Mas também néo
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aspira a justica, a menos que entenda essa promessa como uma promessa de
justica.®
O fato de o juiz criminal atuar ampliando os espacos de democracia, abrindo-se para o

politico sem relegar o direito (perspectiva juspolitica expressa), € justamente a conservacao
do primado da constituicdo e do Estado de Direito, pois este ndo se restringe ao respeito a lei,
abrangendo a promessa de justica, que raramente acontecera se o juiz se quedar fechado em
sua “interpretacgdo juridica”, embasado em doutrinas técnicas e em estudos jurisprudenciais —
que no fim representam uma escolha juspolitica subterranea -.

A promessa de justica € mais propriamente conservada, se ele assume as suas
interpretacdes juspoliticas, em sinergia com os diversos segmentos sociais interessados nas
problematicas em que ele estd envolvido, tornando-se menos decisivo. Essas cooperagdes e
embates séo aberturas para a democracia e abrandam um pouco o sofrimento da deciséo, que
é o encerramento do que ndo pode ser encerrado, mas que somente se encerrando sera
responsavel, pois, como diz Derrida, “a justica incalculavel manda calcular’®?. No entanto,
deve-se ter em alta conta todas as singularidades que pressionam a atividade decisoria, para
que a justica incalculavel influencie na desmontagem de um célculo previsto, possibilitando
assim o imprevisivel e, qui¢a, o impossivel. Na escrita de Derrida: “Uma ag@o que nao leve
todas as singularidades em consideragdo seria uma dogmatica e um mecanismo irresponsavel,

que submergiria a decisio em um ambiente de generalidade dogmatica?%.

6.2 Direito em tempo de terror

Mudancas sociais transformam o direito. A frase é ébvia. A correlacdo simples. As
implicacbes e as resisténcias do processo € que sdo complexas. Se por um lado é facil
constatar que novas exigéncias sociais criam e modificam normas, com a esperanga de atingir

resultados propicios; por outro, a rapidez das transformacdes torna a compreensdo do

201 CORNELL, Drucilla. “The Violence of the Masquerade: Law Dressed up as Justice”. Cardoso Law Review -
Deconstruction and the Possibility of Justice, p. 1060: “Indeed, for derrida, a legal system could not aspire to justice if it did
not make this promise to conservation of principle and the rule of Law. But it would also not aspire to justice unless it
understood this promise as a promise to justice.” Tradu¢ao nossa.

22 DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”, p. 55. No texto original: DERRIDA, Jacques.
Force de Loi: le “fondement mystique de I’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the Possibility of Justice, p.
970.

28 DERRIDA, Jacques. Negotiations: Interventions and Interviews, 1971-2001, p. 181-182. No original: “An action that did
not take all singularities into consideration would be a dogmatic and irresponsible mechanics that would drown decision in
the environment of a dogmatic generality.”
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processo complexa, o que dificulta a criagdo de modos razoaveis de se lidar com tudo o que
esta envolvido.

Assim, como o sistema criminal lida com o terror contemporaneo? O terrorismo €é
uma pressdo quase externa® ao sistema politico dominante, que provoca fortes rearranjos
internos impulsionados pelo desejo de seguranca. Essa forca é capaz de comprimir o desejo de
democracia e abertura, relativizando as liberdades publicas e a tolerancia as diferencas em
prol de uma vida unida e segura (“United We Stand”?*®). Tem-se a partir dai uma politica de
seguranga autdbnoma, munida da tendéncia de se fechar em si mesma, no coragédo da
democracia. Em seu interior, porém apartado dela. Limitada pela organizacdo dos poderes do
Estado, contudo liberta dos principios basilares do Bill of Rights.

Na politica interna, e em parceria com a politica externa da guerra, o Direito
Criminal é o mecanismo juridico por exceléncia para lidar com o problema do terrorismo. A
sua (des)medida configura a estratégia juridica antiterror interna. E o sistema montado para
neutralizar as ameacas no territorio estatal. Entretanto, hd que se ter cuidado para que as
politicas de seguranca excepcionais ndo se tornem regras e, enquanto excecdes, mantenham a
democracia ininterrupta, respeitando os direitos fundamentais estabelecidos no pais. Nessa
trilha, serd que a desconstrugdo tem algo a dizer ao terror e a politica antiterror? E como agir
para evitar que o Direito Penal ndo se torne outro terror ao relativizar garantias individuais e
expandir o seu ambito de atuacdo? Tais reflexdes serdo deslocadas e problematizadas neste
artigo, a partir das consideracdes tracadas por Jacques Derrida no pés 11 de setembro de

2001, na obra “Filosofia em Tempo de Terror”®,

2% Derrida chama & atengdo para o fato de que a agressio vem como se fosse de dentro. A saber, BORRADORI, Giovanna.
Filosofia em tempo de terror — Dialogos com Habermas e Derrida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004, p. 104-105:
“(...) ndo s6 o territdrio, isto é, a figura literal da fundagdo ou do fundamento dessa ‘forga de lei’, é visto como exposto a
agressdo, mas a agressao da qual é o objeto (o objeto exposto precisamente a violéncia, mas também, ‘em um lago’, as
suas proprias cameras segundo 0s seus proprios interesses) vem como se fosse de dentro, de forcas que estdo
aparentemente sem qualquer forga prépria, mas que sdo capazes de encontrar 0os meios, por ardil e pela implementagao de
conhecimentos high-tech, para ter acesso a uma arma americana em uma cidade americana, no espaco de um aeroporto
americano”.

205 Egsq frase foi mote de diversos movimentos norte-americanos apés a queda das Torres Gémeas, em 11 de setembro de
2001. Temos como exemplos o memorial “In God We Trust, United We Stand”, em Beaumont, Texas, ¢ o concerto
beneficiente realizado em 21 de outubro de 2001, também denominado “United We Stand”. No entanto, nesse mesmo
show, ocorreu certo desmonte da ideia de fechamento pela existéncia do inimigo externo, por mais que simbdlica. O
vocalista da banda Aerosmith, ao iniciar a sua participagdo no evento, proferiu as seguintes palavras: “This is America and
we got something that you can’t kill. That is the spirit of freedom, love, god, liberty and the pursuit of Rock and Roll”.
Nesse momento, a contracultura do rock, por ele representada, mesmo multifacetada e temperada pelo show business,
diante de uma profunda ferida nacional, em que é esperada uma resposta violenta, a conteve em medida e preferiu apontar
para a manutencéo da liberdade e do amor.

26 BORRADORI, Giovanna. Filosofia em tempo de terror — Dialogos com Habermas e Derrida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2004.
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6.3 Os limites da seguranca publica em face do terror

Ao se pensar 0s ataques terroristas as Torres GEmeas e ao Pentdgono, como marco
para a existéncia de uma nova estrutura juridico-penal, deve-se ter em conta que tal evento foi

207 isto é, uma data

um ponto de referéncia (fait date) sem precedentes (unprecedented)
histérica, um acontecimento singular. A luz do direito, pode-se tomar a data de 11 de
setembro de 2001 como fato gerador de uma estrutura juridico-penal excepcional, seja por
haver doravante conjunturas politicas e sociais a ensejar um novo tratamento as pessoas
consideradas “perigosas” para o sistema, seja por ser um marco de restricao as imigragdes na
esfera global, tendo como enfoque a suspeita ao outro, ao diferente, como possivel portador
da insignia de “terrorista”.

Sem desconsiderar 0 nmero de mortos no episddio ou simplificar a rea¢éo do sistema
criminal norte-americano, taxando-a de plano de desarrazoada e opressiva, € preciso verificar
se a questao do controle do “terrorismo” necessita da relativizagdo das liberdades publicas ou
se é possivel esquematizar um sistema de seguranca, sem impor um estado de excecdo tdo
gravoso aos direitos fundamentais. O ponto ndo é justificar ou negar a reacdo norte-
americana, mas problematiza-la e contextualiza-la no interior de um novo paradigma,
complexo, de terrenos inseguros. Afinal, desde 1812 os EUA ndo sdo alvejados em seu
proprio territério®®, o que tornou mais préxima a hipétese de inseguranca permanente até do
territorio supostamente mais resguardado na ordem global. N&o € a toa que dez anos depois
do atentado, o presidente Barack Obama reforcou a segurancga para prestar memoria a data,
além de ter conseguido aumentar a sua popularidade com o assassinato de Osama Bin Laden e
ao proferir discursos acerca da vitoria sobre o terrorismo. No entanto, a sensacdo de
inseguranca e a tragédia humana provocada pelos ataques néo justificam a dicotomia, € nem
se encerram na luta decenal contra o “eixo do mal”, apesar de ser incerta a afirmagdo de

inexisténcia de qualquer mal. Ao discorrer sobre o assunto, diz Derrida:

Quando Bush e seus companheiros culpam o ‘eixo do mal’, deveriamos a0 mesmo
tempo sorrir e denunciar as conotacfes religiosas, os estratagemas infantis, as
mistificagcGes obscurantistas dessa retdrica inflada. E, no entanto, existe de fato, e de
todo canto, um ‘mal’ cuja ameaga, cuja sombra, estd se espalhando. Mal absoluto,
ameagca absoluta, porque o que est4d em jogo é nada menos do que a mondialisation,
ou o n;g)gvimento universal do mundo, da vida na Terra e em outras partes, sem
sobras.

27 [pid., p.95.
208 BORRADORI, Giovanna. Filosofia em tempo de terror — Dialogos com Habermas e Derrida, p. 98.
2% [pid., p. 108.
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Apesar de haver essencializa¢Oes, dicotomias ¢ mistificagdes no discurso da “guerra
ao terror”, € preciso evitar atribuir toda a culpa pelo que veio no porvir do 11 de setembro a
politica norte-americana, pois ha verdadeiramente uma ameaca a ordem mundial, que “nao
vem mais de um Estado, mas de forcas andnimas que sdo absolutamente imprevisiveis e
incalculaveis™?'. Lidar com esses poderes desterritorializados, mundializados e relativamente
desconhecidos é uma tarefa séria, que pode exigir um reajuste na politica de seguranca
nacional e internacional. Reajustes que podem ser inclusive uma autocritica a atual politica,
uma vez que os EUA participaram do fortalecimento do Osama Bin Laden.

Entretanto, o custo dessa politica reajustada deve ser posto a prova da
proporcionalidade, verificando se os meios utilizados sdo apropriados para atingir os fins
colimados e se sd0 0S menos gravosos possiveis. Ademais, a politica de seguranca deve ter
como limite a dignidade do ser humano, que se apresenta como obstaculo ético a extensdo do
poder penal do Estado.

E verdade que o apelo a dignidade do ser humano para justificar limitacdes as politicas
dos Estados ndo é um empreendimento novo. No entanto, e por mais que o limite da

211

dignidade seja de dificil especificacdo” ™, a utilizacdo desse conceito € valida, se servir de

ponto de partida para a compreensdo das questdes suscitadas neste artigo. Ora, ha no Bill of
Rights da Constituicdo Norte-Americana e nas Normas Internacionais de Direitos Humanos
uma série de direitos de defesa do particular em face do Estado, constituindo os direitos e
garantias fundamentais de primeira dimensdo, abrangendo, dentre outros, a liberdade, a
propriedade e os mecanismos juridicos que lhes asseguram.

O jurista Ingo Wolfgang Sarlet assim delimita a dignidade do ser humano:

(...) tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicles existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsdvel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&do com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a tela da vida.**?

Esse conceito tem a virtude de deixar em transito os limites da dignidade, provendo-a
com um nuacleo multifacetado e integrado por diversos direitos e deveres fundamentais, que

em grande parte sdo positivados nas Constituicbes dos Estados, o que confere certa

210 oc. Cit.

211 SARLET, Ingo Wolfgang. "Notas sobre a dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do STF". In: SARLET; Ingo
Wolfgang; SARMENTO (Orgs.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balango e Critica. Rio de Janeiro
: Lumen luris, 2011, p. 39.

212 pid., p. 51.
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objetividade em consonancia com uma necessaria abertura conceitual, capaz de abranger o
pluralismo cultural, a existéncia das diferencas®™ e a prépria experimentacdo do ser humano
diante de sua condicdo existencial, que abrange os tratos do corpo, 0s ensaios com a
consciéncia e as invengdes de novas possibilidades de fruir a vida. Um conceito de dignidade
precisa ser digno, ou seja, deve se esforcar a0 méaximo para existir-para-o-outro, dando
margem a mdltiplas interpretacdes e contendo uma inseguranca para a abertura, uma fluidez
em seu cerne, apta a preencher o passado, o presente e o futuro das diferencas da humanidade.

Portanto, tem-se na dignidade do ser humano uma delimitacdo aberta dos direitos
fundamentais, a qual contém conceitos juridicos indeterminados, a previsdo da necessidade de
haver condi¢des minimas de vida sustentavel, capazes de por si S0 deixar o outro viver, ser e
experimentar, além de propiciar a participacio politica de todos, promovendo encontros. E um
conceito que ndo se fecha no mesmo, mas se abre para 0 outro, por isso 0 adotei como ponto
de partida.

Uma politica de seguranca publica interna em face do terror pode realizar reajustes, a
fim de ser capaz de lidar com as “taticas terroristas”, contanto que eles sejam adequados para
atingir os fins colimados, utilizem 0s meios menos gravosos possiveis e tenham como
obstéaculo ético a dignidade do ser humano, que, evidentemente, fragiliza a a¢do estatal em
relagdo ao “terrorismo”, porém mantém intacto o nlcleo das liberdades publicas. Essa
limitacdo da acdo estatal em relacdo a ilimitacdo da acdo terrorista é conditio sine qua non
para mitigar a Idgica repressiva em situacdes deste naipe, isto &, violentas, emotivas e
excepcionais. Uma atitude puramente violenta contra o terror pode apenas perpetuar e
reproduzir a sua légica, ao invés de problematiza-la e questiona-la. Nas palavras de Derrida:
“(...) sabemos agora que a repressdo, tanto no seu sentido psicanalitico quanto no politico —
seja através da policia, dos militares ou da economia -, acaba produzindo, reproduzindo e
regenerando justamente a coisa que pretende desarmar”?*.

Assim, uma reacdo puramente aguerrida e bélica contra o terror, sem considerar 0s
avangos em matéria de direitos fundamentais, apenas leva a um estado de suspensdo da
civilizagdo em alguns territérios demarcados ou para algumas pessoas determinadas,
instaurando uma ideologia de guerra incapaz de estabelecer um estado de paz. Essa ideologia
de guerra se confunde com o préprio sistema penal, que passa a ser mais um instrumento para

a identificagdo e anulagdo do inimigo. O seu estatuto de garantia da liberdade é despedacado.

213 para mais informagdes sobre esse assunto, recomenda-se a leitura de HONNETH, Axel. Luta pelo reconhecimento — A
gramética moral dos conflitos sociais. Rio de Janeiro : Editora 34, 2003.

214 BORRADORI, Giovanna. Filosofia em tempo de terror — Dialogos com Habermas e Derrida, p. 109.
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Essa medida é questionavel, se entendermos que uma politica de seguranca deve ter como fim
a efetivacdo dos direitos fundamentais, a partir do resgate ou da manutencdo de um estado de
paz com vozes, e ndo a estruturacdo pura e simples do seu manifesto na restricdo das
liberdades publicas.

Enfim, uma politica de seguranga contra o terror implica na ado¢do de medidas ndo
terroristas e ndo apenas contraterroristas, ou seja, na expurgagdo do que ele representa no que
tange a violéncia. Isso s6 pode ocorrer com estratégias politico-criminais que respeitem as
liberdades publicas, mantendo viva a democracia. O Direito em tempo de terror deve
continuar sendo Direito, resistindo a sua transformacao em Terror de Estado. A soma desses
terrores so levard a perpetuagdo da “logica terrorista”. Por mais que em determinados casos
seja plausivel a necessidade de reajustes na politica criminal, para lidar com novas ameagcas,
hd que se implementa-las sempre com o desejo de democracia e abalizado, tanto quanto

possivel, em uma politica da amizade.

6.4 A desconstrucao da repressao ao terrorismo

Em regra, atos tidos como terroristas possuem demandas, que ndo podem ser
reprimidas pura e simplesmente por uma politica contraterrorista estatal. Tal atitude apenas
reproduzird o terror, produzindo dor e opressdao no mundo. O terror é proprio do medo, do
espanto, esta intrinsecamente ligado ao que atemoriza. Assim, uma guerra contra o
“terrorismo” concretiza 0 mesmo terror que combate. Reproduz-se uma logica puramente
repressiva, que suprime as demandas. Portanto, é preciso que se faca uma divisdo entre 0s
atos violentos de terror e as suas demandas subjacentes.

As demandas subjacentes aos atos de terror ndo podem ser reprimidas e rechacadas
sem 0 minimo de analise, como se integrassem o ato violento. A problematizacdo das
motivacOes dos atos terroristas € um passo importante para a dimensdo da reacdo. 1sso nao
significa dizer que as demandas serdo aceitas, mas sim que serdo consideradas, pois é um
pleito crucial do outro, que pode até mesmo se suicidar para atingi-lo. A demanda pode ser
absurda ou desproporcional, mas existe e é preciso encontrar meios de lidar com ela, sem que

seja sempre necessario o uso da forca. Explica Derrida: “Podemos condenar
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incondicionalmente certos atos de terrorismo (sejam eles de Estado ou ndo), sem ter de
ignorar a situacdo que poderia provoca-los ou até mesmo legitima-los?*°.

No conflito interno, deve-se evitar a tentacdo de transformar o Direito Criminal em
uma politica interna de guerra, inserindo uma logica criminal apartada dos direitos
fundamentais. As estratégias de defesa devem se autolimitar, para que o conatus do terror ndo
se perpetue, em um circulo vicioso que envolve o Estado ¢ os denominados “terroristas”. Essa
autolimitacdo consiste em lutar pela carta de direitos, na mesma medida em que se rechaca a
violéncia.

A luta contra a violéncia jamais envolve a simples repressdo. Se esta existe, e em
alguns momentos se torna irremediavel, jamais se basta. Qualquer repressdo deve vir em
conjunto com a afirmagdo dos direitos fundamentais. Essa estratégia ¢ a “velha espada de dois
gumes”, que simboliza a atuagdo do sistema criminal. Ao efetivar uma ideia imperfeita,
humana, de justica, relativiza-se a liberdade, a integridade e a vida, pondo-as em xeque. O
Direito Criminal incide na liberdade, porém nao pode desistir das garantias que consistem em
parte crucial das regras do jogo do sistema, sob pena de se tornar mero instrumento de terror
do Estado. Mais uma vez, o terror ndo ¢ privilégio dos “terroristas”, ele pode ser criado,

gerido e efetivado pelo proprio Estado. Na assinatura de Derrida:

Sem duavida pode-se dizer que nem toda experiéncia de terror é necessariamente o
efeito de algum terrorismo. Com certeza, mas a histéria politica da palavra
‘terrorismo’ deriva em grande parte de uma referéncia ao reinado do Terror durante
a Revolucdo Francesa, um terror conduzido em nome doestado e que de fato
pressupunha um monopélio legal da violéncia. (...) Todo terrorista no mundo alega
que esta reagindo em legitima defesa a um terrorismo anterior da parte do estado,
um terrorismo que simplesmente assumiu outros nomes e se acobertou com todo
tipo de justificagBes mais ou menos criveis.*®

Sdo dois pontos que devem ser realcados acerca dessa questdo: a) o direito deve se
voltar contra o terror, € nao contra o “terrorismo”; b) o conceito de “terrorismo” ndo pode
abarcar e, por consequéncia, criminalizar qualquer direito de resisténcia contra a ordem
estabelecida. Portanto, o direito e sua promessa de justica, que nele ndo se encerra ou se
exclui, veda o terror, qualquer que seja, pois solapa as dignidades, a possibilidade do outro
vir-a-ser. A violéncia do terror, sempre “em nome de algo”, precisa encontrar na justica um
obstaculo ao seu processo, todavia esse terror ndo é tdo somente objeto de combate do Estado,
podendo existir em seu cerne, na sua politica. Além disso, o conceito de “terrorismo” néo
pode ser manipulado pelo Estado ou por organizagdes internacionais para legitimar a ordem e

99 <¢

suprimir a resisténcia. Nao se pode chamar de “terrorismo” “qualquer resisténcia politica

215 BORRADORI, Giovanna. Filosofia em tempo de terror — Dialogos com Habermas e Derrida, p. 116.
218 BORRADORI, Giovanna. Filosofia em tempo de terror — Dialogos com Habermas e Derrida, p. 112.
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organizada aos poderes estabelecidos (...), de modo que uma coalizacdo armada pudesse entdo
ser convocada para combater o chamado ‘terrorismo’”%*'.

No ambito do direito interno, o sistema criminal ndo pode se entregar ao terror ou ele
mesmo se tornar4 um. A defesa dos seus principios é o limite dos seus reajustes®®. As
estratégias contra o terror devem respeitar o tempo do processo legislativo, mesmo que em
carater emergencial, sendo defesas as estratégias de cunho puramente administrativo, sem
respaldo no principio da legalidade. A persecucdo criminal deve rechacar a criagdo de
inimigos estereotipados, utilizando-se da tecnologia para criar estratégias de controle
despersonalizadas, que ndo criem um ambiente discriminatorio e hostil para as minorias
politicas. A proporcionalidade deve moderar as medidas tomadas, servindo como balanca da
politica criminal. Sem esquecer que a ideia de dignidade desestrutura a balanca da
proporcionalidade, vedando qualquer calculo que ponha em risco a existéncia sustentavel do

outro. Em relacdo a essa Ultima palavra, Derrida realiza uma interessante abordagem:

Os chamados ‘terroristas’ ndo sdo nesse contexto ‘outros’; outros absolutos que nos,
‘ocidentais’, ndo conseguimos mais entender. Nao devemos esquecer que eles foram
freqlientemente recrutados, treinados e até armados; e, por um longo tempo, de
varias maneiras ocidentais, isso foi feito por um mundo ocidental que, em si, no
curso de sua historia antiga, bem como da mais recente, inventou a palavra, as
técnicas e a “politica’ do ‘terrorismo’.?*

Os “terroristas”, portanto, utilizam-se dos recrutamentos, das técnicas e das
tecnologias ocidentais para fazerem valer as suas demandas, além de acusar 0s proprios
sistemas ocidentais de os terem levado a tais medidas. Para Derrida, € possivel entender a sua
batalha e as suas técnicas, que sdo movidas em razdo da propria conducdo da politica
ocidental. O Direito Criminal, enquanto instrumento contrario ao terror, ndo pode se utilizar
das mesmas técnicas terroristas, devendo respeitar a lei que o cria e os valores constitucionais
emanados dela. Sendo fruto da politica, deve lutar por uma promessa de justica que envolve a
sua autocontencdo e a sua incidéncia; a sua incidéncia enguanto autocontencdo e a sua

autocontencao enquanto incidéncia.

6.5 Em linhas gerais...

Os direitos fundamentais, verticalmente e horizontalmente considerados,

consubstanciam a “reserva de justica” da Constituicdo, como leciona Canotilho. Assim, e

27 [pid., p. 115.
218 PEREIRA, Igor. Principios Penais. Salvador: Juspodivm, 2012,
218 BORRADORI, Giovanna. Filosofia em tempo de terror — Dialogos com Habermas e Derrida, p. 115.
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considerando o limite da ambivaléncia da pena em relagdo aos valores fundamentais, faz-se
crucial uma leitura cuidadosa e temperada do Direito Criminal Positivo, para que ele ndo seja
mero mecanismo de opressdo e se apresente como um instrumento excepcional para a
manutengdo emergencial da estrutura dos valores da vida.

A ““guerra contra o terrorismo” pode ser apresentada como motivo para a desconexao
do Direito Criminal dos seus valores constitucionais. O temor diante do “terrorismo” ¢ a
tentacdo por solugdes rapidas podem acarretar na supressdo dos principios penais e dos seus
valores constitucionais subjacentes, em prol de uma estratégia mais célere e rigida de
contencdo de ameacas.

Mesmo diante do “terrorismo”, defendo a permanéncia dos direitos e garantias de
primeira dimensdo, traduzidos nos principios penais e processuais penais. As ameacas podem
levar a reajustes da politica criminal, uma vez que novos e velhos ataques podem exigir
estratégias de defesa inventivas e, excepcionalmente, mais rigidas.

E preciso lidar com o terror. O sistema criminal tem um papel a cumprir nessa matéria,
porém ele ndo representa a Unica instancia de defesa. E possivel, é preciso, que haja defesa
sem a supressdo dos direitos fundamentais, pois a promessa da civilizagcdo acerca da
existéncia de algum futuro deve subsistir. Ela ndo aparece com a rigidez da defesa, mas com a
amplitude da liberdade. Antes de tudo, a liberdade é necessaria para lidar com o terror. E ela

que nos diferencia do temor, deixando-nos alegres.

7 APROPOSITO E DIANTE DA IDEOLOGIA
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Neste ponto é importante que se faga um aparte, para que o leitor possa compreender
com mais clareza os argumentos e as propostas até aqui desenvolvidas. Quando proponho que
0 juiz se abra para a politica e assuma as suas interpretacfes juridico-politicas, ndo quero
dizer que ele deve se posicionar em defesa de uma ideologia. E evidente que tal assertiva
merece uma exposi¢do cuidadosa, para que possamos ter uma ideia de qual seria a postura
adequada de um juiz “diante da ideologia”zzo.

Segundo Leslie Stevenson, a ideologia é um sistema de crencas sobre a natureza
humana, sendo a base do modo de vida de um grupo de pessoas®*:. E normal que o0s seres
humanos possuam crengas acerca da humanidade e que as utilizem como norte para as suas
decisbes na vida. De modo algum entendo as ideologias como algo negativo ou ilusorio.
Trata-se de sistemas de crencas e 0 que temos que fazer é pensar como o juiz deve lidar com
eles. Nao é razoavel que ele os combata, pois isso iria de encontro ao modo de vida das
pessoas e da pluralidade de crencas estabelecida na Constituicdo. Como ser humano, o juiz
também possui 0 seu sistema de crencas, o qual pode ou ndo ser uma ideologia total, que é
aquela que alega ser a portadora da verdade essencial sobre a totalidade da vida humana,

tendo como exemplos o cristianismo e 0 marxismo:

Temos aqui dois sistemas de crenca de alcance total. Tradicionalmente, cristdos e
marxistas alegam ser portadores da verdade essencial sobre a totalidade da vida
humana; fazem alguma declaracdo sobre a natureza de todos os seres humanos, em
todas as épocas e em todos os lugares. E essas visdes de mundo pedem ndo apenas
assentimento intelectual como acédo pratica; quem de fato acredita em alguma dessas
teorias deve aceitar suas implicagdes no que se refere ao préprio modo de viver e
agir de acordo com isso.%*

H& uma relevante complicacdo inicial, quando se pensa na judicatura de alguém que
cré ser portador de uma determinada verdade e, a partir dai, acha-se autorizado a efetiva-la.
Essa efetivacdo é uma violéncia, pois havera a imposi¢cdo de um sistema de crengas sobre 0s
outros. Essa atitude vai de encontro & laicidade do Estado. Adota-se em um Estado Laico uma
convivéncia, mesmo que tensa, entre as ideologias e, para que o Estado-Juiz possa resguardar
esse ambiente, ele mesmo ndo pode atuar em defesa continua de uma delas. Se o juiz adotar

essa postura, ele parard de julgar, uma vez que as decisdes ja estardo pré-formadas e

220 A problematica das ideologias, da natureza humana e do Direito Criminal é ampla e complexa. Uma anélise sobre as
diversas teorias sobre 0 assunto exigiria uma tese propria. Trata-se de caminho ainda pouco explorado, quando relacionado as
fungdes do Direito Criminal. O desenvolvimento de uma tese especificamente sobre este tema seria de grande valia para o
esclarecimento de diversas confusdes presentes nas doutrinas criminais. Assim, limito-me a discorrer sobre o posicionamento
adequado do juiz diante das ideologias, optando por um dos conceitos que a “definem”, sendo essa parte apenas uma etapa
para atingir as questdes norteadoras desta dissertacéo.

221 STEVENSON, Leslie; HABERMAN, David L. Dez teorias da natureza humana. So Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 13-
14.

222 |bid., p. 11-12.
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predeterminadas pela ideologia. Isso ndo significa que elas ndo devam influenciar os juizes,
mas sim que eles devem estar conscientes acerca dos seus proprios sistemas de crencgas e
devem prezar por uma decisdo judicial, que ndo seja simplesmente uma defesa dos seus
proprios ideais e um fechamento para as outras crengas sociais.

Esse raciocinio € mais bem aceito entre os intelectuais brasileiros, quando pensamos
na hipétese de um juiz julgar fundado em um sistema religioso. Uma deciséo para ser laica
ndo pode estar embasada em argumentos puramente religiosos. Ocorre que o raciocinio deve
ser 0 mesmo, quando estivermos diante de ideologias politicas, por serem também um sistema
de crencgas. Se um juiz ndo pode julgar com base exclusivamente em uma determinada crenca,
evidentemente que ele também nédo podera julgar com base em outra, uma vez que a vedacdo
é direcionada a impossibilidade de um julgamento baseado em uma fé, havendo a necessidade
de uma decisdo com argumentos racionais. Os argumentos advindos de ideologias precisam
ser postos a prova, para que possam ser aceitos na fundamentacdo de uma decisao criminal,
sob pena de trilharmos caminhos supersticiosos. Caso haja um ambiente publico com a
permissdo da producdo de uma ideologia politica e a proibicdo de uma religiosa,
independentemente de qualquer fundamentacdo racional, ndo existira um estado laico, e sim
um que impde uma crenca sobre a outra. Tal atitude é suspeita e requer cuidadosa atencao do
julgador, cuja dificil tarefa de produzir argumentos racionais exige o transbordamento do
sistema de crencas em que esta inserido. Para isso ocorrer, ele precisa ouvir o outro, estando
em continuo contato com a racionalidade alheia. Esse € um dos passos cruciais para a
producdo de uma decisdo democratica.

Nesse sentido, identifico uma preocupacdo de Derrida com o perigo que envolve a
apropriacdo da justica em decorréncia do seu abandono. Diz o filosofo: “Abandonada a si
mesma, a ideia incalculavel e doadora da justica estd sempre mais perto do mal, ou do pior,
pois ela pode sempre ser reapropriada pelo mais perverso dos calculos”??®, O fato de a justica
ser incalculavel da margem a abusos. Ela pode ser apropriada, como estratégia para a
consecucdo de fins nebulosos ou sombrios. O apelo aos valores remetidos por ela pode fazé-la
refém de discursos que tentardo impé-la, por acreditarem em sua presenca. Discursos
nebulosos que sempre em nome de algo protelardo a justica, direcionando-a para o futuro.

Muito sangue j& foi derramado em nome de Deus, da liberdade e da igualdade. Ha que se

222 DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”, p. 55. No texto original: DERRIDA, Jacques.
Force de Loi: le “fondement mystique de I’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the Possibility of Justice, p.
970: “Abandonnée a elle seule, ’idée incalculable et donatrice de la justice est toujours au plus prés du mal, voire du pire car
elle peut toujours étre réappropriée par le calcul le plus pervers.”



108

questionar o “em nome de” deste escorpido escarlate, que coloca a justica em espera,
adormecida, envenenada, retirando-lhe a urgéncia e a espontaneidade. De acordo com
Derrida: “Ora, a justi¢a, por mais inapresentavel que permaneca, nao espera. Ela ¢ aquilo que
ndo deve esperar. (...) uma decisdo justa € sempre requerida imediatamente, de pronto, 0 mais
rapido possivel”®®*. Na obra original escrita em francés, Derrida fala na lingua do outro ao
mencionar a emergéncia dessa rapidez, passando do francés para o inglés. Esse right away é
tdo importante, que desloca o idioma, desestabiliza a propria lingua, para que ela seja a mais
expressiva possivel para o outro. A concretizacdo de uma justica inapropriavel e

inapresentavel é a chance do progresso.

7.1 A decisdo criminal e a aplicacdo da pena frente aos ditames ideoldgicos

No ambito criminal, as cobrancas devem se direcionar tanto as ideologias ditas de
ordem quanto as ditas libertarias. O juiz precisa fazer valer a demanda por laicidade e
razoabilidade, expondo as contradi¢des internas das ideologias envolvidas no caso. Deve,
portanto, questionar o interior dos discursos tradicionais, tanto de esquerda quanto de direita.
Precisa as vezes desconfiar do que esta expresso, inserindo a negatividade da ddvida em sua
tarefa, dispensando a dialética. Para que o juiz possa sempre decidir de novo e, assim, obter
uma nova deciséo, ele precisa empurrar a analise sempre para frente, diferindo a sintese?>. A
formulacdo de perguntas infinitas é importante antes que ele enfrente o sofrimento e a
obrigacdo de decidir.

Assim, quais sdo 0s argumentos racionais em prol do abolicionismo penal? O que esta
por trds dele? Em quantas vertentes ele se divide? Ele representa um rompimento com o
préprio direito? Esta relacionado a mudanca de um sistema econdmico e a ado¢do de uma
politica socialista? O seu sentido é escatol6gico? E uma metanarrativa? Requer o fim do
Estado? E uma soteriologia? Pode ser universalizavel? Pode ser localizado? Pressupde a

mudanga da natureza humana, conforme historicamente apresentada? Quanta ingeréncia do

224 DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”, p. 51. Grifos do autor. No texto original:
DERRIDA, Jacques. Force de Loi: le “fondement mystique de 1’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the
Possibility of Justice, p. 970: “Or la justice, si imprésentable qu’elle soit, n’attend pas. C’est ce qui ne droit pas attendre. Pour
étre direct, simple et bref, disowns ceci: une decision juste est toujours requise immédiatement, ‘right away.””.

225 pERRONE-MOISES, Leila. “Pos-estruturalismo e desconstrucdo nas Américas”. In: PERRONE-MOISES, Leila (Org.).
Do positivismo a desconstrugdo: idéias francesas na América, p.222.
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Estado € necesséaria para a sua consecucdo? E uma utopia? Legitima uma politica criminal
improvavel? E historicista? Pode autorizar meios violentos?

Por outro lado, os discursos de regulacdo e de ordem sdo empiricamente
comprovaveis? Eles fomentam a violéncia policial? Como conter os abusos? E razoavel o
dispéndio de recursos, quando relacionado aos resultados obtidos? V&o de encontro as
diretrizes constitucionais de seguranca publica? Atentam contra as liberdades publicas?
Imp&em um determinado tipo de moral? Ensejam a criminalizacdo do cotidiano? Decorrem de
politicas autoritarias? Podem coexistir com a democracia?

Acima estdo apenas alguns exemplos de questionamentos, que devem ser enfrentados
pelo juiz diante das ideologias, no esforco de ampliar as perspectivas, colocando-as no ambito
do indecidivel, para depois decidir da forma mais responsavel possivel. Essa “etapa” ¢
importante, pois os discursos ideoldgicos podem se dirigir ao outro com o espirito de guerra,
utilizando-se de diversas estratégias para conseguir “vencer” e impor o que se entende como
verdade. Analisando as suas estruturas e salientando as suas contradicdes, 0 juiz podera
decidir com menos subserviéncia, ingenuidade e misticismo.

Conforme a explicacdo de Stevenson’®, as ideologias em geral apresentam o0s
seguintes elementos comuns: a) uma teoria de fundo sobre o mundo; b) uma teoria bésica
sobre a natureza dos seres humanos; c¢) um diagnostico sobre o que ha de errado conosco; d)
uma prescricdo para corrigir esse estado de coisas. Para que se respeite o indecidivel na
decisdo, o juiz deve em primeiro lugar conhecer os elementos gerais de cada ideologia,
compreendendo os contetdos pelos quais a condicdo humana até o presente momento foi
explicada. Assim, ndo se quedard confuso diante das propostas de politica criminal nelas
amparadas. Conhecendo quais sdo as teorias envolvidas nas entrelinhas da acusacdo e da
defesa, o juiz tera como suspender e ponderar 0s argumentos, realcando as suas contradicdes
internas, com o fim de chegar a decisdo mais responsavel possivel. Em uma sociedade plural,
com diversos grupos ideoldgicos, a decisdo s6 podera ser tida como democréatica, se 0
julgador estiver consciente das teorias da condicdo humana aceitas socialmente, para assim
coloca-las disponiveis como possiveis trunfos de cada julgamento.

Ora, 0 modo como se entende a condi¢do do ser humano é crucial para a legitimagao
ou néo dos fins da pena. Por exemplo, ao conhecer a importancia da expiacao no cristianismo
é possivel verificar um dos porqués de alguns defenderem que o criminoso “tem que pagar

pelo que fez”, bem como é possivel compreender 0 motivo dos marxistas deslegitimarem a

226 STEVENSON, Leslie; HABERMAN, David L. Dez teorias da natureza humana, p. 14.
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pena, a partir da ideia da luta de classes e da consequente utilizacdo da sangéo pelo Estado
para impedir o levante do proletariado. Ao se pdr as margens do direito, o juiz criminal tem a
possibilidade de compreender os discursos com mais acuidade. O magistrado que se perde no
direito é facilmente cooptado ou intimado pelas ideologias, julgando de acordo com teses
juridicas que podem ser meras roupagens de uma teoria metajuridica que ele ndo conhece.
Quando isso ocorre a decisdo ndo é responsavel, seja porque ndo houve propriamente
julgamento — o juiz é que foi julgado ou julgaram por ele -, seja porque tal atitude deixara a
sociedade a deriva da supersticdo, pois 0s argumentos ideoldgicos podem subsistir mesmo
diante de inimeras objecdes intelectuais, sendo tdo somente “sucessos SOCiais”, sempre que 0S
crentes tiverem responsabilidades apenas com a sua fé e se esforcarem para manté-la, mesmo
diante de objecbes ha muito conhecidas. Se o juiz ndo conhece nem as teorias nem as
objecdes, passa a ser tdo somente um fantoche de ouro na ventriloquia dos fi€is. O juiz, digno
do nome, identifica a ventriloquia, expde 0s jogos a sociedade e busca meios para que ela

influencie as suas decisdes. Elucida Stevenson:

H4& duas maneiras tipicas por meio das quais é possivel manter uma crenga apesar de
dificuldades intelectuais. Se uma teoria é defendida através destes artificios: 1. ndo
permitir que nenhuma evidéncia possa se opor a teoria, isto é, sempre encontrar
alguma maneira de descartar contra-evidéncias aceitas; ou 2. Responder as criticas
mediante a anélise das motivacfes do critico em termos da propria teoria criticada,
dizemos que a teoria esta sendo mantida como um “sistema fechado”. (...) Por que
deveriam as pessoas querer manter uma crenca apesar de dificuldades conceptuais e
de contra-evidéncias? A inércia e a recusa a admitir que se estd errado tem de
desempenhar aqui um importante papel. Quando se foi educado em uma dada crenca
e no modo de vida que lhe é associado, ou quando houve uma conversdo a essa
crenca e 0 seguimento de seus preceitos, é preciso coragem para questionar ou
abandonar o compromisso de toda uma vida. Quando uma crenca é uma ideologia,
usada para justificar o modo de vida de um grupo social, é dificil aos membros dessa
comunidade examina-la objetivamente. Ha fortes pressbes sociais para que se
continue a reconhecer essa crencga, € € muito natural que os fiéis a mantenham na
forma de um sistema fechado. As pessoas vdo apresentar a tendéncia de sentir que
sua crenca, ainda que sujeita a algumas dificuldades teéricas, contém alguma
iluminacéo vital, alguma concepcdo de verdades essenciais dotadas de importancia
pratica. Questiona-la pode ser ameacgar aquilo que da sentido, propdsito e esperanca
a vida de cada um, bem como por em risco a prépria posicao social.?*’

O cuidado do juiz em levantar as criticas de uma ideologia penal salvaguarda o valor
da laicidade, afastando as supersti¢cbes que podem acarretar resultados catastroficos. Conhecer
as ideologias e as criticas, permitir as suas vindas, salientar as suas contradi¢des internas e
evitar o julgamento tdo somente com conhecimento daquela que escolheu para si sdo
estratégias capazes de suspender a decisdo, mantendo-a no indecidivel, acelerando assim a
desconstrucdo. A mirada desconfiada diante das ideologias penais permite a desestabilizagédo

dos discursos de autoridade, jogando-os desnudos para 0s embates contemporaneos. Desse

22T STEVENSON, Leslie; HABERMAN, David L. Dez teorias da natureza humana, p. 20-21.
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modo, os idedlogos precisardo se esforcar para renovar as argumentagdes se quiserem
sobreviver, pois o esconderijo da supersticdo ndo lhes sera mais aprazivel. Os embates atuais
limitados aos protecionismos, garantismos — integrais ou nao -, minimalismos, abolicionismos
e tantos outros “ismos” limitam os pensamentos académicos a esteredtipos politicos. Se o
julgador apenas entender os problemas criminais a partir dessas perspectivas, deixara para tras
outras possibilidades de mudancas, trabalhando na ordem do previsivel. Sem essas
contestacGes existirdo poucos movimentos e muitos partidos, regados de figuras de
autoridade. N&o custa nada relembrar que uma das principais taticas do discurso autoritério é
desqualificar a critica com ataques pessoais, voltando-se para 0 agente e suas motivacdes.

Nesse momento, as consideracdes de Stevenson sdo bem-vindas:

A segunda caracteristica dos sistemas fechados — a técnica de receber toda critica
atacando as raz6es do critico - € assim racionalmente insatisfatdria. Porque, se o que
esta sendo discutido é se a teoria é verdadeira ou se ha bons motivos para crer nela,
as objecOes que qualquer pessoa elabore contra ela devem ser respondidas em
termos de seus prdprios méritos, pouco importando suas possiveis motivagdes. A
motivacdo de determinada pessoa pode ser peculiar ou passivel de obje¢des, mas o
que a pessoa diz pode ainda assim ser verdadeiro e justificAvel por boas razdes. (N&o
se refuta a critica por ndo se gostar do critico. Os criticos mais incomodos sdo
aqueles que — a0 menos em parte — tém razdo!) E, se a motivacdo é considerada,
examina-la em termos de teoria sob discussdo é supor a verdade dessa teoria e,
portanto, incorrer em peticdo de principio. Uma objecéo a determinada teoria ndo
pode ggg derrubada racionalmente por meio da simples reafirmacdo de parte da
teoria.

Diante da ideologia, o julgador sensato ndo se comove tdo facilmente com os gritos
por justica bem ricos, servidos, alimentados e, hodiernamente, fetichizados pela sociedade de
consumo. Assim, ha que se problematizar o préprio grito de justica. Eles nem sempre sao
bem-intencionados ou levam a politicas democraticas. Enquanto som penetrante, esse brado
deve sempre ser respeitado e ouvido. E um alerta, mesmo que sem contetido. Uma lembranca
necessaria. No entanto, o seu poder persuasivo pode ser apropriado para fins suspeitos. Pode
iniciar guerras, justificar exclusdes, impedir expressdes e ditar politicas autoritarias. O
“mestre da suspeita” ha tempos ja alerta para os perigos dos revolucionarios que lutam pelos
filhos e pelos netos, bradando palavras nobres. Diz Nietzsche, no aforisma 454 do “Humano,

Demasiado Humano™;

Podemos dividir os que pretendem uma subversdo da sociedade entre aqueles que o
desejam alcancar algo para si e aqueles que o desejam para seus filhos e netos. Esses
ultimos sdo os mais perigosos, porque tém a fé e a boa consciéncia do desinteresse.
Os demais podem ser contentados com um 0sso: a sociedade dominante é rica e
inteligente o bastante para isso. O perigo comeca quando 0s objetivos se tornam
impessoais; o0s revolucionarios movidos por interesse impessoal podem considerar

228 |pid., p. 23-24. Grifos do autor.
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todos os defensores da ordem vigente como pessoalmente interessados, sentindo-se
ento superiores a eles.?

Ironicamente, utilizo-me de Nietzsche para realcar os perigos antidemocraticos de uma
presenca revolucionaria tdo cheia de si, que pode acabar achando que o que pensa e faz é
superior e, por essa razdo, autorizar-se a eliminar os supostamente interessados, enveredando-
se por caminhos ilimitados. A minha deréneia a presenca ndo significa que estou contra Marx
ou que esteja a favor dele, e nem que ndo seja isto nem aquilo. O que ha é um espectro

230 A chance da

assombrando com uma mensagem e a necessidade de firmar paz com ela
democracia tout dire € a possibilidade da existéncia de ambientes em que as opinides possam
ser proferidas, sem receios de retaliacGes pelo simples dizer. Essa condicdo talvez faca parte
daquela mensagem, que ndo é propriedade de ninguém, um acerto de Marx que 0s marxistas
ainda ndo entenderam. Se os triunfalismos e os fins da histdria sdo questionados e diferidos,
temos a desconstrucdo como indesconstruivel, que cobra justica de quem desiste dela, mas
também de quem grita por ela.

Basicamente, o juiz, diante das ideologias, deve evitar que elas se tornem
“totalitarias”, de modo a impedir a hegemonia de um sistema de crengas, permitindo a criagdo
ou sobrevivéncia de um ambiente de livre expressdo. Uma politica de abertura é
imprescindivel para ter nocGes das medidas e das desmedidas do crime. Ao questionar o
monopdlio da voz, dele inclusive, o juiz, digno do nome, exerce a sua funcdo tendo em conta
a instabilidade da linguagem, que, caso desconsiderada, resultara em decisdes de autoridade
amparadas em discursos de significados escorregadios e em textos propositalmente
tendenciosos. A saida € problematizar o juizo, criando um espaco de densidade democratica

capaz de diferir para deferir a decisao.

7.2 Politicas totalitarias e a decisdo criminal. A fragilidade do conhecimento como

escusa ao EQUiVOCO.

Ademais, a criminalidade, como fenbmeno de grande escala, € um problema que nos
escapa, de significado sempre diferido. Como exemplo, basta pensar na possibilidade de
identificacdo das causas da criminalidade. O real é polissémico e instavel, sendo as relagdes

de causas e efeitos extremamente complexas. Nesse sentido, alguns tedricos da criminologia

22 NIETSZSCHE, Friedrich. Humano demasiado humano: um livro para espiritos livres, p. 245.

230 g|M, Stuart. Derrida e o fim da histdria, p. 36-40.
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pés-moderna defendem a indeterminabilidade da decisdo de cometer o delito®®!. Evitar a
tentagdo “totalitaria” nesse terreno movedico € manter a discussdo em planos racionais e
respeitar a democracia, permitindo o aporte de outras interpretacdes e as inspiracGes da

différance. Diz Stuart Sim:

E a natureza da desconstrucio ndo apenas ver o contexto mais amplo (esses tragos,
ou espectros, se estendem em direcdo ao passado em uma regressao infinita), mas
também a fluidez, a flexibilidade, a natureza incontrolavel desse contexto. Ninguém
pode, pelo menos com sucesso, policiar significado ou histdria; e ninguém pode
oferecer interpretacfes completas deles. A desconstrugdo nos alerta contra a
presuncdo humana nesse particular. O alerta ¢ de que a totalidade de qualquer
fenémeno em grande escala, como significado e historia, vai sempre nos escapar.
Dizer o contrario ¢ ser, no sentido literal, “totalitario”, ¢ Derrida ndo tem qualquer
problema, em outro ponto de seu trabalho, de jogar com as nuances politicas
autoritarias que esse termo inevitavelmente carrega, especialmente depois de figuras
do século XX tdo notérias quanto Stalin ou Mao.”*

O adiamento da sintese no ambito criminal pode suscitar a critica de conservadorismo
da desconstrucdo. Ora, se 0 sistema criminal produz injusticas e atua de modo desigual, por
que ndo aderir integralmente as conclusdes daqueles que criticam o sistema? Ao se questionar
determinadas criticas ao Direito Penal, ndo se estaria lutando contra o aperfeicoamento das
coisas, defendendo o status quo?

Primeiro, prezar pela abertura significa justamente acreditar no aperfeicoamento das
coisas. Uma das formas disso ocorrer € a partir da negacdo de politicas totalitarias, de
completude, pretenciosas, que apostam em empreendimentos misticos. Colocar-se em uma
posicdo de desconfianca acerca da pretensdo de plena compreensdo da histdria e da previsao
do seu fim, ao desaguar em um sistema econémico perfeito, € um ceticismo que nos obriga a
pensar 0 presente e a agir nele a partir das condicdes existentes. Ademais, fechar-se nas
préprias concepcdes ideoldgicas, com medo das ideias alheias ou para manter um dominio
intelectual, é uma postura que indica menoridade intelectual ou maquiavelismo politico.

Segundo, a oposicdo conservacdo/progressdo € perfeitamente desconstruivel. Ndo é
possivel progredir sem ter como referéncia uma tradicdo, que integra a potencialidade do
progresso. Existem interacGes entre conservacao e progressao, sendo necessarios conflitos e
cooperacOes entre ambas as forgas, para que haja aperfeicoamentos. A propria consulta a
historia j& € um olhar sobre a tradigdo, que nos guia. Ha sempre uma heranca que inspira o
movimento e é a partir dela e por ela que se faz o progresso. Ninguém progride apenas

avancando, sendo prudente a conservacéo dos jardins.

281 SERRANO MAILLO, Alfonso. Introducdo & criminologia. Traducéo de Luiz Regis Prado. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 305.

282 S|\, Stuart. Derrida e o fim da histéria, p. 44-45.
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Terceiro, permitir que opinides politicas supostamente conservadoras sejam proferidas
no ambito plblico no significa adesdo a elas. E proprio da democracia o debate publico de
ideias. Aquelas que se mostrarem totalitarias serdo mais facilmente desconstruidas se
puderem ser proferidas. O perigo esta em relegar as pretensdes totalitarias a uma propagagdo
secreta, sub-repticia, por debaixo dos panos. Essa dissimulacdo permitird que o totalitario
ganhe forcas, pois estara livre da arena publica, onde a contestacdo das estruturas do
totalitarismo pode ser feita. A proliferacdo em segredo é o perigo gque existe na proibicdo da
manifestacdo das ideias totalitérias.

Quarto, a contestacdo dos terrenos seguros impostos pela critica marxista contra o
Direito Penal é o reconhecimento de que elas ndo sdo a resposta final para os problemas
aventados, justamente por ndo haver uma resposta final a problemas dessa envergadura. A
critica marxista tradicional traca uma estratégia historica para acelerar a superagdo do
capitalismo, que passa pelo fim do Estado. Algumas vertentes do abolicionismo penal s&o um
reflexo da escatologia marxista. Questionar essa politica € colocar em xeque a sua violéncia.
Assim, que violéncias serdo empregadas para a derrubada do Estado? Existirdo taticas
violentas para desestabilizar a governabilidade? Como exemplo, imaginemos grupos de
revolucionarios, que, com o intuito de derrubar um regime que consideram injusto, realizam
emboscadas em veiculos militares, assassinando todos os soldados, mesmo ap0s a captura,
para que a necessidade de alistar e treinar novos militares desmotive o Estado a adotar
determinadas politicas na regido. Outro exemplo, opositores do regime que torturam o chefe
de inteligéncia do governo, para obter segredos militares capazes de desestabilizar o Estado.
Podemos ainda pensar na figura do ide6logo que deliberadamente altera dados histéricos em
seu livro, para convencer as pessoas de sua tese, favorecendo assim a “revolugdo” ou ainda do
professor que leciona com o intuito de criar militantes para a “revoluc¢ao”. Essas hipoteses sdo
exemplos do uso da violéncia como meio para atingir determinados fins. E importante
questionar esses meios violentos, porque eles podem acabar sendo o fim. Se a critica ndo
puder ser criticada, entdo quem questionara as violéncias que ela produz? Basta ser critico de
algum sistema, bradar por justica ou apontar algo errado no mundo para ter salvo-conduto
para fazer o que quiser?

Quinto, pensemos no Direito Criminal. Sendo obra da humanidade, esse sistema
possui falhas. Essa estrutura lida com violéncias, tratando de homicidios, estupros, roubos,
estelionatos e, nas horas vagas, com casas de prostituicdo, xingamentos de vizinhos e uso de
drogas. Encontrar falhas em um sistema desse tipo atualmente € uma tarefa facil, pois ele lida

com questdes muito sensiveis na sociedade. Possui como uma das suas tarefas anunciadas a



115

contencdo das vingancas privadas e, por ter sancBes muito pesadas, € vulneravel as
contramedidas ilicitas, uma vez que grandes poderes suscitam grandes barganhas e abusos.
Assim, a corrupcéo, a desigualdade e os levantes por vinganca privada sao previsiveis. Nessa
perspectiva, caso se centralize o discurso critico tdo somente nas falhas do sistema, a
estratégia seria eminentemente destruidora. E, realmente, destruir ndo é uma pratica
desconstrucionista. A defesa da destruicdo desse sistema teria sentido se tivéssemos algo a
colocar no lugar dele ou alguma possibilidade de substituicdo factivel, tendo em conta os

recursos econdmicos disponiveis, a psicologia social e as op¢es democraticas.

7.3 Novos pontos: politicas sociais e 0 novo agir

Ha quem defenda a implementacdo de politicas sociais no lugar do Direito Criminal.
Elas gradualmente iriam substituir a necessidade das medidas penais. Aparentemente esse
discurso possui alguma l6gica. Se for possivel evitar problemas criminais com o investimento
em politicas sociais, as medidas nesse sentido sdo bem-vindas. Entretanto, o argumento de
que os problemas criminais sumiriam ou reduziriam ao extremo com as politicas sociais
esbarra em realidades econémicas. Como montar um projeto econdmico para suprir a
necessidade e a satisfacdo de toda uma sociedade, a ponto de demover os estimulos para o
cometimento dos crimes? Como lidar com os crimes que ndo possuem motivos econdmicos,
como os passionais? Eles também serdo reduzidos ou tolerados em uma sociedade a beira da
perfeicdo, a ponto de ser factivel a universalizacdo de uma resposta nao aflitiva? Quais sdo 0s
indicios que essa sociedade pode ser alcancada? Se for possivel alcancar essa sociedade, sera
que sO existe um caminho para ela? E quais sdo os indicios de que o caminho do
hiperaparelhamento do Estado levara ao fim do proprio sistema estatal? Essa auséncia de
aprofundamentos € que leva uma possivel abordagem desconstrucionista a questionar a
propria critica. A desconstrucdo tangencia em demandas por aprofundamentos. Esses
questionamentos desconstrucionistas talvez sejam necessarios por essas criticas ainda serem
rasas, limitadas e por muitas vezes estarem vinculadas a grandes projetos de transformacdes
sociais, que implicam meios violentos, quica mortais. O objetivo ndo € negar as
transformacgfes, mas sim questionar as suas taticas, para aumentar as possibilidades dos
grandes acontecimentos. Um bom indicio para a identificagdo de posturas sinceras em prol de
saudaveis transformacdes sociais é o quantum de questionamentos sinceros que elas recebem

de bom-grado. A ldgica é simples. Ora, se determinados grupos intelectuais com honestidade
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desejam o aperfeicoamento das coisas, e se s&0 maduros nessa voli¢cdo, entdo aceitardo as
criticas aos seus proprios argumentos com a mesma sinceridade que bradam por justica, pois
guestionamentos responsaveis soam como alertas, para que haja aprofundamentos e se acelere
ainda mais a desconstrucdo. Caso isso ndo ocorra, hd a obrigacdo de suspeitar, pois 0s
Cavalos de Troias, as Linguas-de-cobra e os Tigres de papel podem estar travestidos de
justica. A justica se faz no seu acontecer. Uma “demanda” por justiga ndo praticante ou nao
praticada é imoral, pois confere uma mistica de bondade fundada no sofrimento alheio. A
justica € uma emergéncia impostergavel diante do outro.

Sexto, uma postura desconstrucionista no ambito penal ndo pode parar nos
guestionamentos do Direito Criminal e de algumas criticas, pois desse modo ela seria
destrutiva, isto ¢é, seria, na melhor das hipoteses, o que Marx denominou de “critica das
criticas”. E necessario salientar que o criticismo desconstrucionista ndo inibe a transformacao
social®®. H4 o dever de continuar suscitando questdes e de fomentar o abrandamento das
dores e dos perdbes, havendo é claro a liberdade de perdoar. O perddo como uma
possibilidade lembrada, mas jamais imposta, talvez mereca um espaco maior na dogmatica
penal. A desconfianca dos justiceiros de direita e de esquerda ndo pode levar a inércia de
todos. E preciso que haja movimentacdes em prol de justica individual e social, respeitando o
cenario plural e polissémico do mundo contemporaneo.

A perspectiva desconstrucionista, portanto, ndo retarda as mudancas sociais, mas sim
questiona a necessidade da consolidacdo politica de um caminho Gnico em direcdo ao
progresso, insistindo na abertura de espacos para outras estratégias de aperfeicoamentos.
Essas maltiplas interpretacdes, quando reconhecidas como herancas inapagaveis, impedem a
legitimacdo de vias Unicas legitimadoras de grandes narrativas violentas.

Nesse sentido, o juiz criminal ndo pode tomar as ideologias como verdades ou
mentiras, mas sim como interpretacdes que compdem as possibilidades de fundamentagédo das
suas decisdes, ficando em divida com as potencialidades relegadas, quando optar
violentamente por uma solugdo juridica. Assim, ele deve explicacbes ao vencido. A
condenacdo tem sempre débitos com a absolvicdo e a absolvigdo as vezes deve a condenacao,
guedando-se a liberdade como regra que se custa a mitigar e a privagdo Como excegdo
abandonével, cuja forga necessaria torna a vida suportavel, em uma ordenagao que precisa ser

sazonalmente posta a prova da democracia.

28 HOY, David Couzens. “Deconstructing Ideology”. Philosophy and Literature. Baltimore: The John Hopkings Press, vol.
18, p. 1-17, 1994, p. 5.
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Ao adotar essa postura, 0 juiz criminal dribla a simples adesdo a uma ideologia
determinada em prolongada reafirmacdo, mas também evita taxar as crencas alheias de falsas
consciéncias. Trata-se de inserir as ideologias no jogo de probabilidades das suas decisdes,
tomando-as como fontes de consultas e de argumentagcfes, em conjunto com as bases ditas
“cientificas” ¢ com os canais de democracia tout dire. Esse jogo de forgas é importante para
que as decisbes estejam em ebulicdo, sendo constantemente repensadas, enriquecidas e
atualizadas. As ideologias assumem papéis importantes para 0 juizo, mas este ndo fica
vencido se aquelas tiverem pretensdes de assumir a verdade do direito e da justica,
tencionando o certo e o errado do julgamento. Desse modo, 0 juiz ndo adota uma postura
ingénua, de negacdo ou de afirmacdo das influéncias ideoldgicas, prezando pela postura
desconstrucionista, que inclusive questiona o préprio conceito de ideologia. David Couzens

Hoy faz ponderacOes razoaveis acerca da desconstrugdo da ideologia:

Esta alternativa nem admite a inevitabilidade da desconstrucdo a servigo da
ideologia nem alega que a desconstru¢do é um meio para atingir uma consciéncia
livre de ideologia. Em vez disso, a desconstrucdo deve resistir a essas conota¢des da
ideia de ideologia, e deve diferenciar o seu método do da ‘critica da ideologia’. A
ideologia é, afinal, uma nocéo teorética ligada a outras noc¢des, como a diferenca
entre a consciéncia verdadeira e a falsa. Eu ndo quero sugerir que a desconstrucéo
deva abandonar a discussdo entre o verdadeiro e o falso. Mas pode abandonar a ideia
de que toda uma consciéncia é verdadeira ou falsa, e ela pode também ir mais além,
abandonando a ideia de grupo inteiro ou de consciéncia de classe.?*

Nesse sentido, ao se deparar com o discurso ideoldgico, o juiz deve ter o cuidado de
realcar 0s Seus pontos positivos, tomando-os como uma perspectiva possivel para a
compreensdo das questdes criminais, sem assumir a verdade ou a falsidade de toda a estrutura
de crengas. David Couzens Hoy inclusive defende a rejeicdo do termo ideologia, pelo menos
como consciéncia distorcida, pois ela é uma ficcdo que impede o reconhecimento de que nédo
ha uma maneira unica de percep¢do da “sociedade” globalmente e nem uma utopia de
descricdo univoca®. Ademais, a ideologia fomenta a oposicdo consciéncia verdadeira ou
falsa, que, no ambito politico, possibilita o desferimento de golpes violentos em quem
manifesta ideias estranhas a ela.

As escatologias ou metanarrativas de descri¢cdo univoca sdo responsaveis por algumas

das opressdes atuais, além de serem utopias elasticas, facilmente manipulaveis por qualquer

24 HOY, David Couzens. “Deconstructing Ideology”. Philosophy and Literature., p. 4: “That alternative is neither to
admit to the inevitability of deconstruction's serving ideology nor to claim that deconstruction is a means to attaining
ideology-free consciousness. Instead, deconstruction must resist these connotations of the idea of ideology, and it must
differentiate its method from that of “ideology critique.” Ideology is, after all, a theoretical notion tied to other notions,
such as the distinction between true and false consciousness. | do not mean to suggest that deconstruction needs to
abandon the distinction between the true and the false. But it can abandon the idea that an entire consciousness is either
true or false, and it can also go so far as to abandon the idea of such a thing as an entire group or class consciousness.”

255 |bid. p. 7.
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um. Relembro que o juiz criminal ndo deve fundamentar as suas decisdes nessas perspectivas,
pois ele ndo pode abandonar a necessidade de racionalizacdo dos seus argumentos, conforme
previsto no artigo 93, inciso 1X, da CRFB/88, além de ter que observar o principio da
laicidade, como ja explicado. No campo criminal, o abolicionismo penal mediato é um dos
principais exemplos dessas metanarrativas. Parece-me prudente reafirmar os perigos dessa
abordagem. Dessa vez, utilizo-me de trés figuras de linguagem - o Cavalo de Troia, a Lingua-
de-Cobra e o Tigre de Papel -, que constituem a triplice manifestagcdo do abolicionismo penal
mediato.

O Cavalo de Troia foi um “presente” dos gregos aos troianos, para que aqueles
conquistassem Troia a surdina, sem ter que derrubar as suas muralhas. No interior do artefato
de madeira, estavam os soldados gregos, que tomaram a cidade durante a noite. O termo
Cavalo de Troia é utilizado para indicar um presente tentador, mas que trard desagradaveis
surpresas a quem o aceitar. Essa é a primeira manifestacdo do abolicionismo penal mediato.
Essas teorias prescrevem um fim belo e harmonioso para os problemas criminais: o
desenvolvimento da historia e a evolucdo da sociedade, combinados com uma estratégia de
contengdo do poder penal, culminardo em um ambiente social de extrema tolerancia aos
crimes. Nesse futuro, os seres humanos em geral, esclarecidos e misericordiosos, aceitardo
resolver qualquer “situagdo problematica”, por meio do consenso ndo-retributivo e de uma
politica de reducdo de danos. Os indices de “situagdes problematicas” serdo baixos e as
pessoas estardo acostumadas com a paz e com o cultivo espiritual, tendo certo dominio sobre
as suas emocdes. As respostas aos problemas, por pior que sejam, serdo desprovidas de
aflicdo.

Todos nos gostariamos de viver nessa sociedade: bela, harmoniosa, pacifica e sem
desejos retributivos. Uma sociedade desse tipo é um presente. Diante dessa esperanca,
pergunto: qual o caminho para atingir esse ideal? “Temos que defender uma economia
totalmente livre, respeitando o individuo!”, dirdo os liberais mais roméanticos. “Nao caiam
nessa armadilha! Devemos nos revoltar e lutar para derrotar o capitalismo e construir o
comunismo!”, dirdo determinados marxistas. “Devemos expandir a doutrina crista, para que
todos tenham fé no julgamento divino e desistam dos juizes terrenos!”, dirdo alguns cristaos.
“Nos temos a verdade! Sigam-nos!”, gritarao todos. “O nosso caminho € o melhor, sendo
capaz de decifrar os enigmas que nos levardo a fonte da juventude, a pedra filosofal ou ao
abolicionismo penal!”, anunciardo todos. Os portadores do destino do abolicionismo penal
apresentam uma bela utopia, que apenas exige em troca a fidelidade do neofito aos seus

planos gnosticos.
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Nessa apari¢do, o abolicionismo penal pode ser um Cavalo de Troia, que em sua
superficie apresenta as belezas de uma futura civilizacdo ocidental evoluida, contendo em seu
interior propostas violentas. Por isso, é importante ter atencdo aos meios abolicionistas, e nao
apenas aos seus fins abstratos. Esses meios ndo se limitam as propostas mais evidentes, as
quais em si nada tém de abolicionistas, como descriminalizar determinadas condutas menos
violentas ou exigir mais garantias processuais, sendo estas apenas reajustes do Direito
Criminal, que muitas vezes sdao desejaveis tanto para os defensores quanto para 0s opositores
dos abolicionismos. Essas perspectivas de contencgdo ou de racionalizagdo nédo se identificam
necessariamente com as de abolicdo. Somente remotamente, por meio de um exercicio de fé
absurda — e o absurdo da fé ndo é algo necessariamente negativo —, pode-se vislumbrar que
excluir ou reajustar determinado ponto do sistema levara a sua abolicdo. Minar um ponto
especifico de um sistema sé levaria a sua derrocada, se o0 ataque fosse direcionado a um setor
crucial.

Por exemplo, a alegacdo de que a descriminalizacdo das drogas pode ser importante
para diminuir o nUmero de encarceramentos, ou para que haja menos confrontos nas favelas, é
passivel de andlise empirica. Entretanto, apenas a titulo de especulacdo se pode dizer que isso
colaboraré para o abolicionismo penal. N&do h& conexdo direta entre a descriminalizacdo das
drogas e a abolicdo do sistema criminal. Esse evento pode tanto colaborar para a legitimacéo
guanto para a deslegitimacdo desse ramo do direito. Assim, ndo é nenhum absurdo afirmar
que a descriminalizacdo das drogas racionalizara mais o sistema prisional e as atividades
policiais, servindo para legitimar ainda mais o Direito Criminal, j& que os agentes juridico-
politico-criminais terdo mais tempo para cuidar de problemas mais emergentes, como 0S
relacionados aos homicidios, estupros ou latrocinios, angariando um apoio social maior, caso
as suas atividades sejam realizadas de modo proporcional. SO que esse argumento também é
meramente especulativo, no que concerne a perpetuacdo ou ndo do sistema. A quantidade de
mudancas necessarias para se atingir uma realidade social abolicionista é tdo grandiosa, que
propor meros reajustes como passos em direcdo a esse objetivo € como dar um tiro no escuro
com alvos moveis. As suas variaveis envolvem alteragbes nas “naturezas” humanas
historicamente manifestadas, revolucdes econémicas, descobertas cientificas e até alteracfes
ambientais planetarias, de modo a criar uma condigédo social e global harménica jamais vista.
Falar em abolicionismo penal, sem sistemas de puni¢des privados, é tdo racional quanto
defender a fonte da juventude, sendo possivel apenas arquitetar uma relacdo primaria de

causas e efeitos improvavel.
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E possivel sustentar que a fonte da juventude é exequivel, caso exista uma substancia
desconhecida que regenere as células humanas e impeca o seu envelhecimento, bem como se
novas descobertas cientificas criarem condigcdes para a regeneracdo total das células, a partir
de elementos naturais. Pode-se dizer também que os investimentos em medicina estética e na
genética sdo 0s primeiros passos para a juventude eterna. Do mesmo modo, o papel também
aceita que se diga que caso se consiga superar o capitalismo, estabelecendo condicGes
econbmicas favoraveis para todos, utilizando-se como estratégia de resisténcia criminal a
descriminalizacdo das drogas, dos crimes patrimoniais sem violéncia e o aprofundamento do
garantismo, havera espaco para a evolugdo do abolicionismo. Tais argumentos sdo montados
como uma bola de neve, elaborando premissas e conclusdes em dire¢do ao improvavel. Nesse
sentido, toma-se a existéncia da premissa “A” como caminho para a consequéncia “Z”,
somente comprovando que a premissa “A” leva a consequéncia “B”, sendo necessario
recorrer a crenga, para conseguir estabelecer a relagdo de “A” com “Z”. As hipéteses levantas
ndo possuem demonstracdo, tomando a premissa como conclusdo, a partir da fe.

A Constituicdo impede que o juiz fundamente a sua decisdo criminal em um discurso
de fé. A principio, entretanto, nada impede que ele abra espaco para que os discursos de fé
sejam proferidos no campo de forgas do processo criminal, para fomentar a democracia tout
dire. SO que essa postura fard com que ele tenha que considerar também outros discursos de
fé, para que haja respeito a pluralidade de crencas estabelecida na Constituicdo. Ele ndo
podera emitir juizo de valor sobre a crenca, pois elas ndo possuem fundamentacdo racional
plena, sendo necessario recorrer a ela mesma para que o discurso tenha razoabilidade. Por
exemplo, para que o abolicionismo tenha razoabilidade para alguém, é necessario que ele
tenha fé numa transformacdo profunda da humanidade, a ponto de trazer a concepcao do Céu
para a Terra, uma vez que o modus operandi dessa escatologia nunca foi demonstrado e nem
posto em pratica. Nesse sentido, considerar argumentos abolicionistas mediatos no campo
juridico-politico-criminal significa autorizar também cristdos, umbandistas, budistas,
hinduistas, ocultistas e qualquer outro discurso de fé a colaborar para a producdo de decisdes
criminais. O panorama seria de relativismo extremo e auséncia de critérios para que se possa
colaborar para a producéo de uma decisé@o democratica, tornando o processo prolixo. Para que
esse problema ndo ocorra e nenhum grupo social, por menor que seja, fique excluido, deve-se
exigir apenas que os abolicionistas, crentes fervorosos da defesa social e pessoas de fé de todo
tipo produzam argumentos racionais, para que possam colaborar para a producdo das decisoes
criminais. Do contrario a participacdo seria de pouca utilidade, pois 0s juizes ndo podem

fundamentar as suas decisdes em fé pura.
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7.4 Um &rduo e necessario caminho a seguir

No caso dos abolicionistas, para serem levados em consideracédo pelo juiz, € necessario
que eles demonstrem detalhadamente as suas hipoteses, possuindo as seguintes opc¢des: a)
caso suas teorias sejam fundadas na existéncia de condi¢cbes econdmicas futuras
extremamente favoraveis, devem demonstrar como atingi-las, munidos, por exemplo, de
dados macroecondmicos; b) caso sejam fundadas na modificacdo do comportamento dos seres
humanos em geral, devem demonstrar como ele serd& modificado, detalhando se havera a
necessidade do uso de medicamentos para a criagdo do ser humano ndo-retributivo, se isso
advird de alguma mutacdo genética, se sera necessaria uma reengenharia social — e como
realiza-la -, etc.; c) caso seja fundada na auséncia de sustentacdo democréatica das penas, deve
demonstrar por meio de pesquisas que a sociedade nas as tolera.

O fato é que mecanismos aflitivos de atribuicdo de responsabilidade estdo
extremamente enraizados na cultura ocidental e ndo ha indicativos de que eles irdo
desaparecer. Argumentos abolicionistas timidos, de cunho meramente reformador, ndo podem
ser entendidos como meios para o fim do Direito Criminal ou das penas aflitivas, sob prejuizo
de se cultivar apenas um Tigre de Papel. Ademais, relacionar propostas reformistas a
objetivos abolicionistas pode acarretar na rejeicdo democratica das reformas, pois havera a
vinculacdo de uma proposta racional a uma crenca de adesdo quase nula. Por exemplo, a
descriminalizacdo das drogas pode ser toleravel para determinados segmentos sociais, mas
nada garante que essas pessoas continuardo apoiando essa proposta, se ela integrar um
“pacote”, cujo fim € a aboli¢do do sistema penal. Tendo em conta as sociedades atuais, parece
evidente que as propostas pela descriminalizacdo das drogas — ou de algumas delas - ficardo
politicamente esvaziadas, se forem vinculadas a propostas abolicionistas. A situacdo é ainda
mais critica, caso se vincule o abolicionismo ao garantismo penal, de Luigi Ferrajoli (autor
nitidamente contrario a abolicdo do sistema penal), uma vez que se forcaria uma oposicao
democrética as garantias constitucionais e, em Ultima instancia, a propria Constituicdo. Ora,
se € notorio o consenso cultural na existéncia das penas, pelo menos como retribuicdo a
crimes violentos, a vinculagcdo das garantias penais e processuais a inexisténcia daquelas pode
levar a uma aversdo a Constitui¢do, pois as garantias serdo vistas como caminho para o fim
das penas, ou seja, como um meio para se atingir algo que a grande maioria das pessoas nao

quer.
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A saida para quem sustentar o abolicionismo penal mediato sera defender as propostas
reformistas publicamente e se omitir acerca das intencdes abolicionistas, com o intuito de
manipular as adesdes. Ha dois problemas nessa postura. O primeiro é que relacbes sociais
fundadas em mentiras, manipulagdes e na logica do pastor e da ovelha serdo fomentadas no
espaco publico, objetivando deixar as pessoas em uma posi¢do de “ignordncia” até que
estejam preparadas para compreender a “estratégia do bem maior”. Desse modo, incentiva-se
a obscuridade, a mentira e a manipulacdo para que no futuro se tenha transparéncia,
sinceridade e solidariedade. E como dizer que se ensinara uma pessoa a ser livre dentro de
uma prisdo. O segundo é que novamente se posterga a justica para um futuro longinquo e, em
nome dessa justica, praticam-se diversas injusticas.

Um argumento tipico dos defensores do abolicionismo penal mediato envolve a
tomada de uma hipdtese como realidade possivel, dispensando a sua demonstracdo. Verbi
gratia, se a sociedade fosse educada de modo a rejeitar a punicdo e se vivéssemos em um
ambiente que proporcionasse condi¢des econémicas extremamente equilibradas, as penas ndo
seriam mais necessarias.

Ocorre que essa pedagogia ndo foi colocada em prética, ndo existe apoio democréatico
para a auséncia absoluta das penas, notando-se inclusive que a punicdo é entendida
socialmente como algo ético, e condigdes econdOmicas equilibradas exigem “projetos”
econbmicos, 0s quais até o momento ndo foram apresentados pelos abolicionistas, salvo o
grito por politicas sociais, que sdo frases de efeito importantes na arena politica, contudo
perdem o sentido no ambito académico, caso ndo estejam relacionadas as teorias econémicas.
Bem, a funcdo dos intelectuais estara perdida, caso se limitem a professar uma fé ou se
restrinjam a dizer o que é plenamente acessivel ao senso comum.

E evidente que a fomentacido de demandas por politicas sociais faz sentido na arena
politica, porém um discurso académico interno, que se furta a aprofundar o “como” das
politicas sociais e seus impactos econdmicos, colabora muito pouco para a mudanca das
coisas. Parece que essas escusas a emergéncia de reflexdes realistas apenas fomenta o estado
atual das coisas, integrando um processo de turbamento do agir politico, uma vez que se
abraca a utopia e se vira as costas para a realidade.

Pelo que foi exposto, parecem inexistir meios racionais para o abolicionismo penal
mediato e ndo ha como comprovar gque as propostas de reforma no sistema penal levardo a ele.
Portanto, os meios reais do abolicionismo sdo propostas que envolvem uma dose consideravel
de fé.
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Faz-se mister precisar que os abolicionismos penais mediatos, aos quais me refiro
como manifestacdo do Cavalo de Troia, integra aquelas teorias liberais ou marxistas que
preveem uma salvacao no futuro e tracam meios autorizadores de violéncias para atingi-la. As
teorias abolicionistas podem ter diversas ideologias, conforme explica Paulo de Souza

Queiroz:

Desde ja, convira assentir, com PLITOFF, que o abolicionismo ndo tem a ver com
determinadas filiacOes ideoldgicas, ja que a formacao e os principios subjacentes em
MATHIESEN, ARNO PLACK, CHRISTIE ou HULSMAN, para citar alguns
nomes, sao muito variadas: desde o neomarxismo até o liberalismo, desde o
humanismo até o “anti-humanismo” (2 maneira de FOUCAULT). Também a
metodologia e a estratégia propostas sio, com frequéncia, muito distintas.?*°

7.5 Figurando a linguagem criminal

O abolicionismo penal é um Cavalo de Troia, quando autoriza a utilizacdo de
violéncias para salvar um mundo supostamente decaido, seja em razdo do capitalismo ou de
qualquer outro mal que possa ser identificado pelas pessoas que professam a fé. Nao pretendo
“condenar” ou “salvar” o abolicionismo, apenas chamo a aten¢do que metanarrativas podem
ser violentas, a despeito das suas nobres intencdes. Tentativas de purificar o mundo do mal
podem levar a sua destruicdo, como a histéria do século XX demonstrou. Por isso, as atitudes
singulares ou de grupos que, em nome do abolicionismo ou da defesa social, identificam
inimigos e lutam pela sua eliminacdo sdo perigosas e vao de encontro a perspectiva de
abertura que defendo. Sinceramente, parece-me que um mundo com pouca Vvioléncia ndo sera
alcancado com o uso dela. A desconstrucdo da I6gica amigo/inimigo, na perspectiva do que se
convencionou chamar de direita ou de esquerda, é crucial para uma defesa desarmada da
democracia, fundada na politica da amizade.

A Lingua-de-Cobra é a segunda manifestacdo possivel do abolicionismo penal. Ela é
uma autofagia. Os discursos munidos de fortes soteriologias, que prometem uma experiéncia
exclusiva e tentadora de salvacdo da humanidade, podem ser apropriados estrategicamente
para ludibriar as pessoas e angariar beneficios ao portador da boa nova. E a atividade de se

alimentar da propria utopia, ganhando prestigio, fama heroica e insercdo politica, a partir da

2% QUEIROZ, Paulo de Souza. Funcdes do Direito Penal: legitimagdo versus deslegitimacdo do sistema penal. Belo

Horizonte: Del Rey, 2001, p. 93. Sobre Foucault, discordamos de Queiroz ao inseri-lo como abolicionista. Foucault ndo disse
que o poder disciplinar deveria ser extirpado. Parece-me que na obra de Foucault ha mais uma critica das penas, com a
necessidade de reforma-las, do que a previsdo de um futuro sem punigdes. Foucault problematizou a questdo penal, porém foi
perspicaz e fildsofo ao evitar prever uma série de “medidas curativas” da situagdo atual do mundo. Ele ndo foi um autor
regado de proposi¢des. Sobre Nils Christie, o autor deixou de ser abolicionista em sua obra “Uma Sensata Quantidade de
Delito”. Para mais informagdes, consulte: CHRISTIE, Nils. Una sensata cantidad de delito. Buenos Aires: Editores del
Puerto, 2008.
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promessa de um mundo novo. A Lingua-de-Cobra é justamente o vicio humano de manipular
0s sonhos para a obtencdo de honra, riqueza ou concupiscéncia. Enquanto o Cavalo-de-Troia
€ uma estratégia de grupo que autoriza o uso de violéncias para alcancar a boa nova, a
Lingua-de-Cobra é uma estratégia individual para adquirir vantagens pessoais por meio da
manipulacdo da salvacdo. Nietzsche, no ja citado aforisma 454, do “Humano, Demasiado
Humano”, se referiu a essas pessoas como aquelas que se contentam com um 0ss0>’. Destaco
que o discurso abolicionista mediato pode nao ser tdo inocente quanto aparenta. Assim, pode
ser utilizado para fomentar estratégias violentas ou pode servir de recurso para que alguém
obtenha vantagens pessoais, utilizando-se das suas promessas sedutoras. Basta pensar na aura
de bondade auferida por quem sustenta discursos desse tipo e como aqueles que os contrastam
sdo facilmente colocados em uma posicdo moral inferior, como se tivessem a visdo limitada.
Evidentemente, em um contexto social de discursos mais repressivos as posi¢cdes podem se
inverter. Portanto, a posi¢cdo da velha cartomante é moével. Quanto mais sedutora for a
promessa, maior possibilidade terd o discurso de atrair pessoas que queiram manipular a
promessa em beneficio préprio. Em suma, promessas grandiosas podem obstaculizar acdes
emergentes, autorizar violéncias e servir de atrativo para a manipulacdo de sonhos em
beneficio proprio.

Por fim, a terceira manifestacdo do abolicionismo penal mediato € o Tigre-de-Papel.
Nessa perspectiva, ele efetivamente é uma sugestdo inocente. Repleto de propostas
pretenciosas e prevendo um futuro ndo punitivo, o abolicionismo se limita as suas previsdes e
ndo consegue emplacar estratégias razoaveis para atingir os seus objetivos. E um placebo ou
mera esperanca. As pessoas que o tomam como Tigre-de-Papel podem precisar desse recurso
para se mover politicamente. Ndo é uma manifestacdo intrinsecamente negativa, pois é um
apoio para a agdo politica. E um recurso de fé que mobiliza. Atras dessa perspectiva
abolicionista, inexistem autorizacdes para o0 uso da violéncia ou lideres aproveitadores, mas
sim a simples concepc¢do de um mundo melhor. Apesar de vulneravel a acdo de grupos que o
tomam como Cavalo-de-Troia ou Lingua-de-Cobra, o Tigre-de-Papel é importante para
aqueles que precisam imaginar um mundo melhor para sair da inércia. O ponto negativo disso
é que a acdo politica fica vulneravel a existéncia da miragem. Se a pessoa deixa de acreditar
no Tigre, cai em desesperanca e desiste de lutar. O ideal é que as pessoas ndo precisem de

bengalas para se movimentar. S6 que ndo é possivel exigir isso de todos. Cada um possui 0

27 NIETSZSCHE, Friedrich. Humano demasiado humano: um livro para espiritos livres, p. 245.
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seu proprio “ritmo” politico. O Tigre é a manifestacdo cristalina de fé do abolicionismo
mediato.

Derrida se manifestou sobre o aspecto negativo da utopia:

Muito embora haja poderes criticos da utopia a que ndo se deve jamais renunciar,
sobretudo quando se pode fazer dela um motivo de resisténcia a todos os alibis e a
todas as desisténcias ‘realistas’ e ‘pragmaticas’, desconfio de tal palavra. Em certos
contextos, a ‘utopia’, a palavra em todo caso, se deixa associar facilmente demais ao
sonho, a desmobilizagdo, a um impossivel que compele a renincia de preferéncia a
acdo. O ‘impossivel’ de que muitas vezes falo ndo ¢ o utdpico, ao contrario, dé o
movimento mesmo ao desejo, a acdo e a decisdo, sendo a figura mesma do real. Ele
tem sua solidez, proximidade, urgéncia.?®

O “pensamento” politico de Derrida impele a agdo e a necessidade da existéncia da
decisdo. Portanto, cobra com rigor uma coeréncia da préatica politica, que ndo pode se perder
no sonho, na contradicdo ou na quase inacdo. O proclamador da utopia € trivialmente
irresponsavel. Por vezes, aufere vantagens econdémicas e aumenta a sua reputacdo, podendo
até ser “santificando”. No fim, tudo isso pode acabar resultando em apatia, contradi¢des e
mentiras.

Quem papagueia demais, toma para si a responsabilidade das exigéncias que faz para o
mundo. Muitas vezes sem perceber cai em contradi¢cGes e se mostra incapaz de produzir uma
pratica a altura das palavras que costuma proferir. Embebedado pelo vicio da utopia e
acomodado com os beneficios de estima gerados, o papagueador (in)advertidamente provoca
violéncias invejaveis aos demonios que ele costuma pintar, sendo o primeiro a escrever na
realidade o contrério do sonho calculado.

Jesus-Maria Silva Sanchez entende que as solugdes privadas dos conflitos séo
incompativeis com a complexidade e o desenvolvimento das sociedades modernas®®. Critica
ainda a natureza seletiva das proprias criticas abolicionistas, que se valem da ponta do iceberg
do sistema penal para fundar o seu raciocinio — crimes de bagatela ou questdo das drogas -,
omitindo-se sobre os casos de criminalidade violenta, que s&o o verdadeiro nicleo do Direito
Penal em qualquer sociedade contemporanea®*®. Nesse sentido, o abolicionismo mediato
legitima o sistema penal, porque ou se omite sobre a criminalidade violenta ou assume que a
incidéncia penal sobre ela deve ser mantida, até que no futuro se possa prescindir do Direito

Penal. O abolicionismo tende a desaguar sempre em um exercicio de futurologia.

28 DERRIDA, Jacques. Papel-maguina, p. 325.

2% SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Aproximacéo ao direito penal contemporaneo. Traducdo de Roberto Barbosa Alves.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 40.

240 |bid. p. 41.
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E importante mencionar ainda as criticas de Luigi Ferrajoli ao abolicionismo penal,
em razdo da profundidade das suas abordagens e da importancia do seu pensamento para a
ciéncia penal contemporanea. De inicio, Ferrajoli ja retira do rol abolicionista as doutrinas que
postulam tdo somente a redugdo do sistema penal, entendendo-as como reformadoras e
situando as discussdes da legitimidade do Direito Penal no &mbito da legitimidade do proprio

Estado, como monopélio organizado da forca®*!. Sobre o tema, diz Ferrajoli:

O abolicionismo penal constitui um conjunto um tanto heterogéneo de teorias,
doutrinas e atitudes ético-culturais unificadas pela negacdo de qualquer classe de
justificacdo ou legitimidade externa da intervencdo punitiva sobre a desviacdo por
parte do Estado. Os pressupostos filoséficos e as propostas politicas de semelhantes
orientagdes sdo as mais dispares, desde o mito do século XVIII do ‘bom selvagem’ e
a pretérita e feliz sociedade primitiva sem direito, as prefiguracbes anarquistas e
marxista-leninistas do ‘homem novo’ e da futura e perfeita sociedade sem Estado;
das doutrinas apologéticas da desviacdo e da sociedade desregulada e livremente
violenta as palingenésicas do fim da desviacdo e da sociedade perfeitamente
autorregulada e pacificada.?*?

O jurista italiano considera que o abolicionismo é um moralismo utopico e uma
nostalgia regressiva de modelos arcaicos e tradicionais de uma comunidade sem direito, sendo
um projeto futuristico do estado de natureza ou de uma sociedade idilica primitiva ndo

contaminada por conflitos intersubjetivos®*

. O abolicionismo seria um retrocesso em relacao
ao Direito Penal liberal e as suas garantias contra as arbitrariedades, 0s excessos e 0s erros®**.
Em face da arbitrariedade, Ferrajoli opta pelo aprimoramento do Direito Penal e ndo pela sua
aboligéo.

Tudo isso para dizer que o pensamento sobre o controle penal e as suas diversas
formas de aparicdo é uma tarefa laica do juiz criminal, que ndo pode se furtar de pensar os
problemas criminais de modo singular. Alias, a regra é que a sua provocagao seja um evento
singular. O magistrado ndo pode empreender uma luta ideoldgica ilimitada contra um sistema
que sé pode ser deslegitimado completamente mediante um exercicio de fé. A intensa busca
por argumentos racionais diante dos casos criminais é exigéncia constitucional inafastavel,
prevista no artigo 93, inciso 1X, da CRFB/88.

O juiz deve produzir argumentos que possam ser aceitos racionalmente por diversos
grupos sociais, abrangendo os crentes e 0s céticos. Ocorre que mesmo se atendo aos

argumentos racionais ou aos ditos “cientificos”, ele ndo estard em uma posicdo imune as

21 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 9% ed., 2009, p. 248.
242 |pbid. p. 249. Tradug&o nossa.
248 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: teoria del garantismo penal, p. 250-251.

244 |bid. p. 345.
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suspeitas®®

. A exigéncia da producéo racional produz limites para que 0s pensamentos ndo
fujam do presente e evitem a elaboracdo de doutrinas futuristicas autorizadoras de meios
violentos, embasados em um exercicio de fé negativa. S0 que a propria producdo racional de
argumentos é por si suspeita. Enfim, o juiz se submete ao sistema acusatorio, mas deve ser o
inquisidor dele mesmo, desconfiando da propria racionalidade produzida e reinventando-a a

cada dia.

7.6 “Enfim, decido.”

O processo decisorio faz com que o0 juiz seja obrigado a se manter no presente e lutar.
H& demandas emergentes sendo postas de lado pelo conforto dos sonhos. Existem trabalhos
importantes sendo negligenciados em prol da fartura das circunlocucdes. Esse espectro de
pudor em torno dos debates criminais deve ser enfrentado. Assim, com trabalho e cuidado,
sera possivel identificar com mais precisdo as dimensfes desse barbarismo.

Nessa trilha, a geracdo pos-guerra fria (0 que ndo significa pés-comunismo ou pés-
liberalismo) tem os seus proprios modos de se manifestar, segundo as suas angustias e
revoltas singulares. Sdo polissémicos. A compreensdo dessas polissemias € um desafio
contemporaneo. A partir desse esforco, talvez os vomitos ao consumo, a moda, & economia e
a apatia possam ser mais vistos como um modo de se entender as coisas, pois teremos o
cuidado de verificar, no meio de tudo, um consumo cuidadoso, seletivo e solidario, uma moda
gue expressa mensagens e demandas de minorias e maiorias, uma economia que se esforca

para repartir e uma apatia com certa dose de razdo, quica blaseé.

%5 DERRIDA, Jacques. Negotiations: Interventions and Interviews, 1971-2001, p. 161: “The concept of science was not, for
me, the last word. To state that a discourse is scientific does not mean that it is above suspicion or that it is, for that matter,
reflective (although I've never subscribed to the Heideggerian assertion according to which "science does not think" which
further complicates the discourse that I am, that I was already trying to make heard).”
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8 OPOSICOES BINARIAS DO DIREITO CRIMINAL

Nesta parte, serdo estudadas algumas das dualidades presentes na dogmatica e na
criminologia. A partir delas, podemos verificar com mais concretude como o pensamento
desconstrucionista atua no ambito penal. As doutrinas penais possuem uma série de oposicoes
binarias. A escolha delas para analise foi feita de acordo com a sua importancia para uma
decisdo criminal democratica. O pensamento desconstrucionista ¢ avesso as conclusfes

246
, “as

rigidas, que culminam em oposi¢Oes essencialistas. Segundo Leyla Perrone-Moises
conclusdes apresentadas como sentidos plenos, verdadeiros, dogmaticos e moralizantes” sdo
contrarias a desconstru¢ao, como ‘critica infinita, um deslocamento, uma abertura de
horizonte, um adiamento (diferimento) constante da conclusio, da Verdade”.
Opressor/oprimido € uma das classicas oposi¢Oes utilizadas por parte da teoria e
pratica criminal brasileira. Sendo opressor, aquele que inflige a pena e oprimido quem a
cumpre. De acordo com essa perspectiva, o Estado seria opressor, direcionando o seu poder

penal contra uma pessoa excluida, com o fim de segrega-la e manter a exploracao capitalista.

246 PERRONE-MOISES, Leila. “Pos-estruturalismo e desconstrucdo nas Américas”. In: PERRONE-MOISES, Leila (Org.).
Do positivismo a desconstrugdo: idéias francesas na América, p.229.



129

8.1 A Maquina de Calcular do Direito Criminal

A suficiéncia do célculo da violéncia enseja diversas crises na “ideia” de justica. Se ha
tracos dela no Direito Criminal, eles certamente ndo estdo inscritos na frieza do calculo da
violéncia perpetrada e da pena a ser aplicada. Mesmo sendo a atividade de calcular insita ao
direito, este ndo pode morrer no conforto daquela, devendo manter abertas as possibilidades
do imprevisivel e de momentos criativos que estejam a servico do apaziguamento da dor.
Parece-me que mesmo reconhecendo desejos puramente retributivos ao redor do sistema
criminal, este deve ter como foco a minimizacdo das dores de todos aqueles que foram
afetados pelo fato penalmente relevante. Essa afirmagao ndo leva a um discurso de contensao
pura e simples do Direito Criminal, pois o apaziguamento da dor é identificado também na
condenacdo do criminoso, quando satisfaz relativamente os sentimentos de retribuicdo
nutridos pelas vitimas e pela sociedade e ordena artificialmente as relages de causas e efeitos
morais.

A caracteristica de generalidade da lei dificulta o enderecamento do direito ao
singular®®’. Para ser justo, o direito precisa enfrentar essa demanda do singular, do ineditismo
dos acontecimentos, com o mesmo cuidado que estipula regras gerais. A tensdo entre a
generalidade da lei e a singularidade dos acontecimentos é um dos principais desafios
enfrentados pelo juiz, que ndo deve tentar resolver a tensdo ou enfrenta-la, mas sim buscar
meios criativos de potencializar os aspectos de justica existentes na generalidade e na
singularidade. O direito ndo pode nem dispensar o célculo, para que ndo surjam consciéncias
morais tiranas ou figuras com autoridades autossuficientes, nem se fechar nele, sob prejuizo
de ser apenas um aparelho técnico e burocratico, com a promessa de solu¢do de conflitos, que
ndo se esgotam na previsibilidade das leis. A oposicdo generalidade/singularidade é uma
aporia do direito, o qual possui o poder-dever de se aventurar nas bordas dos tracos
opositivos, para permitir experiéncias ampliativas da ideia de justica, cuja multi-insurgéncia
se confunde com a propria criatividade da politica de produzir espagos de resisténcia e de
conservacao de valores atrelados ao processo constituinte de producdo da vida.

A multi-insurgéncia da justica € o escape da técnica. E basicamente a caracteristica de

imprevisibilidade necessaria que provoca o curto-circuito momentaneo do juiz com o poder

47 GEHRING, Petra. "The Jurisprudence of the ‘Force of Law’". In: LEGRAND, Pierre (Org.). Derrida and Law, Ashgate;
Surrey, 2009,p. 120.
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constituido que o molda, permitindo a passagem do processo constituinte que deixara marcas
nas decisdes criminais. A incondicionalidade do poder constituinte confere um carater multi-
insurgente a justica indefinivel, que acontece a desconstrucdo. O desmonte do direito nao é
um “vale-tudo” juridico, e sim um compromisso do direito, para ter direitos, com os valores
constituintes em desconstrucdo. Assim, o Direito Criminal refuta um sistema fechado e se
mantém aberto as trajetorias politicas que demandam determinadas mutacdes em seu modo de
agir. Nesse panorama, reconheco que dificilmente a atividade do juiz sera de opor a maquina
absolutéria a condenatoria, realizando afirmagdes contra a miséria disso ou daquilo. Até
mesmo devido a necessaria humanizacde (consideracdo ao direito de outrem) do Direito
Criminal, que ao retirar o juiz da paranoia da analise fria do fato penalmente relevante,
reinsere-0 em sensos éticos de diversos segmentos sociais que demandam da atividade
jurisdicional mais compreenséo e problematizacdo do que propriamente uma técnica contraria
ao que se vivencia hoje na maioria das “solugdes” criminais brasileiras. Em suma, a demanda
irrestrita por absolvicdo € uma commodity elitista inservivel aos sensos éticos presentes na
sociedade, sendo apenas legitimada por pequenos grupos com bases escatoldgicas, que
evidentemente devem ser considerados no jogo de ideias, mas que ndo possuem legitimidade
democrética suficiente para impor uma técnica inversa de “solugdo” dos conflitos criminais.
Basicamente, ndo hd um célculo para o apaziguamento da dor e nem um resultado
satisfativo, que tenha como prova real a absolvicdo ou a condenacdo. A questdo do calculo
remete-se incessantemente ao potencial aporético do direito e da justica, que de um lado apela
a legitimidade e a legalidade do célculo, mas do outro se refere a heterogeneidade e a rebeldia
da justica. A multiplicidade de aporias existente no direito refere-se a esse potencial aporético,
que repete ininterruptamente esse apelo ao impossivel de uma decisdo que desafie o 6bvio de
uma tradicdo de seguranca juridica, que produz toda uma maquina para equalizar as demandas
tdo singulares em um arcabouco de padrfes e simulas, que no &mbito criminal é tdo violento
aos outros, 0s quais se apresentam com sofrimentos inapropriaveis pelo rolo compressivo da
uniformizacéo dos entendimentos. Como se fosse possivel uniformizar os dramas dos outros,
que desaguam em um direito criminal indiferente as possibilidades de composi¢des atentas ao

historico de afetos do caso. Quanto ao potencial aporético, Derrida parece bem claro:

Enuncio primeiro, secamente, diretamente; ‘endereco’ as seguintes aporias. De fato,
trata-se de um Unico potencial aporético que se distribui infinitamente. Tomarei
apenas alguns exemplos. Eles supordo aqui, explicitardo ou produzirdo acola uma
distingéo entre a justica e o direito, uma distin¢éo dificil e instavel entre, de um lado,
a justica (infinita, incalculavel, rebelde as regras, estranha a simetria, heterogénea e
heterotrépica) e, do outro lado, o exercicio da justica como direito, legitimidade ou
legalidade, dispositivo estabilizavel, estatutario e calculavel, sistema de prescri¢Ges
regulamentadas e codificadas. (...) Tudo seria ainda simples se essa distin¢do entre
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justica e direito fosse uma verdadeira distin¢cdo, uma oposicdo cujo funcionamento
permanecesse logicamente regulado e dominavel. Mas acontece que o direito
pretende exercer-se em nome da justica, e que a justica exige ser instalada num
direito que deve ser posto em agdo (constituido e aplicado — pela forga, ‘enforced’).
A desconstrugio se encontra e se desloca sempre entre ambos.?*®

Essa complexa relagdo entre direito e justica permite que sejam engendradas nos
calculos penais uma gama de atribuicGes de responsabilidades e de consideracGes sobre 0s
injustos, capazes per si de auxiliar na organizacdo de sistemas de valores e de ordenar
consequéncias em razdo do seu descumprimento, que sdo a0 mesmo tempo queridas e
detestaveis. No minimo, os célculos penais permitem a sustentacdo de uma ideia de
suportabilidade da existéncia. Ha neles o estabelecimento artificial da logica da bondade e da
maldade. Assim, eles sustentam, mesmo que de modo seletivo, que agdes consideradas
negativas receberdo consequéncias negativas. Implicitamente, afere-se que as acdes positivas
terdo consequéncias também positivas. E evidente que essa ldgica ndo existe no mundo da
vida. Pessoas consideradas perversas podem viver em bonancgas, assim como individuos
considerados bons e desapegados podem sofrer os piores destinos. As consequéncias das
acbes humanas nem sempre seguem o0s mares dos valores das condutas. Sub specie
aeternitatis, € um siléncio murado e selado que transcende a consciéncia humana. Porém, na
confuséo do ser jogado no turbilhdo dos acontecimentos mundanos, o que se pode dizer é que
ha certa anarquia natural nas consequéncias da vida, no que tange a valoragfes das condutas.
Isso ndo é muito dificil de perceber, uma vez que as referidas valoracbes sdo feitas pelo ser
humano mesmo.

No entanto, parece que 0s seres humanos ndo conseguem suportar a ideia de que esses
valores sdo anarquicos em suas consequéncias naturais. Um calculo suportavel da bondade e
da maldade sé pode ser estabelecido no plano normativo e forcado por meio da mecanica das
san¢Oes, que, obviamente, reproduzem no limite da humanidade a gravidade das condutas.
Pelo que se viveu até o presente momento, é dificil dizer que as pessoas em geral conseguirdo
viver sem que a sua existéncia seja suportada por atribuicdes de responsabilidades, que
emulem, mesmo que de modo imperfeito, um mundo que Ihes é confortante. O professor

Klaus Gunther explicou essa questdo de modo esclarecedor, merecendo a citagédo integral:

28 DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”, p. 41-43. No original: DERRIDA, Jacques.
Force de Loi: le “fondement mystique de 1’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the Possibility of Justice,
p. 922: J’énonce d’abord sechement, directement, j* ‘adresse’ les apories suivantes. En fait il s’agit d’une seule aporie,
d’un seul potential aporétique qui se distribute a I’infini. Je ne prendrai que quelques extinction difficile et instable entre la
justice et le droit, entre la justice (infinie, incalculable, rebele a la régle, étrangére a la symétrie, hétérogéne et hétérotrope)
et I’exercice de la justice comme droit, légitimité ou légalité, stabilisable et statutaire, calculable, systeme de prescriptions
réglées et codées. (...) Tout serait encore simple si cette distinction entre justice et droit était une vraie distinction, une
opposition don’t le fonctionnement soit logiquement réglé et maitrisable. Mais il se trouve que le droit pretend s’exercer
au nom de la justice et que la justice exige de s’installer dans un droit qui doit étre ‘enforced.” La déconstruction se trouve
toujours entre les deux.”
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As tentativas anteriores de explicagdo da necessidade de puni¢do tém algo em
comum: elas pressupdem um vinculo interno com um mundo no qual os bens sdo
distribuidos de maneira justa, no qual cada um recebe o que merece, a relagdo entre
ganho e perda, prazer e dor é equilibrada, e onde ninguém tém demais ou de menos.
Mesmo a explicacdo da pena como meio de rendncia aos impulsos opera ainda com
essa logica: ‘O crime ainda mobiliza nossas emogdes e medos porque no fundo
invejamos o delinquiente pela liberdade que ele tomou em relacdo as expectativas
sociais.” (Hafftke 1976: 163) Nos consideramos nossa propria reniincia aos impulsos,
no fundo, como injustificada e queremos ter o que o outro tem. Na psicologia social,
essa expectativa ¢ conhecida como “hipdtese do mundo justo”: ‘Os homens querem
acreditar que vivem em um mundo justo, em um [140] mundo no qual recebem
aquilo que lhes cabe por justica. E, no sentido inverso, querem acreditar que
merecem aquilo que recebem. Esse convencimento permite-lhes lidar com seu
ambiente social e fisico como se este fosse estavel e ordenado.” (Dalbert 1996: 11)
Por tras do sofrimento e da dor, da doenca, da deficiéncia fisica ou do desemprego,
procura-se, apesar de todo o conhecimento esclarecido acerca de sua contingéncia e
de suas causas naturais, uma falha, capaz de apresentar tais males como uma pena
natural, como uma reparacgdo exigida pelo destino. Quem, ao contrdrio, pratica um
ilicito penal - partindo-se do principio de que as normas penais sustentam a crenga
em um mundo justo - toma para si mais do que lhe cabe, mais do que merece. Se a
crenca em um mundo justo deve ser mantida, entdo é preciso que a isso se siga um
mal, capaz de desfazer o desequilibrio. Caso contrario, o mundo sai dos trilhos. Se o
préprio curso normal da vida ndo corrigir o delito, se o destino ndo recompuser o
equilibrio e ndo punir o delinquente com sofrimento e dor, entdo nés devemos fazé-
lo. Essa explicacdo da necessidade de punicdo distingue-se da justificativa da pena
como correcdo de uma distribuicdo injusta pela dimensdo da profundidade. N&o se
trata da recomposi¢do de uma ordem distributiva feita pelo homem e, portanto,
contingente e modificavel, mas da estabilidade da orientagdo do mundo em si. Se tal
orientacéo se funda sobre a convicgéo profunda de que o mundo se ordena de modo
justo, entdo a pena aplicada pelos homens deve substituir a pena natural faltante ou
acelerar a sua execu¢do. A pena torna-se um ato de Teodicéia em um mundo
secularizado e pés-metafisico. Analisando friamente, sabemos que ndo ha uma
justica absoluta e objetiva no mundo. Mas, ‘o fato de que no mundo a justica e o
sentido ndo ocorrem assim simplesmente ameaga nossa capacidade de agir no
mundo e de compreendé-lo’ (Neiman 2004:31). Encarar o mal no mundo como algo
maléfico é uma saida simples dessa ameaga, que compensa uma falha moral. “O mal
moral é o crime, ao qual se segue o mal natural como pena certa ¢ inevitavel.”
(Neiman 2004: 53) Se o mal natural retributivo ndo ocorre, nds precisamos executa-
lo substitutivamente ou, pelo menos, acelerd-lo. De acordo com o § 60 do Codigo
Penal alemdo, o juiz pode prescindir da pena “se as conseqiiéncias do ato que
atingiram o autor do ilicito forem tdo graves que a aplicacdo de uma pensa seria
claramente descabida”. Se ocorre uma poena naturalis, renunciamos a pena aplicada
pelos homens. Néo seria o contrario, ndo aplicamos pena aos homens se e na medida
em que a poena naturalis ndo se verifica? Nesse caso a necessidade de punicéo seria
o Gltimo resto de metafisica que carregamos conosco no mundo moderno.*

Ai tem uma singela e parcial nocdo do que se chama de justica criminal. Ao nomeéa-la,
ela escapa, evidentemente. Se a justica fosse cristalizada ndo seria 0 que é e nem seria capaz
de instigar e impulsionar os seres humanos para além da atualidade. Por mais que essas
atribuicoes de responsabilidades tenham a sua razéo de ser, elas ndo séo suficientes e nem
impassiveis de critica. Alias, as abordagens criticas permitem a aceleracdo da desconstrucéo,
guando ndo se tornam algo conservador e comezinho proprio de homens perdidos em naus a

deriva do tempo. Parece ruim esperar a chegada das sereias em mar revolto. Ha que se pegar o

2% GUNTHER, Klaus. Critica da Pena II. Revista Direito GV, v. 3, n. 1, p. 137-149, Jan/Jun. 2007, p 147-148.
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timdo, com forca e coragem, e navegar pelo menos para o fim. Afinal, o fim é lugar para se ir.
O fim é destino... O mais natural de todos, se dependermos da natureza. Vamos dar dignidade
a coisa. As vezes nos esquecemos dela.

Reitero, portanto, que independentemente das discussdes sobre as questdes
preventivas e retributivas do que se convencionou a chamar de pena, hd graus de
responsabilidades imperfeitos, todavia atrelados a suportabilidade da existéncia, consentaneos
com a “natureza” das agdes e reagdes humanas e tendo em conta parametros éticos. Termo
este que ndo é 1 muito benquisto entre alguns criminalistas, seja por colocar questdes dificeis
de resolver, seja pelas desconfiangas razoaveis advindas da sua invocacdo pelo Estado (ente
abstrato humano, demasiadamente humano). A suportabilidade da existéncia se configura na
necessidade dos seres humanos de perceberem na realidade a efetivacdo de uma concepcéo de
justica, atrelada ao que se considera socialmente bom ou mau. Essa concepgdo de mundo
ordenado e estavel se refere ao afeto de que as pessoas devem receber aquilo que merecem, de
acordo com as suas condutas.

O Direito Criminal ¢ 0 modo mais agressivo de consolidar artificialmente essa logica,
quando contrastada as contingéncias da natureza. A legitimidade social das penas pode ser
parcialmente explicada pela necessidade de efetivagcdo da ideia de dar a cada um aquilo que
merece por justica. Desistir disso no ambito criminal é assumir a anarquia de um mundo
desordenado e desamparado de qualquer concepcdo de justica minimamente aceitavel. O
nacleo duro do Direito Criminal, composto pelos crimes violentos e pelos demais ataques
substanciais aos valores mais caros em uma determinada sociedade, ndo pode ter uma sangéo
que esteja completamente dissociada do desvalor da acdo e do resultado, pois essa
desproporcionalidade ndo sera capaz de forgar a consolidacdo da “hipotese do mundo justo”.
A existéncia é insuportavel, quando ndo ha uma minima ordenacdo do justo e do injusto. O
Direito Criminal é capaz de conferir esse minimo a sociedade, quando faz incidir uma pena
proporcional, sustentando uma mecénica do justo e do injusto. Isso ndo significa que o Direito
Criminal ndo deva ser criticavel. Critica-lo € uma exigéncia de justica, porque o calculo
insindicavel é irresponsavel.

A principio, as bases naturais do que seja 0 bem ou o mal é de dificil constatagéo.
Entretanto, é possivel verificar na sociedade algum consenso do que seja considerado um ato
justo ou injusto, pelo menos em suas relagdes extremas, como no caso dos crimes violentos. A
existéncia se tornaria insuportavel se inexistisse qualquer oposi¢do proporcional & razdo das
acOes que produzem consequéncias consideradas socialmente negativas. Essa oposicdo

confere a vida certo sentido, porque proporciona aos seres humanos o conforto de um mundo
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com alguma justica. Em tempos de soteriologias superficiais e cambidveis, essa logica se faz
ainda mais presente. Como a natureza ndo da a cada um o que € seu, 0s seres humanos criam
mecanismos para que isso seja concretizado. O Direito Criminal € um desses mecanismos. E,
enquanto técnica produz célculos do direito.

Nesse sentido, dissociar qualquer relacdo de justica do Direito Criminal ndo € tarefa
das mais simples. Até mesmo para quem defende o viés de “contencao do poder penal”, uma
vez que no interior do Direito ha as teses absolutdrias, que seriam aquelas minimamente
“justas”, se consideradas sob a perspectiva daqueles que defendem a deslegitimacdo do
sistema, como estratégia de guerrilha para derrotar o Estado. Entdo o Direito Criminal toca
em questdes de justica; passa por elas. SO que a justica, em sua rebeldia, ndo se esgota no
direito. Ela esta em suas bordas e faz as suas passagens, transforma o direito e € transformada
por ele, enquanto este consegue sonhar com o justo indefinivel e inesgotavel.

Derrida ¢ cuidadoso ao enunciar a relagdo complexa entre direito e justica. E justo que
haja lei, apesar do Direito ndo ser Justica. Esta se instala no ambiente estavel das normas e
passa a ficar sujeita ao calculo, enquanto aquele existe em nome da justica, apelando cada vez
mais a valores constitucionais, a relagdes de boa-fé e a principios que fortalecem a miragem
movedica da justica. Para que a passagem da justica pelo direito possa ocorrer com mais
facilidade, hd que se militar por um sistema aberto, capaz de identificar as caracteristicas
politicas do juridico, sem, certamente, descaracterizar ou mascarar as particularidades do
direito.

Mesmo havendo questdes de justica no Direito Criminal, ha que se ressaltar que ele
ndo esta imune a criticas. Como dito, o direito ndo contém a justica — e nem esta dissociado
dela -, mas ela ndo se limita a ele. O Direito Criminal, portanto, pode dificultar a insurgéncia
de questdes de justica em seu &mago, fechando-se no calculo, em suas previsibilidades e em
suas subsuncBes. Uma decisdo em matéria penal ndo pode se resumir a um apanhado
jurisprudencial e muito menos a uma matematica que atribuird o exato valor da pena em
relagdo ao crime cometido. Uma mecanica dessas ndo é justa. Por si s, é irresponsavel. E
mera técnica que esta mais preocupada em medir o peso do crime do que em buscar meios
para 0 apaziguamento das dores. Um Direito Criminal aberto ao fendbmeno dos sofrimentos
intrinsecos ao seu ambito de atuacdo € possivelmente a primeira linha a ser escrita, para a
existéncia de um sistema menos desigual e atento aos problemas do outro. O resultado desse
processo € imprevisivel, mas pode surpreender as diversas anedotas juridico-criminais do
Século XX.
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8.2 O calculo e as trés aporias

Em “Forca de Lei”, Derrida menciona trés aporias, ao abordar as tensdes entre direito
e justica. A primeira delas é a epokhé da regra. O primeiro ponto aventado nessa aporia € a
necessidade da existéncia de liberdade e de responsabilidade para que alguém possa ser
considerado justo ou injusto®™®. Na esfera criminal, a consequéncia mais clara dessa assertiva
é a imprescindibilidade da inexisténcia de causas excludentes da culpabilidade, para que se
possa dizer que alguém praticou uma conduta injusta. E preciso que o agente seja culpavel. S6
que a andlise da liberdade de seguir ou ndo a lei criminal ndo se restringe a culpabilidade, na
dogmatica, devendo ser preenchida pela decisdo do juiz em confirmar a regra criminal. A
justica ndo se resume ao direito. Assim, a tarefa de por a prova € um desafio ao programa,
para fazer jus a justica. O célculo do direito ndo deve ser aplicado indiscriminadamente, mas
somente quando o seu apelo aos valores estiver em harmonia com a realidade politica. Enfim,
a lei é necessaria apenas enquanto for possivel a justica. Quando aquela ja esta anulada pelas
condicdes concretas, é preciso que ceda espaco a justica que estd as margens. O direito da lei
é abrir espaco a justica. Diz Derrida:
Para ser justa, a decisdo de um juiz, por exemplo, deve ndo apenas seguir uma regra de direito
ou uma lei geral, mas deve assumi-la, aprova-la, confirmar seu valor, por um ato de
interpretacdo reinstaurador, como se a lei ndo existisse anteriormente, como se 0 juiz

inventasse ele mesmo em cada caso. Cada exercicio da justica como direito s6 pode ser justo
se for um ‘julgamento novamente fresco’ (...).2%!

A tarefa do juiz é de desafiar o calculo, havendo um profundo reajuste das suas
funcgdes, deixando de ser aquele que possui a ilusdo ou a malicia de receber uma conjuntura
politica pronta e acabada. Ciente da impossibilidade da neutralidade, o juiz precisa medir o
calculo, verificar as suas desmedidas e as suas consequéncias sociais em cada caso concreto,
confirmando a lei quando em harmonia com as suas for¢as normogenéticas, que, por sua vez,
estdo atreladas & historia e a atualidade do poder constituinte. Ndo ha principio sem gente. E,
mais ainda, os principios sdo dos outros.

Os principios que precisam ser direito e que entram na conta da desestabilizacdo do
calculo publico sdo os necessarios a liberdade e ao desenvolvimento do outro. Os principios
pessoais sdo as criatividades que diferenciam, assombram, elevam e afundam cada ser

humano. Ja os principios juridicos existem para que a diferenca do outro exista, sobreviva,

%0 DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fiundamento mistico da autoridade”, p. 43.

L |bid., p. 44. No original: DERRIDA, Jacques. Force de Loi: le “fondement mystique de 1’autorité”. Cardozo Law Review -
Deconstruction and the Possibility of Justice, p. 960: “Pour étre juste, la decision d'un juge, par exemple, doit non
seulement suivre une régle de droit ou une loi générale mais elle doit I"assumer, |"approuver, en confirmer la valeur, par
un acte d’interprétation réinstaurateur, comme si a la limite la loi n"existait pas auparavant, comme si le juge I'inventait
lui-méme A chaque cas. Chaque exercice de la justice comme droit ne peut étre juste que si cést um ‘fresh judgment’

().
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ganhe forca e relativize a unicidade do poder politico dominante. O juiz entdo julga para o
outro, e ndo para ele mesmo. Portanto, tem que julgar de acordo com a realidade do réu,
esforcando-se a0 maximo para compreendé-la. Assim, a lei geral se aproxima da
singularidade do caso, por meio da interpretacdo do juiz confirmadora de valores. O
“julgamento fresco” ¢é aquele que passa pelo indecidivel e julga com sofrimento,
questionando, assumindo, confirmando e aprovando de novo a lei, por meio de uma atividade
interpretativa atenta aos questionamentos da justica.

Derrida ndo propde, contudo, uma teoria negativa do direito. Ele ndo o entende como
algo essencialmente ruim e nem a servigo do dominador. Para ele, o direito é mais complexo.
O justo segue uma lei, uma prescricdo, uma regra®>>. S que uma regra que esta sempre sendo

posta a prova pelo intérprete. Sintetiza Derrida:

Em suma, para que uma decisdo seja justa e responsavel, € preciso que, em seu
momento proprio, se houver um, ela seja a0 mesmo tempo regrada e sem regra,
conservadora da lei e suficientemente destruidora ou suspensiva da lei para dever
reinventa-la em cada caso, re-justifica-la, reinventa-la pelo menos na reafirmagéo e
na confirmac&o nova e livre de seu principio.?*

O juiz criminal vive esse dilema da medida a todo o momento. H& uma lei
estabelecendo o crime, definindo os seus elementos e autorizando a pena para quem pratica a
proibicdo estabelecida. O descolamento do juiz dessas criminalizacfes pode ser realizado com
base em principios constitucionais penais e, ainda assim, ele estara trabalhando no interior das
possibilidades do sistema. Ou seja, as argumentacdes com base em principios permitem a
relativizacdo do sistema para uma discussdo valorativa, que resultard em resultados
imprevisiveis, mesmo ele ainda sendo norma, sendo direito.

Essa relativizacdo € prevista pelo proprio sistema, uma vez que ele mesmo prevé os
principios como normas. Em suma, a abertura para a politica é autorizada pelo préprio
sistema. Assim, as regras devem ser aplicadas segundo valores constantemente reapreciados
pelo juiz, o qual deve se valer das poténcias constituintes para compreender as
criminalizacbes desejadas diretamente pela gente e as demandas por aboligdes.
Evidentemente, o juiz precisa ficar atento as midiatizacdes dos sentimentos populares, que

podem ser distorcidos ou parcialmente manipulados. A investigacdo dos desejos constituintes

252 DERRIDA, Jacques. Force de Loi: le “fondement mystique de ’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the
Possibility of Justice, p. 960.

52 DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”, p. 44. No original: DERRIDA, Jacques. Force
de Loi: le “fondement mystique de 1’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the Possibility of Justice, p. 960:
“Bref pour qu'une decision soit un, elle soit a la fois réglée et sans régle, conservatrice de la loi et assez destructice ou
suspensive de la loi pour devoir a chaque cas la réinventer, la re-justifier, la réinventer au moins dans la réaffirmation et la
confirmation nouvelle et libre de son principe.”
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pode acarretar em explosdes de diversos tipos penais, que ndo resistirdo as mudangas sociais,
refletidas nos valores cuja mutabilidade mantém a Constituicdo atualizada.

Ainda em relacdo aos principios, 0 vigor interpretativo pode leva-los as margens do
direito, ampliando ou questionando os sentidos mais aparentes das normas, a ponto de criar
brechas para discussbes de politica criminal. O Supremo Tribunal Federal possui algumas
decisbes em que desafia a mensagem mais superficial deixada pela lei penal, alavancando
interpretacdes heterodoxas, porém em conformidade com os valores constitucionais penais. A
desestabilizacdo do texto diminui a velocidade do julgado, demonstrando a passagem do
indecidivel, que produz certa coeréncia entre direito e justica. Escolhi dois exemplos para
ilustrar esse ponto.

O primeiro versa sobre o0 HC 254.818/PR, julgado pelo Pleno do Supremo Tribunal
Federal em 2001. Nessa oportunidade, a Corte decidiu ser constitucional a medida provisoria
que contenha norma penal benéfica ao individuo. A vedacdo de edicdo de medida provisoria
sobre matéria relativa ao direito criminal, conforme prevista no artigo 62, inciso |, alinea b, da
CRFB/88%*, abrange apenas as normas penais incriminadoras ou que de alguma forma
agravem a situacdo do individuo, em relagdo ao poder punitivo do Estado.

Entendeu-se ainda que a reserva absoluta de Lei (artigo 5°, inciso XXXIX, da
CRFB/88) para a definicdo de crimes e cominacdo de penas configura uma garantia individual
da liberdade, que ndo pode ser utilizada contra o individuo, para afastar a incidéncia de
dispositivos penais que lhe beneficiam previstos em medida provisoria. As normas penais
proibidas de serem editadas por medida proviséria sdao aqueles que beneficiem a pretensdo
punitiva do Estado em detrimento da liberdade.

Mesmo diante de expressa vedagdo constitucional a edicdo de medidas provisérias em
matéria penal, o STF adotou a posicdo menos ébvia, amparada no sentido do principio da
legalidade, que ndo pode ser utilizado contra o individuo, uma vez que existe para protegé-lo,
isto é, para ser uma garantia a sua liberdade.

No entanto, infelizmente o STF ndo tem sido coerente na aplicacdo do principio da
legalidade, mudando o sentido da sua incidéncia ao longo do tempo, ao sabor dos ventos das
suas novas composicdes, sem explicitar os seus critérios. A recriacdo da aplicagdo do
principio aqui é problematica. Basta pensar em sua resisténcia em aceitar a combinagéo das

leis penais mais benéficas no tempo. O argumento para ndo proceder desse modo € o principio

254 § 1° E vedada a edicéo de medidas provisérias sobre matéria: | - relativa a: b) direito penal, processual penal e processual
civil;
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da legalidade, que dessa vez é utilizado contra o individuo. Os posicionamentos do STF
constantemente entram em choque ao longo do tempo, sem haver nenhuma preocupacdo nos
julgamentos de enfrentar o standard jurisprudencial anterior, para que se possa ter ideia do
sentido das mudangas e das contradi¢bes, que podem ocorrer, porem com o cuidado de ser
uma nova reapreciagdo das normas, em conformidade com as poténcias constituintes.

Ocorre que a sensacdo que se tem é que as posicdes mudam aleatoriamente, mais ao
sabor das politicas internas do que em harmonia a herculea tarefa de decidir de acordo com o
espirito democréatico. Essa critica ndo € a mudanca de sentido, mas a inexisténcia de critérios
que demonstrem o comprometimento do STF com uma decisao mais democratica.

O segundo exemplo versa sobre as medidas de seguranca por tempo indeterminado,
tanto o STF (HC 84219/SP) quanto o STJ (HC 125.342/RS, HC 134487/RS e HC
143.315/RS) tém estendido o caput do artigo 75, do Codigo Penal, que versa sobre as penas
privativas de liberdade, as medidas de seguranca, valendo-se da vedacdo constitucional as
penas perpétuas, mesmo sem existir prazo maximo definido na regra prépria do artigo 97, do
Codigo Penal. Nessa perspectiva, as Cortes também tiveram o cuidado de driblar a
interpretacdo mais aparente, ligando a regra aos valores que a inspiram.

As decisdes dos magistrados ainda assim ndo estdo limitadas a aplicacdo dos
principios para deixarem de ser mecanicas, podendo criar interpretacdes para as regras
inspiradas em raciocinios criminoldgicos e de politica criminal, mantendo uma relacdo de
tensdo entre o direito que se fecha e a politica que provoca a abertura. O problema da aporia
se mantém, mesmo nesse caso, pois a justica fica prejudicada tanto na mecénica das normas
guanto na improvisacdo fora de qualquer regra ou principio. E quanto mais se forca uma
interpretacdo as margens do campo semantico da norma, mais se legitima o ativismo do
magistrado, que improvisa segundo a sua ideologia. Isso também é perigoso e exclui a

presenca da justica na decisdo concreta. Nesse sentido, diz Derrida:

Cada caso é um caso, cada decisdo é diferente e requer uma interpretacdo
absolutamente Unica, que nenhuma regra existente ou codificada pode nem deve
absolutamente garantir. Pelo menos, se ela a garante de modo seguro, entéo o juiz é
uma méaquina de calcular; o que as vezes acontece, 0 que acontece sempre em parte,
segundo uma parasitagem irredutivel pela mecanica ou pela técnica que introduz a
iterabilidade necessaria dos julgamentos; mas, nesta medida, ndo se dird do juiz que
ele é puramente justo, livre e responsavel. Mas também néo o diremos se ele ndo se
referir a nenhum direito, a nenhuma regra ou se, por ndo considerar nenhuma regra
como dada para além de sua interpretagdo, ele suspender sua deciséo, detiver-se no
indecidivel ou entdo improvisar, fora de qualquer regra e de qualquer principio.
Desse paradoxo decorre que em nenhum momento podemos dizer presentemente
que uma deciséo é justa (...).>°

%5 DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”, p. 44-45. No original: DERRIDA, Jacques.
Force de Loi: le “fondement mystique de I’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the Possibility of Justice, p.
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Essa aporia fragiliza a autoridade do juiz, que ndo pode se apresentar como 0 portador
do justo. Dai a necessidade do magistrado buscar legitimidade na gente, dando efetiva voz ao
réu, a vitima e a todos os envolvidos diretamente ou indiretamente no caso, pois assim tera
mais possibilidades de julgar em harmonia com as interpretacbes em matéria criminal
produzidas pelos envolvidos no conflito, legitimando mais as suas decisdes e abrindo espago
para 0s acontecimentos da justica.

A segunda aporia versa sobre o suspense da decisdo. Derrida afirma que a deciséo de
calcular ndo é da ordem do calculével, tangenciando com o indecidivel, pois o que é estranho
e heterogéneo ao calculo deve entregar-se a decisdo impossivel®®. Ou seja, a obrigacio de
calcular ndo é produto da maquina de calcular. Ela é condicao da prépria justica, pois desistir
do direito € algo extremamente injusto. Entretanto, ao decidir com o direito a justica se esvai.
Por isso que temos sempre a impresséo de faltar muita coisa em uma deciséo criminal. Diante
dela, sentimos a auséncia e surge a nausea. A dicotomia condenagdo/absolvigdo parece ser
sempre insuficiente. Essa falta € produzida pela maquina de calcular que produz um resultado
mais ou menos técnico.

Por exemplo, a pena meticulosamente calculada em 20 anos de reclusdo ou a
absolvicdo de um homicidio por insuficiéncia de provas deixa de fora tantas questdes, tantos
aspectos da realidade que ndo foram suscitados. Findo o processo, a impressdo que fica é de
auséncia. Se refletida, segue a nausea, que culmina em tristeza. Havendo o perigo inclusive de
uma postura blasé diante disso tudo. A condenacdo ao célculo e a sua natureza incessante e
interminavel pode conduzir o juiz as portas do sanatoério da indiferenca ou a fileira de ovelhas
a espera do pastor. Quem fica, enfrenta a confusdo e a promessa de um caminho tortuoso.
Quem assume o sofrimento, entende a importancia do indecidivel e do carinho envolvido em
sua passagem. Ha momentos sempre repetidos em sua irrepetibilidade, que demandam sempre
0 retorno para que uma decisio seja considerada livre e responsavel. E o momento de
suspensdo, de oitiva, de meditacdo, quando o juiz voltara sempre ao estagio anterior de estar
em davida quanto & afirmacdo ou ndo da lei, a qual tem o direito de ter o seu momento

incalculavel, que se permanecer no tempo € injusto, havendo o dever do direito de ao fim ser

960: “Chaque cas est autre, chaque décision est différente et requiert une interprétation absolument unique, qu’aucune regle
existant et codée ne peut ni ne doit absolument garantir. Si du moins elle la garantir de fagon assurée alors je juge est une
machine a calculer — ce qui arrive — on ne dira pas qu’il est juste, libre et resonsable. Mais on ne le dira pas non plus s’il ne se
référe a aucun droit, a aucune régle ou si, parce qu’il ne tient aucune régle pour donnée au-dela de son interprétation, il
suspend sa décision, s"arréte a I"indécidable ou encore improvise hors de toute regle et de tout principe. De ce paradoxe, il
suit qu“a aucun moment on ne peut dire présentement qu”une décision est juste (...)”. Grifos do autor.

%6 |bid., p. 962.
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direito, mas sempre com um qué de novidade, para ser realmente valorativo, acompanhando
tanto quanto possa a velocidade desestabilizante da desconstrucao.

A terceira aporia € a emergéncia impreterivel da justica, que barra os horizontes e os
messianismos. A justica ndo espera e nem pode ser instrumentalizada para se consagrar no
futuro. Ela tem um porvir, que € ja e agora. Essa emergéncia demanda a sua
impostergabilidade no direito, porém a ideia dela ndo pode restar abandonada na regra ou na
politica, sob pena de servir aos piores dos céalculos. E preciso negociar a relacdo entre o
calculo e o incalculavel. Abrindo espagos, julgando sob perspectivas impensadas, do tribunal
até o mais alto dos arranha-céus, passando e suportando a atmosfera sinistra e complexa dos
conflitos criminais. E preciso poder confiar na universidade — que, portanto, tem o dever de
ser livre e plural — e ouvir as revoltas diretas da gente, sem midiatizacdes. Politizar é o
caminho. Contudo, é preciso ter cuidado para que isso ndo seja uma trilha de perversoes, de
megalomanias e de mitomanias. A existéncia do direito e a atividade do juiz s&o deveras
importantes nesse sentido. E preciso ter direitos, que s existem de verdade com lutas, sejam
elas institucionais, para além das instituicdes ou contra elas. Derrida afirma que a politizacédo
¢ interminavel, mas que ndo pode ser total. Segundo ele, “cada avango de politizagdo obriga a
reconsiderar, portanto a reinterpretar, os proprios fundamentos do direito, tais como eles
haviam sido previamente calculados ou delimitados™®’.

Bloquear horizontes, ter emergéncias, resolver problemas, cuidar de si para cuidar do
outro e ter vergonha do espirito que lava a boca com a miséria de gente humilde. A justica é
aqui. E agora. Precisa de vocé, de mim, de nds. Demanda direitos a todo tempo. E incompleta,
indefinivel, perigosa e sensual. Vem venenosa e te vicia. Pode te fazer de bobo e te deixa
bobo. Faz vocé largar tudo, mas se quiser té-la — para ela te ter — é preciso assumir
responsabilidades. Quando €é esquecida, vocé fica infeliz e lembra sempre do corpo, do cheiro,
da vida. Vive por ela, mas finge que ndo. N&o é possivel escrevé-la, delimita-la, absorvé-la,
mas o sorriso dela deixa tudo belo. Vocé sempre quer aquela que escolheu para ti, mas na
verdade é ela quem te escolhe. Trai-la € a coisa mais facil do mundo, basta seguir os instintos
e perder a fé. E preciso um bocado de raz&o e paciéncia, para que vocé néo vire um robd, uma
maquina. Tem gente que por ela até pratica androginia. Deixa-te blasé e até o placebo é

aceito. Diz a poetisa, é jazz do coracdo e ndo afunda navios. E sensivel e chora. E tomara que

%7 DERRIDA, Jaques. Forca de Lei — o “fundamento mistico da autoridade”, p. 56. No original: DERRIDA, Jacques. Force
de Loi: le “fondement mystique de 1’autorité”. Cardozo Law Review - Deconstruction and the Possibility of Justice, p. 960:
“La politisation, par exemple, est interminable méme si elle ne peut et ne doit jamais étre totale. Pour que cela ne soit pas un
truism ou une trivialité, il faut em reconnaitre la conséquence suivante: chaque avancée de la politisation oblige a
reconsidérer, donc a réinterpréter les fondements mémes du droit tels qu’ils avaient été préalablement calculés ou délimités.”
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comece a chorar em publico e no comum. Simples e complexa. Incontavel e fugidia. Fala a
todo o momento e vocé ndo escuta. Quando escuta, ndo entende. Enfim, a justica é feminina.

Vocé ainda tem duvidas disso?

9 O VERTICE EM ROXIN A TEORIA DESCONSTRUCIONISTA

A teoria desconstrucionista de Derrida, ao tratar do direito e da justi¢a, possui
potencial para aprofundar o estado da arte da dogmatica criminal contemporanea. A teoria da
culpabilidade de Claus Roxin, no que versa sobre a necessidade da pena, parece ser o ponto
adequado de ligacdo entre 0 pensamento da desconstrucdo e a tradicdo juridico-criminal, por
ser justamente um momento de abertura da dogmatica para a politica-criminal, possuindo,
portanto, um carater juspolitico.

A escolha se deu pelo fato de Roxin ser o responsavel por realcar na dogmatica
criminal a crise de enclausuramento do Direito Criminal. O autor ndo propde um repudio ao
direito, mas também ndo sustenta que os juristas devem aderir a ele completamente. Nas
primeiras linhas de sua obra classica, “Politica Criminal e Sistema do Direito Penal”, Roxin ja
alerta, por meio da referéncia a Franz VVon Liszt, sobre a concepgéo do Direito Criminal como
barreira infranqueavel da politica criminal®®. No decorrer da obra, como ja cedico, ele rompe
com essa concepcdo, repensando a culpabilidade de modo a permitir que a politica ocorra

expressamente na dogmatica.

258 ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal. Traduzido por Francisco Mufioz Conde. Buenos Aires :
Hamurabi, 2006.
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Ao assumir o direito na politica, o que se faz € mudar a politica do direito. Na verdade,
Roxin ndo permitiu a politica na dogmatica, mas sim transformou a politica da dogmatica, de
modo a ampliar de modo irrefredvel as possibilidades de deciséo e de estruturacdo do sistema
criminal. O seu pensamento € propicio aos embates politicos no seio da dogmatica criminal,
pois assume a existéncia e a necessidade da politica no direito.

As concepcdes de Direito Criminal que colocam as normas como barreiras
intransponiveis da politica sujeitam os juristas e os jurisdicionados a agenda politica do poder
constituido. A teoria de Roxin, por sua vez, exige que a pena seja necessaria para que alguém
seja responsabilizado criminalmente. A reflexdo sobre a necessidade da pena se remete
necessariamente as diretrizes da politica criminal, que, em uma leitura constitucional, ndo
pode ser gerida apenas pelo Estado, devendo ter a participacdo do povo, uma vez que todo
poder dele emana. Assim, os cidaddos de um Estado ndo podem ficar alijados das decisdes
juridico-criminais, ja que ha contetdo politico nelas. Se ja é razoavel a exigéncia da abertura
de canais para a participacdo popular nas instancias de poder em que atuam agentes politicos
eleitos, mais ainda deve ser reclamado do Poder Judiciario, pois seus membros ndo sao
eleitos. Como aceitar que agentes estatais que ndo foram eleitos profiram decisGes politicas
relativizadoras das liberdades puablicas, sem nenhum controle ou participacéo popular?

Considerando que ha em Roxin a assunc¢do juspolitica e o questionamento do célculo
juridico, no “momento dogmatico” de se perquirir a responsabilidade criminal do agente, tem-
se que essa reflexdo, para ser uma promessa de justica, deve estar ligada a democracia e ao
seu consectario da liberdade de expressdo. Esse livre dizer é qualificado pelas possibilidades
reais de influenciar na decisdo. Para que isso ocorra, 0 juiz deve se esforcar para ser menos
decisivo, permitindo a vinda do outro e incorporando na sua decisdo tracos e ponderacdes da
argumentacao daqueles que optam por se manifestar no processo.

Isso tudo para dizer que hd uma politica subjacente a limitacdo da atividade
jurisdicional ao célculo criminal. O calculo per si, de plano, legitima o Direito Criminal, o
coloca como promessa de justica, 0 que ja € uma legitimacdo do sistema. Esta, quando
inquestionada, fortalece a burocracia do Estado e a violéncia que ela empreende. Toda
violéncia deve ser questionada, no entanto. O que néo significa que ela toda possa ou deva ser
eliminada — a intimidade de cada um que o diga -. A exigéncia do questionamento existe para
gue a violéncia jamais se cristalize e para que possamos sempre buscar alternativas a ela, em
uma perspectiva razoavel e possivel de paz, mas construindo as condi¢fes para a ocorréncia

do impossivel.
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Roxin reconhece as fungdes da pena, assim como Derrida ndo provoca um
rompimento com o Direito. Entretanto, o primeiro quebra a barreira imaginaria entre o direito
e a politica e 0 segundo denuncia a mistica do direito e a coloca em xeque, enfatizando a
necessidade da critica e da reflexdo. Ambos, mesmo partindo de bases tedricas distintas,
possuem pontos de encontro, como filhos do mesmo tempo.

Adicionalmente, proponho que as sentencas e 0s acOrddos precisam cair na roda da
producdo constituinte, sendo este um modo adequado de criar condi¢bes para a justica e
permitir decisdes responsaveis, ou seja, singularizadas, refletidas e trabalhadas no caso
concreto. Se o magistrado decidir sem o dever jurisdicional de assumir, 0 tanto quanto
possivel, a vinda do outro, a decisdo ficard restrita aos ditames do poder constituido, da
assun¢ao violenta “de justi¢a” de cada magistrado ou dependera de um juiz ex machina.

Nas paginas seguintes, serdo abordados os pontos da teoria juspolitica de Claus Roxin,
de modo a demonstrar as suas relagdes com a teoria desconstrucionista de Derrida e a
importancia dessa unido para que o indesconstruivel aconteca. Vale a lembranca, porém, que
o desconstruivel ndo ¢ um “desconstrutivel”, isto ¢, avangar ¢ importante ¢ mandamental,

contudo ha ao mesmo tempo a responsabilidade perante as nossas herancas.

9.1 A Necessidade da Pena em Claus Roxin

Nas primeiras paginas da obra “Politica Criminal e Sistema do Direito Penal”, Claus
Roxin questiona a utilidade da solucdo dogmaticamente impecavel, clara e uniforme, porém

errbnea sob a perspectiva politica-criminal. Reflete o professor alemao:

Para que serve a solucdo de um problema juridico que, apesar de sua bela clareza e
uniformidade, € errdnea do ponto de vista politico-criminal? Deve ser preferivel
realmente a uma decisfo satisfatoria do caso concreto, que ndo é integravel ao
sistema? E evidente que se deve responder negativamente a esta questdo e que ha
que se admitir as quebras, motivadas politico-criminalmente, da regra escrita.?>

E perceptivel, portanto, que Claus Roxin admite as relativizagbes da dogmatica em
prol de uma decisdo adequada do ponto de vista politico-criminal. Em sua linha, a politica é
capaz de flexibilizar o direito, desafiando a sua razdo para torna-lo mais racional no caso
concreto. A norma criminal ndo é sobrevalorizada em detrimento da realidade. As decisbes

valorativas politico-criminais devem penetrar o sistema do direito penal®®.

%% ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, p. 37. Tradugdo nossa.

280 [pid., p. 43.



144

Ocorre que também é um perigo a desvinculagdo arbitraria do direito. Ele é devido e
integra 0 processo democratico. Nem Derrida nem Roxin propbe que o direito seja
desconsiderado. O que ambos fazem é defender a sua insuficiéncia diante da complexidade do
real. Roxin apresenta o “escape da dogmatica” e Derrida sustenta a necessidade de
democratizar esse “escape”, para que seja uma margem para a ocorréncia da justiga.

Apesar do acontecimento da desconstrugdo ndo ocorrer tdo somente na analise da
responsabilidade criminal, que, para Roxin, compreende a necessidade da pena e a
culpabilidade, a questdo da pena e da sua insuficiéncia & uma estratégia positiva para que o
magistrado possa criar condi¢fes de didlogo com a sociedade, para que o outro venha dizer
sobre a necessidade dela, de acordo com o caso concreto, as tradi¢fes e as circunstancias em
que o crime ocorreu. A partir dai a historia do fato e o para além dele serdo relevantes no
processo, sendo possivel para 0 magistrado ter um contato maior com a realidade por tras do
crime, decidindo com mais responsabilidade e de acordo com uma concretude que oferece
novas possibilidades, sendo propicia para a producédo de uma decisdo nova.

A abertura a politica criminal elaborada por Roxin é entdo um ponto de apoio razoavel
para a insercdo da perspectiva desconstrucionista no Direito Criminal. A sua relagdo com
Derrida é possivel, mas com tensbes. Os autores se vinculam a linhas diferentes de
pensamento. Derrida vem da filosofia, tendo didlogos com Husserl e Heidegger. J& Roxin é
juspolitico e toma como base do seu funcionalismo penal o pensamento do sociélogo Talcott
Parsons. Roxin tem preocupacdes relacionadas a construcdo de um Estado minimamente
tutelar, enquanto Derrida ndo se cansa de dizer que é importante o desenvolvimento de uma
pratica politica para além dos Estados, que vincule os povos, fazendo inclusive referéncias a
uma “Nova Internacional”. Portanto, ambos possuem pontos de encontro, mas a exploragao
deles s6 pode ser feita com esforgo. E um desbravamento, sem duvida.

E bem sabido que o pensamento de Derrida é “estranho”, para os seus defensores essa
€ uma caracteristica positiva, pois o desconstrucionismo evita ao maximo as escolhas de
“ou...ou” e “sim ou ndo”, colocando-Sse em uma posic¢ao de estranhamento a essas dicotomias,
atendando-se para as quebras da lingua. E por esse desencantamento encanto “descanto”
“endescantamento” que Derrida ¢ taxado de relativista, mesmo negando esse rétulo a todo o
momento e se filiando a Aufklarung.

O “endescantamento” desconstrucionista provoca 0S oOpositores. Para que o
pensamento desconstrucionista pudesse tratar do direito era necessario que a justica fosse
posta a tona, porque é esta que sustenta aquele. Como a desconstrucdo desestabiliza a
pretensdo de certeza e até de razoabilidade da interpretacdo do texto legal, o que sobra é tudo,
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ou seja, a promessa de justica que carrega o direito e 0 excesso da justica sobre ele, o qual
jamais serd preciso e seguro por uma questdo de justica, mas sim por uma violéncia
conservativa e evidentemente politica. E justo que se assuma a inseguranca do direito. Dai 0
“endescantamento”, que aparece no acontecimento da justica que ndo espera, ocorre ¢ €
inadiavel, conjuntamente com o curto-circuito da ilusdo da seguranca juridica, que nos
permite vislumbrar o que esta por trés dela — que ndo € algo puramente mal ou perverso, pois
a justica depende do direito e pode se fazer nele -. O “endescantamento”, que trilha no
encanto do desencanto, é uma das explicacBes possiveis para 0 mal-estar deixado pela
desconstrucédo do direito.

Nesse sentido, € muito dificil encontrar um autor que possa ser trabalhado em
conjunto com Derrida, sem que haja tensbes. Essa parece ser outra decorréncia positiva do
pensamento dele, pois destaca o ineditismo dos seus escritos, que reflete bem o tempo atual
das coisas.

Muito esta 1a. As dificuldades e as possibilidades da linguagem, as denuncias as
assuncgdes univocas de sentido, as preocupacdes com o terrorismo e com as justificaces das
violéncias, as desconfiancas em relacdo ao Estado e a busca por alternativas ao seu
posicionamento centralizado na politica, as consequéncias da globalizacdo (ou, como Derrida
prefere, da mundializacdo), a justica indesconstruivel e o direito desconstruivel, a relevancia
de decidir com responsabilidade e o sofrimento dessa tarefa, etc. Nisso tudo, existe sempre o
retorno a postura de refletir e de questionar incessantemente, como um indicativo de fé
(palavra muito utilizada por ele) na “humanidade” e principalmente no outro. O pensamento
de Derrida tem fé no aperfeigoamento das coisas. O “norte” da desconstru¢do ai esta, se
existe. Ela € intraduzivel e resiste a conceituac@es, todavia, dentre outras, ha uma frase que se
aproxima dela: o processo do mundo. E uma palavra que com ela se confunde: justica.

O pensamento juspolitico de Derrida atenta-se para 0 mundo em movimento e como
ele se aperfeicoa, entrando em crise, desiludindo e seguindo em frente. Ele nos impulsiona a
“desnarcizacdo” do nosso mesmo, do terreno querido que se desconstrdi inexoravelmente.
Nada mais preciso em sua imprecisdo. Arrisco-me a dizer que a desconstrugdo versa sobre o
processo de acontecimento da justica no mundo, apesar de isso ndo ser uma definicéo.

Roxin aponta para esta necessidade da preocupacdo do direito com a justica, apesar de
liga-la a0 Estado. Para ele, o Estado de Direito e o Estado Social formam uma unidade
dialética. Ademais, o Estado Material de Direito seria formado pela ordem estatal e pela

justica social. Jacques Derrida ndo possui tanta confianga no direito, pondo-o0 constantemente
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a prova. Roxin ja tem fé na justica que vem do Direito e do Estado. Na assinatura do professor
aleméo:

A vinculagdo ao Direito e a utilidade politico-criminal ndo podem entrar em
contradicdo, mas sim devem ser conciliadas em uma sintese, do mesmo modo que o
Estado de Direito e o estado social ndo formam em verdade contrastes
irreconcilidveis, mas sim uma unidade dialética. Uma ordem estatal sem uma justica
social ndo forma um Estado material de Direito (...).%*

Derrida ja pde o direito em xeque. A cada momento € preciso decidir de novo,
fundamentando novamente, abrindo espago para as reflexdes, permitindo o indecidivel e
potencializando as possibilidades do impossivel. O fundamento “mistico” do direito torna
fragil a sua legitimidade em cada caso, que deve ser confirmada por uma decisdo digna do
caso, escrita por um juiz que deu voz efetiva aos que quiseram se manifestar nos espagos
democraticos do processo.

Assim, Derrida € mais radical do que Roxin. Este evidencia uma ordem estatal que
busca a justica, enquanto aquele afirma que é preciso dizer sempre talvez a justica, sendo
impossivel referir-se a ela diretamente. O Estado-Juiz de Derrida cria as condigdes para a
justica acontecer e tem ciéncia de que a sua ocorréncia ndo é ditada por ele. E o outro que
vem com a demanda da justica. E o poder constituinte que pressiona o poder constituido a
cumprir as suas tarefas com esmero. O Estado-Juiz de Roxin excepciona a dogmatica, quando
o0 sentido da politica-criminal é encontrado. Diferentemente da desconstrucdo de Derrida, que

desconstroi o sentido. Diz a filésofa Raquel Nigro:

Jé a desconstrugdo possui outra destinacdo. Nao esta a servigco de nenhuma verdade
nem da elaboragdo de regras que garantam a determinagdo do sentido. A
desconstrugdo quer pensar a linguagem nela mesma, ou seja, quando ela ndo esta
referindo-se a outra coisa que ndo ao seu préprio jogo referencial, a sua prépria
performatividade.?®®

E complementa:

(...) a desconstrucao ndo ¢ uma filosofia politica, mas uma ‘véspera’ da politica, uma
atitude vigilante e resistente ao politico tradicional. Com efeito, a desconstrugdo da
nogdo de ‘proprio’ e todos os seus correlatos (propriedade e apropriacdo) ataca o
cerne do ‘politico’ tal como pensado pela tradi¢do, ou seja, a partir da polis e seus
habitantes. Isto porque, ao revelar a textualidade constitutiva de toda ‘realidade’, ou
seja, ao revelar que a ‘coisa mesma’ sempre escapa no jogar, mais uma vez, da
estrutura referencial que apenas promete, sem concretizar, a sua presenca, a
desconstrugdo abriga o poético e aceita a contaminacdo de toda lingua. Nesse
sentido, para a desconstrucdo, qualquer filosofia que se pretenda séria e
comprometida com a ‘realidade’ deve, necessariamente, dar conta do texto, do
contexto e da disseminacéo estrutural que afeta todo sentido, enfim, da différance.
Ndo basta excluir a contradicéo e abrigar-se na tranqiiilidade do discurso dito ‘sério’
OU NOS pressupostos comunicativos pretensamente universais.”®®

%1 ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, p. 49.
%62 NIGRO, Rachel Barros. Desconstrugéo linguagem politica, p. 265.

263 NIGRO, Rachel Barros. Desconstrucdo linguagem politica, p. 266.
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Se ndo hé seguranca de infalibilidade das regras que garantem a determinacdo do
sentido - ndo ha “resseguro” — e se a desconstrucdo ndo se propde a elaborar novas regras ou
aperfeicoa-las, o que o magistrado deve fazer € realcar que o seu Vviés interpretativo é uma
escolha violenta, suspendendo-o no que for possivel, assumindo uma postura menos decisiva
para permitir a vinda do outro, que é condigdo para a ocorréncia do impossivel na deciséo.
Quando o juiz ndo decide apenas a partir da sua perspectiva politica, mas sim “embriagado”
pela critica vinda, que o arrebatou.

No entanto, ndo é possivel depender apenas dos magistrados. Seria uma loteria e um
ato de fé muito forte. A decisdo criminal deve ser democraticamente posta a prova, por meio
de um processo criminal que torne o magistrado menos decisivo. Atualmente isso ja ocorre,
mas pelos enunciados dos Tribunais e pelos mecanismos subterraneos de controle, embasados
numa padronizacdo do magistrado e numa politica de recompensas. Numa perspectiva
desconstrucionista, esse modelo de Poder Judiciério que, em regra, desagua em uma sentencga
ou um acordao padronizado seria irresponsavel.

A luta por um juiz menos decisivo e ciente da juspolitica toma a direcdo contraria,
pois 0 magistrado precisa de ampla liberdade para poder lutar contra a violéncia de se fechar
puramente em si no exercicio da sua funcdo. Ainda mais se considerarmos que ele integra
uma instituicdo que, pelas regras da experiéncia, forca-o a padronizacdo. Um juiz menos
decisivo implica na existéncia de liberdade para decidir as margens da instituicdo e de normas
processuais que exijam dele uma abertura democrética.

Assim, ha duas estratégias de luta que criam condicBes propicias para a existéncia de
decisdes criminais mais democraticas: a) o investimento na “formac¢do” transdisciplinar do
juiz; b) a modificacdo do Processo Penal, de modo a sistematiza-lo para que 0 magistrado nao
tenha mais uma funcdo centralizada, garantindo a participacao da sociedade.

Isso significa que os concursos publicos e as escolas da magistratura devem cobrar as
disciplinas necessarias para uma compreensdo holistica das problematicas juspoliticas, com o
fim de captar as interdependéncias, as conexdes e as semelhancas entre as linhas de
conhecimento, que ndo sdo naturalmente estanques. Neste ponto especifico, concordo com

Salo de Carvalho:

A necessidade da abertura dos saberes, de um dialogo entre as disciplinas e a
impossibilidade de que se mantenham eficazes os discursos disciplinares, imp&em
uma nova postura para os investigadores. Tal postura deve estar harmonizada com
uma ética transdisciplinar que reconhega a ‘(...) existéncia de diferentes niveis de
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realidade, regidos por logicas diferentes’, e negue ‘qualquer tentativa de reduzir a
realidade a um unico nivel regido por uma tnica logica’.?*

Nessa perspectiva, 0s ramos do conhecimento ndo devem ser estudados
apartadamente. As disciplinas transbordam as suas fronteiras, quando aplicadas para a
“solugdo” de um caso concreto. Para enfrentar os problemas e soluciona-los, € necessario
abordar diversos ramos de conhecimento, pois aqueles sdo cada vez mais multidimensionais
em raz&o da complexidade da sociedade e da natureza®®.

A ampliacdo substancial da densidade democratica do Poder Judiciario envolve a
mudanca da compreensdo dos seus membros sobre a responsabilidade da sua propria
atividade, de modo a té-la como uma tarefa juspolitica, que implica na utilizacdo da técnica do
direito, mas que ndo se encerra nela, sendo exigida de cada decisdo uma fundamentacao
politica apropriada e harmonica com o seu tempo, ciente da sua insuficiéncia em relacdo a
justica. Apegar-se puramente a técnica e a “hierarquia jurisdicional de fato” ¢ burocratizar o
Poder Judiciario e eliminar as possibilidades de decisdo, uma vez que o céalculo serd gerido
indiscriminadamente pelo sistema, com pontos residuais de interacdo efetiva entre a
sociedade, as partes e 0 magistrado.

Portanto, ¢ preciso que o magistrado tenha uma ‘“formacdo” capaz de lidar com a
multidimensionalidade dos problemas, o que envolve o estudo da sociologia, da filosofia, da
psicologia, etc., além do conhecimento e da pratica assumida da juspolitica, que lhe pde ciente
do seu poder de decisdo, aumentando-o perante a instituicdo e diminuindo-o perante a
sociedade, que doravante precisara ser ouvida. Vale relembrar, no entanto, que todo decidir
deve ter em conta a necessidade do direito. E justo que haja direito e o juiz ndo pode
desconsidera-lo ao decidir.

Ademais, ndo se pode depender tdo somente da atividade do magistrado para que o
Poder Judiciario seja mais democratico. Tal dependéncia seria entregar-se a fortuna e a boa
indole de cada juiz. O Processo Criminal precisa ser estruturado de modo a garantir a
sociedade a sua efetiva participacdo nas decisdes judiciais. Ela precisa ser ouvida e
reconhecida pelo juiz. Como consequéncia, este deve enfrentar na elaboragdo da decisdo os
diversos argumentos trazidos ao processo pelos segmentos sociais, devendo prestar contas a
eles, pondo-se em indecisdo. Para ser democratico, o processo deve ser fundamentalmente

social, relativizando o seu carater individualista, tanto em relacdo as partes quanto em relagéo

%64 CARVALHO, Saulo de. Criminologia e transdisciplinariedad. Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n. 91, p. 125-148,
2009, p. 129. Tradugéo nossa.

%5 BAUMGARTEN, Maira. A pratica cientifica na “Era do Conhecimento™ metodologia e transdisciplinaridade.
Sociologias, Porto Alegre, ano 11, n. 22, p. 14-20, jul./dez. 2009, p. 15.
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aos poderes constituidos. A partir dai serd possivel a elaboracdo de pensamentos mais
suspensos, sem pressa de resolver as crises, uma vez que 0s diversos posicionamentos de um
determinado caso aparecerdo com a abertura democratica, dirimindo as certezas,
possibilitando a indeciséo e evitando as solugOes superficiais e aceleradas do nosso tempo
interconectado.

A revisdo do calculo dos enunciados das sumulas € uma das alternativas para a
descentralizacdo da atividade do magistrado e o aprofundamento da sua interacdo com a
sociedade e as partes. Assim, proponho trés novos modelos de enunciados.

O primeiro deles sdo os enunciados multi-institucionais. N&o € possivel minimizar os
problemas decorrentes dos crimes, tanto por parte do Estado quanto por parte do particular, se
as instituicdes juridicas e o Poder Judiciario ndo colaborarem. O desenvolvimento de
congressos entre 0o Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Magistratura pode, sem
prejuizo dos enunciados particulares de cada um, fazer com que se estabelecam em conjunto
preceitos e direcionamentos voluntarios para solucionar as questdes criminais. Assim se
fortalecera a comunicac&o e o entrosamento entre os atores juridicos. E claro que o juiz deve
ter sempre uma posigdo critica perante esses enunciados, desafiando-os ou reinventando-os
quando for necessario.

O segundo modelo sdo os enunciados populares, que resultardo da apreciacdo de casos
juspoliticos por diversos segmentos sociais. Desse modo, as organizacdes sociais, 0S
movimentos sociais, as empresas € 0s representantes das comunidades poderdo desenvolver
posicionamentos que serdo apreciados pelos magistrados nos casos concretos.

O terceiro modelo sdo os enunciados das minorias politicas, que merecem uma stimula
prépria em razdo dos seus déficits de representacdo politica e a sua luta pelo reconhecimento
das suas identidades. Esse modelo serd importante para inserir posicionamentos
contramajoritarios no Poder Judiciario, que servirdo de contraponto a violéncia das decisGes
majoritarias.

A implementacdo desses enunciados fard com que haja uma pressdo positiva no
magistrado, sendo possivel constatar as suas aliangas e compromissos, a partir da verificagdo
dos enunciados que utiliza. Por exemplo, um magistrado pode ser caracterizado como
burocratico e classista, se seguir com frequéncia o posicionamento dos Tribunais Superiores,
ignorando os enunciados populares e das minorias. J& outro que faca a devida temperanca
entre os enunciados e busque singularizar as suas decisdes atuara de modo mais democrético.
Enfim, os enunciados s&o um dos calculos processuais que podem pressionar o juiz a aceitar e

considerar outras politicas e o rosto do outro.
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Tudo isso para dizer que € justamente na abertura para a politica que Roxin e Derrida
possuem pontos de contato, sendo a andlise da responsabilidade penal, que exige a
racionalizacdo da necessidade da pena, um momento dogmatico propicio para a insercdo da
teoria desconstrucionista da deciséo, conforme trabalhada por Derrida em “Forga de Lei”.
Nesse sentido, a preocupacdo de Roxin € a mesma da de Derrida: o fechamento da dogmatica
a realidade, em um célculo proprio que se faz autossuficiente. Ambos propdem que o calculo
da dogmatica deve ser questionado, apesar de ndo ser justo prescindirmos completamente

dele. Diz Roxin:

(...) a categoria delitiva, que tradicionalmente denominamos culpabilidade, tem na
realidade muito menos a ver com a averiguacao de poder atuar de um modo distinto,
algo empiricamente dificil de constatar, que com o problema normativo de se, e até
que ponto, nos casos de circunstancias pessoais irregulares ou condicionadas pela
situacdo convem uma sanc¢do penal a uma conduta que, em principio, estd ameagada
com uma pena.”®®

A pergunta é: a pena convém? A quem? A sociedade? A retroalimentacéo do direito?
A elite? A ética? Ao povo? A justica? Ao ser humano? Se tentarmos talvez responder essas
perguntas de modo abstrato, tedrico, poderiamos dizer que ela serve a todos e a ninguém. E
preciso entdo multiplicar infinitamente essa decisdo, para que seja tomada em cada caso. Se
ela for sempre tomada e retomada, considerando o direito e a politica, sendo, portanto,
juspolitica, tem que ser democrética. Essa exigéncia advém do poder constituinte, sendo um
pressuposto para o direito atual. Como o0s juizes ndo sao eleitos e a Constituicdo estipulou em
seu artigo 1°, paragrafo Unico, que todo poder emana do povo e o0 seu exercicio é feito por ele
ou por seus representantes eleitos, as decisdes criminais precisam de amparo popular ou serdo
ilegitimas. Elas, para serem democraticas, precisam ter a participacdo do povo, seja decidindo
ou participando do processo que culminara em uma decisao livre, devida e responsavel do juiz
togado.

Nesse sentido, e apesar de Roxin ndo limitar as consideracdes politico-criminais a

267

culpabilidade®’, entendo ser mais oportuno que se iniciem o0s debates populares sobre o
Direito Criminal abordando a necessidade da pena, ou seja, no ambito da analise sobre a
responsabilidade penal, porque é da pena que vem a dor, o prazer e as consideracfes de
justica e injustica. As discussdes sobre ela também independem de técnicas mais apuradas,
uma vez que ela toca diversos niveis da razdo e da paixdo. Roxin inclusive considera este
momento como de abertura. E na qualidade do debate sobre a responsabilidade, administrado

pelo juiz e compartilhado pela sociedade, que aquele terd uma das grandes possibilidades de

266 ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, p. 267. Tradug&o nossa.

%7 ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, p. 77.
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ser responsavel, singularizando a decisdo e compartilhando a constru¢do dos argumentos com
0 outro. O castelo que sera montado, porém, é constituido por blocos de montar, a espera do
acontecimento da desconstrucao.

Segundo Roxin, “seria talvez mais exato falar de responsabilidade no lugar da
culpabilidade, pois a culpabilidade é somente um dos fatores que decidem sobre a
responsabilidade juridico-penal”®®®. Talvez: eu, para ser responsavel, tenho que decidir,
assumindo essa responsabilidade, que necessita do talvez, para que se volte ao assunto, para
que ele seja retomado, vivendo tudo de novo, permitindo a iterabilidade.

Por ultimo, faz-se mister relembrar que tanto Roxin quanto Derrida assumem o direito,
apesar de critica-lo. A introducdo de questdes politico-criminais na dogmatica ndo € um
relativismo juridico, mas a condicdo do direito, que precisa ter um horizonte inadiavel de
justica indefinivel, aberto pela indecisdo do juiz e pela participacdo popular, que tem na
necessidade da pena uma oportunidade crucial para a emergéncia dos conflitos.

A proposta aqui apresentada, portanto, ndo se trata de uma luta contra a dogmatica,
mas sim do reconhecimento de que ela € um sistema teleoldgico e que seus fins devem a
dindmica constitucional, a qual implica necessariamente em um eterno dever impossivel do

poder constituido de satisfacdo dos desejos das poténcias constituintes.

CONCLUSAO

Uma decisdo democratica ndo implica necessariamente na legitimacdo ou na
deslegitimacéo do Direito Criminal. Ela deve existir em cada caso. Assim, ndo existe a priori
um partido rigido sobre o que deve ser feito com o réu no caso concreto. Ha limites: os
direitos fundamentais, que se manifestam no ambito criminal por meio dos principios penais.
A pena ndo pode ser anulatoria e a sua execucdo deve ser gerida de modo a preservar 0s
“direitos humanos”, sendo um esfor¢o de entendimento e resguardo do direito do outro. N&o
se pode dizer a principio se o Direito Criminal € legitimo ou ndo, porque é preciso que essa
decisdo seja tomada e retomada em cada caso concreto. O magistrado precisa decidir sobre

isso a cada momento, permitindo o indecidivel e a participacdo popular.

268 |bid., p. 91. Tradug&o nossa.
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A absolvicdo e a condenagdo também ndo implicam necessariamente na
deslegitimacdo ou na legitimacdo do sistema. Condenagdes ou absolvicdes tidas pela
sociedade como “injustas” desacreditam o Direito Criminal, s6 que enquanto uma condenacao
“injusta” nos afasta da pena estatal, uma absolvigdo “injusta” nos aproxima da vinganca e de
uma pena para além do direito. O equilibrio entre essas coisas € muito ténue. E dificil dizer
ainda que a aflicdo de uma pena ¢ sempre “injusta” ou que € “justo” considerar um homicidio
como analogo a um desastre natural. Atribui¢cGes nesse sentido ou em outro obstaculizam a
decisdo, fazem-na mera repeticdo irresponsavel, desconectada do caso e das singularidades
envolvidas. E preciso decidir, enfim. Ser responsavel. Tomar em cada processo uma nova
decisdo. Suspender tudo e fazer de novo, sofrer mais uma vez com as problematicas
levantadas e, em razdo disso, ser menos decisivo e permitir a participacdo efetiva do outro.
Eis a tarefa do juiz.

Ademais, a absolvicdo e a condenacdo ndo sdo dicotomias, mas ambivaléncias. Em
uma decisdo, a condenacdo deixa o espectro da absolvicdo e vice-versa. Ha resquicios das
outras linhas argumentativas, que perseveram apds o bater do martelo. Tem que haver
decisfo. N&o ha responsabilidade sem decisdo. SO que esta ndo é o fim. E um novo comego,
que abrange o desafio de ter que lidar com o espectro da ndo-escolha. Da absolvicdo que
persevera na condenacao e da condenacdo que subsiste na absolvi¢do. Tanto isso ocorre que
ha outras instancias juridicas, aptas também a lidar com o caso, como o direito civil ou o
direito administrativo.

H& sempre novas responsabilidades que surgem ap6s a decisdo e que necessitam de
uma resposta juspolitica. Por mais adequada que seja a decisdo, ela sempre deve a demanda
relegada. Esta fica como possibilidade exaurida da decisdo, porém como espectro juspolitico
que cobra reconhecimento. E s6 pensar na execucdo da pena que exige dignidade e adequacio
ao direito. Essa execucdo penal abrange a demanda da absolvigéo, a partir da necessidade de
se manter o0 maximo possivel da liberdade do condenado, e cobra incessantemente a garantia
da vida e da liberdade dele. Por outro lado, a absolvi¢do também tem que lidar com o espectro
da condenacdo; por exemplo, os reclames sociais que existem em alguns casos mesmo diante
de uma absolvicdo conforme o direito, que ocorreu gracas ao reconhecimento da ilicitude de
uma prova.

A aparente “dicotomia” absolvigdo/condenacdo revela-se movedica diante da
percepcdo da insuficiéncia da decisdo, que ndo esgota a justica, sendo 0 seu acontecimento
intraduzivel ao direito. A decisdo insuficiente necessita de mais leituras e revisdes. Assim, é

preciso continuar decidindo sobre o mesmo caso. No ambito penal, h4 a execucdo da pena que
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demanda novas decisdes, até mesmo pelas revisGes criminais. O reconhecimento da
insuficiéncia da decisdo possibilita que sejam tracadas novas estratégias juspoliticas, pois €
preciso continuar decidindo mesmo apds a decisdo. Essas consideracdes e analises posteriores
dizem respeito a0 modo de se lidar com aquele caso, diante da insuficiéncia da
absolvicao/condenagdo. Respeitando a dignidade dos envolvidos no caso, hd que se ter a
liberdade para novos engastes quando eles forem necessarios, ainda que ndo haja nenhum
reflexo propriamente juridico por forca da coisa julgada.

H& muitos problemas apds a decisdo, que ndo podem ser suprimidos pela aplicagéo ou
ndo da pena. Ela ndo é o fim, mas o inicio de um processo que exige novas decisdes, lancando
em um futuro emergente a obrigacdo de rever o caso e decidir de novo. Apos a condenacao, o
acompanhamento do apenado deve ser individualizado, ofertando-lhe novas oportunidades
diante do seu comportamento, apostando sempre que possivel no gradual abrandamento da
pena. J& apds a absolvicdo, faz-se mister enfrentar os problemas pendentes, voltando-se ainda
mais para as vitimas e as suas necessidades, buscando formas criativas de lidar com as
possiveis frustracbes das absolvi¢bes, mas retirando o foco do réu, doravante inocentado.

Em suma, para que a decisdo seja razoavel é preciso que o julgador tenha ciéncia da
sua insuficiéncia e que o Estado e a sociedade ajam para que o problema néo se esgote no
bater do martelo. Bate-se 0 martelo para que os outros modos de lidar com essa controvérsia
venham a baila, seja denunciando a insuficiéncia da pena, seja abrandando as violéncias das
execucBes ou até mesmo das absolvigcdes. A decisdo é democratica quando o juiz decide
decidir possibilitando a indecisdo e a participacdo popular, tendo ciéncia do espectro que sera
relegado e assombrarad a pds-decisao, que é a iterabilidade crua de um problema que nédo se
esgota e insiste em suas demandas. Ha questbes cruciais as margens da decisdo,
insubsumiveis ao seu célculo.

Nesse rastro, deve-se driblar as tentacfes das solugcdes prontas e mal-acabadas, dos
atos autoritarios de pura fé, porém tendo ciéncia de que a decisdo é também um ato de crenca.
A camara da pena pela pena e o cemitério do abolicionismo dificultam que as coisas sejam
problematizadas, discutidas e rediscutidas em cada caso. Ndo ha uma férmula para solver o
Direito Criminal, entretanto o “lugar comum” do amor é importante. A fé inocente e
imprudente de amar, a chave da politica da amizade, é imprescindivel para que se possa ousar
em matéria penal. E claro, portanto, que a pena ndo é caminho. Ela pode ser fato, necessidade,
prazer, dor, amor, tortura, etc... Caminho jamais. A juspolitica é tracada na amizade. E isso

fica para uma historia que ainda sera contada. E um compromisso que fago.
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Quanto aos juizes, os tribunais e as indumentarias que os seguem, € certo que, em
regra, eles ndo existem atualmente como seres decisivos, tais quais Derrida rabiscou em
“Forca de Lei”. Como mera técnica, devem acabar. Como exceg¢des da juspolitica, devem
permanecer e assumir as responsabilidades que a funcéo exige. N&o é facil, é claro. E tarefa
para “ser humano”. E missdo sem capas, que comeca ja na cadeira da universidade. Mas
quantos lixeiros, pedreiros, ambulantes, professores, artistas ndo enfrentam dificuldades
parecidas todo dia? Eventualmente recebem até salarios mais modestos. Parece-me ser
possivel exigir mais do juiz sim. Pelo menos exigir que decida. Basta viabilizar a demanda.
Basta por peve nos tribunais (diria até multiddo, caso ndo estivesse limitado pela minha
matriz tedrica. Mas, como ela ndo me limita tanto assim, digo: multiddo. Pronto, disse). Basta
lutar pelo choro na face tdo propria de quem tem “vergonha na cara”, termo carinhosamente
tratado por Derrida com a alcunha de “responsabilidade”. Talvez assim haja um desejo maior
para que os Tribunais figuem. Ou pelo menos para que eles sintam vontade de que nos
figuemos com eles.

Se quisermos que os juizes decidam ¢ “justo” que criemos os canais, as “linhas-de-
fuga” (mix again), para que haja gente nos palacios brasileiros. Ndo somente como réus ou
partes, mas como expressdo do poder constituinte, que estd 14 observando, fiscalizando,
aplaudindo, vaiando, provocando outros afetos em quem decide. O impossivel acontece. Basta
observar o mundo.

A frase acima terminaria a obra, se fosse obra e se eu estivesse concluindo. Ha

conclus&o e isso é um problema. E da decisdo. Estdo me chamando a decidir.

VOLTA A CENA

PLANO GERAL da sala.

O AUTOR esta sentado em uma cadeira. O ORIENTADOR e 0os EXAMINADORES
estdo posicionados diante dele.

PLANO CONJUNTO do ORIENTADOR e dos EXAMINADORES silenciosos a
mesa.

PLANO CLOSE do ORIENTADOR.

PLANO CONTRA-PLONGEE dos EXAMINADORES.

PLANO PLONGEE do AUTOR.

Devo decidir? Devo... E preciso. Na certa houve época em que ndo era possivel

concluir com o devo, no maximo me seria concedido, com todas as rubricas cientificas, o
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“devemos”. Mas 0 que “diabos” ¢é esse “devemos” imposto se afinal sou “eu” quem esta
escrevendo? Por que ja quiseram violentamente retira-lo da escrita? Talvez pelo fato da
deciséo ser entendida como mero calculo, que ndo € mal nés bem sabemos (agora refiro-me a
vocé e eu). A decisdo exige certo compartilhamento, mesmo sendo s6. Expressdo de uma
noite solitaria. Traducdo de um representante do sistema que pode querer que ele venha
abaixo. Sem destrui-lo. Quem quer destruir a si? Ocorre, mas € um jogo perigoso.

Se vocé morrer, vou com vocé. Afinal, vocé me leu. Vou contigo, pois “quando 0s sinos
batem”... Sera que esté irritado com isso? Sera que deve? Depende do que sou para vocé. Do
“jazz do coragdo”, da “prosa que da prémio”, diria Ana Cristina Cesar. Talvez essa seja uma
das leituras “simples” de Derrida: a luta é pela espontaneidade do decidir. Daquele velho
cliché da sentenca e do sentir. Decidir com reticéncias € um desafio e Derrida o realca. A

desconstrucéo € a justica. A justica € feminina.
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