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LA LUCHA POR EL SALARIO MINIMO

UNA MIRADA DESDE LAS REIVINDICACIONES LOGRADAS POR
MANIFESTACIONES CIVICAS DE LA DECADA DE 1970 EN COLOMBIA

Luisa Fernanda Garcia Lozano

Doctoranda en derecho en la Universidad de Buenos Aires
E-mail: trevannian@gmail.com

Resumen

En la década de 1970 se presentaron circunstancias de suma relevancia para los
trabajadores en Colombia. Las sucesivas manifestaciones en contra del manejo
que se daba al salario y al derecho de asociacion sindical desembocaron en el
Paro Civico Nacional de 1977, del cual se desprenden reivindicaciones sociales
y laborales importantes para el pais. Empero, el resultado de estas reivindica-
ciones no siempre estuvo acompafado de la politica ni del Derecho, graves y
magras rupturas tuvieron que presentarse.

Palabrasclave: Salario, Paro Civico Nacional, Derecho y Sociedad.

Abstract

In the 1970s there were circumstances of extreme relevance for workers in Co-
lombia. Subsequent demonstrations against the management which offered the
wage and the right of labor union association led to the National Strike on
1977, from which emerge important social and worker claims for the country.
However, the outcome of these claims was not always accompanied by policy
or law, grave breaches and had to appear lean.

Key Words: Salary, National Strike, Law and Society.




INTRODUCCION
Pero los que seguimos cons-
truyendo somos los obreros,
y sin embargo sélo nos
queda el cansancio, la vejez,
la pobreza
y hasta la falta de vi-
vienda, porque el pago sigue
siendo el mismo.
O menos, porque ahora
se compra menos con lo que
uno gana (...)
Libardo Quintero

Dentro de los principales elementos
que adquieren relevancia al estudiar el
derecho laboral colectivo en Colombia
se establece la lucha civica de la década
de 1970, por cuanto en este lapso; aun-
que a nivel legal no se reivindicaron los
derechos laborales, se llevaron a cabo
las mayores manifestaciones sociales
en contra del Derecho vy las institucio-
nes vigentes lo cual unificé al pueblo
colombiano como no se vio en ningin
otro momento en la historia.

Para Colombia, la década de 1970
se constituyo en una época en donde
se presentaron las mayores acciones
por parte de los sindicatos y conjun-
tamente, movilizaciones a lo largo y
ancho del pais. Este fenomeno se de-
bi6 a que la lucha conté6 con un pro-
pOsito comun para todas las centrales
obreras: el salario minimo unificado
y la reivindicacidon de derechos para
los trabajadores. Sin embargo, el pro-

ceso histdrico evidencié que el con-
texto era mds complejo.

La dualidad propia de la época que
enfrentaba la reivindicacion de los de-
rechos sociales por contra de los poli-
ticos, la izquierda contra la derecha.
Ademas de la conformacién conserva-
dora tradicional de las clases dirigentes,
existi6 un gran enfrentamiento entre la
conformacion politica de los sindicalis-
tas y una clase dirigente al servicio de
las empresas, legitimadas por el auto-
ritarismo. Es asi como el pais, para esa
década, se encontraba en un proceso de
estructuracion social.

El presente escrito tiene como obje-
tivo analizar la lucha civica por el esta-
blecimiento del salario minimo unifi-
cado, este hecho tiene varios elementos
de andlisis como lo son i) La historia
de los movimientos obreros, ii)La falta
de garantias legales para los procesos
de movilizacion social, iii)La imposi-
cion legal de las acciones autoritarias a
través del estado de sitio, y; iv)El paro
civico,como hecho social mas relevante
del miércoles 14 de Septiembre de 1977.
Este ultimo hecho social sera estudiado
como uno de los factores que denota la
complejidad de las luchas obreras y el
contexto colombiano.

Las transformaciones del Derecho
en Colombia han sido presas de la fal-
ta de contenido politico, de la falta de
didlogo entre la Sociedad y el Derecho
y de la incoherencia de las clases diri-
gentes con la mayoria social. En este
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sentido, en la primera parte se realizan
precisiones histéricas y legales que con-
textualizaron el Paro Civico de 1977, en
la segunda parte se estudia el Paro espe-
cificamente, los hechos y consecuencias
del mismo, para asi; finalmente, propo-
ner algunas conclusiones.

La metodologia propuesta para de-
sarrollar este articulo se valio del ana-
lisis documental teniendo como mues-
tra articulos de periddico de la época
apra la cual se present6 el Paro civico,
muestra que permite una contextuali-
zacion real de los hechos y facilita de-
sarrollar el objetivo.

RECORRIDOS HISTORICOS

A mediados del siglo XX, Colombia
vivia en un sistema politico excluyen-
te y la gobernabilidad se basaba en el
mantenimiento del estatus quo de las
clases dirigentes tradicionales. El sin-
dicalismo simbolizaba en plena guerra
fria la presencia de la izquierda, en un
pais que se mantenia en una ldgica li-
beral de occidente al mantener las rela-
ciones politicas mas representativas con
los Estados Unidos de América.

Dentro de dicha logica, el recono-
cimiento legal para algunos sindicatos
tardd y la representacion del poder gu-
bernamental significé, a nivel social, el
alejamiento de la Sociedad, el Derecho,
el Poder y la Politica. La alternacion del
poder entre los partidos politicos Libe-
ral y Conservador, denominada como
el “Frente Nacional” significé:

(...) la transformacion de
la relacion entre el consenso
y la legitimidad dentro de la
hegemonia politica colombia-
na con respecto a las clases
populares y la resolucion de la
dualidad contradictoria del bi-
partidismo, consolidaron el ca-
rdacter del estado como forma
de dominacion, pero al mismo
tiempo atrofiaron su capaci-
dad para crear vinculos juridi-
cos la mayoria de la poblacion
y detentar el monopolio legi-
timo de la coaccion fisica, la
gestion de los bienes publicos
y la administracién de justicia
(Muinera Ruiz 1998:. 231)

Igualmente, en el ambito econdémi-
co, las cifras decrecian a medida que
pasaba el tiempo:

(...) entre 1966 y 1974, el
pais experimentd un alto rit-
mo de crecimiento, alcanzan-
do 6.4%en el PIB y 7.9% en la
produccion industrial. El perio-
do subsiguiente -entre fines de
1974 y 1979 - fue de desacele-
racion en la economia; los indi-
cadores mencionados fueron de
5.0% y 4.6 % respectivamente
(...) En el periodo 1970-1974
las exportaciones manufacture-
ras crecieron a una tasa media
anual de mds del 100%, pasan-
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do de 93.8 millones de délares
en 1970 a 526 millones de 1974,
afio en quelas exportaciones di-
ferentes al café representaron el
55% del total, 62% de las cuales
eran de origen industrial. De
modo que el buen comporta-
miento del PIB, total o sectorial,
se explica en buena parte porla
actividad exportadora que cre-
cia a un ritmo promedio anual
del 6.5%: el sector industrial a
un 9%, el sector industrial a un
9%, el sector agropecuario a un
4.1% y el PIB per capita a un
4.2% promedio anual. Sin em-
bargo esta dindmica economi-
ca castigo los salarios reales
de los obreros y empleados,
quienes perciben en 1974 un
salario minimo real mds o
menos equivalente a la mitad
del que devengaban en 1970
(Sdnchez Angel 2009:. 1973).

En medio del anterior contexto, los
sindicatos comenzaron a tener cada vez
mas fuerza, sobre  todo en las clases
menos favorecidas. Para comprender
el desarrollo histérico de la creacion
de los sindicatos, hay que remontarse a
la Ley 83 de 1931 (Congreso de la Re-
publica de Colombia 1931). En ella se
otorgd reconocimiento a los sindicatos
y se establecié un derecho de asociacién
controlado por el Estado y las élites. El
elemento de coaccion, se encontraba en

LA LUCHA POR EL SALARIO MiNINO

que, para que los sindicatos fueran le-
gales y pudieran ejercer sus actividades
misionales, debian contar con recono-
cimiento de personeria juridica. Prer-
rogativa que no se otorgaba facilmente;
y en la mayoria de los casos, el silencio
administrativo negativo reinaba frente
dichas solicitudes.

Posteriormente, el Decreto 2350 de
1944 (Presidencia de la Republica de
Colombia 1944), debilité las huelgas
obreras al establecer una etapa obliga-
toria de conciliacion ocho dias después
de que estas hubieren comenzado, obli-
gandose, a su vez, a estipular efectos
patrimoniales en contra de los traba-
jadores que aprobaran su realizacion.
Asimismo, la preferencia dada a los
sindicatos de base inhabilit6 a las fede-
raciones y confederaciones para llevar
delante, de forma directa, las acciones
reivindicatorias:

(...) se reconocieron cir-
cunstancias para desconocer el
fuero sindical y establecieron
que la huelga solo podia rea-
lizarse con la mitad mds uno
de los miembros de la empresa
(Mtnera Ruiz 1998:. 204).

En 1945, se expidi6 la Ley 6* (Con-
greso de la Republica de Colombia
1945), la cual puede considerarse pro-
gresista para la década, pues en ella se
establecen los minimos de los derechos
para los trabajadores, entre estos se en-
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cuentran: Contratacion colectiva, Au-
xilio de paro o desempleo (cesantias),
horario de 8 horas, definiciéon de un sa-
lario minimo, seguridad social, vacacio-
nes remuneradas, pago de horas extras,
reglamentacion del trabajo nocturno,
descanso dominical remunerado, pago
de primas especiales, indemnizacion por
accidente de trabajo y enfermedad pro-
fesional, jurisdiccion especial del trabajo,
fuero sindical, reafirmacién del derecho
de huelga, presuncién del contrato de
trabajo, prestaciones a trabajadores del
agro, prestaciones a trabajadoras del ser-
vicio doméstico, proteccion a colonos.
No obstante, la politizacién bipar-
tidista produjo que los derechos sindi-
cales no fueran aceptados libremente, la
iglesia catdlica y el partido liberal, por
ejemplo, crearon la UTC (Unién Nacio-
nal de Trabajadores) que mantenia los
dogmas de la clase dominante. Por esta
razoén, la mayoria de los sindicatos no
eran reconocidos y se presentaba una
fuerte contraposicion por parte la élite,
al identificar dichos sindicatos como
promotores de ideologias de izquierda.
Esta fue la razén por la cual, aun
cuando se mantuvo vigente la ley, no
se puso en practica; hecho que desata-
ria las movilizaciones civicas, al igual
que las continuas protestas por parte
de los trabajadores. En virtud de estos
acontecimientos, la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT) en 1972,
mediante un comunicado del comité de
libertades sindicales, consider¢ la acti-

tud gubernamental contraria a los Con-
venios 87 y 98 de 1948 y 1949, respec-
tivamente; Convenios que sélo serian
ratificados por el Congreso colombiano
hasta 1976 (Munera Ruiz 1998:. 309).

Por otra parte, cerca de la década de
1970, se crearon centrales obreras repre-
sentativas y se transformaron otras tantas,
en este sentido, es de resaltar que; entre las
organizaciones sindicales que lideraron
estos procesos de lucha como por ejem-
plo, la CSTC (Confederacion Sindical
de Trabajadores de Colombia); desde su
creacion,debieron subsistir sin personaria
juridica, es decir, de forma ilegal.

A lo largo de la transicion a la se-
gunda mitad del siglo XX, existieron
centrales obreras que mantenian en su
discurso hacer frente a las leyes labo-
rales que impedian el derecho de aso-
ciacién y huelga, estos limites,en princi-
pio, tenian origen en el régimen politico
de autoritarismo a través del bipartidis-
mo y de origen constitucional los es-
tados de sitio. Por tal motivo, la cons-
truccion y deconstrucciéon de dichas
organizaciones estuvieron muy latentes
principalmente después de los afios de
1950 y buscaron la transformacion de
acuerdo a los momentos historicos, este
es el caso de la CTC- Confederacién de
trabajadores de Colombia:

(...) que buscé la su forta-
lecimiento con ayuda de la Fe-
deracion sindical mundial FSM
y la confederacion de trabaja-
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dores de América Latina CTAL
(Oviedo Herndndez 2011:. 50 -51).

Algunos de los movimientos latentes
que participaron en el paro de 1977 nacen
en 1969 cuando se cred el movimiento
obrero independiente y revolucionario
MOIR, de UTRAN, fundadora de U.T.C,,
se desprendieron un conjunto de sindica-
tos bajo la proteccion del Partido social
demdcrata Cristiano PSDC, asi fundaron
la asociacion sindical Antioquenia ASA,
también fundan ASICUN y ASITLAN,
que fueron coordinados por ASICOL que
se convirti6 e la Confederacién General
de Trabajadores CGT, en 1971.

Los movimientos obreros y sindicales
que se crearon en la época tenian como
objetivo cambiar la politica salarial del
pais, en virtud a que, bajo una considera-
cion social, esta era contraria a las nece-
sidades econdmicas internas. La primera
Ley que establecio el salario minimo le-
gal fue la Ley 6° de 1945, en su articulo 4:

El Gobierno podrd sefialar,
por medio de decretos que regi-
rdan por el término que en ellos
se indique, los salarios minimos
para cualquier region economi-
ca o cualquier actividad profe-
sional, industrial, comercial, ga-
nadera o agricola de una region
determinada, de conformidad
con el costo de la vida, las mo-
dalidades del trabajo, la aptitud
relativa de los trabajadores, los

LA LUCHA POR EL SALARIO MiNINO

sistemas de remuneracion o la
capacidad economica de las em-
presas, previo concepto de co-
misiones paritarias de patronos
y trabajadores (Congreso de la
Republica de Colombia 1945).

Esta ley fue puesta en marcha en
1949, la época se caracterizo por la exis-
tencia de grandes divergencias entrelos
salarios en las regiones, la inexisten-
cia de una periodicidad para su alza, e
igualmente, la subjetividad del mismo
ya que dependiendo de la empresa y su
tamafo el salario variaba.

En 1959 la Ley187 (Congreso de la
Republica de Colombia 1959), cred el
Consejo Nacional de Salarios, esta de-
rogo el articulo 2 del Cdédigo Sustanti-
vo del Trabajo; y, el articulo 4 de la Ley
6 de 1945.Dentro de las funciones que
se establecieron para el Consejo Nacio-
nal de Salarios se establecieron: Fijar y
revisar periddicamente, por lo menos
cada dos afos, los salarios minimos que
debian regir en cada regidon economica,
asi como los coeficientes de incremento
de esos salarios minimos regionales, en
razon del grado de calificacion del ope-
rario o del nivel del empleo en la jerar-
quia profesional, que determinaran los
respectivos salarios minimos profesio-
nales. Prescribir las normas sobre inves-
tigacion y determinacion de los indices
del costo de la vida en cada regién eco-
noémica para las clases media y obrera,
tanto en las zonas urbanas como en las
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rurales. Servir de organismo consultor
del Gobierno para orientar la politica
general en materia de salarios.

El Consejo de Estado de Colombia,
en Sentencia 407 de 1979 establecié:

De suerte pues, que la Ley
187 de 1959 es la tinica forma-
cion que existe en materia de
fijacion de salarios minimos,
que fue hecha por el propio
legislador. Y si es el Consejo
Nacional de Salarios la tinica
entidad que puede determinar
el monto de esos salarios, por-
que para ello lo faculta la ley,
el Gobierno carece entonces, se
repite, de facultad para hacerlo
por decreto, asi tenga una me-
dida de esta naturaleza el fin
sensato de buscar en ausencia
de un consenso en el Conse-
jo Nacional de Salarios entre
empresarios, asalariados y el
propio Gobierno, a través de
un reajuste general de salarios,
armonizar los ingresos de los
trabajadores con la devalua-
cion (Consejo de Estado de
Colombia 1979.

Empero, no existié consenso frente
al monto que debia reconocerse como
salario minimo; y, trascurridosdieciséi-
safos, el gobierno seguia definiendo el
salario minimo por region sin tener en
cuenta los indicadores sociales:

El salario minimo fue re-
visado en 1969, en contra
del mandato legal de hacerlo
cada dos afios. Cuando se de-
cide aplicar la revision, esta se
hace sin propiciar la recupera-
cion (1969-1972-1973). En los
acuerdos con el fondo mone-
tario internacional se asume
el compromiso de mantener
una politica salarial restrictiva
(Sanchez Angel 2009:. 178)

Igualmente, es de resaltar que la
Corte Suprema de Justicia, como Or-
gano principal que establecia las dispo-
siciones juridicas, se ali6 con las clases
gobernantes y mediante jurispruden-
cia,desmontdlos derechos convencio-
nales de los trabajadores, adoptando
posiciones como:

a) Los drbitros no pueden
decretar la retroactividad sala-
rial entre la fecha en que expi-
den el laudo y el dia en que se
vencio la convencion colectiva.
Esta decision se adopto recur-
riendo al nombramiento de un
conjuez. En el salvamento de
voto queda muy clara la injusti-
cia que conlleva a esta decision.

b) Los drbitros no pueden
crear nuevas prestaciones so-
ciales: sobre estos particulares
conviene reiterar la jurispru-
dencia de la Sala segiin la cual el
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tribunal de arbitraje obligatorio
puede aumentar las prestacio-
nes extralegales que ya se hallen
establecidas por convencién o
laudo anterior, pero no crearlas
u ordenarlas por primera vez,
contra la voluntad obligada o al
margen de la misma.

c) Los drbitros sélo pueden
decretar incrementos econdmi-
cos en salarios y prestaciones,
reduciendo los conflictos de
intereses tinicamente a las peti-
ciones monetarias, siendo todas
las demads peticiones “aspectos
politicos” del pliego

d) Los drbitros si pueden
desmejorar las convenciones co-
lectivas no solamente los aspec-
tos estrictamente monetarios,
sino en otros derechos como es-
tabilidad, pensione y cesantias
(Romero Silva 2005:. 170).

LA LUCHA POR EL SALARIO MiNINO

ra en 1974 la personeria juridica de la
CSTC y colocara en puestos claves en el
Ministerio del Trabajo a miembros del
partido comunista, asimismo:

(...) plantea una politica
que tiene 3 ejes fundamentales:
la incorporacion de las pres-
taciones sociales al salario in-
tegral, cuyo incremento anual
quedaria supeditado a la pro-
ductividad de las empresas; el
aumento del salario minimo y
la unificacion de la legislacion
laboral en los sectores urbanos
y rural; y la proteccion del de-
recho de asociaciony el sindi-
calismo de industria (Munera
Ruiz 1998:. 315)

Sin embargo, esta medida fracasé las
iniciativas no prosperaron y los fallos
de la Corte Suprema de Justicia produ-
jeron una radicalizaciéon de los sectores

sindicales, asi para 1975 se registran los
siguientes porcentajes de integrantes
para cada movimiento:

Las presiones que se gestaron pro-
dujeron que el presidente de la época,
Alfonso Lopez Michelsen, reconocie-

Sindicatos Numero de personas Porcentajes
Sindicatos independientes 1.941 36.4%
Afiliados ala U.T.C 2.066 38.7%
Afiliados a la C.T.C 627 11.7%
Afiliados a la C.S.T.C 577 10.8%
Afiliados ala C.G.T 123 2.4%
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Esto signific6 el enfrentamiento
interno entre grupos sindicales, dado
que, los grupos independientes se en-
frentaron con los grupos tradicionales
que manejaban los conflictos CTC y la
UTC. La clase politica y dirigente co-
mienza a presionar dentro de las entida-
des publicas transforman la calidad de
los empleados de trabajadores oficiales
a empleados publicos con el objetivo de
impedir su vinculacién a sindicatos, la
disposicién que prohibe a un empleado
publico hacer parte de un sindicato se
soportaba en el decreto 3135 de 1968,
no obstante y paraddjicamente el mis-
mo gobierno desde su politica partidis-
ta no fue estratégico en la toma de este
tipo de decisiones politicas y las presio-
nes hacia algunos sectores que eran em-
pleados publicos suscitd el descontento
y por ende la llamada a la movilizacion:

Surgen las problemadticas
de los trabajadores del Estado.
Los trabajadores del estado cre-
cieron mucho, tenian gente en
los departamentos, tenian los
maestros, y resultaba que a pe-
sar de que los cargos se repar-
tian entre liberales y conserva-
dores por el clientelismo que
conllevaba el frente nacional,
sin embargo se centraba en
contradiccion con las politicas
estatales por la carestia y el tra-
to que el gobierno les daba. Yo
recuerdo que pasaron como 3

tres afios que les aumentaron
a todo el mundo menos a los
maestros. Y las movilizaciones
que hicieron fueron formida-
bles. Organizaron los maes-
tros una marcha desde la costa
hasta Bogotd, levantando sus
reivindicaciones. Con Alberto
Carvajal y el perro solidario que
se hizo famoso, “hasta el perro”
apoyaba el magisterio, se decia,
un perro se pego a la marcha y
lo bautizaron Solidario (Oviedo
Hernandez 2011:. 61-62)

El desempleo es una constante du-
rante el frente nacional: para 1972 la ci-
fra de desempleo era de un millén cua-
renta y nueve mil personas, equivalente
al 15.3% (Sanchez Angel 2009:. 178) de
la poblacién econdmicamente activa,
segun estudios de Planeaciéon Nacional.

Los anteriores acontecimientos pro-
dujeron que se organizara un gran Paro
Civico en el cual se mostrara el rechazo
frente a las politicas salariales, fueron
convocados todos los sectores del pais,
teniendo por contrarios a las clases domi-
nantes y al gobierno, este paro fue un su-
ceso significativo para comprender la falta
de didlogo entre la Sociedad y el Derecho.

EL PARO CIVICO NACIONAL
DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 1977

El Paro Civico se convirtié en uno
de los simbolos con los que se reconoce
a las movilizaciones civicas y sociales
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del pais.Este hecho se encuentra rela-
tado en varios textos con algunas mo-
dificaciones y tendencias de acuerdo al
enfoque de pensamiento, sin embargo,
la conclusion es basicamente la misma:
dicha movilizacién produjo una serie
de acontecimientos que transforma-
ron el Derecho Laboral en Colombia.
Por lo tanto, con el fin de comprender
la magnitud del Paro, se recurrié como
metodologia principal al analisis de pe-
riodicos de la época, lo cual permitio,a-
demas,descubrir los los discursos hege-
monicos del momento.

Para la época, el contexto en cuanto
a las oportunidades de empleo y calidad
de vida se encontraban malogrados.Con
un costo de vida que cambiaba afo a aflo
y salarios estaticos proporcionalmente
bajos para un trabajadorpromedio,, el
proyecto de vida bien podria concen-
trarse en el mantenimiento de la familia
y la adquisicién de bienes de consumo
basico por parte de los trabajadores.Los
reportes periodisticos establecian que el
costo de vida se elevaba a un 44%, lo cual
exaltaba la pobreza de los trabajadores.

Por tanto, dentro de las peticiones mas
comunes que arengaban los sindicatos y
la sociedad en general se encontraban:

El aumento de un 30 % en
los salarios minimos a nivel na-
cional, segiin vocero de la UTC
los dirigentes obreros tratan de
<«

‘formar un solo frente y un blo-

» .
que” para oponerse a las aspira-
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ciones del gobierno de mantener
congelados los salarios, para evi-
tar el desbordamiento de la infla-
cion (El Colombiano 1977:. 1).

Las primeras manifestaciones que
organizaron el Paro CivicoNacional se
presentaron entre los meses de Mayo y
Agosto.En esta tltima fecha se present6
un pliego que contenia las directrices y
solicitudes que sustentaban la propuesta:

(...) en agosto de 1977,
la UTC y la CTC levantaron
un pliego de once puntos y
ratificaron la decision de ir
a paro el 17 y 18 del mismo
mes. El 20 de agosto, las cua-
tro centrales -UTC,TCT,CS-
TC y CGT- constituyeron el
Consejo Nacional Sindical,
CNS, en un contexto de huel-
gas de los petroleros, cemen-
teros, maestros y trabajadores
de indupalma y expidieron
la declaracion del paro (...)
se manifestaba la solidaridad
con los trabajadores,se nego
el cardcter subversivo o de
inspiracion politica del movi-
miento, y se convocaba a todo
el movimiento sindical, a los
trabajadores del campo, a las
amas de casa, a los indepen-
dientes y desempleados, etc,
a comprometerse con el paro
(Sanchez Angel 2009:. 263).
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La decision por parte de las Cen-
trales Obreras desde principios de
mes era clara:

Dentro de los elementos que son
necesarios mencionar se encuentran las

No hay ningiin motivo para
‘dar marcha a tras” en la orden
que ha impartido la UTC, CTC,
CTSC y CGT, para su movi-
miento uniforme de protestas
por las medidas del gobierno.”
“Los comités ejecutivos de CTC
y UTC, denominados sector
democrdtico del movimiento
obrero, CST controlada por el
partido comunista y CGT la
cual tiene una orientacion so-
cial cristiana, estdn a cargo de
la organizacion del paro obrero
(El Tiempo 1977:. 9).

disposiciones del Estado de Sitio.Por
ende, el primer comunicado que emitié
el gobierno consistié en reafirmar su po-
der sobre los medios de comunicacién:

(...) el gobierno recordé que
al tener un decreto reciente las
emisoras y canales de television
solo podran transmitir comuni-
cados oficialesque emitird, cada
media hora y a partir de las 7
am, el ministro Rafael Pardo
Buelvas (El Tiempo 1977:. 1).

Igualmente, a nivel nacional, el Mi-
nistro reseniado sostenia:

(...) Agregé Pardo Buelvas,

Igualmente, los periodicos determi-
naron como fuente esencial la necesidad
de regular los salarios a nivel nacional,
asi como establecer un salario minimo:

que cada hora se procederd a la
difusion de boletines especiales
sobre la situacion de orden publi-
co del pais. Hasta que la situacion

Punto capital del paro civico,
es la negativa del administracion
Lépez Michelsen, para poner en
marcha la llamada prima mo-

de orden publico este en constan-
te tranquilidad, de acuerdo con
los reportes de los 22 gobernado-
res, intendencias, comisarios y
el alcalde del distrito especial (El

vil que fue aprobada por una ley Colombiano 1977:. 1).
de hace mads de 6 afios, pero que
no se ha puesto en ejecucion por
ninguno de los gobiernos anterio-
res, por no existir las condiciones
para esa nueva erogacion a las
empresas y al propio gobierno (El
Colombiano 1977.. 2).
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Dentro de los discursos que duran-
te la semana se realizaron se evidencia
la manipulaciéon mediatica por parte
de los partidos, puesto que proyecta-
ron una imagen de proteccion hacia
los trabajadores teniendo en cuenta



que se estaba ad portas de elecciones
(1978-1982) y que el movimiento de
masas producia la favorabilidad elec-
toral, pero al mismo tiempo, rechaza-
ron el Paro con solicitudes de volver a
la estabilidad politica tradicional.

A través de los periddicos se esta-
blecié que el discurso de los partidos
tradicionales Liberal y Conservador,
tenian como fin rechazar el Paro.No
obstante, la estrategia versaba en evi-
denciar (crear)proteccion a las clases
menos favorecidas.En el caso del Par-
tido Conservador, se reconocia la ne-
cesidad de levantar los salarios pero
dentro de los patrones politicos que
caracterizaban el pais, mantener la
dualidad de la nacién solicitando el
voto por su candidato:

las continuas demandas de
aumento de salarios, las huel-
gas permanentes y el tremen-
do estado de inseguridad son
expresiones exactas que vive
el pueblo colombiano”. Y por
su parte, el alcalde de Bogota
BernandoGaitanMahechea
en representacion del partido
liberal, solicité al pueblo Co-
lombiano respaldar la demo-
cracia y sus instituciones, al
presidente Alfonso Lopez Mi-
chelsen yendo a sus lugares de
trabajo (El Tiempo 1977:. 6).
+++ REDACCION DE LA
CITA ES DIFUSA

LA LUCHA POR EL SALARIO MiNINO

Asimismo, el presidente en su dis-
curso establecié un calificativo espe-
cifico para el paro, “ilegal” y dentro de
esos parametros es que los estamentos
debian comprender dichas acciones:

(...) se trata de un paro
ilegal; no se trata de ninguna
huelga ni de ningun tipo paro
contemplado en el cédigo sus-
tantivo del trabajo, sino de una
medida de cardcter politico, de
un paro destinado a crear una
situacion politica, casi una si-
tuacion electoral, a la coalicién
liberal y conservadora, contem-
plada en la constitucion”. El
colombiano, Normal actividad
para marfiana, martes 12 de
septiembre’; por lo cual, segui-
damente expreso: “seran aplica-
das sin contemplaciones las me-
didas que han sido dispuestas por
el ejecutivo para sancionar a las
personas que hoy no se presenten
a laborar en sus sitios de costum-
bre (El Colombiano 1977:. 1).

Paraddjicamente, solo se encuentra
una declaracion en los periddicos reco-
lectados por una dirigente sindical que
respaldaba el paro y convocaba para
hacerlo efectivo: Maria Eugenia Rojas;
hija del Caudillo Politico, el General
Gustavo Rojas Pinilla, quien se mantu-
viere en el poder (1953-1957) por golpe
de Estado sobre el entonces presidente
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Laureano Gomez; siendo aquella la pre-
sidenta de la “Anapo” (Alianza Nacional
Popular) manifesto:

(...) el paso dado por uste-
des en este momento es el mds
trascendental en el curso de
muchos afios” “quiero manifes-
tar que Anapo los acomparia en
este propésito de clamor por el
pan y por el techo y la justicia
de las muchedumbre explorada
y esta lista , con su abrigados
militantes, a prestar el concurso
que sea necesario a fin de ob-
tener la redencién social, econd-
mica que anhelan los estamen-
tos mds golpeados de nuestra
sociedad (El Tiempo 1977:. 6).

Para el interés del presente articulo
se considera necesaria la cita en exten-
so de una descripcion del dia del paro,
desde el enfoque en que lo percibi6 la
ciudadania; y, desde perspectivas de las
centrales obreras:

Desde mucho antes del
amanecer Las ultimas horas
del 13 de septiembre fueron de
una febril actividad en todos los
barrios indigentes del sur de Bo-
gotd. Envueltas en un ambiente
de conspiracion, familias ente-
ras se dedicaron a doblar gra-
pas, almacenar llantas viejas,
preparar botellas de gasolina,

alistar mechas, arrumar bul-
tos con vidrios rotos, recolectar
estopa y miles de tachuelas. Ni
ancianos ni nifios se daban un
minuto de reposo.

Desde las 5 de la manana,
un caudal humano comenzo a
llenar la Avenida Caracas en
las entradas a los barrios San
Carlos, Marco Fidel Sudrez,
San Jorge, Santa Lucia y Las
Colinas. Tres cuartos de hora
mds tarde, mds de 10 mil per-
sonas cortaron el cruce de la
Avenida 68 con Autopista Sur.
Una pesada casamata del tran-
sito habia sido destruida y ar-
rojada por pedazos en mitad
de la calzada. Luego de varios
enfrentamientos sin cuartel con
los uniformados, un grupo de
manifestantes refuerza el tapon
con enormes bloques de concre-
to. Aparece una inmensa mu-
chedumbre, imbuida de coraje
y temeridad, con los restos de
un chasis humeante sobre los
hombros. El armazén de acero
calcinado levanta chispas con-
tra el pavimento. Nace uno de
los primeros bloqueos populares
del 14 de septiembre.

Mientras tanto, los habitan-
tes de los barrios Tejar, Alque-
ria, Muzu, San Eusebio, Santa
Rita y La Fragua, ya habian
convertido la avenida 1° de
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Mayo en una trinchera inex-
pugnable. Hombres, mujeres,
jovenes y nifios se apoderaron
de un extenso tramo de la car-
rilera Soacha-Bogotd, y duran-
te mds de media hora sitiaron
un tren de seis vagones a golpes
de piedra, varillas de hierro y
canecas de basura atravesadas
en la via. A las 10 de la mafia-
na se presenté una violenta re-
friega con la fuerza publica, y
el pueblo, a la ofensiva, se tomo
las fabricas Mdrmoles Andinos,
Modulineas, Laboratorios Lu-
tecia y Calzado La Corona. Los
archivadores, escritorios, md-
quinas de escribir y teléfonos
volaron por las ventanas.

Durante todo el dia y parte
de la noche, los barrios popula-
res del sur de la ciudad fueron
escenario de violentos forcejeos
en los que alternativamente los
contendientes ganaban y per-
dian cada palmo de terreno. Las
puertas de las humildes vivien-
das estuvieron siempre abiertas
para dar refugio a quienes se
batian en las calles.

Derribando viejos muros de
ladrillo, arrancando semdforos,
darboles y postes de alumbrado
eléctrico, los combatientes del
pueblo bloquearon la calle 68 en
sus principales cruces, la Avenida
Boyacd y la Avenida Rojas Pi-
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nilla. En el barrio Santa Helenita
sus habitantes sitiaron la central
de teléfonos en un encuentro en-
carnizado con la policia.

En Las Ferias, la multitud se
pone en movimiento y la tropa
se ve obligada a retroceder, y es
entonces cuando centenares de
gentes sumidas en el hambre y
la desesperanza se lanzan sobre
las instalaciones del almacén
YEP y arrasan con candados,
mallas, cerrojos. Las mdquinas
registradoras, simbolos de la
explotacion y el alto costo de la
vida, se estrellan contra el piso.

Encerrados en su propia
jaula En ciudad Kennedy, al
sur occidente de Bogotd, los
trabajadores se ubicaron en los
paraderos de los buses desde
mucho antes de la madrugada,
y lograron la suspension total
del transporte durante el resto
del dia. En la maniana progra-
maron una marcha de protesta
contra el régimen, que recorrié
cuadras enteras, en medio del
apoyo vehemente de todo el
vecindario, y que termind por
concentrarse en la Avenida 1°.
De Mayo con carrera 76, a la
entrada del barrio Timiza. All
se tom0 la decision de intercep-
tar la via con vallas derrumba-
das, troncos caidos y grandes
parches de aceite. Los unifor-

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 17, n° 2, 2015. pp. 06-27 19



LOSANO, Luiza Fernanda

mados tuvieron que replegarse
y buscar refugio dentro del fur-
gon antimotines que los habia
conducido hasta el sitio. Que-
daron encerrados en su propia
jaula, hasta cuando se hicieron
presentes los refuerzos de tropa
enviados en su auxilio.

En mitad de un polvorin
Paralizado por la falta de trans-
porte, el centro de Bogotd vivio
la soledad de una ciudad eva-
cuada, cuya tensa calma era
rota por las noticias permanen-
tes de pedreas, incendios, sa-
queos y enfrentamientos en los

de la Caja Agraria recorrieron
en la tarde la Carrera Séptima
lanzando abajos al imperialis-
mo yanqui y al régimen lopista.

El lenguaje de la metralla
En los cuatro puntos cardinales
de la capital del pais, el Paro
Civico Nacional se prolongo
hasta el jueves 15 de septiem-
bre. Fueron mds de 24 horas
de contiendas incesantes en las
calles, donde el pueblo bogota-
no desplego su enorme capaci-
dad para la lucha revoluciona-
ria (Tribuna Roja 1975-1979).

barrios periféricos. Igualmente, se encuentran relatos

Un enorme porcentaje de de trabajadores que vivieron ese dia y
establecimientos ~ comerciales demuestran las rupturas del sistema
habia cerrado sus puertas ante frente a los hechos presentados:

el clima de incertidumbre y de
zozobra. En la Carrera 13 con
Calle 33, centenares de trabaja-
dores oficiales se arremolinaron
en la via gritando consignas
de solidaridad con el Paro Ci-
vico, y en las oficinas centrales
de Telecom y de la Empresa de
Teléfonos avivaron la jornada
revolucionaria y cerraron las
dependencias. La sede princi-
pal del Banco de Bogotd tuvo
que ser allanada por la fuerza
publica cuando los bancarios
abandonaron sus casillas y or-
ganizaron mitines en varios pi-
sos del edificio. Los comparieros

(...) La cuarta huelga fue
en 1977. Ya los empresarios es-
taban preparados de que siem-
pre se cesaba actividad a las
siete de la mariana, y entonces
se cambio la hora para coger-
los un poco desprevenidos .Esta
huelga es la que nos ha traido
mds ricas experiencias porque
en esta si fue la mds grande ar-
remetida del gobierno y la pa-
tronal; el 30 de agosto nos mili-
tarizaron todas las fabricas; en
algunas les daniaron las carpas
y los equipos de sonido y prdcti-
camente hicieron ingresar a al-
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gunos trabajadores a la fuerza.
En el caso nuestro fue muy im-
portante la unidad de los traba-
jadores; porque la empresa des-
pués del 30 de agosto, cuando
fue declarada ilegal la huelga,
argumento que estabamos fue-
ra de ley que por tanto nos po-
dia despedir. Fue asi como cada
dia mandaba dos o tres cartas
de despido hasta completar 21
despidos (...) (Arango Zuluaga
1993:. 307-308).

CONSECUENCIAS SOCIALES
Y CIVICAS

Dentro de las principales conse-
cuencias registradas por los periddicos
oficiales, se encuentra la extrema vio-
lencia con la que se asumid este Paro,
pues, ademas de manifestantes, se hizo
evidente que hubo victimas inocentes,
registraindose 18 muertos en la ciudad
de Bogotd, disturbios en diferentes pun-
tos del pais, ademas de los relatos acerca
dela muerte de Tarcicio de Jests Reyes
Monsalve, estudiante de la Universidad
Catolica de Bogota:

Jorge Armando Agudelo
dijo que como a las nueve de la
noche cuando el toque de queda
estaba en vigencia, escucharon
con su amigo varios ruidos y sa-
lieron para enterarse de que se
trataba .En ese momento paso
un piquete de la policia y uno
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de los agentes disparo su carabi-
na haciendo blanco en el infor-
tunado estudiante (El Tiempo
1977). El tiempo, viernes 16 de
septiembre de 1977, 18 muer-
tos registrados en Bogota.

Y aun cuando, los registro oficiales
reportaron un numero bajo de heridos
y muertos, el periédico independien-
te tribuna roja reporto 30 muertos y
mas de 3.000 heridos, (El Paro Civico
Nacional Mostré El Poderio Obrero,
Ediciones 1975-1979> Ne° 29, primera
quincena de octubre de 1977).

Igualmente, se establecio el éxito de la
jornada y en dias posteriores se inici6 un
proceso de discusion en el Senado de la
Republica acerca del tema, por ejemplo:

Los pastranistas anunciaron
adelantar un debate en el Con-
greso sobre como el gobierno
anuncio la situacion del pais, se
denunciaron la forma como en
los medios de comunicacion en
forma discriminatoria, por ra-
dio y television, con ocasion del
paro del miércoles se escucha-
ron voces que arremetieron con-
tra determinados sectores de la
opinién nacional, sin que a estos
se les reconociera el derecho de
réplica (El Tiempo 1977:. 2).

Las centrales obreras iniciaron nue-
vamente la discusion con el gobierno
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en donde establecian, ya no un alza
del 30% en el salario minimo, sino que
descendieron sus peticiones a un 20%
(El Tiempo 1977:. 1), Y finalmente, el
viernes 30 de septiembre de 1977 (El
Tiempo, 1977), las centrales obreras
presentaron un documento en el cual
sefialaron los siguientes hechos donde
explican la situacion:

a. El salario real de la
clase obrera cayé 22.6 por
ciento entre septiembre de
1970 y mayo de 1977 y el
precio de los alimentos,sola-
mente entre mayo de 1976 y
mayo de 1977 aumentd 49.7
por ciento, segiin el Dane ci-
tado por la revista del ban-
co de la republica.

b. Entre 1970 y 1975 las
ganancias y rentas totales
de empresarios, financistas
y rentistas aumentaron 39.8
% en su valor real, segiin las
cuentas nacionales del Banco
de la Republica.Las utilidades
de los bancos que operan en
Colombia aumentaron 65.8 %
solamente entre 1971 y 1975.

c. Sobre el salario mi-
nimo, las centrales obreras
sefialaron que el reajuste s6lo
mejorarad la situacion de una
pequefia fraccion muy pe-
queria de los trabajadores.
Un estudio de planeacion con

base en la en cuenta de hoga-
res del DANE, concluye que
s6lo el 12 por ciento de los
trabajadores de las grandes
ciudades ganan salarios cer-
canos al salario minimo.

La iniciativa de las centrales obreras
reposaban sobre la posibilidad de tener
representacion politica en los drganos
de decision, el Paro representd la opor-
tunidad politica de organizacién y re-
presentacidon por primera vez:

(...) pasado el paro civico
del 17 de septiembre de 1977,
se abria paso a un proceso
unitario en el sindicalismo
colombiano, que se evidencia
en la cooperacion en la cama-
ra de representantes entre Tu-
lio Cuevas y Gustavo Osorio
para el desarrollo de las cita-
ciones, debates y constancias,
con las siguientes diferencias
de criterio, énfasis y aprecia-
cién en algunos casos (Ovie-
do Herndndez 2011:. 113).

Socialmente, este Paro tuvo un al-
cance inesperado, el profesor Ricar-
do Sdnchez Angel, en su texto {Huel-
ga! Luchas de la clase trabajadora
en Colombia, 1975- 1981recopild el
analisis de los principales estudiosos
sobre el tema, que se presentan en un
cuadro a continuacion:
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Autor

Comentario

Alvaro Delgado
El paro civico nacional.
En estudios marxistas.
Paro civico y elecciones
— cultura clases sociales
en Colombia. Bogota,
N. 15, 1978

La movilizacion fue general, se present6 principal-
mente en la industria manufacturera, entre un 60 y
70 %, el transporte urbano y por carretera entre un 90
y 100%, los puertos maritimos y el transporte aéreo,
el comercio cerro, los espectaculos publicos se can-
celaron, asi como los colegios y las universidades la
construccion, Su estimativo es de 1.300.000 huelguis-
tas, caso unico en la historia colombiana.

Guillermo Hernande-
zRodriguez
El paro septembrino y
sus proyecciones, en: el
paro popular del 14.

El llamamiento de las centrales obreras se hizo para
un paro civico. No se trataba solamente de una ce-
sacion del trabajo en las fabricas y campos. Era una
invitacion general a la ciudadania, corroida en sus
niveles de erosion cotidiana de la inflacion. La clase
obrera organizada obré como centro de convergen-
cia. Como eje rector aglutinante de masas. La expre-
sién visual de esta posicion de paro ampliado se con-
cret6, en Bogotd, por ejemplo, en que gran parte de
la masa de desocupados, de artesania periférica, de
desplazados y de gente desesperada por la situacion
economica fue la que hizo frente a la fuerza publica,
con un impresionante.

Daniel Pécaut
La huelga general del
14 de septiembre de
1977. En croénica de dos
décadas. Bogota.

Se trata en realidad de mucho mas que una huelga
obrera (...)

Gilberto Veira

El paro civico nacional no fue la expresion de un dia
de ira popular, sino la expresiéon organizada de un
amplio movimiento de inconformidad.
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Victor Manuel Mon-
cayo y Fernando Rojas.
Luchas obreras y politi-

Medellin, la carreta.
1978.

ca laboral en Colombia.

El momento mas alto dentro de la lucha obrera y de
los sectores populares estd representado en 1977 por
el paro del 14 de septiembre.

Mauricio Archila
Archila Neira, Mauri-
cio.

Idas y venidas, vueltas
y revueltas: Protestas
sociales
en Colombia, 1958-
1990. Bogota: ICANH-
-CINEP, 2003.

Baste decir que fue una accion civica mas que propiamen-
te laboral, aunque hubiese sido convocada por las cuatro
grandes centrales sindicales, la jornada como tal conto con
el apoyo de casi todas las fuerzas de izquierda y del sec-
tor Ospino-Pastranista del conservatismo y paralizo a las
grandes ciudades y a Luchas poblaciones intermedias, a
pesar de la militarizacion organizada por el gobierno. En
Bogota se sintid con particular intensidad en los barrios
periféricos. Fue sin lugar a dudas el mayor evento de masas
en los 33 aflos estudiados 1958 -1990. Lamentablemente,
dejé un saldo de 19 muertos en Bogota para no hablar de
los centenares de heridos y de los miles de detenidos y des-
pedidos de sus sitios de trabajo a lo largo y ancho del pais.

Ricardo Sanchez

Lo que era una huelga de brazos caidos en el querer de
las cuatro centrales y se busco que fuera una protesta po-
pular altiva con la fuerza organizada de los trabajadores
como eje central por parte de las izquierdas —recibid el
tratamiento de un paro subversivo con militarizacion,
toque de queda, cargas de fusileria contra la multitud
(...) Todo esto en una situacion de histeria de la coali-
cién del gobierno con su retorica de apoyos al Estado de
sitio para la guerra interior (Sanchez Angel 2009:. 300).

Finalmente,

Leopoldo Munera
(1998) expone cdmo las centrales obre-
ras no estaban preparadas para dicho
logro y; en virtud de la desarticulacion
real de las mismas, los sindicatos so-
brevaloraron su papel de convocatoria
social y la unidad politica:

(...) la CSTC sobre valoro
su poder de convocatoria y las
perspectivas politicas de la uni-
dad con las centrales tradicio-
nales .Ambos factores la hicieron
renunciar a seguir el proceso
unitario con el sindicalismo in-
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dependiente y la llevaron a en-
caminar todas sus energias en el
Consejo Nacional Sindical (...)
este fue el principal instrumento
de institucionalizacion y neu-
tralizacion de la accién obrera
dentro del gobierno de Turbay
(Munera Ruiz 1998:. 391).

En este sentido y al cruzar la infor-
macion, se hace evidente que la magni-
tud del paro a nivel social trascendio las
expectativas, no sélo de los organizado-
res sino, en si, de la ciudadania. Asi como
ha sido expuesto, la realidad que se refle-
jo acerca de la situacion del pais, no solo
era producto de una crisis social. Fue,
ademas de ello, una crisis institucional,
de gobierno y de instituciones legales.

Esta magra situaciéon condujo ala evo-
cacién por cambio; sin embargo, la debi-
lidad de las organizaciones, una guerrilla
que adoptaria el discurso de izquierda
a sus propios intereses y el miedo como
consecuencia de la manifestacion del po-
der legal por el estado de sitio implanta-
do por el Presidente Turbay, produjo que
estas movilizaciones e intenciones con
el tiempo dejaran de existir y el paro de
1977 se convirtiera en un recuerdo.

CONSECUENCIAS JURIDICAS:
“EL SALARIO MINIMO Y OTROS”

Aun cuando en algunos casos se
predique que el Paro no tuvo mayores
repercusiones en las reformas laborales,
en la historia es posible identificar va-

LA LUCHA POR EL SALARIO MiNINO

rias transformaciones que se dieron en
la década de 1980 gracias a este.

Después del Paro, el Gobierno ex-
pidid el Decreto 1469 de 1978, en ¢l
se establecid la libertad para los tra-
bajadores que tuviesen la intencion
de ingresar a Sindicatos, se reconocio
personeria juridica automadtica a estos
mismos cuando el Ministerio del Tra-
bajo guarde silencio sobre su persone-
ria y se establecid la obligacién de con-
ciliar antes de convocar la huelga.

El periodo que inicia en 1978, cuando
se posesiona en la presidencia Julio César
Turbay Ayala, se caracterizé por ser auto-
ritario y violento, reforzando las férmu-
las de control por via de los Estados de si-
tio. El Decreto 1923 de 1978, por el cual;
ademds de incrementar las penas por
secuestro, rebelion, se persigui6 sin es-
crupulos cualquier actividad de protesta.
Se prohibid, a su vez, que los medios de
comunicacioén transmitiesen algin tipo
de manifestacién social, se instauraron
cortes marciales para cualquier persona
que alterase el orden publico.

Esta represién por parte del Estado
condujo hacia un debilitamiento de las rei-
vindicaciones logradas, ademas que logro
desestructurar los movimientos civicos na-
cidos con anterioridad. Empero, es posible
evidenciar cémo el Consejo Superior de la
Judicatura se alié con el sector trabajador,
ello con el fin de hacer valer sus derechos;
y declar6 la nulidad del Decreto Nacional
2831 expedido el 28 de Diciembre de 1978
mediante sentencia 407-ce-sec2, Expe-
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diente No. 3448, con el cual, nuevamente,
el gobierno se queria arrogar la facultad
para determinar los salarios minimos.

Algunos, por estas situaciones, llegan
a restar valor a los efectos y posibilidades
que se abrieron con el Paro Civico, empe-
ro, ello no parece corresponderse con lo
estudiado hasta el momento:

Los efectos visibles del paro
fueron bastante limitados; pue-
den ser reducidos a la convoca-
toria del consejo nacional de
salarios, aun alza del salario
minimo y a la creacion del con-
sejo nacional sindical que reunio
de forma permanente y efimera
a las cuatro centrales obreras
(Munera Ruiz 1998:. 393).

A MODO DE CONCLUSION

El Comprender las transformaciones
del Derecho pasa, en principio, por reco-
nocer su falta de contenido politico, su
falta de dialogo con las necesidades so-
ciales.,Caracteristicas nefastas que acar-
rearon para el pais una seria ruptura en-
tre sociedad y el derecho, resultando con
ello violencia, pobreza y exclusion.

El salario como uno de los elementos
necesarios para la clase trabajadora y para
el desarrollo social, fue afectado por los
intereses de la clase dominante; la cual re-
presentaba una minoria. Resulta paradd-
jico que antes de la Constitucion de 1991,
las reivindicaciones de los derechos eran
producto de luchas y confrontaciones, no

de consensos democraticos inspirados en
la participacion y representacion.

El Paro Civico de 1977 representd una
historia que nunca mas pudo volver a ser
contada. La unidad por la busqueda de
un objetivo comun, produjo que el pais
exclamara inconformidad con sus lideres
y la manera en que se entramaba la es-
tructura social. Lo que inici6 como una
iniciativa de las centrales obreras con di-
ferentes posiciones ideoldgicas, terminé
como un clamor comun por el cambio.

Sin embargo, la precariedad de las
instituciones, las diversas tensiones so-
ciales y la agudizacion del conflicto tan-
to social como armado, no permitieron
que prosperara la organizacion social.
La violencia como forma de control se
potencid con el Gobierno de Turbay; el
Estado de sitio atenté duramente contra
los derechos de la ciudadania; y, bajo la
incertidumbre o amenaza de muerte, la
iniciativa por los derechos fue olvidada.

Dentro de los avatares de la historia, la
Sociedad y el Derecho se encuentran ten-
sionados entre el clamor social y las rei-
vindicaciones sociales. Aunque en algunos
casos, dicho reconocimiento por parte del
Derecho puede ser tardio; tal cual fue el
caso del reconocimiento del salario tinico
para todos, la Sociedad se construye gracias
a dichas manifestaciones y el Derecho se es-
cribe, en ocasiones resiste, posteriormente.
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RESUMO

Justica e moral s3o dois temas que acompanham o desenvolvimento das ciéncias humanas e sociais,
especialmente da sociologia. Neste trabalho, analisam-se estes dois temas relacionalmente, com o
objetivo de identificar como conceitos de moral contemplam a logica de funcionamento dos dois
sistemas de justica contemporaneos, retributivo e restaurativo. Para tanto, apresentou-se o conceito
de moral na filosofia, a partir de Kant, e na sociologia, com Durkheim; em um segundo momento,
apresentam-se o sistema de justica retributiva e o sistema de justica restaurativa, indicando a relagao
que cada um tem com a moral; por fim, foi realizada a discussdo através de um objeto empirico: a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. O trabalho permitiu perceber que a teoria kantiana,
da moral como um dever, parece estar presente em nosso atual sistema de justica, enquanto a moral
durkheimiana, que vé este ato pela associagio do bem ao dever, € perceptivel na justica restaurativa.
Palavras-chave: Moral; Justica Retributiva; Justica Restaurativa.

ABSTRACT

Justice and morality are two themes that accompany the development of human and social
sciences, especially sociology. In this paper, we analyze these two relationally themes, in order
to identify how moral concepts include the operating logic of the two contemporary justice
systems, retributive and restorative. Therefore, we presented the concept of moral philoso-
phy from Kant, and sociology with Durkheim; in a second moment, we present the retrib-
utive justice system and restorative justice system, indicating the relationship that each has
with morality; Finally, the discussion was conducted through an empirical object: domestic
and family violence against women. The work allowed to realize that the Kantian theory of
morality as a duty; seems to be present in our current justice system, while Durkheim’s moral,
which sees this act by the Association and the duty, is noticeable in restorative justice.
Keywords: Moral; Retributive justice; Restorative Justice.




INTRODUCAO

A moral e a justica sdo objetos da
sociologia desde os seus primdrdios
como ciéncia. Todavia, é em um pe-
riodo recente que ganharam maior vi-
sibilidade, constituindo campos socio-
légicos especificos: sociologia da moral
e sociologia juridica, respectivamente.
Estes dois objetos tém se apresentado
como recorrentes na sociologia contem-
poranea, havendo um espago pertinente
para estuda-los relacionalmente. Esta é
a proposta deste artigo, que tem como
objetivo identificar como os conceitos de
moral contemplam a logica de funciona-
mento dos dois sistemas de justi¢a con-
temporéaneos, retributivo e restaurativo.

O tema da moral sempre esteve pre-
sente na filosofia, destacando-se entre
duas correntes: o utilitarismo e kantis-
mo. Em contato com estas abordagens,
o socidlogo Emile Durkheim (1858-
1917) percebeu suas limitagdes e propos
uma “Ciéncia da Moral”, entendendo a
moral como um fato social que precisa-
va ser investigada sobre as premissas do
indutivismo sociolédgico, resultando em
uma redefini¢do do conceito.

Conforme Durkheim, a moral estd
presente em todas as esferas da socieda-
de e se apresenta como necessaria para
avida social. Claramente, entre estas es-
feras esta o direito, que se apresenta so-
bre diferentes sistemas desde o contexto
do autor até o momento contempora-
neo, neste caso polarizado pelos siste-
mas de justica retributiva e restaurativa.

JUSTICA PELO DEVER OU PELO BEM?

Apresentando-se sobre diferentes 16gi-
cas de funcionamento, prevé-se que hd
diferentes morais que guiam estes siste-
mas. E esta relacdo que se propde inves-
tigar neste trabalho.

De forma a atender esta proposta,
este artigo estrutura-se em trés segoes:
na primeira sera apresentado o concei-
to de moral na filosofia e na sociologia,
especialmente o seu desenvolvimento
a partir de Durkheim; em um segundo
momento, apresentam-se o sistema de
justica retributiva, representado pelo
sistema penal tradicional, e o sistema
de justica restaurativa, nova vertente
no direito contemporaneo, indicando a
relacdo que cada um tem com a moral;
por fim, de forma a tornar mais palpa-
veis os argumentos desenvolvidos, sera
realizada a discussdo através de um ob-
jeto empirico que se apresenta como
polémico aos dois sistemas de justica: a
administra¢ao judicial da violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher.

DA “FILOSOFIA DA MORAI”
A “CIENCIA DA MORAL”

A moral é um objeto classico da filo-
sofia, adotada e reavaliada pela sociolo-
gia através de Durkheim. Na Franga do
século XIX, duas grandes teorias filoso-
ficas destacaram-se na discussdo desta
tematica: o utilitarismo e o kantismo. A
primeira afirmava que o fundamento
da moral seria tnica e exclusivamente
o interesse, dada através da razdo como
calculo e do bem; enquanto a segun-
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da restringia a moral ao plano da pura
racionalidade, apresentada pela razdo
como imperativo categérico e pelo dever.

Rejeitando estas duas proposigoes,
Durkheim defendeu outra maneira de en-
tender a moral, realizando aquilo que, por
analogia a descoberta de Copérnico de
que os astros e a terra giram em torno do
sol e ndo estes em torno da terra como se
acreditou por muito tempo, Weiss (2011)
chamou de “revolu¢ao copernicana’, pois
o socidlogo realizou um deslocamento na
defini¢do de moral de sua origem, de seu
fundamento e de sua finalidade.

Para Durkheim a sociologia é a
ciéncia dos fatos sociais, caracteriza-
dos pela coletividade, exterioridade e
coercitividade. Nesse sentido, para ser
objeto desta ciéncia, a moral precisa ser
tratada como um fato social, diferente-
mente do que ocorre na filosofia, que
tem na deducao o principio epistemolo-
gico para o desenvolvimento de teorias.
Obviamente, a dedugao da filosofia foi
um dos alvos da critica de Durkheim,
segundo o qual, desta forma haveria
inconsisténcia entre as proposi¢coes
tedricas e a realidade dos fatos. Nesse
sentido, o autor se propds a desenvol-
ver uma “Ciéncia da Moral’, diferen-
ciando-se da “Filosofia Moral’, reali-
zada pelo utilitarismo e pelo kantismo.

A critica durkheimiana nao se
restringe ao cardter dedutivo das
teorias filosoficas, mas também ao
exclusivismo que cada corrente denota
a um fator para explicar a moral. De

forma tautoldgica, a moral para o
utilitarismo representa aquilo que é util
para o individuo, logo, o que lhe agracia
com felicidade e auséncia de dor. Nesse
sentido, o individuo seria movido
moralmente pelo interesse. Contudo,
conforme problematiza Weiss (2011),

a consequéncia mais ime-
diata reside num problema cen-
tral para a filosofia utilitarista,
que consiste na conclusdo difi-
cilmente contornavel de que a
vida em sociedade, repleta de
interdigoes, com suas regras e
normas, formais e informais,
ao impor limites as agoes indi-
viduais e, consequentemente, d
busca desenfreada pelo prazer
pessoal, inviabilizaria o ideal
de felicidade contido nessa filo-
sofia (Weiss 2011: 131).

Nesse sentido, além da refutagdo
durkheimiana a esta teoria através do
fato de que existem coisas que sdo uteis,
mas nao morais e vice versa - torna-se
complicado afirmar que o interesse é o
unico fator que move uma a¢do moral
do individuo, tendo em vista que ha re-
gras e normas que se apresentam como
obstaculos. Por outro lado, conforme
defende a teoria Kantiana, as regras e
normas sdo exclusivamente os estimu-
los da moral, que guiam os individuos
pelo dever.

Kant defendeu que a moral se apre-
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senta através de regras que guiam os
individuos pelo dever. Conforme o au-
tor, as regras morais tomam a forma de
imperativos categdricos que indicam o
que tem que se fazer, independente de
vontades e de inclinagdes. Assim, Kant
restringiu a moral ao plano da racio-
nalidade, afirmando-a como um dever,
onde o individuo é ordenado pela so-
ciedade como agir. Sendo assim, a mo-
ral é de carater impositivo para o autor.

Durkheim reconheceu o mérito de
Kant de perceber a moral como um de-
ver. No entanto, advertiu que o dever
nao é o unico mobilizador das acdes
dos individuos, como defendeu o fil6-
sofo. Conforme o autor, ha outro com-
ponente importante para a consumagao
de um ato moral, a desejabilidade. Nas
palavras de Durkheim (2004),

(...) contrariamente ao que
disse Kant, a nogdo de dever
ndo extingue a nogdo de moral.
E impossivel que consumemos
um ato unicamente porque ele
nos é comandado, sem levar-
mos em consideragdo o seu
contetido. Para que possamos
nos tornar seu agente, é preci-
so que ele interesse em alguma
medida a nossa sensibilidade,
que ele nos aparega sob algum
traco como desejdavel. A obriga-
¢do ou o dever exprime somente,
portanto, um dos tragos, e um tra-
¢o abstrato, da moral. Uma certa
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desejabilidade é uma outra carac-
teristica, ndo menos essencial que
a primeira (Durkheim 2004: 48).

Assim, para Durkheim o fato mo-
ral apresenta-se através de dois tracos,
o dever e o bem. O primeiro ¢ a forma,
enquanto o segundo é o conteudo da
moral. Ou seja, as normas sdo impor-
tantes para a execu¢do da moral, mas
elas ndo bastam por si s6 para fazerem
os individuos agirem moralmente. Estes
precisam acreditar nelas como um bem e
contempla-las através do desejo de cum-
pri-las, mesmo que inconscientemente.

O dever é o primeiro e o mais evi-
dente elemento da moralidade. A mo-
ral é um sistema de regras que prede-
terminam a conduta para Durkheim.
Essas regras aparecem ao individuo
como um dever, precisamente pela
exterioridade e coercitividade destas.
Assim, agir moralmente corresponde a
opor-se aos seus impulsos para respei-
tar uma norma. Contudo, o individuo
obedece esta norma porque tem a per-
cepcdo de que existe algo por tras da re-
gra que o motiva. Sem isto, Durkheim
afirma que a sociedade ndo seria mais
do que uma prisao, onde as pessoas s
agem sobre coercao (Weiss, 2007).

Sendo assim, a moral também ¢é
um bem, sem o qual o individuo nao
transcenderia o estatuto de mera ani-
malidade. Portanto, 0 homem deseja a
regra, porque é a propria condigdo para
qualquer outro bem que possa desejar.
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Sob estas condi¢des, Durkheim apre-
senta a “letra” e o “espirito” da moral:
a primeira seria o seu carater coerciti-
vo e nos remete a definicdo da moral
enquanto dever, enquanto o segundo é
aquilo que verdadeiramente a anima,
os sentimentos coletivos, os lagos que
ligam os individuos e os grupos, as as-
piragdes sociais, as tradigdes a que se
tem apego e respeito, que dao sentido
a regra, que anima a maneira pela qual
ela é aplicada (Weiss, 2007).

Nesse sentido, Durkheim (2004)
argumenta que a posi¢do de Kant do
ato moral ¢ parcialmente correta, pois
nos mostra somente um dos aspec-
tos da realidade moral, sendo por isto
insuficiente e incompleta. Suprindo
esta falha, Durkheim acrescenta ao
dever, o bem. Assim, ele afirma que ¢é
preciso, portanto, que, ao lado do seu
cardter obrigatério, o fim moral seja
desejado e desejavel; essa desejabilidade
¢ um segundo traco de todo ato moral
(Durkheim 2004: 58) e complementa
defendendo que jamais existiu um ato
que fosse puramente cumprido por dever;
sempre foi preciso que ele aparecesse como
bom em alguma maneira (Durkheim
2004: 59). Sendo assim, poderiamos di-
zer que o ato moral é, para Durkheim,
aquele realizado para cumprir uma nor-
ma, mas a0 mesmo tempo, visto como
bom e desejavel pelo individuo.

Paralelamente, Durkheim (2004)
indicara que, quando uma regra ¢ vio-
lada, sdo produzidas aos agentes conse-

quéncias penosas. Umas resultam me-
canicamente do ato de violagdo, como
por exemplo, a doenca resultante da
violagao da regra de higiene; outras,
geram a consequéncia da sangao, como
a censura e o castigo, imposta para o
agente que infringe uma regra formal,
como por exemplo, a que ordena nao
matar. Segundo o autor, a sangao ¢ de-
terminada pela existéncia dessa regra e
pela relagdo que o ato mantém com ela.
Em outras palavras, a san¢ao nao resul-
ta do contetido do ato, mas em razio do
ato ndo estar conforme a regra.

Tomemos como exemplo a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher:
invisivel na esfera privada até meados
da década de 70, somente passou a ser
reconhecida como um problema social
nesse periodo, atingindo a esfera juridi-
ca nos anos 80 e criminalizada em 2006
com a Lei Maria da Penha; sendo assim,
uma violéncia que antes era naturaliza-
da e aceita, hoje é um crime, que prevé
puni¢do com pena de prisdo aos agres-
sores. Contempla-se assim a defini¢cao
de crime para Durkheim (2004a), como
os atos reprimidos por castigos definidos
(Durkheim 2004a: 40) e a criminalida-
de como a imoralidade particular que
a sociedade reprime por meio de penas
organizadas (Durkheim 2004a: 51).
Esta discussao abre caminho para a
proxima se¢do, que apresentara os dois
grandes sistemas de justica do mundo
e suas relagdes com a moral.

JUSTICA RETRIBUTIVA E
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JUSTICA RESTAURATIVA:
a moral implicita nas suas logicas
de funcionamento

Fazer justiga ¢ uma tarefa que ultra-
passa os tempos e territorios. Sempre e em
todos os lugares existiram atos reprovados
socialmente, sobre os quais se responsabi-
lizou os infratores. Este papel, apesar de
também ser realizado pela propria socie-
dade, cabe legitimamente ao Estado atra-
vés do direito, como descreveu o socidlo-
go Weber. Desde os tempos mais remotos,
isto foi realizado através de castigos.

O trecho classico de “Vigiar e Punir” de
Foucault que relata um suplicio no século
XVIIL, nos mostra a forma como os crimi-
nosos eram castigados naquele contexto:

[Damiens fora condenado] a
pedir perddo publicamente dian-
te da porta principal da igreja de
Paris [aonde devia ser] levado a
acompanhar numa carroga, nu,
de camisola, carregando uma to-
cha de cera acesa de duas libras;
[em seguida], na dita carroga, na
Praga de Greve, e sobre um pati-
bulo que ai serd erguido, atena-
zado nos mamilos, bragos, coxas
e barrigas das pernas, sua mdo
direita segurando a faca com que
cometeu o dito parricidio, quei-
mada com fogo de enxofre, e as
partes em que serd atenazado se
aplicardo chumbo derretido, 6leo
fervente, piche com fogo, cera e en-
xofre derretidos conjuntamente, e
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a seguir seu corpo serd puxado e
desmembrado por quarto cavalos
e seus membros e corpo consumi-
dos ao fogo, reduzidos a cinzas,
e suas cinzas langadas ao vento
(Focault 2010: 9).

No decorrer do livro, Foucault
(2010) relata que esta forma de puni-
¢30 mostrou-se inaceitavel nos séculos
seguintes, dando lugar a outros tipos de
puni¢ao que ndo tinham mais como cen-
tralidade o sofrimento fisico, mas sim o
que ele chamou de “sofrimento da alma”.
Assim, as prisdes foram originariamente
criadas como alternativas mais humanas
aos castigos corporais e a pena de mor-
te. Todavia, poucos anos depois de sua
implementagdo, tornaram-se sedes de
horrores, deixando de lado o objetivo de
reeducagdo dos agressores. Do mesmo
modo, a logica do carcere parece ser a
mesma que a do suplicio: desviar o indi-
viduo do crime pela certeza de que sera
punido e punir por vinganga. E nisso que
se baseia o sistema de justica retributiva.

A justica retributiva é o sistema de jus-
tica tal qual nds conhecemos, representado
pelo sistema penal tradicional, tendo com
centralidade a puni¢ao com pena de prisao
aqueles que infringem alguma norma pré-
-estabelecida, ou seja, uma lei. Conforme
Zehr (2008), nesse sistema o crime € visto
como uma violacio ao Estado e suas leis e
ndo, como se poderia imaginar, as vitimas;
o foco da justica é o estabelecimento da
culpa; para que se possa administrar doses
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de dor, ou seja, punir; a justiga é buscada
através de um conflito entre adversarios;
no qual, o ofensor esta contra o Estado; re-
gras e intengdes valem mais que os resulta-
dos; e, um lado ganha e o outro perde.

Sendo assim, Zehr (2008) afirma que
em nossa sociedade, a justica é defini-
da pela aplicagdo da lei e, por sua vez, o
crime define-se como a violagdo ou in-
fracao desta lei, como ja havia teorizado
Durkheim. Nesse sentido, o individuo
deve agir conforme a norma para nao ser
penalizado. O que define a ofensa e da
inicio ao processo criminal ¢ este come-
ter um ato definido em lei como crime -
e nao propriamente o dado ou o conflito.

Esta forma de encarar e resolver, pela
justica retributiva, um ato considerado
criminoso, tem se mostrado hd muito
tempo fracassada, levando a uma crise do
sistema penal. O aumento da criminali-
dade e os grandes indices de reincidéncia
criminal comprovam que a prisdo nao
coibe o crime e nem recupera os crimino-
sos, além de ser considerada, pelos movi-
mentos de direitos humanos, uma forma
inapropriada de revolver os conflitos so-
ciais. O reconhecimento destes fatos tem
feito emergir no mundo uma nova via no
Direito: a justiga restaurativa.

A justica restaurativa constitui-se
como método alternativo, e muitas vezes
complementar, ao sistema penal tradicio-
nal, representado pela justica retributiva.
O movimento internacional de reconheci-
mento e desenvolvimento de praticas res-
taurativas iniciou-se no final da década de

70 e inicio da década de 80, no Canada e na
Nova Zelandia. Esse movimento originou-
-se da insatisfacdo com as praticas penais
da justica e motivou-se pelos resultados de
estudos de antigas tradigdes desses paises
que se baseavam em dialogos pacificado-
res e construtores de consensos. Em 1989,
a justica restaurativa foi positivada no or-
denamento juridico da Nova Zelandia, fato
que deu notoriedade a metodologia no ce-
ndrio internacional (Orsini; Lara; 2013).

Desde entdo, este sistema de justica
vem ganhando espago no cenario juridico
e social mundial, tendo experiéncias em di-
ferentes paises e sendo recomendada pela
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU)
através da Resolugao 2002/12, que apre-
senta principios basicos para utilizagao de
programas de justica restaurativa em maté-
ria criminal, buscando encorajar os Estados
Membros no desenvolvimento e implemen-
tagao de programas de justica restaurativa.
Em 2006, a ONU publicou um manual
sobre programas de justica restaurativa
(Handbook on Restourativa Justice Program-
mes), definindo-a como um processo para
resolver o crime, com o objetivo de reparar
os danos causados as vitimas, mantendo os
infratores responsaveis por suas agoes.

Em comparagio a defini¢io dada a
justica retributiva, Zehr (2008) caracteri-
za a justica restaurativa, como o sistema
que considera o crime uma violagdo de
pessoas e relacionamentos e nao neces-
sariamente uma violagdo da lei; a justica
visa identificar necessidades e obrigacdes;
para que as coisas fiquem bem; a justica
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fomenta o dialogo e atendimento mutuo;
da as vitimas e ofensores papéis princi-
pais; e, é avaliada pela medida em que
responsabilidades foram assumidas, ne-
cessidades atendidas, e cura promovida.
O autor afirma que a justiga restaura-
tiva é o sistema que percebe o crime como
uma violagao de pessoas e relacionamen-
tos e que cria a obrigacdo de corrigir os
erros; esta justica envolve a vitima, o ofen-
sor e a comunidade na busca de solugdes
que promovam reparagao, reconciliacdo e
seguranca. Para Zehr (2008), enquanto na
justica restaurativa o foco sugestivamente
esta na restauragao das relagdes, na justica
restributiva a centralidade ¢ a punigao do
infrator, onde o crime ¢ visto como uma
violagao contra o Estado, definida pela
desobediéncia a lei e pela culpa; a justica
retributiva determina a culpa e inflige dor
no contexto de uma disputa entre ofensor
e Estado, regida por regras sistematicas.
Diferentemente da justica retributiva,
na justica restaurativa as necessidades e
direitos das vitimas e as dimensdes inter-
pessoais entre os envolvidos sdo a preocu-
pacao central. A justica restaurativa con-
segue passar aos envolvidos no conflito,
internalizando nestes, que as regras de-
vem ser respeitadas para manter a ordem,
respeitar o proximo, conservar as relagoes
e ndo, simplesmente, para obedecer uma
norma definida pelo Estado. Claramente,
existem leis e punigdes na justica restau-
rativa, mas estas ndo sdo a exclusividade
deste sistema, como ocorre na justiga re-
tributiva. Nesta nova via do direito traba-

JUSTICA PELO DEVER OU PELO BEM?

lha-se com as necessidades da vitima e do
ofensor, fazendo este compreender a nor-
ma que protege a primeira como desejavel.
Assim, enquanto na justi¢a que re-
presenta o sistema penal tradicional o
individuo é punido por ter descumprido
um dever estabelecido pelo Estado, na
justica restaurativa, ha uma compreen-
sao social e pessoal do caso, fazendo
com que o ofensor entenda os malefi-
cios do seu erro e deseje ndo atuar mais
nele. Nesse sentido, a teoria kantiana, da
moral como um dever, parece estar pre-
sente em nosso atual sistema de justica,
enquanto a moral durkheimiana, que vé
este ato pela associagdo do bem ao dever,
¢ perceptivel na justica restaurativa.
Tendo em vista a argumentagao
durkheimiana de que os individuos
nao realizam um ato puramente pelo
dever, necessitando haver algo que de
alguma maneira lhe pareca bom e de-
sejavel em agir de determinada manei-
ra, percebe-se a maior capacidade de
eficacia da justica restaurativa frente
a justica retributiva, pois a agdo mo-
ral do individuo dird respeito aos seus
sentimentos, animos e aspiragdes e
nao apenas ao cumprimento de uma
norma que ele possa nem entender na
totalidade a sua razdo de existéncia.
Esta discussdo nos faz refletir sobre
um problema social que passou a ser
administrado ha apenas oito anos pela
justica retributiva no Brasil, tornando-
-se crime deste entdo: a violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher.
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JUSTICA RETRIBUTIVA E
JUSTICA RESTAURATIVA NA
ADMINISTRACAO DA VIOLENCIA
CONTRA AMULHER

A criminalizagdo da violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher no
Brasil, através da Lei Maria da Penha
(Lei 11.340/06), tornou este tipo de
violéncia responsabilidade da justica
retributiva, representada pelo sistema
penal tradicional, atendendo as reivin-
dicagbes dos movimentos sociais, em
especial do movimento feminista, que
exigiam maior rigidez na aplicacao de pe-
nas aos acusados de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher (Dias, 2012).

Nesse sentido, a Lei Maria da Pe-
nha rompeu com o sistema consensual
de justica ao instituir a condenagao do
agressor através de detengdo, nao se
aplicando mais a Lei 9.099/95 dos Jui-
zados Especiais Criminais, que propu-
nha a concilia¢ao entre os envolvidos
e reparava o dano através de pena nao
privativa de liberdade. No entanto, pas-
sados oito anos da promulgagao da Lei
Maria da Penha os impactos sobre a
violéncia doméstica e familiar contra a
mulher sdo insuficientes. Segundo da-
dos divulgados em setem  bro do ano
passado pelo Instituto de Pesquisa Eco-
nomica Aplicada (IPEA), a Lei Maria
da Penha niao diminuiu a mortalidade
de mulheres por agressdo. Além disso,
pesquisas tém indicado que a detengdo
do acusado ndo é o desejo das vitimas
de violéncia conjugal (Azevedo, 2011).

Nesse sentido, alguns pesquisadores
indicam a justiga restaurativa como uma
possibilidade pacificadora para se resol-
ver os conflitos de violéncia conjugal.
Para Costa (et al, 2011), através do dia-
logo este sistema proporciona a vitima e
ao acusado a possibilidade de restaurar as
cicatrizes deixadas pela violéncia. Segun-
do a autora, ndo se propde o restabeleci-
mento do vinculo conjugal, e sim se busca
alternativas que possam ser eficientes de
acordo com cada caso. Costa (et al, 2011)
confia neste modelo de justica para o
rompimento do ciclo da violéncia conju-
gal, afirmando que a restauragdo possibi-
litara a reinser¢do da cidadania e da dig-
nidade humana, transformando priéticas
e colaborando para a cultura da paz.

No mesmo sentido, Giongo (2011)
afirma que sdo necessarias novas respostas
ao conflito conjugal. Para a autora, a ine-
ficacia do sistema penal diante da violén-
cia contra a mulher se deve a natureza dos
conflitos domésticos e familiares que, an-
tes de serem conflitos de direito, sdo psico-
l6gicos e relacionais. Sendo assim, ela indi-
ca que uma solugdo eficaz s6 seria possivel
com a observacao central dos aspectos
emocionais e afetivos dali advindos, o que
¢ possivel através da justica restaurativa e
impossibilitado pela justica retributiva.

Em contrapartida, segundo Pallamolla
(2009), o movimento feminista concebe
o direito penal (justiga retributiva) como
um aliado na protegdo as mulheres viti-
mas de violéncia conjugal. Para a autora,
este posicionamento do movimento femi-
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nista contribuiu para legitimar o uso do
direito penal e afastar a busca de outros
meios para lidar com os problemas da vio-
léncia contra a mulher, resultando na Lei
Maria da Penha, que utiliza uma série de
instrumentos punitivos e barra a solugao
do conflito por meio de mediagio e conci-
liagao (procedimentos restaurativos).
Diante destas divergéncias, a ONU,
embora recomende o desenvolvimento e
implementagdo de programas de justica res-
taurativa, alerta que a sua aplicagdo é con-
troversa em casos de violéncia doméstica:

the use of restorative justice in
cases of domestic violence and sex-
ual assault, for instance, is often
controversial. Some advocates of
restorative justice see it as appro-
priate, subject to carefully thought
out practices and safeguards, for
all types of offences and advocate
the extension of restorative justice
programmes to domestic violence
and sexual assaults. Others, in-
cluding some womens organiza-
tions, have expressed concerns
that a restorative approach may
re-victimize women victims and
not provide adequate denuncia-
tion of the offending behaviour
(ONU, 2006, p. 45)".

1Traduc;éo: “o0 uso da justica restaurativa em casos de violén-
cia doméstica e de abuso sexual, por exemplo, ¢ muitas vezes
controverso. Alguns defensores da justia restaurativa a veem
como apropriada, sujeita a praticas cuidadosamente pensadas
e salvaguardas, para todos os tipos de crimes e defendem a ex-
tensdo de programas de justica restaurativa para a violéncia do-
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Segundo a ONU (2006), o argumento
dos grupos contrérios a aplicagao da justica
restaurativa aos casos de violéncia contra a
mulher ¢ a possibilidade de uma vitimiza-
¢ao secundaria, devido a provavel vulne-
rabilidade da mulher ocupa no marco das
negociagoes conjugais. Todavia, conforme
contra argumenta Larrauri (2008), toda a
intervengao com a vitima pode contribuir
para revitimizagao desta. Esta ¢ uma preo-
cupagdo que enfrenta todos os sistemas
que tratam de violéncia contra a mulher.

Nesse sentido, Larrauri (2008) in-
dica que tanto o sistema de justica re-
tributiva, quanto o sistema de justica
restaurativa, apresentam vantagens e
inconvenientes no que diz respeito a ga-
rantia da seguranca e da erradicagdo da
violéncia contra a mulher e condena a
percepgdo de feministas que defendem
a prisdo como unica resposta valida a
violéncia doméstica. Segundo Larrauri,
o sistema penal nao atende as necessida-
de das vitimas, todo el sistema parece estar
mds interesado en servir su propia logica
interna que en servir a las victimas (Lar-
rauri 2008: 97). Mesmo assim, a autora
adverte que as criticas e resisténcia acerca
da justica restaurativa se ddo em razdo do
desconhecimento sobre este sistema.

Sob mesma perspectiva, Ptacek
(2010) discorre a cerca do confronto
entre algumas correntes do movimento
feminista e o movimento da justica res-

méstica e agressoes sexuais. Outros, incluindo algumas organi-
zagOes de mulheres, tém expressado preocupagdes de que uma
abordagem restaurativa pode revitimizar as mulheres e nao
oferecer denuncia adequada do comportamento ofensivo”.
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taurativa, apresentando discursos con-
trarios e favoraveis a este sistema. Diante
deste confronto, o autor constata que ha
um grande potencial para a combinagao
da justica restaurativa com abordagens
feministas antivioléncia. Nas palavras de
Ptacek, it is hoped that, when considered
together, these different perspectives might
inspire new thinking, new ways to create
justice for victims, offenders, and their
communities, and new forms of social ac-
tion against women (Ptacek 2010: 285)
Segundo o autor, as praticas restaurativas
tém muito a aprender com a visao femi-
nista acerca da hierarquia existente entre
homens e mulheres, expressao da socie-
dade patriarcal. Ao mesmo tempo, mui-
tas correntes do movimento feminista
tém muito que aprender com os profis-
sionais restauradores e compreender as
limitag¢oes do sistema juridico criminal.
Na perspectiva de Zehr (2008), o maior
desafio que a justica restaurativa enfrenta é
o paradigma da justiga retributiva que difi-
culta as pessoas pensarem em justica sem
pensar em pena privativa de liberdade.
Segundo o autor n6s vemos o crime atra-
vés da lente retributiva. O processo penal,
valendo-se dessa lente, ndo consegue aten-
der a muitas das necessidades da vitima
e do ofensor. O processo negligencia as
vitimas enquanto fracassa no intento de-
clarado de responsabilizar os ofensores e

2Tradu(;:io: “espera-se que, quando considerados em
conjunto, essas diferentes perspectivas possam inspirar
novo pensamento, novas formas de criar justiga para as
vitimas, infratores e suas comunidades, e novas formas
de agdo social para as mulheres”.

coibir o crime. E nesse sentido que Zehr
afirma que teremos que ir muito além de
simples penas alternativas, mas princi-
palmente teremos que buscar formas al-
ternativas de ver o problema e a solugao.
Do mesmo modo que Laurrauri
(2008), Ptacek (2010) e a publicagdo da
ONU (2006), Zehr (2008) vé com otimis-
mo a conciliagdo entre procedimentos de
justica restaurativa e métodos do sistema
penal, pois afirma que talvez seja impos-
sivel eliminar inteiramente a puni¢ao
dentro da abordagem restaurativa, mas
segundo o autor, ela ndo deve ser nor-
mativa, e sua utilizagdo e propdsitos de-
veriam ser indicados com cuidado. Para
Zehr (2008), se ha lugar para a punicdo
na abordagem restaurativa, ela nao dever
ser um lugar central; a punicdo precisaria
ser aplicada sob condigdes em que a dor é
controlada e reduzida a fim de manter a
restauragdo e a cura como objetivos.
Diante do que foi exposto e tendo
como base a relacdo feita na secdo an-
terior entre os dois tipos de justica e a
moral, a justiga restaurativa apresenta-
-se como uma alternativa interessante
a administracao da violéncia contra a
mulher que poderia apresentar resulta-
dos satisfatdrios aos conflitos conjugais,
uma vez que além de atender as neces-
sidades da vitima e de responsabilizar
o agressor, trabalharia nele a gravidade
de seus atos, fazendo-o compreender
o respeito a norma de ndo violéncia as
mulheres como desejavel. A violéncia
contra a mulher é resultado de uma
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cultura machista e patriarcal e mudan-
¢as de ordem cultural ndo ocorrem por
meio, exclusivamente, do sistema penal.

CONSIDERACOES FINAIS

A moral, independente de qual
definicdo conceitual se estd falando, é
um instrumento de conter e estimular
acoes consideradas desaprovadas ou
estimadas pela sociedade, respectiva-
mente. O que os tedricos da moral fi-
zeram foi indicar o que a movimenta.
Em outras palavras, o que move um
individuo a agir conforme a sociedade
espera ou o Estado impde.

Enquanto a corrente do utilita-
rismo defendeu que os sujeitos agem
moralmente porque ha algo de util
neste tipo de agao, sendo a moral um
bem, e a teoria desenvolvida por Kant
afirma que a moral é a agdo conforme
o dever, Durkheim nao se limitou a
um unico elemento, definindo a mo-
ral como a associacdo entre estes dois
componentes. Sendo assim, o indivi-
duo age de forma moral para cumprir
um dever e satisfazer um bem.

Na discussdo sobre os dois siste-
mas de justica, foi possivel perceber
que a justica retributiva parece acre-
ditar que os individuos sdo capazes de
agir moralmente exclusivamente para
respeitar uma regra, contemplando a
definicao kantiana de moral. Por ou-
tro lado, a nova vertente do direito
contemporaneo percebe que isto nao
¢é suficiente, é necessario fazer com

JUSTICA PELO DEVER OU PELO BEM?

que o individuo perceba o respeito a
regra como algo desejavel, atingindo
a definicdo de Durkheim da moral
como um dever e um bem.

Quando se trata de uma violén-
cia que ocorre devido a uma cultura
de opressao fortemente enraizada na
sociedade, como ¢ o caso da violéncia
contra a mulher, isto se torna ainda
mais evidente. Afinal, simplesmente
prender um agressor nao o fard com-
preender sua agdo como incorreta, uma
vez que o sistema machista e patriar-
cal é algo que estd internalizado nele.
Entéo, ele dificilmente agird de forma
diferente para cumprir uma lei, neste
caso a Lei Maria da Penha. E necessario
que isto seja visto como um bem para
ele, ndo apenas como um dever.

Desse modo, conforme a “Cién-
cia da Moral” desenvolvida por
Durkheim, acredita-se que somente
quando o individuo desejar o bem e
nao faze-lo simplesmente para cum-
prir um dever é que o cenario social
de violéncias e criminalidades, tanto
no ambito doméstico quanto no am-
bito publico, mudard. E nesse sentido
que deve atuar a justica.
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RESUMO

O presente trabalho analisa, por meio da comparacio por contrastes, a formaciao do conheci-
mento no campo do Direito e da Antropologia, e as possibilidades de didlogos - e seus ganhos
- entre o fazer antropoldgico e o fazer juridico. Para tanto, parto da minha experiéncia como
graduado em Direito, e posteriormente como pos-graduando no campo das Ciéncias Sociais,
especificamente na area da Sociologia e da Antropologia. Ao longo dessa trajetoria académica,
muitas foram minhas trocas reflexivas com outros estudantes e profissionais em uma dire¢ao
profissional semelhante a minha, assim como as dificuldades e problemas enfrentados, pro-
prios dessa transicdo, e do didlogo entre esses campos do conhecimento. Pesquisas no ambito
da Justica Criminal e Da Seguranga Publica, de antropologos e de operadores do direito com
formagao posterior em ciéncias sociais, também me orientaram na proposta desse trabalho.
Palavras-Chave: Antropologia do Direito, Forma¢ido do Conhecimento, Campo.

ABSTRACT

The present work analyzes, by comparing for contrast, the formation of knowledge in Law and
Anthropology field and dialogues possibilities - and your earnings - between anthropological
performance and legal performance. Therefore, delivery of my experience as a graduate in Law,
and later as a postgraduate student in Social Sciences, specifically in the area of Sociology and
Anthropology. Throughout this academic course, many were my reflective exchanges with
other students and professionals in a professional direction similar to mine, as well as the diffi-
culties and problems faced, own this transition, and dialogue between these fields of knowledge.
Research under the Criminal Justice and Public Security, anthropologists and law enforcement
officers with further training in social sciences, also guided me in the proposal of this work.
Key Words: Anthropology of Law, Knowledge Production; Field

lAdaptagéo de trabalho apresentando na VIII Jornada de Alunos do PPGA/UFF, de 13 a 17 de outubro de 2014, Niter6i - R.].
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INTRODUCAO

As pesquisas empiricas sobre o
campo do Direito, especificamente so-
bre o sistema da Justica Criminal e da
Segurancga Publica no Brasil ainda sao
poucas e recentes no que tange as Cién-
cias Sociais, e ainda mais escassas na
academia do Direito, embora com no-
taveis avancos nos dltimos vinte anos'.
A academia juridica acaba por repro-
duzir sua realidade unicamente em suas
proprias reflexdes, sem métodos de
pesquisa, sem estranhamentos de suas
proprias praticas, e no geral, acaba por
ignorar as pesquisas empiricas, notada-
mente a pesquisa de campo etnografica.

A proposta do presente trabalho ¢é
destacar os desafios, a relevancia, e as
possibilidades de realizar pesquisa em-
pirica no campo da Justi¢a Criminal e
da Seguranga Publica, dialogando o fa-
zer antropologico e o fazer juridico®.

Vem crescendo o ntimero de pesquisas empiricas de opera-
dores do campo da Justiga Criminal e da Seguranga Publica,
dos mais variados cargos e fungoes, com 6timas dissertagoes e
teses, publicadas em livro, a exemplo dos trabalhos: A Policia
da Cidade do Rio de Janeiro - Seus Dilemas e Paradoxos. Rio
de Janeiro: Policia Militar do Rio de Janeiro, 1994, de Roberto
Kant de Lima. Os Donos do Carimbo: Investigagao Policial
Como Procedimento Escrito, Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2014, de Paula Vidal. Do principio do Livre Convencimento
Motivado: Legislagao, Doutrina e Interpretagao de Juizes Bra-
sileiros. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, de Regina Lucia.
Entre Quereres e Poderes: Dilemas Empiricos Da Imparcia-
lidade Judicial, de Barbara Gomes Lupetti. Transagao Penal
e Penas Alternativas: Uma Pesquisa Empirica Nos Juizados
Especiais Criminais Do Rio De Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014, de Vera Ribeiro. O Ritual Judicidrio Do Tribunal
Do Juri: O Caso Do Onibus 174. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008, de Luiz Eduardo. Entre varios outros.

25 resolugao n°® 9 de 29 de setembro de 2004 do Conselho Na-
cional de Educagdo (CNE) da Céamara de Educagao Superior
(CES) instituiu novas diretrizes curriculares nacionais do curso

Primeiro tratarei de como se da o
oficio do antropologo e a importancia
do campo e da pesquisa etnografica na
sua formac¢ao do conhecimento e como
pesquisador. Em seguida tratarei da for-
magdo do conhecimento no campo do
Direito, evidenciando as dificuldades de
didlogo com as pesquisas etnograficas,
e as possibilidades de seu uso, tendo in-
clusive as estatisticas como ferramentas
de analise. Apds trarei minha experién-
cia de pesquisa etnografica ao entrar em
campo e praticar o fazer antropoldgico.

O FAZER ANTROPOLOGICO
E O CAMPO: Estranhamento, Relati-
vizagao e Comparagdo Por Contrastes

E comum que entre os antropdlogos,
independentemente de suas preferéncias
tedricas, tenha se convencionado que a
denominagdo campo compde uma das
extensdes essenciais do conhecimento
antropoldgico. Ha uma valorizagdo do
trabalho de campo na antropologia con-
temporanea, onde a ida ao campo ¢ tida
como uma experiéncia necessaria a for-
magao do antropo6logo, mas que nao exclui
outras fontes de pesquisa, tais como docu-
mentos, arquivos, analises estatisticas, etc.

de graduagao em Direito tendo por objetivo integrar o estudan-
te no campo, estabelecendo as relagdes do Direito com outras
areas do saber, abrangendo dentre outros, estudos que envol-
vam contetidos essenciais sobre Antropologia, Ciéncia Politica,
Economia, Etica, Filosofia, Histéria, Psicologia e Sociologia. A
propria resolugio estabelece que esse eixo de formacao profis-
sional tem por fim abranger uma formagdo do conhecimento
no campo do Direito para além do seu enfoque dogmatico. Po-
rém, apesar dessa previsdo, poucas sao as reflexdes académicas
sobre as possibilidades e problemas de aproximagio entre o
Direito e outros saberes, em especial a Antropologia.
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Assim, ¢ legitimo refletir sobre o
que é o campo para o antropologo. A
histéria do uso do signo “campo” na lin-
guagem cientifica teve origem no final
do século XVIII, no discurso da Geo-
logia, a ciéncia que pesquisa a histdria
e a arquitetura da superficie do nosso
planeta. O signo terrain foi primeira-
mente empregado em razdo da tradu-
¢do francesa dos trabalhos do mine-
ralogista alemao Werner e do gedlogo
escocés Hutton. Terrain envolve tanto a
reflexdo historica sobre o terreno como
também implica em analisar sua natu-
reza e sua classificacao. Hd um encontro
indispensavel entre uma reflexao sobre
a histdria e uma reflexdo sobre a estru-
tura dos terrenos. A defini¢do geoldgica
de campo/terreno forca o pesquisador a
buscar uma justa articulagdo entre uma
percepgao sincronica e uma percepgao
diacrénica (PULMAN 2007: p. 224).

Para um gedlogo o “seu” campo ¢ o
espaco geografico que ele quer estudar.
Observar os detalhes da superficie de
uma pedreira, escavar com a pd, acom-
panhar um afloramento por rastros su-
perficiais, tudo isto é “trabalho de cam-
po” O sentido abonado, atualmente, a
palavra “campo” tem uma pré-histdria
que se desenvolveu na Geologia. Em
Antropologia, o signo campo dispde da
mesma bipolaridade seméntica (PUL-
MAN 2007: p. 226). Campo é a0 mesmo
tempo o objeto de estudo (definigdo
daquilo que se presente estudar), e
o local da pesquisa do antropdlogo

(o lugar aonde o pesquisador vai,
fisicamente, observar o seu objeto de
estudo), na contemporaneidade.

Outro aspecto importante sobre o
“campo” é que ele se desenrola em um
confronto. Tal batalha abrange ao me-
nos dois aspectos: os perigos fisicos e os
perigos simbolicos. O primeiro refere-
-se aos riscos “reais” de certos campos,
tais como conflitos armados, doengas,
etc. O segundo perigo, refere-se a ca-
pacidade do pesquisador em abando-
nar a si mesmo sem perder o objeto da
pesquisa, entrar em campo consciente
de seus preconceitos, de seus valores,
os identificando e os reconhecendo, ao
ponto de ndo incorpora-los, a0 menos
nao de forma inconsciente, em sua in-
terpretacao do que observou. Da mes-
ma forma o pesquisador pode ser sedu-
zido pelo campo, ao ponto de extrair de
suas observagdes somente aquilo que
seus interlocutores do campo querem
lhe mostrar. Os riscos sdo epistemolo-
gicos, em analisar e reconhecer a vali-
dade e os limites do conhecimento em
saber lidar com o que o campo traz para
o pesquisador. E um choque de percep-
¢Oes, entre o ponto de vista do pesqui-
sador, com suas verdades, e a forma
como ele ird traduzir sua experiéncia
em campo para um texto, para a escrita.

A pesquisa etnogrifica ¢ o meio
pelo qual a teoria antropoldgica se de-
senvolve, e se sofistica quando desafia
os conceitos constituidos pelo senso
comum no confronto entre as teorias e
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as visdes de mundo que o pesquisador
leva consigo para o campo e a obser-
vagdo da realidade “nativa” observada
por ele, com a qual se enfrenta (PEI-
RANO1992: p. 40-41). O pesquisador
deve estar munido de uma formacao
adequada que lhe permitira realizar a
sintese do que observou em campo.
Roberto Cardoso de Oliveira des-
taca trés etapas de apreensdo dos feno-
menos sociais, necessarios a reflexdo no
exercicio da pesquisa etnografica e na
elaboracdo do conhecimento: o olhar
0, ouvir, e o escrever. O autor dispoe o
olhar como a primeira experiéncia do
pesquisador em campo. E necesséria
uma domestica¢do do seu olhar teorico.
O objeto de pesquisa, o qual o pesqui-
sador conduz o seu olhar, ndo escapa de
ser aprendido pelo esquema conceitual
da drea formadora de nossa maneira
de perceber a sociedade. O ouvir como
complementagdio do olhar, como
etapa inicial da obten¢do de dados, ¢é
disposto como um ouvir especial. Ha
de se saber ouvir, apontando para a
questdo do encontro de subjetividades
e da desigualdade nos didlogos entre
pesquisador e sujeitos de pesquisa
(OLIVEIRA 1998: p. 19-22). E princi-
palmente nessa etapa, mas nao exclusiva
ou isoladamente nela, que o pesquisador
deve estranhar e tematizar as categorias
percebidas em campo. Para o autor, o
ouvir ganha em qualidade e altera uma
relacdo, na interagao, nos dialogos entre
pesquisador e interlocutor, que assume

ou nao a “observagdo participante’, onde
o pesquisador admite um papel aceita-
vel pelo grupo o qual observa, saindo
do papel de mero observador, conforme
a conveniéncia e desenrolar da sua pes-
quisa. Por fim, Roberto Cardoso dispde
sobre o escrever como um exercicio de
“gabinete”, no didlogo do pesquisador
consigo mesmo, no interior de uma re-
presentacao coletiva, buscando a articu-
lacao entre os dados obtidos no trabalho
de campo e a construgdo do texto.

Identificar e acessar a realidade do
campo de pesquisa implica em conseguir
perceber as categorias dos nativos, dai a
necessidade de se ouvir nomes, histdrias,
categorias, descrigdes das categorias pelos
nativos, etc, além de observar. Estranhar,
tematizar e relativizar as categorias sdo
um exercicio fundamental para quem es-
tuda a propria sociedade, especificamen-
te um campo naturalizado. Porém, esse
constante exercicio acaba por levar o pes-
quisador para além dos estranhamentos,
esforcando-se em explicitar o implicito,
identificando, interpretando e relativizan-
do significados da lingua e de verdades
consagradas (DAMATTA 1987: p. 28). E
um relativismo que funde os processos
de autoconhecimento, autopercepcao e
autoentendimento com os processos de
conhecimento, percepcdo e entendimen-
to do outro; que identifica, arquitetando o
que somos e entre quem estamos.

Porém, nem todo bom antropélogo é
essencialmente um etnégrafo. Ha aque-
les com maior ou menor afinidade para
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a pesquisa de campo. Entretanto todo
bom antropdlogo estuda e reconhece
que ¢ na sensibilidade para o confronto
ou o didlogo entre teorias académicas e
nativas que esta o potencial de riqueza
da antropologia (PEIRANO 1992: p. 45).

A pesquisa etnografica ndo possui
uma formula, um manual para ser se-
guido, nem um jeito especifico para
ser conduzida, mas nao ¢é realizada de
qualquer maneira, ha métodos para tal.
A etnografia decorre de um exercicio
de experiéncias do pesquisador que
pode seguir modelos que lhe convier. E
importante para o pesquisador definir
o seu objeto de pesquisa, o seu campo,
e a relevancia dele “estar 18", de passar
pela experiéncia do deslocamento para
o campo. Ha uma reflexdo posterior
a pesquisa, onde o pesquisador pode
utilizar metodologia(s), teoria(s) que
lhe convierem em sua reflexdo. Assim,
¢ possivel ter pesquisas de antropdlo-
gos sobre um mesmo campo, em um
mesmo tempo, mas com perspectivas e
interpretagoes diferentes, com contem-
placoes de situagoes diversas.

Charles Wright Mills dispoe os exer-
cicios de reflexdes do cientista social
como um artesanato intelectual, e que
uma das melhoras formas de se realizar
as reflexdes sistematicas que o cientista
social precisa fazer é por meio da manu-
ten¢ao de um “diario de campo’, captu-
rando experiéncias pessoais, os estudos
em elaboracdo e os estudos planejados,
estimulando a captura de pensamentos

marginais, de ideias, mesmo que sim-
plorias. A manutengdo desse diario visa
desenvolver habitos de autorreflexdo, de
escrita e de expansao das categorias que
o pesquisador usa em seu raciocinio.

No processo de aprender a estra-
nhar e de romper com o senso comum,
proprio dos antropologos, é impossivel
realizar uma pesquisa de campo de for-
ma inteiramente neutra ou “pura’ de
teorias e conceitos tanto de senso co-
mum quanto cientificas, seja por parte
do préprio pesquisador, seja por parte
dos sujeitos da pesquisa. Gilberto Velho
dispde que a subjetividade do pesquisa-
dor esta presente em todo seu trabalho.
Roberto Kant de Lima também dispoe
que o conhecimento antropolégico, nao
¢, nem poderia ser neutro. A questao se
da no pesquisador saber reconhecer e
explicitar seus proprios preconceitos, e
como isso pode afetar a sua pesquisa. A
pesquisa afeta o antropdlogo, e o antro-
pdlogo pode afetar os interlocutores.

Outra caracteristica marcante na
pesquisa etnografica é a que o “campo
fala” Diferente de outras areas do saber,
onde se parte de uma hipdtese que se
busca evidenciar ao longo da pesqui-
sa, 0 antropologo entra em campo sem
uma hipétese pré-formulada.

Max Gluckman prop6s o método da
analise de situagdes sociais nas pesqui-
sas etnograficas, focando-se na analise
de individuos ou grupos especificos
em situagdes sociais ou dramas sociais,
com o fim de explicar as interpretagdes
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particulares. Em decorréncia disso, o
autor também sugere que as regras so-
ciais sdo contraditorias e/ou conflitan-
tes, sendo redefinidas pelas pessoas e
grupos, e que essas contradigoes devem
ter lugar prestigiado nas analises sobre
o campo, diferenciando-se assim de
uma andlise de um perfil geral de um
sistema ou cultura, onde as variacdes
individuais eram negligenciadas em fa-
vor de uma regularidade estrutural.
Van Velsen preferiu chamar as si-
tuagoes sociais de Gluckman de ana-
lise situacional, dispds algumas ques-
toes especificas. Tal analise baseia-se
nas descri¢des analiticas a partir dos
registros das agdes dos individuos,
transcritas em um didrio de campo, de
situagOes reais € comportamentos es-
pecificos, fornecendo possibilidades de
abstragdes do material de campo, enfa-
tizando um estudo das a¢oes normais e
excepcionais dos individuos. Esse tipo
de andlise dispde os didlogos e agdes
dos individuos como fontes para diag-
nosticos, questdes socioldgicas e hipo-
teses de um determinado campo. Sdo
das situacoes, notadamente os conflitos,
que decorrem os maiores problemas so-
cioldgicos a serem detectados. Aqui os
didlogos nao sao meras ilustragoes de
problemas, mas orientadores na formu-
la¢ao de questoes. O campo “fala”.
Identificar problemas vem a partir
dos conflitos e contradi¢des do campo,
focando nos casos observados como de-
lineadores de questdes socioldgicas e

nao como meras ilustragdes de teorias ja
prontas. E enfatizada a necessidade de se
considerar nas andlises as relagdes contra-
ditorias e conflituosas. A analise aqui deve
buscar a regularidade nas irregularidades.

Por fim, vale destacar outra caracte-
ristica importante da antropologia con-
temporanea, a comparagao por contras-
tes que proporciona métodos relevantes
para melhor avaliar as especificidades,
ou as diferencas, que caracterizam as
realidades locais, regionais e nacionais
estudadas (GEERTZ 1998: p. 250-252).

A comparagdo por contrastes € um
método que se difere das percepgoes
e teorias evolucionistas (a exemplo de
Karl Marx) e funcionalistas (a exemplo
de Emile Durkheim) que geralmente
norteiam os estudos comparativos da
Sociologia, da Ciéncia Politica e do
Direito. O objetivo ndo ¢ detectar pa-
droes (semelhangas) e desvios desses
padrdes, mas focar-se em relacionar a
analise da tida como estrutura da so-
ciedade as acgdes e interagdes dos in-
dividuos que operam esta estrutura, e
trazer os individuos e suas estratégias e
conflitos ao centro da analise, inclusive
na analise comparativa a partir das di-
ferengas entre essas agoes e interagdes
em sociedades ou grupos diferentes. A
intengao, portanto, é chegar a modelos
que deem conta das diferencas, e que
se atualizam na pratica de varias for-
mas diferentes. Assim, sdo a partir das
diferencas que se arquitetam modelos
explicativos, e ndo o oposto, idealizan-
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do um modelo e verificando em que
medida os sistemas empiricos se con-
formam a ele (LIMA 2013: p. 29-30).

A FORMACAO DO CONHECIMENTO
NO CAMPO DO DIREITO: Dogmatismo,
Dever-Ser e Logica do Contraditdrio

Nesse topico, analisarei algumas
questdes referentes a formagao do co-
nhecimento no campo do Direito, con-
trastando-as com algumas caracteristi-
cas do fazer antropolégico.

Roberto Kant de Lima, a partir de
suas experiéncias como professor e
pesquisador, aponta para as diferencas
essenciais nas formas de produgao e re-
produgao do conhecimento com alunos
que integravam a Faculdade de Direito
e as Academias de Policia Militar e a
Policia Civil, onde estes ultimos geral-
mente também sao formados em Direi-
to. A forma dogmatica e instrucional
prevalece, apregoando, consciente e in-
conscientemente, verdades que necessi-
tavam ser absorvidas e reproduzidas, ao
invés de conhecimentos que deveriam
ser compreendidos de forma reflexiva
e critica, como ocorrem no ensino e na
pesquisa das Ciéncias Sociais.

A reprodugdo do conhecimento
universitario nas Faculdades de Direito
e Academias de Policia Militar e Civil
reflete as formas institucionais de pro-
dugdo e reproducao do saber juridico e
militar, seja no quartel, seja no tribunal.
Tal formato dogmatico e instrucional se
ampara intensamente na logica do con-

traditério® que promove o dissenso in-
finito que é apenas cessado por meio de
uma autoridade externa as partes, que
declara uma tese vencedora e a outra
vencida (LIMA 2010: p. 29).

O campo do Direito possui forte
enraizamento nos meio utilizados para
produzir a verdade judicidria da Civil
Law Tradition *. Para me fazer entender
melhor nessas questdes, utilizo um de-
bate sobre o funcionamento da Justica
Criminal no Brasil. Aqui, a agdo penal
¢ uma obriga¢ao do Estado ao tomar
conhecimento de indicios de um fato
criminoso, ndo se tratando de uma op-
¢do, mas de obrigagdo, ndo podendo
o Estado desistir da a¢do penal apds a
sua propositura’. Assim, no nosso sis-
tema de justiga, o processo penal é uma
prerrogativa obrigatéria do Estado com
o fim de punir transgressdes as normas
preestabelecidas em lei, onde os acusa-
dos de algum crime devem comprovar
sua inocéncia, ou seja, o dnus de com-
provacdo de ndo culpabilidade é do
acusado®. Assim, temos duas caracteris-

3Nio confundir légica do contraditério com principio do
contraditorio presente na Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988, embora estejam interligados.

4Ver: LIMA, Roberto Kant de. Sensibilidades Juridicas, Sa-
ber e Poder: Bases Culturais De Alguns Aspectos Do Direi-
to Brasileiro Em Uma Perspectiva Comparada. In: Anudrio
Antropoldgico, v. 2, p. 25-51, 2010.

>Mesmo em casos de agao penal publica incondicionada
que ¢ aquela onde a vitima possui a iniciativa da agdo em
tornar um conflito em uma agao penal. Apds sua iniciativa,
a acdo penal passa a ser do Estado.

6r .. < - . .

Aqui reside a reflexdo e critica de muitos antropologos que
pesquisam o campo do Direito ao principio da presungao
da inocéncia que nao faz sentido em nosso sistema judicial.
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ticas importantes em nosso sistema de
Justica Criminal: o processo judicial ¢é
do Estado; e a inquisitorialidade, aon-
de quem chega a Justi¢a Criminal tem
a priori alguma parcela de culpa no fato
criminoso a ele atribuido, onde o acusa-
do deve comprovar sua inocéncia.
Dentro dessalogica de funcionamen-
to em que o Estado é ao mesmo tempo o
dono do processo judicial e o acusador,
e quem tem o Onus de comprovar sua
inocéncia é o acusado, destaca-se a 16-
gica do contraditério, onde o acusado
deve contradizer as acusagoes feitas pelo
Estado como forma de defesa’. O dissen-
so, 0 antagonismo de teses é a logica de
funcionamento do nosso sistema de Jus-
tica Criminal. O contraditério acaba por
impor uma légica de uma relagao neces-
sariamente competitiva e conflituosa o
qual s se interrompe através de uma au-
toridade externa as partes (juiz), que lhe
da fim e declara uma tese vencedora e a
outra, vencida. Ha a busca por uma ver-
dade real, construida processualmente.
Além disso, nosso sistema de Justi-
¢a provém da tradi¢do da Civil Law que
funda sua legitimidade em uma racio-
nalidade abstrata, considerando os jul-
gamentos técnicos dos juizes melhores
que os de pessoas comuns, por deterem
um saber juridico especializado. Apesar

7No direito brasileiro nao ha criminalizacdo da mentira dos
réus. Isso é um desdobramento do principio juridico da nao au-
toincriminagao, ou seja, ninguém ¢ obrigado a produzir prova
contra si mesmo. Ela é uma técnica muito utilizada pelos acu-
sados, uma vez que o réu nao tem o compromisso legal de dizer
a verdade. Instrumento este que é vedado para as testemunhas,
que se mentirem sofrem san¢do penal por falso testemunho.

da minha ilustra¢ao da légica do con-
traditorio se dar por meio do processo
penal, essa é uma logica que perdura a
forma de receber e resolver conflitos no
ambito do judiciario brasileiro®.

A légica do contraditério se diferen-
cia das ldgicas adversarias de produc¢ao
de verdades, predominantes nas areas
académicas e cientificas, constituida a
partir de um consenso sobre fatos que
se arquitetam por meio da reflexdo e
explicitagdao de distintos pontos de vis-
ta dos envolvidos em um processo de
argumentagdo demonstrativa, que tem
por objetivo o convencimento das par-
tes envolvidas no processo. Aqui, o con-
senso ¢ que valida o conhecimento.

A légica do contraditério também
se da no saber juridico, fora dos tribu-
nais, onde o capital em disputa no cam-
po é o poder de dizer o que é o direito
(BOURDIEU 1987: p. 212), prevalecen-
do o argumento da autoridade sobre a
autoridade do argumento, ou seja, hd
uma disputa hierarquica pela legitimi-
dade do reconhecimento intelectual. As
correntes doutrindrias sdo bons exem-
plos disso, pregoando diversas interpre-
tagdes sobre um mesmo fato juridico
que competem entre si, buscando uma
relacdo conflituosa de subtracio, e nao
de soma (SIMMEL 1983: p. 124-125).

Outra caracteristica especifica na
formagdo do conhecimento no campo

8Vide: LUPETTI BAPTISTA, Bérbara. Os Rituais Judicidrios e
o Principio da Oralidade: Construgdo da verdade no processo
civil brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008.
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do Direito se d4 com a sua escrita que
¢ focada em “ninguém’, ou melhor, em
um sujeito indeterminado, com agdes
escritas por meio de verbos impessoais,
tais como “percebe-se”, “conclui-se’, etc.
- ora alternado pelo verbo em terceira
pessoa do plural - “percebemos’, “con-
cluimos’, etc. - com o fim de se falar nao
em nome de quem escreve, mas em nome
de um corpo juridico, no qual o “eu” esta
incluso, calcado em uma doutrina e/ou
jurisprudéncia; ou em nome de “todos’,
como forma de universalizagdo do que se
escreve. Tal forma de escrita em que o “eu”
de quem escreve é excluido ou suprimido
¢ desenvolvida nas academias do direito.
Embora o direito ndo seja exclusivo
nessa forma de escrita, tal caracteristica é
mais forte e enraizada no campo juridico
pelo oficio de se “advogar”. O advogado
sempre atua em prol do outro, do direi-
to ou do dever do outro, ou seja, do seu
cliente. A escrita raramente se refere ao
‘eu” do advogado. Toda argumentagio
do advogado se dd4 em harmonizar os
direitos e deveres do seu cliente frente a
legislagao, jurisprudéncia e doutrina per-
tinentes aos seus fins pretendidos. Assim
temos os promotores publicos que atuam
em nome do Ministério Publico; os juizes
que representam o Estado em sua fungio
de gerenciar conflitos e punigoes; e os de-
fensores publicos, que defendem o direito
do outro que ndo tiver recursos financei-
ros para contratar advogado particular.
Grande contraste se faz com a es-
crita das Ciéncias Sociais, notadamen-

te em referéncia a escrita etnografica,
marcada por impressoes e reflexdes do
observador sobre o que ele vé, sobre o
que ele observa. O “eu” do pesquisador
em campo constroi os dados, pois ele os
observa e os seleciona para reflexdao. O
“eu” do antropologo arquiteta as refle-
x0es, as relativizagoes, a escrita.

Além disso, existe um desafio ge-
ralmente apontado por aqueles que
pesquisam a area da Justica Criminal
e da Seguranga Publica onde ja atuam
profissionalmente: a dificuldade em se
estranhar um “mundo” de certa forma
ja familiarizado por eles, com absor-
¢ao de linguagens e praticas nativas da
profissdo, demonstrando ser um grande
obstaculo a vencer, a capacidade de se
estranhar um mundo naturalizado, e de
relativizar categorias internalizadas. A
arte de se “estranhar para se conhecer”
propria das pesquisas etnograficas ge-
ralmente demandam um esfor¢o maior
por parte desses que sdo ao mesmo
tempo operadores e pesquisadores de
um campo, com constante aprendizado.

Sobre isso, Roberto DaMatta apon-
ta que quando o estudo se volta a nossa
propria sociedade, ha um movimento
semelhante a um auto exorcismo, onde
o antropologo deve tirar a capa de mem-
bro de uma classe e de um grupo social
especifico e buscar estranhar alguma re-
gra familiar e assim descobrir o exdtico
que esta petrificado dentro de nos.

Gilberto Velho atenta que ha os ni-
veis de familiaridade que o pesquisador
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tem com o campo. O fato de ser habitua-
do, familiarizado com certo cenario, com
certo campo, nao implica em conhecer
os habitos, crengas, valores e percepgdes
dos atores desses cenarios, ou pode haver
um conhecimento, mas em niveis dife-
rentes. O que sempre vemos e encontra-
mos pode ser familiar, mas ndo ¢ essen-
cialmente conhecido, e 0 que nao vemos
e encontramos pode ser exético, mas,
até certo ponto, conhecido. Entretanto
estamos continuamente pressupondo
familiaridades e exotismos como fontes
de conhecimento ou desconhecimento,
respectivamente (VELHO 1978: 39-40).
Tal dificuldade em se estranhar um
campo naturalizado possui implica-
¢Oes especificas no caso dos operadores
do Direito e da Seguranga Publica. Ana
Paula Miranda aponta para a prevalén-
cia de uma cultura policial, ou seja, uma
percep¢do de mundo que é arquiteta-
da a partir da socializagdo do individuo
no exercicio da fungdo, enraizadamente
autoritaria e hierarquica, fundamentada
no combate ao criminoso e ndo ao cri-
me. Os policiais tendem a desvalorizar
o conhecimento produzido pelas insti-
tuicdes de ensino, afirmando que a rua
¢ o local onde se aprende a profissio
(MIRANDA 2008: p. 120). Roberto Kant
de Lima aponta que os juristas possuem
uma preocupag¢do maior em manualizar
o conhecimento juridico, uniformizando
as suas categorias e normalizando proce-
dimentos conforme um conceito ideali-
zado e utopico. Essa questdo é agravada

com a percep¢do do mundo a partir do
“dever-ser” que constitui o campo juridi-
co, dificultando que os operadores desse
campo percebam a realidade tal como ela
“é”, ou seja, multiplamente passivel de re-
presentacoes e que dependem das pers-
pectivas empregadas na sua construgao.
Assim, ha uma percep¢ao por parte
dos operadores do Direito e da Seguran-
ca Publica de que para se entender algo é
preciso atuar nele, ou seja, s6 quem pos-
sui a pratica, a experiéncia em ser ope-
rador de um campo possui a legitimi-
dade do conhecimento sobre as préticas
daquele campo, tendo certa rejei¢ao ao
conhecimento empirico, académico. Po-
rém, a grande riqueza do conhecimento
esta justamente no didlogo entre esses co-
nhecimentos: o da prética e o empirico.
Porém, a logica do contraditério
enraizada na forma de ensino das aca-
demias de policia e do direito acaba
por dificultar esse didlogo, onde esses
conhecimentos acabam por competir,
tornando-se um debate entre razdes
para vitéria de um conhecimento sobre
outro. E um choque de percepgdes, um
embate de verdades com tendéncias a
uma verdade maior dos operadores do
campo judicial e policial, por eles mes-
mos, por considerarem que a experién-
cia é que valida o seu conhecimento,
sua verdade, menosprezando a empiria.
Além disso, segundo Ana Paula Mi-
randa, as unidades de ensino policiais,
militar e civil, ttm uma cadeia de rotinas
que se propoe a reproduzir suas proprias
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categorias. A transferéncia de conheci-
mentos ¢ formalizada em aulas, instru-
¢Oes, e treinos, mas hd diversos contetidos
que sdo reproduzidos em rotinas cotidia-
nas, conformando um conjunto de pra-
ticas ocultas que robustece o modelo de
hierarquia excludente. Existe na formacéao
dos oficiais uma percep¢ao de seguranca
publica abalizada pela a¢do puramente
operacional e pontual; enquanto que na
formacao dos soldados, ndo ha contetido
referente a seguranca publica, a fungio
da policia numa sociedade democritica.
Deste modo, os teores das disciplinas fo-
cam exclusivamente as dimensdes poli-
cial e legal. O que a institui¢do pondera
como treinamento ¢ uma série de repro-
dugdes de condutas, em que se valoriza
intensamente o conhecimento pratico,
arquitetado a partir da experiéncia. Nes-
te caso, confunde-se a experiéncia com a
obtencio de conhecimentos, induzindo a
uma grave desvalorizagao do ensino.
Daqui surge o desafio de se descons-
truir a légica do contraditério, e de am-
pliar o debate, por meio do didlogo de
conhecimentos, e ndo de competigao en-
tre eles. E o desafio de se construir algo
novo, de se trazer elementos para deba-
ter, relativizar e estranhar os discursos ja
prontos, naturalizados pelos operadores
do Direito e da Seguranca Publica.
Como ja foi destacado, o fazer an-
tropoldgico implica na relativizacao de
verdades consagradas, de percepgdes,
enquanto o fazer juridico e policial por
meio de suas proprias verdades e pra-

ticas se reproduz, sendo este contraste
metodoldgico uma expressiva barreira
ao dialogo destes campos. Desembaracar
a aproximacao destes saberes é o desafio,
em conseguir analisar o direito e a poli-
cia fora de suas proprias interpretagoes.

Para finalizar esse topico, trago outra
questdo, a comparagdo por semelhan-
cas, proprias das doutrinas comparativas
do Direito. O direito comparado é uma
disciplina juridica que visa estabelecer
ordenadamente se aquilo que se selecio-
nou para um estudo comparativo possui,
ou nao, equivaléncia em algum ou varios
sistemas juridicos, de diferentes paises.
Ja o método comparado por contrastes
¢ um procedimento para avaliar as parti-
cularidades de fatos e de institui¢oes em
um dos sistemas e de culturas pesquisa-
das, e visa explicitar peculiaridades pro-
prias as institui¢des juridicas brasileiras,
quando comparadas as de outros paises.

Para Geertz, o sistema juridico busca
descrever o mundo e seus acontecimentos
nos seus proprios termos, e essa técnica
empregada sintetiza o empenho para que
a representacgdo dos fatos seja adequada,
correspondente a realidade, a sua reali-
dade. A verdade construida no processo
¢ a verdade do processo. Ou seja, existem
categorias juridicas de diferentes socieda-
des, como as leis e crimes, que ndo podem
ser comparadas por possuirem significa-
dos diferentes, oriundos dos contextos do
lugar as quais sdo provenientes.

Desta forma, por exemplo, a cate-
goria “homicidio” possui percepgoes
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diferentes no Brasil e nos Estados Uni-
dos, tanto pela sociedade quanto pelas
institui¢oes juridicas, e por consequén-
cia, possui implicagdes e consequén-
cias socio-juridicas tdo diversas que
impediriam uma comparagdo simples-
mente por pertencerem, a principio, a
uma mesma categoria juridico-norma-
tiva’. A proposta de Geertz é comparar
diferengas entre sistemas de significados,
enfatizando o contexto das institui¢oes e
seu significado local. A sensibilidade ju-
ridica é, portanto, o primeiro fator que
merece a aten¢ao daqueles cujo objetivo é
falar de uma forma comparativa sobre as
bases culturais do direito (GERTZ 1997:
p. 260). Seu exemplo cldssico sobre a va-
riagdo dessas sensibilidades dispoe que
“ao deparar-se com as leis antipoluigio,
a Toyota contratou mil engenheiros e a
Ford mil advogados”. Uma das formas em
que as sensibilidades juridicas ocidentais
se explicitam estd, por exemplo, nas tradi-
¢oes juridicas, como as da Civil Law e da
Common Law (LIMA 2010: p. 30).

A CARENCIA DE DADOS QUANTI-
TATIVOS NO CAMPO DA JUSTICA
CRIMINAL E SEGURANCA PUBLICA:
Possibilidades de Dialogo Pela Lacu-
na Estatistica

A ida ao campo é uma experiéncia im-
portante a formagao do antropélogo, assim

%A propria categoria “Lei”, por exemplo, possui significa-
dos distintos. Enquanto que no Brasil ha uma separagao en-
tre lei e direito - explicitando uma separac¢ao da elaboragao
legislativa e da aplicagao do direito -, a palavra Law, lei em
inglés, significa direito e lei, sem essa dicotomia.

como as possibilidades de se utilizar outras
ferramentas que auxiliem sua pesquisa et-
nografica, seja por conveniéncia metodold-
gica ou tedrica, seja por afinidade por deter-
minados métodos. Dentre as ferramentas
possiveis, destacarei aqui o uso de dados
quantitativos, de estatisticas, como didlogo,
ferramenta, entre etnografia e o campo do
Direito. Nao ¢ o objetivo aqui desenvolver
um debate sobre andlise de dados quantita-
tivos, mas expor as dificuldades especificas
do campo do Direito e da Seguranca Pu-
blica para a andlise desses tipos de dados,
e considerando algumas possibilidades in-
trodutdrias e contribuicdes sobre o didlogo
entre pesquisa etnografica e analises esta-
tisticas para, e nesse(s) campo(s).

Embora seja uma boa ferramenta de
analise, os registros e dados estatisticos
sobre a Justica Criminal e a Seguran-
¢a Publica no Brasil geralmente apre-
sentam, pelo menos, trés problemas: a
caréncia de uma tradi¢do, académica e
institucional, de coleta de dados e de
analises estatisticas; o sigilo que as insti-
tuicoes desse campo geralmente fazem,
de dados referentes aos seus proprios
atos e registros; e a falta de qualidade e
a baixa confiabilidade de parte de dados
coletados e publicamente divulgados.

Sobre o primeiro problema, vale
mencionar algumas instituicdes que
publicam macrodados e/ou andlises
estatisticas sobre o campo policial e
judicial: o ISP - Instituto de Seguran-
¢a Publica - que coleta e fornece dados
relativos a seguranca publica; o DA-
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TASUS - departamento de informatica
do sistema dnico de saude - que tem a
responsabilidade de coletar, processar e
disseminar informagdes sobre saide; o
IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica - que por meio da sua série
“Estatisticas do Século XX” disponibili-
za dados histdricos referentes a justica
no Brasil; o CNJ - Conselho Nacional
de Justica - que por meio do Departa-
mento de Pesquisas Judiciarias possui
pesquisas e dados quantitativos sobre o
fluxo de processos judiciais; o InfoPen
- Sistema Integrado de Informagdes Pe-
nitencidrias - que publica o registro de
indicadores gerais e preliminares sobre
a populagdo penitencidria do pais; o Ipea
(Instituto de Pesquisa Econdmica Apli-
cada) que possui atividades de pesquisa
voltadas as agdes governamentais para a
formulagdo e reformulagdo de politicas
publicas; dentre varios outros. No geral,
sdo instituicoes com dados recentes e que
ndo estdo, ao menos diretamente, vincu-
ladas as institui¢des juridicas e policiais.
Sobre o segundo problema, é impor-
tante relembrar a caracteristica inquisito-
rial que norteia o campo do Direito e da
Seguranca Publica. Ha aidéia de que uma
verdade deve ser verificada secretamente
e registrada por escrito no transcorrer de
uma acusagdo penal. Tal idéia é expres-
sa no sigilo das acusagdes e no processo
escrito, no campo das praticas judiciais
penais. Os conflitos tidos com relevancia
penal devem ser apurados pelo crivo da
Policia Civil, sob a forma de um inqué-

rito escrito e sigiloso, cujo conhecimento
Se preserva as autoridades competentes,
que decidirdo se tornam, ou ndo, as acu-
sagoes publicas para os acusados que, de
indiciados no inquérito policial, se tor-
nam réus de uma agao criminal quando
denunciados pelo promotor de justica.

Como decorréncia disso, associa-
-se a tutela do Estado sobre a sociedade
como um valor positivo, desempenhado
pelo sigilo das acusagdes para o publico e
para os interessados, como meio de pro-
tecdo de seus interesses. Porém, tais for-
mas de aplicacdo da lei baseiam-se no si-
gilo, e fundamentam-se exclusivamente
na quantidade de poder disponivel para
a autoridade que a interpreta e aplica. O
sigilo, a vigilancia e o registro, sao ferra-
mentas de acusa¢ao, e ndo de defesa dos
envolvidos (LIMA 2010: p. 34-35). Disso
também decorre a rejeicdo dessas insti-
tuicoes da possibilidade de exposicao de
suas praticas internas, de seus registros,
e da publicizagdo de decorrentes proble-
mas desdobrados dessas praticas.

A respeito do terceiro problema,
vale dispor sobre algumas pesquisas
que realizaram uma combina¢ao de da-
dos qualitativos, por meio da pesquisa
etnografica, e de dados quantitativos.
Joana Domingues Vargas abordou a ad-
ministracao da justi¢a para o crime de
estupro'. A pesquisadora analisou, por

10y ARGAS, Joana Domingues. Andlise Comparada do
Fluxo do Sistema de Justi¢a para o Crime de Estupro.
DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro,
Vol. 50, n.° 4, 2007, pp. 671 a 697.
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meio de pesquisa de campo, o processo
de transformagdo das narrativas feitas
pelas vitimas durante a fase de quei-
xa-crime até se tornarem denuncias
relataveis de crimes sexuais, buscando
compreender como se dava a tradugao
de um fato social em um fato juridico, e
como os policiais decidiam sobre a de-
cretagdo, ou ndo, da prisdo de um acu-
sado de cometer estupro.

Com o fim de enriquecer sua pes-
quisa, Joana Vargas analisou o fluxo
do Sistema de Justica Criminal para
os crimes de estupro, utilizando da-
dos quantitativos a partir dos boletins
de ocorréncia ao qual teve acesso. A
autora detectou os desafios de ar-
ticular dados qualitativos e quanti-
tativos nesse campo, uma vez que 0
boletim de ocorréncia nao descrevia
o fato ocorrido, mas continha o regis-
tro daquilo que o policial interpretou
daquele fato, transcrito em uma lin-
guagem que visa categorizar o ocor-
rido como, simplesmente, um fato ju-
ridico (universalizante) ou ndo. Além
disso, os registros ndo permitiram
reconstituir o processo de selecao a
que sao submetidos pessoas e papéis
ao longo do seu processamento, e as-
sim ponderar sobre as perdas do sis-
tema. O objetivo da pesquisa foi o de
identificar, de um lado, as caracteris-
ticas do estupro, dos acusados, das vi-
timas e da relacdo existente entre eles
e, de outro, captar o processo de se-
legdo e filtragem a que estes sdo sub-

metidos no decorrer de seu processa-
mento no sistema de justica criminal
(VARGAS 2007: p. 671-672), o que s
foi possivel com a combinagdo entre
etnografia e analises estatisticas.

Em minha pesquisa de campo, de
orientacao etnografica, em um Juizado
Especial Criminal" (JECrim) da Baixa-
da Fluminense, construi e analisei dados
qualitativos e quantitativos que eviden-
ciaram contradi¢des entre os ideais pro-
clamados do juizado e as praticas de seus
operadores. Demonstrei que apesar do
Juizado Especial Criminal ser uma po-
litica publica voltada para a democra-
tizacdo do acesso a justica, pautada na
consensualidade como meio de resolu-
¢do de conflitos, isso ndo ocorre, onde a
sua forma de administrar os conflitos da
violéncia cotidiana acabava por limitar a
democratizagao da justica e o exercicio
da cidadania, ao invés de amplia-los.

Ao me deparar com a caréncia de
dados quantitativos sobre o meu cam-
po de pesquisa, elaborei um questio-
ndrio com varidveis que constavam
nos processos judiciais e coletei dados
quantitativos através do exame dos
processos judiciais referentes aos casos
que observei em campo, construindo
um banco de dados quantitativos refe-
rente ao perfil das partes conflitantes,
as caracteristicas das demandas e das

1 IMA, Michel Lobo Toledo. Préximo da Justica e
Distante do Direito: Um Estudo Num Juizado Especial
Criminal do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. 2014. 170 p.
Dissertagao (Mestrado em Sociologia) - Programa de
Pés-Graduagao em Sociologia (IESP) da UER].
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formas de administracdo e resolucao
dos conflitos do juizado pesquisado,
com o fim de analisar as influéncias
nos desfechos possiveis em cada caso.

Percebi que quantitativamente
(64%) a categoria “acordo’, constante
nos processos judiciais, correspondia a
maioria dos desfechos das conciliagoes
observadas, me levando a ideia de que
majoritariamente os conflitos tinham
um desfecho consensual naquele juiza-
do. Porém, apesar dessa porcentagem,
minhas observacoes em campo de-
monstraram o contrdrio, que a maioria
desses casos de acordo nao se referia
a acordos consensuais entre as partes
conflitantes, sendo comum os concilia-
dores intervirem e até constrangerem as
partes para que desistissem do proces-
so judicial, categorizando tal ato como
acordo. Essa categoria assumia varios
significados e atos dentro do judicia-
rio, ou seja, o acordo consensual entre
as partes que a lei prevé podia assumir
diversos significados e fins dentro do
campo judicial. Assim, a partir do que
observei em campo, destrinchei a ca-
tegoria juridica e genérica “acordo” em
acordo induzido e acordo espontéineo,
conforme o seu uso naquele campo, e
detectei que o acordo induzido era,
quantitativamente, o desfecho majori-
tario naquele juizado, me propiciando
assim subsidios para novas reflexdes
sobre aquele campo judicial.

Portanto, embora os dados quanti-
tativos pudessem propiciar uma ideia

da demanda que chega ao Juizado Es-
pecial Criminal, nem sempre permi-
tiam compreender aspectos qualitati-
vos, sobretudo aqueles que se referem
ao direito e a justica neles exercidos.

Ana Paula Mendes de Miranda
aponta para a importancia das analises
quantitativas e qualitativas de politicas
publicas. A avaliagdo quantitativa per-
mite medir a eficiéncia de uma agao,
podendo-se avaliar a relagdo entre o
empenho empregado na implementa-
¢do de certa politica e os efeitos obtidos,
assim como medir a eficacia de uma po-
litica, a0 compara-la com as metas pre-
ditas e as metas conquistadas. A avalia-
¢do qualitativa permite avaliar o ponto
de vista que as pessoas envolvidas, di-
reta ou indiretamente, na proposta de
uma politica publica, possuem sobre as
deficiéncias e melhorias, permitindo a
observacdo do sucesso da politica pu-
blica implementada, no que se alude a
relacdo entre as finalidades determina-
das e os impactos na transformacao das
condigdes sociais do grupo.

A proposta, embora preliminar, é
que a combinagdo de andlises qualitati-
vas e quantitativas visa uma apreciagao
empirica das praticas judiciais e poli-
ciais por meio de métodos e técnicas
proprias das Ciéncias Sociais, promo-
vendo um exame interdisciplinar entre
os esquemas de referéncia proprios da
doutrina juridica e as evidéncias empiri-
cas das relagdes etnograficas em conjun-
to com dados estatisticos: teorias, méto-
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dos e técnicas das Ciéncias Sociais que
podem se complementar para pesquisar
praticas judiciais e dialogar com o cam-
po do Direito e da Seguranga Publica.

Desse didlogo ja surge uma ques-
tdo: as analises estatisticas sdo utiliza-
das para testar ou elaborar hipdteses. A
elaboragdo de hipoteses por via estatis-
tica na Ciéncia Politica e na Sociologia
¢ comumente seguida por dois tipos de
“testes” qualitativos: entrevistas formais
ou informais, estruturadas, semiestrutu-
radas ou aprofundadas; e/ou grupos fo-
cais. Como teste de hipoteses, as analises
estatisticas comumente sdo precedias de
conceitos e reflexdes teodricas. Comu-
mente, ao lado de analises estatisticas,
ndo ha lugar para as pesquisas etnogra-
ficas, a outra irma das pesquisas qualita-
tivas, onde se inicia uma pesquisa, pela
entrada em campo, sem uma hipdtese
pré-formulada, mas que pode gerar hi-
péteses e questdes oriundas da obser-
vagdo em campo para fins estatisticos.
E por outro lado, as analises estatisticas
podem auxiliar o etnégrafo na analise de
questoes encontradas em campo.

Por fim, fica o desafio de como com-
parar quantitativamente sensibilidades
juridicas de sociedades diferentes, uma
vez que as categorias quantitativas, assim
como as categorias juridicas, sdo universa-
lizantes, e exigem, para uma analise esta-
tistica, categorias semelhantes para serem
comparadas. Superar esse desafio é uma
questao para, a0 menos, minimizar a su-
pressdo de atos individuais, tipicas dessa

analise. Uma das possibilidades ¢ analisar
fluxos de sistemas de justica considerando
as sensibilidades juridicas a qual se pres-
tam, por meio de pesquisas etnograficas,
relativizando categorias e reconstituindo
os filtros do processo de selecdo a que sdo
submetidos pessoas e papéis ao longo do
seu processamento. Enfim, sdo mais in-
quietagdes e reflexdes do que solugdes.

ENTRANDO EM CAMPO
Nesse topico trarei brevemente a ex-
periéncia da minha entrada em campo
e minhas dificuldades e didlogos iniciais
que tive em realizar pesquisa etnografi-
ca no campo do Direito, e que me leva-
ram as reflexdes dispostas nesse artigo.
Ao terminar minha formagdo em
Direito eu tinha grande interesse pela
teoria do direito brasileiro, notadamen-
te sobre a Justi¢a Criminal e suas con-
tradi¢oes, entre o que a academia me
ensinava e a pratica juridica que eu vi-
venciei ao longo de minha formagéo ju-
ridica, contradi¢des delineadas por dis-
putas interpretativas para aplicagdo das
legislacdes aos casos concretos. Eu que-
ria ver o Direito fora de suas proprias
interpretagoes. Recorri as Ciéncias So-
ciais, no mestrado em Sociologia'? que
cursei. Muitos foram os didlogos que
tive com a Antropologia no ultimo ano
do curso de mestrado®, o que me trou-

2No IESP/UER], orientado pelo Professor Glaucio Ary
Dillon Soares. Atualmente sou doutorando no mesmo pro-
grama de pos-graduagao.

BEsse foi um dialogo nao s6 entre Sociologia e Antropologia,

56 CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 17, n° 2, 2015. pp. 41-63



A FORMAGAO DO CONHECIMENTO NO CAMPO DO DIREITO E DAS CIENCIAS SOCIAIS

xe uma mistura de fascinagao, identifi-
cagdo, estranhamento e confusio.
Ressalto a importancia da analise
situacional de Van Velsen' que influen-
ciou na condugido da minha pesquisa
de campo. Tal andlise se fundamenta
nas descrigoes analiticas a partir dos
apontamentos das a¢des dos individuos,
transcritas em um diario de campo, de
situagdes reais e comportamentos carac-
teristicos, municiando possibilidades de
abstra¢des do material coletado em cam-
po, realcando um estudo das a¢des nor-
mais e excepcionais dos individuos. Esse
tipo de analise dispde os didlogos e agoes
dos sujeitos como fontes para diagnos-
ticos, questdes sociologicas e hipdteses
de um determinado campo. Sao das si-
tuagoes, especialmente os conflitos, que
emanam os maiores problemas sociol6-
gicos. Aqui os didlogos nao sao simples
ilustracdes de problemas, mas orienta-
dores na elaboracao de questdes.
Seguindo tal orientagdo, entrei no
campo, um Juizado Especial Criminal na
Baixada Fluminense. Mesmo com certas
predefini¢des minhas sobre os Juizados
Especiais Criminais, busquei reconhe-

mas interinstitucional que tive ao cursar a disciplina “Problemas
Especificos em Anélise Antropoldgica: Trabalho de Campo” do
Programa de Pés-graduagdo em Antropologia da Universidade
Federal Fluminense, lecionada pelo Professor Roberto Kant de
Lima que posteriormente se tornara meu coorientador. A pre-
senga da maioria de alunos do Programa de Pés-graduagao em
Direito dessa Universidade nessa disciplina tornou possivel um
compartilhamento de duvidas em comum, proprias da transi-
¢ao da formagao em Direito para as Ciéncias Sociais.

14VELSEN, J. Van. A Analise Situacional e 0 Método de Estudo
Detalhado. In: Antropologia das Sociedades Contemporéneas:
Métodos, p. 437-468. 22 Ed. Sao Paulo: Editora UNESP, 2010.

cé-los e me abster desses preconceitos
para observar o campo e entdo paulati-
namente conseguir detectar os proble-
mas decorrentes de suas relacdes sociais,
permitindo que o campo me “falasse” os
problemas dessas relagoes.

Ao entrar em campo, me vi em
questdes mais complexas que eu pode-
ria imaginar. A dificuldade em se estra-
nhar um “mundo” de certa forma ja fa-
miliarizado por mim, com absor¢io de
linguagens e praticas nativas da minha
formacao em Direito, demonstrou ser
um grande obstdculo a vencer, a capa-
cidade de se estranhar um mundo natu-
ralizado. A arte de se “estranhar para se
conhecer” proprias das pesquisas etno-
graficas demonstrou que eu precisaria
de um esfor¢o maior do que eu imagi-
nava, com constante aprendizado.

Tais questoes fizeram com que eu me
perguntasse e buscasse uma definicdo de
mim mesmo como profissional dentro
de algumas escolhas: afirmar-me como
um pesquisador social, um cientista so-
cial, que busca entender o Direito e as
praticas judiciarias como um fenémeno
social; ou ser um operador do Direito
onde as Ciéncias Sociais seriam um ins-
trumento de melhor compreensao desse
mundo, assumindo o “eu” como profis-
sional do Direito; ou a pior das hipote-
ses, ndo conseguir assumir nenhuma das
duas posi¢oes anteriores e acabar em um
mundo dividido, marcado pela superfi-
cialidade de conhecimento de ambos os
mundos, o juridico e o das ciéncias so-
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ciais'>. Minha escolha foi a primeira, a de
ser um Cientista Social.

Quando comecei meu trabalho de
campo eu nao tinha qualquer treinamento
sobre pesquisa de campo, nem sobre téc-
nicas e métodos de observagao e interpre-
tacdo'®. E a0 mesmo tempo em que entrei
em campo foi que comecei a ter estudos e
leituras sobre pesquisas etnograficas.

Ao longo do curso de mestrado em
Sociologia desenvolvi maior afinidade
e simpatia por trabalhos de autores que
realizaram pesquisas empiricas, princi-
palmente aqueles que iam ao lugar da
pesquisa e observavam o seu objeto de
analise. Nesse sentido, Erving Goffman
foi um dos primeiros autores que li com
esse tipo de pesquisa’’, e um dos seus
livros, “Manicomios, Prisdes e Conven-
tos”, chamou-me a atenc¢ao por sua lin-
guagem simples e aberta a uma varieda-
de de leitores, inclusive a um iniciante
em Ciéncias Sociais como eu. Harold
Garfinkel com a etnometodologia tam-
bém me chamou a aten¢do com a sua
proposta de pesquisar situagdes cotidia-

150btive essa reflexio apo6s uma de muitas conversas que
tive com o Professor Luis Antonio Machado do IESP/
UER]J, com minhas incontdveis duvidas e anseios em com-
preender as ciéncias sociais.

16Algo semelhante ocorreu com William Foote-Whyte,
economista que queria estudar uma area pobre e degradada
e que acabou indo ao campo realizar sua pesquisa.

70 cursar a disciplina Teoria Socioldgica II, no 2° semes-
tre de 2012, li e conheci trabalhos de varios autores que
constitufam uma visdao panoramica das principais corren-
tes na teoria sociologica do século XX, dos anos 1930 até os
anos 1970, estabelecendo alternincias e didlogos entre teo-
ria e empiria, entre pesquisas quantitativas e qualitativas,
e entre analises macrossocioldgicas e microssociologicas.

nas, onde o pesquisador nao sé obser-
vava didlogos, mas intervinha direta-
mente neles. Meu questionamento era o
de como pesquisar o campo juridico, e
que metodologia e técnicas usar.

Diante dessa vontade de pesquisar
em campo, mas sem saber como, consul-
tei meu orientador, Glducio Ary Dillon
Soares, sobre as possibilidades. Sua pri-
meira recomendagao foi que eu cursasse
uma disciplina externa com o Professor
e antropdlogo Roberto Kant de Lima
da Universidade Federal Fluminen-
se, 0 que me trouxe satisfacao, pois eu
ja conhecia o Professor e Antropdlogo
Roberto Kant e um pouco do seu traba-
lho®™. Meu orientador ainda comentou
que pesquisas empiricas sobre o campo
juridico no Brasil ainda sdao poucas, que
¢ um campo que merece atengdo e que
tende a crescer ao longo do tempo, nao
s6 no Brasil como na América Latina, e
que o meu esforco valia a pena.

Essa sugestio foi-me convenien-
te em dois sentidos: primeiro por me
possibilitar entrar em um “mundo”
que mesmo estranho para mim, me
despertava grande interesse, que era a
pesquisa de campo; segundo por me
possibilitar coletar os dados quantita-
tivos no préprio campo juridico, que
possui pouquissimos dados referentes
aos seus proprios atos e registros, e que

¥ Conheci o Professor Roberto Kant de Lima quando
cursei a pos-graduagio lato sensu em Politicas Publicas
de Justiga Criminal e Seguranga Ptiblica na Universidade
Federal Fluminense, entre 2009 e 2010.
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geralmente faz sigilo dos poucos dados
estatisticos que possui.

Meus primeiros contatos em campo
foram marcados por rejeigoes. No Juiza-
do Especial Criminal procurei fazer meu
primeiro contato em seu cartorio, onde
fui atendido pelo escrivao e me apresentei
como um aluno de mestrado que queria
realizar uma pesquisa ali, e ele respondeu:
“vocé que fazer pesquisa né. Nao permi-
timos isso ndo. O que vocé quer saber?”.
Novamente apresentei-me como aluno
de mestrado em Sociologia, e afirmei que
queria realizar uma pesquisa naquele jui-
zado, observando as conciliagoes. “Olhar
vocé pode ué, ninguém vai te proibir’,
respondeu-me. Contente com a respos-
ta, também perguntei se naquele juiza-
do havia estatisticas dos seus casos, ou
se tinha algum sistema de registro de
dados informatizados com os dados
dos processos judiciais que eu pudesse
olhar. “Olha s6, ai ja é confidencial, os
dados sdo sigilosos, vocé nao pode ficar
vendo os dados das pessoas’, falou-me
o escrivdo. Expliquei que meu interes-
se nao era ver dados pessoais, mas da-
dos sobre o perfil de quem ajuizava uma
acao naquele JECrim, e quais os tipos de
crime mais comuns que chegavam ali.
O escrivao comentou:

“a gente ndo quer saber dos
nossos problemas, isso nos ja
vivenciamos todos os dias, dos
nossos problemas nds ji sa-
bemos, pra que publicar isso?

Ninguém quer ser exposto. Se
vocé quer saber, o que mais
tem aqui é lesdao corporal e
ameaga, ja te resolvo isso, e
sua pesquisa fica pronta. Mas
se vocé quiser, pode voltar
aqui e falar com a juiza. Acho
melhor vocé se resolver com
ela. Aproveita que a secretdria
dela esta aqui, na sala ao lado,
a sua direita ao sair. Por mim
eu nao autorizo isso nao”

Posteriormente, em outra ocasido,
conversei com a juiza daquele JECrim
para expor as minhas inten¢oes de pes-
quisa-lo. Foi-me pedido pela juiza que
eu fizesse um pedido por escrito sobre a
minha intengdo de pesquisar aquele jui-
zado, constando meu endereco residen-
cial, contatos telefonicos, além de uma
carta da minha universidade dizendo
que era aluno do mestrado, e fotocopias
dos meus documentos de RG (registro
geral) e de CPF (cadastro de pessoa fisi-
ca). Sobre esse pedido, a juiza comentou:

“Vocé entende né, preciso de
um respaldo. Certa vez um ad-
vogado veio aqui pra ser conci-
liador, e nas conciliacoes ficava
distribuindo cartdes de seu es-
critdrio. Ele queria captar clien-
tes. Nao pode, eu mesma entrei
com uma ag¢do contra ele. Mas
vocé é formado em Direito e
sabe como as coisas funcionam”.
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Com o intuito de observar todo o
processo de administragdo de confli-
tos no Juizado Especial Criminal, tam-
bém me dirigi as trés Delegacias Legais
existentes no municipio do férum da
comarca pesquisada. Em duas das trés
delegacias legais, o meu pedido de pes-
quisa foi negado de forma definitiva.
Em ambas dirigi-me ao balcdo de aten-
dimento e apresentei-me como aluno
de mestrado que queria realizar uma
pesquisa, e em ambos os casos dirigi-
ram-me a um inspetor de policia que
negou o meu pedido. Nos dois casos,
os policiais que me atenderam disseram
para eu procurar outra delegacia.

Na terceira e ultima delegacia repeti
a minha apresenta¢do a uma atendente
e expus minha finalidade, perguntando
se era possivel eu conversar com o dele-
gado. A atendente me comunicou que
a delegada nao ficava sempre ali, mas
tinha um policial que era bem “camara-
da” e colega da delegada. Como suges-
tao, aceitei conversar com o inspetor de
policia. O didlogo foi mais extenso do
que nas demais delegacias:

Inspetor de Policia: - Pois nao?

Eu: - Boa tarde. Sou aluno
de mestrado em sociologia, e
estou fazendo uma pesquisa
sobre os juizados especiais cri-
minais. Ja estou pesquisando no
férum ha alguns dias. Obser-
vando as conciliagdes. Pergunto
se é possivel fazer essa pesquisa

aqui também. Trouxe um pedi-
do escrito com uma declaragdo
de estudante da universidade
em que estudo, se precisar.

Inspetor de Policia: - Olha s,
¢ melhor vocé ir a delegacia per-
to da sua casa. Onde vocé mora?

Eu: - Ja fui a delegacia pro-
xima de onde moro.

Inspetor de Policia: - Entdo,
sua jurisdi¢ao é 14, nao aqui.

Eu: - Pode ser em qualquer
delegacia do municipio. Esco-
lhi aqui por ser a mais proxima
do férum, onde ja pesquiso.

Inspetor de Policia: - Ta.
Mas € o que? Estdgio? Ja proi-
bimos estagidrios aqui ha um
bom tempo. Um “aluninho”
desses ai de direito veio aqui
contar horas pra faculdade
dele, anotava umas coisas, e
depois chegaram noticias de
fofocas aqui. Ficava falando
mal da gente. Uma merda. Nao
queremos “X9” nao.

Eu: - Entendi. Mas nao iden-
tifico ninguém na pesquisa,
nem o local. O que me interessa
¢ olhar como as pessoas chegam
e registram crimes aqui. S9 isso.

Inspetor de Policia: - Ta.
Olha s6, vem aqui, fica sentado
ai (apontando para os assentos
de espera) e fica olhando. Ai eu
nio posso te proibir de ficar. E
lugar publico. Por hoje ta bom?
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Eu: - Na verdade eu preci-
saria vir por alguns dias. Nao
sei dizer quanto tempo, mas o
maximo possivel.

Inspetor de Policia: - Ta,
vem vindo, e fica sentado ali.

Eu: - Ok, obrigado. Posso
deixar esse pedido que fiz pra
realizar minha pesquisa aqui?
Tem meus contatos, endereco
e copias dos meus documen-
tos. Pra ficar tudo tranquilo.

Inspetor de Policia: - Ta,
tudo bem. Pode deixar comi-
go. Mas volta outro dia entdo,
fica hoje nao.

Coincidentemente, dessa vez nao com-
plementei minha apresentagao como sendo
formado em Direito, e percebi que foi bom as-
sim, considerando o comentario do inspetor
de policia sobre o episddio narrado por ele.

Encerrado o primeiro dia de observa-
¢ao, voltei a delegacia no dia seguinte. Ao
entrar, notei que o inspetor de policia que
me permitira ficar na delegacia estavala, e
ele logo me chamou para conversar:

Inspetor de Policia: - Preci-
SO conversar com vocé.

Eu: - Boa noite. Tudo bem.

Inspetor de Policia: - Olha
sO, vocé nao vai poder conti-
nuar vindo aqui ndo. As pes-
soas estdo incomodadas.

Eu: - Nem observando apenas?

Inspetor de Policia: - Pois

é. As pessoas se sentem ob-
servadas, ficam nervosas, com
medo de falar besteira. Somos
humanos sabe, erramos, e nio
queremos problemas com isso.
Alguns colegas aqui te viram
ontem sentado ai anotando
coisas, e nao gostaram nao.
Entdo nao vai dar. Beleza?

Eu: - Vocé sabe se a delega-
da viu o meu pedido?

Inspetor de Policia: - Olha,
ela nem apareceu aqui esses
dias. E imprevisivel. Vocé dei-
xou seu telefone de contato né?
Qualquer coisa te retornamos.

Eu: - Tudo bem. Agradeco
a sua ajuda.

Inspetor de Policia: - Ta be-
leza. Boa sorte.

Desta forma, encerrei prematura-
mente a minha pesquisa recém-inicia-
da na delegacia. Embora néo tenha sido
possivel coletar dados, essa dificuldade
de acesso as delegacias, e a propria ne-
gativa inicial da pesquisa no Juizado
Especial Criminal pelo escrivio, me
trouxe a tona sobre o quanto ¢ dificil
realizar pesquisas no campo policial e
judicial, sobretudo sem malhas legais e
judiciais para o trabalho de campo.

Aqui evidencio outra questdo que se
da comumente nesse campo, a descon-
fianca dos operadores do Direito e da
Seguranca Publica perante as pesquisas
etnograficas. Isso decorre de uma per-
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cep¢do do pesquisador como um “es-
pido’, que é visto como um investigador
dos investigadores, ou seja, uma inversao
daldgica de atuagao desses profissionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Visei nesse trabalho dispor as difi-
culdades de didlogos entre Antropo-
logia e Direito e expor a relevancia da
realizacdo de pesquisas empiricas, de
orientagdo etnografica, e com possibi-
lidades de uso da estatistica (e de sua
melhor utilizagdo em conjunto com a
etnografia), para a compreensao do Di-
reito e de suas institui¢oes, para além
das suas proprias interpretagoes.

O fazer antropoldgico e o fazer juridico
também possuem semelhangas entre suas
visdes do mundo, ao enfocar as suas praticas
aos casos individuais, mas que pode tanto
dividir como unir. O didlogo entre esses fa-
zeres ¢ um grande desafio, onde a interagao
de duas profissoes tao orientadas para a pra-
tica, tdo profundamente limitadas a univer-
sos especificos e tao fortemente dependentes
de técnicas especiais, pode ter como resulta-
do mais ambivaléncia e hesitagdo que aco-
modagao e sintese (GEERTZ 1997: p.249).

Para Kant de lima, esse dialogo difi-
cilmente tera éxito se for estabelecido tao
somente por via tedrica, ja que as teorias
antropoldgicas, por si so, aparentam es-
tar desconectadas aos discursos e pra-
ticas dos operadores do campo do Di-
reito, na perspectiva desses operadores.
Porém, a aproximagdo desses saberes se
for feita por via metodoldgica, através da

realizacdo de etnografias comparativas,
objetivando o estudo das praticas judi-
ciarias, pode permitir uma interlocugao
com o campo empirico que incorpora a
producao do saber juridico os significa-
dos que os operadores do campo confe-
rem a lei e as normas, permitindo uma
percep¢do mais completa e mais demo-
cratica dos fendmenos e institutos juri-
dicos (LIMA & LUPETTI 2013: p. 5).

E os ganhos desse didlogo sao de via du-
pla, em transpor as sensibilidades juridicas
na Antropologia, e de assimilar a sensibili-
dade das pesquisas etnograficas no Direito.
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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de ampliar as discussdes acerca da produgao do direito constitucional
brasileiro para além do fortalecimento do Supremo Tribunal Federal e mudanga de papel politico da Cor-
te. Elementos como (i) a delimitagéo dos autores que se tornaram referéncias, (ii) a distincia entre teorias
e realidade social, (iii) a expansao dos programas de pos-graduagao em Direito e 0 aumento da circulagdo
de ideias que envolvam matérias constitucionais, além (iv) das relagdes entre professores/pesquisadores e
juristas, sdo incorporados & discussdo como movimentos capazes de influenciar a construgao social do
direito constitucional brasileiro. Da breve andlise de tais movimentos, a disputa pelo conhecimento no
campo juridico e o processo de constitucionalizagio do debate politico tornam-se elementos centrais a
compreensdo do direito constitucional brasileiro enquanto categoria autonoma no discurso juridico.
Palavras-chave: Academia; Pratica Juridica; Disputas

ABSTRACT

This paper aims of increasing the discussions about the production of Brazilian constitutional law; besides
the argument of the Brazilian Supreme Court strengthening and changing political role it. Elements as (i)
the delimitation of the authors who have become references, (ii) the distance between theory and social
reality; (iii) the expansion of graduate studies programs in law; increasing the circulation of ideas involving
constitutional law; in addition (iv) the relationship between teachers/researchers and jurists, are incorporated
into the discussion as movements can influence the social construction of the Brazilian constitutional law.
The brief analysis of the mentioned movements, the competition for knowledge in the juridical field and the
transformation of the political discussion in juridical and constitutional become important elements to the
understanding of Brazilian constitutional law as an independent category in juridical discourse.
Key-words: Academy; Work of Jurists; Competitions.



INTRODUCAO

Néo ¢ incomum autores de direito
constitucional, ou areas proximas, argu-
mentarem no sentido da inexisténcia de
uma metodologia propria ao estudo do
direito constitucional, embora seja uma
categoria que tem crescido tanto em nu-
mero quanto em importancia no discur-
SO juridico. No direito norte-americano,
por exemplo, Bruce Ackerman ao escre-
ver We the people, em seus trés volumes,
apresenta um método especifico ao es-
tudo do direito constitucional norte-a-
mericano: a partir da histéria politica
do pais, o autor vem tragando a forma
como o pais foi construindo e consoli-
dando esta categoria até torna-la fun-
damental também na compreensdo do
discurso juridico local. Outros métodos
de mesmo poder explicativo ndo estdo
descartados, mas, nos Estados Unidos, a
histéria politica do pais é capaz de expli-
car diversos fendmenos, como o suposto
nascimento do controle de constitucio-
nalidade a partir de uma briga politica
na sucessao presidencial de John Adams
a Thomas Jefferson, conhecido também
pelo leading case Marbury vs. Maddison
(SANTIAGO, 2015).

Diferentemente da logica brevemen-
te desenhada acima, no Brasil, o direito
constitucional ganhou maior evidéncia
no campo juridico nacional, para usar
uma expressao de Bourdieu (1998), prin-
cipalmente ap6s a promulgacio da Cons-
tituicdo Federal de 1988. Na hipotese,
importantes mudangas como o aumento
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da competéncia do Supremo Tribunal
Federal para apreciar demandas juridi-
cas, a ampliacdo do acesso a jurisdigdo
constitucional, a criagdo de mecanismos
protetivos aos direitos fundamentais ante
a inércia do Poder Legislativo - manda-
do de injuncdo, dentre outras medidas,
ampliaram as discussdes juridicas em
relacdo as mudancas no direito constitu-
cional. As significativas mudancgas atri-
buiram ao direito constitucional brasilei-
ro uma maior visibilidade, e nao sobres-
saléncia, em relagdo a outras areas juridi-
cas, como o direito civil, por exemplo'. O
que permite alguns autores brasileiros a
defesa de ocorréncia de um constitucio-
nalismo brasileiro somente, ou principal-
mente, a partir da Constituigdo de 1988
(BARROSO, 2001; SARMENTO, 2011).
Esse movimento de expansao do
direito constitucional brasileiro pods-
88 defendido, por exemplo, por auto-
res como Barroso (2001) e Sarmento
(2011), impactou também no aumento
da discussdo publica a partir da consti-
tucionalizagdo de debates politicos. Isto
é, juristas utilizam cada vez mais ar-

para ilustrar o exemplo, é possivel citar uma possivel mo-
vimentagdo de autores, na década de 90, ao iniciar traba-
lhos com o objetivo de aproximar ainda mais o direito civil
e o direito constitucional, sob a lideranca dos professores
Maria Celina Bodin de Moraes e Gustavo Tepedino, tendo
como trabalhos de referéncia:

BODIN de MORAES, Maria Celina. A Caminho de um
Direito Civil Constitucional. Direito, Estado e Sociedade,
Brasil, v. 1, p. 59-73, 1991.

. A Constitucionali-
zagao do Direito Civil. Revista Brasileira de Direito Com-
parado, Rio de Janeiro, v. 17, n.17, p. 79-89, 1999.
TEPEDINO, Gustavo. A Constitucionalizagao do novo Co-
digo Civil. Revista trimestral de Direito Civil, v. 15, 2003.
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gumentos fundamentados em normas
constitucionais para adentrar ao campo
politico com a seguranga de uma “im-
parcialidade aparente” por se utilizar de
argumentos juridico-constitucionais.
Diante do cendrio acima descrito, com-
preender a forma como o direito constitu-
cional se tornou uma categoria fundamen-
tal a explicagao do discurso juridico brasi-
leiro tornou-se um desafio principalmente
entre juristas e académicos. Diante da difi-
culdade em apontar um método de estudo
capaz de unir estes diferente profissionais,
¢ possivel indicar um objeto de estudo em
comum entre eles: 0 Supremo Tribunal Fe-
deral, 6rgdao que vem ganhando cada vez
mais notoriedade no cendrio juridico na-
cional, principalmente apds a transmissao
ao vivo de suas sessoes de julgamento pela
TV Justica. E utilizando o STF como objeto
de investigacao, podemos destacar: de um
lado, os integrantes de carreiras juridicas
tradicionais (advogados, representantes
do Ministério Publico, juizes, defensores
publicos, dentre outros), que buscam um
prognostico das decisdes judiciais a fim
de preencher um interesse especifico; e de
outro, professores e pesquisadores que, por
meio da investigagdo realizado diante da
analise de decisdes judiciais, analise com-
portamental, ou ainda pelo estabelecimen-
to de didlogos interdisciplinares como a
realizacdo de pesquisas empiricas, buscam
compreender o funcionamento da Corte.
Além do objeto de pesquisa unir os
diferentes grupos acima, outro elemento
também ¢é responsavel por aproximar seus

interesses: a compreensiao do funciona-
mento da Corte a partir principalmente
da investigacdo de como os seus ministros
decidem. Neste sentido, a pergunta central
deste texto é: se juristas, professores e pes-
quisadores, apesar dos diferentes métodos
e interesses, analisam um mesmo objeto,
buscando resposta a uma mesma pergunta,
por que nao se unem em prol de um mes-
mo objetivo? A resposta sera construida a
partir da demonstragao de que, na auséncia
de uma metodologia especifica a compre-
ensdo de como o direito constitucional se
tornou uma categoria explicativa do discur-
so juridico nacional, a disputa entre juris-
tas, professores e pesquisadores pelo “o que
é dito” e “como ¢ dito” contribui também a
construg¢do, consolidagdo e, principalmen-
te, compreensao do direito constitucional
enquanto categoria autdnoma de estudo no
discurso juridico brasileiro.

Para refletirmos estas questoes, além
de contribuir a construgao do argumen-
to mencionado acima, discutiremos: (i)
que autores sao utilizados como referén-
cia no direito constitucional brasileiro;
(ii) o debate acerca de teorias surgidas
possivelmente nos sistemas juridico nor-
te-americano e alemao, e a importagdo e
aplicacao de estudos e pesquisas a reali-
dade social brasileira sem a devida refle-
xividade ou analise de adequagao; (iii) o
aumento dos programas de p6s-gradua-
¢ao stricto sensu em Direito no Brasil, e
(iv) a disputa existente entre académicos
e membros de carreiras juridicas tradi-
cionais pelo conhecimento juridico.
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QUEM DEFINE AS REFERENCIAS
AO DIREITO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO?

Em recente pesquisa realizada por
Lorenzetto e Kenicke (2013), publica-
da no site Conjur, foram demonstrados
os autores brasileiros que escreveram
sobre direito constitucional que foram
mais citados no Supremo Tribunal Fe-
deral. A pesquisa teve como lapso tem-
poral o periodo compreendido entre
1988 e 2012, sendo realizada a partir da
base de dados disponibilizada pelo Su-
premo Tribunal Federal em seu site ofi-
cial. Os dados obtidos ficaram restritos
ao controle concentrado de constitucio-
nalidade (ADI, ADC, ADO e ADPF),
totalizando 1003 casos analisados den-
tre as agdes julgadas total ou parcial-
mente procedentes. A lista alcangada
nao é extensa, apresentando setenta e
quatro diferentes autores citados pelo
STF no controle abstrato ao longo de
vinte e quatro anos analisados.

Dos setenta e quatro autores listados
na pesquisa, basta-nos destacar os vinte
primeiros para elaboragdo e compreen-
sao do argumento criado ao longo do
texto. Os vinte autores mais citados nos
votos apresentados pelos ministros do
STF podem representar a0 menos trés
diferentes grupos: um composto por (i)
autores mais classicos, um por (ii) minis-
tros e ex-ministros do Supremo e outro
por (iii) autores mais recentes. Abaixo,
destacaremos e teceremos breves carac-
teristicas sobre cada um desses grupos.

ENTRE A ACADEMIA E OS TRIBUNAIS

O primeiro grupo identificado pos-
sui, dentre os autores que o compdem,
o mais citado pelos ministros do Supre-
mo: José Afonso do Silva. Acompanham
José Afonso da Silva os seguintes auto-
res: Manoel Gongalves Ferreira Filho,
Celso Ribeiro Bastos, Luis Pinto Ferrei-
ra, Pontes de Miranda, Raul Machado
Horta, Francisco Campos, Rui Barbosa
e Jodo Barbalho. Esse primeiro grupo de
autores possui trabalhos publicados em
um periodo de grandes transformacoes
em relacdo ao funcionamento do STE
competéncias e ingeréncias sofridas di-
retamente pelo Chefe do Poder Executi-
vo (BRANDAQ, 2012). Neste periodo,
da-se destaque aos diversos diplomas
normativos responsaveis por organizar
o Estado brasileiro, orientar o funciona-
mento de institui¢cdes politicas, além de
definir suas competéncias e delimitar o
rol de direitos fundamentais existentes.

Dentre os diversos marcos normati-
vos existentes a época, capazes inclusive
de influenciar a leitura do direito cons-
titucional atual, estdo as constituicoes
brasileiras de 1891, 1934, 1937, 1946 e
1967/69, além da Reforma Constitucio-
nal de 1926. As constantes mudancas
legislativas permitiram que os autores
mencionados produzissem frequentes
comentdrios e, por ser a época uma co-
munidade restrita a dominar um saber
tdo especifico, os autores tornaram-se
referéncia nos temas abordados. A par-
tir dai, estudos cada vez mais extensos
foram publicados por tais autores, es-
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timulando a produ¢ao juridica em um
periodo ndo apenas de poucos especia-
listas, mas também de baixa difusdo ao
acesso a informacgdo, como o “Curso
de Direito constitucional”, de Manoel
Gongalves Ferreira Filho, por exemplo.

Em 1967, Manoel Gongalves Fer-
reira Filho publicou uma das primeiras
obras a sistematizar o estudo do direito
constitucional em um unico exemplar,
escrevendo a histdria politica do Estado
brasileiro a partir das suas constitui¢des,
o que foi seguido por diversos autores
que escreveram em momento posterior.
O estudo e ensino do direito constitucio-
nal brasileiro passou, entdo, a ser feito
a partir de diplomas normativos, com
baixo aprofundamento no contexto his-
torico-politico, capaz de ter sido influen-
ciado pelo autoritarismo vivido pelo
Estado brasileiro a época, estimulando
duas grandes questdes: (i) a impossibi-
lidade do relato as experiéncias vividas
por autores no periodo da escrita e (ii)
a reprodugdo irrefletida dessa producao
juridica por autores mais contempora-
neos, que contribuem a transformacdo
das teses e argumentos langados ao ce-
nario juridico por autores mais tradicio-
nais em dogmas. Tais eventos contribui-
ram a construcdo de um saber acerca do
direito constitucional brasileiro capaz
de orientar inclusive os ministros da Su-
prema Corte em um periodo em que a
informacdo e o conhecimento técnico-
-juridico eram restritos. Isto é, os autores
mencionados acima foram também res-

ponsaveis por orientar o entendimento
da Corte diante de casos em que a sua
resolu¢do ndo encontrava amparo legal.

O segundo grupo identificado é
composto por ministros e ex-ministros
do Supremo Tribunal Federal, incluindo
dentre os mais citados: Gilmar Ferreira
Mendes, Eros Roberto grau, Carmem
Lacia Antunes Rocha, Luis Roberto
Barroso, Carlos Maximiliano Perei-
ra dos Santos e Carlos Ayres Britto. O
grupo citado reflete a existéncia de uma
rede de autores que, a0 mesmo tempo
em que julga, fundamenta suas decisoes
com citagdes a textos proprios e a dos
colegas de julgamento. E com o aumen-
to da competéncia da Suprema Corte e
o recebimento de um volume cada vez
maior de processos para julgamento,
ainda que se considerem os processos
repetitivos, o numero de citagdes a si
mesmo e aos proprios colegas tende a
aumentar. O que pode ser capaz de criar
e consolidar uma legitimidade tedrica
por meio da repeticdo e falta de contes-
tagdo, ja que se trata da dltima instancia
a apreciar uma questao juridica no pais.

A legitimidade tedrica construida
acima se torna referéncia inclusive no
ensino do direito constitucional atual,
quando universidades que prezam por
um ensino tradicional estimulam seus
alunos a tomarem o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal nao apenas
como o ultimo posicionamento possi-
vel sobre a questdo juridica apreciada,
mas como o Unico ou o mais correto
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entendimento. Esses processos, além de
contribuir a baixa reflexividade acerca das
resolugdes juridicas buscadas e assumidas
pelo STE, parecem estimular a criagao do
que alguns alunos e professores chamam
de “argumento de autoridade” Em relacdo
a este tltimo aspecto, Kant de Lima (2001)
destaca que o proprio Direito se exerce
como uma imposi¢do das autoridades
que dominam o conhecimento juridico e
a “competéncia para a interpretacdo cor-
reta da aplicagdo particularizada das pres-
crigdes gerais” (KANT DE LIMA, 2001:
109). A observacido de Kant de Lima néo
se restringe tdo somente ao direito cons-
titucional, mas ao Direito enquanto um
fendmeno social, que atua reproduzindo
compila¢oes dogmaticas que servem ape-
nas a particularizagao de um saber que se
exerce como uma imposicao das autorida-
des que dominam o conhecimento juridico
(KANT DE LIMA, 2001).

Por fim, o ultimo grupo identificado
¢ formado por aqueles que atuam cons-
tantemente perante ao Supremo quer
seja por meio de sustentagdes orais,
representando conhecidas profissoes
juridicas como advogado, promotor,
dentre outras, ou pela elaboragdo de pa-
receres capazes de instruir o processo e
influenciar posicionamentos dos minis-
tros durante o julgamento. Sao eles: Ives
Gandra da Silva Martins, Alexandre
de Moraes, José Cretella Junior, Paulo
Gustavo Gonet Branco e Paulo Bonavi-
des. Estes buscam confiabilidade acerca
do exercicio de suas fungdes a partir do
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reconhecimento também de sua com-
peténcia técnica-juridica demonstrada
nas teses e argumentagdes desenvolvi-
das perante o Supremo Tribunal Fede-
ral, principalmente apds o aumento de
visibilidade publica que possui a partir
da transmissdo ao vivo de suas sessdes
de julgamento, fenémeno inaugurado
pela TV Justica em novembro de 2002.

Resumindo, os autores mais citados
pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal sdo aqueles que, em um pri-
meiro momento, orientaram a Corte
quando diante do baixo conhecimento
técnico disponivel devido, dentre outros
motivos, aos poucos canais de acesso a
informagdo ou baixa qualificagdo dos
juristas a época. Depois, os proprios mi-
nistros se tornam fonte de produgio de
conhecimento técnico a partir da citagao
constante aos seus proprios textos e aos
de seus colegas. E por ultimo, diante da
cada vez mais crescente visibilidade pu-
blica do STE atuar perante o érgao tor-
nou-se um mecanismo de atribuicao de
credibilidade as fungdes desempenhadas
pelos detentores das mais variadas pro-
fissdes juridicas. Os trés diferentes gru-
pos identificados na analise dos vinte
autores mais citados pelos ministros do
Supremo na pesquisa de Lorenzetto e
Kenicke (2013) apresentam relagdo di-
reta com o proprio STE, demonstrando
também porque o discurso constitucio-
nal sustentado pelos mais diversos au-
tores, nas mais diversas perspectivas e
periodos da historia constitucional bra-
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sileira, estao de alguma forma relaciona-
dos ao Supremo Tribunal Federal.

Assim, no presente topico, foram
mapeados alguns autores capazes nao
apenas de contribuir a autonomizagao
do direito constitucional® enquanto ca-
tegoria explicativa do discurso juridico
no Brasil, mas de impulsionar o seu en-
sino por intermédio de seus proprios
textos. O que nos sugere a reflexdo a
respeito de aspectos fundamentais nos
textos de diversos autores do direito
constitucional brasileiro, como o uso
excessivo de teorias importadas do di-
reito norte-americano e aleméo e apli-
cadas ao direito brasileiro sem a devida
adequacao a sua realidade social, ques-
toes especificas do topico seguinte.

TEORIAS E REALIDADE SOCIAL:
COMO APROXIMA-LAS?
Conforme brevemente destacado no
topico anterior, a partir da analise dos au-
tores que escreveram sobre o direito cons-
titucional brasileiro, é possivel perceber
quao nova ¢ esta categoria de andlise. No
Brasil, ela comeca a ganhar forca a par-
tir, principalmente, do século XX com os
autores citados no tdpico anterior, o que
pode ser notado a partir das publicagoes
nacionais existentes sobre temas de di-

20 processo de autonomiza¢do do direito constitucional
discutido no presente texto nao representa uma dissociagao
do Direito. Nao desejamos argumentar no sentido de
uma separagdo do direito constitucional do Direito ou
discurso juridico. Referimo-nos a representagao de forma
sistemdtica de um conjunto de estudos voltados para uma
area especifica do saber: o direito constitucional, assim
como ocorre com o direito civil, por exemplo.

reito constitucional (como o controle de
constitucionalidade com Rui Barbosa, por
exemplo). E os autores que escreviam so-
bre o direito constitucional brasileiro, por
ser um tema muito incipiente ainda a épo-
ca, o faziam estabelecendo relacdes com a
teoria do Estado. Esse processo pode ser
notado por meio da leitura dos textos de
Manoel Gongalves Ferreira Filho. O autor
realizou em sua tese de doutorado um es-
tudo comparado do estatuto constitucio-
nal dos partidos politicos no Brasil, Italia,
Franca e Alemanha. O contato com o Di-
reito Constitucional francés e alemao foi
determinante em sua trajetoria académica,
permitindo uma formagao que abrangesse
duas distintas Escolas de Direito Publico.
Em 1967, Manoel Gongalves Ferreira Fi-
lho publica um dos estudos mais aprofun-
dados sobre o direito constitucional brasi-
leiro a época, intitulada “Curso de Direito
Constitucional” e, em seguida, torna-se
professor titular da Universidade de Sao
Paulo, difundindo a sua experiéncia inter-
nacional e conhecimentos adquiridos
Além da experiéncia internacional
do autor mencionado acima, também
merece a de Rui Barbosa, que desponta-
va dentre os autores de sua época como
eximio conhecedor do sistema juridico
norte-americano, incorporando varias
de suas teorias ao direito brasileiro,
principalmente em relagdo ao contro-
le de constitucionalidade (LYNCH,
2008). Isto é, o dominio de um lingua
estrangeira difundida, relagdo com pro-
fessores e pesquisadores, realizagdo de
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estudos comparados, busca de teorias a
partir da necessidade de fundamentar
teses, interpretagdes e argumentagoes
juridicas sdao elementos que também
contribuiram a criagdo e consolidacao
do direito constitucional brasileiro en-
quanto categoria autonoma no Direito.

Os processos brevemente narrados
acima contribuem a reflexdo de como,
em um periodo de pouco aprofunda-
mento do direito constitucional, as te-
orias estrangeiras se incorporam aos
nossos estudos. Os autores menciona-
dos sao apenas exemplos de que a expe-
riéncia internacional, quer seja a estudo
ou trabalho, pode influenciar na elabo-
racdo de teses e argumentos juridicos,
que se incorporam nao apenas em seus
estudos, mas também em posiciona-
mentos de ministros da Suprema Corte,
no ensino do Direito e, sobretudo, ao
que alguns autores chamam de racioci-
nio juridico (SCHAUER, 2009).

Nesse sentido, ¢ no minimo questio-
navel a remissao a origem de quaisquer
teses e argumentos tipicamente consti-
tucionais aplicados ao direito brasileiro.
Exemplo: quando diante de um caso de
dificil resolugdo nao é improvavel que
surja a necessidade de consulta a textos
juridicos que contribuam ao seu esclare-
cimento. Sob este raciocinio, suponha-
mos que, iniciado o processo de pesquisa,
¢ encontrado um texto em espanhol que
discute 0 mesmo assunto ou assunto co-
nexo. Em seguida, ¢ feita uma adequagéao
da tese encontrada ao caso em analise.
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Entretanto, quem fez a pesquisa sequer se
atentou ao fato de o livro em espanhol ser
a traducdo de uma publica¢ao alema. O
caso ¢ solucionado a luz da tese encontra-
da e passa a ser parametro de resolugdo
para casos semelhantes, permitindo que a
propria repeticdo de casos e teses seme-
lhantes passe a ser incorporadas ao dis-
curso nativo dos juristas. Pronto: esta bre-
vemente narrada a possibilidade de uma
tese estrangeira alema ser incorporada ao
sistema juridico brasileiro sem qualquer
andlise da viabilidade de sua adequacéo.
Apesar de o exemplo acima parecer
exagerado, o principal eixo de analise é
a incorporagdo de teorias estrangeiras
ao direito brasileiro sem andlise de sua
adequagao em realidade social distin-
ta. Sobre o tema, em palestra proferida
no Brasil, o jurista alemao Claus Roxin
apresentou surpresa com a utilizacao
de sua teoria do dominio do fato no
julgamento da A¢ao Penal n.° 140 pelo
STE, conhecida também como “mensa-
1a0”. Segundo o jurista, a teoria do do-
minio do fato foi aprimorada em con-
texto completamente diverso’. Ou seja,

3Veja—se trecho de entrevista de Claus Roxin sobre a teoria
do dominio do fato:

“Folha - O que o levou ao estudo da teoria do dominio do fato?
Claus Roxin - O que me perturbava eram os crimes do
nacional socialismo. Achava que quem ocupa posicao dentro
de um chamado aparato organizado de poder e da o comando
para que se execute um delito, tem de responder como autor e
nao sé como participe, como queria a doutrina da época.

Na época, a jurisprudéncia alema ignorou minha teoria. Mas
conseguimos alguns éxitos. Na Argentina, o processo contra
a junta militar de Videla [Jorge Rafael Videla, presidente da
Junta Militar que governou o pais de 1976 a 1981] aplicou a
teoria, considerando culpados os comandantes da junta pelo
desaparecimento de pessoas. Estd no estatuto do Tribunal
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os sistemas juridico norte-americano e
alemao utilizados como exemplo nes-
se texto representam também modelos
que exercem influéncia sobre um siste-
ma juridico ainda em formagao, dada a
jovialidade de algumas categorias que
sao fundamentais a sua compreensao,
como o direito constitucional aqui dis-
cutido. E também por ser recente na his-
toria do Direito no Brasil, o direito cons-
titucional deve sim sofrer influéncias de
experiéncias internacionais que apresen-
tam um sistema e discurso juridico um
pouco mais consolidado em compara-
¢a0 ao Brasil. O presente tdpico ndo esta
tecendo criticas a importagao em si de
teorias estrangeiras e sua aplica¢do ao
direito brasileiro, mas a importagdo sem
reflexividade e sem analise de adequac¢ao
a realidade social aqui existente.

Apesar do espanto de Claus Roxin,
ele ndo é o tinico, tampouco o primeiro, a
identificar inadequagdes na aplicacao de
teorias estrangeiras ao direito brasileiro.
Oliveira Vianna (1927), questionou a uti-
lizagao de modelos juridicos que ndo re-
fletissem a formacao do Estado brasileiro,
realizando um estudo sobre a realidade

Penal Internacional e no equivalente ao STJ alemao, que a
adotou para julgar crimes na Alemanha Oriental. A Corte
Suprema do Peru também usou a teoria para julgar Fujimori
[presidente entre 1990 e 2000].

Folha - E possivel usar a teoria para fundamentar a
condena¢do de um acusado supondo sua participagdo
apenas pelo fato de sua posi¢ao hierdrquica?

Claus Roxin - Néo, em absoluto. A pessoa que ocupa a posi¢ao no
topo de uma organizagao tem também que ter comandado esse
fato, emitido uma ordem. Isso seria um mau uso.”

Disponivel em: <http://www.viomundo.com.br/denuncias/
jurista-alemao-repreende-o-stf-pelo-mau-uso-de-sua-
teoria-do-dominio-do-fato.html>. Acesso em 21.mar.2015.

constitucional vigente, preocupando-se
em verificar uma correspondéncia entre
algumas institui¢oes politicas e a estru-
tura social do pais. A critica de Oliveira
Vianna pretendia diminuir o distancia-
mento percebido pelo autor entre as nor-
mas constitucionais, as teorias utilizadas
com fins explicativos e a realidade politica
e constitucional brasileira*.

O cendrio acima nos atenta a im-
portantes questdes. A primeira refere-se
a influéncia de autores classicos, assim
qualificados em relagdo a0 momento em
que produziram suas obras e a frequén-
cia em que lhes sdo feita referéncias, na
constru¢ao dogmatica do conhecimento
juridico. A segunda esta diretamente re-
lacionada a importacdo de teorias de pa-
ises céntricos sob o argumento de maior
coeréncia e organizagao do trabalho in-
telectual, capaz de criar inclusive uma
dependéncia de modelos culturais por
paises ideo-americanos. Nas palavras de
Lynch (2013, 734-735):

Os europeus e norte-ameri-
canos seriam “adiantados’, “de-
senvolvidos’, “civilizados’, “pri-

4Veja—se trecho da obra do autor:

“Todas essas consideragoes nos deixam ver que o problema
da nossa organisagao politica ¢ muito mais complexo do que
parece aquelles que pensam poder resolve-lo com simples
reformas constitucionais. De certo, os que assim pensam
sdo espiritos que ainda cultivam a velha crenca supersticiosa
no poder das formulas escriptas e devem naturalmente ser
também espiritos bem-aventurados, ou, pelo menos, com
a bem-aventuranga assegurada; porque o que os factos tém
demonstrado e a experiencia comprovado é que somente
pela virtude dos textos constitucionais nao conseguiremos
reorganisagao alguma. (sic)” (VIANNA, 1927, p. 63)
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meiro mundo’, ao passo que os
ibero-americanos eram “atrasa-
dos”; “subdesenvolvidos”; “bar-
baros” ou “semibarbaros” Era
como se prevalecesse uma di-
visdo internacional do trabalho
intelectual: na geografia do mun-
do, o “centro’, o “lugar” produzia
o “universal” (filosofia, teoria,
ciéncia); ao passo que cabia a pe-
riferia aplica-lo as suas circuns-
tancias particulares. Esse proces-
s0 por que os autores periféricos
“aplicavam” a teoria céntrica
dava origem a um tipo de refle-
xa0 menor, espécie de rescaldo
da anterior: precario, fragmenta-
rio, contingente ou assistematico,
valido somente dentro de seus
proprios limites (nacionais).

De acordo com Lynch, hd um movi-
mento feito por autores ibero-america-
nos em incorporar aos seus pensamen-
tos teorias de paises céntricos, como
tentativa de integrarem uma elite inte-
lectual nao periférica capaz de orientar
a produgdo do conhecimento de uma
area especifica do saber.

Por fim, outra importante questdo
diz respeito a circulagdo e utilizagdo das
ideias desenvolvidas por tais autores,
além dos argumentos ou teorias desen-
volvidas ou lancadas ao direito brasileiro
por aqueles que acumularam experién-
cia perante a atuagao no Supremo Tribu-
nal Federal (ministros aposentados e ad-
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vogados, por exemplo). Somados a estes
fatores, devemos considerar também os
ministros do STF que apresentam deter-
minados rétulos de justificagdes as suas
decisdes de modo a manipular conceitos
juridicos ou adota-los em um contexto
completamente diverso o qual ele foi en-
saiado quando do seu surgimento.

Em conferéncia pronunciada na
Universidade de Friburg, ao destacar a
internacionalizagdo da vida intelectual,
Pierre Bourdieu (1989) aponta proble-
mas estruturais na circulacao das ideias:
textos que circulam sem seus contextos,
ndo carregando consigo o seu campo de
produgdo; e a reinterpretagdo dos re-
ceptores de tais textos a partir da estru-
tura do campo de recep¢ao que possui.
Nas palavras de Bourdieu (1989):

Assim, o sentido e a fungdo
de uma obra estrangeira sdo de-
terminados pelo menos tanto
pelo campo de recep¢do como
pelo campo de origem. Primei-
ramente, porque o sentido e a
fun¢do no campo original sio
frequentemente completamente
ignorados. E também porque a
transferéncia de um campo na-
cional a outro se faz através de
uma série de operagdes sociais:
uma operagido de selecdo (o que
se traduz? O que se publica?
quem traduz? quem publica?);
uma opera¢do de marcacao (de
um produto anteriormente ‘des-
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marcado) através da casa de
edi¢do, a colegdo, o tradutor e o
prefaciador (que apresenta a obra
se apropriando e anexando a sua
propria visdo e, em todo caso, a
uma problematica inscrita no
campo de recepg¢ao e que faz ape-
nas raramente o trabalho de re-
construgdo do campo de origem,
primeiro porque ¢ muitissimo
dificil); uma operagdo de leitura
enfim, os leitores aplicam a obra
categorias de percepgdo e proble-
maticas que sdo o produto de um
campo de produgio diferente.

O alerta acima nos remete a im-
portantes questdes quando diante da
utilizagdo de uma teoria estrangei-
ra: como obter acesso a uma rede de
conhecimentos que nio representa a
nossa lingua nativa e nao faz parte de
nosso cotidiano e, posteriormente, re-
produzi-los a partir de nossas proprias
concepgdes? A nossa concepgao repre-
senta uma descricio do conhecimento
adquirido, uma adaptagdo ao contexto
que queremos analisar ou uma critica
a criacdo ou uso de tal conhecimento?
Essas representam algumas das impor-
tantes questdes que devemos levar em
consideragdo ao fazermos uso de uma
teoria estrangeira em nossos estudos e
pesquisas. E o que chama aten¢do no
Direito brasileiro é a inexisténcia de
uma metodologia propria a utilizagao
de conceitos e institutos juridicos, ca-

paz de desprezar todo o processo narra-
do por Bourdieu nas linhas acima.

Em um caso dificil, por exemplo, ndo
¢ incomum que um ministro do STF de-
senvolva argumentagdes a partir da im-
portacio de uma alternativa produzida
em contexto diverso ao vivido pelo Estado
brasileiro. Segundo Santos e Silva (2012),
“ministros do STF sequer observam a di-
ferenca entre o significado que a expressao
ou instituto pode ter ganhado em seu con-
texto de surgimento e os usos e sentidos
que lhe estd concedendo em sua utilizagao”
(SANTOS & SILVA, 2012: 10). Em pesqui-
sa recente feita a partir da leitura de todos
os acordaos no STF que faziam mencdo a
expressao “mutacdo constitucional’, San-
tos (2015) identificou a0 menos seis sig-
nificados distintos a mesma expressao, o
que corrobora a ja discutida falta de rigor
metodolégico na utilizagdo de conceitos
juridicos pelos juristas brasileiros.

A circulagdo de ideias por meio das
teses, interpretagdes e argumentagoes
juridicas, frutos do contraditério re-
presentado tanto nos tribunais quanto
na academia, contribuem a sustentacao
dos chamados “argumentos de autori-
dade”, em detrimento da autoridade do
argumento (KANT DE LIMA, 2001).
Fato relacionado a atividade pratica do
jurista, que se desenvolve com base em
dogmas construidos em um processo
legislativo e depois interpretados por
autoridades do campo juridico. Dian-
te desse raciocinio, é possivel inferir a
existéncia de pesquisas no Direito que
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sdo produzidas a partir desses dogmas, que
se consolidam por meio da jurisprudéncia’®
e da produgdo de “manuais de Direito™.

O jurista, entdo, reproduz e discute
os dogmas e suas interpretagdes, esta-
belecendo uma disputa entre estas, de
modo a identificar um “argumento ven-
cedor”. Essa pratica reflete o “contradi-
torio” utilizado nos tribunais, marcado
pela disputa de teses juridicas, com o fito
de convencer o julgador sobre qual ar-
gumento este deve escolher para aplicar
ao caso em analise (BAPTISTA; KANT
DE LIMA, 2010). Ou seja, a tese ven-
cedora ndo é necessariamente a melhor
tese ou aquela que mais se aproxima
da realidade a ser aplicada, mas aque-
la escolhida pelo julgador, com base no

°Entendida neste trabalho como a consolidagao de um
entendimento do colegiado em relagdo a determinada
matéria, alcancados tanto por meio (i) reiteradas decisoes
em um mesmo sentido, quanto (ii) por posicionamento
unico do colegiado.

8«Os livros utilizados na faculdade de Direito sio chamados
de Manuais. Os Manuais trazem a interpretagio de
determinado jurista sobre a lei que 0 manual abrange. Estes
juristas sdao chamados de Doutrinadores. E aquilo que é
produzido nos manuais é utilizado nas pegas processuais,
nas decisoes do Poder Judicidrio e nas pesquisas no campo
do Direito. Estas geralmente discutem os posicionamentos
dos doutrinadores, de modo a utiliza-los para confirmar ou
comprovar determinado argumento juridico. A questao ¢é
que os manuais sao releituras de uma autoridade juridica
a respeito de determinada lei. E um conhecimento
técnico, que ndo gera consenso entre a propria técnica que
esta posta. Ndo é incomum que os manuais discordem
uns dos outros, trazendo “teses” opostas. Isto faz parte
da logica do tribunal e o jurista, quando parte de um
processo judicial, utiliza esses doutrinadores de modo a
confirmar um argumento que lhe é favoravel. Porém, a
faculdade de Direito internaliza essa ldgica do tribunal. E
as pesquisas muitas vezes sdo defesas de ponto de vistas,
sem comprovagao empirica, mas fundadas em dogmas,
jurisprudéncias e/ou doutrinadores.” (SILVA, 2014, p.30)
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exercicio de sua autoridade. E o exerci-
cio de tal autoridade ndo esta restrito
somente ao julgador, ao passo que no
campo juridico ela pode ser construida
com base na deferéncia a determinado
autor, ndo necessariamente pelos re-
sultados obtidos em sua pesquisa, mas
pelo status adquirido no campo juridi-
co. Segundo Silva (2014), esse processo
de concessao de legitimidade no campo
do Direito de interpretagdo do dogma,
sem que o intérprete assuma tal posi-
¢do, permite a criagdo de autoridades.
Como consequéncia, “o pesquisador’
acaba por perder sua autoridade en-
quanto autor daquilo que escreve, pois
o que vale é o argumento de autoridade
e ndo necessariamente a autoridade do
argumento’ (SILVA, 2014: 30).

Por fim, este topico explicita outra
caracteristica relacionada ao direito
constitucional brasileiro: a forma pecu-
liar de circulagdo das ideias por meio de
teses, interpretagdes e argumentagoes
tipicamente constitucionais, ganhando
espaco e notoriedade nao pela sua apli-
cabilidade pratica, mas pela “autorida-
de” de quem as utiliza. O movimento
identificado nos sugere a analise de ou-
tro importante aspecto: os espagos utili-
zados como arena de debates ao cenario
descrito acima, como as pds-gradua-
¢oes em Direito e os tribunais, questoes
discutidas nos topicos seguintes.

Leia-se a expressao “pesquisador” como forma de abranger
todos aqueles que empenham esforcos intelectuais na
produgao do conhecimento, como o jurista, por exemplo.
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O PAPEL EXERCIDO PELAS
POS'GRADUAC()ES NA
CONSTRU(;AO DO DIREITO
CONSTITUCIONAL

No primeiro tépico, foram apresen-
tadas algumas breves reflexdes sobre
autores do direito constitucional capa-
zes de influenciar os estudos da matéria.
Em seguida, foram tecidos comentarios
a respeito das teorias constitucionais no
direito brasileiro desenvolvidas ou im-
portadas por tais autores, estabelecendo-
-se sem uma relacdo de adequagao com
a realidade social. Nas proximas linhas,
discutiremos um dos locais onde autores
do direito constitucional, suas teses, in-
terpretagdes e argumentagdes poderiam
ganhar folego, além de instruir profun-
das reflexdes acerca do direito brasileiro:
os programas de pos-graduagdo stricto
sensu em Direito existentes no pais.

A opgao de analise pelos programas
de pos-graduagao stricto sensu (mestra-
dos e doutorados) foi feita devido o ca-
rater de formagdo, aprofundamento na
area de concentra¢ao e preparacao para
atuagdo no ensino e estimulo a pesquisa
(SANTOS, 2002). No Brasil, o primei-
ro programa de pods-graduacdo stricto
sensu foi inaugurado pelo Decreto n.°
19.851 de 11 de abril de 1931, conhe-
cido também como Reforma Francis-
co Campos, permitindo que cursos de
doutorado fossem criados no Rio de Ja-
neiro, capital do pais a época. No mes-
mo ano, foi criado o doutorado em Di-
reito na Universidade do Rio de Janeiro,

nos moldes estabelecidos pelo Decreto,
n.° 19.852, de 1931: um professor cate-
dratico da area orientava um aluno por
um periodo de dois anos, enquanto este
aluno apresentava uma tese ao final do
curso, apresentando semelhangas ao
modelo europeu de estudos doutorais
(OLIVEIRA, 1995; FAVERO, 1989).

Esse processo ¢ importante para no-
tar que mestrados e doutorados come-
¢am a ser implementados no Brasil na
década de 30, em um periodo que varios
autores considerados classicos no direi-
to constitucional brasileiro ja estavam
publicando seus textos. Cerca de duas
décadas depois, os cursos de mestrados
e doutorados foram se consolidando
como um espago de discussdo e reflexao
académica a respeito de teorias e pesqui-
sas a partir das teses desenvolvidas por
seus estudantes. O processo ¢ brevemen-
te narrado por Santos (2002) ao demons-
trar que em 1952 foi firmado o primeiro
acordo entre universidades americanas
e brasileiras oficializando o intercambio
entre ambas, dando inicio a uma série de
acordos entre universidades brasileiras e
estrangeiras, possibilitando muitos estu-
dantes brasileiros a estudar no exterior e
muitos estrangeiros fazerem pesquisa no
Brasil (SANTOS, 2002).

Com a implanta¢ao do modelo eu-
ropeu de estudos doutorais e os convé-
nios com diversas universidades ame-
ricanas, fica clara a influéncia de dois
diferentes modelos de estudos, ensino
e pesquisa sobre o objeto aqui em and-
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lise: o direito constitucional brasileiro.
O que estimulou inclusive a criagdo de
novos programas de mestrado e douto-
rado a partir da década de 60, devido
a amplia¢do de possibilidade de estudos
no exterior (SANTOS, 2002).

Esse primeiro movimento da expansdo
dos programas de mestrado e doutorado no
Brasil, demonstrando a influéncia dos mo-
delos norte-americano e europeu sobre os
estudos aqui realizados coincide com outro
movimento: o do aumento gradual do pro-
tagonismo da Corte Constitucional na dis-
cussao de questdes juridicas e politicas fun-
damentais ao pais. O Supremo Tribunal Fe-
deral apresenta grandes ingeréncias acome-
tidas principalmente pelo Chefe do Poder
Executivo ao longo de sua histéria. Brandao
(2012), nas primeiras paginas de sua tese de
doutorado, aponta como o STF sofria perse-
gui¢do do Poder Executivo, com constantes
alteragdes em seu numero de ministros e de-
cisoes cassadas, além de apresentar dificul-
dades em discutir e decidir questdes centrais
no cenario politico e juridico do pais.

Mesmo diante de todas essas questdes,
o Supremo Tribunal Federal surgia cada
vez mais no cendrio politico como centro
de discussdes juridicas de fundamental
relevancia a vida do cidadao brasileiro.
Tanto no sentido de ser o 6rgao maximo
do Poder Judicidrio do pais quanto em re-
lagdo ao alcance de suas decisoes, que po-
dem atingir todos os 6rgaos administrati-
vos e juridicos do pais, devendo por eles
ser seguidas e respeitadas. Este cenario
também recebeu influéncia da promul-
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gacdo da Constituicdo Federal de 1988,
concedendo ao STF maior seguranga e li-
berdade no julgamento, caracteristicas da
transicdo democratica que o pais viveu.
Além disso, a Constituicdo ampliou a sua
atuagdo a partir da inflagdo de proces-
sos que o tribunal sofreu apds mudancas
em suas competéncias para julgamento
(BRANDAOQ, 2012). Em poucos anos, o
Supremo Tribunal Federal passou a ser o
6rgao de vital importancia nas discussoes
publicas sobre o cendrio juridico e poli-
tico do pais decidindo questdes como: o
conceito de familia (ADI n.° 4.277, Rel.
Min. Ayres Britto), o que ¢ raga (HC n.°
82.424, Rel. Min. Moreira Alves), cotas
raciais (ADPF n.° 186, Rel. Min. Joaquim
Barbosa), planos econdmicos (RE n.° 141,
190, Rel. Min. Nelson Jobim), o impeach-
ment do entdo Presidente da Republica
Fernando Collor de Mello (MS n.c 21.564,
Rel. Min. Octavio Gallotti), dentre outros.

Assumindo o status de intérprete da
Constituigao, o Supremo Tribunal Federal
foi ganhando um protagonismo na discus-
sdo publica, contribuindo também a ele-
vagao do direito constitucional a categoria
fundamental na compreensao de tais ques-
toes. E o movimento de expansao dos pro-
gramas de mestrado e doutorado no pais
coincidiu com esta mudancga de papel do
STF enquanto institui¢do juridica. O que
permitiu uma maior visibilidade publica da
institui¢do a partir da grande repercussao
de suas decisoes ao tratar questoes politicas
fundamentais a vida do cidadao brasileiro
em questoes juridico-constitucionais.
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Os dois movimentos narrados acima,
que partiram de épocas semelhantes ou
proximas, podem demonstrar um insti-
gante cendrio de investigagdo: o tratamento
de questoes politicas pelo Supremo Tribu-
nal Federal como questdes juridico-consti-
tucionais. O que parece ter sido percebido
pelos programas de pés-graduagao stricto
sensu em Direito do pais, local considera-
do fundamental a discussao e reflexao de
tais fenomenos, a partir da criagdo (i) em
demasia de areas de concentracido que en-
volvam diretamente o direito constitucio-
nal e (ii) programas que s6 possuem o di-
reito constitucional como objeto de estudo.

Em breve pesquisa realizada sobre os
programas de po6s-graduacio stricto sensu
reconhecidos e recomendados pela Coor-
denagido de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior (CAPES) na area de
Direito®, foram identificadas oitenta e oito
institui¢des superiores que possuem um
curso de mestrado, dentre as quais, doze
possuem um curso de doutorado. Nao foi
possivel, por meio desta fonte, (i) obter a
data em que foram implementados, o que
permitiria mapear o periodo em que o
crescimento destes programas se tornam
mais visiveis, (ii) tampouco mapear quais
e quantos deles ha areas de concentragao
e pesquisa em direito constitucional. No
entanto, foi possivel perceber que de to-
das as instituicoes alcangadas, sete delas

8Dados disponiveis em: http://conteudoweb.capes.gov.br/
conteudoweb/oCursosServlet?acao=pesquisarles&codigo-
Area=60100001&descricaoArea=&descricaoAreaConhe-
cimento=DIREITO&descricaoAreaAvaliacao=DIREITO.
Acesso em 22.fev.2015.

possuem um programa relacionado dire-
tamente ao direito constitucional: Univer-
sidade Federal Fluminense — Programa
em Direito Constitucional, Instituto Bra-
siliense de Direito Publico — Programa
em Direito Constitucional, Universidade
de Itatina — Programa em Direitos Fun-
damentais, Universidade da Amazonia
- Programa em Direitos Fundamentais,
Universidade de Ribeirao Preto — Progra-
ma em Direitos Coletivos e Cidadania; e
as nicas a obterem um curso de mestra-
do e doutorado: Universidade de Fortale-
za — Programa em Direito Constitucional,
e Instituicao Toledo de Ensino - Sistema
Constitucional de garantia de direitos.
Em uma primeira impressao, é possivel
descaracterizar o dado de existir aparente-
mente apenas sete instituicdes a terem um
Programa de Pés-graduagdo stricto sensu
em Direito Constitucional, se considerar-
mos que elas existem em um universo de
oitenta e oito instituicdes. No entanto, o
dado que deve ser extraido da breve e sim-
ples pesquisa acima é o de que, além dos
programas de pds-graduacdo stricto sensu
em Direito no Brasil estarem fazendo uma
opgdo por especializacdo em matérias na
formacdo de seus alunos, o direito consti-
tucional é a matéria que apresenta o maior
numero de opgdes a tal especializagao, ve-
jamos: Ciéncias Criminais, apenas a Ponti-
ficia Universidade Catodlica do Rio Grande
do Sul; Direito Agrario e Ambiental, Uni-
versidade Federal de Goids, Universidade
Federal de Mato Grosso e Escola Superior
Dom Helder Cadmara/MG; Direito da Re-
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gulagdo, apenas a Fundagao Getulio Vargas/
RJ; Direito Processual Civil, Universidade
Federal do Espirito Santo e Universidade
Paranaense; e Direito Humanos, Universi-
dade Regional do Noroeste do Rio Grande
do Sul e Universidade de Tiradentes/MG.
Os demais programas de pos-graduacio
sao em Direito/Ciéncias Juridicas.

O aumento da possibilidade de estu-
do do direito constitucional enquanto ca-
tegoria autonoma ¢é superior ao de outras
categorias, como as descritas acima. O que
pode demonstrar um movimento volta-
do ao ensino e pesquisa do direito cons-
titucional no Brasil a partir de elementos
como a maior visibilidade publica da corte
constitucional do pais ao discutir questdes
politicas como juridico-constitucionais e
o interesse da academia pela investigacdo
deste fendmeno. Tais movimentos podem
causar diversas conseqiiéncias, dentre as
quais: (i) o aumento da discussdo publica
de questdes politicas em matérias constitu-
cionais, (ii) uma profusdo maior de textos
que representem estudos com interpreta-
¢oes, argumentagdes e criacdo de teses juri-
dico-constitucionais, (iii) além de propor-
cionar ao mercado de trabalho um niimero
maior de profissionais habilitados e espe-
cializados em matérias constitucionais. E
um movimento representativo desses trés
aspectos ¢ o da incorporagdo da categoria
“direito subjetivo” (comum ao direito civil)
no estudo e aplicagao do direito constitu-
cional brasileiro, estabelecendo uma rela-
¢ao maior entre essas duas areas do saber
principalmente por elos processuais.
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O movimento que preza pela incor-
poragdo do direito subjetivo no estudo do
direito constitucional brasileiro, ganhando
for¢a no Brasil principalmente na década
de 90 com a tese de livre docéncia de Luis
Roberto Barroso, na Universidade Estadual
do Rio de Janeiro, chamada O Direito Cons-
titucional e a efetividade de suas normas. A
obra utiliza o direito subjetivo, enquanto
possibilidade de invocar o ordenamento
juridico a tutela de um direito em especi-
fico, para demonstrar (i) a necessidade de
reconhecimento de titularidade de direitos
constitucionalmente previstos, (ii) a inves-
tidura pelo titular do direito em determina-
da situagdo juridica, e (iv) o nascimento de
uma pretensdo caso seu direito individual
seja violado na situacao juridica indicada.
Exemplo: a Constitui¢do Federal garante o
direito a saide para todos os cidadaos bra-
sileiros. Um portador do virus HIV que ndo
possui condi¢des econdmico-financeiras
de suprir com os gastos necessarios ao seu
tratamento podera recorrer ao Poder Judi-
ciario para ter garantido o seu direito. Isto
é, um direito constitucionalmente previsto
garante ao seu titular uma pretensao peran-
te particulares ou até mesmo ao Estado.

Esse movimento ampliou os deba-
tes acerca dos limites e possibilidades da
Constituicao Federal e o alcance do direi-
to constitucional brasileiro, permitindo
um discurso mais difundido sobre temas
constitucionais a partir desta nova pers-
pectiva. Enfim, todos os movimentos aqui
indicados apontam ndo apenas o apro-
fundamento da matéria pelos programas
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de pds-graduagdo no Brasil, mas também
o da sua inclusdo nos debates constante-
mente travados por profissionais do Direi-
to nos tribunais, transformando-o em um
discurso capaz de empoderar um argu-
mento e lhe conceder vantagem compe-
titiva no campo juridico, o que sera mais
bem discutido no tdpico seguinte.

O DISCURSO CONSTITUCIONAL
UTILIZADO COMO VANTAGEM
COMPARATIVA NA DISPUTA PELO
CONHECIMENTO JURIDICO

Dado o panorama proporcionado pe-
los programas de pds-graduacgdo stricto
sensu em Direito no pais, outro aspecto
é passivel de breve andlise: a profusido do
direito constitucional a partir da dispu-
ta ocorrida no campo do Direito, entre
académicos e ocupantes das carreiras ju-
ridicas tradicionais. Destacando-se que
tanto a expansao dos programas de pos-
-graduagdo em Direito, quanto a mudan-
¢a de papel politico do STF em periodo
semelhante e as disputas entre carreiras
juridicas tradicionais pelo conhecimento
juridico, contribuiram a uma busca por
maior qualificagdo na area constitucional.

Isso porque, com o cenario criado, o
discurso constitucional permitiria o em-
poderamento de um argumento politico
ou juridico, capaz de se colocar hierarqui-
camente superior em relagiao aos demais.
O fenomeno da constitucionalizagao do
discurso politico ou juridico estimulou
tanto os académicos a aprofundarem estu-
dos e pesquisas envolvendo o direito cons-

titucional quanto os juristas a procurarem
um maior dominio da dogmética nos pro-
gramas de po6s-graduagdo em Direito, e até
mesmo em cursinhos preparatdrios para
concursos publicos. O que contribuiu a
uma desenfreada discusséo e circulagdo de
textos e temas constitucionais entre acadé-
micos e juristas, que nao atuam em par-
ceria pela incompreensdo do objetivo do
outro ou por interesses distintos. Podemos
citar como exemplo a investigagdo comum
a professores/pesquisadores de/em direito
constitucional e juristas de como os juizes
decidem: enquanto professores e pesqui-
sadores simulam prognosticos de deci-
soes judiciais a fim de investigar como o
tribunal funciona, juristas tém o interes-
se em saber como os julgadores decidem
para adotar a tese mais adequada que lhe
permita um julgamento favoravel ao seu
interesse. Assim, a disputa entre ambos
pelo conhecimento juridico representa
também um meio de ampliacdo do debate
constitucional, considerando se embasa-
rem em teorias completamente distintas e
aumentando consideravelmente as teses,
teorias, interpretagdes e argumentagoes
envolvendo o direito constitucional.

Ha também a disputa entre os mem-
bros de um mesmo grupo. Professores e
pesquisadores em Direito, por exemplo,
disputam um método proprio a compre-
ensdo de fendmenos sociais, podendo ser
notado pelos didlogos interdisciplinares
que diversas correntes estabelecem. Di-
ferentemente, os juristas se apropriam do
dominio da dogmdtica aprendida para
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incorporar ao seu trabalho pratico (i) a
utilizagdo e criagdo de teses, e (ii) inter-
pretagdes e argumentagdes juridico-cons-
titucionais capazes de manipular entendi-
mentos e promover interesses particulares,
como a disputa travada entre advogados
e juizes, por exemplo. O campo juridico
desenhado aponta para uma disputa pelo
conhecimento a partir do contraditdrio,
capaz de confrontar teses e, por meio de
técnicas de interpretacdo e argumentagao,
consolidar entendimentos sobre determi-
nadas demandas ou fendmenos sociais.

Especificamente em relacio as carrei-
ras juridicas tradicionais, a disputa pelo
conhecimento juridico travada entre elas
(algumas inclusive transmitidas ao vivo
pela TV Justica), acirra essa disputa a
partir principalmente da publicizacdo do
debate envolvendo questdes politicas e ju-
ridico-constitucionais. Além de tais ques-
toes, ha também uma “luta cognitiva em
torno do contetdo do profissionalismo”
(BONELLI, 2005: 110). Isto é, somando-se
a disputa pelo conhecimento juridico, ha
uma disputa pelo reconhecimento e credi-
bilidade tanto da atuagio profissional indi-
vidualmente considerada quanto das pro-
fissdes envolvidas nesta “luta cognitiva’.

E o papel de protagonismo exerci-
do pelo Supremo Tribunal Federal nado
¢ o de apenas centralizar as decisdoes em
ultima instancia sobre questdes consti-
tucionais, mas o de atuar como arena ao
debate publico travado por cada vez mais
atores sociais - cidadaos, imprensa, po-
deres legislativo e executivo, académicos,
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representantes de carreiras juridicas tra-
dicionais, dentre outros (MCCAIN, 1994;
SCHEINGOLD, 2004; e ROSENBERG,
2007). A arena de debates proporcionada
pelo STF permite uma maior visibilidade
publica da disputa pelo conhecimento
aqui desenhada, onde os atores que ali
atuam, buscam, dentre outros fatores, re-
conhecimento profissional e credibilida-
de das instituicdes que representam.

Esse processo demonstra para além das
reflexdes aqui apresentadas, diferentes ca-
minhos perseguidos pelo direito constitu-
cional brasileiro até assumir o protagonismo
que alcangou no debate juridico nacional. O
que nos remete diretamente ao objeto deste
texto: nao seria o direito constitucional bra-
sileiro construido também a partir da dis-
puta existente no campo juridico? Essa ¢ a
reflexdo proposta no topico seguinte.

CONSIDERACOES FINAIS:
como foi construido o direito
constitucional brasileiro?

Apos os vinte e cinco anos alcangados
pela Constituigao Federal de 1988, in-
cessantes debates surgiram acerca do seu
impacto na sociedade brasileira. As mu-
dancas causadas pelo novo sistema cons-
titucional permitiram uma maior reflexao
acerca do direito constitucional brasileiro,
principalmente a partir de movimentos
como o ativismo judicial (KOERNER e
FREITAS, 2013), a judicializagao da politi-
ca (VERONESE, 2009; KOERNER, 2013;
e BRANDAO, 2013) e o fortalecimento
do Supremo Tribunal Federal frente as
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mudangas institucionais que lhe foram
feitas (BRANDAO, 2011), discutindo-se
inclusive uma possivel ampliacao de suas
competéncias por meio de suas proprias
decisdes. A proposta aqui desenvolvida
foi a de incorporar novos movimentos
ao debate acerca da produgao do direito
constitucional brasileiro, que pouco sio
discutidos entre autores de textos que en-
volvam matéria constitucional.

No primeiro topico, foi feita uma refle-
x40 a partir de uma pesquisa que mapeou
os autores mais citados pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal em seus votos.
Em breve andlise apenas dos vinte auto-
res mais citados foi possivel perceber a
existéncia de diferentes grupos de autores
responsaveis por conduzir as discussdes
acerca do direito constitucional brasilei-
ro, além de identificarmos uma aparente
modernidade a respeito dos autores bra-
sileiros ao tratar deste tema. O primeiro
grupo identificado é caracterizado pela
produgdo a partir de diplomas normati-
vos, possuindo baixo aprofundamento no
contexto histdrico-politico, talvez influen-
ciado pelo autoritarismo vivido no Estado
brasileiro a época. O segundo grupo de
autores citados pelos ministros do STF
sdo eles mesmos, e o terceiro é formado
por juristas que costumam atuar perante
a Corte Constitucional. Neste topico, é
possivel identificar que os autores que se
tornaram referéncias no direito constitu-
cional brasileiro sdo aqueles que circulam
na Corte Constitucional do pais, quer seja
orientando a atua¢ao dos ministros, utili-

zando seus proprios textos como funda-
mentos & tomada de decisdo ou desenvol-
vendo e sustentando teses, interpretacoes
e argumentagdes capazes de influenciar o
julgamento dos préprios ministros. Isto
¢, no cendrio juridico nacional, o STF re-
presenta também uma arena capaz de de-
monstrar a disputa entre “o que é dito” no
direito constitucional brasileiro.

Outro movimento identificado refere-
-se a utilizagao de teorias estrangeiras sem
a devida adequacéo a realidade social bra-
sileira, influenciado dentre outros fatores
pela disputa de teses e argumentos no cam-
po juridico, devido a aparente atribui¢ao
de status ao argumento que busca funda-
mentagdo em uma teoria estrangeira. Esse
processo de fundamentacéo do argumento
embasado em uma teoria estrangeira, uti-
lizado inclusive como meio de empoderar
um argumento tornando-o hierarquica-
mente superior a outros que lhes sdo con-
frontados, sdo representados tantos nas
discussoes académicas que envolvam ma-
térias constitucionais quanto entre juristas
ocupantes das carreiras juridicas tradicio-
nais. Isto ¢, tanto nos tribunais quanto na
academia o conflito e disputa pelo domi-
nio do conhecimento juridico sdo visiveis
a partir (i) da utilizagao de autores que re-
putam ser classicos - atribuindo autorida-
de ao argumento; (ii) e da incorporagao de
teorias estrangeiras ao direito brasileiro —
sofisticando e empoderando o argumento
ou tese juridica defendida.

As percepgoes acima demonstram a
existéncia de um outro conflito: o direito
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constitucional produzido pelos tribunais
e aquele proveniente da academia. Por
tais motivos, apresentamos nos topicos
seguintes um movimento académico
com a expansdo dos programas de pds-
-graduagdes em direito constitucional e
outro representativo da disputa existente
entre académicos e carreiras juridicas tra-
dicionais pelo dominio do conhecimento
juridico. E nos dois tépicos destinados a
descri¢do desses movimentos, percebeu-
-se ndo apenas uma disputa entre pro-
fessores/pesquisadores e os juristas, mas
também no interior de cada um destes
grupos, abrangendo tanto “o que ¢ dito’,
quanto “como ¢ dito” o direito constitu-
cional brasileiro (BOURDIEU, 1998).

O cenario desenhado contribuiu ao
aumento do estudo do direito constitu-
cional enquanto categoria auténoma no
discurso juridico, ampliando a produgao
e circula¢ao de textos que envolvessem a
matéria. A partir disso, é possivel identifi-
car um processo de constitucionalizagao
do debate politico e juridico e a incorpo-
ragdo de matérias constitucionais tanto
no trabalho pratico dos juristas quanto
em discussdes publicas a respeito de te-
mas de grande repercussao social. Tais fa-
tores nos permitem a reflexdo em relacéao
ando consolidacdo de um sistema consti-
tucional brasileiro e a sua constante pro-
dugdo por um trajeto que segue um fluxo
que parece distanciar cada vez mais este
direito constitucional da nossa realidade
social, se aproximando e sendo apropria-
do pelo campo de disputas juridicas.
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RESUMO

O presente artigo analisa a categoria “faro policial” como uma “politica do cotidiano’, sua construgio,
operagao e os modos complexos pelos quais ela pode exercer influéncia sobre a distribui¢ao, ma-
nutengdo ou transferéncia do poder. No Brasil, a ideia de “Estado” suscita um imaginario politico
tutelar e autoritdrio. A despeito de seu carater desencarnado das praticas sociais, é com base nas
ideias de “ordem” e “interesse publico” que o “Estado” e seus operadores buscam legitimar as suas
acoes, construindo o fundamento retérico de sua autoridade. O cotidiano dos processos concretos
de tomada de decisao operam segundo outras moralidades. A andlise da categoria nativa “faro poli-
cial” é central para conhecermos as motivagoes alegadas por policiais militares do Rio de Janeiro, no
exercicio do policiamento ostensivo. O desenvolvimento de um “faro” apurado é a forma como esses
policiais decidem materializar suas suspei¢oes em um determinado percurso de agao.
Palavras-chave: Seguranca Publica; Policia; Policia Militar; Seletividade

ABSTRACT

This article analyzes the category “policeman nose” as an “everyday policy’, its construction, operation
and the complex ways in which it can exert influence on the distribution, maintenance and transfer
of power. In Brazil, the idea of “State” raises a tutelary and authoritarian political imagery. Despite his
disembodied character of social practices, it is based on the ideas of “order” and “public interest” that
the “State” and its operators seek to legitimate their actions, building the rhetorical foundation of his
authority. The daily life of concrete decision-making processes operate according to other moralities.
The analysis of the native category “policeman nose” is central to the reasons alleged by military police
of Rio de Janeiro, in the exercise of the ostensive policing. The development of a “faro” calculated is the
way these cops decide to materialize their suspicions on a particular course of action.

Key-words: Public Security; Military Police; Selectivity

o presente exercicio baseia-se nos dados coletados até 0 momento a partir de trabalho de campo realizado na Policia Militar do Estado do Rio de
Janeiro (PMERY]), no ambito de minha pesquisa de doutoramento, realizada no Programa de Antropologia da Universidade Federal Fluminense
(PPGA/UFF). Foram realizadas entrevistas com pragas (soldados, cabos, sargentos e subtenentes) e oficiais (tenentes, capitaes, majores, tenentes-co-
ronéis e coronéis) selecionados a partir de seu envolvimento com ocorréncias de cardter criminal (tratados por mim como casos, no sentido que Max
Gluckman e a chamada Escola de Manchester atribuem ao termo), situagdes em que a PMER] busca, como pardmetro de produtividade e avaliagio
do trabalho policial, a apreensio de armas e drogas e a prisdo de pessoas. Mas ndo s6 isso. A pesquisa conta também com o registro, em caderno de
campo, de diversas conversas informais e observagdes in loco realizadas ao longo do ano de 2015, mas também se serve do acimulo de repertério
que me foi facultado pelos quase 15 anos de trabalho direto com a policia - em especial, a Policia Militar -, seja da perspectiva da gestdo publica
(Secretaria de Seguranga de Sao Paulo e Secretaria de Seguranga do Rio de Janeiro), em organizagdes da sociedade civil organizada (Viva Rio e Sou
da Paz) e no meio académico, por intermédio de minhas pesquisas de mestrado e doutorado, bem como dos diversos artigos escritos sobre o tema.
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INTRODUCAO

O presente artigo se pretende um
investimento no processo de constru-
¢ao tedrica do meu objeto de pesquisa
de doutoramento no que se refere a ca-
racterizagdo dos principios operativos
da suspeicao e seletividade da agdo poli-
cial, subsumidas, seguindo o argumen-
to que pretendo desenvolver, na catego-
ria nativa “faro policial”. Meu objetivo
aqui, entretanto, é avangar um pouco
mais em um campo ainda inexplorado
na constru¢do do meu argumento, de
uma pragmatica social da seletividade,
ou seja, do “faro policial” como uma es-
pécie de “politica do cotidiano” destina-
da, portanto, a exercer influéncia sobre
a distribuicdo, manutengdo ou transfe-
réncia do poder em uma determinada
associagdo politica (WEBER, 2004).

Para desenvolver este argumento
a partir do material empirico coleta-
do, iniciarei o artigo definindo o que
meus interlocutores na Policia Militar
do Estado do Rio de Janeiro (PMER])
caracterizam como “faro policial” e sua
relevancia para o campo de estudos das
instituicoes de justica e seguranga pu-
blica. Na sessdo seguinte, apoiada em
uma discussao de inspira¢do weberiana,
sobre o chamado problema da legitimi-
dade, buscarei explorar a categoria “faro
policial” como uma espécie de mapea-
mento mental dos riscos do agir: sejam
os riscos reais oferecidos a integridade
fisica dos agentes, sejam os riscos mo-
rais de logicas de culpabilizagio errd-

ticas de um controle reativo e ineficaz
(MUNIZ, 2007; LIMA, 2013) e de um
ambiente organizacional marcado pela
imprevisibilidade, altamente susceti-
vel as hierarquias sociais implicitas de
uma sociedade relacional (DAMATTA,
1979). Ser proativo, nesse sentido, para
a situagdo de trabalho da policia — en-
tre um controle punitivo imprevisivel e
um ambiente social que clama pelo re-
conhecimento de hierarquias implicitas
- é entendido aqui como um risco.

Para burlar esses riscos, os policiais
militares, no exercicio de sua atividade
finalistica (policiamento ostensivo),
usam seu “faro” para atender padroes
de “produtividade policial” (apreensao
de armas, drogas e prisao de pessoas),
buscando adotar, entretanto, percur-
sos decisorios tidos como “menos pro-
blematicos” para suas agdes, ou seja,
menos expostos aos riscos situados
entre a “produtividade”, a “imprevisi-
bilidade” e as “hierarquias sociais” Ao
fazerem isso, partindo de um entendi-
mento do lugar estratégico da policia
- em especial, da Policia Militar - na
organizagdo do Estado e no enraiza-
mento de seus principios operativos
(MUNIZ, 1999, 2006), a agao policial
corre o risco de atuar como instancia
legitimadora de hierarquias implici-
tas, reproduzindo as desigualdades e
assimetrias de poder da sociedade.

Ao caracterizar meu interesse de
pesquisa nestes termos, busco me dis-
tanciar de certa tendéncia dos estudos
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antropoldgicos em restringir suas for-
mulag¢des aos niveis micro-socioldgicos
de andlise, como se o recorte “micro”
fosse uma espécie de decorréncia inevi-
tavel do método proprio da disciplina,
a etnografia. Segundo Abner Cohen,
muito embora as técnicas antropologi-
cas sejam de natureza micro-sociologi-
ca, suas formulagdes podem ascender
a um plano “macro” de andlise ao des-
velar a dindmica de diversos tipos de
arranjos politicos e relagdes informais
que operam no cotidiano da organiza-
¢ao do Estado. Esses arranjos politicos
informais e suas formas simbolicas, se-
gundo o autor, compdem o tecido so-
cial sobre o qual as estruturas formais
de governo de todas as sociedades sao
produzidas (COHEN, 1979).

Esses universos simbolicos micro-
-sociologicos e suas disputas, entre-
tanto, segundo o argumento de Phillip
Abrams, seriam obscurecidos pela
sustenta¢ao de um argumento de legi-
timidade baseado na ideia de interes-
se comum (ABRAMS, 1988). E nesse
sentido que o presente artigo se pro-
poe tomar o cotidiano e as prdticas de
sentidos dos atores (DAS, 1995, 2007),
as moralidades e reciprocidades do
dia-a-dia, do que chamo aqui “politi-
ca do cotidiano”, como ponto estraté-
gico para compreendermos os senti-
dos em que se opera a reprodugédo de
uma determinada ordem social. Para
isso, nas paginas que seguem, com
base na discussdo de Phillip Abrams,

me proponho dialogar com meu ma-
terial empirico a partir do que Max
Weber chama de o problema da legi-
timidade, ou seja, da necessidade de
justificagdo do poder. Ao refletir sobre
a forma como a policia justifica sua
seletividade, espero iluminar os mo-
dos complexos pela qual uma deter-
minada relacionalidade pode operar
no sentido de perpetuar o que Weber
chama situagdo de dominagao.

Nesse sentido, entre seu argumento
explicito de justificagdo (o interesse pii-
blico) e seus objetivos implicitos de per-
petuacdo, gostaria de pensar o poder em
sua politica do dia-a-dia, onde a policial
desempenha um papel fundamental so-
bre as condi¢des de possibilidade, seja do
enraizamento de valores democraticos
na sociedade, seja de reprodugdo de suas
assimetrias, estigmas e desigualdades.

O “FARO POLICIAL” COMO
“POLITICA DO COTIDIANO”

A titulo de definigdo preliminar,
o “faro policial’, enquanto explicagdo
nativa, pode ser caracterizado como
uma sensibilidade diferenciada para
“aquilo que esta fora do lugar”, mescla
de intuicdo e experiéncia acumulada,
um saber-fazer construido a servi¢o da
suspei¢do, da antecipa¢do de condu-
tas, da produgdo de controle, prote¢do
e vigilancia. Trata-se de um atributo
valorado como positivo, reivindicado
legitimamente apenas por aqueles poli-
ciais que trabalham na “rua’, vulgo pelo
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qual estes se referem as atividades de
patrulhamento e operagdes realizadas
fora dos quartéis e setores administra-
tivos da Policia Militar. Nas “ruas’, um
olhar, um movimento mais exasperado,
um carro parado em um local in6spi-
to, todos os elementos que compde os
cenarios de intervencao da policia po-
dem operar como sinais que indicam
os rendimentos e perigos potenciais de
cada situacdo. Para informar este olhar
e construir seus repertorios, os policiais
mobilizam valores oriundos de multi-
plos contextos de significagdo (BENSA,
1998) — uns mais distantes e abrangen-
tes, como as referéncias de sua origem
social ou mesmo de filiagdo religiosa
(ALBERNAZ, 2009; 2010), outros mais
especializados e circunscritos, como o
saber policial de rua (DA SILVA & MU-
NIZ, 2010) - para construir o que Er-
ving Goftman chama de uma expectati-
va generalizante de normalidade' sobre
a qual operam sua seletividade’, entre

! Segundo Erving Goffman, pode-se afirmar que, baseados
em seu repertdrio acumulado de experiéncias, os policiais
tendem a apreender inconsisténcias aparentes entre cend-
rios, maneiras e aparéncias, subordinadas a uma expec-
tativa generalizante de normalidade (GOFFMAN, 2002),
como indicios para a caracterizagio de uma determinada
situagdo como algo que merega a atengdo da policia.

%A ideia de seletividade aqui nao se confunde perfeitamen-
te com uma discussdo critica do direito e da criminologia
sobre a seletividade penal, muito embora a criminaliza-
¢do preferencial de certos grupos e individuos seja uma
das consequéncias potencialmente nefastas do fendmeno
da seletividade como nos predispomos a pensa-lo. O que
me proponho conhecer, entretanto, a partir de minha pes-
quisa de doutoramento, sdo as motivagdes alegadas pelos
policiais militares, no exercicio de sua atividade finalistica
(policiamento ostensivo), na defini¢ao do que ¢ (ou nio)
“assunto de policia” e as maneiras pelas quais, com base

aquilo que destoa e o que corrobora
essa espécie de mapa mental.
Recentemente, contaram-me dois
casos que me pareceram bastante ilus-
trativos para a caracteriza¢do do meu
interesse de pesquisa. Certa vez um
conhecido - um oficial da PM, na ver-
dade, entusiasmado com meu tema
- contou-me sobre um subtenente ja
aposentado do 16° Batalhdo de Poli-
cia Militar (16° BPM), dotado de uma
competéncia admiravel para achar “ar-
mas e drogas” em operagdes policiais.
“O subtenente ‘fulano’ - me contava
ele — chegava na favela e levava a gente
direto na ‘boa, ele ja sabia onde encon-
trar as coisas, conhecia bem a comuni-
dade. E o interessante é que ele olha-
va umas coisas que eu achava nada a
ver, via, sei 14, uma pedra, uma terra
meio mexida, uma bananeira do lado,
ele falava ‘tenente, cava ali que ta 18, e
vocé cavava e estava ld. Nos faziamos
muitas apreensdes quando ele estava
na operagao, concluiu. Segundo ele
que, como mencionei, é oficial da PM,
“esse felling é uma coisa de ‘rua, coisa
de praga... e coisa de oficial que sabe
trabalhar a ‘rua, que trabalha bem com
as suas pragas e € respeitado por elas’,
asseverou, arrematando sua histdria.
Especificamente nesse relato, regis-
trado a partir de uma conversa infor-
mal, se destaca a dimensdo do “faro”
como um processo de reconhecimento,

nessa acepgao, estes decidem materializar suas suspei¢oes
(seu “faro”) em um determinado percurso de agao.
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um repertorio construido a partir de
uma experiéncia acumulada. Segundo
meu colega, esse “antigdo’’, experimen-
tado na dinamica da “rua’, conhecia
bem o tipo de pessoas que circulava no
local, seus habitos, sua aparéncia; co-
nhecia as artimanhas da “vagabunda-
gem’, seus caminhos, atalhos, rotas de
fuga, esconderijos. Seu grande mérito
era “conhecer a drea” e saber, portanto,
interpretar os “sinais” de que algo estra-
nho - porém uma espécie de “estranho
familiar”, conhecido - se insinuava por
sob a aparéncia de normalidade daque-
le cenario. Seu “faro”, nesse caso, estava
a servico da “produtividade policial”
(apreensao de armas, drogas e prisao de
pessoas) e dos rendimentos advindos de
seu desempenho (reputagdo, remunera-
¢do etc.), para ele e para a sua equipe.
Outras histdrias, entretanto, apelam
com mais for¢a para o “faro” como uma
espécie de atributo extrassensorial, uma
vocacdo. Num outro relato, coletado
durante uma entrevista, um subtenente
me disse que, para ele, o “faro” funcio-
nava como um “sexto sentido”. “Parece
que essas ocorréncias me procuram’, di-
zia, e por conta disso tinha fama de ter
“boa estrela” (sorte). Entretanto, muito
cuidadoso, o subtenente afirmava nao

3 s . C ] 4 G g P .

No jargao, dizer que um policial é “antigdo” equivale a
dizer que ele (é “ele” mesmo, mulheres dificilmente sao
associadas a essa categoria) ¢ experiente. E mais comum,
entretanto, que os policiais militares refiram-se dessa for-
ma as pragas, da graduagdo de 3° sargento pra cima (2°
sargento, 1° sargento e subtenente) e com experiéncia
operacional, ou seja, “de rua”.

gostar da reputagdo, menos ainda da
visibilidade que ela tende a trazer, pra
“dentro”, entre seus pares e superiores;
e para “fora’, com o efeito de exposi¢ao
publica de sua “identidade policial”
“Desde entdo - falando das consequén-
cias negativas de se envolver nessas
“ocorréncias de vulto” - ficam rondan-
do a minha casa, tenho que tomar o
dobro de precaugdo agora” Nesse dia,
ele me contou também que, certa vez,
quando trafegava com sua moto pela
Avenida Brasil, viu uma espécie de luz
misteriosa que direcionou sua atengao
para um veiculo que passava. Guiado
por essa luz, o subtenente reconheceu
algo de estranho na disposi¢ao dos ocu-
pantes do carro. Segundo ele, havia um
senhor dirigindo e “dois moleques”, um
no carona e outro no banco de tras, que
o acompanhavam. Intuindo algo de er-
rado, emparelhou sua moto com o vei-
culo e o senhor que dirigia langou-lhe
um “olhar de desespero”, aproveitando
a situacdo para pedir ajuda. Era uma
ocorréncia de “sequestro relampago”
“Se ndo fosse aquela luz - me dizia ele
- aquele homem estaria morto”. Por fim
conclui, “tem isso também, tem pessoas
que ja vem com essa vocagao.

Antes de desenvolver plenamente
meu argumento, entretanto, gostaria de
explicitar alguns principios ético-meto-
dolégicos que, logo de partida, devem
nortear a leitura de meus interesses de
pesquisa. Minha primeira inclinagao
seria evitar o que chamo “efeito tribo”,
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uma tendéncia reminiscente de certo
relato antropolégico em exotizar seus
interlocutores®. O que chamamos aqui
de “faro” ndo me parece um tipo de
fendmeno restrito a atividade policial,
mas algo que opera, enquanto relagao
social, bem préoximo do que Erving
Goftman, ja no primeiro paragrafo de
“As representacdes do eu na vida coti-
diana’, nos apresenta como definigdo da
situagdo. Nas palavras do autor.
“Quando um individuo
chega a presenca de outros,
estes, geralmente, procuram
obter informacao a seu respei-
to ou trazem a baila o que ja
possuem. Estardo interessados
na sua situa¢do socioeconod-
mica geral, no que pensa de si
mesmo, na atitude a respeito
deles, capacidade, confianca
que merece etc. Embora algu-
mas destas informagdes pa-
recam ser procuradas quase
como um fim em si mesmas,
hda comumente razdes bem
praticas para obté-las. A infor-
magao a respeito do individuo
serve para definir a situagéo,
tornando os outros capazes de
conhecer antecipadamente o
que ele esperara deles e o que
dele podem esperar. Assim in-

A qual sempre me remete a genialidade de Horace Miner,
com 0s seus Sonacirema, em sua critica a essa tendéncia
exotizante do relato antropolégico (MINER, 1956).

formados, saberdo qual a me-
lhor maneira de agir para dele
obter uma resposta desejada”
(GOFFMAN, 2002:11)°

Meu argumento aqui é que, em al-
gum nivel, o que meus interlocutores
chamam de “faro” pode ser entendi-
do como uma espécie de imperati-
vo de antecipagdo e previsibilidade
das relagoes sociais, potenciado pela
necessidade de produzir controle e
vigilancia sobre uma determinada
populagdo. Refleti sobre isso recente-
mente, numa das primeiras vezes que
fui almogar no “Bandejao” da Uni-
versidade Federal Fluminense.

Entrei na fila com meu ticket, como
os demais alunos e alunas, mas, quando
cheguei a entrada do saldo, um senhor,
com uniforme de funciondrio da cozi-
nha, me parou e pediu minha carteiri-
nha de estudante. Tentando descontrair

°F, interessante perceber como a caracterizagao de Erwing
Goffman acerca da dindmica de defini¢do da situagao se
aproxima bastante da explicagao da tiragem dada por Kant
de Lima em a “Policia da cidade do Rio de Janeiro”. “A
analise da descrigao do delegado de ‘tirar’ individuos mos-
tra que essa pratica constitui basicamente um processo de
enquadrar uma pessoa de acordo com seu status social e
econdmico. Deste ponto de vista, a policia, inicialmente,
nao se preocupa com os fatos em jogo numa ocorréncia,
mas com a identificagao do contexto sociocultural que os
cerca. A primeira identificagao, como acentua o delegado, ¢
fundamental para orientar as praticas policiais e a maneira
pela qual a lei sera cumprida — ou nao” (LIMA, 1995:54).

o) que os alunos e alunas da Universidade Federal Flu-
minense chamam, carinhosamente, de “Bandejao”, na
verdade, é o servico de alimentacdo fornecido aos es-
tudantes, funciondrios e professores a precos acessiveis
como parte da politica de assisténcia social de varias das
universidades publicas brasileiras.
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- a situagdo era claramente desconfor-
tavel, para mim e para ele —, brinquei
“nossa moco, tenho cara de velha as-
sim?”. O efeito da tentativa de aliviar o
ambiente foi totalmente contrario. Vi
que o homem ficou ainda mais cons-
trangido e balbuciou um “ndo, néo, o
que € isso...” meio entre os dentes. Segui
para o meu almogo, mas fiquei intriga-
da para perguntar o que teria chamado
a atenc¢do dele. No meu entendimento
- pela minha roupa, meu corte de ca-
belo “moderninho’, pela minha atitude
de “estudante universitaria’ - eu era s6
“mais uma na multiddo” Depois do al-
mogo fui procurar o homem na entrada
do “Bandejao”. Ele parecia sequer lem-
brar-se de mim, mas lembrava da si-
tuagdo. Expliquei a ele que tinha ficado
curiosa sobre os indicios que o teriam
levado a pedir minha carteira. Reforcei
que se tratava de uma pesquisa e que
nao tinha nenhum reparo a fazer a sua
conduta. Ele disse, em linhas gerais,
“me botaram hoje aqui para fazer esse
servigo, tive a impressao de que vocé
nao era uma ‘cara conhecida’ e que esta-
va um pouco atrapalhada com a roleta
na entrada, por isso achei que vocé po-
deria ndo ser da universidade”. Na hora
pensei, ¢ isso! Ha de se ter um critério
para selecionar os alvos do controle! E
esse critério, nesse caso, foi encontrado
a partir da aten¢do do funcionario aos
comportamentos e situagdes que con-
tradiziam seu mapa mental das pessoas
e atitudes esperadas, construido por ele

com base em sua vivéncia do dia a dia
daquela situagdo de trabalho.

Ao que me parece, apesar da dife-
renca de repertdrios que informam seus
mapas mentais, um policial militar e
um funciondrio da cozinha do “Bande-
jao” podem ter mais em comum do que
imaginamos quando colocados frente
ao imperativo de produzir controle e vi-
gilancia. O que os diferencia, entretanto
- além do fato do policial ser um pro-
fissional do controle social -, é a prag-
matica de efeitos desencadeados pela
materializacao de seus padrdes de sus-
peicdo (seu “faro”) em um determina-
do curso de agdes, uma vez em contato
com as peculiaridades do que Howard
Becker chama de situagdo de trabalho
da policia (BECKER, 2009), suas dire-
trizes institucionais, parametros de ava-
liacao, meios de controle interno etc.

No caso da Policia Militar do Esta-
do do Rio de Janeiro (PMER]), a jun-
cdo entre imprevisibilidade - produ-
zida por uma baixa sistematizacdo de
procedimentos, uma circulagdo restrita
e fragmentdria das informagdes ins-
trucionais’, das lacunas nos processos
formativos e da imprevisibilidade nos
processos de controle — e produtivi-
dade - seja pelos padroes da chamada
“produtividade policial” (apreensdo de
armas, drogas e prisdo de pessoas) ou

705 procedimentos ou orientagdes que chegam a ser defi-
nidos sao distribuidos de modo fragmentario, por meio de
Notas de Instrugdo e outros instrumentos anélogos, publi-
cados no boletim interno da corporagao (BOPM).
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por meio das premiagdes atribuidas
pelo chamado “Sistema Integrado de
Metas™ - podem ser entendidas como
elementos centrais para a caracteriza-
¢do da situagdo de trabalho dos policiais
militares. Nesse contexto, o que meus
interlocutores policiais chamam “faro”
pode ser compreendido também como
uma espécie de estratégia a servigo da
protecao dos agentes frente aos riscos
do agir, tanto no que se refere aos riscos
concretos que se impdem a sua integri-
dade fisica e de terceiros, quanto (e tal-
vez, principalmente) a imprevisibilida-
de das ldgicas de culpabilizagdo (LIMA,
2013) da PMER]J, ampliando sua capa-
cidade de predi¢ao dos desdobramen-
tos de suas intervengdes, para dentro
(entre seus pares, seu comando etc.) e
para fora (opinido publica etc.).

A alquimia institucional que se des-
dobra dessa jungdo entre imprevisibi-
lidade e produtividade, ao que parece,
tende a fazer com que os agentes — uma
vez dedicados a atender os pardmetros
de “produtividade policial” da institui-
¢do - adotem uma postura entendida

8Segundo o sitio da Secretaria de Estado de Seguranga (SE-
SEG). “O Sistema de Metas e Acompanhamento de Resul-
tados — SIM é um modelo de gestdo por desempenho, de-
senvolvido pela Secretaria de Estado de Seguranga (Seseg),
por meio da Subsecretaria de Planejamento e Integragao
Operacional (SSPIO). Tem por objetivo desencadear agoes
integradas de prevengdo e controle qualificado do crime,
nas suas respectivas regioes, por meio do estabelecimento
de metas para a reducdo da incidéncia dos Indicadores Es-
tratégicos de Criminalidade. O sistema permite uma otimi-
zagdo dos recursos disponiveis, o uso compartilhado de in-
formagoes e o desenvolvimento de estratégias de integragao
e cooperagao regionais”. [http://www.rj.gov.br/web/seseg/
exibeconteudo?article-id=1444227, em 01/02/2016].

como de “baixo risco’, decidindo abor-
dar pessoas e situagdes que, acreditam
os policiais, lhe trardo rendimentos li-
vres de “problemas” futuros.

“Na verdade, assim, o que
acontece... essa coisa da ‘car-
teirada’ pra vocé combater isso
vocé precisa dar um suporte
muito grande pro policial, ele
precisa estar certo que nao vai
sofrer represalia se fizer o cer-
to, se ele fizer a coisa certa, que
¢ continuar com a ocorreéncia,
que ¢ realizar a abordagem,
que é abordar, fazer a busca
pessoal independente de quem
seja, juiz, delegado, médico...
entdo ele precisa desse supor-
te, precisa se sentir seguro né?
(...). E um carro chique com
uma pessoa que, aparente-
mente, é dessa classe social, o
dono do carro, o proprietario
do carro, o policial fica com
o pé atras; se ele perceber que
seria motorista particular ele
pode ‘Entdo vou abordar sim
porque nao é o dono, nao ¢é a
pessoa que detém influéncia”.

Praga da PMER]

A partir daqui - pelo menos essa
¢ a minha expectativa — ja é possivel
visualizar a viabilidade da ideia do
<« b2l <« Ie®

faro” como operador de uma “politica
do cotidiano’, politica esta tomada no
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sentido weberiano, como um meio de
exercer influéncia sobre a distribuigdo,
manutengdo ou transferéncia do poder
em uma determinada associagdo politi-
ca (WEBER, 2004). No ponto de con-
tato entre as prdticas de sentido dos su-
jeitos, as caracteristicas de sua situagdo
de trabalho e as demandas por reconhe-
cimento das hierarquias da sociedade
brasileira o “faro” opera como um farol
em mares turbulentos e noites escuras.
Ele sinaliza para esses politicos de es-
quina (MUIR, 1977), mediadores mi-
croscopicos das relagoes de poder den-
tro da sociedade, os caminhos menos
perigosos para aqueles policiais que
aderem aos parametros de produtivi-
dade e seus possiveis rendimentos (fi-
nanceiros, relacionais etc.). Entretanto,
ao produzir de forma “segura” - no
ponto de contato entre individuo, ins-
titucionalidade e ordem social - flerta-
-se sempre com o risco de ver-se como
agente de afirmagdo das desigualdades
e assimetrias de poder da sociedade.

A ILUSAO DO INTERESSE
PUBLICO E O PROBLEMA DA
LEGITIMIDADE

A ideia de “Estado” no Brasil sus-
cita, principalmente, um imaginario
politico tutelar e autoritario, em que o
hall de institui¢des publicas e figuras
de poder identificadas com o funcio-
namento do aparato estatal sao res-
ponsaveis por operar, no seio da socie-
dade, concepgoes distantes e abstratas

de “ordem” e “interesse publico”. Isso
por que, naquilo que podemos carac-
terizar como nossa “tradi¢do politica’,
essas concepgdes — “ordem” e “interes-
se publico” - ndo sdo percebidas como
decorrentes da capacidade de organi-
zacdo da sociedade civil em torno da
pactuagdo dos valores que lhe sdo ca-
ros, como nos paises de Common Law
(MARRYMAN, 1969; GARAPON &
PAPADOUPOLOS, 2008), mas de uma
espécie de “vontade soberana’, uma
“consciéncia superior’, situada para
além das paixdes individuais egoistas e
desagregadoras, a quem outorgamos o
dever e o direito de dizer o que é “bom,
belo e verdadeiro™ para a condugao da
vida dos membros do “pacto social”
brasileiro. A despeito de seu carater
etéreo, desencarnado das praticas so-
ciais, é com base nessas mesmas ideias
de “ordem” e “interesse publico” que o
“Estado” e seus operadores delegados
do monopdlio da violéncia (WEBER,
2004) buscam legitimar as suas agoes
(ou ina¢do), construindo o fundamen-
to retdrico de sua autoridade.

Para Weber, a relagao entre agentes
do monopélio da violéncia do Estado e
membros das associagoes politicas ¢ uma
relacdo caracterizada pela dominagdo.
Na concepgao weberiana, a dominagdo
é um caso especial do poder e, para que

%A expressao faz referéncia a obra do filésofo francés Victor
Cousin, publicada em 1854, “Du Vrai, du Beau et du Bien”,
triade que, segundo o autor, resumiria as grandes preocu-
pagdes filosoficas desde Platao.
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produza seus efeitos de obediéncia, deve
se processar cormo se os dominados tives-
sem feito do proprio contetido do man-
dado a mdxima de suas agoes (WEBER,
2004:191), encontrando legitimidade
sob o argumento da tradi¢do/costume,
da lei/burocracia ou do carisma. We-
ber chama essa espécie de necessidade
légica de sua sociologia da dominagdo
de problema da legitimidade (WEBER,
2004: 197). A estabilidade e a continui-
dade da situagdo de dominagdo, do po-
der de produzir obediéncia consentida,
dependem, portanto, da legitimidade
de seu argumento de autojustificagdo,
ou seja, do reconhecimento, pelos pro-
prios suditos, da propriedade e validade
da dominagdo perpetrada contra eles
por seus dominadores™.

Toda dominagdo manifesta-se e fun-
ciona como administragdo e toda admi-
nistragdo precisa, de alguma forma, da
dominagdo para sua perpetuacao. Em
Weber, existe ainda uma tensio entre
os objetivos manifestos do argumento
de justificagdo do poder e seus objetivos
ocultos, que visam a reprodu¢ao dos
termos em que se constitui uma deter-
minada situagdo de dominagdo sobre a
qual o funcionamento da administra-
¢do encontra sua sustentacdo material

%para Clifford Geertz, em sua leitura do conceito webe-
riano de carisma, a perpetua¢do da proximidade de certos
individuos e grupos sociais com o que o autor chama de
centros ativos da ordem social, deve envolver uma com-
preensdo profunda do carater simbolico da dominagao,
construida no manejo adequado de seus sinais rituais.

e ideolégica'! (WEBER, 2004:193). Para
Philip Abrams, o “Estado’, enquanto
forma de sujeicdo politicamente organi-
zada (politically organized subjection),
também encontra sua sustentacao sob
uma espécie de intencionalidade vela-
da, escamoteada sob o véu ideoldgico
da ideia de interesse comum (common
interest), como uma suposta compreen-
sao desinteressada do que é melhor
para a vida das pessoas em sociedade,
situada acima das acepg¢oes de classe,
raga, religiéo, género etc. Mais do que o
“Estado” em si, enquanto materialidade
objetiva, a ideia de Estado®, ou seja, o
imagindrio que associa o aparato esta-
tal a ideia de interesse comum, é que é a
responsavel por produzir os efeitos de
justificagdo que legitimam as agoes da-
quilo que, nos termos weberianos, cha-
mamos meios de coer¢do (policia, forcas
armadas, prisdes, agéncias fiscais etc.).
Nas palavras de Abrams,

“Armies and prisons,
the Special Patrol and the
deportation orders as well
as the whole process of fis-

U\eber, por exemplo, chama isso de dominagido se-
creta, indicando que os dominadores guardam segredo
de suas inteng¢des. No caso especifico da administracao
diretamente democratica, o fundamento de argumento
de autojustificagao do poder encontra sua legitimidade
manifesta sob o resguardo da ideia de que os funciona-
rios servem aos dominados, sdo, portanto, servidores
publicos (WEBER, 2004: 193;196).

12 nio o “Estado em si”, como existéncia fatual. Para o
autor, pressupor a existéncia do “Estado” enquanto unida-
de material e de pensamento constituiria um dos principais
obstaculos para o seu estudo (ABRAMS, 1988).
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cal exaction - which bell
shrewdly sees as ‘the skele-
ton of the state stripped of
all misleading ideologies’
- are all forceful enough.
But it is their association
with the idea of the state
and the invocation of that
idea that silences protest,
excuses force and convinc-
es almost all of us that the
fate of the victims is just
and necessary”(ABRAMS,
1988:77, grifo nosso).

A associacdo a ideia de interesse
comum legitima a aplicagdo dos meios
coercivos, em tese, contra aqueles que
ferem os principios da boa vida em so-
ciedade e cujas motivagoes individuais,
desagregadoras e egoistas, devem pe-
recer frente ao que se define como o
“melhor interesse da maioria” Dito
isso, pelas referéncias até o momento
trazidas ao presente exercicio, podemos
depreender algumas premissas impor-
tantes para a contextualizacao das con-
tribuicdes tedricas e empiricas de uma
pesquisa sobre o que chamamos aqui de
“faro policial”. A primeira é que existe
um fundamento explicito e outro vela-
do da ideia de Estado. “A luz do dia”",
o argumento de autojustificagio (WE-

B expressao faz referéncia a frase “A luz do sol é o melhor
desinfetante”, comummente citada nas discussoes sobre
transparéncia e accountability, atribuida a Louis Brandeis,
Juiz da Corte Suprema dos EUA em 1914.

BER, 2004) do exercicio do poder esta-
tal se fundamenta na ideia de interesse
comum enquanto um tipo de “interes-
se acima dos interesses” (ABRAMS,
1988). Entretanto, no plano das prati-
cas sociais, pode-se dizer que os atores
que compdem as instituigoes politicas
e governamentais de controle - o que
Abrams chama, tomando emprestado
um conceito de Ralph Miliband", de
state-system — operam, ndo de forma
politicamente emancipada, mas imersos
nas moralidades que informam o coti-
diano da pessoa comum, participando
do mesmo universo de valores basicos
que os identifica com a associagdo poli-
tica que lhes autoriza o poder'. No caso
do Brasil, a literatura sobre o chamado
“Dilema Brasileiro” pode contribuir
bastante na defini¢do de um importante
trago cultural presente nas moralidades
cotidianas do “cidaddo comum’”.

A despeito da inspiragdo for-
malmente igualitaria de nosso orde-
namento politico (seu fundamento
explicito), pulsa forte no peito do
brasileiro um coragdo cultural hierar-
quico, nos termos de Roberto DaMa-
tta, heran¢a de nossa tradi¢do patri-
monialista tdo amplamente retratada

1R, Miliband, The State in Capitalist Society. Weidenfeld
and Nicolson, London, 1969, p.49

Bpara aqueles pesquisadores que estudam as organizagdes
policiais ouvir de seus interlocutores a frase “os policiais
nao sdo de marte”. Normalmente formulada em tom de
justificativa, essa frase sempre me soou como uma espécie
de reivindicagao pelo reconhecimento da impossibilidade
de se exercer uma autoridade neutra, apartada do universo
de valores que informa o cotidiano do “cidadao comum”.
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pelos autores do chamado pensamen-
to social brasileiro'®. Essa espécie de
verve hierarquica coloca as relagdes
pessoais (ou pessoalizadas) no centro
daquilo que o autor chama cidadania
relacional, hierarquias sociais produ-
zidas ritualmente nos contatos coti-
dianos entre a populagdo e os meios
de forca do Estado. Nesse contex-
to, espera-se que cada pessoa tenha
ciéncia do “lugar” que lhe é facultado
por sua rede de rela¢des e, por sua
vez, que o Estado, na aplicacdo de
seu monopolio da violéncia, saiba re-
conhecer essa ordem tdcita de coisas
(DAMATTA, 1979).

No caso da policia - e aqui, especi-
ficamente, da Policia Militar - isso im-
plica o desenvolvimento de uma sensi-
bilidade diferencial para que, no dia a
dia do exercicio de seu oficio, os agen-
tes saibam identificar os rendimentos
de suas ag¢oes (metas de produtivida-
de, reputagido etc.) esquivando-se dos
perigos da culpabiliza¢ido colocados
pelo ndo reconhecimento daquelas
hierarquias sociais (LIMA, 1994, 1997,
2003). Aqui, retomando a discussao
de Abrams (1988), é a hierarquia que
se escamoteia por sob o argumento
igualitario manifesto de justificacao da
coerc¢ao, baseado em uma concepgao

16yer Raimundo Faoro, “Os Donos do Poder” (1958);
Vitor Nunes Leal, “Coronelismo, enxada e voto” (1948);
Caio Prado Jr., “A Formagao do Brasil Contemporéneo”
(1942); Florestan Fernandes, “Mudancas Sociais no Brasil:
aspectos do desenvolvimento da sociedade brasileira”
(1960); dentre outros autores.

desencarnada, idealmente democrati-
ca, de interesse comum. Essa espécie de
trago envergonhado de nossa cultura
politica e a ordem de coisas a ele asso-
ciada, como busquei argumentar, sao
reproduzidos no ambito de uma “po-
litica do cotidiano™’, nos sentidos, nas
estratégias e micro-decisdes concretas
dos agentes de controle do Estado -
em especial, da policia.

CONCLUSAO

Nesse sentido, pode se dizer que
pretender emancipar o exercicio do
poder da politica é, ndo sé uma falacia,
mas uma faldcia perigosa, pois tende a
obscurecer os mecanismos de repro-
ducido de uma determinada ordem de
coisas — a que Weber chama situagdo de
dominagdo (WEBER, 2004).

Como vimos, ha uma expectati-
va bastante generalizada de que, na
aplicacdo de seus meios de coer¢do, o
Estado brasileiro reconhega e legitime
o plano tacito das hierarquias sociais
(DAMATTA, 1979). A instituicao po-
licial militar e seus agentes, na organi-
zagao do Estado brasileiro, constituem
os meios de violéncia mais proéximos
do cotidiano das grandes cidades (DA
SILVA & MUNIZ, 2010). Em razao

17Aqui, o conceito de cotidiano — bem como o impera-
tivo tedrico-metodoldgico de descenso ao cotidiano - ¢é
apropriado de Veena Das, no sentido de tomar as praticas
de conhecimento dos atores como foco de analise e pon-
to de encontro entre as macro-dindmicas sociais (critical
events), a teoria socioldgica e as experiéncias temporais
dos sujeitos (DAS, 1995, 2007).
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desta capilaridade, sua atuagdo pos-
sui um valor estratégico importante
na reproducdo dos valores sobre os
quais, idealmente, se fundamenta a
ordem social, mas também de suas
assimetrias de poder e desigualdades.

Para que o policial possa operar
neste “lugar”, ele precisa, para sua so-
brevivéncia moral e fisica, aprender
a reconhecer e manipular a simbolo-
gia do poder e seus sinais indicativos
da proximidade/distancia de pessoas
e grupos daquilo que Geertz cha-
mou de centros ativos da ordem social
(GEERTZ, 2003:184). Para isso, ele
conta com seu “faro”. Ao manipular
essa simbologia de forma adequada,
reconhecendo as hierarquias sociais
que informalmente operam sob o
nosso ordenamento juridico-politico
igualitario, o policial, nas situagdes
concretas de intera¢do com a popula-
¢do nas ruas da cidade, legitima a sua
autoridade frente aos seus interlocuto-
res (ao direcionar a coergdo para aque-
les a quem esta é devida), mas também
a propria politica institucional de sua
corporagao e seus alvos preferenciais e,
em ultima instancia, a ordem de coisas
que sustenta a disposi¢do de grupos e
individuos em relagdo aos centros de
poder da sociedade brasileira.
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RESUMO

Nos Estados Unidos, se vocé perguntar a um advogado ou juiz “O que hé de mais caracteristico do sistema juridico
dos EUA?’ a resposta certamente serd uma das duas, ou possivelmente ambas. A primeira referéncia seria o julga-
mento pelo juri, o trial by jury - isto é, quando em torno de doze membros da comunidade séo levados ao Tribunal,
as evidéncias sdo a eles apresentadas, e entdo eles determinam se o réu é culpado ou ndo. A segunda resposta seria:
tém-se nos Estados Unidos um “sistema adversarial> Um sistema adversarial é aquele onde as partes, o acusador e o
acusado, sdo adversarios e participam de uma forma de combate ou disputa. As partes sio individualmente responsa-
veis por apresentar evidéncias perante o tribunal, de modo que neste sistema o juiz é relativamente passivo. O juiznao
possui a responsabilidade de investigar ou de trazer fatos ao processo. O juiz atua como um neutro, como um arbitro
assegurando que as regras no sdo violadas durante a produgio de evidéncias. Assim, é¢ uma forma de combate, mas
¢ importante reconhecer que é uma forma de combate regulada, muito mais do que um simples vale-tudo. Meu
objetivo aqui é explicar esse aparente paradoxo, onde um sistema que se descreve como “um sistema do julgamento
pelojuiri” na realidade vem a ser a “maquina da plea bargaining” — the plea bargaining machine.

Palavras-chave: Plea Bargain; Processo penal; Antropologia do Direito.

ABSTRACT
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INTRODUCAO

O Trial by Jury System' - ou a
Maquina da Plea Bargain?

Nos Estados Unidos, se vocé pergun-
tar a um advogado ou juiz “O que ha de
mais caracteristico do sistema juridico
dos EUA?, a resposta certamente sera
uma das duas, ou possivelmente ambas.
A primeira referéncia seria o julgamento
pelo juri, o trial by jury - isto é, quando
em torno de doze membros da comuni-
dade sao levados ao Tribunal, as evidén-
cias sdo a eles apresentadas, e entdo eles
determinam se o réu é culpado ou nao.
A segunda resposta seria: tém-se nos Es-
tados Unidos um “sistema adversarial”
Um sistema adversarial é aquele onde as
partes, o acusador e o acusado, sdo ad-
versarios e participam de uma forma de
combate ou disputa. As partes sao indi-
vidualmente responsaveis por apresentar
evidéncias® perante o tribunal, de modo

!Como severs, o Trial by Jury System dos EUA que sera descrito e
analisado pelo autor difere, em muito, do instituto do Julgamento
pelo Tribunal do Juri, que existe no Brasil. No entanto, para nao
tornar o texto pesado de expressoes estrangeiras, decidi manter
daqui em diante a tradugao da expressao em lingua portuguesa.

%No sistema do juri defesa e acusagao selecionam fatos sociais
quejulgam relevantes e os apresentam, inicialmente, aojuize ao
adversario, para que sejam aceitos como evidéncias (evidence)
no momento do julgamento diante do juri. Essas evidéncias,
quando aceitas, sao submetidas durante o julgamento a
questionamentos pelas duas partes, transformando-se, entao
em fatos e provas judiciais nas quais os jurados devem se basear
para formular sua decisdo, seu veredicto. Assim, ha uma nitida
diferenca entre evidence, fact e proof, com diferentes status
legais atribuidos apds seu tratamento pelos procedimentos do
judiciario. Isso em muito difere tanto do senso comum, como
da linguagem juridica brasileiros, que nao fazem diferenca
entre provas, indicios e fatos, até que a decisao final do juiz as
estabelega em definitivo. Por exemplo, é intraduzivel em inglés
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que neste sistema o juiz é relativamente
passivo. O juiz nao possui a responsabi-
lidade de investigar ou de trazer fatos ao
processo. O juiz atua como um neutro,
como um arbitro assegurando que as re-
gras nao sdo violadas durante a producao
de evidéncias. Assim, é uma forma de
combate, mas é importante reconhecer
que ¢ uma forma de combate regulada,
muito mais do que um simples vale-tudo.
Entretanto, este evento, o julgamento
pelo juri, que é uma referéncia tao tipica,
quase nunca acontece. A quase totalidade
dos processos criminais nos Estados Uni-
dos, mais do que 90% deles, é resolvida nao
por uma disputa adversarial, mas por uma
negociagdo cooperativa, conhecida como
plea bargaining. A plea bargaining, também
chamada plea bargain, ¢ uma negociagdo en-
tre o promotor, aquele que acusa, e o advo-
gado do acusado sobre a resolugdo do caso,
com a ocasional participa¢do do tribunal.
Meu objetivo aqui é explicar esse
aparente paradoxo, onde um sistema
que se descreve como “um sistema do
julgamento pelo juri” na realidade vem
a ser a “maquina da plea bargaining” —
the plea bargaining machine.
Meus argumentos sao baseados,
principalmente, em minha experiéncia
como defensor indicado para atua¢ao’

a expressao apurar a verdade dos fatos, pois se uma coisa for
um fato, é porque passou por um tratamento prévio que a
tornou uma fato para os envolvidos na disputa. Na traducao,
portanto, foram seguidas essas diferenas quando o autor
detalha os procedimentos de transformagao de evidéncias em
provas no processo. (Nota do Revisor Técnico — RT)

*No original: “deputy public defender”.Embora nao haja
sistema norte-americano uma Defensoria Publica do Estado,
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em Sao Francisco. Eu mesmo atuei em
centenas de casos de julgamento pelo
juri e milhares de negociagoes de plea
bargaining; e testemunhei centenas de
outros casos onde as negociagdes foram
realizadas por outros advogados. Por
isso, esta nao é uma abordagem histori-
ca: nao pretendo explicar como surgiu
a plea bargaining ao longo do tempo,
embora a argumenta¢do va convergir
com diversas analises histdricas do sur-
gimento da plea bargaining. O objetivo
da apresentacéo, assim, é abordar como
a plea bargaining funciona hoje e o que
as pessoas que participam destas nego-
ciagOes pensam a seu respeito.

Esta apresentacdo também ndo é
uma comparagao sistematica, e ndo sou
um especialista em praticas e procedi-
mentos relativos ao processo criminal do
Brasil. No entanto, pesquisei alguns pon-
tos acerca do sistema de justica criminal
brasileiro, e alguns topicos da pratica
dos EUA foram propositalmente inclu-
idas aqui para evidenciar as diferencas
entre os dois sistemas. Espero que isto
permita aos verdadeiros especialistas em
procedimentos e praticas do Brasil um
conjunto de referéncias para que possam
realizar suas proprias comparagoes.

Primeiro, tratarei das praticas do jul-
gamento pelo juri. Entdo mudarei o foco
para a propria negociagao de plea bargai-
ning. Farei deste modo porque o julga-

como no modelo brasileiro, a cidade de San Francisco,
California, possui um Public Defender Office, no qual o autor
do artigo trabalhou durante alguns anos. (Nota do RT))

mento pelo juri e o plea bargaining estao
intimamente ligados. A plea bargaining
s6 pode ser verdadeiramente compre-
endida se entendida sua relacao com o
julgamento pelo jari. Fecharei com algu-
mas hipotese do por que do sistema juri-
dico dos EUA continuar a se representar
como um “sistema adversarial” definido
pelo tribunal do juri, quando na verdade
ele é a maquina da plea bargaining.

A Estrutura do Sistema de Justica
Criminal dos Estados Unidos
Este argumento é de alguma maneira
simples de se visualizar. Nos Estados Uni-
dos, a organizagao politica e juridica é um
sistema constitucional federativo onde to-
dos os cinquenta estados sao dotados de
autonomia propria*. Todos os poderes que
ndo sdo explicitamente delegados ao nos-
so governo federal pela constitui¢ao sao
reservados aos estados. O “poder da po-
licia™, que compreende o poder de definir
os crimes e processa-los, é um dos poderes
reservados aos estados. Possuimos um sis-
tema de justica criminal federal, mas ha re-
lativamente poucos crimes federais. Anu-
almente, a grande maioria dos processos
criminais ocorre no &mbito dos estados.
Nao irei fingir que ndo ha variagoes de
procedimentos e praticas processuais de
estado para estado. Entretanto, estas va-
riagdes entre os estados ndo sdo grandes,
ao menos se comparadas com as diferen-

*No original, the fifty states are distinct sovereigns (Nota do RT).

No original, police power, que nao corresponde a definigdo de
“poder de policia” do direito administrativo brasileiro. (Nota do RT)
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cas entre, por exemplo, o sistema estadu-
nidense e o brasileiro. Por exemplo, todos
os cinquenta estados e o sistema federal se
utilizam de julgamentos pelo juri em casos
de infragdes que levem ao encarceramen-
to. No entanto, 39 dos 50 estados permi-
tem juris compostos por menos de doze
pessoas, de no minimo 6 pessoas, no caso
de infragdes de menor potencial ofensivo
(chamadas misdemeanor offenses, que ge-
ralmente levam a puni¢des de dois anos ou
menos, embora isso varie em cada estado).
Quarenta e oito estados exigem um juri
unanime para condenagdo, enquanto dois
nao o fazem. Ha diversas outras diferencgas
processuais como essas entre os estados.
Explicarei alguns motivos para essa
similaridade geral. Primeiramente, nos-
sa constituicao federal foi construida a
partir do modelo das constituicoes das
treze coloniais originais. Quase todos
nossos sistemas estaduais miraram a
common law britanica como inspiracgao.
Ap6s nossa Guerra Civil, foi aprovada a
14* Emenda, assegurando que os estados
ndo poderiam privar os cidadaos norte-
-americanos de sua vida, liberdade e bus-
ca da felicidade sem o devido processo
legal®. Através desta emenda, foi sendo
gradualmente assegurado que todos os
estados possuiam as mesmas obrigacdes

®No original, due process of law , que ndo corresponde a
definigdo de “devido processo legal” no direito brasileiro. O due
process of law, nos EUA, como o autor explicara adiante, é um
direito dos acusados, que o Estado tem a obrigagao de satisfazer
apenas quando exigido; enquanto que no Brasil, ao contrario,
0 processo criminal, nas agdes publicas, é um procedimento
obrigatério de iniciativa do Estado (Nota do RT).
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quanto aos acusados de crimes, assim
como o governo federal, de modo que se
promoveu uma uniformiza¢do dos pro-
cedimentos criminais em todo o pais.

O JULGAMENTO PELO JURI
Vamos examinar o julgamento pelo jiri
dos Estados Unidos a partir de uma série
de questoes. Primeiro, qual a teoria por tras
dosjulgamentos pelo juri? Inicialmente, por
que o possuimos? Depois, como os juris sdo
formados? De onde eles vém? Terceiro, que
tipo de regras probatdrias sdo utilizadas nos
julgamentos pelo juri? Por fim, como se es-
pera que o juri chegue a um veredicto? Res-
postas detalhadas serdo fornecidas adiante.
A expectativa é que haja pontos de aprendi-
zado ao longo do caminho, embora o ponto
central seja que o julgamento pelo juri ¢, ao
menos aquele conduzido conforme as atu-
ais regras processuais, algo extremamente
complicado e caro. Requer uma grande
habilidade organizacional e logistica para
ser realizado, além de possuir um alto cus-
to, em termos de recursos institucionais e
sociais. Todos esses custos sdo vitais para a
compreensao da plea bargaining.

Pretrial Litigation’
Enquanto focamos no julgamento,
que no sistema dos Estados Unidos é

7Optamos por néo traduzir a expressdo, por entendermos
que se trata categoria especifica do sistema processual
norte-americano, onde ao julgamento ¢ precedido de
negociagoes prévias que discutem a inclusdo ou exclusao de
evidéncias que podem ser levadas ao julgamento diante dos
jurados, aplicando-se a elas regras processuais de exclusao
evidencidria (exclusionary rules). (N.T e Nota do RT).)
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definitivamente o grande evento em um
processo criminal, é preciso estar atento
ao fato de que alguns casos envolvem re-
levante disputa anterior ao julgamento -
pretrial litigation —, e quase todos os casos
possuem algum tipo pretrial litigation.
Todos os casos de maior gravidade - cha-
mados fellony offenses, que sao os casos
mais sérios envolvendo puni¢des que vao
de um ano até a pena de morte, no caso
da Califérnia, — possuem uma audién-
cia preliminar. A audiéncia preliminar é
um procedimento realizado no tribunal,
onde o promotor é obrigado a apresentar
fortes evidéncias, normalmente na forma
de testemunho da vitima perante o tri-
bunal e evidéncias materiais, de modo a
indicar causas provaveis do cometimento
do crime por parte do acusado. Assim, é
uma prévia do julgamento.

O objetivo juridico da audiéncia pre-
liminar é eliminar os casos de pouca re-
levancia e garantir que apenas os casos
com evidéncias substanciais prossigam.
Um outro exemplo comum de disputa an-
terior ao julgamento seria uma mogao de
alegacdo preliminar de supressao antece-
dentes®. Muitas infra¢des no sistema legal
norte-americano envolvem alegacdes de
condenagdes anteriores. Essas sentengas,
nas quais uma pessoa foi anteriormente
condenada por um crime, podem ser ale-
gadas durante o julgamento e, se compro-
vadas pela acusagao quando do julgamen-
to, podem levar a uma condenag¢do mais
severa sobre acusado, maior do que seria

8No original: “motion to strike a prior”. (N.T.)

sem que esta alegacdo de antecedentes
tivesse sido apresentada no julgamento.
Frequentemente, a disputa na audiéncia
preliminar é focada se no caso ha, de fato,
antecedentes que podem ser alegados no
caso especifico em julgamento, de acordo
com os preceitos constitucionais. O ad-
vogado de defesa ira detalhar o histdrico
das condenagdes anteriores e tentar argu-
mentar perante o tribunal que se tratou de
uma condenagdo equivocada, e por isso,
ndo pode ser usada para o aumento da
condenag¢do em um caso novo. Ha diver-
sos outros tipos de disputas anteriores ao
julgamento, mas agora iremos nos voltar
ao exame do julgamento pelo Juri.

A Légica do Trial by Jury

Qual a logica por tras do julgamento
pelo Jari? Porque o utilizamos, afinal?
Ha duas razdes principais. Primeiro,
os julgamentos pelo juri sdo pensados
como uma maneira de interpor a comu-
nidade entre o individuo e o estado, e
assim neutralizar o tremendo desequi-
librio entre estes dois. O poder do esta-
do ¢ grande. Ele possui investigadores,
a policia, acusadores profissionais. Os
promotores de justica possuem a repu-
tacdo e aura de autoridade do estado.
Quando esse poder ¢ dirigido contra
um cidadao individualmente, pode ser
devastador. O juri se coloca entre o in-
dividuo e o acusador para desafiar o po-
der deste tltimo e proteger o individuo
de perseguicoes. Este ¢ um dos principais
motivos pelo qual possuimos o julgamen-
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to pelo juri. E especificamente pensado
nos Estados Unidos como uma mani-
festacao da identidade nacional, repre-
sentada como um conjunto de indivi-
duos preocupados com a sua liberdade,
ameagada pela autoridade central.

A segunda justificativa para julga-
mentos pelo juri é que eles nos auxi-
liam a chegar a senten¢as mais precisas
nos processos criminais. Doze cabegas
sao melhores que uma, e possuir diver-
sos julgadores quanto ao mesmo fato
¢ melhor do que se ter a absolvi¢ao ou
condenac¢ao decidida por um juiz sozi-
nho. Os jurados sdo representantes da
comunidade, levam consigo diferentes
perspectivas e uma dose de sabedoria
popular na tarefa de sobrepesar evidén-
cias. Afinal, muitos dos julgamentos cri-
minais envolvem discussdes acerca do
carater humano, como, por exemplo, o
juizo sobre a honestidade ou veracidade
de uma testemunha. Da mesma forma,
jurados determinam quais as inteng¢des
mais provaveis de um acusado. Sdo ques-
toes de prudéncia, onde a experiéncia e a
vivéncia humana podem ser essenciais.

Entretanto, e isto é importante, a
missdo de descobrir a verdade desem-
penhada pelo juri é conscientemente
equilibrada com outras consideragoes.
Um veredicto do juri é considerado uma
verdade produzida de uma maneira es-
pecifica, de acordo com um conjunto
especifico de regras. Vamos chama-la de
“verdade juridica’, em oposi¢do a uma
verdade absoluta. Ela se manifesta, por
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exemplo, em nossa relutdncia em admi-
tir evidéncias que derivam de afirma-
¢Oes involuntarias do acusado. Se o réu
foi coagido por tortura a uma confissao,
ndo permitimos que esta evidéncia seja
admitida, ainda que se entenda que a
confissao foi verdadeira, como no caso
de convergir com outras evidéncias. Nos
intencionalmente ndo permitimos que
a evidéncia tenha forca probatoria rele-
vante por conta da maneira com que ela
foi obtida, preferindo a verdade produzi-
da de acordo com uma férmula em par-
ticular, com respeito a valores e regras,
em detrimento da verdade absoluta.

Nao discutiremos aqui se essa abor-
dagem logica de anilise ¢ ou ndo um
problema. E questionavel a afirmagio
de que os juris de fato produzem ve-
redictos mais precisos. Mas esta nao é
nossa preocupagio — estamos focando
apenas simplesmente em como o julga-
mento do juri ¢ racionalizado.

Héa duas outras caracteristicas que
nossos juris devem possuir. Espera-
-se que um juri seja composto de “seus
semelhantes™, porque ser julgado por
pessoas totalmente diferentes de vocé
e que podem nao ser simpaticas a sua
condi¢do pode parecer injusto. Além
disso, um juari deve ser “imparcial”. Im-
parcialidade significa ser neutro, ao me-
nos no inicio do processo, nao possuin-
do quaisquer afinidades ou preconcei-
tos em relacdo a uma parte ou a outra.

°No original: “a jury “of one’s peers™. (N.T.)
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A Selecio do Juri.

Partindo do fato de que vocé esta
convencido e pronto para dar uma
chance ao julgamento elo juri, qual o
proximo passo? De onde vem o jari?

Lembre-se de que o esperado é que
seja um “juri formado por seus seme-
lhantes” e também um jari “imparcial”
Vocé pode imaginar que encontrar um
“juri formado por seus semelhantes”
pode ser um verdadeiro lamagal pro-
cedimental. Isso significa que se o acu-
sado ¢ um bombeiro, vocé precisa de
doze bombeiros para analisar evidén-
cias contra ele? Acusados ricos devem
ter jurados ricos? Acusados negros pre-
cisam de doze jurados negros? Este é o
significado de um julgamento de “um
juri formado por seus semelhantes”?
Na pratica, e sem nenhuma surpresa, a
obrigacdo de ser ter um “juri formado
por seus semelhantes” ndo é muito mais
do que possuir jurados do mesma co-
marca'’ em que o crime foi praticado.

Ainda assim, vocé precisa buscar
essas pessoas em algum lugar. Como
nos as levamos para a sala do Tribunal?
Como elas terminam sentadas naque-
las doze cadeiras? Em cada condado ou
distrito judicial, nés temos um oficial
local que é encarregado de gerar listas
de jurados em potencial. Geralmente,
isto ¢é feito a partir de buscas nos regis-
tros publicos - lista de registro eleitoral,
registros de veiculos, de propriedade e

N0 original: “judicial district” (Nota do RT)

afins. Potenciais jurados sdo convoca-
dos por carta ao comparecimento em
tribunal para o servico. Obviamente,
isto ndo inclui toda a comunidade. Ha
uma preferéncia neste processo, em fa-
vor das classes médias e altas que votam,
que possuem carteira de motorista, que
possuem casas e endereco postal, que
nao sdo sem teto ou pobres. Por isso, ha
um bias de classe socioecondmica inse-
rido nesta sele¢do de “semelhantes”

E quanto a imparcialidade? Como
sabemos se os jurados sdo imparciais,
neutros ou nao? Vocé nao pode saber
isso previamente, entdo a nica manei-
ra de descobrir é perguntando. E devido
ao fato de que alguns jurados certamen-
te revelardo alguma forma de parciali-
dade, vocé precisa testar um nimero
maior do que os doze que vocé ira sele-
cionar. E preciso possuir uma margem
de escolha, também, porque, embora
o dever de ser jurado seja entendido
como um dever civico, os tribunais re-
conhecem que este dever pode, de fato,
ser um fardo para as pessoas — como
para pais solteiros, profissionais libe-
rais, e pessoas doentes ou com deficién-
cia. Muitos cidadaos, embora atendam
a convocagao do tribunal, véem o dever
de ser jurado como algo muito oneroso
e que toma muito tempo, e por isso, fa-
zem o possivel, quando atendem a con-
vocagao, para evitar serem escolhidos
para funcionar no julgamento.

Deste modo, para compormos um
juri de doze pessoas, o numero de cida-
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daos que sdo convocados pelo tribunal,
de modo a permitir uma margem de
escolha, é de no minimo sessenta pes-
soas. Alids, nunca é prudente selecionar
apenas doze jurados. O que acontece
se um deles ficar doente ou indisposto
durante o curso do julgamento e nao
puder comparecer? Ou vocé precisa es-
perar que essa pessoa se recupere para
continuar o julgamento, ou comegar um
novo julgamento com um novo juri, pois
vocé nao pode introduzir um novo jura-
do naquele processo em curso, pois ele
s6 teria assistido a producédo das evidén-
cias apresentadas dali pra frente. Entdo,
dependendo da duragdo esperada do
caso, e em fungdo da possibilidade de al-
gum jurado adoecer ou ficar indisposto
de alguma outra forma. sempre se esco-
lhem, além dos doze jurados, ao menos
dois suplentes, e no caso dos casos mais
graves, seis suplentes. Em casos ainda
mais sérios e com a expectativa de maior
duragéo, selecionam-se doze suplentes.
Deste modo, nao estamos selecionando
apenas os que irdo de fato servir como
jurados, mas aqueles que serao suplen-
tes também. Suplentes assistem ao julga-
mento e assistem a produgdo de evidén-
cias assim como os doze jurados, e en-
tdo, se necessario, substituem um jurado
incapacitado, de modo que o processo
pode continuar sem interrupgao.

Uma vez que sdo convocados e
comparecem os sessenta jurados pros-
pectivos, nomes sdo escolhidos aleato-
riamente, retirando-os de uma bolsa.
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Uma vez tirado nome, a pessoa escolhi-
da toma acento em uma das cadeiras do
jurados. Isso se repete doze vezes. Es-
ses desafortunados sentados no juri — é
como sdo eles se véem em geral - sdo
entdo questionados quanto a sua im-
parcialidade, inicialmente pelo juiz. O
tribunal’ (como comumente nos refe-
rimos ao juiz) os questiona inicialmente
para assegurar que os jurados atendem
os requisitos minimos, que atualmente
residem no distrito judicial do caso, e
que entendem inglés bem o suficiente.
Muitos dos jurados em potencial serdo
dispensados pelo juiz em fungdo de
inadequagao para esse trabalho causada
por suas caracteristicas pessoais.

Apbs as perguntas do juiz, os advo-
gados terdo a oportunidade de questio-
nar a imparcialidade dos jurados. Ad-
vogados tém a autoridade legal de esco-
lha, isto é, excluir jurados em potencial.
Ha dois tipos de impugna¢do. A pri-
meira é a impugnag¢ao por causa, onde
ha uma razao explicita e evidente que o
jurado em questdo ndo pode servir com
imparcialidade no caso. Por exemplo,
um candidato a jurado diz “meu carro
foi roubado uma vez. Eu ndo acredito
que posso ser imparcial num caso que
envolva um roubo de automéveis”. Ou-
tro exemplo seria alguém dizer “Minha
irma foi estuprada, e eu tenho senti-
mentos tdo fortes sobre o assunto que
eu nao acredito que eu possa servir nes-
te caso”. Nesta situa¢ao, o juiz dira “Para

No original, the court (Nota do RT).
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além disso, vocé pode ser imparcial e
colocar de lado essa questdo, e decidir
o caso baseado apenas nas evidéncias
apresentadas aqui?”. E é claro que o ju-
rado respondera “Sim, eu posso, Exce-
léncia”. Todo mundo sabe que isso ndo é
verdade, mas é como acontece.

Acontece assim por causa da outra
forma de impugna¢do, que é chamada
impugnagdo peremptdria. Uma impug-
nagdo peremptodria é aquela em que o
advogado pode rejeitar um jurado sem
justificar, baseado, por exemplo, num
palpite. Na Califérnia, em casos de me-
nor potencia ofensivo (misdemeanors), e
na maioria dos casos de maior gravidade
(felonies), cada advogado tem dez im-
pugnagdes peremptorias. Se o caso envol-
ve pena de morte, cada advogado possui
vinte e cinco dessas impugnagdes. O mo-
tivo pelo qual o juiz diz “Nao, o senhor
ficara bem, o senhor pode ser imparcial’,
apesar da admissao aberta dessa incapa-
cidade pelo jurado, é que o juiz quer que
os advogados gastem suas impugnagdes
para que o caso prossiga no menor tempo
possivel. Este é 0 jogo, no que diz respeito
as regras de impugnacao.

A Unica limitagdo as impugnagdes
peremptorias é que elas ndo podem ser
usados de maneira discriminatéria. Por
exemplo, se o acusado é um afro-ameri-
cano e o promotor exclui todos os afro-
-americanos dos jurados em potencial,
vocé, como advogado de defesa, pode
arguir perante o tribunal que as impug-
nacdes estio sendo usadas de maneira

racialmente discriminatéria. Se ha uma
evidéncia aparente que isto ¢ verdade, o
tribunal entdo devera questionar as ra-
z0es da acusagdo, como “Porque vocé
excluiu o jurado numero seis?” (o jurado
numero seis é afro-americano). A res-
posta do promotor poderia ser “porque
ele tem bigode e possui cabelo grande, o
que indica que ele ¢é indisciplinado e pro-
vavelmente ndo simpatiza com a policia”
Juizes em geral aceitam esse tipo de jus-
tificativa na dinamica das impugnacoes
peremptdrias. Assim, a suposta prote¢ao
contra o uso discriminatdrio das impug-
nag¢des peremptorias, na realidade, nao ¢
exercida de maneira eficiente.

Cada vez que um jurado ¢ excluido,
seja por inaptidoes pessoais, seja por
impugnacdo por causa especifica, seja
por uma impugnagiao peremptoria, os
nomes sao embaralhados, outro jurado
prospectivo é sorteado, e os questiona-
mentos comecam todos de novo, pelo
juiz e pelos advogados. Dependendo
da natureza do caso, de quao sério,
complexo ou sensivel ele for, esse pro-
cesso de selegdo do juri - da inquirigao
de todos os jurados até o juramento e
inicio do julgamento - pode demorar
pelo menos metade do dia para uma
caso de menor potencial ofensivo.. Em
casos mais sérios, pode durar semanas
ou meses. Quando ha multiplos acusa-
dos - imagine, por exemplo, seis pes-
soas acusadas em um caso, cada uma
com um advogado, ou seja, seis ad-
vogados de defesa, cada um com suas

108 CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 17, n° 2, 2015. pp. 100-127



travado em um ponto, o tribunal ird in-
centiva-lo a perseverar na deliberagao.
Se, no entanto, o juri realmente chegar
a um impasse, o juiz ird declarar nulo o
julgamento, e o caso comeca de novo.
Este é um possivel desfecho.

Os Custos do Juri

A partir deste pano de fundo, consi-
dere agora o talento administrativo ne-
cessario para se orquestrar e conduzir
um julgamento pelo juri, e o quio caro ¢
fazé-lo. Primeiro, todos os agentes rele-
vantes — acusados, testemunbhas, juizes,
auxiliares do tribunal, advogados, jura-
dos - precisam ser reunidos. Compare
este julgamento com o de um juiz sin-
gular como é comum em outras jurisdi-
¢oes. Neste o juiz talvez prefira apreciar
todas as evidéncias de uma s6 vez, mas,
mantendo um registro adequado, pode
ouvir cada testemunha com dias, sema-
nas e até meses de intervalo.

Ao fazer doze membros da comu-
nidade serem responsaveis por apreciar
as evidéncias, torna-se necessario que
tudo ocorra de uma s6 vez, porque fa-
zé-los se reencontrar seria um pesadelo
logistico e administrativo, se ndo im-
possivel. Um oficial de justica deve tra-
zer o acusado ao tribunal, se estiver sob
custoddia, e assegurar a seguranga do tri-
bunal durante o julgamento. Auxiliares
do tribunal e escrivdes devem manter o
registro de tudo que ocorre. O juiz deve
presidir o julgamento. Advogados, que
sao em geral pagos pelo Estado, devem

THE PLEA BARGAING MACHINE

comparecer. Em aproximadamente 75%
dos processos criminais, o advogado de
defesa é indicado pelo tribunal, e pago
com recursos do governo.

O juri deve ser convocado pelos mé-
todos que descrevi. Todos esses cida-
daos, por sinal, estao faltando ao traba-
lho. Embora a lei obrigue os emprega-
dores a pagarem aos empregados pelos
dias que estdo em servi¢o de jurado, isto
ndo vale para os profissionais liberais, e
os patrdes nao sao ressarcidos desses
dias que pagaram sem que houvesse
compensa¢do da mao-de-obra. E, é cla-
ro, mais cidaddos sdo convocados para a
selecao do que aqueles que efetivamen-
te servem de jurados. As testemunhas
também sofrem consideraveis inconve-
nientes. Apenas para citar alguns, uma
proposta recente da Associac¢ao de Jui-
zes da Califérnia para a redugdo do nu-
mero de jurados de doze para oito nos
casos de menor gravidade, tem como
estimativa economizar anualmente
dez milhdes de ddlares do Estado da
Califérnia, isso sem contar o dinheiro
economizado pelos empregadores pri-
vados. O fato é que simplesmente nédo
podemos arcar com os custos dos jul-
gamentos de nossos processos de acor-
do com as regras que estabelecemos, ao
menos ndo com a maioria deles.

Devemos notar também um custo
nao econdmico embora significativo
do julgamento, que ¢ a carga emocio-
nal que recai sobre os advogados, acu-
sados e até testemunhas. Julgamentos
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impugnagdes aos jurados. Eu mesmo
atuei um caso de menor gravidade
onde a sele¢ao do juri levou trés dias,
e o julgamento em si levou dois dias,
para que se tenha uma ideia de quao
custosa a selecao dos jurados pode ser.

Noés chamamos o questionamento
dos jurados de voir dire, que vem do
Frances e significa “dizer a verdade”. A
justificativa juridica para o voir dire é
revelar preconceitos. E para isso que
serve. Na pratica, é usado pelos advo-
gados para iniciar sua estratégia e per-
suadir os jurados de suas posicoes. Eu
posso perguntar, como advogado de
defesa: “O senhor, jurado X, ja ouviu
falar de reconhecimento do acusado
pela testemunha? O senhor esta ciente
de que reconhecimentos partindo de
pessoas de cores e etnias diferentes ndo
¢ confiavel?”. Assim, estou comegando
a expor minha tese de defesa enquanto
o questiono. Eles ainda nao sdo nem
jurados, mas ja comecei a convencé-
-los de meu argumento no caso'’.

Os principios da Evidéncia
no Julgamento

Imagine que finalmente nés temos
nosso juri e estamos prontos para iniciar
o julgamento. Quais sdo os principios e
métodos de produgao de evidéncias que
utilizamos no julgamento? Primeiro, te-
mos a presuncao de inocéncia. Isto ¢, ao
menos quando iniciamos o processo, 0
acusado é presumido inocente e o 6nus

2No original, “sell my case”. (Nota do RT).

da prova reside na acusagdo. Segundo,
geralmente, em nosso sistema juridico,
o Onus de produgdo das evidéncias re-
cai sobre a parte que esta sustentando as
alegagoes. Num caso criminal, esta é o
Ministério Publico’, nos casos dos Tri-
bunais Estaduais. O caso simplesmente
nao existiria se o promotor nao dissesse:
“Esta pessoa é culpada” O promotor estd
tomando partido e iniciando o proces-
so, possuindo assim o 6nus da prova. O
padrao de prova, a medida de quao con-
vincentes as evidéncias devem ser, € a
prova “além de uma davida razoavel”*.
Além disso, o acusado tem a garantia
contra auto-incriminagdo. Quarto, ca-
racteristicas pessoais, referentes apenas
ao carater da pessoa, em geral ndo sao
admitidas como evidéncia. Também, a
regra ¢ a exclusdo de evidéncias obtidas
de maneira ilegal pela policia. Conti-
nuando, temos o right of confrontation,
o direito de questionar’ a testemunha
convocada pela parte contraria, e o acu-
sado tem o direito a um advogado. Um
indigente que ndo possa contratar um
advogado tera um advogado indicado
pelo tribunal, em todos os casos que
possam levar a sua prisao.

BNo original, “District Attorney” (Nota do RT)
40 original “beyond a reasonable doubt ” (N.T.)

BNo original, “cross-examine” Quem traz a testemunha,
faz a examination-in-chief, ou direct examination e a parte
contraria procede a sua contestagdo, com a cross-examination.
Nao se pode traduzir por inquirigdo porque ambos os atos
processuais sdao regulados por regras rigidas, especialmente
a proibi¢do de induzir respostas na forma de perguntar, o
que ndo ocorre com a inquiri¢ao de testemunhas, ou com o
interrogatério do acusado, no Brasil (Nota do RT).
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Vamos revisar esses principios bre-
vemente. A presun¢ao de inocéncia sig-
nifica que o acusador deve trazer evi-
déncias provando a responsabilidade
do acusado para além de uma duavida
razoavel. Se ele falhar em prova-la o juri
deve declarar o acusado nao culpado. O
promotor inicia cada uma das fases do
processo. O caso geralmente ¢ dividido
em trés fases: a abertura, onde os ad-
vogados apresentam as evidéncias que
trardo ao processo; em seguida, temos
a apresentacao das testemunhas; e, fi-
nalmente, as considera¢des finais, onde
os advogados propdem a aplicagdo do
direito aos fatos do processo.

Outra implicagdo da presungdo de
inocéncia é que o acusado ndo tem ne-
nhuma obrigacao de produzir evidén-
cias e pode argumentar ao final da fala
da acusagdo (pelo seu advogado, é cla-
ro): “Vocés falharam em satisfazer o
onus da prova. Eu nao preciso provar
nada. Vocés ndo mostraram o que pre-
cisavam mostrar” Ndo é permitido a
acusacao discutir a decisiao do acusado
de ndo apresentar evidéncias. Isto seria
entendido como inversdo do o6nus da
prova, visando criar uma pressdo para
que a defesa produza provas. Mas nao hé
qualquer 6nus da prova para a defesa's.

A limitacao que tem o promotor de-
monstra uma espécie de ambivaléncia

160 acusado tem ndo s6 o direito de ficar calado (de nao se
incriminar), como também nao pode ser questionado a nao
ser que decida se apresentar como testemunha. Como explica
o autor, essa obrigacao, se houvesse, inverteria o dnus da prova,
que pesa exclusivamente sobre a acusagio (Nota do RT).
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na atitude em relagdo aos jurados. Em
nosso sistema, valorizamos os jurados
e esperamos que eles cheguem a um ve-
redicto equilibrado, mas também, de al-
guma maneira desconfiamos deles. Eles
ndo sdo advogados, e talvez nao sejam
capazes de manter a disciplina men-
tal dos advogados e juizes. Ha diversas
outras caracteristicas processuais, espe-
cialmente regras quanto a aceita¢ao das
evidéncias, que atestam essa ambivalén-
cia. Nos protegemos os jurados de infor-
magoes que tememos serem mal inter-
pretadas por eles. Inclusive, chama-se
“preconceito’’” quando, em termos pro-
batérios, um jurado aceita determinada
evidéncia e a usa de maneira equivocada,
pensando nela de maneira incorreta.

Nossa preocupagdo com precon-
ceitos e equivocos, de fato, influencia
na ordem dos eventos no julgamento.
Se hda um questionamento quanto a
admissibilidade de uma evidéncia, ele
deve ser resolvido antes de o juri tomar
conhecimento e sem que ele esteja pre-
sente. Isso porque vocé ndo pode “calar
o sino depois que ele tocou ”*%. Se o juri
ouve o sino, isto é, a evidéncia improé-
pria, aos jurados falta disciplina para
dizer: “Quando eu pensar neste caso eu
irei ignorar esta evidéncia que acabou
de ser apresentada.” Nao acreditamos
que eles sejam capazes de fazer isso. Por
isso, resolvemos as questdes de admis-
sibilidade sem a presenga dos jurados.
7Em inglés “prejudice” ((Nota do RT).

No original “you “can’t unring the bell””. (N.T.)
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O padrao de prova ¢ a prova além da
duvida razoavel. O que isso significa? Se
vocé perguntar a cinquenta advogados
diferentes, vocé terd cinquenta respostas
diferentes. Isso porque se trata de uma
formula que nao pode ser quantificada.
Nés temos, sim, outros padrdes para
mensurar a: prova pela preponderancia
da evidéncia, prova pela clara e convin-
cente evidéncia, e sabemos que todas
sao inferiores a prova além da davida ra-
zoavel. Mas ninguém sabe exatamente o
que isso significa. Advogados trabalham
com analogias para induzir os jurados a
pensarem no “além da duvida razoavel”
da maneira que lhes favoreca. Mas esse
padrio de prova dificulta o trabalho da
acusagdo e aumenta o grau de incerteza
quanto ao desfecho do caso.

Evidéncias de carater pessoal sao ge-
ralmente inadmissiveis. Isso parte da ideia
basica que o direito penal ndo persegue as
pessoas pelo que elas sdo, mas pelos atos
que elas cometem. Todos n6s podemos ter
pensamentos errados, mas nao ha interes-
se coletivo em punir meros pensamentos.
E apenas quando pensamentos se trans-
formam em ag¢des que cruzamos a linha
em que incide a persecugao criminal.

Existem exceg¢des. Por exemplo, se o
acusado apresenta evidéncias de seu bom
carater, a acusagdo pode rebater com evi-
déncias de seu mau carater. Outra seria
quanto a evidéncias de honestidade e
credibilidade. Isso é considerado rele-
vante para toda testemunha que depde.
Uma terceira hipdtese é quando fatos da

vida passada do acusado sdo importan-
tes para provar algo que va além do sim-
ples carater. Por exemplo, se a identifica-
¢ao da autoria é uma questao relevante,
o fato de o acusado ja ter praticados cri-
mes no passado com uma “marca regis-
trada” em comum pode ser relevante. A
questdo entao vem a ser quando o valor
probatério de crimes anteriores pode
significar um impacto prejudicial. Isso, é
claro, requer uma discussao fora da pre-
senga do juri, como dito acima, pois nao
podemos confiar na habilidade de “calar
o sino depois que ele tocou ™.

Dependendo das circunstancias,
alegagdes quanto a admissibilidade de
uma evidéncia podem ser feitas de ma-
neira direta. Quando se referem a fatos,
no entanto, normalmente exigem de-
poimentos e argumentagao.

O que acontece quando uma evidén-
cia é obtida de maneira ilicita pela policia?
N6s a excluimos do julgamento. Isto pode
ser visto como uma compensagao aos
direitos individuais violados, como uma
maneira de preservar a lisura do processo,
e de censurar a conduta da policia.

O ponto central para se entender a re-
gra da exclusionary rule é que ela leva a
uma grande incerteza quanto ao desfecho
do processo. Por exemplo, como advoga-
do de defesa, eu posso ler o relatdrio da
policia e concluir que uma busca no caso
foi ilegal. O promotor pode ler o mesmo
relatério e chegar a conclusao contraria.
Uma disputa é necessaria para resolver a
questdo. A policia pode dar uma versdo
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dos fatos, enquanto o acusado ou uma
testemunha oferecem suas proprias ver-
soes. A regra da exclusao traz a necessida-
de de mais discussao e litigancia, além de
introduzir uma grande incerteza quanto
ao desfecho do caso, ao levantar davidas
quanto a validade de alguma evidéncia.

O right of confrontation significa
o direito do acusado de estar presente
no tribunal e olhar nos olhos das teste-
munhas e ouvir pessoalmente quem o
denunciou fazé-lo sob juramento. Os
acusados também tém o direito de fa-
zer questionar' as testemunhas da acu-
sagdo, por meio de seus advogados, de
modo a desacreditar as versdes por elas
trazidas. A acusacao tem o mesmo di-
reito em rela¢do as testemunhas da de-
fesa. A ideia é que este confronto entre
os questionamentos produz verdade. As
pessoas podem dizer varias coisas fora
do tribunal e também dentro, mas é pe-
rante o tribunal, olhando o acusado nos
olhos, questionada por ambas as partes
- ai é quando a verdade vém a tona.

Ha duas consequéncias processuais
do right of confrontation que eu gostaria
de ressaltar. A primeira ¢ que o acusado
deve estar presente em qualquer fase rele-
vante do julgamento. A outra é a exclusdo
de evidéncia chamada de hearsay®. He-

YNo original, “cross examination”. Ver nota anterior.
sobre o assunto (Nota do RT).

NyUma tradugao possivel seria “de que se ouviu dizer”,
ou rumores. Como se trata de uma categoria comum,
evidenciada no cotidiano da atuagdo na cultura juridica
norte-americana, optamos pro apresentd-la no original,
visto que o autor a define adiante. (N.T.)
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arsay é qualquer declaracao apresentada
de maneira indireta perante o tribunal -
ndo por uma testemunha durante um de-
poimento - com o objetivo de confirmar
uma outra afirmacao ja feita. Essa decla-
ragdo em questdo, chamada hearsay, nao
¢ valida por ndo ter sido produzido nes-
tas circunstancias especiais de confronta-
¢ao. Por isso, se uma parte quer que uma
declaragao seja aceita como evidéncia,
¢ preciso que seja trazida uma testemu-
nha para depor. Nao é suficiente levar
uma pessoa para depor sobre o que outra
pessoa disse. No caso de haver mais de
um acusado, cada um deles tem o right
of confrontation da testemunha. Assim,
teremos um questionamento direto pelo
promotor, em seguida outro pelo primei-
ro defensor, o segundo, o vigésimo - seja
qual for o nimero de acusados.

Se vocé considerar todas estas regras
técnicas de evidéncia e de procedimen-
tos, deve ficar evidente que um acusa-
do sem nenhuma noc¢éo de direito fica
em enorme desvantagem se ndo possuir
um advogado. Reconhecendo isso, a Su-
prema Corte dos Estados Unidos, desde
1963, requer que os Estados indiquem
advogados (estes pagos pelo proprio
Estado) para que defendam aqueles que
ndo possuam como custear um advo-
gado, quando acusados de crimes de
maior gravidade. Esse direito foi esten-
dido para todas as acusagdes de crimes
graves e também as de menor gravida-
de que podem resultar em condenagdes
de penas de privagdo de liberdade, nao
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importando a duragao destas. Frente as
obrigagdes éticas dos advogados, com o
intuito de prevenir conflitos de interes-
ses, multiplos acusados sdo defendidos
geralmente por advogados diferentes.

Como funciona um Juari

Nos examinamos como 0s juris sao
formados, como os casos sdo a eles apre-
sentados, e quais as restricdes quanto a
apresentagao de evidéncias. Agora que o
juri tem as evidéncias, o que se espera que
ele faca com elas? Como ele funciona? Ju-
rados sao primeiro e principalmente ana-
listas de fatos. Eles julgam a credibilidade
das testemunhas. Eles determinam se os
elementos do crime denunciado foram
estabelecidos pela acusacao. Eles decidem
se uma defesa relevante foi apresentada.

O juiz, de outro lado, funciona como
arbitro perante as duas partes. Ele deter-
mina as regras de procedimento e a ad-
missibilidade das evidéncias. Ele auxilia
ojuri por meio de instrugdes, que podem
ser orais ou escritas, mas sao instrugoes
quanto ao que eles devem fazer e qual
a lei aplicavel ao caso. O juri também ¢
instruido quanto a conduta adequada
dos jurados. Eles ndo devem ter contato
com as partes ou com seus patronos du-
rante o processo. Eles também nao po-
dem discutir o caso uns com os outros
antes das alegagdes finais de cada parte.

Os jurados s6 podem levar em con-
ta as evidéncias apresentadas perante o
tribunal. Se eles vao pra casa e léem no
jornal algo sobre o caso, ¢ uma forma

de infracgdo, e pode levar a reforma da
decisao numa eventual apelagdo. Por
exemplo, num caso sobre um motorista
acusado de dirigir alcoolizado, se os ju-
rados reunidos em sua sala dizem “estes
testes de sobriedade ndo parecem ser
tao dificeis, vamos tentar fazé-los”, eles
estdo gerando evidéncias por eles mes-
mos. Isto é considerado ilegal.

Uma vez que todas as evidéncias te-
nham sido submetidas ao juri, ambas
as partes encerram a apresentagdo das
evidéncias e apresentam seus argumen-
tos finais, os jurados sao instruidos pelo
tribunal. Eles se retiram para uma sala
especial e deliberam. Deliberar significa
que eles discutem o caso, falam sobre as
evidéncias e espera-se que eles decidam
e que eventualmente votem se o acusa-
do é ou nao culpado pelas acusagdes.
Eles podem requisitar qualquer evidén-
cia material para que as examinem. Eles
podem requisitar ainda a transcri¢ao
dos depoimentos das testemunhas e,
fora essas que foram mencionadas, ha
muito pouca interferéncia do juiz ou
das partes no processo de decisdo.

Em quarenta e oito estados e no
sistema federal, ha a exigéncia de una-
nimidade nas decisdes do juri, o que
significa que todos os jurados devem
concordar com o veredicto. Em casos
simples, se as evidéncias sdo relativa-
mente claras, isso pode ser feito em al-
gumas horas. Em casos complexos, no
entanto, as deliberagdes do juri podem
se prolongar por semanas. Se o juri estd
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sdo sempre acontecimentos que mexem
com 0S Nnervos, que ocupam 0s envol-
vidos com intensa preparagdo até o ul-
timo minuto. Julgamentos podem ser
particularmente estressantes em casos
delicados, como de estupro ou abuso de
criangas, especialmente para as vitimas.
Além disso, sao também dificeis para os
advogados. Eu ja questionei uma crian-
¢a vitima em um caso de abuso infantil.
E uma experiéncia emocional comple-
xa. Nao ¢ algo facil de ser feito.

A abordagem até aqui foi desenvolvida
para demonstrar o quao dispendioso, caro
e dificil sao as coisas em um julgamento
pelo juri. Esses custos sdo essenciais para
que se entenda a plea bargaining.

A PLEA BARGAINING

A plea bargaining

Plea bargaining, num sentido mais
amplo, significa uma negociagdo entre
as partes, o acusador e a defesa, que tem
como objetivo encerrar o caso sem um
julgamento, mediante um declaragdo de
culpa aceita por todas as partes*. Nos
iremos responder quatro perguntas a se-
guir: Quem participa da negociagdo? O
que esta sendo negociado, ou o que cada
parte oferece em troca? Quando esta ne-
gociagdo ocorre? Onde ela ocorre?

Depois de responder a estas questoes,
eu farei minhas observac¢des finais do por-

HEm ingles “Plea bargaining, in the most general sense,
means negotiations between the parties, the prosecutor
and the defense, leading to the disposition or the end of
the case, without trial” (Nota do RT)

THE PLEA BARGAING MACHINE

que nds, nos Estados Unidos, continuamos
a dizer que somos um sistema do “julga-
mento pelo juri’, quando, na verdade, ope-
ramos uma “maquina da plea bargaining’.

Os Personagens da Plea Bargaining

Primeiramente, quem participa da
plea bargaining? Os principais atores sdo
o promotor e o advogado de defesa. Jui-
zes também participam ocasionalmente,
dependendo de suas preferéncias pesso-
ais e do estagio em que o caso se encon-
tra. Juizes costumam nao estar muito en-
volvidos no inicio, participando mais ati-
vamente conforme o caso se aproxima do
julgamento. Perceba que o personagem
principal, o acusado, normalmente nao
participa diretamente na plea bargaining.
E responsabilidade do defensor dar cién-
cia ao acusado das propostas oferecidas
para encerrar o caso. O acusado decide
aceitar ou nao a proposta, mas o acusado
nao participa a ndo ser por isso.

Por agora, vamos nos focar em cada
um dos atores e delinear alguns pontos
acerca de como cada um deles raciona-
liza sua participa¢do no procedimen-
to. O promotor s6 pode participar do
procedimento de plea bargaining se ele
possui autoridade para decidir sobre o
encerramento, ou ndo, do caso®. Vocé
nao pode trocar algo que vocé nao pos-
sui. Uma das bases da plea bargaining é
nossa forte tradi¢ao, nos Estados Uni-
dos, de disponibilidade do promotor

2Em ingles “authority of the disposition of the case”
(Nota do RT)
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em oferecer ou nao a denuncia e iniciar
a persecu¢ao criminal®. Nao ha obri-
gatoriedade da persecu¢do criminal nos
Estados Unidos, como se tem em outros
sistemas, sendo o Brasil um deles. Os pro-
motores nao precisam prosseguir com
um caso se ndo véem necessidade ou se
entendem que ndo possuem as evidéncias
necessarias para uma condenagio.

As vitimas, em nosso sistema, ndo
sao partes associadas da acusacao. Nao
possuimos persecu¢des penais de na-
tureza privada, como se tém em alguns
sistemas. As vitimas sdo simplesmente
testemunhas do caso. Elas nao possuem
qualquer autoridade direta quanto a
forma de encerramento do caso.

O promotor, em nosso sistema, in-
tegra o Poder Executivo. Numa comar-
ca, o cargo de promotor mais alto na
hierarquia (os nomes variam conforme
o estado, mas na Califérnia sdo chama-
dos district attorneys) é um cargo eletivo.
Assim, o controle acerca do abuso desse
poder de disposi¢ao do caso que possui
o promotor ¢ realizado no ambito poli-
tico. Se os cidaddos nao estdo satisfeitos
com a politica do district attorney no que
ser refere a plea bargaining ou qualquer
outra coisa, eles irdo votar em outro na
proxima elei¢do. Ha muito pouco con-
trole judicial acerca da decisdao do pro-
motor em iniciar a persecu¢do criminal.
Se nao fosse assim, o promotor nao teria
o0 que oferecer a outra parte em uma ne-
gociagdo. Por causa dessa tradi¢ao, é o

A

BEm inglés “prosecutorial discretion in charging” (Nota do RT)

promotor que detém a maior autoridade
sobre a maneira de decidir o caso.

Formalmente, os advogados de de-
fesa sdo responsaveis por representar
e zelar pelos melhores interesses para
seus clientes. Seu papel é representar o
acusado. Na divisao do poder de esco-
lha e de autoridade entre o advogado
e o cliente, compete exclusivamente ao
acusado qual a acusagdo que vai aceitar,
em qual negociagio entrar. E ele sozi-
nho que decide se ira oferecer ou nao
uma admissao de culpa®. Na pratica, é
claro, o advogado tem grande poder so-
bre esta decisdo, e esse poder é exercido
na maneira com que ele ira encaminhar
a proposta ao acusado. Um advogado
que pode influenciar o acusado a fazer
aquilo que ele pensa ser o melhor para
ele é muito prezado pelos juizes e por
outros advogados também, por exercer
“bom controle sobre cliente”

Embora se espere que o advogado re-
presente somente a vontade do acusado,
na realidade, a relagdo cliente-advogado
é plena de tensdes. Advogados de defesa,
em sua pratica didria — ndo da maneira que
representam o que fazem, mas na pratica
- acabam por constranger seus clientes a
aceitar negociagoes de plea bargaining que

24Como se viua plea bargain gera uma admissao de culpa
em relagdo 4 oferta que o promotor faz e que define o tipo
do crime e sua respectiva punigao, negociada entre ele e a
defesa.. Ndo seria adequado, portanto, defini-la como uma
“confissao”, pois esta, além de confirmar uma suspeita
que se tinha referente a uma verdade anteriormente
descoberta, revela o arrependimento do autor por té-
la cometido. Dai nossa preferéncia por usar a expressao
“admissao de culpa” ao invés de “confissao”.
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beneficiam os advogados, o tribunal e eles
mesmos, as vezes até em detrimento do
proprio beneficio do acusado

A maneira com que os advogado de
defesa comumente racionalizam isso —
e sei bem disso porque fui um deles, e
porque estou frequentemente no meio
deles - ¢é dizendo a si mesmo que eles
sabem melhor que os acusados o que
¢ mais benéfico para os interesses dos
proprios acusados. “Esse tolo ndo sabe
o que vai acontecer no julgamento. Ja
fiz cinquenta julgamentos, seis iguais a
esse e todos meus clientes foram mas-
sacrados e condenados a zilhoes de
anos. Entao se eu forgar a barra para
ele aceitar a proposta, é para o proprio
beneficio dele”. Advogados possuem
diversas técnicas para convencer o
acusado a aceitar uma proposta.

Agora, nos voltemos para o juiz, ou o
tribunal. Por lei, os juizes possuem auto-
ridade quase absoluta quanto a senten-
¢a, Em nosso sistema, os jurados, em al-
guns casos especificos, como os de pena
capital, também possuem algum papel
na sentenc¢a. Mas na maioria dos casos,
os jurados nao participam da sentenca
e, na verdade, é até inadequado discutir
a sentenga perante o juri. A sentenga ¢é
papel do tribunal. Isso da ao tribunal o
poder de aprovar os termos de qualquer
acordo que envolva uma sentenca.

Ocasionalmente, ao menos na Ca-
liférnia, se o advogado de defesa e o
promotor nao conseguirem chegar a
um acordo, o advogado de defesa pode

THE PLEA BARGAING MACHINE

negociar diretamente com o juiz. O
juiz pode recusar uma oferta e dar uma
sentenga inferior a proposta da acusa-
¢do. Entretanto, nestas circunstancias,
ja que o tribunal ndo possui a dispo-
nibilidade sobre a denuncia e sobre a
tipificacdo do crime (que é papel do
promotor), e pelo fato do tribunal nao
possuir poder para obrigar o promo-
tor a desistir da acusagao®, o acusado
deve admitir a culpa por tudo aquilo
que foi inserido pelo promotor na pega
de acusagdo. Na California ha uma ex-
pressdo tipica para designar este caso®.

As vezes, os juizes ndo interferem
na negociagdo no inicio, deixando que
as parte negociem livremente. Mas,
conforme o dia do julgamento vai se
aproximando, aumenta o interesse do
tribunal em economizar tempo e evitar
os custos do julgamento, de modo que
os juizes tendem a participar mais ati-
vamente das negociagdes.

Assim como a acusagdo nao pode
negociar algo que ndo possui, o mes-
mo vale para o acusado. A capacidade
de entrar na negociagdo de plea bargai-
ning deriva em parte do fato de enten-
dermos o julgamento pelo juri como
um direito. Isto estd entronizado na

Em ingles “because the court does not have the discretion
whether or not to charge and what to charge (that is
the prosecutor’s role), and the court cannot force the
prosecution to dismiss any charges” (Nota do RT).

25No original, “In California, this is called ‘pleading to
the sheet”or ‘pleading open™, ou seja, na California
ha uma categoria legal que significa que, neste caso,
o acusado tem que admitir tudo que estd escrito nas
paginas da pega de acusagao (Nota do RT).
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nossa Constitui¢do Federal. Este é um
dos direitos que se mantém aplicavel
em todos os estados, como ja descre-
vi, desde o advento da 14* Emenda. O
acusado de tem o direito de ser julgado
perante o juri e, por isso, pode desistir
dele ou trocar e negociar este direito.
Direitos constitucionais, de modo ge-
ral, em nosso sistema, podem ser dis-
postos, o que significa que se pode de-
sistir deles e se recusar a reivindicd-los.
No entanto, quanto aos direitos cons-
titucionais, sob nossa lei, esses podem
ser disponiveis sob a pressuposto de
aquele que dispoe deles tem “conhe-
cimento, voluntariedade e ciéncia” em
sua renuncia?. Isso requer, sim, certa
fic¢ao juridica, para que se imagine que
um acusado de um crime “livremen-
te” aceite um proposta de acordo que
envolva, por exemplo, cinco anos de
prisao, para evitar uma sentenga que o
condenaria a quinze anos. No entanto,
essa ameaga implicita de condenagio
mais grave ¢ considerada juridicamen-
te irrelevante, e uma admissao de cul-
pa numa negociacao de plea bargaining
nao ¢ vista como resultado de coercao.

O objeto da negociagao

Agora, o que esta sendo negociado,
trocado numa plea bargaining? Qual
o objeto do acordo? No geral, é sim-
ples: a acusacao da ao acusado conse-
qiiéncias menores, o que normalmente

A €

TEm inglés “(...)these can be waived or given up if the waiver
is “knowing, voluntary, and intelligent.”(Nota do RT).

significa menos tempo preso. Teori-
camente, e isso acontece em casos de
menor gravidade, é possivel que o acu-
sado negocie com o promotor e receba
a retirada da acusagao. Por exemplo,
se o acusado depredou o carro de seu
vizinho, e pretende pagar o conserto e
o dano causado, havendo concordéan-
cia do vizinho, pode ser que o promo-
tor desista da acusagdo, condicionada
a compensac¢do da vitima. Assim, a
plea bargaining pode ter como resulta-
do desde a desisténcia da agdo até, em
ultimo caso, quando esta envolvida a
pena de morte, a prisdo perpétua sem
possibilidade de liberdade condicional.

Enquanto o promotor da ao acu-
sado uma condena¢do menor ou ne-
nhuma acusagao, o acusado oferece ao
promotor duas coisas: a economia dos
custos do julgamento e a certeza de
condenacio. A certeza de condenacio
¢ de grande valia para os promotores
porque eles entendem que alguma res-
ponsabilizagdo na area criminal é me-
lhor que nenhuma. Seria possivel ele
perder o caso, entdo é melhor ter um
acusado condenado a dois ou anos, do
que a nada. E baixos indices de con-
denagdo das acusacgoes feitas nos tri-
bunais sugeririam um desperdicio dos
recursos da comunidade, o que poderia
trazer-lhes conseqiiéncias politicas.

E importante compreender que,
para os promotores, a negociagdo de
plea bargaining pode ser o passo ime-
diatamente anterior a uma condenacao
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e encarceramento do acusado por longo
tempo. Darei um exemplo de como isso
funciona. X foi preso acusado de trafi-
co de cocaina. No estado da Califérnia
este ¢ um crime de maior gravidade,
uma felony, com pena de trés, quatro ou
cinco anos numa penitencidria estadu-
al. O acusado X esta preso sob custddia,
como a maioria dos acusados de felony
no estado da Califérnia. Isso é altamen-
te importante. O acusado X esta sob
custddia, preso, e esta desesperado para
ser libertado da prisdo, e na audiéncia
preliminar lhe é oferecida uma suspen-
sao condicional do processo, chamada
probation. A probation é um periodo de
liberdade condicional, onde é permi-
tido que o acusado fique em liberdade
indefinidamente, desde que cumpridos
alguns requisitos. Esses requisitos va-
riam bastante. O mais importante deles
¢ que o acusado nao pode cometer ou-
tro delito. De modo geral, na Califérnia,
¢ muito comum que os acusados tam-
bém abram mao de seus direitos de nao
serem revistados sem uma causa prova-
vel em troca da probation.

Assim, o acusado X aceita a ofer-
ta, admite a culpa, e voltas as ruas. O
promotor sabe, no entanto, que ele
estara de volta logo, logo — duas se-
manas, cinco semanas, sete semanas,
nao importa o quanto demore. Quase
sempre, o acusado X volta, preso pela
pratica de um novo delito. Associada
a probation, ha sempre uma senten-
¢a suspensa. Como o acusado violou

THE PLEA BARGAING MACHINE

a probation e foi preso novamente, a
sentenca original tera que ser cumpri-
da e ele perde o direito a suspensido de
sentenca, sendo novamente preso.

Crucialmente relevante é que, no
que diz respeito ao novo delito, o acu-
sado teria direito ao julgamento pelo
juri. Com a realizagdo da audiéncia
da revogagdo da probation®, no en-
tanto, nao ha esse direito. O acusado
tem direito a uma audiéncia perante o
juiz, mas ndo perante o juri. O padrao
de prova que vai prevalecer, entdo, é
preponderance of the evidence, que é
o mais baixo em nosso sistema, bem
abaixo do padrao do juri, que é beyond
a reasonable doubt. Assim, evidéncias
obtidas em uma busca ilegal podem
ser usadas nesta audiéncia. O hearsay,
uma declaragdo produzida fora do tri-
bunal, também pode ser usado como
evidéncia. Em contraste com o julga-
mento pelo juri, a audiéncia de revo-
gacao de probation é um procedimento
sumario, e a revogac¢ao da liberdade do
acusado é quase inevitavel.

Embora haja uma plea bargaining
antecedendo a audiéncia de revogacao
da probation, a posi¢cdo do acusado é
muito mais fraca e vulneravel neste
novo delito. Assim, para a acusacgao a
plea pode ser uma maneira muito mais
barata e expedita de conseguir quase
os mesmos resultados que se teria com
uma condenagao pelo tribunal do juri,
mas sem tanto esfor¢o, ainda que com

BEm inglés “probation revocation hearing” (Nota do RT)
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algum atraso. Isso é outro ponto leva-
do em considera¢ao pelos promotores
em uma negociagao.

A maioria das negociagdes de plea
bargaining comec¢a com uma referéncia
a uma “proposta padrao’®. A propos-
ta padrao é um tipo de taxa média do
mercado para um certo tipo de caso.
E o tipo de condenagdo mais comum
para aquele tipo delito. Esse padrao ¢
definido pelo costume, mas também,
nos escritorios da promotoria, por
seus supervisores. Os promotores mais
jovens, que estdo nas instancias infe-
riores, normalmente recebem reco-
mendagbes de seus supervisores, que
dizem: “Nesse tipo de caso, essa é a
margem de negocia¢ao que vocé pode
propor, ndo va além disso”.

Esses padroes de proposta sdo jus-
tificados pela necessidade de se evitar
uma aparéncia de arbitrariedade. Seria
indecoroso se as puni¢des envolvendo
os mesmos delitos apresentassem muita
discrepancia®. O que os advogados ge-
ralmente negociam sdo as circunstan-
cias agravantes, ou seja, aquelas que fa-
zem o caso especificamente mais grave
ou desagradavel; ou as atenuantes, coi-
sas que indicam menor culpabilidade,
o que justificaria sair de um jeito ou de
outro desta margem. Boa parte da plea
bargaining consiste em discutir se de al-

Em inglés “standard offer” (Nota do RT).

Em inglés “It is considered unseemly for there to be too
much variation in punishments between cases involving
the same offense” (Nota do RT).

guma forma e como o caso se diferencia
daquele considerado padrao®.

Quanto vale um caso?

Os advogados usam a expressao
“saber quanto vale um caso”. E usada
como uma forma de mostrar admiracao
ou elogiar um colega advogado. Se eu
digo que certo advogado “sabe quanto
vale um caso’, estou fazendo um elo-
gio. O que significa exatamente “saber
quanto vale um caso?” Basicamente,
significa olhar um caso do inicio ao fim
e analisar o que é mais provavel que
aconteca em cada etapa, e prever de
maneira precisa seu provavel desfecho.

Em seguida, veremos quais sdo as
questoes que os advogados levam em
conta para determinar quanto vale um
caso. Ha lugar para fazer uma mogdo
(requerimento/pedido) para invalidar
uma evidéncia obtida por meio de uma
busca ilegal? Se ha, o promotor provavel-
mente ird desistir da acusacao ou ird so6
enfraquecer sua argumentagdo? E uma
evidéncia central, ou apenas periférica?

Quais sdao os antecedentes cri-
minais do acusado*? Sao muitos ou
poucos os delitos anteriores? Ha pa-
droes na sua folha corrida de crimes
que podem ser relevantes? Ele tem
cometido crimes cada vez mais gra-

MEm inglés “Much of plea bargaining consists of
discussions about whether a case deviates in some way
from a standard.” (Nota do RT).

2No original: “to know what a case is worth.” (N.T.)

»No original, “law enforcement contact”. Nota do RT.

12( CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 17, n° 2, 2015. pp. 100-127



ves, ou os crimes vém diminuindo de
gravidade? Ha intervalos em seus an-
tecedentes? Se uma pessoa foi conde-
nada quinze anos atras e desde entao
nao praticou nenhum delito é bem
diferente de um antecedente de con-
denagdo de apenas cinco anos. atras.
O acusado esta respondendo a ou-
tros processos? Ndo ¢ incomum que
um acusado esteja respondendo a dois
ou trés casos na mesma jurisdi¢do. Sao
pessoas ocupadas, eles! A vida de mui-
tos acusados envolve recorrentes viola-
¢oes a lei, e as vezes eles sdo flagrados
em dois ou trés delitos concomitante-
mente. H4 um desconto por volume no
sistema de justi¢a de criminal: para um
acusado que possui trés casos é muito
melhor negociar todos em conjunto, do
que sequencialmente, um de cada vez*.
O acusado possui antecedentes que
podem ser usados contra ele no julga-
mento? Nos antes exploramos superfi-
cialmente o impacto dos antecedentes
no julgamento, mas ha varias maneiras
de usa-los contra o acusado apesar da
vedacido de apresentacdo de evidéncias
relacionadas ao carater do acusado.
Por exemplo, ele pode ser impedido de
testemunhar, por ser uma testemunha
ndo confiavel, dependendo do tipo de
condenagdo que ja sofreu®. Dependen-
do da natureza da condenacio, o risco

AL

3Em inglés “There is a volume discount in the criminal
justice system” (Nota do RT)

Em inglés “defendants who testify may be impeached -
that is, shown to be untrustworthy witnesses - with certain
kinds of prior convictions” (Nota do RT)
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pode ser muito grande para o acusado,
diminuindo assim a margem de opgdes
favoraveis para sua defesa.

Havendo vitimas, o quao compre-
ensivas elas sdo? A vitima ¢é solidaria
ou tdo hostil quanto o acusado? E uma
vitima “fantasma” que ndo ira apare-
cer, ou uma que ira surpreender ao
testemunhar em tribunal? Por “sur-
preender” quero dizer um depoimen-
to perante o tribunal completamente
diferente do que alegou para policia e/
ou para terceiros, anteriormente. Isso
realmente acontece em julgamentos.
Muitas vezes é imprevisivel, mas vocé
pode ter ja percebido que isso podera
ocorrer, dependendo da testemunha,
nas audiéncias preliminares.

Se s6 ha testemunhas da policia, ha
registros de ma conduta dos policiais
que possam ser levantados e usados
contra ele no julgamento?

H4 algum fato especificamente
mais grave no crime? Roubo, pelas
nossas leis, é tomar algo de alguém por
meio de for¢a ou ameaga. Um crime de
roubo pode envolver apenas ameaga.
Por exemplo, se um acusado de grande
porte fisico aborda alguém e diz “Tem
algum dinheiro ai?”, isso pode ser en-
quadrado com roubo. Mas um roubo
a mao armada é completamente dife-
rente. Ha circunstancias faticas do cri-
me que importam muito. Por exemplo,
imagine duas pessoas acusadas de um
furto a uma loja: um furtou uma garra-
fa de Vodka de $7, a outra levou fraldas
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descartaveis de bebé. Sao fatos muito
diferentes, mas o mesmo crime. E um
¢ mais grave que o outro.

Ha alguma defesa plausivel no
caso, particularmente uma que a acu-
sacao possa estar ciente pelas evidén-
cias que foram disponibilizadas ante-
cipadamente pela defesa?

E o acusado um veterano de guer-
ra, que serviu as For¢as Armadas dos
EUA? Ha uma “desconto para vetera-
nos™ na plea bargaining. Acusados
que serviram na guerra recebem trata-
mento especial. Assim como hoje em
dia algumas companhias aéreas permi-
tem que veteranos embarquem primei-
ro, entdo, veteranos tem vantagens em
negociagoes de plea bargaining.

Existem diversas especificidades e
fatores humanos que podem influen-
ciar o quanto vale um caso. O quio
competente é o promotor? O quao bom
¢ o advogado da outra parte? Ele tem
peito pra ir a julgamento? Um julga-
mento envolve apostas altas e muito
desgaste, é um ato arriscado. E dificil
para os advogados, e muitos deles tém
medo de ir a julgamento. Todos sofrem
de alguma dose de ansiedade antes de
atuar. Para alguns é pior do que para
outros. Quando o colega do outro lado
tem receio de ir a julgamento é que
se consegue as melhores negociagdes
(bargains). Ou vocé sabe que o seu
oponente gosta de golfe. Ele vem falan-
do ha semanas que vai para a Escocia

% No original “veteran discount”. Nota do RT.

participar de um torneio nos campos
de golfe escoceses, e estamos justamen-
te na semana anterior a viagem. Vocé
sabe que ele ndo ird cancelar a viagem
facilmente, entdo ele lhe dard exata-
mente o que vocé quer. Isso, diga-se de
passagem, é um exemplo real que tive
em minha experiéncia profissional.

Se vocé tiver a sorte suficiente para
ter um caso cujo julgamento caia exata-
mente na semana entre o Natal e o Ano-
-Novo, ninguém no tribunal ira querer
levar o caso a julgamento. Eles estardo
encerrando o expediente ao meio-dia,
indo a festas nos escritdrios, com be-
bidas e muita diversdo. Além disso, ¢
a época de ser generoso. Se vocé é esse
acusado sortudo, ¢ como uma mina de
ouro ou um presentao de Natal.

Ou talvez esteja havendo uma visita
de um juiz de fora da comarca. Como
em qualquer substituicio de juizes,
ninguém quer nenhum grande aconte-
cimento ou algo fora do usual. Por isso,
nesse dia vocé ndo ira querer uma plea
bargaining no seu caso. Vocé vai espe-
rar o juiz habitual retornar. Isso porque,
digamos, vocé passa um grande tempo
convivendo com o Juiz Y. Acontece que
vocé sabe que o Juiz Y é um aficionado
por armas de fogo. Ele é o unico juiz
em toda jurisdicao de Sao Francis-
co que gosta de armas. Entao, se vocé
tem um caso que envolve armas, vocé
vai querer o juiz Y. Os advogados tém
pouco poder para direcionar casos para
um lugar ou outro, pois os juizes tém o
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controle de onde vdo os casos, mas os
advogados possuem algum poder de
influéncia, e podem direcionar o caso
para onde eles precisam que va.

Ha diversos outros fatores imprevi-
siveis como os mencionados acima.

Essa nogao de o quanto vale um caso
revela diversas relacdes existentes entre
o julgamento pelo juri e a plea bargai-
ning. Primeiramente, é basicamente um
processo de analisar um caso e prever o
que é mais provavel de acontecer no jul-
gamento, assim como em cada etapa do
processo. E preciso muita experiéncia li-
dando com muitos casos diferentes para
se desenvolver esta previsio do julga-
mento. Experiéncia no julgamento pelo
juri é vital para desenvolver um julga-
mento eficaz na negociagao de plea bar-
gaining. Além disso, um bom advogado
de tribunal do juri acaba por intimidar
o adversario, extraindo melhores condi-
¢oes do outro lado numa negociagao.

Considere ainda, além de todos es-
ses fatores descritos acima, as duas coi-
sas basicas que o acusado pode oferecer
durante a plea bargaining: redugao de
custos e a certeza de condenacao. Quan-
to tempo do tribunal a defesa pode con-
sumir com litigdncia pré-julgamento e
com um processo demorado? Quanta
dor e quais custos a defesa pode infli-
gir ao sistema? Isso tudo determina o
quanto a defesa pode evitar se a acu-
sagdo concordar com as negociagoes.
E isso o que determina o valor de um
caso. Se temos no caso uma mogao de
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alegacao preliminar de antecedentes,
uma mo¢ao para anular uma evidéncia,
outra mogdo apresentando um regis-
tro de abusos dos policiais envolvidos,
todas essas possibilidades somam um
grande valor ao caso, muito mais do
que um caso sem nenhuma delas.

O qudo incerta é previsao de conde-
nag¢do? Quanto mais incerta, mais pro-
vavel de a acusagdo aceitar a plea. Se o
promotor nao tem certeza que terd um
veredicto final condenatdrio, é muito
mais provavel uma resolugdo pela plea
bargaining. Se o promotor enxerga no
relatorio policial que ha alguma pos-
sibilidade de legitima defesa em um
caso de agressdo, o caso sera tratado de
modo diferente do que seria se os fatos
fossem diretos e auto-evidentes.

O Tempo da Plea Bargaining
Quando ocorre a plea bargaining? A
plea bargaining ocorre em qualquer ponto
do processo. Na verdade, é tecnicamente
possivel que ocorra até quando o caso
ainda ndo deu entrada no tribunal. Pode
ocorrer inclusive quando ja iniciado o jul-
gamento. A plea bargaining, assim, per-
passa todo o tempo do processo. Os acor-
dos podem ser rapidos, mas é muito mais
comum que se déem gradualmente ao
longo processo. Toda vez que o caso esta
no tribunal, os representantes dos dois
lados e o acusado estdo presentes, existe
uma oportunidade de plea bargaining.
Ha alguns momentos especificos do
processo em que ha um espago maior
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para o acordo. Principalmente quando al-
gum investimento grande serd feito, e um
acordo evitaria despesas, ou quando uma
incerteza surge — ou ambos. Por exemplo,
eu, como advogado de defesa, posso ter
preparado uma mogdo para anular uma
evidéncia, pois acredito que foi obtida
pela policia através de uma busca ilegal.
Logo antes da audiéncia, a ansiedade do
promotor pode estar elevada; se a mogao
for aceita, as alegagdes da acusagdo serdo
enfraquecidas, se ndo forem completa-
mente desfeitas. Entdo eu digo: “Vamos
fechar esse caso, e assim ndo precisamos
ficar aqui por mais uma hora e meia, vocé
consegue sua condenagao, mas em troca,
para convencer meu cliente a aceitar, vocé
me da x” Dai o promotor ird ao menos
pensar de modo mais compreensivo do
que em outros momentos do caso.

A Obrigacao do Sigilo

Onde ocorre a plea bargaining? Isso
pode parecer uma pergunta esquisita ou
irrelevante, mas na verdade ¢ muito im-
portante. Tipicamente, a plea bargaining
ocorre no gabinete do juiz, isto é, em sua
sala privativa fora da sala de julgamento.
O detalhe, no entanto, é que quase sem-
pre também ocorre em sigilo, fora do
ambiente publico da audiéncia. A nego-
ciagdo de plea bargaining as vezes ocorre
no corredor ou outros espagos publicos
onde os advogados podem ser vistos,
mas as negociagdes de fato nao sdo tes-
temunhadas por ninguém. Eles tomam
a precaucdo de assegurar que ninguém

esta ouvindo o que dizem ou prestando
atencao. E, o mais importante, elas ocor-
rem sempre sem a presenca do acusado.

Porque as negociagdes sdo feitas de
forma sigilosa? Hd um consenso mui-
to claro entre todos, promotores, juizes
e defensores, de que o sigilo e o segredo
sd0 necessarios para que haja negociagdes
“bem-sucedidas” Por “bem-sucedidas”
estou me referindo apenas aquelas que
terminam em acordo, sem mensurar o
quao satisfatorio ou nao foi para os envol-
vidos. O sigilo é necessario porque ambos
precisam de liberdade para dizer ou fazer
coisas que eles suspeitam que o acusado
ou o publico talvez ndo aprovassem.

Por exemplo, o advogado de defesa
talvez se distancie do seu cliente e diga:
“Esse cara é completamente irresponsavel,
eu sei. Ele é um cretino e ndo fara nada do
que eu disser. Eu farei meu melhor para
convencé-lo a aceitar um acordo, mas ¢é
melhor vocé me dar algo para que eu pos-
sa convencé-lo a aceitar a plea”. Isso pode
ser uma estratégia. Em outras palavras, o
defensor pode até ndo se sentir deste jei-
to em relagdo ao cliente, ou até pode ser
que se sinta. Sao possibilidades plausiveis.
Como vocé pode imaginar, de qualquer
forma, o acusado nao gostaria de ser des-
crito dessa forma diante do promotor.

Pode ser o caso também do juiz per-
ceber o qudo fraca é uma testemunha
da acusagdo. O juiz entdo pode colocar
alguma pressdo no promotor para que
ele ofereca uma proposta. O juiz po-
deria dizer “essa vitima ¢é ridicula e eu
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juro que eu nao gostaria de ir a um jul-
gamento que tenha uma principal teste-
munha como essa”. Nem é preciso dizer
que esse tipo de comentario nao pode
ser feito em publico. Mas pode ser util
para que um caso termine num acordo.

A privacidade é necessaria também
por conta da pratica eticamente ques-
tionavel de negociagdes envolvendo
multiplos casos. Em muitas negocia-
¢oes de plea bargaining mais de um caso
¢ negociado. Em nome da eficiéncia, o
tribunal as vezes agenda diversos casos
de um advogado em um mesmo dia,
para evitar que os advogados fiquem
correndo de uma vara para outra. Por
isso, um defensor publico pode ter oito
casos de audiéncia preliminar na mes-
ma sessdo, e negociar nao s um, mas os
oito casos de uma vez. Nao de maneira
explicita, mas implicita, plea bargaining
nessas circunstancias podem levar a “eu
lhe dou x neste caso e vocé me da y no
proximo”. Vocé sé pode ter uma nego-
ciagdo duramente conduzida por ma-
nha, entdo vocé tem que escolher qual
caso sera. Um dos seus clientes se bene-
ficia e os outros pagam o prego. Como
vocé sentiria sendo o acusado que esta
pagando o preco? Este é outro motivo
pelo qual o sigilo é necessario.

Os defensores nao sao de nenhum
modo falsdrios, que enganam e coa-
gem seus clientes para que eles ofere-
¢am uma admissao de culpa. Muitos
sao pessoas da mais alta integridade e
comprometimento. Uma combinagao
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de integridade e habilidade proces-
suais é arma extremamente poderosa
para um defensor, assim como para
um promotor também. Se eu, como
advogado de defesa, digo para meu co-
lega da acusagdo que “Eu ndo acredito
que meu cliente é culpado’, e ele sabe
que eu costumo blefar, isso ndo signi-
ficara muito para ele. Posso falar o que
quiser que ele ira me ignorar. Porém,
se ja fiz outros julgamentos e ele sabe
que eu sou um atirador certeiro e ho-
nesto, e que tenho integridade - e que
tenho desempenho formidavel perante
o juri - ele vai ouvir o que digo quan-
do eu disser que “Eu ndo acredito que
meu cliente é culpado”. Deste modo,
advogados podem usar sua reputagao
para favorecer seus clientes.

CONCLUSOES

Permita-me concluir com algumas
observagdes sobre o porqué de um sis-
tema que funciona como uma maquina
do “plea bargaining” continuando a se
reconhecer e caracterizar como um sis-
tema do julgamento pelo juri. Primeiro,
ha uma nogdo de que é correto repre-
sentar o sistema dos EUA como sistema
de julgamento pelo juri. Isso é verdadei-
ro porque a plea bargaining é um produ-
to derivado, o outro lado da moeda do
sistema do julgamento pelo juri. Talvez
nao tivéssemos a plea bargaining se nao
tivéssemos o tribunal do juri da manei-
ra que temos em nosso sistema juridico
contemporaneo. Em outras palavras, a
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alegacao de que somos um sistema do
julgamento pelo juri ndo ¢ incorreta,
mas talvez nao seja completa.

Além disso, no entanto, ha uma ques-
tao de legitimacdo, isto é, de como os ad-
vogados e juizes apresentam o sistema
juridico de modo que possam exercer
autoridade frente ao publico. Esse publi-
co ¢é formado, talvez, por trés audiéncias
relevantes. A primeira é o publico leigo
de todo os EUA - aqueles que ndo inte-
gram o sistema de justica. A segunda, os
acusados. E a terceira, de algum modo,
sao todos aqueles que lidam com os Es-
tados Unidos na comunidade internacio-
nal. Com o devido respeito a todas trés,
¢ muito mais nobre e respeitoso pensar
em profissoes juridicas e num sistema
de justica que resolva grandes questdes
e persecucdes criminais relevantes por
meio de dramaticas disputas perante o
tribunal, em que habilidades intelectuais
e oratorias sdo colocadas em confronto.

Sem duvida, é por isso que a cultura
popular recorre tanto aos julgamentos
pelo juri. Vocé nao vé em programas de
televisao e filmes a plea barganining. O
que vocé vé retratados sao julgamentos.
Compare as imagens do dramatico he-
réi em uma batalha no tribunal com a
realidade da plea bargaining, que pode
as vezes reduzir os acusados ao status
de pepinos no mercado. Nao é uma
imagem muito bonita.

Parte da responsabilidade ou do su-
cesso profissional das carreiras juridicas
passa por convencer o publico em geral

que nossas profissdes exigem o dominio
de algumas habilidades especificas. E o
que os advogados vendem. Se nao temos
nenhum conhecimento que nos diferencia
dos outros, porque alguém iria nos pagar
para alguma coisa? Entdo temos que mar-
car bem nossa expertise e distingui-la de
outras formas de expertise. O dominio de
habilidades processuais para atuar perante
o juri é muito mais especifico do que o da
habilidade cotidiana de negociar. Se vocé
quiser ser bem representado em uma ne-
gociagdo talvez prefira um mercador de
tapetes e ndo um advogado! Eles sdo me-
lhores em negociar do que nos. Estou exa-
gerando, é claro, porque ja discutimos a re-
lagao entre conhecimento juridico e a ha-
bilidade de negociar de maneira efetiva, e
mesmo um mercador de tapetes experien-
te estaria perdido em uma plea bargaining,
assim como qualquer um que nao fosse
advogado. Mas do ponto de vista de uma
opinido publica, qualquer um pode entrar
numa sala dos fundos e negociar, no mini-
mo tao bem quanto um advogado. Assim,
a habilidade para atuar num julgamento
¢ o diferencial das profissoes juridicas em
relacdo a outras formas de especializacio.
Com respeito aos acusados, perante
0s quais precisamos nos legitimar, isto
¢ muito arriscado, pois, como eu disse,
a grande maioria dos casos ndo vai a
julgamento. No entanto, ainda é impor-
tante para eles enxergar o julgamento
como uma possibilidade e ver a nego-
ciagdo da admissdo de culpa como um
desfecho influenciado fortemente pela
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realidade do julgamento, e ndo como
um simples produto de negociagao.

A admira¢ao da comunidade global
e a inspiragdo no sistema de justica dos
Estados Unidos é fonte de grande orgu-
lho em nossa profissdo. A exportacio de
institutos e solucdes do Direito norte-a-
mericano ¢ um grande negécio. Nos co-
mumente recebemos delegac¢des juridicas
de todo lugar do mundo. Em Sao Fran-
cisco, eu mesmo ja recebi gente do Japao,
da China, do Leste Europeu, do mundo
Arabe, e de outros lugares. Raramente
nds viajamos para esses paises, a0 menos
ndo para aprender sobre como o sistema
de justica deles funciona com o objeti-
vo de buscar ideias para reformar nosso
proprio sistema. Eles sempre vém para
ver o que fazemos. Quando vamos para
o exterior, normalmente é para instruir os
outros a melhorar seu sistema de justica
e modeld-lo a imagem do nosso. O retor-
no que os advogados dos EUA véem nas
respostas da comunidade global, suspeito,
sdo um dos principais motivos dessa ex-
cepcionalidade norte-americana.

A excepcionalidade norte-america-
na é a cren¢a de somos um pais dotado
de algo unico, que somos especiais, e que
podemos exigir prerrogativas e assumir
papéis no cendrio internacional que ou-
tros ndo podem. Isso explica porque uma
nagdo como a minha pode pensar em si
mesma como a nation of laws e mesmo
assim se opor tdo incisivamente ao direito
internacional. Podemos matar pessoas em
qualquer lugar do mundo usando drones
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armados, violar a soberania dos outros.
Ninguém mais pode fazer isso (exceto
nosso protegido, Israel). O simples fato ¢
que acreditamos que nossas leis sao supe-
riores a de quaisquer outros. Ninguém vai
dizer que nosso drone é um assassino do
direito internacional. O que ¢ direito in-
ternacional? Agora, obviamente, esta ndo
¢ a perspectiva de toda pessoa que vive
nos Estados Unidos, mas é uma perspec-
tiva defendida um tanto vigorosamente e
de maneira um tanto franca por muitas
pessoas poderosas. Nosso ex-presidente, e
em alguma medida nosso atual presiden-
te, parecem sustentar essa postura.
Talvez essa relacdo entre como
nos portamos perante a comunidade
internacional e como funciona nos-
so sistema do tribunal do juri nao
parega plausivel. Eu, pessoalmente,
acredito que o orgulho que temos
em nosso sistema juridico e a fé em
sua superioridade é uma causa dessa
excepcionalidade norte-americana.
Para o bem e para o mal, nao vejo a
menor inten¢do, seja dos profissio-
nais do Direito, seja de outros — ou de
qualquer outro lugar - em questionar
a maquina da plea bargaining. Ela ir4,
consequentemente, continuar ribom-
bando indefinidamente no futuro.

George Bisharat

Professor of Law, UC Hastings
College of the Law, University of Cali-
fornia, San Francisco, Estados Unidos
da América do Norte.
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RESUMO

No presente artigo busco demonstrar, a partir da analise dos textos de “doutrina” pro-
duzidos sobre o Tribunal do Juri, como a distingdo entre “criminosos” e “pessoas que
cometeram crimes” resulta na separacao entre latrocinio e homicidio, tendo como eixo
a “pessoa’ do criminoso travestida na interpretacdo de sua suposta “inten¢ao’, auferida
pelo Promotor de Justica. Em razao dessa distingao, a competéncia do Juri foi reduzida
para abarcar somente os segundos dentre os crimes que devem ser processados e jul-
gados por este procedimento especial vigente no Sistema de Justi¢a Criminal brasileiro.
Ao compreender o direito como um sistema de interpretacido da realidade é possivel
entender como representagdes e praticas se articulam e resultam em um “fazer judicial”
proprio de uma sociedade desigual e hierarquizada, que estrutura e consolida privilé-
gios até mesmo nas formas de processar e julgar crimes, isto €, no Processo Penal.
Palavras-chave: latrocinio, homicidio, tribunal do juri.

ABSTRACT

This paper intends to show how - according to Jury Trial legal “doctrine” texts —
the distinction between “criminals” and “people who committed a crime” turned
into two different legal treatments to “murders” and “homicides during a robbery”
and, consequently, disparate legal procedures to administrate those conflicts, even
though both result in human death. In Brazil, the first is judged by trial by jury;, it
means by jurors, while the second is administrated by a single judge. Consider-
ing law as a “life reading system” one may understand how practices and reality
representations join to produce a “judicial work” in accordance to an unequal and
hierarchical society, able to fix privileges even in penal procedure.

Key-words: murders, homicides during a robbery, Brazilian trial by jury.
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INTRODUCAO

O processo penal brasileiro prevé
diferentes “ritos” para o julgamento dos
crimes cometidos no pais. De acordo
com o Coédigo que regulamenta tais
procedimentos, temos o rito sumaris-
simo, o sumario, o ordinario e os ritos
especiais. Dentre estes ultimos, esta o
Tribunal do Jari!. Neste “tribunal” so
podem ser julgados os “crimes dolosos
contra a vida”. A justificativa da “doutri-
na juridica” brasileira para essa diferen-
¢a na forma de processar e julgar alguns
crimes reside no argumento de que a
vida seria o “bem juridico maior” ou o
“bem juridico mais importante” e que,
portanto, merece “protecdo especial”
por parte do direito. Embora este seja
o argumento sustentado em coro pe-
los “juristas” para justificar até mesmo
a existéncia do Juri, algumas “mortes”
ndo sdo julgadas por este procedimen-
to e aqui tratarei especialmente de uma
delas: os latrocinios.

Segundo os “doutrinadores” embora
o latrocinio tenha o resultado morte, a
“inten¢do” do réu, no momento do cri-
me, ndo era “matar” e sim “subtrair” o
bem que estava com a vitima. Ao anali-

1O Tribunal do Jri é um procedimento penal especial pre-
visto no artigo 5° da Constituigdo Federal e no Codigo de
Processo Penal brasileiro (art. 406 e seguintes). Trata-se de
um tipo de julgamento utilizado exclusivamente para os
crimes dolosos contra a vida, e que difere de outros pre-
vistos no sistema brasileiro em varios aspectos. Uma das
diferencas deste procedimento consiste em se produzir a
decisdo de forma oral, a partir do “debate” entre acusagdo e
defesa e contar com a participagdo de sete jurados “leigos”
para a produgdo da verdade e decisdo do processo.

“LATROCINIO” E “HOMICIDIOS”

sar os textos de “doutrina” sobre o Juri,
produzidos no decorrer dos séculos em
que este “tribunal” existe no Brasil, ve-
rifiquei que a exclusdo do latrocinio da
“competéncia’ desse procedimento é, em
verdade, algo muito recente e apresenta
como justificativa essa ficgdo juridica co-
nhecida como “dolo”, ou seja, a “intengéo
do agente” no momento do crime.
Neste trabalho busco problematizar
o tratamento diferente dado ao mesmo
evento — a morte — no sistema de jus-
tica criminal brasileiro. Ao analisar os
discursos dos “doutrinadores” sobre
a “competéncia” do Juri, pretendo de-
monstrar como, a partir dessa classi-
ficagdo, ndo é a vida humana o que se
protege. Em verdade, essa distin¢do tem
como pano de fundo uma classifica¢ao
e uma hierarquizagdo em relagdo a pes-
soa que comete o crime, sobre aquele
que mata. E na prdtica é a interpretacao
subjetiva do promotor de justica, sobre
a conduta do “réu” no momento em que
o delito foi cometido que determina se
um crime sera julgado pelo Juri ou nao.
Metodologicamente o trabalho par-
te da analise de textos doutrindrios do
campo do direito. Nao da forma como
fazem os “operadores” do direito, mas
de forma reflexiva, tendo os textos
como um ‘campo” Os sentidos e os
significados do que esta contido nes-
ses textos sdo relevantes pela maneira
como o campo se estrutura. Os alunos
estudam a “doutrina” Os operadores
usam a “doutrina’ para construir seus
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argumentos ao longo dos processos ju-
diciais. Os autores desses textos sdo ti-
dos como “autoridades” no campo, nao
em razao das suas ideias e argumentos,
mas em razdo do lugar que destaque
que, como juizes, promotores e — alguns
poucos advogados — ocupam no cam-
po. Nao ¢ a autoridade do argumento
que importa, mas o argumento de auto-
ridade (Kant de Lima 1997).

Ao tomar o direito nao apenas como
um sistema de representagdes e de pra-
ticas (Clastres 2011: 241) mas também
como um sistema de interpretacdes
(Geertz 2007: 253) por meio do qual
tais representagoes e praticas interagem
durante o fazer judicial (Eilbaum 2012:
29) fica demonstrado o quanto as repre-
sentagdes contidas na doutrina juridica
sdo importantes para compreender a
forma como o direito é aplicado. Com
isso quero dizer que é no processo de
interpretagdo que os juristas fazem do
mundo que as representagdes ddo e ga-
nham sentido, aos olhos do direito e,
assim, pretendo demonstrar tais repre-
sentagdes, que aparecem nos textos da
doutrina, e como elas podem informar
as praticas dos juristas.

Meu interesse pelas categorias “ho-
micidio” e “latrocinio” nasceu a partir
da pesquisa que realizei para a escrita de
minha dissertacdo de mestrado, quando
estudei as adaptacoes que o modelo in-
glés de Trial by Jury sofreu ao longo de
sua vigéncia no Brasil, através da leitura
dos textos de “doutrinadores” do campo

juridico sobre o Juri (Nuifiez, 2012). Du-
rante a pesquisa pude perceber as suces-
sivas adaptagdes que a versao inglesa do
Juri sofreu (tida como democratica, po-
pular e igualitaria) para ser transforma-
da pela cultura juridica brasileira numa
instituicdo autocratica, hierarquica e
elitista (Kant de Lima, 1995). Além dis-
so, 0 interesse sobre essas categorias e a
dicotomia entre elas também se reforgou
com o inicio da pesquisa de campo que
realizo no Tribunal do Juri para a escrita
de minha tese de doutorado®

Neste artigo pretendo, através da
analise dos repertdrios discursivos da
“doutrina juridica’, que aqui apresen-
tarei, demonstrar como a dicotomia
entre “homicidio” e “latrocinio” que
tira o segundo da competéncia do Juri,
nao tem a ver com o resultado morte,
mas sim com o afastamento de “crimi-
nosos” do Tribunal do Juri, deixando
esse Tribunal para o julgamento de “cri-
mes de emo¢do’, que sdo aqueles tidos
como “inerentes a condi¢do humana’,
isto é, passiveis de serem cometidos por
quaisquer pessoas. Para tanto, o artigo
estd divido em trés partes, além de in-
trodugdo e conclusao: (i) exposi¢ao dos
motivos pelos quais o direito pode ser
considerado um sistema de interpreta-
%paraa elaboragao de minha tese de doutorado, a ser defen-
dida no ambito do Programa de Pés-Graduagao em Antro-
pologia da UFF realizo pesquisa empirica em uma Vara do
Tribunal do Juri da Comarca do Rio de Janeiro. A metodo-
logia utilizada no trabalho ¢ a da etnografia (Oliveira, 1993),
tratando-se, principalmente, de observagdo participante de

audiéncias e sessoes de julgamento no Tribunal do Juri, além
do cotidiano de trabalho dos agentes, em seu dia a dia.
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¢Oes que articula representagdes e pra-
ticas; (ii) problematiza¢do dos critérios
definidores da competéncia do Tribunal
do Juri; (iii) apresentac¢do das adaptagdes
pelas quais a “competéncia” do Juri pas-
sou, ao longo do tempo em que este pro-
cedimento vige no Brasil e, ainda, como
tais transformacoes explicitam valores
do sistema de justica criminal brasileiro.

O DIREITO COMO UM SISTEMA
DE INTERPRETACAO DO MUNDO
E AS ESPECIFICIDADES DO CASO
BRASILEIRO

Pensar o direito como uma represen-
tagdo da realidade, isto é, como mais uma
leitura, entre tantas outras, feita sobre a
“realidade’, é a reflexdo socioldgica que
nos apresenta Clifford Geertz. Tal cons-
trugao analitica é parte da sua antropolo-
gia interpretativa. Segundo o autor

A parte juridica do mundo
ndo é simplesmente um conjun-
to de normas, regulamentos,
principios e valores limitados,
que geraram tudo que tenha a
ver com o direito, desde decisoes
do juri até eventos destilados e,
sim, parte de uma maneira es-
pecifica de imaginar a realida-
de. (Geertz 2007: 259).

Essa analise decorre da propria for-
ma pela qual autor pensa a cultura. Ao
dialogar com o cldssico conceito de cul-
tura de Tylor (1883), que a define como
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algo existente no mundo, fora do ho-
mem, Geertz entdo transfere a cultura
para dentro do homem, a partir do que
chama de “processo de feedback” Sig-
nifica pois, que ndo apenas o homem ¢
fruto de sua cultura, mas ha entre eles
uma relagdo reciproca, a partir da qual
o homem produz a cultura e a cultura
produz o homem (Geertz 1989: 33).

Para Geertz, ¢ o trafego entre sim-
bolos significantes - “as palavras, para a
maioria, mas também gestos, desenhos,
sons musicais, artificios mecanicos
como reldgios, ou objetos naturais como
joias” - e significados, que faz a cultura.
A dimensao simbdlica é necessaria para
dar conta da “qualidade ndo simbdlica
constitucionalmente gravada” no corpo
do homem (Geertz 1989: p. 33).

Assim, Geertz coloca o direito
como “s6 mais uma institui¢ao cultural”
(Geertz 2007: 330) que, por isso, também
¢ “saber local’, ou seja, “o direito € (...)
juntamente, com um conjunto imenso
de outras realidades culturais — desde os
simbolos da fé até os meios de produgio,
uma parte ativa dessa sociedade” (Geertz
2007: 329). E por isso o conceito criado
por ele, de “sensibilidade juridica” ser-
ve como ferramenta para trabalhar sua
antropologia interpretativa, através do
contraste entre as diversas sensibilidades
juridicas existentes ao redor do mundo.

E neles - nesses métodos de
formas de conceber as situagoes
de tomadas de decisées, de modo
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que as leis estabelecidas possam
ser aplicadas para soluciond-las
(...), isto é, naquilo que venho
chamando de sensibilidades
juridicas — que se encontram os
contrastes mais informativos.
(Geertz 2007: 324).

Para ele é no encaixe entre o mundo
e as leis, em cada local, que reside a ri-
queza da analise desse “sistema” de jus-
tica®. Esse processo de interpretacdo, que
ocorre entre o encaixe de fatos em leis,
Geertz chama de adjudicagdo, ou seja,
a forma como se da a transformacio
do “se entao” (lei) em “como portanto”
(vida) ou o inverso. A maneira como se
da essa conversao, os elementos para que
seja “justa” em cada contexto, é que ele
chama de sensibilidade juridica (Geertz
2007: 260). E ela que confere legitimida-
de as formas de administrar os conflitos
em cada contexto, que da sentido aos sis-
temas de justica, que define o que ¢é justo.
O autor, como se V€, usa esse conceito
como alternativa as categorias analiticas
como “tradi¢ao’, “cultura” ou “sistema”.

A descrigao feita por ele sobre a
“sensibilidade juridica ocidental”, entre-
tanto, refere-se a vertente da common
law, especialmente ao caso dos Estados
Unidos, uma vez que a relacdo entre

3Em dialogo com Kant de Lima (2004) néo se pode falar em
“sistema de justi¢a criminal” no Brasil. Isso por que a ideia
de sistema presume uma continuidade e uma integragao,
que ndo acontecem no caso brasileiro. Aqui a organizagao se
apresenta de modo partido e as agéncias (policia, ministério
publico e judiciario, no caso do processo penal) nao se comu-
nicam e competem entre si, para o exercicio das suas fung¢des.

fato e lei (fact and law) como descrita
pelo americano, “s6 pode ser possivel
na tradi¢do em que os processos adver-
sarios de argumentagdo, de inclusdo e
exclusao de evidéncias (exclusionary
rules) (...) definem judicialmente quais
sdo os facts em litigio, consensualizan-
do-o0s” (Kant de Lima 2010: 31).

Kant de Lima (2010), ao dialogar
com os trabalhos de Geertz (2007), Fou-
cault (2003) e Berman (1983), descreve
a existéncia de, pelo menos, trés sensi-
bilidades juridicas ocidentais: a ame-
ricana, conforme descrita por Geertz,
outra francesa (descrita por Foucault) e
a brasileira, que nao coincide tampou-
co com uma, quanto com a outra, mas
constituiu-se como algo diferente.

O livro “A verdade e as formas ju-
ridicas” de Foucault (2003) tem como
argumento central a existéncia de uma
intima conexao entre as transformacdes
na economia, os modos de produc¢ao na
Europa e as formas de fazer justi¢a — o
controle social. Para Foucault, os meios
de fazer justica contemporaneamente
na Fran¢a tem origem a partir do in-
quest, isto é, tendo como centralidade
o Estado, na organiza¢do da sociedade
ocidental moderna. A sua argumenta-
¢do sustenta toda uma transformacao
histérica, que vai resultar nessa forma
especifica de construgdo da verdade

Nao creio, no entanto, que
o procedimento do inquérito
seja simplesmente o resultado
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de uma espécie de progresso de
racionalidade. Ndo foi raciona-
lizando os procedimentos judi-
cidrios que se chegou ao proce-
dimento do inquérito. Foi toda
uma transformagdo politica,
uma nova estrutura politica,
que tornou ndo sé possivel, mas
necessdria, a utilizagdo desse
procedimento no dominio do
judicidrio. (Foucault 2003: 72).

O autor francés, que nao trabalha-
va numa perspectiva comparativa, nao
percebeu que as formas de fazer inquest
atualizaram-se de maneiras diferentes
em outras sociedades (Kant de Lima
2010). Assim, no caso brasileiro, apre-
senta-se uma terceira versao (diferente
da primeira descrita por Foucault e da
segunda por Berman, citados anterior-
mente). Surge aqui, a partir da inquiri-
¢ao devassa, de origem portuguesa, uma
outra forma de “sensibilidade juridica”.
E, posteriormente nosso processo penal
patrio passa por trés grandes reformas
processuais, nas décadas de 1830, 1840
e 1870 (Kant de Lima 2010: 34) que afe-
tarao as formas de producéo da verdade
e de fazer justica, contemporaneamente.

Para ser ainda mais especifica quan-
to ao caso brasileiro, as reformas nao
foram poucas: passamos da cria¢ao
dos juizes de paz e do Tribunal do Juri,
competentes para administrar e jul-
gar todos os crimes (Flory 1981); na
reforma de 1840 foi criada a figura do
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delegado, para julgar os crimes de po-
licia; e, posteriormente, em 1870, sepa-
ra-se policia de justica e eis que surge
o inquérito policial, semelhante a uma
inquiri¢ao devassa, como “uma in-
vestigacao preliminar, administrativa,
enquanto ndo havia acusagao publica,
para determinar os fatos objetos do
conflito” (Kant de Lima 2010: 35).
Assim, surge no Brasil um tipo de in-
vestigacdo que ¢ diferente daquelas exis-
tentes em outras culturas, orientadas por
outras sensibilidades juridicas. Aqui,

as investigacoes preliminares
- protegidas pelo sigilo, mas capa-
zes de produzir um instrumento
cartorial com fé publica contra o
acusado, feito d revelia deste [...]
associadas a superioridade do
Estado sobre a Sociedade, a de-
sigualdade entre os segmentos da
sociedade — poderosos e ndo po-
derosos, com honra e sem honra -
e a cautela de um Estado “tutor”
em tornar publicos [no sentido de
pertencentes ao estado] para ndo
ferir a intimidade das pessoas.
(Kant de Lima 2010: 36).

Com isso quero dizer que a “sensibi-
lidade juridica” brasileira é resultado de
transformagdes sociais e politicas que con-
vergem para a construgdo do “sistema de
justica criminal” que temos hoje. E, assim
como as investiga¢des falam sobre nossa
forma de interpretar os acontecimentos
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através da lente do direito, a diferenca na
classificagdo dos crimes de “homicidio” e
“latrocinio” também o faz. Classificar cri-
mes que tem o mesmo resultado — mor-
te — de formas diferentes, de acordo com
a suposta inten¢do do agente, demonstra
um traco de nossa sensibilidade juridica®.

Assim, os repertorios discursivos
encontrados nos textos de “doutrina ju-
ridica” processual penal brasileira, que
descrevem o funcionamento ideal do
Tribunal do Juri, trazem em seu corpo
elementos que falam sobre a esta sen-
sibilidade juridica e contam a histdria
das transformagdes que o Juri sofreu ao
longo de sua existéncia no Brasil. Tais
elementos estdo contidos nos valores
morais e representagdes presentes em
tais textos sobre o fazer juridico, no am-
bito desse procedimento especial.

Isso por que, esse discurso produzido
e veiculado de forma escrita — cujas obras
sdo conhecidas no campo como “doutri-
na juridica®” - ¢é elaborado por “juristas”
tidos como “autoridades” no campo. Es-

40 mesmo se pode dizer da introdugdo - e permanéncia
- do Tribunal do Juri no Brasil. Embora o Juri seja, origi-
nalmente, uma forma de julgamento da common law - esta
presente no sistema de justica brasileiro, ligado a tradigao
da civil law (Merryman 1969). Esta presenga, inclusive, é
motivo de acalorados debates travados entre os “juristas”
sobre a sua presenga no caso brasileiro.

>A doutrina juridica é o corpus de textos proprios do saber
juridico. Segundo os proprios “doutrinadores” esta expressao
também equivale a “dogmatica” que significa “o estudo de ca-
rater cientifico que os juristas realizam a respeito do direito,
seja com o objetivo meramente especulativo de conhecimento
e sistematizagdo, seja com o escopo pratico de interpretar as
normas juridicas para sua exata aplicagiao” (Diniz, 1994:284).
Se trata, portanto, de um texto normativo, que pretende defi-
nir os modos de regular as praticas juridicas e sociais.

tes autores sdo conhecidos no direito, ndo
a toa, pela alcunha de “doutrinadores”.
Por serem “doutrinadores” seus textos
ndo sdo lidos de maneira reflexiva, mas
incorporados pelos estudantes e profis-
sionais do direito, de forma automatica,
tendo-os como seres supremos, dotados
de um saber acima de todos os demais.

Os autores desses textos sdo tam-
bém conhecidos como “juristas” e, via
de regra, ocupam lugares de destaque
no campo profissional juridico, como
juizes, desembargadores, promotores de
justica. Raros sao os advogados que con-
seguem alcancar o posto de “juristas”.
Inclusive, a pesquisa que fiz para minha
dissertacio de mestrado, todos os “dou-
trinadores” pesquisados, por serem refe-
réncia no campo, ocupavam cargos pu-
blicos, associados ao Estado. Por isso, “a
doutrina é uma cria¢ao advinda ou dos
tribunais - através da jurisprudéncia ou
dos juristas, que sao os renomados estu-
diosos do Direito que estabelecem como
as normas devem ser interpretadas” E
este lugar dado aos textos doutrinarios
¢ expressado pelos proprios operadores
do campo, quando reconhecem a neces-
sidade de criar “doutrinas” para regular a
aplicagdo de leis (Baptista 2008).

Estes livros trazem valores morais
e representagdes que informam o fazer
juridico e o fazer judicial®, ou seja, para
A distingao entre fazer judicial e fazer juridico vai na esteira
do que Eilbaum (2012) identificou em sua etnografia den-
tro de uma Unidad Fiscal de Instruccion, localizada no do

departamento de Los Pantanos, no conurbano bonaerense
quanto a existéncia de um “saber judicial” orientado para as
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além de estarem nos textos, sdo as ferra-
mentas de trabalho dos juizes, advoga-
dos, defensores e promotores de justica.
Esta conexdo entre os textos e as prati-
cas se explica por que, se, por um lado,
o direito ¢ constituido por leis, regula-
mentos, decretos, cédigos de conduta
e doutrinas que podem, ou nio, estar
escritos, e que configuram um “sistema
de representacdes” (Lévi-Strauss 2012:
85), por outro lado, o direito acontece na
pratica, na interagao entre os agentes, no
quotidiano das salas de julgamento, na
realizagdo de audiéncias, nos corredores
de foruns e tribunais e nas relagoes que
permeiam a produgdo das decisoes judi-
ciais, caracterizando, a0 mesmo tempo,
um “sistema de praticas e um sistema de
representacdes’” (Clastres 2011).

Mais do que um sistema de repre-
sentagcdes e de praticas, o direito pode
ser compreendido como um sistema de
pensamento (Bourdieu 2009), uma vez
que a forma como é ensinado, nos bancos
das Faculdades de Direito, transmite con-
teado e método, tendo, portanto, tanto a
“funcdo de integragao moral apontada por
Durkheim, quanto a fungdo de integragdo

praticas do “fazer justiga” e o saber juridico, técnico e adqui-
rido de modo formal, na faculdade de direito. Para a minha
pesquisa de mestrado, que lida com os textos de doutrina, o
espago da faculdade de direito ganha um lugar especial, uma
vez que o primeiro contato com a “dogmdtica juridica”, rela-
cionada com o “saber juridico” acontece nesse lugar.

"De acordo com Clastres, quando trata da guerra nas socie-
dades primitivas - tanto a pratica da guerra quanto a pratica
das aliancas (casamentos e trocas) firmadas entre os nativos,
sao informadas por um “sistema de representagoes” no qual o
estado de guerra ¢ um estado permanente e iminente na repre-
sentagdo que os nativos fazem do mundo (Clastres 2011: 241).

“LATROCINIO” E “HOMICIDIOS”

cultural” (Bourdieu 2009: 205)%. Sdo os
textos da “doutrina” que transmitem os
valores consagrados no campo do direito.
Por fim, além da centralidade desses
textos no campo, também optei por to-
ma-los como fonte na pesquisa’ por uma
questao pratica e até mesmo dbvia: como
busquei compreender as transformagdes
que o Tribunal do Juri sofreu ao longo de
sua existéncia no Brasil, nada mais coe-
rente do que ler os “doutrinadores” do
passado sobre essas transformacoes e os
argumentos utilizados para justifica-las,
uma vez que esses autores nao estao mais
vivos e ndo é possivel entrevista-los.
Para a escrita de minha dissertagao
de mestrado pesquisei os textos produ-
zidos pela “doutrina juridica’, ou seja,
por juristas reconhecidos do campo

8Na Faculdade de Direito os alunos aprendem como um jurista
deve agir, falar e vestir (método) e como deve “pensar juridica-
mente” (técnica). Ao longo de cinco anos de formagao teérica, e
em alguma medida pratica, sao ensinadas as técnicas corporais,
assim como as técnicas atinentes a operacionalizagao do saber
juridico. Ao longo desse mesmo periodo, os alunos passam a
naturalizar o mundo do direito, tornando-nos “individuos
programados, dotados de um programa homogéneo de
percepgao, pensamento e de agao” (Bourdieu 2009: 205).

A dissertagao teve como foco as formas e as logicas que
orientam a cria¢do desse modelo de producdo de verdade
juridica no Brasil, ou seja, a partir dos textos, busquei com-
preender quais as adapta¢oes que o modelo do Trial by Jury
sofreu para sua insergao no sistema de justiga brasileiro, uma
vez que se trata de importagao de um instituto préprio de
uma sociedade baseada em valores igualitarios e que sera
inserida em nossa sociedade de caracteristicas paradoxais
(Nuiiez 2012). Uso o termo paradoxal, em didlogo com o
trabalho de Kant de Lima, porque se por um lado existe um
discurso republicano que “apregoa explicitamente a igual-
dade e a liberdade de todos os individuos que compdem a
sociedade, permanece implicito — mas claramente detectavel
a observagdo - praticas que apontam para uma sociedade,
que a maneira de uma piramide, ¢ constituida de segmentos
desiguais e complementares” (Kant de Lima 2010: 57).
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do direito, que escreveram (ou escre-
vem) sobre o Tribunal do Juri. Os livros
pesquisados consistem num corpus de
textos por meio dos quais o conheci-
mento juridico é transmitido. Dentre
as principais caracteristicas desse ma-
terial, destaco o privilégio da descri¢ao
de um “dever ser” do sistema de justica.
Ou seja, esses textos trazem as analises
de juristas sobre as melhores formas de
interpretar as leis e descrevem o fun-
cionamento ideal do judiciario. Além
disso, todo o material consultado foi
produzido por autoridades do campo,
conhecidos como “doutrinadores” ou
“dogmaticos’, juristas que por suas po-
sicdes de destaque produzem obras que
serdo lidas e utilizadas pelos demais
agentes que operacionalizam esse saber.

OS CRITERIOS DEFINIDORES
DA COMPETENCIA DO TRIBUNAL
DOJURL: a morte ou quem mata?

O Tribunal do Juri no Brasil é um
procedimento penal especial, restrito ao
julgamento dos “crimes dolosos contra a
vida'®”. Trata-se, portanto, de uma forma
de administracdo judicial de conflitos ex-
clusiva para julgar alguns crimes. Por isso,
nem todas as mortes trazem os elementos
necessarios para serem julgadas dentro
desse “Tribunal”. Em oposi¢ao aos crimes

¢ rimes dolosos contra a vida sio todos aqueles em que
ha a intengao, por parte do agente, do autor, de “produzir
o resultado” ou quando o agente “assumiu o risco de pro-
duzi-los” (art. 17 do Cédigo Penal). Vo a juri os homi-
cidios dolosos contra a vida, sendo eles: a) homicidio; b)
infanticidio; ¢) participa¢do em suicidio; d) aborto.

dolosos contra a vida existem os homici-
dios considerados “culposos'"” e os latro-
cinios. Todos eles, mesmo que resultem
em morte, ndo possuem o elemento “dolo
contra a vida humana” e, desse modo, ndo
vao a Juri. Os latrocinios, diferentemente
dos homicidios culposos, sdao considera-
dos “crimes contra o patriméonio” (roubo
seguido de morte) e, segundo a “doutri-
na’, é por esse motivo que nao vao a Juri.

A especificidade do Juri mostra, por
si s6, a existéncia de uma classificacao
e uma hierarquizagao (Dumont 1997:
373) quanto ao que pode ou nao ser jul-
gado por esse Tribunal. E, ao analisar-
mos essa separagdo entre as mortes que
vao e nao vao a Juri a partir do discurso
nativo dos “doutrinadores’, a justificati-
va que emerge entre as linhas desses tex-
tos descreve o homicidio como “o ponto
mais chocante na orografia dos crimes”
e a “mais chocante violacdo do senso
moral médio da humanidade” (Marques
1948: 39). Embora esses autores susten-
tem que a morte seria a caracteristica
capaz de justificar o julgamento de tais
crimes por um tribunal especial, em
oposi¢ao aos demais crimes — conheci-

Hp distingao legal entre “dolo” e “culpa” esta contida no art.
18 do Codigo Penal e dispde: Art. 18 - Diz-se o crime: I - do-
loso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo; II - culposo, quando o agente deu causa ao resul-
tado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Paragrafo
unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pra-
tica dolosamente. Os crimes culposos — como por exemplo
alguns homicidios resultantes de “erro médico” ou a maior
parte das mortes por acidente de transito nao sao julgados
pelo Juri justamente por que os promotores ao analisarem o
caso entendem que nao houve a intengao de matar.
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dos como “crimes comuns” e que serdo
julgados pelo juiz singular, numa “vara
criminal comum”'? - nem todas as mor-
tes serdo julgadas pelo Tribunal do Juri.
E evidente, entdo, que se o critério
definidor da competéncia do Juri fosse
a morte humana, ou segundo os autores
do campo do direito “o maior dos cri-
mes’, uma vez que “matar alguém, isto
é, seja quem for (...) encerra a objectivi-
dade num unico bem cuja recuperagio
¢ impossivel” (Roberto Lyra 1933: 62),
todo e qualquer crime que tivesse como
resultado a morte deveria ser processado
e julgado por este procedimento. Ao me-
nos se tomarmos como referéncia este
argumento levantado pela doutrina.
Mas, diferentemente disso, para que
um crime seja julgado pelos jurados,
por meio do procedimento do Tribunal
do Juri, o critério definidor levado em
conta para a distribui¢cdo do processo é
a “vontade” do réu no momento em que
cometeu o crime. Isto é, o acusado pre-
cisa ter cometido o ato “com a inten¢ao
de matar” para que seja levado a Juri.
Dito de outra forma, o que pesa na defi-
ni¢do da competéncia de um crime - se
ele é doloso contra a vida ou nao - é a
intengdo do réu. Trata-se, portanto, de

12 . . . . .

Os tipos de crimes e ritos processuais para o seu julga-
mento ndo se esgota, evidentemente, na distingdo entre
“crimes comuns” e “crimes de juri”. H4, ainda, os “crimes
de menor potencial ofensivo” que sdo julgados pelo pro-
cedimento do JECrim; os “crimes de violéncia doméstica”
que sdo julgados pela “Vara da Violéncia Doméstica” entre
tantos outros. Neste artigo, entretanto, me interessa focar
justamente nessa dicotomia, entre os crimes que vao a Juri
e aqueles que sao julgados por juizes comuns.
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algo subjetivo. Em verdade o critério de-
finidor da competéncia do Juri ndo é a
vontade do réu — uma vez que ninguém
lhe pergunta sobre a sua vontade no mo-
mento do crime mas, mais do que isso,
¢ a interpretacao do promotor de justica
sobre o que ele imagina ser a vontade do
acusado no momento do crime.

No nosso sistema de justica crimi-
nal quem detém a agdo penal é o Mi-
nistério Publico, representado pela fi-
gura do Promotor de Justica (art. 19, I,
CF/1988). Apos receber o “inquérito”
realizado pela Policia Civil o promotor
elabora a “dentincia” que é a pega pro-
cessual chave, determinante no inicio
da agdo penal - agdo penal da qual o
Parquet nao pode desistir (art. 42 do
CPP). No momento de elaboracao da
dentncia, o critério definidor para se
mandar um caso para o juri ou para a
Vara Criminal Comum ¢é o elemento
“dolo” (a intengdo do acusado). No Bra-
sil, a lei determina que essa intencao
seja medida através da interpretagdo do
promotor sobre os “fatos”.

Assim, diante de uma morte o pro-
motor de justica, ao receber o inquérito
policial, um amontoado de folhas pro-
duzidas na policia civil, as lé e analisa. Se
concluir que o indiciado teve a “inten-
¢30” de matar, pode denunciar por ho-
micidio. Se, por outro lado, concluir que
o “suspeito” teve a inten¢do de roubar e
acabou matando ou matou “sem querer’,
elabora a dentincia por latrocinio ou ho-
micidio doloso. Nos dois dltimos casos,
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o crime sera julgado por uma Vara Cri-
minal Comum, um juiz “togado” e nao
tera a participagao dos jurados.

Assim, como se vé, a dinamica que
determina onde (e como) uma “morte”
serd julgada se dd no momento em que o
promotor toma sua decisdo. A partir do
que lé no Inquérito Policial. E para isso,
o poder ¢é dado ao agente do Ministério
Publico, que vai auferir o que se passa-
va no plano da vontade do réu. Como se
pode perceber, o peso ndo esta na mor-
te da vitima, como quer fazer crer o que
esta escrito nos textos da doutrina. Esta
compreensdo, como explorarei mais a
diante, esta relacionada com o discurso
da responsabilizacao do criminoso ao
invés da conduta criminosa, caracteris-
tico de nosso sistema penal inquisitorial.

Na simples andlise do discurso pre-
sente na doutrina e o contraste com
a pratica forense é possivel perceber
como a classificagdo entre os crimes que
podem ser ou ndo julgados no Tribunal
do Jari nao estd associada a morte, em
si mesma, mas ao causador dessa mor-
te. O réu que supostamente matou em
razdo do sentimento e da emoc¢do, em
contraposicdo aquele que mata por que
esta no “mundo do crime” e, portanto,
tem a morte como um “negdcio’ faz
com que o primeiro possa ser julgado
pelo Juri, enquanto o segundo vai para
a Vara Criminal Comum. Com isso nao
quero dizer que o Juri deve ser consi-
derado um procedimento melhor ou
pior, mas problematizar por que existe

tal distin¢do no caso brasileiro e, so-
bretudo, o que esta distingdo fala so-
bre o fazer judicial (Eilbaum 2012) no
Brasil. Nos textos que foram o “campo”
para esta pesquisa, a distingdo entre as
mortes que podem ser julgadas por esse
procedimento “especial” é abordada
quando os “doutrinadores” tratam da
“competéncia’ do Juri. Tratarei desse
discurso no préximo item do artigo.

A “COMPETENCIA’ DO TRIBUNAL
DO JURL dos “escriptos abusivos”
aos “crimes dolosos contra a vida”
A categoria nativa que trata da
distin¢do entre a forma (e o Tribunal)
por meio da qual se da a administra-
¢do de mortes pelo sistema de justica
é a “competéncia”. Ao pensar o direito
como um sistema de interpretacdo da
realidade (Geertz 2007) essa categoria
pode ser considerada uma, dentre
outras, que orientam o trabalho dos
juristas de “leitura” do mundo. A
“competéncia” diz respeito, na classifi-
cagdo nativa, ao lugar e ao procedimen-
to por meio do qual um conflito sera
administrado dentro do poder judicia-
rio, isto ¢, onde a “causa’, para usar uma
expressdo nativa, sera julgada. Nao a
toa o termo usado ¢ esse, no sentido de
ser “capaz’, ter “atribuicdo” e ser compe-
tente para o processamento do caso.
No Brasil, a competéncia do Jari é
“especial’, ou seja, o juri nao é compe-
tente para processar e julgar quaisquer
crimes. Esta “especialidade” se apresenta
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em oposi¢ao aos “crimes comuns’, aqueles
que sdo julgados pelo rito ordinario
(e pelo juiz singular). Diferentemente
deste ultimo, o procedimento do juri é
“bifasico” conforme define a classificagdo
nativa. As duas fases estdo divididas entre
a instrugdo (1* fase) e o julgamento em
plenario (2° fase). Esta 2° fase acontece so-
mente se o réu for “pronunciado” na fase
anterior, caso o juiz considere que o crime
em julgamento ¢ “doloso contra a vida”
Com isso quero dizer que a “especiali-
dade” do juri ndo reside somente na sua
competéncia, mas também na forma, no
procedimento, por meio do qual os crimes
sao administrados dentro desse Tribunal.

Quanto a competéncia do Juri, como
ja disse anteriormente, atualmente ela
esta restrita aos “crimes dolosos contra a
vida”. Entretanto, a pesquisa que fiz nos
textos de doutrina que tratam do Juri nos
ultimos séculos no Brasil, mostrou que
nem sempre foi assim. Pude perceber, a
partir da andlise de tais textos, que esta
“competéncia’ passou por mudancas e,
apenas muito recentemente — se consi-
derarmos o tempo em que este procedi-
mento existe no Brasil - foi restringida e
transformada no que ¢ hoje. Neste item
do artigo, descreverei as sucessivas mu-
dangas pelas quais passou o desenho ins-
titucional do Tribunal do Jari no Brasil
e o que os “doutrinadores” pesquisados
dizem sobre tais modificagoes.

Os “doutrinadores” contempora-
neos costumam dizer que o Juri foi in-
troduzido no Brasil em 1822, de acordo

“LATROCINIO” E “HOMICIDIOS”

com o Decreto de 18 de julho de 1822.
Entretanto, o documento nada fala so-
bre o “Tribunal do Juri” Em verdade,
seu texto somente refere que serdo ins-
tituidos “Juizes de Facto, para conhe-
cerem da criminalidade dos escriptos
abusivos”. Ou seja, no ano de 1822,
mesmo que se tome como marco tem-
poral da introdugdo do juri no Brasil,
ndo foi o Juri tal como ¢ hoje, que foi
criado em nosso pais. Tampouco se
pode dizer que se trata do “julgamento
por pares’, inspirado no modelo inglés,
que posteriormente foi importado para
o Brasil. O que foi inventado naquele
momento foi, em verdade, um tribunal
especifico para julgar os crimes de im-
prensa, cometidos contra o imperador.

Somente dez anos mais tarde, em
1832, com a primeira reforma proces-
sual penal brasileira (Kant de Lima 2010:
34) e a promulgagao do Codigo de Pro-
cesso Criminal do Império que o juri,
inspirado no modelo que funcionava

BEste decreto, segundo o seu proprio texto, “Créa Juizes de
Facto para julgamento dos crimes de abusos de liberdade
de imprensa” e, para tanto, José Bonifacio representando o
Principe Regente determina que “considerando eu quanto
peso tenham estas razdes e procurando ligar a bondade, a
justica, e a salvagao publica, sem offender a liberdade bem
entendida da imprensa, que desejo sustentar e conservar, e
que tantos bens tem feito 4 causa sagrada da liberdade bra-
zilica, e fazer applicaveis em casos taes, e quanto féor com-
pativel com as actuaes circumstancias, aquellas institui¢oes
liberaes, adoptadas pelas nagdes cultas”. O que foi estabele-
cido, de acordo com o texto do Decreto, portanto, nada tem
aver com o Tribunal do Juri Inglés, sendo com um corpo de
jurados “24 cidadaos escolhidos de entre os homens bons,
honrados, intelligentes e patriotas” para analisarem os cri-
mes de imprensa cometidos contra o Imperador. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Histori-
cos/DIM/DIM-18-7-1822.htm>. Acesso em: 19, fev., 2016.
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na Inglaterra, passou a ser previsto no
ordenamento juridico brasileiro, tendo
a qualidade de Tribunal Criminal aqui
vigente. Naquele momento, foi conside-
rado competente para o processamento
de todos os crimes aqui cometidos, nao
apenas os “dolosos contra a vida” Ade-
mais, o modelo previa a existéncia do
grande e do pequeno juri e, também por
isso, aproximava-se do modelo inglés.
Como disse, a competéncia do Juri
em 1832 era ampla, para processar e
julgar todos os crimes. Entretanto, foi
sucessivamente sendo modificada, até
chegar nos dias de hoje, restrita aos
“crimes dolosos contra a vida”. Com a
Constituigdo Federal de 1891, promul-
gada apds a Proclamacao da Republica
em 1889, os estados da federagdo pas-
saram a ter autonomia para legislar em
matéria processual penal. Durante esse
periodo - que perdurou até a Era Var-
gas — os Juris puderam adotar diferentes
formatos em cada estado da federacéo,
nao somente no que se refere a compe-
téncia, mas também ao modo de vota-
¢do e ao modo de processamento dos
crimes. Assim, durante esse periodo, é
dificil esclarecer a competéncia do Juri
pois, enquanto em alguns estados era
ampla, em outros era mais restrita

Prevalecia na maior parte
dos Estados o criterio da enu-
meragdo legal dos crimes de
competéncia do Jury, predo-
minando o espirito de que essa

devesse ser a jurisdicgdo geral e
ordinaria, que havia de caber a
maioria delles e os mais graves,
reservando-se para a justica
togada aquelles de apuragio
mais dependente de provas te-
chnicas, documentaes, e os de
pequena significagcdo social.
Assim era em Minas Geraes, Sdo
Paulo, no Estado do Rio de Ja-
neiro, no Rio Grande do Sul, etc.
(Magarinos Torres 1939: 27).

Posteriormente, a Constituicio de
1934 unificou o processo penal brasi-
leiro e manteve o juri no seu texto mas,
por outro lado, ndo havia previsao legal
infraconstitucional regulamentando o
seu funcionamento. Assim, o Decreto-
-Lei 167 de 1938 unificou a competéncia
do Juri e, ndo so listou os delitos a serem
julgados por este Tribunal (art. 3°) como
regulamentou o seu funcionamento de
maneira geral, também definindo ques-
toes recursais, de incomunicabilidade,
entre outras'. Dizia o artigo 3°:

Ao presidente e aos jurados
competem, respectivamente, a
prontincia e o julgamento, nos cri-
mes definidos pelos artigos 294 a

1 Como dito, o referido Decreto-lei unificou o funcionamento
do Juri no Brasil, apds 47 anos de regulamentagoes estaduais
diferentes. Mas, além disso, aboliu a soberania dos veredictos,
reduziu o niimero de jurados para sete e estabeleceu a inco-
municabilidade entre eles. A época, houve grande movimen-
tagdo entre os juristas para lidar com a questdo dos recursos
de apelagdo, que poderiam modificar as decisoes do juri. Tais
mudangas sdo exploradas na dissertacdo (Nunez, 2012).
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296 [homicidio doloso e envene-
namento], 298 [infanticidio], 298
pardgrafo unico [infanticidio co-
metido pela mde “para ocultar de-
sonra propria’], 299 [induzimen-
to ao suicidio], 310 [duelo], 359
[latrocinio] e 360 [tentativa de
latrocinio] parte primeira da Con-
solidagdo das Leis Penais, quando
consumados ou tentados™. (Art.
30 do Decreto-lei 167 de 1938).

Como se vé no texto, tanto o homi-
cidio quanto o latrocinio eram de com-
peténcia do Tribunal do Jari. Ambas
as mortes — tanto aquela causada com
“intengdo de matar”, quanto a morte
causada pela inten¢do de roubar -
estavam classificadas como crimes de
competéncia do juri. O trecho acima
transcrito, traz o rol dos delitos que
deviam ser julgados por esse procedi-
mento fazendo referéncia aos artigos do
texto da Consolidagdo das Leis Penais'®.

Nos anos de 1940 e 1941 foram
publicados, respectivamente, os no-
vos Codigo Penal e Processual Penal
e, neste momento, o crime de latroci-
nio passou a ser classificado ndo mais
como um crime auténomo, mas como

150 Decreto listava em seu artigo os crimes da Consoli-
dagao das Leis Penais, vigente a época de sua edigdo. Os
crimes correspondentes foram inseridos no presente texto
para facilitar a compreensao do leitor.

164 vigéncia da Consolidagao das Leis Penais, compilagao
legal datada de 1932, teve fim no ano de 1940, com a pro-
mulgagdo do Cddigo Penal que, por sua vez, modificou a
forma como o latrocinio era até entdo definido no Brasil.

“LATROCINIO” E “HOMICIDIOS”

uma qualificadora do crime de roubo,
quando resulta na morte da vitima (art.
157, § 3°do Cdédigo Penal)'. Assim, a
forma como o latrocinio é classificado
no Brasil foi também modificada, pas-
sando de crime autdbnomo para um tipo
qualificado de roubo, com a entrada em
vigor do Cédigo Penal de 1940,

Logo em seguida, no ano de 1941,
o Codigo de Processo Penal tirou da
competéncia do Juri o latrocinio. Trago
para a andlise o texto da Exposicao de
Motivos do Cédigo de Processo Penal,
vigente até hoje, que explicita o sentido
de seu contetdo. E de se notar especial-
mente o trecho sobre a unificacdo dos
procedimentos penais, a fim de facilitar
a repressdo dos criminosos, ou aqueles
que delinquem. A figura central a ser
reprimida é a da pessoa do criminoso,

De par com a necessida-
de de coordenagdo sistemdtica
das regras do processo penal
num_Codigo tinico para todo o

7Existe uma enorme discussio doutrindria — que, embora
nio seja o foco do presente artigo, merece ser mencionada -
sobre se o latrocinio deve ser uma forma de roubo, qualificada
em razao da morte, ou um “dispositivo proprio e autbonomo”
como era antes, no texto da antiga Consolidagdo das Leis Pe-
nais. Para informacdes nativas sobre o assunto, baseadas na in-
terpretagao da doutrina, vide Oliveira (2010). A autora infor-
ma que existem trés formas de tratar o latrocinio nos sistemas
penais, a primeira que coloca a morte como uma “qualificado-
ra” do roubo (adotada no Cédigo Penal vigente atualmente no
Brasil); a segunda em que o sujeito responde pelos dois crimes,
tanto pelo roubo quanto pelo furto; e uma terceira em que o
latrocinio ¢ uma modalidade especifica de homicidio.

1835bre o contexto no qual surgiu o Codigo Penal, a partir do
projeto de Alcantara Machado, reformado por Nelson Hungria e
outros juristas e a influéncia do pensamento positivista nos inte-
lectuais de 30, o trabalho de Moraes (2009) é bastante esclarecedor.
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Brasil, impunha-se o seu ajus-
tamento ao objetivo de maior
eficiéncia e energia da agdo re-
pressiva do estado contra os que
delinquem. As nossas vigentes
leis de processo penal assegu-
ram aos réus [...] um extenso
catdlogo de garantias e favo-
res, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e
retardatdria, decorrendo dai
um indireto estimulo a expan-
sdo da criminalidade. Urge que
seja abolida a injustificavel pri-
mazia do interesse do individuo
sobre o da tutela social. [...].
Este o critério que presidiu a
elaboragdo do presente projeto
de codigo, No seu texto, ndo sio
reproduzidas as formulas tra-
dicionais de um mal-avisado
favorecimento legal aos crimi-
nosos. (Decreto-lei 3.689/1941)

Sobre o Juri, o texto da exposi¢do de
motivos é também bastante elucidati-
vo apresentando o sentido atribuido a
esta forma de processar e julgar no caso
brasileiro. Conforme o “legislador” es-
creveu, o procedimento esta voltado
para a defesa da sociedade, e nao para
garantia dos direitos do réu. Segundo
o texto, a lei “veio afeicoar o tribunal
popular a finalidade precipua da defesa
social. A aplicagao da justiga penal pelo
juri deixou de ser uma delegagdo do Es-
tado, controlada e orientada no sentido

do interesse da sociedade” (Decreto-lei
3.689/1941). O foco, portanto, ndo é
outro se nao a defesa social e a respon-
sabilizac¢ao do criminoso, expressamen-
te descritas nesses trechos.

Assim, esta primeira redagdo do
CPP ja excluia o latrocinio do Juri. O
Decreto enumerava os crimes previs-
tos no Cddigo Penal que deveriam ser
processados e julgados por este Tribu-
nal, no artigo 74 do texto, como aqueles
constantes nos artigos 121, § 1° e 2° e
122 e 123 - homicidio simples e qualifi-
cado, assim como induzimento, instiga-
¢do e auxilio ao suicidio e infanticidio.
Posteriormente, no ano de 1948, a Lei
n. 263 de 1948, que alterou o Cddigo de
Processo Penal de 1941, inseriu outros
crimes na sua “‘competéncia’, incluindo
aqueles previstos no artigo 124, 125,
126 e 127 do Cédigo Penal - aborto
provocado pela gestante ou por terceiro,
nas formas qualificadas ou tentadas.

Foi na década de 40, portanto, que
a lei listou, infraconstitucionalmente, os
crimes que poderiam ser considerados
“dolosos contra a vida” embora a Cons-
tituicdo Federal de 1946, vigente naque-
le momento, ja previsse esta qualidade
como decisiva para os crimes serem jul-
gados pelo Tribunal do Juri®. A diver-
géncia residia na distingdo entre quais
crimes poderiam ser classificados como

YNema Constitui¢ao Federal de 1967, sequer a Emenda de
1969 retirar a competéncia do Juri para os crimes “dolosos
contra a vida”, sendo o mesmo texto mantido na Constitui-
¢do Federal de 1988, no art. 50, XXXVIIL.
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tal e, sobretudo, em relagdo ao dolo. No
debate que foi travado entre os juristas
que elaboraram a Lei 263, de 1948, sobre
a inclusdo ou ndo do latrocinio entre os
crimes de competéncia do Tribunal do
Juri é possivel ver a contradigdo apon-
tada por um deles. O projeto de tal lei
rendeu acalorados debates na Comis-
sao de Constituicdo e Justica do Sena-
do, como pude ver nos livros de Olavo
Oliveira (1949) e Ary Azevedo Franco
(1950). Naquele momento, os entdo Se-
nadores decidiam sobre a classificacdo
do latrocinio, do sequestro terminado
em morte, assim como do estupro com
a posterior morte da vitima, dentre os
“crimes dolosos contra a vida”

Como se vé na transcricao da refe-
rida sessdo do Senado, Olavo Oliveira
aponta a contradi¢do existente na ex-
clusdao do latrocinio do rol de crimes
considerados “dolosos contra a vida” O
seu argumento demonstra que se trata
de um crime de dolo indireto, ou even-
tual, e portanto, doloso contra a vida
pelo seu resultado, uma vez que, inde-
pendentemente da intengdo do agente,
se mata. Segundo ele, trata-se de crime
em que “o contetido de relagao social de
direito ndo é a vida, mas que dao ori-
gem, em suas consequéncias, a atenta-
dos contra a existéncia humana, ou a
morte de alguém” (Oliveira 1949: 19) e,
por isso deve ser considerado “dolosos
contra a vida” Por fim, mesmo diante
de tais argumentos, o projeto foi apro-
vado com a reda¢do que se mantém vi-
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gente até hoje e excluiu alguns crimes,
que tem como resultado a morte, do rol
de delitos que devem ser processados e
julgados pelo Tribunal do Juri.

O estreitamento da competéncia
demonstra a diferente classificagdo (e
consequente hierarquizagdo) que rece-
bem crimes que, embora apresentam
o mesmo resultado, isto ¢, a morte, sdo
julgados de maneira distinta. Assim, nao
é a “morte” o fator determinante para
que um crime seja processado e julgado
pelo juri - ao contrario do que apontam
os textos doutrinarios — ¢ a inten¢ao do
acusado que de fato conta para que um
crime seja julgado pelo Juri - dai a neces-
sidade do uso da categoria nativa “dolo’,
uma ficcdo determinante para excluir
certos crimes da competéncia do Jari.

O crime de homicidio doloso,
proprio do juri, é descrito nos textos
doutrinarios como o crime inerente
a “condi¢do humana”. Isto é, segundo
os “juristas” alguns crimes podem ser
considerados mais ou menos susceti-
veis de serem praticados por seres hu-
manos. Em oposi¢ao logica a categoria
humanos existem, para esses mesmos
juristas, aqueles crimes cometidos por
“ndo humanos”, uma vez que a oposi¢ao
entre humanos e ndo humanos é o que
estd presente no cerne dessa classifica-
¢do (Fonseca e Cardarello 1999).

Existe nesse discurso uma classifi-
cacdo e hierarquizagao (Dumont, 1997)
entre os tipos penais que podem ser con-
siderados “inerentes a condi¢do huma-
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na” como ¢ o caso do “homicidio” e que,
por sua vez, nao abarca o “latrocinio”. O
processo de criminagdo, anterior a in-
criminagdo e a sujei¢do criminal (Misse
2010: 21) ja separa os crimes que podem
ser cometidos por “bandidos” daqueles
que podem ser cometidos por “qualquer
pessoa”. Ocorre que essa separacao da e
eles tratamentos processuais distintos:
aos primeiros o procedimento comum e,
aos segundos, o procedimento especial.
Afeta, portanto, a forma como esses
crimes serdo julgados, causando uma
desigualdade processual e prevendo
diferentes formas de julgamento, para
eventos que tem o mesmo resultado
(Kant de Lima 2004: 52).

Essa classificacdo do homicidio
como o crime “inerente a condi¢do hu-
mana’ perpassa as ‘geragdes’ de auto-
res. Pude ver isso, por exemplo, no texto
abaixo, que contrasta os locais em que
pode o homicidio ser cometido: favelas,
mansoes, quintais. Nesse caso, 0 nao
dito, sobre as diferencas entre esses lu-
gares, ¢ tdo significativo quanto o dito.

Epreciso quesecompreenda:
de regra, um homicida, somente
pelo fato de sé-lo, ndo é a béte
humaine, como o timbram al-
guns. [...] O crime, quantas
vezes, transfigura-se em um
capitulo da condi¢cdo humana
que a constante ironia do desti-
no nos desautoriza a maldizer,
destratar, ou exagerar em nosso

julgamento pelo mal praticado.
(Bonfim 2000: 11).

[...] o crime hoje, sobre-
tudo o de homicidio em suas
variadas formas, ganhou pra-
¢as e quintais. Invadiu escolas
e igrejas. Homens de cabelos
brancos, mulheres de cabelos
pretos, criangas, adolescentes
infratores - nem todo lobinho
¢ escoteiro — cometem-no, sem
desculpa e sem perddo. E uns e
outros querendo, todos, a des-
culpa e o perddo. Passa pela
favela, entre na classe média,
procriando também o mons-
tro do desamor em gabinetes e
mansoes. (Bonfim 2000: 15).

Esta oposi¢do, que tem como pano
de fundo a distin¢ao entre crimes que
podem ser cometidos por qualquer
pessoa (os humanos) e aqueles come-
tidos por “bandidos” ou “criminosos”
(ndo-humanos) é reforcada, inclusive
atualmente, pelos agentes do campo.
Foi nesse sentido a declaragdo que o
desembargador Marcus Faver deu ao
jornal O Globo, no ano de 2013, expli-
cando a diferencia¢do entre “crimes”
que tem o resultado morte. O juiz fez
uma distin¢ao entre os casos que tém
o que ele chamou de “componente
emocional” e aqueles que ndo tém, ao
mencionar a necessidade de excluir do
juri os crimes que ndo trazem o citado
componente: “Vocé vé que nao esta jul-

144 CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 17, n° 2, 2015. pp. 128-149



gando um criminoso, mas alguém que
cometeu um crime®” (Menezes 2013).
Nessa entrevista o juiz, que comentava
uma possivel reforma a ser feita no fun-
cionamento do Tribunal do Juri, disse
que ela “afastaria do jari crimes sem
componente emocional ou sentimental,
em que a morte ¢ um negocio”.

Nao ¢ diferente a visdo dos agentes
do sistema de justica. Como esclareceu o
Defensor Publico titular de uma das Va-
ras do Tribunal do Juri do Rio de Janeiro
onde fiz pesquisa de campo, quando per-
guntei sobre os crimes que 14 sdo julgados,
respondeu-me de forma muito clara so-
bre os “crimes passionais’, disse-me: “nao
passional no sentido do marido que ma-
tou a amante, mas emocionais, no sentido
de que aconteceu porque tinha que acon-
tecer, nesse sentido contemporaneamen-
te chamamos de emocionais, que vem de
emocdo, de cachaca - que o autor nem
lembra o motivo, briga de transito, briga
de vizinho no subturbio, ou seja, ndo tem
motivo pré-determinado”. Os crimes que
se espera ver no juri sio menos aqueles
que tém alguma relacdo com o “mundo
do crime” e mais aqueles que poderiam
ser cometidos por “qualquer um de noés”.
Marcando uma diferenga entre nds e eles.

Essa diferenca entre “nds” e “eles”
estd profundamente arraigada no “pen-
samento juridico brasileiro” isto é, nos
textos dos “juristas’, dito “doutrinado-

Trecho de fala do Desembargador Marcus Faver, ao men-
cionar proposta de retirar do Tribunal do Jari homicidios
ligados as organizagdes criminosas, publicado em matéria
de jornal sobre o tribunal do juri (Menezes 2013: 34).
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res” do campo do direito. Os “crimino-
logos” brasileiros — tais como Jodo Vieira
de Araujo, Viveiros de Castro, Antonio
Moniz Sodré de Aragao, Cldvis Bevila-
qua, entre outros (Moraes 2009) — apro-
priaram-se seletivamente dos discursos
positivistas, da escola positivista italiana,
especialmente dos discurso de Lombro-
so, e influenciaram geragdes de juristas
Ocorre que, na importagdo a brasi-
leira dessas teorias, as distingdes entre as
escolas ndo eram devidamente feitas, seja
porque ndo interessavam, seja porque nao
lhes parecia relevante as mencionar. Os
“juristas” misturavam as diferentes expres-
soes como “antropologia’, “criminal’, “Es-
cola Antropoldgica’, “sociologia criminal’,
“Escola Positiva de Direito Criminal’, va-
riando entre a énfase dada aos fatores bio-
légicos ou socioculturais. De todo modo,
converge entre esses autores, a ideia de que
o que deve ser objeto do direito criminal
(e por isso nome, criminal e nao penal) é
o criminoso, considerado por todos com
um individuo anormal (Alvarez 2014).
Alcantara Machado, por exemplo,
que redigiu o projeto de Cddigo Cri-
minal que viria a culminar com no
Codigo Penal de 1940. Embora o texto
original tenha sido transformado por
uma comissao de juristas coordenados
por Nelson Hungria, a convite de Fran-
cisco Campos, entdo Ministro da Justi-
¢a de Getulio Vargas (Moraes 2009), o
sentido da responsabilizagdo do crimi-
noso nao foi deixado de lado. Termos
presentes no texto, como “reincidente”,
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demonstram a influéncia das ideias po-
sitivistas sobre a origem do crime asso-
ciada aos criminosos e nao a sociedade.

O afastamento do crime de latroci-
nio da competéncia do Tribunal do Juri,
portanto, também é resultado do foco na
puni¢io do criminoso, baseada na suposta
possibilidade de prever a intengao daquele
que comete o delito, a “vontade subjetiva”
do réu, associada a ficgdo do “dolo”. Além
disso, o tratamento desigual dado a quem
comete estes dois crimes foi reforcado pe-
las teorias positivistas, quando da procla-
magao da republica. Esta relacao se expli-
ca ao analisar as teorias vigentes a época,
sobre a “nagdo” que se formava, com uma
populagdo negra recém liberta. No proje-
to de construgdo da Republica era neces-
sario afirmar a diferenca entre “pessoas”
por meio do uso de um discurso cientifico,
que deu origem a essa distingdo, ou seja,
diante da necessidade da consolidacdo de
uma justica penal que reforcasse a hie-
rarquia no caso brasileiro (Kant de Lima,
2004) utilizaram o discurso cientificista da
escola positivista italiana para reconhecer
os “criminosos” e dar a eles um tratamento
penal diferenciado. Este discurso foi adap-
tado posteriormente, e transformado na
identificagdo da intencdo do agente, hoje
traduzido pela distingdo entre os crimes
“dolosos contra a vida” e os crimes “sem
a intencao de matar”. O discurso de Jodo
Vieira de Aratjo sobre o juri, um dos pri-
meiros “juristas” a tratar de “criminologia”
no Brasil, afirma que neste procedimento
ndo cabe o julgamento de assassinos, la-

droes, estupradores e falsarios - aqueles
cometidos por “criminosos” dotados de
uma “natureza real do delinquente” (Arau-
jo 1889), mas sim o julgamento os crimes
que podem ser cometidos por qualquer
pessoa, tomadas pela “emoc¢ao”

Com a andlise de tais discursos per-
cebe-se o quanto a competéncia do Juri
mudou ao longo da sua existéncia no
Brasil. A competéncia inicial do “tribunal
popular” era para os “crimes de impren-
sa’ cometidos contra o Imperador. Poste-
riormente, em um momento de influén-
cia politica inglesa sobre o pais, surge o
“Tari” com a competéncia ampla para
processar julgar todos os crimes. Com-
peténcia esta que foi restringida, afastan-
do do Juri os crimes “sem componente
emocional” cometidos por “criminosos”
tendo como critério definidor desta com-
peténcia o “dolo’, isto é, uma fic¢ao juri-
dica sobre a “intencdo” do acusado - a
partir da interpretagdo do promotor de
justica — sobre o que pensava e sentia no
momento em que cometeu o delito.

CONCLUSAO

No “fazer judicial” (Eilbaum 2012)
articulam-se representacdes e praticas,
em um sistema de interpretagdo (Geertz,
2007) e, dessa forma, ambas reforcam-
-se constantemente e dao sentido aos
processos judiciais e sociais. Nao a toa,
portanto, os proprios agentes do campo
internalizam tais representagdes e as co-
locam em pratica, como o Defensor Pu-
blico do Juri prontamente me explicou
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sobre a separac¢do entre latrocinio e ho-
micidio. Segundo ele, esta dicotomia faz
todo o sentido pois, embora tenham am-
bos os crimes o resultado morte, os dife-
rentes processamentos sdo formas justas
de separar quem mata de quem rouba,
uma vez que do “homicida qualquer um
tem medo, do ladrdo ndo e os homicidas
sao mais respeitados na cadeia” por que
os homicidas ndo sao simples “bandidos”.
Como sustentei no presente artigo, la-
trocinio e homicidio receberam ritos pro-
cessuais diferentes porque quem mata,
em ambos 0s casos, si0 pessoas consi-
deradas pelo Direito Penal e Processual
Penal (e, consequentemente, por nossa
sociedade) como “seres” distintos. O la-
drao mata por que quer roubar, tem em si
a “natureza real do delinquente” (Araujo
1889). O homicida, por sua vez, pode agir
a partir da emogdo — emocdo essa a qual
todos os “seres humanos” estao sujeitos.
Também cabe no Juri, por oposicao logi-
ca, o julgamento de perversos “homici-
das’, sujeitos assustadores, absolutamente
“ndo humanos’, exce¢do da sociedade,
loucos, que causam medo em todos que
dele se aproximam, até mesmo os “bandi-
dos”, por que materializam o horror.
Assim, a construcao dessa separacao
esta relacionada com o discurso cientifi-
cista da puni¢do do “criminoso’, surgido
no Brasil ainda no final do Século XIX.
Posteriormente, a mesma separagio ga-
nhou um discurso juridicizado, que tam-
bém se pretende cientifico, mas que sepa-
ra ficcionalmente “dolo” de “preterdolo”.

“LATROCINIO” E “HOMICIDIOS”

O Juri, portanto, ndo é o rito processual
adequado para julgar quaisquer crimino-
sos, somente aqueles “humanos” que por
violenta emoc¢do vieram a cometer um
“crime’, ou os “monstros’, “serial killers”
que causam medo até mesmo nos bandi-
dos.  Os criminosos, os bandidos, os
ndo humanos, nido devem ter lugar no
Juri, um “tribunal” e um “rito especial”
E possivel afirmar, portanto, que nio se
trata de criminalizar condutas (tirar a
vida de alguém, levando-a a morte) mas
de criminalizar pessoas. E, obviamente,
essa criminalizacdo que antes se traves-
tia do discurso cientifico da escola posi-
tivista, hoje se disfarca no discurso que
se pretende cientifico dentro do direito, a
partir da ficcao do “dolo”. Segue havendo,
de qualquer forma, uma dupla entrada no
sistema de justica, uns pelo jari, outros
pelo procedimento penal comum, dando
as pessoas que cometem os crimes, trata-
mentos processuais diferentes e desiguais.
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RESUMO

A tragédia da imitagdo tem como origem a teoria mimética e uma critica a politica
moderna. Mimese significa imita¢do, e de acordo com o antropélogo René Girard é o
que caracteriza a natureza humana na vida social, sendo ilusério achar que a vontade
humana ¢ auténoma. Defrontados com modelos, padroes, desejos, ilusoes, eventos ex-
traordindrios, narrativas tragicas, obras sagradas, etc., os individuos passam a agir mi-
meticamente, de modo que mesmo a possibilidade de escolha torna-se limitada. O lado
tragico dessa discussdo na era moderna se deve a faléncia em dar completude, sentido,
a vida humana e social. As buscas individuais, materiais e coletivas se tornaram inces-
santes e frustrantes. Se nao bastasse, o lugar da violéncia na sociedade moderna acom-
panha caminhos dramaticos, mantidos enquanto objetos de imitagao, como a politica
e o direito, ambos impotentes, quando nao absorvidos pelos dilemas da modernidade.
Palavras-chave: Teoria politica; Secularizagao; Violéncia.

ABSTRACT

The tragedy of the imitation belongs from the mimetic theory and a critique of
modern politics. Mimesis means imitation, and in according with René Girard it
characterizes human nature in the social life. By the way is quite illusory to think
that the human will is completely autonomous. Faced with models, patterns, de-
sires, illusions, extraordinary events, tragic stories, sacred works, etc., people begin
to act mimetically, and even possibility of choice becomes limited. In the modern
times the tragic side of this discussion is due to the failure to give fullness, meaning-
less, to the private and social life. The individual searches, materials and collectives
became incessant and frustrating. And more than that, the place of violence in the
modern society follows dramatic ways, all kept as imitation objects such as politics
and the law, both powerless, if them are not absorbed by the modernity’s dilemmas.
Keywords: Political Theory; Secularization; Violence.



INTRODUCAO
“E tdo impossivel reconstruir a
histéria sem a guerra como imaginar
a literatura sem o amor.” (Raymond
Aron em Paz e Guerra entre as Nagoes).

Apesar da epigrafe, uma das buscas
incessantes da humanidade é a supera-
¢do da violéncia, da guerra, da rebelido,
do conflito. Por outro lado, a sociologia
ja demonstrou o quanto o conflito é
presente e inerente a condi¢do humana
e social'. Ha uma divida que o presente
paga aos homens do passado pelo que
foi conquistado, desafiado, lutado, se-
parado, imolado, em meio a contendas.
Mas nem todos os cemitérios equivalem
aresposta do porqué de tudo isso. Alias,
a eterna pergunta sobre aquilo que nos
move para além de nds mesmos é tam-
bém uma luta: nao ha religido que nao
apresente o rumo da transcendéncia
como um combate, assim é o dilema de
Arjuna no Bhagavad Gita, o porqué da
Jirad mugulmana, ou ainda a ordenagao
dos afetos pelas meditagoes de Santo
Indcio - cada uma a seu modo e com
seu intuito, mas em todas, uma batalha.

Nao foram até hoje as ciéncias juri-
dicas ou politicas capazes de dar vazao

'para Georg Simmel (1858-1918) o conflito ¢ uma forma de
“sociagdo” [sociation], tanto como uma busca por repara-
¢do, serve para resolver divergéncias e dualismos que fazem
parte da construcdo da sociedade, e por isso uma forma
encontrada pelos homens para poder chegar a um tipo de
unidade. Dai a relevancia do estudo socioldgico do conflito,
que revela ndo apenas o antagonismo entre os atores so-
ciais, mas também o significado das disputas e diferengas
para a unidade e intera¢ao social (Simmel, 1966:13-54).

A TRAGEDIA DA IMITAGAO

a violéncia que dilacera vidas humanas.
De um lado a nogdo de que o conflito
¢ permanente e inescapavel promove
uma condi¢do de aceitagdo de certo
grau de violéncia e uma busca pela di-
minui¢ao de seus danos através de uma
mediagédo dos conflitos. Por outro, causa
angustia a incompeténcia humana essa
inerente condigdo catastrdfica do lugar
da violéncia entre os homens, e a busca
para eliminar a desinteligéncia entre os
homens prossegue. Para ambos os ca-
sos hd algo que se antecipa a execugido
da violéncia, seja o tipo que for, e que é
justamente o seu porqué. No limite, ca-
be-nos procurar pelo conhecimento do
sentido desses tantos sacrificios.

Dessas pretensiosas indagagoes
ontologicas sobre o lugar da violéncia
arrisca-se fornecer duas sugestdes. A
primeira é que sem sabermos propria-
mente o lugar de chegada da histdria,
um sentido possivel e tangivel de tan-
tos sacrificios esta na propria dindmica
em si de cada conflito, sendo impossivel
fornecer uma ligagdo completa entre
todos. A partir da compreensao de cada
guerra, batalha, rebelido, ou evento vio-
lento que o valha, é possivel encontrar
seus propositos, considerando o qué
de imediato movia os atores, tanto en-
tre buscas transcendentais quanto cir-
cunstanciais ou como uma mistura-se a
outra. E com essa capacidade de analise
que a sociologia habitualmente traba-
lha, avaliando as a¢des e relagdes sociais
dentro de uma disputa, tendo em vista a

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 17, n° 2, 2015. pp. 150-171 1 5]



RAMIRO, Luiz Carlos

contingéncia humana, dos atores quan-
to dos autores, e do analista.

Uma segunda forma de arguir so-
bre o sacrificio é vendo nesse fendmeno
uma tentativa de escape, de vazao para
a propria condigdo conflituosa das so-
ciedades. E dessa maneira que o antro-
pologo René Girard trabalha a relagao
entre a violéncia e o sagrado, sendo este
ultimo o motivo pelo qual o ato vio-
lento se justificaria em dire¢ao a algo
transcendente. Fundado em uma busca
maior, na motivag¢ao do sacrificio, a vio-
léncia encontra um propdsito.

Além dessa abordagem, ha trés con-
ceitos fundamentais de René Girard que
sao relevantes no desenvolvimento do
presente texto: (i) a crise sacrifical, (ii)
o ser mimético, e (iii) o bode expiatorio.

(i) A crise sacrifical refere-se a subs-
tituicdo do proposito do sacrificio a
partir do advento do cristianismo. Para
Girard, Jesus Cristo concedeu uma al-
ternativa a perpetuidade da violén-
cia entre os homens, e que fora de sua
mensagem a fdria ja ndo encontraria
qualquer sentido além dos desejos que
envolvem a relacao entre os préprios
homens. Ou seja, uma opg¢ao reside na
imitagao do Logos divino feito homem,
e a outra na reiterada imita¢do daquilo
que é meramente humano.

(ii) A teoria mimética concebe que
ndo apenas na narrativa cristda, mas em
todos os quadros sociais estudados por
Girard, a condi¢do humana pauta-se na
imitagdo, inescapavel a qualquer pes-

soa — e que na modernidade torna-se
quase exclusivamente de duplo vinculo,
entranhada entre desejos de individuos
diante de outros individuos (Girard,
2011a:15). O mimetismo traduz-se na
busca do outro, em toda a historia re-
presenta a atitude das pessoas quanto
aquilo que é capaz de dar um senti-
do a vida social e coletiva. Imitamos
o que é mais importante, aquilo que é
chamativo, representante de um deter-
minado ideal. O que é e qual o significa-
do desse outro é o 4mago da discussao
na teoria mimética.

(iii) Por ultimo, o conceito de bode
expiatorio sintetiza tanto a violéncia sa-
crifical como a teoria mimética, pois é
a tentativa de culpar e eliminar algo ou
outrem que justifica os problemas, e que
seu sacrificio mostra-se necessario a
manutenc¢do de um sentido imitativo. O
bode expiatorio, como no maior exem-
plo identificado por Girard, da Paixao
de Cristo, é capaz de redimir o sacrifi-
cador de sua condi¢do insatisfatoria, e
ao mesmo tempo transfere a carga dos
dilemas ao objeto da imolagao.

Inicialmente o texto deita-se ao desa-
fio de mostrar por que a politica moderna
¢ tragica. Percebe-se um paradoxo entre a
permanéncia natural da religido entre os
individuos e o sentido da secularizagao.
Processo este que se pautou no ideal de
autonomia do homem, e que perpassa a
constru¢do da no¢ao moderna de liber-
dade, consequentemente do Estado e do
direito moderno, e que para tal o mote es-
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tava em superar o imperativo da religido
crista e seu papel estruturador da socie-
dade. O ponto contraditério nessa leitu-
ra é que mesmo lancando vetores para
organizar e dar sentido a vida individual e
coletiva enquanto substitutivos da religido
- como no caso da religido civil estatal, do
direito, da histdria e da prépria politica
moderna - a modernidade parece incapaz
de se desvencilhar das raizes religiosas,
que inclusive acabam reaparecendo justa-
mente nesses vetores mencionados.

Ha trés caracteristicas possiveis sobre
as consequéncias da construc¢ao da poli-
tica, em especial do Estado moderno, e
que serao trabalhadas. Primeiro, a subs-
tituicdo da legitimidade da autoridade
pela legitimidade através da violéncia.
Segundo, e correspondendo a segunda
parte do texto, refere-se a impoténcia da
politica e do direito modernos em lidar
com o problema da violéncia. Terceiro,
como essa proliferacao da violéncia leva
a destinos extremos, entre a negacgio
completa das instituigdes, do progresso,
da tecnologia, dos frutos da moderni-
dade, e a exacerbagdo das guerras, dos
regimes totalitarios, da violéncia urbana.

O PROJETO POLITICO MODERNO

A preocupagdo com o sentido da
imitagdo surge de uma alternativa ter-
rivel deixada por Cristo a humanidade:
“ou ela continua a ndo querer enxergar
que o duelo rege sub-repticiamente todas
as atividades humanas, ou escapa dessa
légica oculta em nome de outra, a logica

A TRAGEDIA DA IMITAGAO

do amor, da reciprocidade positiva” (Gi-
rard, 2011b:119). De um lado a perpe-
tuacao apocaliptica descendente, de ou-
tro a imagem do sentido transcendente
da vida. Esse é o tnico espago de esco-
lha, em que reside a autonomia humana,
e 0 que se segue ¢ legado a imita¢ao?.
Pelo menos até o advento do cris-
tianismo o sentido da violéncia era
amplamente identificado no sacrificio
religioso. A partir de holocaustos eram
resolvidas as crises, cessava-se os ciclos
violentos, modelos ritualisticos difun-
diam-se na cultura local, as pessoas
podiam espiar suas culpas e cultuarem
sua(s) divindade(s). Nesse sentido é que
a Paixdo de Cristo significou o apice e
o fim de um tipo de atitude sacrifical.
A partir dali, conforme a citagao veicu-
lada anteriormente, cada pessoa estava
provocada a decidir sobre seu destino.
Se a narrativa antiga, o Velho Testa-
mento, servia a salva¢do do povo de Is-
rael; o Evangelho, o Novo Testamento,

2A Paixio de Cristo libertou os homens, deu-lhes liberdade,
retirando-lhes o encargo dos constrangimentos sacrificais, e
assim o espirito humano inventou a ciéncia, as técnicas, tudo
de melhor e de pior que ha na cultura, nao é por outro motivo
que essa [civilizagao oriunda da narrativa crista] ¢ a mais cria-
dora e poderosa que ja existiu, assim como a mais fragil, pois
se destituiu da protecao da religiao arcaica. Girard demonstra
que Cristo, ao aceitar a crucificagio “faz vir a luz aquilo que
permanecera ‘oculto desde a fundagdo do mundo’, ou, em
outras palavras, a propria fundagdo, o assassinato unanime
que apareceu a plena luz do dia pela primeira vez na Cruz. O
funcionamento das religioes arcaicas exige a ocultagao de seu
assassinato fundador, que se repetia indefinidamente nos sa-
crificios rituais, e que assim protegia as sociedades humanas
de sua propria violéncia. Ao revelar o assassinato fundador, o
cristianismo destruiu a ignoréncia e a superstigao indispensa-
veis a essas religides, permitindo, assim, o desenvolvimento de
um saber antes inimaginavel” (Girard, 2011b:27).
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volta-se a salvagdo individual, de cada
um, no seu propodsito de imitar a Cristo.

Durante a sobrevida de quase mil anos
da cristandade, pelo predominio cultural
da Igreja catdlica, essa alternativa drama-
tica entre a inevitavel violéncia humana
e 0 amor agape’ permanece envolvida na
unidade da religido. E na modernidade
que ela desabrocha de modo limite. Mas
ainda no medievo uma discussao no seio
das universidades europeias dava inicio
ao dissenso, trata-se da Querela dos Uni-
versais — que dividia a filosofia crista em
duas correntes, para uma delas haveria
verdades universais nos objetos, a outra
quer demonstrar que as coisas sao apenas
nomes, dai surge o nominalismo, uma
das fontes da filosofia moderna*.

*Na magnifica obra “O Amor e o Ocidente”, Denis de Rou-
gemont (1988) trata do amor agape e do cristianismo, em
contraponto ao amor erdtico. Segundo ele, a partir do cris-
tianismo o mote da salva¢do torna-se a relagao do individuo
com o imago dei, e a morte a condigdo primeira, do seguin-
te modo: é possivel morrer para esta vida mundana, aqui
mesmo, na terra, antes mesmo da morte carnal: “O que o
Evangelho chama de ‘morte para si mesmo’ é o comego de
uma vida nova, ja no mundo terreno. Nao ¢é a fuga do espiri-
to para fora do mundo, mas o seu pleno regresso ao seio do
mundo! Uma recriagao imediata. Uma reafirmagao da vida,
certamente nao da vida antiga nem da vida ideal, mas da vida
presente que o Espirito recupera” (Rougemont, 1988:56).

‘A Querela dos Universais remonta na verdade ao proprio
Socrates, que apontava para a existéncia de conhecimentos
universais. Os universalistas concordavam que o verdadeiro
objeto do conhecimento existe de comum em todos os indi-
viduos e coisas, portanto haveria conhecimentos imutaveis. A
posicdo contraria apontava que o conhecimento seria efémero
e relativo, ndo possibilitando nenhuma certeza. Com Aristo-
teles a questdo colocava-se da seguinte maneira: os universais
possuem verdadeira existéncia na realidade? Exemplo: existe
a animalidade em geral ou existe este ou aquele animal par-
ticular? Na Idade Média a primeira posicdo ficou conhecida
como realista e teve como representantes iniciais, Santo Ansel-
mo e Guilherme de Champeaux. A segunda, nominalista, teve
como extremado defensor Roscelino. Os realistas admitiam a

O processo de separagdo entre o
mundo organizado pelos homens e a
estruturagdo da religido amplia-se com
o Renascimento e o0 Humanismo entre
os séculos XIV e XVI, bem como a par-
tir da Reforma protestante desde 1517
- quando Martinho Lutero pregou as
95 teses contra as doutrinas catolicas
em Wittenberg. Da-se inicio a acelera-
da “saida da religiao” (Gauchet, 1985;
2007)° a comegar pelos dominios poli-
tico e juridico. Desde entdo um outro
fendmeno é marcante, a nogdo de que
o tempo se acelera, de uma filosofia
do progresso histérico determinando
um mundo de novidades, liberdades
e direitos a ser cumprido (Koselleck,
2003)°. Desse modo, essa duplicidade

existéncia dos universais, e que constituiam a mais autentica
realidade, inserindo-se dentro das coordenadas do platonismo.
O nominalismo, por outro lado, esboca a tese de que a realida-
de é constituida pelos entes individuais, nao sendo o universal
mais do que uma simples emissao de voz (flatus vocis), meros
nomes (dai a expressao, nominalismo). (Reale; Antiseri, 2003).

>A tese de Marcel Gauchet ndo prega o fim da religido, ou
sua condenagao como elemento alienante, presente na anali-
se marxista, apenas apresenta o deslocamento do lugar do re-
ligioso na vida social (Gauchet, 1985), em que o “processo de
saida da religido ¢ um processo de materializagao da autono-
mia que passa pela refundi¢do do conjunto de engrenagens
organizadoras das comunidades humanas” (Gauchet, 2007).
Significa que a sociedade se reestruturou de tal modo a par-
tir da ideia de autonomia, que o religioso ¢ imanentizado na
perspectiva individual, sem ser o fundamental do publico.

6Segundo Reinhart Koselleck (2003), a tese da aceleragao
adquire, a partir da Revolugao Francesa, uma dimensao rele-
vante para a teoria da historia, possivel de ser vista empirica-
mente. O préprio processo da Revolugio Francesa foi quase
o resumo da histéria humana em um curto espago de tempo.
E o contetido histdrico se repetindo de forma acelerada. “Se
novamente explanamos a questdo da seculariza¢ao, podemos
afirmar com razdo que a série de fatores da aceleragio que
acabamos de evocar denota certamente processos imanentes
ao mundo que, sem embargo, nao sao dedutiveis das expec-
tativas cristas de salvagao” (Koselleck, 2003:68).
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de caminhos para a vida, individual e
coletiva, se torna evidente e radical. A
estrutura social marcada pela religiao,
inclusive a respeito da no¢ao de autori-
dade, é posta em duavida’. Essa é a gran-
de originalidade do Ocidente, a capaci-
dade de fazer da politica um elemento
emancipado do religioso.

O que se perde no advento da era
moderna é a nogdo de limite do poder,
e que ha fatores locais e descentraliza-
dos de autoridade - como o direito lo-
cal, e formas de ordenar a sociedade
que ndo passam pelo mando, mas pela
consciéncia de um compromisso sagra-
do. Nos circulos politicos da sociedade
moderna surge uma vasta cumplicida-
de em favor da extensdo do poder, tan-
to nas vertentes mondrquicas quanto
republicanas. Trata-se do esforco feito
por governantes para obter do clero - de
uma parte, dos senhores e comunidades
- de outra, um retraimento da autori-

7 Autoridade vem do latim auctor; auctoritas é aquilo pelo qual
alguém ¢ autor, e a natureza desse termo condiz com a sabedo-
ria especulativa e pratica que se diferencia do termo poder, de
potestas. A autoridade supde uma desigualdade determinada
pelo saber (CAMARGO, 2015:104), e o poder a expressdo da
vontade daquele que possui condi¢des para mandar acima de
qualquer outra ordem. Para Bertrand de Jouvenel (1977:29) o
poder ¢ a capacidade de dirigir completamente as atividades
nacionais, é dele a causa da expansao da guerra.

A autoridade requer um respeito mutuo, dentro das con-
digdes e obrigagdes de cada um, seja mandar ou obedecer.
Segundo o filésofo chinés Mancio, a autoridade é apenas
reconhecida, mas nao escolhida. Hannah Arendt (1970)
lembra que autoridade nao ¢ de modo algum sin6nimo de
tirania, ditadura ou totalitarismo, e que a confusdo entre
esses conceitos é um equivoco na ciéncia politica. Para a
autora, a autoridade é aquilo que corresponde a ordens pre-
viamente conhecidas, e reconhecidas, mas nao arbitrarias,
ilogicas, indevidas, ilegitimas ou abusivas.

A TRAGEDIA DA IMITAGAO

dade tradicional daqueles entes e a con-
centracao da ordem no governo central.

A relagdo entre a construgao da mo-
dernidade e a deterioragio do dominio da
tradicdo crista ¢ inevitavel. Porque o cris-
tianismo ¢ a religido da “saida da religiao”
(Gauchet, 1985), é dela que surge a alterna-
tiva para que os homens criem um mundo
a imagem e semelhanca dos proprios ho-
mens, ou, um mundo de acordo com os en-
sinamentos de Cristo. O surgimento da era
moderna é o ocaso do predominio cultural
da religido catdlica, e a sobreposicao da pri-
meira alternativa. Desde a queda do Impé-
rio Romano, por volta do século V d. C., até
o Renascimento e o inicio das grandes na-
vegacdes, nos séculos XIV e XV, a nogdo de
sagrado foi capaz de fornecer um sentido a
vida social®, que posteriormente passa a ser
camuflado, substituido, adaptado.

No mundo medieval o poder politi-
co, tal como entendido hodiernamente,
era desconcentrado. O centro da legiti-
midade para a ordenagio social europeia
residia na autoridade sobre as fontes da
revelagao divina, a parte essencial da vida
humana que apontava para o objetivo
comum, sobrenatural’. Nesse ambiente

8Segundo o Dicionério Houaiss, 2009, o significado de Igreja ¢
oriundo do grego ekklesia — assembleia por convocagdo, assem-
bleia dos fiéis, o que fornece uma conotagdo de unidade a um
mesmo objetivo, da vida apds a morte, do transcendente, do além.

%0 historiador Christopher Dawson (1889-1970) aponta que
apenas uma vez na histéria da Europa Ocidental viu-se uma
tentativa de criar uma unidade entre a ordem sacra e a mun-
dana, comparavel a cultura bizantina ou do mundo oriental.
Esse foi o periodo do Império Carolingio, que foi concebido
como uma sociedade em que toda o povo cristao estava sob
controle de uma monarquia teocratica, e procurava regular
todos os detalhes da vida até imposi¢ao de métodos eclesias-

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 17, n° 2, 2015. pp. 150-171 155



RAMIRO, Luiz Carlos

mergulhado na religido o poder se cons-
tituiu e foi mantido sob a inspira¢do do
prestigio sobrenatural e da violéncia es-
piritual que se opunha a violéncia fisica
dos barbaros. O temor da ira de Deus e
da vinganca dos santos era o unico freio
capaz de intimidar os facinoras fora da
lei, comuns no periodo de transi¢do en-
tre o mundo barbaro e o cristdo europeu
(Dawson, 1991:33). Nao foi com armas
que padres superaram a sociedade bar-
bara, mas inculcando o temor e a obe-
diéncia para amansar o coragio alheio.

Com a logica de organizagdo moder-
na, a politica entra em cena contra a reli-
gido, e requer uma alteragdo, ou liberacio,
no objeto da legitimidade para a institui-
¢do da ordem, nao sendo mais a autori-
dade sobre a religido, e sim a legitimidade
da violéncia legitima'’. Nessa nova dina-
mica a violéncia escapa da couraga sagra-
da para servir de instrumento a qualquer
propdsito, em especial no Estado moder-
no como meio de tomada do poder, eli-
minagdo de concorrentes, e sobreposicio
a autoridade tradicional da Igreja.

Esse arrefecimento da autoridade re-
ligiosa e a ampliacdo do poder politico

ticos nos cantos e regras monasticas através de decretos legis-
lativos e inspegao governamental (Dawson, 1991:21).

OMax Weber compreende que o Estado ndo se define
sociologicamente por seus fins, sendo por seus meios, € 0
meio especifico que lhe ¢ peculiar, da forma como ¢ a todo
agrupamento politico é o uso da coagao fisica. “Nos dias
de hoje devemos conceber o Estado contemporaneo como
uma comunidade humana que, dentro dos limites de deter-
minado territério — a nogao de territdrio corresponde a um
dos elementos essenciais do Estado - reivindica o mono-
polio do uso legitimo da violéncia fisica” (Weber, 2003:60).

foram fendmenos que envolveram o pro-
prio papado. Num ambiente de concor-
réncia politica, do periodo de formagao
dos Estados nacionais, a Igreja politiza-
-se “modernamente”. Nao quer dizer que
ela ja foi apolitica, mas que enquanto no
periodo medieval nao havia a figura do
Estado moderno concentrando a politica
em seu ambito esse fendmeno, que com
Maquiavel torna o Estado e a propria po-
litica absolutos, invade a propria Igreja. A
razao de Estado maquiavéliana tem con-
correntes a altura no século XVI, como
em Giovanni Botero ou entre tomistas
ibéricos da Contrarreforma (Fernando
Alvia de Castro, Pedro Barbosa Homem,
Gabriel Pereira de Castro, Francisco
Sudrez, etc.). O chefe da Igreja romana
torna-se um opositor aos governos nao
catdlicos, a ponto de o grande embate
material ter sido a defesa dos Estados pa-
pais no século XIX com Pio IX resistindo
a unificagdo italiana dos liberais''.

A afirmagdo politica dos principes ao
longo da era moderna depende de uma
Razdo de Estado®, para justificar a sua sobe-
rania politicamente - acima de tudo, e nao

1A tese é do historiador italiano Paolo Prodi (1992). E essa po-
si¢do da Igreja, tdo evidente no século XIX fica marcada com a
publicagdo do Syllabus dos erros da modernidade em 1864, e o
dogma da Infalibilidade Papal em 1870, no Concilio Vaticano I
que terminou naquele mesmo ano (ver Ramiro Junior, 2014).

2Curiosamente a nogao de Razdo de Estado, que ja aparecia de
algum modo em Maquiavel, é teorizada pela primeira vez por
um autor catolico — Giovanni Botero (1544-1617). Em Da Razao
de Estado. Coimbra : INIC, [1589] 1992, Botero, embora respon-
dendo e combatendo a obra de Maquiavel, sem em momento al-
gum cita-lo, termina por conceder ao principe o mesmo sentido
do poder que o rival herético: a concentragio do poder. Mesmo
para este autor a autoridade cede lugar & vontade de poder.
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mais religiosamente - antes de qualquer coi-
sa. O poder torna-se livre da religido.

Um dos pensadores mais importan-
tes a essa altura, inaugurador da ciéncia
politica moderna, é Nicolau Maquiavel
(1469-1527). Em suas obras'® ele dedi-
ca-se a dar uma orientagdo apartada da
moral cristd para a condugao politica, e
tem como proposito orientar o gover-
nante e a unidade italiana, ou melhor,
a fundacdo de uma nova Roma. Esse
ideal politico romano reaparece fora da
Igreja na Renascenga, quando a vonta-
de de poder se prolifera entre os esta-
dos nacionais em formacgao. Embora a
pretensao sempre estivesse presente na
Igreja, ndo era equivalente ao tipo de
dominio politico gerado pelo Estado
moderno. A nave da Igreja nio tinha
como compromisso dirigir os homens
a um mundo melhor imanente, e sim
guiar as almas para um outro mundo.

Entre os eventos marcantes dessa vi-
rada, da religido para a politica, estdo os
tratados de paz de Osmabriick e Vestfa-
lia em 1648, uma tentativa de por uma
pedra sobre as guerras de religido. Ainda
que ndo tenha sido capaz O evento mar-
cou uma nova ordem politica, do Estado
soberano, que toma a decisdo sobre os
conflitos, substituindo te6logos e padres.
A redugdo da teologia e a elevagao da
politica foi um requisito para a autono-

BRefiro-me a duas obras de Maquiavel bastante conheci-
das da teoria politica: Discursos sobre a Primeira Década de
Tito Livio, escrita por volta de 1517 e publicada em 1531; e,
O Principe, escrito em 1513, e a primeira edi¢ao publicada
postumamente, em 1532.

A TRAGEDIA DA IMITAGAO

mizag¢ao da razdo politica no século XVI
(Christin, 2014:139). E por isso que as
chamadas Guerras de Religido do sécu-
lo XVI, na verdade, devem ser tratadas
como guerras de formagdo do moderno
Estado europeu (Cavanaugh, 2014:490).
Ao contrario do que se costuma gene-
ralizar sobre aqueles conflitos, Olivier
Christin (2014:152) explica como pro-
testantes e catolicos chegaram a manter
uma coexisténcia no seio de um mesmo
concerto juridico em cidades mistas, que
ja existiam no século XVI na Franca e
na Alemanha, mas que ainda assim o
interesse politico estatal insistia em con-
centrar para si o conjunto da expressao
dos interesses da coletividade. Os pactos
mutuos entre representantes de credos
diferentes, como os de “amizade entre vi-
zinhos”, de comércio, de convivéncia ci-
dada, etc., que eram locais, foram sobre-
postos pela afirmagdo da ordem politica.

Dentro do quadro sinteticamente
apresentado sobre o significado da poli-
tica moderna, em especial do Estado mo-
derno, concentrador da ordenagio politi-
ca, o centro da discussdo gira em torna da
ordem legitima que ¢ em ultima instancia
fornecida através da violéncia. Teorias,
guerras, propagandas, vidas inteiras, se-
rao gastas para justificar a correspondén-
cia entre violéncia e poder estatal.

CLAUSEWITZ INTERMINAVEL

A “férmula” de Carl Von Clausewitz
(1780-1831), expressa no capitulo 24 do
livro I Da Guerra (publicado postuma-
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mente em 1832), resume-se na seguinte
frase: “a guerra é a continuagdo da politi-
ca por outros meios”. Tal conclusao mar-
cou o estrategista alemao no que se refere
a relagdo entre violéncia e teoria politica.
Ao lidar com a natureza da guerra, desde
sua defini¢ao, aos elementos que a com-
poe, e suas consequéncias, Clausewitz
deixa claro que ela é a maxima exaltagao
de forca, e é capaz de revelar de modo
cru o carater da politica. “A guerra é um
ato de forca para compelir nosso inimigo a
fazer nossa vontade” (1984:184).

O que esta contido na féormula de
Clausewitz é que a expressao da guerra, ou
seja, o emprego da forca sobre o inimigo
para a obtengao de poder (exercer a von-
tade sobre outrem) é a propria condi¢ao
interminavel da violéncia. Clausewitz esta
convicto de que ndo ha limite para a ma-
nifestagdo da violéncia, pois a a¢ao em vis-
ta da vitdria sobre o oponente ¢é reciproca
e sO termina nos extremos (Clausewitz,
1984:102)". Destarte, todo o trabalho da
inteligéncia deve estar a servi¢o da forca

Mprecisamente o trecho ¢ este: “Aquele lado ird forgar o
outro a segui-lo; cada um ird levar seu oponente em diregao
aos extremos, e os Unicos fatores limitantes sdo os contra-
pesos inerentes a guerra” (Clausewitz,1984:102). O autor
também salienta que a extensdo da guerra independe do
nivel de civiliza¢do, mas sim do quao importante sao os in-
teresses envolvidos no conflito e o quanto eles perduram. E
se nao ha mais violéncia entre os paises civilizados é apenas
porque a inteligéncia fez sua parte para nao por homens em
risco de vida e devastar cidades e paises. Para Clausewitz o
método da guerra pode contribuir para torna-la menos le-
tal, mas o seu sentido extremo perdura. “A tese, entao, deve
ser repetida: a guerra é um ato de forga, e nao ha limite 16-
gico para a sua aplicagao. Cada lado, desde entdo, compele
o oponente a seguir a contenda; a agao reciproca ¢ iniciada
e deve levar, na teoria, ao extremo.” (Clausewitz, 1984:104).

segundo duas premissas. Primeiro, Clau-
sewitz vive em uma época que a “guerra
de cavalheiros’, a guerra do século XVIII,
havia acabado. Segundo, ele compreen-
de que a primazia da estratégia indireta
(das manobras, ndao das batalhas), é uma
admissao de fraqueza, sendo um equivoco
acreditar na bondade da alma®.

Para René Girard (2011b) o traba-
lho de Clausewitz vai além do estrate-
gista, beira o do profeta, daquele capaz
de ler o presente e indicar o futuro. Pois
ao discorrer sobre a impossibilidade de
se estabelecer um limite para o exerci-
cio do poder, tampouco da guerra e da
violéncia, resumiu o destino intermina-
vel do projeto moderno, sobretudo pela
politica ao identificar uma referéncia da
tendéncia a “guerra absoluta’, no ideal de
subsumir toda a espécie de contflito, dos
mais bélicos aos mais politicos (Girard,
2011b:42). A compreensao do autor ale-
mao foi apontar para essa “escalada aos

154 estratégia chinesa deve ser ignorada, pois ¢ aquela que
busca vencer a batalha antes mesmo dela ter comecado.
Como Alexandre talvez tenha errado ao acreditar que Na-
poledo nao utilizaria o menor mal-entendido para avangar
sobre o territdrio russo em 1812. Em carta de Alexandre
a Napoledo, reproduzida em Guerra e Paz de Tolstdi,
Alexandre langa-se a todo desejo humano para compade-
cer Napoledo a recuar de seu desejo de guerra, ao mesmo
tempo que apresenta exatamente aquilo que Clausewitz
aponta, a reciprocidade da guerra: “Se Vossa Majestade nao
esta disposta a derramar o sangue dos nossos povos por
um mal-entendido deste género e consentir em retirar as
suas tropas do territorio russo, considerarei o que se pas-
sou como se nao se tivesse dado e sera possivel um acordo
entre nos. Caso contrario, Majestade, ver-me-ei obrigado
a repelir um ataque que nada provocou de minha parte.
Depende ainda de Vossa Majestade evitar a humanidade
as calamidades de uma guerra. Sou, etc. [Czar Alexandre a
Napoleao] (Tolstoi, Guerra e Paz — Volume III).
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extremos’, que ainda ndo tinha chances
de ser plenamente aplicada no século
XIX, como nos séculos XX e XXI.
Clausewitz teve a capacidade de
apresentar o embrido da “guerra total”
dos regimes totalitarios do século XX, e
a militarizacdo da vida civil. Do mesmo
modo antecipou a nogdo de terrorismo
do século XXI, como sendo o significado
de uma “guerra popular’, sem identifica-
¢Oes, em que o motivo da sua eficacia é
o primado da defesa sobre o ataque, jus-
tificando-se como uma resposta a uma
agressao anterior, fundando-se assim na
reciprocidade (Girard, 2011b:49). Essa
“guerra popular” era algo que Schmitt
percebera como uma novidade e uma
ameaca para o direito da guerra, confor-
me exposto em sua conferéncia sobre o
partisan em 1962 (Schmitt, 2004)".

16Neesse comentario acerca da teoria do partisan Carl
Schmitt vai as origens do conceito. O ponto de parti-
da sdo as reflexdes a respeito do partisan na guerra na
Espanha entre 1808 e 1813 contra o conquistador es-
trangeiro. Nesse sentido, Partisan ¢ um membro de
uma tropa irregular formada para se opor a ocupagao
e ao controle estrangeiro de uma determinada 4rea. O
contexto de formacao do partias é a Guerra de Indepen-
déncia Espanhola, entre 1808-1814, em que a Espanha
duela contra o Primeiro Império Francés, que invadira
o pais ibérico. Schmitt procura analisar esse fendmeno
do partisan a partir da obra de Clausewitz, cujo mote
de que a “guerra ¢ a continuagdo da politica”, e retra-
ta a teoria do partisan em uma casca de noz, de modo
que as caracteristicas do partisan - de defesa da patria
diante da burguesia e aristocracia local que se deixaram
vencer pelo invasor (como ocorrera com a Espanha na
ocupagao bonapartismo), chegariam até as estratégias
de guerrilha de Lénin ou Mao para as revolugoes russa e
chinesa. Apesar de o partisan ter sido uma figura margi-
nal, em face da regularidade classica, ndo apenas passou
a figurar em toda a Grande Guerra (1914-1918), como
seus tracos se mostraram presentes em demais guerras
do século XX, como a Revolu¢do Cubana de 1959.

A TRAGEDIA DA IMITAGAO

A guerra ¢ intermindvel porque seu
resultado é sempre relativo, portanto, as
buscas para superar os conflitos tam-
bém o serdo. Néo significa que a politica
esteja submetida a guerra, mas que ela
¢ incapaz de cumprir com aquilo que
prometeu, isto é, aplacar a violéncia.
Seu malogro se da precisamente porque
a violéncia é condi¢do necessaria para a
politica, é parte inerente dela.

O “espirito do mundo’, a moder-
nidade, que Hegel viu pela janela an-
dando a cavalo, na figura de Napoledo
e seu exército, representava o quanto
a guerra chamava a guerra, mesmo no
ideal da paz. Girard demonstra que
“Napoledo buscava desesperadamente
[a paz], mobilizando a cada momen-
to um pouco mais o seu pais, levando
a cada vez um pouco mais de soldados”
(Girard, 2011b:48). Paradoxalmente, a
modernidade que pretendia propalar
o racionalismo, a prova fundada na ex-
periéncia cartesiana ou espraiar a evi-
déncia do experimento de acordo com
Francis Bacon, terminou nos intentos
apaixonados das guerras revoluciona-
rias e napoleoOnicas. As tentativas de
reduzir os perigos bélicos em eventos
como o Congresso de Viena, Versalhes,
Potsdam, ou organismos internacionais
como a ONU, sdo limitados diante da
irascivel predisposi¢ao ao conflito.

E sintomatico discorrer sobre
o significado de Napoledo para a
teorizagdo de Clausewitz. O general
francés representa a ambivaléncia po-
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litica que o autor alemdo rejeitava'’.
Napoledo queria dominar todas as si-
tuagdes, assim como ardilosamente
buscava a vitéria, procurava evitar pa-
recer um tirano. Em Guerra e Paz, Le6n
Tolstéi apresentou muito bem como
Napoledo era mais do que temido, era
admirado na Europa. Com efeito, foi
um modelo, um “deus da guerra”’®. Para
Girard (2011b:56) ha uma intuicao
primeira em Clausewitz de que essas
“guerras reais’, como as abertas por Na-
poledo, mascaravam a “guerra absoluta”
A partir do paradoxo: quem conquista
quer a paz, quem defende quer a guerra,
Clausewitz entende a falacia napole6ni-
ca, como alguém que diz querer a paz,
pois lida com conquistas, e a0 mesmo
tempo ndo cessa com a guerra.

Os homens estdo portanto
sempre simultaneamente na

Y Clausewitz, de origem humilde, ingressou cedo nas forgas
armadas, aproveitando uma reforma que permitiu aos nao-
-nobres a entrada nos servigos militares. Lutou pela Prussia
contra as tropas de Napoledo, mas quando seu pais aceitou
que a Franga utilizasse seu territorio para invadir a Russia,
demitiu-se do cargo que ocupava em 1811 e foi servir o es-
tado russo no ano seguinte, onde participou da derrota das
forgas de Napoledao como coronel do exército russo.

Brolstéi descreve o quanto soldados langavam-se ce-
gamente as ordens do general francés. Em um trecho de
Guerra e Paz ele relata que a vontade de apresentar bravura
a Napoleido fez com que um agrupamento tentasse atraves-
sar um rio em um periodo invernal. No meio do caminho
varios iam precipitando-se nas aguas geladas e acima estava
Napoledo, soberano; e o que cada soldado mais acreditava
era 0 quanto podiam ser importantes seus esfor¢os para o
lider, ainda estivessem a beira da morte. “Nao era a primei-
ra vez que podia convencer-se de que bastava a sua presen-
ca, em qualquer parte do mundo, da Africa as estepes da
Moscovia, para despertar nos homens como que a loucura
do sacrificio.” (Tolst6i, Leon. Guerra e Paz — Volume III).

ordem e na desordem, na guer-
ra e na paz. Fica cada vez mais
dificil distinguir essas duas
realidades que, até a Revolu-
¢do Francesa, estavam codifi-
cadas e ritualizadas. Hoje nao
existe mais diferenca. A agdo
reciproca foi amplificada pela
globalizagao, essa reciprocida-
de planetaria em que o menor
acontecimento pode ter reper-
cussoes do outro lado do plane-
ta, que a violéncia esta sempre
um passo adiante. A politica
esta sempre atras da violéncia,
do mesmo modo que, como
mostrou Heidegger, a técnica
fugiu ao nosso controle. Assim,
temos de examinar as moda-
lidades dessa escalada para os
extremos, de Napoledo a Bin
Laden: o ataque e a defesa pro-
movidos a unico motor da his-
toria. E por isso que Clausewitz
¢ fascinante, porque atrai e re-
pele a0 mesmo tempo, porque
assusta. A vitéria ndo pode mais
ser relativa: ela s6 pode ser total
(Girard, 2011b:61).

Para Girard, ao demonstrar que a
guerra somente pode ser total, Clau-
sewitz antecipa a nogdo de “guerra de
exterminio”. Para ele, a “paz perpétua”
¢ apenas a dos cemitérios. E esse justa-
mente é o drama contemporaneo, pois
dois modelos totalitarios, parcialmente
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triunfantes do inicio do século XX e que
ainda geram repercussoes, o fascismo e
0 comunismo, comungam dessa mes-
ma concep¢do finalista. O didlogo en-
tre Francois Furet e Ernst Nolte (1999)
revela claramente a resposta mimética
existente entre nazismo e bolchevismo,
em como ambos assemelhavam-se em
uma série de premissas, sobretudo na
concepgao extrema da guerra®.

Com o desencantamento da violén-
cia, que deixou de ser sacrifical desde o
legado cristao, envolvido pelo projeto
iluminista de expansio da modernida-
de, a violéncia ndo encontra um porqué.
Dentro da estrutura do poder ela é ines-
capavel e irrestrita. Tomemos o exemplo
dos genocidios. Apesar de existirem na
histéria antiga, civilizagdes inteiras di-
laceradas, como nas Guerras Punicas
(264 a.C.-146 a.C.) em que os romanos
desapareceram com o povo cartaginen-
se, enfim, mesmo nessas ocasides havia
uma espécie de eterno retorno religioso,
uma forca de renovagao inesgotavel (Gi-
rard, 2011b:63). Hoje, por outro lado, o
genocidio € estéreo, ndo leva a lugar al-
gum, além do préprio poder em si, en-
contra-se destituido de propdsito. A vio-
léncia de modo geral ndo tem mais mito
para justificar-se, e como esta liberada

190 dissidente nazista Hermann Rauschning (1887-1982)
em seu livio Gespriache mit Hitler (Conversagoes com
Hitler) revelava que para Hitler nao havia mais do que duas
saidas: ou a vitoria total da Alemanha, ou a derrota total.
Entre os comunistas, Lénin e Stalin tentaram conciliar He-
gel e Clausewitz: predominio do Estado sobre a sociedade
com militariza¢do (Girard, 2011b:89).

A TRAGEDIA DA IMITAGAO

do compromisso sacro ela é resgatada
pelos designios da ciéncia e da politica.
Tanto que a eugenia e o racialismo sdo
expressoes cientificas da supressdo de
alguém que é tido como “outro’, inimigo
destituido de igualdade reciproca.

A poténcia da percepgdo clausewit-
ziana sobre a violéncia fornece indica¢oes
suficientes para concluir que a politica e o
direito, foram e sdo incapazes de evitar a
violéncia. O motor propulsor do Estado
¢ a guerra, e a tentativa correspondente a
regularizar o poder ¢ o direito. Raymond
Aron em uma das obras centrais das rela-
¢Oes internacionais retrata que “enquanto
existirem Estados e a historia seguir seu
curso, essa Ssociedade de povos’ sé tera
um tribunal supremo: o das armas” e que
“sem a guerra, ndo hd Estado” (Aron,
2002:713). Nesse mesmo livro, o socidlo-
go francés explica que nao se pode decla-
rar a completa injustica da forca, Estado
e o direito sdo igualmente incapacitados
de prover a extin¢ao daquilo que propria-
mente os fez e os mantém.

Proudhon baseia-se num ar-
gumento muito simples. Todos
0s juristas internacionais opoem
o direito a forga, afirmando que
esta ndo Pode criar o direito.
Contudo, o direito que resulta
dos acordos entre os Estados
tem como origem a for¢a, uma
vez que sem ela os Estados nao
teriam chegado a existir. Procla-
mar a injustica intrinseca da for-
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¢a é, portanto, decretar a injus-
tica original de todas as normas
juridicas, que sao inconcebiveis
fora dos Estados. Ou ha um di-
reito da forga, ou toda a historia
¢ uma trama de injustigas. (...)
Se o emprego da forca é culpa-
do, de modo absoluto, todos
os Estados estao marcados por
uma espécie de pecado original
(Aron, 2002:731).

Deve-se dar atengdo especial a parte
final do trecho acima. Essa espécie de
“pecado original” é o que define o Esta-
do, como o “pecado original” do Géne-
sis define a sociedade em sua dimenséo
religiosa. A resposta a esse padrdo de
principio se da na aceitagdo ou na re-
cusa da violéncia mimética - “em que
cada um imita o outro e se torna seu
rival a fim de adquirir objetos cada vez
mais simbolicos” (Girard, 2011b:67). A
modernidade insiste em recusé-la, re-
correndo circularmente as mais diver-
sas vertentes politicas e juridicas, ja que
se construiu sobreposta ao cristianis-
mo que liberou o homem da violéncia
sacrifical. O risco permanente é o da
incapacidade humana em lidar com o
livre-arbitrio, de a sociedade ocidental
despir-se completamente da religido, o
que a destruira (Girard, 2011b:66). Pois
as forcas geradas para controld-la sao
mais temiveis do que qualquer poder
superior, “os deuses que nos nos demos
sdo autogerados no sentido de depende-

rem totalmente de nosso desejo mimeéti-
co. Reinventamos assim senhores mais
ferozes que Deus do cristianismo mais
jansenista” (Girard, 2011a:52)*.

A seguir pretende-se expor como
politélogos e juristas procuraram, no
bojo da secularizagdo, fazer da politica
e do direito instrumentos para driblar
a violéncia mimética e a crise sacrifical.

Acgodes modernas para superar a violéncia

A qualidade da abordagem de Clau-
sewitz esta na clareza e na capacidade
de resumir uma tendéncia. A partir dai,
pensadores no século XX desenvolve-
ram uma série de reflexdes acerca das
relagdes entre violéncia e teoria politica.
Nao sdo poucos os encaminhamentos
que tentam superar a fatidica mensa-
gem de Clausewitz, tratarei brevemente
do comércio (i), da transferéncia da po-
litica do Estado para a sociedade (ii), e,
sobretudo, das tentativas do direito (iii)
e da politica (iv) em dominarem com-
pletamente a violéncia.

Douéo que chamo de paradoxo de Chesterton sobre o ateis-
mo: o escritor inglés Gilbert K. Chesterton mencionou em
sua obra Ortodoxia (1908) - um dos livros mais poderosos do
século XX, que influenciou homens como Hemingway, José
Luis Borges, Garcia Marquez, Eliot, Michael Collins, Mahat-
ma Gandhi e Martin Luther King - que “quando se deixa de
acreditar em Deus, passa-se a acreditar em qualquer coisa”,
e o paradoxo é que o ceticismo quanto a Deus acaba sendo
muito maior do que a crenga que surge como substituta.

E de se destacar também como ironicamente Girard
descreveu o carater do pensamento moderno, no sentido da
descrenga na Biblia e nas mitologias: «<N6s somos classicis-
tas primeiro, romancistas em segundo, e primitivos quan-
do necessario, modernistas com uma furia, neoprimitivos
quando estamos indignados com o modernismo, gndsticos
sempre, mas biblicos nunca” (Girard, 1989:105).
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(i) O comércio, depois a industria
e o capitalismo como um todo foram
as apostas dos liberais para superar o
mundo da guerra. Montesquieu consi-
derava que o comércio permitia evitar
os conflitos armados, assim como na
mesma corrente Benjamin Constant
considerou que as grandes disputas
mundiais seriam feitas em torno dessa
atividade. Apesar da teorizagdo france-
sa, foram os ingleses os mais bem suce-
didos em fazer do comércio uma guerra
temivel, ainda que deixe menos mortos
(Girard, 2011b:111).

O comércio ndo deixa de ser uma
guerra continua, mas de intensidade
fraca. As caracteristicas do comércio
sao bastante semelhantes as da guerra.
E vemos que nele também a violéncia
torna-se no mais das vezes aparente, ou
aquilo que foge do dominio politico e
juridico. De uma competi¢ao econdmi-
ca mal resolvida um conflito pode sur-
gir, assim como 0s artificios comerciais
para vencer o concorrente podem ser
tao redutiveis as mais baixas violéncias,
que o pior cendrio de guerra.

Em resumo, ¢é dificil acreditar na es-
peranca de que o comércio é o eterno
substituto da guerra. Pois gera uma re-
ciprocidade continua que ndo encontra
equilibrio, representa um jogo de vanta-
gens e desvantagens em que uns perdem
mais do que outros ganham, e continua-
mente procura-se resistir as perdas.

(ii) A transferéncia da politica do
ambiente estatal para a sociedade é o

A TRAGEDIA DA IMITAGAO

resultado da inversao que Michel Fou-
cault promove da férmula clausewit-
ziana. Em seus coldquios no College de
France o filésofo francés discorre sobre
as pesquisas que desenvolve para saber
das implicagdes do poder, o que signi-
fica, como surge, para onde pretende
levar os homens, etc.. E dentro dessas
reflexdes inverte a maxima clausewit-
ziana dizendo que “a politica é a guer-
ra continuada por outros meios” (Fou-
cault, 1990:22), como sendo a politica
o ambiente que reduziu as relagdes de
violéncia aos seus esquemas de poder,
€ a0s seus mecanismos repressivos.
Ocorre que a politica acaba restrin-
gindo-se as agdes do Estado perante a
sociedade, e o propdsito de Foucault,
nos coloquios era justamente o de
desenvolver um pensamento filosofi-
co politico em “defesa da sociedade”,
transferindo a carga de disputas que
ocorrem na politica para além do mo-
delo do Leviatd, de um homem artifi-
cial em que os cidadaos sdao envolvidos
por uma soberania. Desse modo o cen-
tro da discussao se daria sobre como
se desenvolvem as técnicas e taticas de
dominac¢io na sociedade, e como an-
tes se estudava as estratégias da guerra.
Da leitura dos Coléquios compreen-
de-se que Foucault nao elimina a tese
de Clausewitz da guerra interminavel,
mas busca reposiciona-la e ao fazé-lo
aplacar os efeitos violentos dentro da
transparéncia democratica, do dialo-
go, e de novos mecanismos de poder.
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(iii) O direito procura coibir o uso
da violéncia, substituindo-a por suas
formas contratuais. Ou a violéncia ¢é
contraposta a ordem juridica, ou é ab-
sorvida por ela. O exemplo do direito a
greve é emblemadtico, pois significa que
a concessdo desse direito serviu para
evitar uma violéncia dos trabalhadores
contra os empregadores, as fabricas e o
Estado (Benjamin, 2012:63). Na medi-
da em que logra restringir a violéncia,
teoricamente o direito é capaz de res-
tringir o poder, pois concentra dentro
de si as possibilidades de confronto.
Portanto, a discussao reside no plano
do legitimo ou do ilegitimo, que foge ao
ambito do direito. Para tratar do sen-
tido da violéncia considerada legitima
¢ preciso lidar com a fungdo do valor
da violéncia (Benjamin, 2012:61). Ori-
ginalmente tal valor é um sentido que
se encontra entre o mitico e o divino. O
mitico, primeiramente, ¢ um arquétipo
ligado aos deuses ou a um todo-po-
deroso, pode se tornar uma referéncia
secularizada, sendo essa tonica da des-
mistificacdo do direito. Paralelamente,
o divino, fonte ultima de sentido sagra-
do permanece como excegdo: aquele
que tem o poder de absorver, aniquilar,
e também pode ser transmitido a uma
ordem secular, como o poder politico
estatal, voz tltima sobre o direito.

Essa dupla hélice moderna, o di-
reito e a politica apenas sdao completos
na medida em que a secularizagdo ¢é
completa. E a violéncia é justamente

o elemento evidente que escapa tanto
a uma como a outra dimensdo de
regulagdo. A violéncia é o centro da re-
lagao contratual, religiosamente entre
os homens e Deus, como secularmente
entre os cidadaos e o Estado. O que vale
a pena ser diagnosticado é acerca das
incapacidades dos sistemas juridicos
aplacarem a violéncia mimética descri-
ta por Girard, o reiterado e reciproco
circuito conflitivo que surge entre os
homens. E 0 mesmo que concluir pela
incompletude da secularizagao.

Carl Schimitt é um caso exemplar
de jurista que pretende resistir ao curso
dos acontecimentos através do direito
de guerra. Schmitt percebeu a ténica de
Clausewitz quando tratou da “teologi-
zagdo  da guerra, em que o inimigo se
torna um Mal a ser erradicado, e prop6s
uma espécie de humaniza¢ao do oposi-
tor como sindnimo de progresso (Gi-
rard, 2011b:122). Ele ressalta os riscos
do pacifismo, que significaria colocar a
guerra na ilegalidade, e como isso seria
um erro dado que o duelo irradia-se,
como aconteceu na Espanha com os
guerrilheiros contra a invasao francesa.

Apesar do voluntarismo juridico de
Schmitt, segundo Girard, esse intento
tornou-se vao

porque apds a Segunda
Guerra viu-se que a escala-
da para os extremos seguia
seu curso. A causa tinha sido
perdida. Ademais, esse vo-

164 CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 17, n° 2, 2015. pp. 150-171



luntarismo era contraditorio
com o compromisso de Sch-
mitt com o nazismo, consti-
tuindo, portanto, uma luta
perdida (Girard, 2011b:122).

Ademais, Schmitt nao teria com-
preendido as condi¢des da guerra mo-
derna, pois depois de 1945 o mundo da
violéncia funcionou

mais na base de acordos
entre mafias do que na base do
direito. Isso ¢, nada foi legali-
zado, nada passou pela ONU
(...) Schmitt viu o grande pro-
blema do fim das guerras, e
tentou resolvé-lo como jurista,
exatamente como um médico
que cré demais na medicina
(Girard, 2011b:124).

Com ironia Girard apresenta o oca-
so do direito publico e da ciéncia politi-
ca em resolver o problema da violéncia
porque acreditam na “decisdao sobera-
na’, quando na verdade ela escapa des-
ses mecanismos de controle. Clausewitz
havia percebido que a guerra adquirira
uma autonomia que a politica dificil-
mente alcancard. “As guerras tornaram-
-se ‘ideoldgicas’ ou ‘totais’, e agora co-
nhecem seu creptisculo. Como retornar?
Temo que a ciéncia politica ndo possa
ajudar em nada” (Girard, 2011b:127).

(iv) O exemplo na teoria politica de
tentativa de resolver a perpetuidade da

A TRAGEDIA DA IMITAGAO

violéncia pela dindmica politica pode
ser observado em Hannah Arendt, es-
pecialmente em uma obra: On Violence
(1970) [Da Violéncia].

Para a autora alema o lado politico
da violéncia é a sua condigdo de ser tra-
tada como uma justificacdo da limitagao
politica. A teoria da guerra ou a teoria
da revolugao podem trabalhar com a
justificagdo da violéncia porque essa jus-
tificagdo constitui uma limitagao politi-
ca (1990:19). A explicagdo é a de que o
homem, conforme explicou Aristdteles,
¢ um ser marcado pela fala, pela comu-
nicagdo, portanto, a violéncia é a nao-
-comunica¢ao, a nega¢do da negociagao,
o limite da possibilidade do tratamento
politico. Enfim, trata-se de uma inversao
da proposta de Clausewitz. Para Arendt
a violéncia retrata um estagio antipoliti-
co (Arendt, 1990:19), como uma regres-
sdo. A sua perspectiva é de cren¢a na
racionalidade da natureza humana, no
dialogo, na democracia liberal.

Arendt procura demonstrar que ha
sutilezas maiores em torno do poder do
que a interrupta aplicagdo da violén-
cia. Para ela nenhum poder até hoje se
sustentou apenas através da for¢a, nem
mesmo o mais despotico dos regimes:

No government exclusively
based on the means of violence
has ever existed. Even the to-
talitarian ruler, whose chief
instrument of rule is torture,
needs a power basis-the secret
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police and its net of informers.
Only the development of robot
soldiers, which, as previously
mentioned, would eliminate
the human factor completely
and, conceivably, permit one
man with a push button to de-
stroy whomever he pleased,
could change this fundamen-
tal ascendancy of power over
violence (Arendt, 1970:50).

Considera ainda que o poder é a
esséncia de qualquer governo, mas nao
a violéncia, esta é por natureza instru-
mental, e que continuamente precisa de
justificativas, prerrogativas, porqués. A
relagdo de violéncia e ndo violéncia, e a
capacidade para cada uma das formas
de instrumentalizacao da for¢a humana
para fazer politica, depende da disposi-
¢do dos atores envolvidos. Dai que a sua
esperanca democratica correspondia
a mais sutil compreensdo da natureza
sociologica, calcada em relagdes bila-
terais. Em On Violence Hannah Arendt
comenta que se Gandhi e sua tatica de
ndo-violéncia lidasse com a Russia de
Stalin, a Alemanha de Hitler ou mesmo
o Império japonés, antes da II Guerra
Mundial, ao invés de ter lidado com o
Império Britanico, certamente o resul-
tado teria sido violéncia e submissao. O
que passa é que a Franca na Algéria, e a
Inglaterra na India ndo poderiam sim-
plesmente adotar a tatica da confronta-
¢ao pela violéncia, justamente porque o

seu uso ja é o sinal e a prova da deterio-
ragdo do poder. Nessa chave o uso da
violéncia significa fraqueza.

E nesse ponto que a autora procura
chamar a atencdo dos movimentos de-
mocraticos, dos direitos civis nos Estados
Unidos da década de 1960, para o uso
da violéncia, que a ela representaria um
erro. Uma das criticas é dirigida primor-
dialmente ao processo politico que leva
a violéncia, entre eles o da centralizacao
politica. A violéncia é um efeito politico,
e a busca por concentragdo de poder ele-
va os niveis de tensdo em uma regido. E o
sentido da democratizagdo ¢ justamente
centrifugo, de difusao do poder.

O maior desafio nessa dinamica é
um governo encontrar um equilibrio,
a partir dessa difusao de demandas.
Arendt considerava que os Estados
Unidos podem ser considerados como
um dos poucos paises, ex-colonia euro-
peia, que logrou de certo modo algum
equilibrio democratico liberal.

Mesmo que bastante esclarecedo-
ras e corajosas as colocagdes de Arendt
sobre a violéncia, o que parece mais re-
levante de sua obra ¢ o tratamento so-
bre as origens do totalitarismo, obra de
1966 (Arendt, 1989). Pois a proliferagdo
da violéncia contemporéanea justamente
nos leva a descrer na esperanca da au-
tora alema em vencer a violéncia pela
evolu¢ao democratica da politica.

O totalitarismo significa a evidéncia
da banalizagdo do mal, que foi capaz de
sobrepor toda a evolu¢do do humani-
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tarismo, dos direitos humanos interna-
cionais, e chegar a estagios extremos de
violéncia. Essa banaliza¢ao da cruelda-
de, e que pode residir nos seres humanos
e ndo apenas em animais irracionais, faz
do totalitarismo um sistema assustado-
ramente consciente, capaz de funcionar
independente da experiéncia, em que no
horizonte procura-se escapar do circuito
da violéncia: “O impiedoso processo no
qual o totalitarismo engolfa e organiza
as massas parece uma fuga suicida dessa
realidade” (Arendt, 1989:530).

A chave do problema estda em en-
contrar uma saida para a formula de
Clausewitz, da guerra ao extremo. O
comércio, a transferéncia do dilema
do poder para a sociedade, o direito e
a politica, que surgem na modernidade
como tentativas de superar a violéncia
que sacrifica vidas humanas, devem ser
as apostas para solucionar esse dilema?
Sera possivel uma “administragdo da
justica” que logre um equilibrio que exi-
ma o homem do reiterado ciclo da vio-
léncia? Ou estamos fadados a aceitar a
premissa de que nao ha mais lugar para
que o sacrificio cesse esse ciclo?

A violéncia e o sagrado sempre es-
tiveram interligados, contudo, no sis-
tema judicidario moderno procura-se
expelir a violéncia, por sua falta de
sentido. Jogam-se todas as fichas na
crenga do sistema judiciario, para que
funcione e logre superar as relagdes
violentas que marcavam a sociedade
primitiva (Girard, 1972:50).

A TRAGEDIA DA IMITAGAO

O sacrificio reine o conjunto da
vida moral e religiosa no termo de um
desvio extraordinario. Mas, no sistema
judicidrio e na sociedade secular o que
vigora é a racionalizagdo da vinganca.
A discussao gira em torno da perda do
carater da violéncia como purificadora,
o que provoca a chamada crise sacrifi-
cal (Girard, 1989:64). Trata-se da perda
do sacrificio, da diferenca entre violén-
cia impura e violéncia purificadora. No
momento em que ela é perdida, ndo ha
mais purificagdo possivel e a violéncia
impura, contagiosa, quer dizer, reci-
proca, se propaga pela comunidade. A
modernidade ja nao conta mais com
a violéncia sacrifical, por outro lado é
impotente frente a impura, que mime-
ticamente se reproduz entre os sujeitos.

Girard propde que a ciéncia da cul-
tura seja capaz de ler as tragédias e co-
locar esse aspecto da literatura como
um instrumento equivalente de estudo.
Para o antropdlogo é fundamental que
possamos reconhecer a nossa condi¢ao
mimética e o lugar que a violéncia ocupa
na dinamica social. Um dos mecanismos
fundamentais para essa apreensao figura
na literatura, que apresenta um cabedal
de exemplos, desde as mitologias gre-
gas as obras de religido, passando por
textos consagrados de classicos como
Dostoiévsky e Willian Shakespeare. Ain-
da segundo Girard, a tragédia grega,
assim como os relatos primitivos, trata
de configuragdes ndo modernas entre a
violéncia e o sagrado, e como o pensa-
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mento moderno nao consegue pensar o
indiferente como violéncia, e vice versa.
E justo neste sentido que a tragédia pode
contribuir para o pensamento moder-
no, na medida em que aceitamos lé-la
de modo radical, ou seja, encarando a
realidade da violéncia e ndo procurando
ser indiferente com relacao a ela e seus
designios. “A tragédia trata de um tema
quente entre todos, de um tema que ndo é
jamais colocado em questdo, e por causa
disso, no seio das estruturas significantes
e diferenciais, e onde consta a dissolugdo
de suas mesmas estruturas na violéncia
reciproca.” (Girard, 1989:86).

Na medida em que se avanga na crise
sacrifical, a violéncia é cada vez mais ma-
nifesta, sem que o valor intrinseco do ob-
jeto seja o estopim do conflito, excitando
rivalidades, é a violéncia por si mesma
que valoriza os objetos, que inventa pre-
textos para melhor se desencadear.

O arcabouc¢o da violéncia sacrifical
permanece, mas de forma vazia. Como
no caso do bode expiatorio, em que a
sociedade moderna segue a crid-los, en-
tretanto, mais uma vez, sem o conteudo
sacro. O caso exemplar de bode expiato-
rio foi Jesus — 0 homem-Deus inocente,
imolado e amplamente julgado como cul-
pado, que no momento seguinte torna-se
o centro da adoragdo e da nova religiao.

Bode expiatério é um termo que
sintetiza o que Girard tentou expor a
respeito de perseguicdes coletivas. Pelo
carater usual do termo, poucos se preo-
cuparam em determinar seu significado

exato, de modo que sao multiplas as con-
cepgoes equivocadas. Decididamente, a
nogao do bode expiatério é a persegui-
¢do da vitima, retratando uma nogao de
sociedade em que ha lugar apenas para
uma unica causa, e o triunfo é absoluto,
absorvendo todas as causalidades. Nao
ha nada que acontece com o persegui-
dor que ndo esteja imediatamente liga-
do ao bode expiatodrio, e a reconciliagcao
é um beneficio a vitima. Quando recon-
ciliado, o bode expiatdrio passa de cau-
sa do mal para causa do bem, se antes
era responsavel absoluto por tudo que
era mal, no momento seguinte, com a
reconciliagdo, torna-se responsavel pela
cura. De fato é uma rela¢ao paradoxal,
a partir de uma visao dualista atribuida
a vitima, entre “bem” e “mal’”.

Consideracdes finais - a proliferacio
da violéncia e os destinos extremos
Neste trabalho sobre a tragédia da
imitagdo, viu-se que a violéncia moderna
perde o seu sentido sacrifical, mas ganha
enquanto instrumento ultimo do poder.
Com a crise da no¢ao de autoridade, tor-
na-se imprescindivel ao poder a violéncia
para se legitimar, sendo esse o amago da
justificacdo do Estado moderno. O sacri-
ficio, antes legado tao somente a religido
ou aquilo ligado ao religioso, a partir de
entdo se volta a figura do chefe politico. O
projeto politico moderno é concentrador,
destinado a organizagao dos Estados na-
cionais, de acordo com a consolida¢io de
um territdrio, cultivo de uma simbologia
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que integre patrioticamente o povo aos
anseios nacionais, fundacio de exércitos
nacionais, arrecadagdo tributdria centra-
lizada, dire¢do da economia, controle da
circulagdo de bens, servicos e pessoas.

O lugar do politico, acima da reli-
gido, passa a ser tratado como o centro
da vida coletiva, algo inédito na histdria
ocidental. Do mesmo modo, a noc¢ao
de decisao que estava entre aquilo que
era mais decisivo na vida de cada um,
entre a violéncia ciclica dos homens e a
aliena¢do do amor cristdo, é encerrada
na arena politica, entre formas de go-
verno, graus de legitimidade, realismos
ou idealismos. Por isso a forte crenca na
capacidade que os regimes politicos te-
riam em dar conta do ciclo da violéncia.

O século XX foi o século dos geno-
cidios em nome do poder politico cole-
tivo. Nunca se falou tanto em povo, em
governo do povo, e nunca matou tanto
“em nome do povo’ O professor R. J.
Rummel (2009) caracteriza esse quadro
através do conceito de democidio - que
significa a morte de qualquer pessoa ou
povo pelo governo, incluindo genocidio,
politicidio e mortes em massa, sob a jus-
tificativa de defesa de governo popular,
democrdtico, a partir de um governo
centralizado, com alta concentracao de
poder. A equagdo ¢ assim: quanto maior
o poder de um governo, e concentrado,
maiores sao as chances de haver violén-
cia, internamente e exteriormente. Por
outro lado, quanto maior a difusdo, os
controles e os balangos do poder, menos

A TRAGEDIA DA IMITAGAO

um governo sera agressivo e cometera o
chamado democidio (Rummel, 2009:2).
Nao se trata de uma apologia pacifista
de governos liberais, mas de desfazer
uma ilusdo sobre o depdsito de confian-
¢a sobre algo tdo contingente quanto a
politica, e de que o carater popular de
governos nao os eximiria de suas idios-
sincréticas relacdes com a violéncia.

O impasse esta deflagrado, como uma
angustia irresoluta, e o descompasso da
violéncia apresenta dois rumos a moder-
nidade: por um lado o vazio, o niilismo,
o suicidio; e, por outro, a adesdo total a
ideologias totalitdrias, a processos revo-
luciondrios interminaveis, a genocidios,
a terrorismos, a politicas de exterminio.
Nessas duas sendas a violéncia tem lugar,
e a politica parece impotente. Alids, a po-
litica moderna é mais um capitulo da no-
vela moderna sem final feliz.
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