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Esta coletdnea é resultado de um estudo realizado durante um semestre do curso de
bacharelado em Direito na Universidade do Estado da Bahia, campus XX, no mu-
nicipio de Brumado/Bahia/Brasil, pelos discentes que se debrugaram nas teorias
que correlacionam o Direito & Linguagem, através da interpretagdo dos discursos.
Uns mais fidedignos ds teorias de autores muito utilizados nas Ciéncias Juridicas,
outros textos mais pragmdticos, interpretativos, estabelecendo uma relagio da
teoria com o campo empirico. Este desafio langado teve como ponto de partida a
teoria dos direitos fundamentais, com base nos discursos linguisticos aplicados a
seara juridica, que tem como alicerce a linguagem, mostrando construgo e des-
construgdo a partir da lingua portuguesa, do seu uso e da importéncia da relagdo
entre emissor(orador) e receptor(auditério) revisitando a escola da “Nova Retérica”
de Perelman, propondo para além do discurso, o juizo de valor através do poder da
argumentagdo, chamando-o de “légica do razodvel”.
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Apresentacao

Sheila Marta Carregosa Rocha *

7

Esta coletanea é resultado de um estudo realizado durante um
semestre do curso de bacharelado em Direito na Universidade do Estado
da Bahia, campus XX, no municipio de Brumado/Bahia/Brasil, pelos
discentes que se debrucaram nas teorias que correlacionam o Direito a
Linguagem, através da interpretagao dos discursos.

Uns mais fidedignos as teorias de autores muito utilizados nas
Ciéncias Juridicas, outros textos mais pragméticos, interpretativos,
estabelecendo uma relacdo da teoria com o campo empirico.

Este desafio lancado teve como ponto de partida a teoria dos
direitos fundamentais, com base nos discursos linguisticos aplicados a
seara juridica, que tem como alicerce a linguagem, mostrando
construcdo e desconstrucdo a partir da lingua portuguesa, do seu uso e
da importancia da relacdo entre emissor(orador) e receptor(auditério)
revisitando a escola da “Nova Retdrica” de Perelman, propondo para
além do discurso, o juizo de valor através do poder da argumentacio,
chamando-o de “légica do razoavel”.

Esse discurso “dito” também estd eivado do “ndo dito”,
aproximando-nos de Michel Pécheux, com uma mensagem subliminar,
nas entrelinhas, deixando margem para a interpretagdo do leitor uma
carga semantica reflexiva. Ainda que o emissor tenha liberdade para isso
fazer, o leitor pode utilizar a teoria critica de Frankfurt como Habermas
para ir além e valorar a (in)coeréncia dos mais diversos e adversos

discursos juridicos manipulados.

' Organizadora e Docente da Disciplina Direito e Linguagem. Pdés- Doutora em Familia na Sociedade
Contemporanea. P6s- Doutora em Sociologia
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Ainda que haja uma  predominancia nas  &reas
penal/processual/criminologia, trazendo temas como aborto, a
condenacgdo no processo penal através da sentenca, o interrogatdrio
como meio de prova, a manipulacio da midia em caso de suicidio, a
violéncia de género, a oratéria do advogado criminalista, também se
observa uma aproximacdo com a Psicologia, através da tematica
“loucura”, algo que nos perturba demasiadamente na
contemporaneidade e que ja foi um “tabu” em outrora; bem como o
poder exercido pelo Estado, que “vigia e pune”, questionando os direitos
fundamentais que num plano internacional sdo discutidos e protegidos
como direitos humanos, estendendo para o direito de greve na defesa
desses direitos com fundamentacio teérica dos pensadores percussores
da teoria.

Esperamos que a leitura seja leve, reflexiva e critica dos esforgos dos
discentes que estdo pensando o Direito, a Ciéncia do Direito, para além
dele...

Brumado, 10 de dezembro de 2019



Prefacio

Vivian Meira'

Muito do que fazemos relaciona-se com a linguagem em suas
diferentes manifestacbes. O mesmo ocorre com as ciéncias. O
conhecimento cientifico interage com a linguagem de modo tnico e, por
meio  dela, interpretamos, reinterpretamos, argumentamos,
compreendemos, construimos, desconstruimos, refletimos sobre tudo ao
nosso redor. Incumbida da tarefa de prefaciar esta coletanea, os artigos
aqui presentes pretendem interagir com o leitor através de teorias que
correlacionam o Direito a Linguagem, interpretando e refletindo sobre os
diferentes discursos juridicos.

Os treze textos que compdem esta obra utilizam os discursos
linguisticos para analisar questdes das Ciéncias Juridicas e, por que nao,
refletir sobre a forma como o campo juridico estd imbricado com a
linguagem e esses artigos envolvem questdes presentes no nosso dia a
dia, com tematicas atuais, como: o aborto, o direito a vida, o
sensacionalismo midiatico, a loucura, dentre outros temas. Textos
pensados, refletidos e escritos por discentes do curso de Bacharelado em
Direito da Universidade do Estado da Bahia/Brumado que, no momento
de construgao e desconstrucdo de conhecimentos, do fazer discursivo e
argumentativo, tiveram a sensibilidade de analisar questoes diversas do
campo empirico, relacionando-as com o campo teérico do Direito.

Para finalizar, gostaria de, neste espago, agradecer a organizadora

desse livro pelo convite de apresentar esta obra e, como ela mesma

' Docente da Universidade do Estado da Bahia - UNEB. Pés-Doutora em Estudos de Linguagem
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destaca na sua introdugdo, essa publicagdo objetiva convidar o leitor a

refletir sobre a Ciéncia do Direito para além dela mesmo.

Brumado, 12 de dezembro de 2019



A lei de greve a luz da constituicao da republica:

revisitando a teoria de Robert Alexy

Isaac Novais de Oliveira *

Jessé Castro Teixeira Pais ®

1. Introducao

Segundo BIAS (2018) greve é meio real e espontaneo do trabalhador
reivindicar condi¢des dignas de trabalho e de desvinculacdo a ideia de
trabalho relacionado a mercadoria. A greve ndo apenas paralisa um setor
profissional, mas tem uma significincia muito maior para a sociedade,
ela é capaz de quebrar paradigmas, promover mudancas sociais ou
adequar-se as mesmas, reconhecer direitos e deveres e, o mais
importante, que é colocar o poder democratico em a¢do conjuntamente
com uma classe para manifestar insatisfacdes desde a esfera laboral a
politica.

O conceito de greve no Brasil se dissemina a partir de 1917, quando
operarios de Sao Paulo liderados, pincipalmente, por imigrantes
anarquistas italianos se mobilizaram em prol de mudancas sociais na
esfera trabalhista (CASTRO 2017). O movimento grevista foi se
articulando nas cidades vizinhas, estados e posteriormente em todas as

grandes cidades do brasil e reivindicava por melhores condicdes de

! Graduando em Direito da Universidade do Estado da Bahia (UNEB), Campus XX, Departamento de Ciéncias
Humanas e suas Tecnologias (DCHT), Brumado (BA). E-mail: zackpiatai2@gmail.com

> Graduando em Direito da Universidade do Estado da Bahia (UNEB), Campus XX, Departamento de Ciéncias
Humanas e suas Tecnologias (DCHT), Brumado (BA). E-mail: jessectp@gmail.com
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exercicio profissional, direitos trabalhistas, menor jornada de trabalho,
regularizacao do trabalho feminino e dentre outros anseios. A greve,
durou 30 dias e reuniu cerca de 70 mil trabalhadores e trabalhadoras
(REINHOLZ 2019). Foi um marco para a histéria brasileira, pois
posteriormente o movimento paredista se enraizou e se impetrou no pais
tanto em cunho regional quanto nacional.

Durante as ultimas décadas ocorreram as maiores greves gerais da
histéria do Brasil, nas quais os trabalhadores se mobilizaram em massa
no ano de 1986 para defender salarios e o congelamento geral dos
precos. Em 1987 a classe trabalhista novamente foram as ruas reivindicar
contra o Plano Bresser do governo de José Sarney que, na tentativa de
controlar a inflacdo, congelou os precgos e os saldrios. Em 1989 foram
realizadas novas paralizagdes de cunho semelhante aos citados com
destaque para o descontentamento com o aumento da inflagdo. Em 1991
durante o governo de Fernando Henrique, a Greve Geral foi prol da
garantia empregaticia, reposicio das perdas salariais e defesa dos
servicos publicos e, no mesmo governo, em 1996 uma nova greve
cobrava condigoes de emprego, salario, aposentadoria, reforma agréria e
manutengao dos direitos sociais dos trabalhadores (BRETAS 2017). Por
altimo, ocorreu duas Greves Gerais recentes, no ano de 2017 contra a
reforma trabalhista e da previdéncia e no ano de 2019 contra a reforma

da previdéncia e cortes na educacao.

1.1 Problemética

Diante do exposto e da importancia dos movimentos paredistas ao
longo Da histéria, é fundamental o ordenamento juridico abarcar esse
tema essencial para a democracia que foi e, continua sendo, uma
ferramenta para transformacgoes sociais de forma clara e justa para com
as classes envolvidas (trabalhadores e empregadores). No que se refere a
justica legislativa, nota-se uma aparente incongruéncia sobre Lei de

Greve (Lei 7783/89) (BRASIL, 1989) quando ela entra em possiveis
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conflitos com o Art. 9° da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil
(CRFB) (BRASIL,1988) que versa a respeito do mesmo tema. Este artigo
ird identificar se ha antinomias de normas e, caso for comprovado que
exista, descrevé-las e adequar sob a perspectiva de Robert Alexy a
seguinte pergunta: qual a diferenca entre regras e principios e, o que

deve prevalecer entre a Lei de Greve e o art. 9° da CFRB/88?

1.2 Objetivos

O enfoque dessa obra sera analisar e discutir as duas leis acima
referidas e a partir da arguicio descobrir como decorre na pratica a
validade fatica das normas. Apds averiguagdes, transcorrer como as
normas juridicas influenciam as classes trabalhistas e os empregadores
para apontar se o atual sopesamento de normas beneficiam ou
prejudicam movimentos paredistas. Visto que o presente tema tem um
reflexo extremamente significativo no cotidiano dos trabalhadores do
pais, se torna veementemente necessario um esclarecimento mais amplo
e objetivo do texto normativo, proporcionando uma maior clareza sobre
o tema. Findada a pesquisa, caso seja constatado uma discrepancia
juridica, sucedera uma solugao hipotética de acordo com as teorias do

jurista alemao Robert Alexy.

1.3 Justificativa

No cotidiano é notéavel encontrar diversos movimentos grevistas,
porém observa-se uma lei sobre o tema que limita ou impede reclames
trabalhistas. Diante da importancia do tema abordado ndo héa espaco
para afirmacbes infundadas, ha pouco contetido doutrinario no que
desrespeito as regulamentacdes de leis paredistas, por isso, surgiu a
motivacdo para uma pesquisa em busca de respostas a saber se o
ordenamento juridico é claro e justo para com as classes envolvidas.

Dada tal afirmagdo, o presente trabalho segue um viés informativo e
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conscientizador, baseia-se em um conflito real e eminente em meio a
realidade vivida por milhdes de cidaddos e torna-se essencial para o

debate e a compreensdo de qualquer trabalhador do pais.

2. Metodologia

O presente estudo tem como tema “A Lei de Greve a luz da
Constituicdo da Reptblica: revisitanto a teoria de Robert Alexy”. Serédo
utilizado trés métodos para alimentar o trabalho possibilitando entender
as diferencas entre regras e principios de Alexy e descobrir pontos
divergentes entre as leis citadas.

Primeiramente serd feita uma andlise comentada e técnica entre a
CFRB/88 e a Lei 7.783/89 para ser expostos todas as divergéncias
encontradas.

Concomitantemente, sera utilizado referencial teérico de Bias
(2018), Meneses (2019) e Kelsen (1998) que contribuem para o tema,
discutindo sobre as mencionadas leis e o ultimo dos citados autores
versando sobre hierarquia entre normas.

Por fim, sucederd um estudo sobre Robert Alexy, sendo revisados
trechos de suas obras para explicar a diferenca entre regras e principios
sob sua visdo e apresentar solugdes possiveis diante um conflito aparente

de normas.

3. Distorcoes entre a Lei n° 7.783/1989 com o a CFRB

O art. 9° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (CFRB)

dispde sobre o direito de greve e possui a referida redagao:

Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam
por meio dele defender.

§ 1° A lei definird os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o

atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.
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§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.

Como nota-se o caupt do artigo somente compete aos trabalhadores
decidir a oportunidade e os interesses que 0s mesmos optem por
defender e, o legislador constituinte, de forma proposital, tomou o devido
cuidado para ndo limitar esse direito porque trata-se do titulo II - dos
direitos e garantias fundamentais da Constituigdo. O legislador somete
delegou ao legislador infraconstitucional definir servigos essenciais
inadiaveis a populacdo e abusos cometidos para sujeitar os responsaveis
a lei. Ou seja, ndo ha nenhuma restricdo quanto ao mérito, contetdo e
forma do direito de greve e as restricdes que lei posterior versar nao
podera ultrapassar as designacdes do § 1° e § 2°.

A lei criada para complementar artigo acima descrito foi a lei N°©
7.783/89, também conhecida como Lei de Greve, fruto Da Medida
Provisoria n® 59, de 1989 (BRASIL, 1989) editada pouco depois da
promulgacdo da CRFB para limitar e restringir o direito de greve. Sera
mostrado em uma andlise crua como o conteido da Lei extrapola de
forma exacerbada o que o art. 9° da CF/88 a delegou destacando as

incongruéncias principais em seus dezenove artigos.

Art. 3° Frustrada a negociagdo ou verificada a impossibilidade de recursos
via arbitral, é facultada a cessagdo coletiva do trabalho.

Paragrafo Unico. A entidade patronal correspondente ou os empregadores
diretamente interessados serdo notificados, com antecedéncia minima de 48

(quarenta e oito) horas, da paralisacao.

Primeiramente a Lei de Greve em seu artigo 3° paragrafo Gnico
restringe o direito paredista obrigando que a entidade patronal seja
notificada com 48h de antecedéncia. Aqui existe uma
inconstitucionalidade porque como ja foi apresentado a CRFB nao
delimita nenhuma restricdo do tipo e ndo deixa a cargo do legislador
ordinédrio nenhum contetido a ndo ser estabelecer os servicos essenciais e
criar lei para tratar possiveis abusos. O préximo artigo a ser discutido é o

art. 4° que faz os seguintes impedimentos:
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Art. 4° Caberd a entidade sindical correspondente convocar, na forma do seu
estatuto, assembleia geral que definird as reivindicacbes da categoria e
deliberara sobre a paralisagdo coletiva da prestagdo de servigos.

§ 1° O estatuto da entidade sindical deverd prever as formalidades de
convocagdo e o quorum para a deliberagdo, tanto da deflagracdo quanto da
cessagdo da greve.

§ 2° Na falta de entidade sindical, a assembleia geral dos trabalhadores
interessados deliberard para os fins previstos no "caput”, constituindo

comissao de negociacao.

Nesse art. nota-se inconstitucionalidade ainda mais grave pois a Lei
de Greve encarrega a entidade sindical ou na falta da mesma, assembleia
dos trabalhadores, convocar assembleia que definira todas as pautas e
deflagracdo quanto cessagao de greve sendo que o art. 9° da Constituicao
Federal nao prevé esse tramite tdo especifico e detalhado, apenas delega
“aos trabalhadores” decidir sobre a oportunidade e os interesses que o
movimento deva defender. Esses requisitos burocraticos impossibilita
uma greve em casos urgentes como elenca Meneses (2019) “a greve
ambiental destinada a protecdo da satde do trabalhador e a preservacido
de um meio ambiente de trabalho sadio e equilibrado”.

O seguinte art. 6° da Lei 7.783/89 consta um detalhe que interessa

ser discutido pelo seu carater subversivo no § 3°.

Art. 6° Sao assegurados aos grevistas, dentre outros direitos:
§ 3° As manifestagdes e atos de persuasdo utilizados pelos grevistas nao
poderdo impedir o acesso ao trabalho nem causar ameaga ou dano a

propriedade ou pessoa.

Tendo em vista que o direito de greve é um direito coletivo é um
despautério tal regulamentacio. O direito de uma classe ndo pode ficar a
mercé de um individuo, é antidemocratico o direito de um, contrario a
uma paralizagdo, se sobrepor sobre uma maioria favoravel. Da mesma

forma, Delgado (2017) ratifica:
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E que o Texto Maximo assegura, enfaticamente, como direito fundamental, a
greve, o movimento de sustagdo coletiva do trabalho; neste caso, o ato
individual de insistir no cumprimento isolado do contrato choca-se com o
direito coletivo garantido (DELGADO, 2017 p. 1629).

Apesar da lei de greve ser incongruente com a Constituicdo Federal
ela é divergente com o proprio texto, ou, propositalmente sujeita a
brechas favordvel aos empregadores, pois diante da série de
impedimentos que foram analisados e dos que ainda serdo, a dtvida que
fica é: para beneficiar quem que essa lei foi criada? A brecha citada se

encontra nos arts. 7° e 9° em seus paragrafos tinicos:

Art. 7° Observadas as condicoes previstas nesta Lei, a participagdo em greve
suspende o contrato de trabalho, devendo as relagdes obrigacionais, durante
o periodo, ser regidas pelo acordo, convengao, laudo arbitral ou decisdo da
Justica do Trabalho.

Paragrafo tnico. E vedada a rescisio de contrato de trabalho durante a greve,
bem como a contratagdo de trabalhadores substitutos, exceto na ocorréncia
das hipéteses previstas nos arts. 9° e 14.

Art. 9° Durante a greve, o sindicato ou a comissdo de negociacao, mediante
acordo com a entidade patronal ou diretamente com o empregador, mantera
em atividade equipes de empregados com o propdsito de assegurar os
servigos cuja paralisacdo resultem em prejuizo irreparavel, pela deterioracao
irreversivel de bens, maquinas e equipamentos, bem como a manuteng¢do
daqueles essenciais a retomada das atividades da empresa quando da
cessacao do movimento.

Pardgrafo unico. Nao havendo acordo, é assegurado ao empregador,
enquanto perdurar a greve, o direito de contratar diretamente os servicos

necessarios a que se refere este artigo.

Como mostra a redagdo da Lei nota-se um espaco para, na pratica, o
parag. Unico do art. 9° violar o que o art. 7° regulamenta. O carater
abrangente de os empregados serem obrigados a assegurar servigos
essenciais para evitar prejuizo irreparavel ao empregador torna-se uma
prerrogativa para boicotar uma paralizagdo visto que, praticamente

nenhuma greve, atinge seus objetivos sem sacrificios. Por dltimo os arts.
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da lei 7.783/89 Destoantes com o art. g° da CRFB s&o o art. 8° e o caput

do art.14° com as respectivas redacoes:

Art. 8° A Justica do Trabalho, por iniciativa de qualquer das partes ou do
Ministério Pablico do Trabalho, decidirad sobre a procedéncia, total ou parcial,
ou improcedéncia das reivindicagdes, cumprindo ao Tribunal publicar, de
imediato, o competente acérdao.

Art. 14 Constitui abuso do direito de greve a inobservancia das normas
contidas na presente Lei, bem como a manutencdo da paralisagao apds a

celebracdo de acordo, convencao ou decisao da Justica do Trabalho.

Se o artigo 9° da CRFB diz que compete aos trabalhadores decidir
a oportunidade de exercer o movimento paredista sobre os interesses
que devam por meio dele defender o judicidrio ndo tem competéncia
para decidir a procedéncia das reivindicagoes. E nao ha que se falar no
art. 9° § 2° da Constituigao sob alegacdo de abuso pois, o abuso que a
CRFB se refere sao possiveis crimes e irregularidades e ndo sobre
descumprimento de acordo, convencédo ou decisdo judicial.

Vale ressaltar o carater inconstitucional de todos os artigos acima
discutidos pois, através de uma 6tica constitucionalista legalista tudo que
a Lei de Greve trata salvo servicos essenciais e abusos sdo contetdos
restritivos que fere a norma maior que rege o pais. “Ademais, a CRFB
nao admite restricdes pela legislagdo infraconstitucional ao direito de
greve, justamente por té-lo consagrado propositadamente em sentido
amplissimo” (BIAS, 2018. p. 268). Segundo Hans Kelsen (1999), existe
uma hierarquia de normas para regulamentar um Estado, sendo assim, o
autor fundamenta que todas as normas representam uma piramide
sendo a Constituicdo a lei maxima devendo todas as leis inferiores
sujeitar-se a ela. Portanto, entende-se, pela andlise criteriosa e técnica
feita das leis e pelo entendimento dos autores citados, uma comprovada
antinomia entre as normas que nos proximos capitulos sera tratada sob o

estudo do jurista alemao Robert Alexy.
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4. Principios e regras de Alexy: adequagoes diante uma antinomia
4.1 Biografia de Alexy

Nasceu na cidade alema de Oldenburg, em 9 de setembro de 1945. E
um dos filésofos mais reconhecidos e influentes que trata sobre o direito
alemdo e, concomitantemente, seus pensamentos exerce influéncia em
vérios paises (incluindo o Brasil). Possui formacdo em Direito e Filosofia,
Universidade Georg-August, de Gottingen. Em 1978 publicou o livro
“Teoria da Argumentacdo Juridica” inspirado na sua tese de PhD. Em
1984 publicou o livro “Teoria dos Direitos Fundamentais”, (que serviu de
grande embasamento para esse artigo) (UFRGS, 2013). E professor da
Universidade de Kiel e da Universidade de Gottingen. Em 2010 recebeu a
Ordem do Mérito da Republica Federal da Alemanha. Alexy é
influenciado por varios autores, em especial, Hans Kelsen, Herbert
Lionel, Adolphus Hart, Gustav Radbruch e Alf Ross (WIKIPEDIA, 2019).

4.2 Principios e regras de Alexy

Como se diferenciam principios de regras? FEles podem ser
utilizados concomitantemente? Robert Alexy (2008) explica de forma
clara e concisa como identificar, observar e resolver um possivel conflito
entre essas ferramentas juridicas. O ponto incisivo para tal distingao se
dé que os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
melhor medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. O autor considera-os "mandamentos de otimizagao", eles
podem ser satisfeitos em graus variados, ndo depende exclusivamente
do fato para existirem, precisam também de possibilidades juridicas
para serem respaldados. Sobre as regras, sdo consideradas por ele como
normas sempre satisfeitas, ou nao satisfeitas, ndo havendo um meio
termo possivel, ou se segue a palavra da lei ou contra ela se ird de

encontro. As regras contém aquilo que se deve ou ndo fazer, sdo


https://pt.wikipedia.org/wiki/Universidade_de_Kiel
https://pt.wikipedia.org/wiki/Hans_Kelsen
https://pt.wikipedia.org/wiki/Herbert_Lionel_Adolphus_Hart
https://pt.wikipedia.org/wiki/Herbert_Lionel_Adolphus_Hart
https://pt.wikipedia.org/wiki/Gustav_Radbruch
https://pt.wikipedia.org/wiki/Alf_Ross

24 | Direito e Linguagens

determinaces do que é fatico e juridicamente possivel. Isso evidéncia
que toda norma é uma regra ou um principio, ndo podendo assim
serem confundidas.

Para Alexy (2008) os principios e regras se mostram com maior
clareza quando entram em um conflito aparente, ele acredita que tudo
seja uma questdo de relacdo entre o denominado principio e uma dada
norma. A titulo exemplificativo, ele utiliza o c6digo de transito aleméao
(stVO), onde, as ultrapassagens sdo possiveis ou pela esquerda quanto
pela direita, entretanto, a caracteristica de ser cumprida ou néo, nao se
limita somente a uma norma pouco descritiva, depende do momento
em que se encontra um determinado fato.

Em seu pensamento critico, o autor leva a uma andlise mais
técnica do texto normativo, em um conflito aparente, pode-se produzir
diferentes efeitos, sendo assim, plausivel de um cuidado mais individual
com cada parte do conflito. Isso deve-se ao fato de que cada norma por
si s6 ja produz um efeito, em caso de conflito as duas partes conflituosas
(regras e principios) produziriam possivelmente um terceiro efeito. Ja,
se fossem aplicadas individualmente levariam, justamente por serem
conflituosas, a efeitos inconcilidveis entre si, cria-se entdo um circulo
juridico conflituoso.

Diante uma antinomia temos conflitos entre regras e colisdes
diante principios. Quando duas regras se conflitam s6 ha duas solugoes
possiveis, ou uma regra é extirpada do ordenamento juridico para que a
mais adequada produza efeito ou é criada uma clausula de excecdo. Para
exemplificar uma clausula de excecdo, Alexy (2008), traz o caso do
alarme de incéndio nas escolas, o aluno ndo pode deixar a sala antes de
soar o sinal, mas quando o alarme de incéndio toca ha uma excecio da
regra sem precisar excluir uma ou outra.

Quando dois principios se colidem, a distin¢do ocorre de maneira
diversa das regras. Quando algo é proibido segundo um principio e
permitido segundo outro, um deles tera que ceder. Entretanto o principio

que ceder nao sera declarado invélido nem serd necesséria uma clausula
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de excecdo. Em alguns casos que principios se divergem constantemente
sobre o mesmo fato ha, por parte dos tribunais, a adogao do principio de

maior peso para um determinado caso, ou seja, um principio precedente.

5. Possiveis solucoes de Robert Alexy para o caso concreto entre o
artigo 9° da CRFB e a Lei n° 7.783/1989

A priori, o fundamento bésico é analisar o conflito, feito isso, segue-
se um parametro de valoracdo do fato junto a sua significincia em meio a
sociedade. A 6tica de Alexy para uma solugdo do conflito fatico entre a Lei
de Greve e a Constituicdo Federal se da por ele dito através de uma
"Diminuicdo efetiva de uma das partes", ele assegura que a parte a ser
"diminuida" nao é considerada invalida, somente teria precedéncia
diante da outra, uma anélise concreta do fato deve existir, enquadrando
uma adequagdo justa sobre o caso concreto. O direito de greve é
assegurado pela CF, por outro lado é taxativo segundo a lei de greve, essa
incongruéncia provoca como ja foi dissertado acima, uma série de
litigios, causando ainda mais uma descrenca do trabalhador com o meio
judicial. Nao se figura com preceitos éticos generalizar uma norma e ao
mesmo tempo se sobrepor com outra um poder discriciondrio e seletivo.

O direito de greve é uma norma de direito fundamental com carater
de principio descrita no ja mencionado titulo Il - dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicao, em contrapartida, a lei de greve é apenas
uma regra de hierarquia inferior que foi delegada pelo artigo 9° da CF e
claramente teve sua competéncia extrapolada como foi constado no
capitulo trés desse artigo. Existe duas regras conflitantes (CF e a Lei
paredista), e como ja foi brevemente explanado a cima quando regras se
conflitam ou uma é excluida ou hd uma clausula de exce¢do, porém uma
excegdo nao se aplica a esse caso concreto, pois 0 que temos sao regras que
deveriam coexistir harmonicamente, mas, por causa de uma taxatividade
excessiva, acabaram por se divergirem. Com enfoque apenas para a teoria

de Alexy a lei N° 7.783/1989 deveria ser extirpada do ordenamento
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juridico, contudo, analisando de forma pratica, ndo seria adequado a
revogacao total da lei e sim uma adaptacao que seréa posposta adiante.

Ainda tratando do injustificado uso da lei de paralisagédo sobrepondo
a Constituicao, uma alusdo a teoria hierarquica de Kelsen (1999) se torna
possivel porque ele prega a classificacdo da constituigdo como norma
maxima e agrega a ideia de que a Lei de Greve deve ser usada com maior
atencdo, uma vez que, nessa teoria ela se tornaria inferior perante a CF.
De modo similar a Kelsen, Alexy (2008) traz o exemplo do Tribunal
Constitucional Federal alemao. A lei federal estabelecia que o comércio
funcionaria entre as 77 e 17h nos dias tteis e na lei do Estado de Baden
estabelecia que seria proibido o funcionamento das lojas apds as 13h nas
quartas- feiras. Diferentemente do art. 9° da CF e a Lei de Greve essas
normas nao poderiam coexistir e foi anulada a norma de direito estadual
devido a sua hierarquia inferior.

Diante do estudo, andlise de leis e da teoria de Robert Alexy, fica
evidente uma antinomia, que nao deveria haver no ordenamento juridico
brasileiro. E, como solugdo para o caso concreto baseado no autor e na
pesquisa apresentada entende-se que a Lei N° 7.783/1989 nédo deva ser
revogada totalmente, mas sim os seus artigos que extrapola a
determinacédo do legislador constituinte, versando apenas no que a ela é
incumbida, ou seja, os servigos ou atividades essenciais inadidveis da
comunidade e possiveis abusos cometidos durante paralizactes. Ressalta-
se a necessidade de uma edi¢do no que diz respeito a eventuais abusos
para evitar possiveis boicotes e restri¢bes que fere o carater amplo de
direito fundamental que a Constituicdo Federal oferece aos trabalhadores
do seu pais.

Seguir nesse caminho faz com que haja uma maior seguranca
juridica, demonstrando que mesmo havendo um conflito j4 identificado e
presente no cotidiano nacional uma maior atengdo sobre essa
problemética produz um efeito normativo mais eficaz, enquadra cada
situagdo em um olhar individual especializado e propicia ao judiciario um

poder decisivo mais embasado.
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Consideragoes finais

O direito de greve é uma garantia fundamental para a existéncia do
trabalho digno. A opgao de se opor a condi¢des nao justas de trabalho é um
marco trabalhista do pais. A histéria evidéncia um passado de evolugdo
positiva, sobretudo, espelha um futuro de seguranca entre as relagoes
sociais, econdmicas e morais. A greve, é a voz daqueles que nao sido
ouvidos, devendo ser nao s6 garantida por lei, mas entendida por todos.

Nesse trabalho elucidou-se um conflito real sobre os preceitos de
Robert Alexy, comparando e exposto formas com que o autor caracteriza
um conflito aparente entre principios e regras. Veio a tona uma solugao
que se adequa ao caso concreto, promovendo decisdes juridicas futuras
sensatas e garantistas, sanando um problema que causa infinitas
discussoes. A necessidade de um esclarecimento se tem por hora como
um passo para mediacdo do conflito e eleva a discussdo para um debate
maior fundamentado e propicio a trazer uma resposta para sociedade
trabalhista, demonstrando de forma tedrica e aliada a um olhar pratico
de como pode-se encaminhar um processo de solucio. E de se salientar
que, o caminho tragado por esta obra é de cunho socioeducativo e de
carater cientifico, tornando-se, portanto, uma ferramenta esclarecedora

para setor o trabalhista do Brasil.
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A ponderacao de principios em
sentenca proferida por André Nicolitt:

analise do discurso sob a égide de Robert Alexy

Ruth Alda Oliveira Flores *
Vitor Manoel Bonfim Silva *

1 Introducéo

A consolidacito do  Pés-Positivismo e do Movimento
Constitucionalista ratificou o ideal de defesa aos Direitos Fundamentais
em sociedade, especialmente com o fim da Segunda Guerra Mundial
(1939-1945). Com isso, o entendimento de que o Ordenamento Juridico?
ndo se restringia somente a lei em sentido estrito passou a ser
disseminado pela Filosofia do Direito. Assim, com o advento da forca
normativa dos principios, a atividade jurisdicional do Estado passou a
pautar sua atuacdo com vistas a promover a Equidade, o respeito as
liberdades individuais e a garantia de direitos coletivos.

Desse modo, este processo trouxe grandes contribuicdes para a
consolidacdo de decisdes judiciais que, antes embasadas em uma

fundamentacdo predominantemente pautada pelos costumes, obrigou o

! Graduanda em Direito pela Universidade do Estado da Bahia - UNEB - DCHT - Campus XX. Membro
permanente da Liga Académica de Ciéncias Criminais (LACIC) e monitora voluntaria do Programa em Educagao
em Direitos Humanos (PEDH-UNEB). E estagiaria voluntaria na Vara Civel da Comarca de Brumado do TJBA -
Férum Juiza Leonor da Silva Abreu
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3 A respeito ver: BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: fcone,
1995.
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Estado-Juiz, a partir deste momento, a buscar outras justificativas para
explicar o porqué de decidir de determinado modo e ndo de outro, na
medida em que ganhou centralidade a busca pela promogédo da Dignidade
da Pessoa Humana, valor fundamental em uma sociedade democrética,
posto que promove a limitacdo do poder estatal. Isto é, buscou-se adotar
critérios mais seguros para a resolucdo de conflitos na esfera social, visto
que a mera aplicacdo da lei, em grande parte dos casos, a torna injusta.

Nesse sentido, a partir do momento em que se pretende tracar uma
leitura contemporanea sobre os meios para dissolucao de colisdes entre
regras e principios existentes no ordenamento ou mesmo o conflito
situado, apenas, no plano das regras ou dos principios, faz-se necessario
grande esforco a fim de que se busque entendimento critico capaz de
adequar-se as exigéncias das partes litigantes e, a0 mesmo tempo, seja
considerado a utilizacdo de critérios razoaveis que ndo tornem a
atividade do intérprete do direito mero trabalho mecanico, mas que seja
pautado por uma justificacio embasada em um processo reflexivo.

Na tentativa de propor métodos qualificados para a resolugao de
eventuais conflitos entre regras e principios, o filésofo Robert Alexy
(1945) propés um procedimento proporcionalista que visa dirimir
possiveis conflitos entre normas?. A ponderagio de principios
(sopesamento), nessa Otica, ganhou grande relevancia quando entram
em conflito duas normas de direito fundamental, uma vez que, em um
momento inicial, pensava-se que tais normas nao poderiam colidir, na
medida em que discorrem sobre direitos que reservam para si protecao
especial no mesmo nivel normativo, pois garantem ao homem a
manutencao de uma status especial em relacdo aos demais seres.

Nesse sentido, almeja-se no presente artigo analisar a teoria de
Alexy aplicada a casos concretos. As questdes centrais a serem analisadas
sdo: de que modo se resolve a colisdo entre dois direitos fundamentais,

isto é, o Direito a vida x Direito a crenca religiosa? A proposta é analisar

4 No entendimento de Robert Alexy, norma é um género do qual subdivide-se duas espécies: as regras e os
principios. (ALEXY, 2015, p. 87).
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os argumentos do juiz André Nicolitt a luz da teoria de Robert Alexy
sobre solicitacdo de autorizagdo judicial para transfusao de sangue em
José Ferreira, idoso com 81 anos de idade, portador de doenca
coronariana grave, hemorragia digestiva, insuficiéncia renal e doenga
pulmonar obstrutiva crénica, a pedido da Casa de Satide e Maternidade
Joari. O motivo pelo qual o hospital acionou o Poder Judiciario foi o fato
de o idoso recusar-se a realizar o procedimento, alegando ser
Testemunha de Jeova.

A metodologia utilizada para a confeccio deste trabalho é a
abordagem qualitativa, a técnica de estudo de caso, além do método
interpretativo, haja vista que objetiva-se fazer um estudo valorativo
acerca da sentenca com o propdsito de analisar como a teoria da
Ponderacao de Principios de Robert Alexy encaixa-se na decisdo judicial
mencionada, bem como os procedimentos utilizados para a sua
fundamentacdo. Além disso, o trabalho utiliza como principais
referenciais tedricos as obras: Teoria da Argumentacao Juridica (ALEXY,
2011); Constitucionalismo Discursivo (ALEXY, 2015); Teoria dos Direitos
Fundamentais (ALEXY, 2015).

O presente artigo serd estruturado da seguinte forma: em um
primeiro momento, tragar-se-a aspectos relevantes sobre a vida e obra de
Robert Alexy para compreender e contextualizar o pensamento do autor.
Em seguida, serd proposta uma discussdo relacionando a Teoria da
Ponderacao de Principios com a sentenga proferida por André Luiz
Nicolitt a fim de que sejam estabelecidas relagdes de semelhancas entre a

teoria do jurista e a sentencga proferida.

2 Biografia e teoria

Robert Alexy, filésofo, jurista e pesquisador, nasceu na Alemanha
(1945), pais onde se dedicou a estudar a Filosofia do Direito. Concluiu o
ensino superior na Universidade Alema de Gottingen, local onde

posteriormente, em 1976, defendeu seu PhD, do qual originou o livro
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“Teoria da Argumentacdo Juridica”. Além da obra citada, o filosofo
publicou outros livros importantes, dos quais se destacam: “Teoria dos
Direitos  Fundamentais”, “Conceito e Validade do Direito”,
“Constitucionalismo Discursivo”.

Entretanto, importa mencionar que anterior a teoria de Robert
Alexy, o filésofo e jurista americano Ronald Dworkin (1931-2013) havia
proposto e difundido mundialmente seu pensamento a respeito do
sistema de Regras e Principios. No entanto, a teoria proposta por Alexy é
um refinamento da teoria Dworkiana, visto que Dworkin desenvolveu
sua proposicao em época e realidade diferentes, mais especificamente,
apés o periodo entre guerras (1919-1939) e, consequentemente, apds o
enfraquecimento do Positivismo Juridico e a consolidacdo da forca
normativa dos principios.

Com o término do periodo entre guerras, marcado pela ascensido
das forcas nazistas/fascistas, que promoveram a cessacdo de direitos e o
exterminio de pessoas, surgiu a necessidade de expandir os ideais
garantistas de cunho constitucionalista pelo mundo. Dessa forma, varios
paises, impulsionados pelo movimento Pés-Positivista, bem como pelo
Neoconstitucionalismo, comegaram a defender e elaborar ordenamentos
juridicos pautados na garantia de Direitos Fundamentais. Nessa

perspectiva:

O neoconstitucionalismo  representa o constitucionalismo  atual,
contemporaneo, que emergiu como uma reagao as atrocidades cometidas na
segunda guerra mundial, e tem ensejado um conjunto de transformagoes
responsavel pela definicdo de um novo direito constitucional, fundado na
dignidade da pessoa humana (CUNHA JUNIOR, 2016, p-35).

Diante desse novo cendrio, a Teoria dos Direitos Fundamentais, a

Argumentacdo Juridica e a Ponderagio de Principios, todas interligadas e

5 Nesse sentido, Ronald Dworkin entende que nido ha uma relacio sinonimica entres os conceitos de regras
principios; pelo contrario, ambos sdo fortemente distintos. A respeito, ver publicacdo do portal Boletim Juridico:
FARIAS, Joao Guilherme. Regras e Principios segundo Ronald Dworkin. Disponivel em:
https: <//www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/4212/regras-principios-segundo-ronald-dworkin>. Acesso

em: 13 ago. 2019.
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aperfeicoadas a contemporaneidade por Alexy, ganharam for¢a e
demonstram a importante contribuicio da teoria do autor para o Direito
enquanto ciéncia. Visto isso, Robert Alexy incorpora aos principios uma
forga normativa, designando a estes a nomenclatura de “mandamentos
de otimizagao” (ALEXY, 2015).

Nesse contexto, os principios atuam como uma espécie de “ordem
juridica”, isto é, um comando, que tem por fun¢ido o cumprimento em
sua maxima integridade, a fim de melhorar o respeito ao ordenamento
juridico como um todo. No entanto, Alexy estabelece graus variados para
aplicagdo dos principios, pois ha circunstancias de ordens faticas e
juridicas que vao guiar a aplicacao integral ou parcial dos principios em
casos e situagdes especificas. Assim, de acordo com o autor: “A
caracterizagdo dos principios como mandamentos de otimizacdo faz com
que eles ordenem que algo seja realizado em medida tdo alta quanto
possivel relativamente as possibilidades faticas e juridicas” (ALEXY apud
FERREIRA, 2010, p. 127).

Ainda nesse sentido, Alexy reforca sua ideia: “[...] eles ndo contém
um mandamento definitivo, mas apenas prima facie” (ALEXY, 2015, p.
104). Tal pretensdo se justifica pelo fato de que o ordenamento nao
consegue adequar-se de forma completa as demandas existentes em
sociedade, uma vez que o Direito, enquanto mecanismo de regulacdo da
vida social, encontra desafios para sua efetivacio, sejam estas de cunho
material ou formal.

E importante elucidar também a diferenca proposta por Alexy entre
principios e regras, bem como a diferenca existente ao ser aplicada a
ponderagao em casos de colisao de regras com regras e de principios com
principios. Dessa forma, como dito anteriormente, o principio é um
mandamento de otimizagido e, quando houver colisdo entre eles em um
caso concreto, um ird sobressair sobre o outro; contudo, o principio ndo
utilizado, nesse caso, nao sera invalidado. Segundo Alexy, “[...] Conflitos
entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes

entre principios - visto que s6 principios validos podem colidir -
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ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensdo do peso”. (2015, p.
94).

Tal proposigdo, no entanto, ndo se aplica as regas, pois estas sdo
normas que podem ou nao serem satisfeitas, contém determinagdes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel (MORTE, 2016, p.
o1). Assim, quando ha colisao entre elas, uma devera ser considerada
valida e, por consequéncia, sera declarada a invalidade da outra
proposi¢do. Segundo Alexy: “[...] Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente o que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel” (2015, p. 91).

Nessa perspectiva, (AMARAL, 2014, p. 06) ratifica a proposigao de
distingdo feita por Alexy entre regras e principios, bem como a
performance que deve ser tomada para a aplicagdo desses instrumentos

juridicos:

A distingdo entre principios e regras - segundo Alexy - nao pode ser baseada
no modo tudo ou nada de aplicagdo proposto por Dworkin, mas deve
resumir-se, sobretudo, a dois fatores: diferenca quanto a colisdo, na medida
em que os principios colidentes apenas tém sua realizagdo normativa
limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisao é solucionada
com a declaracdo de invalidade de uma delas ou com a abertura de uma
excecdo que exclua a antinomia; diferenca quanto a obrigagdo que instituem,
ja& que as regras instituem obrigacdes absolutas, ndo superadas por normas
contrapostas, enquanto os principios instituem obrigacdes prima facie, na
medida em que podem ser superadas ou derrogadas em funcio dos outros
principios colidentes (AMARAL apud AVILA, 2014, p. 06).

Destarte, a biografia de Alexy ird implicar na construcio de sua obra
que serda de grande relevancia para o estudo da colisdo de direitos
fundamentais e utilizada também como uma ferramenta pelos
magistrados, bem como pelos demais intérpretes do Direito, na

dissolucio de conflitos existentes entre normas juridicas.
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3 Analise do discurso sobre a ponderacao de principios em sentenca

proferida por André Nicolitt

Robert Alexy, em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”
(Teoria de los Derechos Fundamentales)®, utiliza um julgado do Tribunal
Constitucional da Alemanha para explicar como ocorre o Sopesamento”
de principios em um caso concreto. A lide utilizada por Alexy diz respeito
a uma emissora de televisdo ZDF que planejava exibir um documentéario
chamado "O assassinato de soldados em Lebach”.

O programa pretendia contar a histéria de um crime no qual quatro
soldados da guarda de sentinela de um depdsito de municdes do Exército
Alemado, perto da cidade de Lebach, foram mortos enquanto dormiam e as
armas foram roubadas com o intuito de serem cometidos outros crimes.
Um dos condenados como ctimplice nesse crime, que na época prevista
para a exibicdo do documentério, estava prestes a ser solto da prisdo,
entendia que a exibicao do programa, no qual ele era nominalmente citado
e apresentado por meio de fotos, violaria seu direito fundamental garantido
pelos Art. 1°, § 2° e o Art. 2°, § 1°, da Constituicio Alemd, sobretudo
porque estaria ameacada sua ressocializacao.

Todavia, o Tribunal Estadual rejeitou seu pedido de medida cautelar
para proibir a exibi¢do e o Tribunal Superior Estadual negou provimento
ao recurso contra essa decisdo. O autor, entdo, ajuizou uma Reclamacio
Constitucional contra essas decisoes (Alexy, 1985, p.100).

O julgado utilizado de modo exemplificativo pelo autor evidencia a
colisdo entre dois principios da constituicdo alema, que sao o direito a
informacao/liberdade de imprensa, confrontado com os direitos da

personalidade. Assim, em resposta a Reclamagdo Constitucional, o

6 A primeira publicacio do livro de Robert Alexy: “Teoria de los Derechos Fundamentales”, traduzido para o
Portugués como “Teoria dos Direitos Fundamentais”, ocorreu em 1985.

7 O significado do termo “Sopesamento”, no ambito juridico, aparece na Teoria dos Principios (elaborada por
Robert Alexy) que relaciona a ponderagao como um pilar que permite a resolugao de eventuais conflitos entre
principios, garantindo a manutencdo da normatividade. Em suma, que nio sejam excluidos do ordenamento
juridico. A respeito, consultar publicacgio do site “Meus Diciondrios”.  Disponivel em:

<https://www.meusdicionarios.com.br/sopesar>. Acesso em: 15 set. 2019.
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Tribunal Federal da Alemanha, decidiu por impedir a exibi¢do do
documentario, caso houvesse exposicdo dos nomes e imagens dos
condenados, ou seja, caso ocorresse a lesao aos direitos da personalidade.

Andlogo ao caso abordado por Robert Alexy, tém-se na
jurisprudéncia Brasileira a lide acompanhada e julgada pelo Juiz André
Nicolitt, referente a transfusdo de sangue em paciente testemunha de
Jeova, José Ferreira. Assim, este julgado trata-se de pedido feito pela Casa
de Satde e Maternidade Joari para que sua equipe médica pudesse
realizar procedimento de transfusdo sanguinea em um senhor que a
época contava com 81 anos de idade, uma vez que tal procedimento era
extremamente importante para garantir a manutencéo da vida do idoso.

Conquanto, no caso em questdo, os familiares e o proprio paciente,
por motivagoes religiosas, apresentaram objecido ao pedido do hospital.
Assim, o procurador legal destes comprovou, por meio da juntada de
certiddo, que, nos momentos de lucidez do senhor, este desejava
expressamente ndo ser submetido a transfusao de sangue. Dessa forma,
estaria cumprindo os requisitos para nao realizar a transfusdo sanguinea,
sendo estes a capacidade civil plena e manifestacdo da vontade, livre,
consciente e informada, disposta no Cédigo Civil de 2002.

Visto isso, torna-se evidente a oposi¢do entre principios de cunho
constitucional, mais especificamente a oposi¢ao entre o direito a vida, a
liberdade de crenca e ao respeito aos Direitos da Personalidade, dispostos
no Art. 5° da Constituicao Cidada de 1988 e no Cédigo Civil de 2002.
Destarte, estaria o magistrado assumindo o papel de realizar a
ponderagao de principios ao julgar o caso. Contudo, tal processo, embora
haja vontade manifesta por parte do idoso a nao submeter-se a
transfusdo de sangue, gera controvérsias no ordenamento juridico,
especialmente pela premissa social de valorizagido da vida em detrimento
de outras matérias de carater constitucional.

A esse respeito, diz o magistrado ao proferir a sentenga: “A
Constitui¢do nao resolve o tema sem que haja esforco interpretativo, vez

que se encontram em aparente colisdo as normas de protecao a vida e as
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normas de liberdade, designadamente a religiosa” (NICOLITT, 2009, p.
01). Além disso, acrescenta:

O cédigo civil de 2002 tampouco é capaz de solucionar a questdo, pois o art.
11 dispde que os direitos da personalidade sdo irrenunciaveis, ocorre que nao
se pode falar que o instrumento assinado pelo paciente revela-se uma
rendncia ao direito da personalidade. Muito pelo contrério, trata-se de
exercicio do direito da personalidade consistente na liberdade de crenca
(NICOLITT, 2009, p. 01-02).

Retomando o conceito de principios como “mandamentos de
otimizacdo”, vale ressaltar que o dever do Estado é promover sua
aplicacdo em maior grau possivel, mas ndo em carater integral. Assim,
no momento em que o magistrado encontra-se diante de uma lide em
que um idoso, em pleno gozo de suas de suas faculdades mentais, assina
procuracdo renunciando ao direito de submeter-se a transfusdo
sanguinea é necessario cogitar que o direito a vida, mesmo sendo um
objeto pelo qual o poder publico deve zelar pela manutencio, encontra-
se, na presente situacao, permeado por circunstancias especiais, visto que
a liberdade de crenca, como exposto pelo juiz, integra uma parte dos
direitos da personalidade e, portanto, reserva pra si protecdo especial.

A respeito da ponderacdo em casos de colisdes entre principios,
salienta Alexy:

[...] a ponderagdo é uma parte daquilo que é exigido por um principio mais
amplo. Esse principio mais amplo é o principio da proporcionalidade. O
principio da proporcionalidade compde-se de trés principios principais: dos
principios da idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
restrito. Todos os trés principios expressam a ideia de otimizagdo. Direitos
fundamentais, como principios, sio mandamentos de otimizagdo. Como
mandamentos de otimizagdo, principios sao normas que ordenam que algo
seja realizado em medida tdo alta quanto possivel relativamente as
possibilidades faticas e juridicas (ALEXY, 2015, p. 110).

Nesse sentido, a partir do momento em que se considera um

principio como mandamento de otimizagao, faz-se necessario pensar que
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a busca por sua efetivacdo ndo se da em caréter absoluto, mas relativa,
especialmente pelas questdes de ordem féticas que circunscrevem o caso

concreto. A esse respeito, diz Nicolitt:

Importante notar que a interpretacio juridica ndo pode ser deslocada do plano
fatico. No caso em tela estamos diante de um idoso de 81 anos, com um quadro
de satde extremamente complexo e grave. A toda evidéncia, a solugdo juridica
que se encontrar para este caso podera ser diversa em se tratando de uma

crianga ou adolescente, ou mesmo de um adulto ndo idoso (2009, p. 03).

Contudo, surge um questionamento a partir do momento em que o
juiz realiza a ponderacdo entre principios de direitos fundamentais: quais
os procedimentos utilizados para a justificacdo de sua decisao? Em quais
fontes o juiz ird buscar embasamento? Se a lei, por si sd, mostra-se
antindmica, quais as formas possiveis de o juiz resolver o conflito sem
abrir margens para novas lacunas (caso isso seja possivel)? A respeito
disso, salienta Alexy:

[...] As regras expostas na fundamentacdo interna, que fazem uma ponte sobre o
abismo existente entre a norma e a descrigdo do fato, podem, se assim se deseja,
ser vistas precisamente como resultado de um processo caracterizado como a
metéfora do ir e voltar do equilibrio. Com isso, também se torna claro que as
formas de justificagio interna nio pretendem reproduzir o curso das

deliberagoes efetuadas de fato pelos 6rgéos decisorios (2011, p. 227).

Desse modo, cabe ao magistrado buscar uma fundamentacio
consistente que seja capaz de compreender a realidade que encontra-se
sob sua andlise, ou seja, para além de buscar uma fundamentacio
pautada na lei, faz-se necessario a busca por elementos argumentativos
diversos que sejam capazes de superar as decisdes jurisprudenciais e
possam compreender as questdes que ganham a tutela jurisdicional do
Estado de modo mais dinamico, considerando os aspectos de carater
social e as complexidades que envolvem cada questdo analisada. Seria, de

fato, a busca pela verdadeira justiga ao julgar.
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Iniciei este ensaio com a questdo: o que é justica? Agora, ao final, estou
absolutamente ciente de nao té-la respondido. A meu favor, como desculpa,
estd o fato de que me encontro nesse sentido em 6tima companhia. Seria
mais do que presuncio fazer meus leitores acreditarem que eu conseguiria
aquilo em que fracassaram os maiores pensadores. De fato, ndo sei e néo
posso dizer o que seja justiga, a justica absoluta, esse belo sonho da
humanidade. Devo satisfazer-me com uma justiga relativa, e s6 posso
declarar o que significa justica para mim: (...) E a justica da liberdade, da paz,
da democracia, da tolerancia (KELSEN apud NICOLITT, 2009, p. 05).

Ainda nesse sentido, diz Nicolitt:

Tendo em vista que a jurisdicdo é a fungdo através do qual o Estado
administra a justiga, o Juiz encontra-se no meio deste furacdo, ou seja, de
exercer a fungdo do Estado realizando algo que ndo se sabe em termos

absolutos o que é (NICOLITT, 2009, p. 07).

A esse respeito, vale ressaltar que sopesar o direito a liberdade, bem
como o direito a vida possui desafios de grandes proporgoes e que
precisam serem questionados. Com relagio ao direito a vida, conforme
preleciona o Art. 5°, XLVII, CRFB/88%, “ndo ¢é a vida um valor absoluto,
tampouco um fundamento da Reptblica, primeiro porque a Constitui¢do
admite a pena de morte em caso de guerra, segundo porque no art. 1. 0
fundamento da Reptblica é a dignidade humana e niao a vida”
(NICOLITT, 2009, p. 09). De qualquer modo, o juiz ainda traz a seguinte

colocacao:

8 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
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O muito que o paciente viveu até agora (81 anos) nao é nada perto do que ele
acredita ser a vida eterna no paraiso. Menos ainda é o que lhe resta a viver caso
o procedimento médico fosse bem sucedido, seja em relagdo ao que ja viveu,

seja em relagdo ao que pensa existir no paraiso. (NICOLITT, 2009, p. 08).

Convém ressaltar, nessas circunstancias, que o juiz, mediante
posicionamento ja expresso em passagens anteriores, indeferiu o pedido
do hospital de modo que, poucos dias depois, o idoso veio a ébito. Em seu

parecer final, diz:

[...] Penso que o Juiz ndo deve fazer valer suas crengas, ou 0 que gosta, ou
ainda o que intui ser certo ou justo por convic¢des pessoais, e sim, o que a
Constituicdo lhe transmite enquanto valor democraticamente construido ou
reconhecido pela sociedade (NICOLITT, 2009, p. 11).

Assim, no momento em que profere sua sentenga, o juiz ressalta a
necessidade de o intérprete nao considerar aspectos de cunho pessoal na
ponderagao de principios, apenas aquilo que, de fato, possa justificar
determinada decisdo a lide, haja vista que tal postura ratifica a atribuicao
do magistrado de administrar a jurisdicdo estatal e buscar garantir a

efetividade do Direito na promocao da justica.

Consideracgoes finais

Com a realizagdo desta analise, tornou-se possivel constatar que a
decisao proferida pelo juiz Nicolitt traz a tona o método de ponderacédo
ou sopesamento de principios proposto por Robert Alexy. No cenério em
que sdo colocados em contradicao dois principios de direitos
fundamentais, o entendimento proposto pelo magistrado centra-se na
garantia de um direito a vida pela vida, de acordo ao entendimento do
paciente, visto que seria uma disputa pela possibilidade de viver
eternamente no paraiso.

Assim, como preceitua Robert Alexy, a teoria da ponderacao de

principios busca alcangar em maior grau possivel solugdes para o caso
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concreto que sejam capazes de adequar-se as exigéncias de ordem
juridica e social. Nesse caso, ao direito de o idoso recusar-se a receber
transfusdo, mesmo nao dispondo de outros métodos para salvar sua vida,
por questdes de orientacdo religiosa e da qual, para ele, abandona-la
seria renunciar a algo maior e que limitaria alguns aspectos de sua
personalidade.

Ademais, convém ressaltar que, de acordo a teoria da ponderagao,
0s principios constituem-se como “mandamentos de otimiza¢ao”, sujeitos
ou ndo a sua aplica¢do na realidade fatica, embora seu ndo cumprimento
em determinadas situa¢des ndo afaste a validade da norma, mas apenas
atue por meio de uma relativizacdo especifica e temporaria que busque
fundamentacdo também em outras fontes que ndo propriamente a lei,
posto que o autor utiliza-se de conceitos multidisciplinares para tentar
dar voz as perspectivas das partes e estabelecer uma conexdo entre o
conflito legal e os aspectos sociais referentes ao tema.

Finalmente, a ponderacgdo é um mecanismo em que ha anélise da lei
preocupada com a adequagdo social, de modo que o procedimento gera a
necessidade do o julgador fundamentar suas sentengas com proposicoes
de natureza filoséfica, sociolégica e, por conseguinte, garante aos sujeitos
envolvidos na lide a possibilidade de terem suas demandas analisadas
por critérios de cunho critico que sdo responsaveis pela consolidacdo
social e judicial dos Direitos Fundamentais, na medida em que a lei passa
a ser interpretada a partir de uma perspectiva critica que ndo resume o

Direito ao mero texto, mas a realidade de ordem fatica.
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A teoria da integridade de Ronald Dworkin:
o direito a vida como base interpretativa para

a analise do aborto a luz da dignidade da pessoa humana

Gabriel Willy Souza Aragéo *

Leticia Costa Pimenta Sousa >

1. Introducao

A questdo da interpretacdo da norma esta diretamente ligada as
transformagoes sociais do Direito e a evolucio da sociedade ao longo da
histéria. A partir do século XX, instituiu-se a necessidade de
aperfeicoamento e exigéncias formais das regras para a obtencdo de
decisdes judiciais completas e fundamentadas. Sob essa 6tica, com a
contemporanea conjuntura juridica brasileira, é essencial uma anélise a
respeito da importancia da legitimidade e integridade do Direito, em
razdo de deparar-se com certas interpretagdes sobre um mesmo fato se
divergindo durante o processo, ocasionando discricionariedade nas
decisoes tomadas.

Nessa perspectiva, muito se indaga sobre a efetividade e os métodos
judiciais utilizados no momento da aplicagdo do direito, posto isso, hd um
método e limite de interpretagdo no Direito que ofereca uma resposta

exata, subsidiando assim a previsibilidade e seguranca juridica das
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normas legais nas decisbes? Para responder a esse questionamento,
escolheu-se a discussdo acerca do principio da dignidade humana e o
aborto, no sentido de descrever como foi executado esta sentenga judicial
e contrapor por meio da Teoria do Direito como Integridade, de Ronald
Dworkin, a qual pretende-se usar como base para fins deste artigo.

Por esse angulo, ao abordar o referido tema, é de extrema
importancia situar o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez
que devem ser observados e respeitados, ja que muitas vezes sao utilizados
de forma indiscriminada. Ademais, optou-se em constata-la essas duas
concepgdes com a tematica do aborto no Brasil, de acordo o julgamento
realizado pelo Supremo Tribunal Federal, visto que, essa questdo é
importante referéncia argumentativa acerca da discussao moral e juridica
sobre o valor e a protecio que se devem dar a vida, bem como a
responsabilidades do Estado frente a dignidade humana da mulher.

Logo, o objetivo desse artigo, é identificar a coeréncia e legalidade
das decisdes judiciais, em especifico ao caso do aborto, para assim,
possibilitar uma reflexdo acerca da atividade jurisdicional através do
ponto de vista sob o prisma da Teoria da Integridade do Direito proposta
por Ronald Dworkin. Além disso, tem como objetivos especificos ilustrar
a dignidade humana dos envolvidos e o compromisso de ser aplicada no
que diz respeito a interrup¢do da vida humana no nosso ordenamento
juridico.

O que motivou na escolha desse tema, foi o interesse em entender
melhor a interpretagdo da lei, se a prestacdo jurisdicional é de fato
sempre coerente, por isso, para o embasamento do trabalho escolheu-se
Dworkin. Por conseguinte, a preferéncia pelo caso do aborto, se justifica
com base no constante conflito entre a necessidade de se manter um
direito integro e a obrigagdo do julgador ao decidir, optando por seguir o
cddigo do Direito ou a necessidade de preservar os direitos individuais
das mulheres.

Em suma, para desenvolver com esse trabalho, optou-se por

pesquisa bibliografica, mediado por livros e artigos virtuais, para agregar
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conhecimentos e materiais que sintetize a interpretacdo de Ronald
Dworkin, tendo como base teérica as obras “O Império do Direito e o
Dominio da Vida”.

Para tanto, o artigo estd organizado em quatro partes. Inicialmente,
vamos introduzir com a questao do aborto na legislacdo brasileira, diante
da andlise de algumas resolucdes concretas pertinente a esse caso,
decidido pelo Supremo Tribunal Federal, como a decisdo na ADPF n° 54-
8-DF e o julgamento do Habeas Corpus (HC) 124306. Na segunda parte,
iremos dar continuidade com a importancia do principio da Dignidade da
Pessoa Humana e o dever da sua crescente aplicabilidade nas atividades
jurisdicionais, para assim dar uma real efetividade nos direitos e
garantias conferidos aos cidadaos.

Apbs este capitulo, serd oferecida uma resposta critica perante a
decisdo do STF em torno do aborto, segundo os referenciais tedricos de
Ronald Dworkin. No quarto e tltimo tépico, serd exposto a Teoria do
Direito como Integridade concebido por Dworkin, para logo apds,
apresentarmos de que maneira conforme o autor, devem ser realizadas
as interpretacgdes judiciais para evitar uma atuagdo discricionaria pelo
Poder Judicidrio. Por fim, a referida teoria do filésofo norte-americano

fornece as bases para a fundamentacio deste trabalho.

2 Breve biografia de Ronald Dworkin

Ronald Myles Dworkin foi um dos mais importantes filosofos do
Direito norte- americano, que viveu entre 11 de dezembro de 1931 e 14 de
fevereiro de 2013, tendo falecido em decorréncia das complicacoes
provocadas pela leucemia. Indubitavelmente, é um dos grandes nomes
da teoria juridica e politica da segunda metade do século XX até os dias
de hoje.

Embora sua contribuicdo mais original e importante seja no campo
da teoria do direito, sua obra tem do mesmo modo significativa

relevancia no campo da politica, da moral e da ética, bem como dominios
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do conhecimento que ele reconhecia como conceitualmente interligados.
Formou-se primeiro em Filosofia no Harvard College, em 1953, com o
grau Bachelor of Arts, também adquirido posteriormente na Oxford
University, em 1955; e depois partiu para a graduagao em jurisprudence
na prépria Universidade de Oxford, em 1955, o que lhe despertou o
definitivo interesse pela ciéncia juridica e o levou a Escola de Direito de
Harvard, onde se formou no ano de 1957.

Sua atividade como intelectual publico ampliou o impacto de suas
ideias para além do mundo unicamente académico. Influenciou
profundamente uma geragdo de juristas e marcou o debate de ideias
sobre grandes temas contemporaneos, tais como: aborto, eutanasia,

liberdade de expressdo, democracia, elei¢des, feminismo, pornografia etc.

3. O aborto na legislacio brasileira: consideracdes e analise

O aborto certamente é uma questdo pessoal com repercursio social,
visto que a Constituicdo brasileira protege a vida humana sem distincdes.
Ela considera que a vida se inicia na fecundacdo do espermatozoide no
6vulo, passando, a partir desse momento, a garantir ao embrido todos os
direitos civis. Deste modo, o aborto, é caracterizado pela retirada de um
embrido ou feto antes que chegue a termo (cerca de 40 semanas), o que
resulta na sua morte.

A Organizagao Mundial de Satde define o aborto como sendo a
interrupcdo da gravidez antes da viabilidade extrauterina do feto, isto é,
antes de completar 22 semanas de gestacdo, podendo ser espontaneo ou
provocado. Em nossa legislagdo, é classificado como crime contra a vida,
pelo Cddigo Penal, Decreto-Lei n° 2.848, de 077 de dezembro de 1940, em
sua parte especial, mas especificamente nos artigos 124, 126 e 128, in

verbis:

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe
provoque:

Pena - detencdo, de 1 a 3 anos.
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Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - recluséo,
de 1 a 4 anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de 14 anos, ou ¢é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é
obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: I- se ndo ha outro
meio de salvar a vida da gestante;

II- se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. (CODIGO
PENAL, 1940).

Diante dos artigos supracitados, percebe-se que dependendo da
condicdo da pessoa que pratica o ato, a punicdo pode variar de um a dez
anos, de acordo o caso. Assim, conforme a legislagao brasileira, o aborto é
permitido em trés situagdes: a primeira delas é quando a gestacao coloca
em risco a vida da mulher; a segunda, quando a gravidez for decorrente
de um estupro; e a terceira, que ndo esta previsto originalmente no
CP/1940, sendo uma decisao do STF, quando o feto for anencefalico.

Nessa perspectiva, o Supremo Tribunal de Justica recentemente
decidiu pela atipicidade destes dois tltimos casos de aborto mencionados
anteriormente: através do julgamento da ADPF 54/DF, que criou uma
nova excecdo nos casos de fetos com problemas fisicos especificos, bem
como, o julgamento do HC 124306 pela primeira turma do STF, sobre a
possibilidade de interrupcio da gestagdo no primeiro trimestre,
provocado pela propria gestante (art. 124) ou com o seu consentimento
(art. 126) também ndo seria crime (HC 124306/R]J, rel. orig. Min. Marco
Aurélio, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgado em 29/11/2016. Info
849). Assim, ambas decisoes serao explanadas seguidamente.

O Supremo Tribunal Federal fez uma mudanca na legislacio ao
criar precedente para que um novo caso de aborto seja liberado, sendo
julgado em abril de 2012. Trata-se da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito fundamental - ADPF 54, ajuizada pela Confederagdo Nacional
dos Trabalhadores na Saude, que, por oito votos a dois, julgou

procedente o pedido, declarando a inconstitucionalidade da
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interpretacdo, segundo a qual a interrup¢do da gravidez de feto
anencéfalo seria conduta tipificada no Cédigo Penal nos artigos 124, 126 e
128, incisos I e II, prevalecendo o voto do Min. Relator, Marco Aurélio
Mello, vencidos os Ministros César Peluso e Ricardo Lewandowski.

Dessa maneira, esta decisdo foi para o caso da anencefalia na qual
consiste em ma-formacdo do tubo neural, caracterizando-se pela
auséncia parcial do encéfalo e do cranio, resultante de defeito no
fechamento do tubo neural durante a formacdo embrionéria. Em outras
palavras, o anencéfalo, mesmo com batimento cardiaco e respiracio,
seria um morto cerebral, ndo possuindo assim protecdo juridica. De
acordo com esse entendimento, a interrupcdo da gestacio de feto
anencefalico ndo configura crime contra a vida, revela-se uma conduta
atipica, visto que a discussdo da anencefalia pressupde uma interpretacio
evolutiva, pois ndo foi expressamente contemplada no artigo 128 do
Codigo Penal como excludente de ilicitude.

A vista disso, as partes que suscitou a arguicio alegaram que a
antecipa¢ao do parto nao constituiria aborto, ja que a expectativa de vida
de bebés nascidos com anencefalia é muito curta, sendo uma patologia
letal. Logo, esse julgamento abordou iniimeros principios constitucionais,
como a dignidade da pessoa humana, a legalidade, da liberdade e a
autonomia da vontade, bem como o do direito a satde, dentre outros.

Destarte, para complementar o debate acerca do aborto, também é
importante discorrer a respeito do julgamento enfrentado recentemente
pelo STF. Desse modo, o caso versa a respeito do Habeas Corpus
124.306/R], na qual foi impetrado pela defesa de dois pacientes que
mantinham uma clinica de aborto e foram presos em flagrante. O Juizo
da 42 Vara Criminal de Duque de Caxias/ R] concedeu a liberdade
provisoria aos acusados de suposta pratica dos crimes previstos nos
artigos 126 e 128 do Cddigo Penal - respectivamente, tipo penal do
aborto e formagéo de quadrilha.

Nos autos do Habeas Corpus, os pacientes alegaram inexistentes os

requisitos necessérios para a decretagdo de prisdo cautelar, pois nao
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foram preenchidos, de forma motivada, os requisitos legais que
legitimam este ato. Posto isso, considerou-se, necessario conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 124 a 126 do Codigo
Penal, para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgao voluntaria
da gestagdo efetivada no primeiro trimestre, periodo em que nao foi
formado o cértex cerebral, onde permite que o feto desenvolva
sentimentos e racionalidade. Entdo, ndo haveria bem juridico a ser
tutelado, ja que néo se trataria de uma vida até os trés meses.

Desta forma, é evidentemente que a significincia do Habeas Corpus
124.306 juntamente com a ADPF 54, vai muito além de mera andlise
processual, visto que a criminalizacdo do aborto atinge os direitos
fundamentais das mulheres, bem como a violagdo do principio da
proporcionalidade, uma vez que o meio usado ndo se mostra adequado
para proteger o bem juridico tutelado, ja que diversas pesquisas
demonstram que a proibigdo ndo diminui o nimero de abortos, mas
apenas impedem que eles ocorram de maneira segura.

Sob esse ponto de vista, conclui-se que, a tipificacdo do aborto nao
envolve apenas questdes juridicas, mas, principalmente, questdes de
carater ideoldgico e religioso. Isso porque, assim como a vida é protegida
em nossa Constituicao Federal, observa-se que outros principios também
devem ser considerados em prol da mulher, tais como a liberdade, e o
principio da dignidade da pessoa humana, no qual este evidenciaremos
no préximo capitulo.

4. A concepcao do principio da dignidade da pessoa humana e a

questio do aborto

A Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado Democréatico
de Direito, tem na dignidade da pessoa humana um dos seus fundamentos
e mecanismo de efetivacdo dos ideais da democracia. Base de qualquer
sistema juridico contemporaneo, civilizado, tal principio passa a tracar no

meio juridico como um piso vital minimo. Dessa forma, visto por muitos
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com o mais importante fundamento constitucional insculpido em nossa
Carta Magna, o principio, em comento é, ou deveria ser, irradiador de todo
o pensamento juridico interpretativo.

Embora ndo seja uma tarefa simples conceituar a dignidade da
pessoa humana, o jusfilbsofo Ronald Dworkin possui uma visdo
secularizada pautada em dois principios. Primeiro, perdura o principio
do valor intrinseco, o qual sustenta que a vida humana possui valor
objetivo e, por essa razdo, todas as agdes da vida humana sdo analisadas
por todos em termo de querer ou rejeitar. Segundo, ha o principio da
responsabilidade pessoal, o qual todos os individuos sdo responsaveis
pelo avanco de sua propria potencialidade. Contudo, estes dois principios
sdo elucidados pelo valor da equidade e da liberdade.

Isto posto, a dignidade da pessoa humana representa o direito de
que todo o ser humano deve ser respeitado como pessoa, de ndo ser
lesado em sua existéncia (a vida, o corpo e satde) e de desfrutar de um
ambito existencial préprio. Sendo este principio um arcabouco minimo
de valores indissociaveis de qualquer ser humano, e que deve ser
assegurado em qualquer estatuto juridico.

O jurista Alexandre de Moraes em sua obra “Constitui¢cdo do Brasil
Interpretada e Legislagdo Constitucional” acentua bem os valores
extraidos dessa norma:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneréavel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto

seres humanos. (MORAES, 2002, p. 128).

A vista disso, percebe-se que tal principio é ligado a direitos e
deveres e envolve as condi¢des necessarias para que uma pessoa tenha

uma vida digna, com respeito a esses direitos e deveres. No qual se
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relaciona também com os valores morais porque objetiva garantir que o
cidadao seja respeitado em suas questdes e valores pessoais.

A priori, a dignidade da pessoa humana vem construindo um
protagonismo jamais visto na histéria e é comumente invocado cada vez
que alguém acredita que algum dos seus direitos tenha sido violado. O
uso assiduo do argumento de ofensa a dignidade vem apresentando
sérios questionamentos. Por sua vez, os debates acerca do carater
absoluto ou relativo na ordem juridico-constitucional sdo atuais e
relevantes. Em virtude disso, e para conclusao da argumentacgao a partir
das questodes concernentes ao referente principio, é fundamental elucidar
o pensamento de Dworkin sobre a questdo do aborto.

De acordo com o filésofo, os debates sobre as principais questdes
bioéticas se estabelece em desacordo permanente pela razao de estarem
deslocadas de seu correto eixo de discussio. E o caso do aborto, no qual o
debate geralmente sobrevém em saber se ele é permitido ou nao
moralmente a partir da indagacdo de entender se o feto é ou ndo uma
pessoa e se ele possui direito e deveres. Na concepgao de Dworkin, esta é
uma questdo derivativa e deveriamos retroceder e questionar algo
anterior e mais relevante: a saber, se a vida possui ou nao valor
intrinseco. O resultado é uma posigao realista de que “[...] o valor seria
uma propriedade das préprias coisas independentemente do que as
pessoas possam pensar ou desejar”.

Dworkin entende que existem pessoas que encaram o aborto de um
modo derivativo, isto é, pressupde os direitos e os interesses do feto. Em
contrapartida, ha aqueles que possuem uma abordagem independente e
levam em conta o carater sagrado e o valor intrinseco da vida. Ele volta-
se para o segundo grupo, justamente por acreditar que ndo faz sentido
alguém possuir interesses proprios a nao ser que possua consciéncia e
que tais interesses tém de se ser aqueles presentes no momento do
aborto, e nao aquelas que eventualmente se desenvolverdo caso o aborto

nao seja feito. Por esse motivo, o aborto deve ser analisado sob a 6tica do
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valor intrinseco da vida, a despeito de qualquer interesse ou direito que o
feto possa ter.

Sendo assim, Dworkin faz uma comparagdo com as obras de artes:
assim como grandes obras de arte que, acima dos gostos pessoais de cada
um, a humanidade procura preservar com afinco, a vida tem um carater
sagrado, ou seja, inviolavel e intrinsecamente valioso. Nao se entende
como uma questdo instrumental, mas de valorizacdo e prote¢do uma vez
que a vida ja tenha comecado.

Dessa forma, Ronald compreende o “sagrado” no sentido de
inviolavel e ndo precisa, necessariamente, ter uma conotagao religiosa.
Destarte, tal sacralidade pode ser atribuida a uma coisa de dois modos
distintos: Primeiro, por designacdo, em que o sagrado conferido é a
animais, amuletos e objetos patriéticos. Segundo, por génese, quando
algo passa a ser sagrado ndo pelo que é especificamente, mas pela

maneira que surgiu ou passou a existir.

5. A interrupcdo da gravidez a luz da obra “dominio da vida”

Ronald Dworkin questiona em sua obra, “Dominio da Vida: Aborto,
eutanasia e liberdades individuais” a existéncia ou ndo de direitos
individuais inerentes ao feto. Deste modo, para arrematar a
argumentacdo sobre a licitude do aborto no presente texto, é essencial
elucidar o pensamento desse filos6fico e qual seu ponto de vista em
relagdo as decisdes que versam sobre a interrupgao da gravidez.

Segundo a teoria do autor, a proibigido do aborto no Brasil, se elenca
de duas maneiras, sendo estas, o derivativo e o independente. Para ele,
aquelas pessoas que justificam o modo de pensamento "derivativo"
entendem que o feto, desde a concepgio, é um sujeito com direitos
individuais e, desta forma, ninguém poderia retirar do feto o seu direito a
vida. Assim, a garantia da existéncia do feto, no pensamento "derivativo"
de Dworkin é supremo, havendo, inclusive, contradi¢do na decisdo de

aborto nos casos de risco de vida da mae, visto que, ndo ha como valorar
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se a vida da mée é tdo mais importante que a do filho. Em contrapartida,
as pessoas que defendem o modo "independente", levam em conta o
carater sagrado e o valor intrinseco da vida.

Sob essa perspectiva, Dworkin acredita que nao faz sentido algo
possuir interesses proprios a nao ser que possua consciéncia, e trazendo
isso para os casos do aborto, ndo ocorre frustragdo de vida quando néo
nasce a crianga, pois nao ha investimento criativo em vidas que nunca
existiram. Assim que se iniciam as divergéncias entre defensores e
combatentes da interrupcdo da gestacdo, visto que conservadores radicais
acham que a morte imediata do feto é uma frustracio maior que qualquer
outra op¢do e os liberais acham que a morte prematura minimiza a
frustracio da vida, atendendo ao principio de sacralidade da vida humana.

A vista disso, a anélise dworkiana investiga essas excecoes ao aborto
consideradas por conservadores e por liberais. Sobre os abortos

realizados com intuito de salvar a mae:

Para os muito conservadores [...] uma escolha um favor da mae pode
parecer justificivel com base no fato de que uma escolha contra ele
frustraria, além do mais, os investimentos pessoais e sociais em sua vida;
mesmo essas pessoas desejam apenas minimizar a frustragio total da vida
humana, o que exige que se salve a vida da mae nessa terrivel situagio.
(DWORKIN, p.131).

O fil6sofo, entdo, faz uma importante observagdo, ele relaciona a
questdo dos direitos do feto a possibilidade ou nido de se atribuir
personalidade aos nascituros, pois, para Dworkin, s6 é possivel falar em
direitos quando existirem interesses. Dessa forma, o autor critica as
posicdes mais conservadoras, pois demonstra que pouquissimas pessoas
acreditam que o feto seja uma pessoa com direitos e interesses equivalentes
aos dos outros membros da sociedade desde o momento de sua concepgao.

Vale ressaltar, que ha outros autores que indagam a respeito de
quando comega a personalidade do nascituro, como Robert Spaemann e
Peter Singer, discorrendo sobre a possibilidade de tratar o feto como uma

pessoa propriamente dita, com direitos e interesses.
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A personalidade é um atributo que encerra propriedades compartilhadas por
todos os seres humanos. Mas isso nao significa que séo as propriedades que
fazem com que se identifique a personalidade. Na verdade, essas
propriedades atuam como condi¢des de possibilidade do processo de
reconhecimento. Ao afirmar isso, o autor nega a tese de que a personalidade
seja um fato natural ou mesmo bioldgico; antes disso, ela representa uma

construgdo social, um modo de viver - ou de existir. (SPAEMANN, 2006).

A tese de Spaemann é que ndo se pode identificar o inicio da
existéncia de uma pessoa dissociada no inicio da existéncia do ser
humano que ali estd. A personalidade nao é o resultado de um processo
de desenvolvimento, mas sim uma “moldura” (SPAEMANN, 2006).

Singer (2002), por sua vez, rebate com simplicidade aqueles que
objetam tratando o feto como vida em potencial, pois ndo existe regra
que afirme que um X potencial tenha 0 mesmo valor de um X, ou que
tenha todos os direitos de um X. Segundo ele, a vida do feto humano néo
deve ter maior valor que a vida de um animal no mesmo nivel de
racionalidade, consciéncia, sensibilidade, etc. Ele, entdo, sintetiza: “Uma
vez que nenhum feto é uma pessoa, nenhum feto tem o mesmo direito a
vida que uma pessoa”, compreendendo que a afirmacdo de que os seres
racionais e autoconscientes sdo intrinsecamente valiosos nao constitui
uma razdo para desaprovar todos os abortos, pois nem todos os abortos
privam o mundo de um ser racional e consciente de si mesmo.

Nesse sentido, Dworkin, ao contrario de Spaemann e Singer, é
menos parcial e procura na sua obra ndo apenas analisar argumentos
contrarios, mas atingir o cerne da questdo do aborto. Para isso, de acordo
a concepgao do autor o aborto deve ser analisado sob a 6tica do valor
intrinseco da vida, independentemente de qualquer interesse ou direito
que o feto possa ter, e isso requer uma explanagio sobre os trés valores
que Dworkin aborda, sendo estes, o instrumental, que depende da sua
utilidade e da capacidade de gerar meios para obten¢do de outras coisas,
o subjetivo, quando uma coisa é especialmente valiosa para uma pessoa,

e o intrinseco, quando uma coisa tem valor independente do que as
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pessoas apreciam ou do que é bom para elas, tornando-se o ultimo
relevante para a discusséao do aborto.

Logo, em sua obra Dworkin levanta pontos que que defendem a
posicio a favor da descriminalizagdo, justificando que um Estado
Democrético de Direito ndo pode ferir o valor intrinseco da vida humana.
Ademais, o jurista faz uma leitura moral do ordenamento juridico no
tocante a decisaio ADPF n. 54, a perspectiva que sustenta que a
interpretacdo dos principios ndo deve considerar apenas a Constituicdo
como um todo, mas também um juizo moral e ético de toda a sociedade.
E inegavel que o entendimento do julgamento foi um marco importante
para certificar a protecdo e dignidade humana da gestante, valores

imprescritiveis para a possivel legalizacio do aborto.
6. A teoria da integridade do direito e a ideia da resposta correta

O cendrio juridico brasileiro, caracterizado principalmente pelo
Poder Judicidrio, demanda um estudo cada vez mais desenvolvido acerca
da importancia da coeréncia e da integridade do Direito. Neste sentido, é
evidente que um dos maiores desafios do pensamento juridico atual,
principalmente no que concerne a interpretacao juridica, é a busca da
conciliacdo entre a seguranca juridica e a correcdo das decisoes.

A visto disso, fica evidente a necessidade de se promover uma
importante andlise de uma teoria da decisdo, a qual, para fins deste
estudo, faremos mencdao de Ronald Dworkin. Segundo ele, um dos
principais ideais de justica nas decisoes é a observancia da igualdade de
consideracdo. Esta observancia ira refletir, até mesmo, no proéprio
reconhecimento de legitimidade do Poder Judiciario ou de tribunais
especificos. Por essa razdo, Luciano Fuck (2016) ird afirmar que a
legitimidade e credibilidade de wuma Corte decorrerd do seu
comprometimento com a volatilidade de suas decisoes, pois em alguns

casos seria improvéavel ao jurisdicionado prever se o entendimento
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anteriormente adotado serd o aplicado mais uma vez ou meramente
ignorado em breve.

Assim sendo, podemos chegar a Teoria da Integridade do Direito
proposta pelo autor supracitado, e para elucidar de forma especifica o
conceito desta no presente trabalho, é fundamental tecer sobre o
pensamento do mesmo e como ele podera influir na tomada de decisdo
justa. E impensavel também, qualquer discussdo séria no Brasil sobre
questdes como aborto, questdes gerais sobre liberdade e igualdade sem
considerar a visdo do renomado autor. Sua visdo construtiva do direito é
ao mesmo tempo uma andlise profunda e direcionadora de seu
enriquecimento.

A teoria do direito de Dworkin (2007) ampara que argumentos
juridicos apropriados repousam na mais razoavel interpretacio moral
possivel das praticas em vigor em uma determinada sociedade. A essa
teoria da argumentacdo juridica integra-se uma teoria de justica, cujo
todos os juizos a respeito de direitos e politicas piblicas devem basear-se
na concepcdo de que todos os membros de uma comunidade sdo iguais
enquanto seres humanos, independentemente das suas obrigacoes
sociais e econdmicas, ou de suas crencas e estilos de vida, e devem ser
tratados, em todos os aspectos pertinentes para seu desenvolvimento
humano, com igual consideracao e respeito.

Dentre os inimeros elementos de sua filosofia sofisticada esta que o
direito se compoe de solugdes para todos os problemas. Quando diz isso
acaba por apresentar uma variagdo das pretensdes do positivismo
tradicional, segundo o qual quando um juiz se depara com um caso de
dificil solugao onde nao ha lei ou decisbes prévias a serem aplicadas, ele
exerce o seu poder discricionario e decide o caso com base no que parece
a ele correto decidir. De fato, Dworkin refuta essa posi¢io, expondo que
um juiz ndo faz o direito, mas interpreta o que ja faz parte do
conhecimento juridico, dando voz aos valores nos quais o sistema
juridico se ampara, ou seja, na ideologia prevalecente na sociedade. Nao

haveria necessidade de sair do ambito do direito para que se permita o
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julgamento de uma determinada situagdo. Para o autor, hé a necessidade
de aplicagdo de um raciocinio interpretativo para definir o que seja o
direito, o que implica avaliagdes morais e politicas.

Em seu livro “O Império do Direito”, Dworkin sustenta que ha dois
valores na sociedade, os quais ele nomeia de virtudes politicas. Sdo elas a
coeréncia e a justica. De acordo com ele, a coeréncia compreende os

7

elementos normativos, enquanto a justica é o resultado correto do
sistema politico; para ele é “a distribuicdo correta de bens, oportunidades
e outros recursos” (DWORKIN, 2007, p. 483). Por conseguinte, foi
imprescindivel criar uma terceira virtude politica, que é a Integridade, a
qual comunica as outras duas virtudes, pois uma decisdo valida, de
acordo com as normas, pode ndo ser justa a quem lhe é enderecada.
Assim, a Integridade tem o encargo de balancear essa divergéncia
discorrendo que a decisio deve guiar-se por uma comunidade de
principios, a qual trabalha na moralidade politica de toda a sociedade, e
nao apenas de suas autoridades.

Conforme assegura Dworkin, a integridade se vincula a legitimidade
politica, na medida em que a comunidade e seus membros aceitam que
sdo governados por principios comuns e ndo por regras provenientes de
uma decisao politica. Considera-se que os direitos e deveres politicos de
cada individuo ndo se esgotam nestas regras, mas necessitam, de forma
transcendental, da comunidade de principios que repercutem destas
regras. (DWORKIN, 2007).

Se aceitarmos a integridade como uma virtude politica distinta ao lado da
justica e da equidade, entdo teremos um argumento geral, ndo estratégico,
para reconhecer tais direitos. (...) A integridade da concepg¢ao de justica de
uma comunidade exige que os principios morais necessarios para justificar a
substancia das decisdes de seu legislativo sejam reconhecidos pelo resto do
direito. (DWORKIN, 2007, p. 200-201).

Dworkin entende que, a decisdao de um caso para o qual nao haja
regras ou precedentes jurisprudenciais é Unica e correta; o juiz, nesses

casos, tem o dever de encontrar a resposta correta dentro do melhor
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senso moral das praticas juridicas, razdo pela qual ndo se podem relegar
ao seu poder discricionério tais decisdes. Como os principios juridicos
sdo mais abrangentes, capazes de abarcar tanto direitos quanto politicas
publicas, entdo os casos dificeis deverdo ser decididos por meio de sua

aplicagao e interpretacao.

Dworkin trata a decisio judicial como uma peca na qual o juiz age
interpretando todos os principios morais e legais de uma comunidade,
trazendo-os para o caso concreto e fazendo a devida interpretagdo
construtiva, dando a melhor interpretacao possivel dentro do caso concreto,
sob o prisma politico da situacdo, amparada também em uma detida analise
dos precedentes. (CAVALCANTI, 2016, p. 294).

Portanto, é notdério que Dworkin ultrapassa o pensamento de Hans
Kelsen (1999) da Teoria Pura do Direito. Dworkin nio se limita a teoria
da moldura, a qual diz que a proposi¢ao normativa, isto é, a letra da lei,
impossibilita a interpretacdo da norma. Dessa maneira, Ronald procura
extrair da proposicdo normativa varias interpretacdes para se chegar a
melhor solugdo possivel do caso, e ndo apenas ficar restrito a letra da lei,
0 que ocasionaria, provavelmente, em uma decisdo injusta.

Por essa razio o acerto de Dworkin, ao demandar uma
“responsabilidade politica” dos juizes. Os juizes tém a obrigacdo de
justificar as suas decisdes, uma vez que afetam os direitos fundamentais
e sociais, além da importante circunstancia de que, no Estado
Democratico de Direito, a apropriada justificacdo da decisdo estabelece
um direito fundamental. Uma decisdo justa a Constituicio serd uma
resposta hermeneuticamente correta porque ¢é fruto de uma
reestruturacdo histérica do direito, com respeito a coeréncia e a
integridade. A resposta apropriada a Constituigio deverd estar
constituida em argumentos de principios e ndo argumentos de politica,
como bem explica Dworkin.

Em concordiancia com Bitencourt e Sobrinho (2011) a decisio
judicial, diante deste modelo proposto por Dworkin denota uma resposta

correta para cada caso que ird decidir. Conforme a sua percepcdo,
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sempre existirdo principios organizados acertadamente no sistema
juridico vigente capazes de fundamentar a decisdo do juiz. Esse principio
serd estabelecido de maneira argumentativa em compatibilidade com a
praxis juridica e social da comunidade que observa o direito como
integridade: a comunidade de principios. Ademais, Habermas (1998, p.
292) coloca uma importante questdo: o juiz compartilha - como
todo cidaddo - de uma compreensdo paradigmatica do Direito, que
fornece para ele um estoque de interpretacoes e orienta¢des normativas.
Sendo assim, entende-se que a integridade do Direito, proposta por
Dworkin, objetiva que o juiz busque uma decisdo pautada em aspectos
faticos, morais e normativos relevantes para a melhor solugdo do caso. A
interpretacdo juridica deve ser a melhor possivel, pois s6 assim se
chegara a melhor solugdo possivel do caso. Dessa forma, ele cria uma
limitacéo a discricionariedade do juiz, visto que, a vista disso, nao haveria
espaco para decisdes arbitrarias. Por essa razdo, ele idealiza a
reconstrucao do Direito, pelos principios da Integridade, da justica e da
equidade. Segundo Dworkin, a integridade ndo se confunde com a
equidade e nem com a justica, porém esta ligada a elas, na medida em
que, a integridade s6 faz sentido entre pessoas que almejam também a

justica e a equidade.

Consideragoes finais

Face ao exposto, entende-se que Ronald Dworkin nos oferece
reflexdes construtoras sobre o processo interpretativo do Direito,
buscando julgamentos imparciais e pautados na verdadeira intencdo dos
autores e nao aos seus valores pessoais. Em suma, compreendemos com
o trabalho, que para se obter um bom resultado nas decisoes judiciais, ou
como diria Dworkin, para que se alcance a melhor luz dos fatos, devemos
ir além do ordenamento juridico, realizando assim uma sentenga justa e

fundamentada.
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Logo, a Teoria do Direito como Integridade, oferece uma alternativa
aos problemas enfrentados pelas demais teorias do direito. Nao obstante,
sua defesa é de que sempre haverd uma resposta correta a questdo de
qual a melhor interpretacdo do direito da comunidade de principios, nao
cabendo ao intérprete ir além das limitagdes que as possibilidades do
conhecimento e do discurso lhe impoem.

O autor consegue entrar no cerne da questdo do aborto e apontar as
explicacbes juridicas e filosoficas existentes, além de relatar os equivocos
e contrassensos que se apresentam nos julgamentos. Assim, Dworkin
alimenta uma teoria baseada na inviolabilidade da vida, na autonomia da
vontade e nos direitos individuais das mulheres reconhecidos
universalmente, sempre alcancando um posicionamento equilibrado.

Dessa forma, ap6s toda explanagdo argumentativa e critica sobre a
licitude do aborto, conclui-se que, é possivel a legalizagdo da interrupcao
da gravidez, haja vista que na discussao inclui-se a protecao dos direitos
da mulher, que frequentemente vém sendo violados e ndo assegurados.
Néo obstante, é indispensavel analisar o aborto sob a perspectiva do
principio da dignidade da pessoa humana, que por sinal é um dever do
Estado garantir, pois nessa 6tica, fica nitida a necessidade e urgéncia de

uma maior atencio para o tema.
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Apontamentos sobre a teoria da ponderacao de Robert Alexy
e os seus desdobramentos nas decisoes judiciais e

no direito brasileiro

Luma Mikelle Nascimento Rodrigues

Samuel Vitor Meira da Silva

1 Introducao

Robert Alexy, representa um dos maiores pensadores do Direito
Contemporaneo. Nesse sentido, sua obra influenciou sobremaneira
grande parte da doutrina juridica brasileira dos wltimos anos. Ele
apresenta - principalmente em suas obras Teoria dos Direitos
Fundamentais e Teoria da Argumentacao Juridica -, uma sugestao tedrica
para aplicagdo dos direitos fundamentais por meio da regra ou principio
da ponderacio. Em vista disso, havendo colisio de principios
constitucionais em um dado caso concreto, traduzindo-se em direitos
fundamentais, faz-se necessario o uso de um verdadeiro juizo de
ponderacio. No qual h4 o sopesamento de ambas as normas dentro de
uma verdadeira formula matemaética, para que se verifique ao final da
equacdo, qual serd o menos gravoso a existéncia do outro, para assim
prevalecer no caso concreto.

A vista disso, Alexy tem por objetivo criar um sistema de
racionalizacdo das decisdes judiciais por meio da argumentacéo juridica.
Existem, portanto, determinados casos que o direito codificado néo

oferece uma resposta. Aqueles que Ronald Dworkin batizou de Hard
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Cases nos quais é preciso fazer um juizo de ponderacio entre principios
juridicos que estdao em rota de colisdo, pois, sera inviavel a aplicagédo de
ambos, sem que um exclua o outro. Isto posto, as decisdes precisam ser
racionalmente fundamentadas com argumentos que demonstrem a
valoracdo de cada principio juridico e como um prevalecera sobre outro
no caso concreto.

O Direito brasileiro nao raramente adota a proposta teérica do
autor aleméo em diversas das decisdes judicias envolvendo colisdo de
principios constitucionais, preponderantemente no ambito do Supremo
Tribunal Federal e Tribunais Superiores. Comumente, casos envolvendo
liberdade de imprensa versus direito a intimidade ou direito a vida
versus liberdade religiosa sdo os de aplicacio mais recorrentes e aqueles
que requerem uma solucao mais complexa do aplicador da norma. Néao
obstante, questiona-se se a teoria Alexyana estd sendo devidamente
aplicada nos tribunais brasileiros. Haja vista a solidificacdo das criticas
doutrinarias que discutem, entre outras coisas, se o Brasil de fato adotou
uma vulgata da ponderacdo ou uma ponderagdo nao auténtica. Na qual a
aplicagdo da norma se prestaria apenas de retérica para uma falsa

fundamentagéo da decisao judicial.

2 Algumas consideracgdes sobre a técnica da ponderacio proposta

por Alexy.

A ponderacio é o método proposto por Alexy' para a resolugao de
colisdes entre principios - segundo o autor, mandamentos de
otimizagdo® -, que diferentemente das regras, havendo colisao de
principios a resolucéo se d4 por critérios de especialidade, temporalidade
e hierarquia. Isto é, um néo exclui o outro uma vez que ambos possuem
a mesma valoragao e, por esse motivo, coexistem concomitantemente no

ordenamento juridico. Sobrevindo conflito entre principios é preciso

"Teoria dos direitos fundamentais, p. 94.

*Idem, p. 96.
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verificar qual norma detém maior peso naquela situacio. Pois, segundo o
autor, busca-se “definir qual desses interesses — que abstratamente estdo
no mesmo nivel - tem maior peso no caso concreto” 3.

O autor alemao, na mesma linha de raciocinio de Dworkin#, tinha
ciéncia que aplicar normas com maior grau de abstracdo e generalidade
ndo era uma facil incumbéncia. Dado que o manuseio dessas diretrizes
requer do intérprete uma maior sensibilidade, devendo o julgador
aproveitar o maximo possivel do seu contetido e, nessa perspectiva, por
se encaixarem em um maijor nimero de casos, fundamentar de forma
coerente 0 seu uso, sobretudo quando colidirem com outras de igual
hierarquia. Para isso, o mecanismo criado para tal feito foi o
sopesamento, também sinénimo de ponderagdo, no qual o aplicador do
direito deve observar o peso de cada principio em uma dada
circunstancia juridica, na qual um ir& sobrepor o outro, sem excluir o
outro por inteiro.

Outrossim, Alexy faz um paralelo entre regras e principios para
caracterizar a ponderacao e exemplificar que ela s6 se aplica a principios.
Independe, portanto, da existéncia de um conflito entre direitos e
garantias fundamentais expressos como regra, os quais serdo mais bem
aprofundados no préximo tépico. Desse modo, Robert Alexy explica que
as regras s6 se aplicam por subsuncédo, nunca por sopesamento®. Tendo
elas, todavia, que usar outros critérios interpretativos gerais ou previstos
na Constituicdo -interpretacio conforme a constituicio, mutacao
constitucional, e etc.-, distintos daqueles utilizados no sopesamento de
principios. Sendo que na hipétese de colisio de principios
constitucionais, o autor nao adota a ideia de que um deles possa ser
invalido, mas sempre coexistindo ainda que em menor grau.

Para visualizar melhor a técnica da ponderacao, é pertinente tracar

alguns exemplos. Existe colisio de direitos fundamentais quando a

3Teoria dos direitos fundamentais, p. 92.
“Levando os direitos a sério.

5Teoria dos direitos fundamentais.
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industria de cigarros é obrigada legalmente a expor adverténcias sobre as
consequéncias do uso na embalagem. Ora, é recorrente que a liberdade
no exercicio de atividades econdmicas é direito fundamental, todavia, é
imposta uma restrigdo no que corresponde ao bem juridico tutelado que
¢é a sadide publica. Haja vista que é um bem coletivo protegido de igual
maneira pela Constituicao Federal do Brasil e que deve ser preservado.
Desse modo, as duas normas prevalecem em um mesmo caso concreto,
sendo que uma limita a outra.

Ademais, cabe ressaltar os casos de pessoas adeptas a determinada
agremiacdo religiosa e que se escusam a doagdo de sangue ainda que em
estado critico de saide. Sabe-se que, nesses casos, tanto a vida, como a
liberdade de crenca sao tutelados de igual maneira pela normatividade
do Estado. Entretanto, tendo em vista as circunstancias faticas do caso
relatado e que ambos os principios tutelados possuem valor social e
juridico relevante, aquele que prevalecer sobre o outro devera ser
aplicado em consonéncia ao uso devido da técnica da ponderagao.

Contudo, nem sempre sera uma decisdo facil para o aplicador da
norma como visto anteriormente no caso sobredito. Porém, é preciso que
o intérprete ao realizar nesse contexto a ponderacdo dos bens juridicos,
seja, sobretudo, sensivel as circunstancias metafisicas do caso concreto.
Interpretando, desse modo, de forma coerente a concepgio de estar vivo
para aquele que se recusa a receber o sangue de outrem por livre
consciéncia de crenca, e além disso, analisar a idade daquele que rejeita a
doagdo. Podendo haver, consequentemente, decisbes antagOnicas a
respeito de um mesmo fato a depender do critério utilizado pelo
julgador.

Por dltimo, cite-se a relagdo entre a liberdade de impressa e vida
privada que constantemente se digladiam em maior ou menor grau, na
qual por vezes, uma prevalece sobre a outra, a depender das
circunstancias do caso concreto em que o sopesamento é aplicado.

Logo, nota-se que a proposta do autor Alemao foi justamente dar

solugdes que até entdo o legislador nao prevé expressamente no
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ordenamento juridico, mas que precisam ser tomadas como uma forma
de pacificar relagdes que envolvem bens juridicos de igual valor para a

ordem constitucional.

3 Diferenciacdo entre regras e principios segundo o autor Ronert

Alexy e o discurso normativo.

O presente topico tem como finalidade tragar um paralelo entre
regras e principios constitucionais, a fim de diferenci4-los
minuciosamente para que ndo se confundam enquanto espécies
diferentes de normas juridicas. Para tanto, faz-se necessario explanar as
diferentes concepcoes dadas por Alexy e Ronald Dworkin® no que
corresponde a diferenciagdo entre ambas as diretrizes. Nao obstante,
utilizando teorias hermenéuticas e ndo argumentativas.

Tanto Dworkin, como Robert Alexy” classificam os principios como
uma classe dispare, que ndo pode ser confundida com as regras e que
seriam, portanto, variantes das normas devidamente dispostas no
ordenamento juridico. No entanto, os autores destoam quanto a
estrutura das normas. Visto que, Dworkin reconhece os principios como
uma série de padrdes que determinam as condigdes de justica, equidade
e moralidade do corpo social. Nesse sentido, possuem uma carga
axiolégica excessiva e se diferenciam das regras por apresentarem uma
ordem ldégica e cognitiva. Alexy, entretanto, discorda quanto a
estruturacdo das normas no que corresponde a distincdo légico-
qualitativa que possuem.

Assim sendo, essas singularidades propostas por ambos os autores
se dao pelas especificidades resultantes da aplicagdo distinta dos
principios e das regras. A hermenéutica juridica é nesse sentido,
imprescindivel para discernir o enunciado normativo e a norma

propriamente dita.

Levando os direitos a sério.

"Teoria dos direitos fundamentais.
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Em conformidade ao pensamento de Alexy, a tipologia das “normas
juridicas” se subdivide em duas espécimes as quais denominamos
principios e regras. A vista disso, o autor concebeu a sua teoria acerca
dos direitos fundamentais, objetivando, mormente, estabelecer através
do conceito semantico de norma a separacao entre essas duas definicoes.
Isto posto, no que corresponde a tipificacio das normas, estas podem ter
sua origem na decretacao direta pela Carta Constitucional, ou subscritas
a mesma. Sendo que a primeira corresponde as normas textualmente
estabelecidas na Constituicio e a segunda, consequéncia de uma
interpretacdo mais objetiva do dispositivo constitucional.

Destarte, para Alexy as normas e principios sdo resultado de uma
diferenca qualitativa na qual ambos representam um “dever ser”. A
diferenciacdo entre regras e principios, portanto, se baseia sobretudo no
conceito de principio dado pelo autor. Isto é, uma norma que
regulamenta os atos em sua maxime, dentro das possibilidades faticas e
juridicas. Em contrapartida, as regras devem ser cumpridas de maneira
exata e absoluta. Em razdo disso, havendo conflito entre regras
(antinomia), coexiste a possibilidade de uma prevalecer e a outra ser
declarada invélida ou, a depender do entendimento anexa-se uma
clausula de excecao a uma delas. Alexy afirma, desse modo, que salvo em
hipéteses que haja essa exce¢do, as regras declaradas invalidas devem ser
extintas do sistema dado a falta de validade juridica das mesmas.

Quanto aos principios, somente um prepondera sobre o outro. Nessa
perspectiva, havendo colisdo de principios um deve ceder frente o outro. A
isso denomina-se “lei de colisdo”, sobre a qual se constréi a teoria dos
principios de Alexy. Por essa razdo, a teoria alexyana considera os principios
como sendo uma particularidade visto a sua capacidade de se adequar as
diferentes possibilidades faticas e juridicas. Destarte, a sua aplicacio nado
estd restrita apenas aos outros principios e regras conflitantes, como
também se adequa aos padrdes essenciais a sua manutencao.

Dessa forma, os principios podem ser corporificados de acordo com

as individualidades do caso concreto, ajustando-se a elas. Em



Luma Mikelle Nascimento Rodrigues; Samuel Vitor Meira da Silva | 69

contrapartida, as regras tém por obrigacdo a imediata aplicacdo sempre
que haja uma situagdo fatica para tal, independente das circunstancias a
ela atreladas. Dai a importancia da teoria da ponderagao de Robert Alexy
no que toca a efetiva aplicagdo do direito na modernidade. Haja vista a
necessidade de se efetuar um sopesamento para que se possa atingir a
solucdo mais adequada ao caso concreto e desse modo, solucionar os

conflitos existentes entre os principios.

4 A teoria da ponderacio Alexyana e a sua aplicacio ao caso

concreto.

O conflito normativo entre regras e principios ganhou grande
notoriedade no que diz respeito ao método discursivista. Haja vista que, a
racionalizacido das decisbes judiciais através da delimitacdo do campo
subjetivo do juiz, torna-se indispensével a adequagido da norma juridica
ao caso concreto. Nesse sentido, a aplicacdo de regras e principios deve
atender aos mecanismos légico-argumentativos necessarios a efetividade
da norma. Objetivando, mormente, afastar quaisquer cargas valorativas
das decisoes judiciais, ainda que haja admissdo de valores na interacdo
entre moral e direito. Uma vez que o juiz ndo deve se basear em questdes
subjetivas que ostentam vontades e ideais personalissimos para
fundamentar suas decisdes. A argumentacao deve atuar de forma a
retificar e justificar racionalmente a ponderagido ao passo em que
representa um fator determinante da légica formal do discurso.

Outrossim, a argumentacdo juridica e a ponderagio de principios e
regras sdo imprescindiveis a fundamentacdo das decisdes judiciais que
tém como finalidade uma decisdo acertada das normas ao caso concreto.
Desse modo, o0 juiz ao tomar uma decisdo tem o dever de fundamenté-la
em consonancia ao que prevé a legislacdo vigente, tencionando uma
resolucdo legitima entre as partes.

A ponderacao proposta por Robert Alexy nesse sentido, representa

um importante instrumento da proporcionalidade. Visto que para o
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jurista, esse principio se subdivide em maximas parciais de adequacdo,
necessidade e propor¢do em sentido estrito. Por esse motivo, é
considerado por muitos doutrinadores como o principio basilar que
assegura todos os demais direitos fundamentais. Ja que é por meio da
proporcionalidade que se analisa a importancia do principio escolhido e
se é suficientemente grande para justificar a restrigio do principio
contraposto.

Em se tratando de normas constitucionais conflitantes, se faz
necessario o uso da técnica da ponderacdo como meio mais apropriado
para resolugdo de um conflito entre as partes. Alexy, em “Teoria dos
Direitos Fundamentais”, diz que havendo colisdo entre principios “[...]
um dos principios tem precedéncia em face de outro sob determinadas
condigdes”. (ALEXY, 2011, p. 93). A vista disso, ndo é possivel determinar
qual principio serd preponderante frente ao outro sem analisar as
circunstancias nas quais ocorre a colisdo. Sobre o tema, Ana Paula de

Barcellos discorre:

Quando se trabalha com a Constituicdo, no entanto, ndo é possivel
simplesmente escolher uma norma em detrimento das demais: o principio
da unidade, pelo qual todas as disposi¢des constitucionais tém a mesma
hierarquia e devem ser interpretadas de forma harménica, ndo admite essa
solugdo. Situagdo semelhante ocorre com muitas normas infraconstitucionais
que, refletindo os conflitos internos da Constituicdo, encontram suporte
logico e a axiolgico em algumas normas constitucionais, mas parecem
afrontar outras. (grifo do autor) (BARCELLOS, 2006, p. 55)

Sob outra perspectiva, conforme discurso expresso pelo Ministro
Barroso, a constitucionalizacdo do direito estd vinculada sobretudo ao
carater expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material e
axiolbgico se propaga com forca normativa por todo o ordenamento
juridico (BARROSO, 2007, p. 217). A partir dessa compreensdo, a
colisdao de principios e regras se relaciona intimamente com essa
expansdo e, por esse motivo, estd vinculada a argumentacdo juridica

proposta por Alexy.
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Isto posto, no que diz respeito a aplicagdo da Teoria da Ponderacao,
esta deve ser a mais légica e racional possivel. Trata-se da necessidade de
estabelecer relagoes condicionadas a precedéncia, que, ao final, resultam
na lei de colisio que determinard em quais termos o sopesamento de
regras e principios deverad ocorrer. Consentindo ao intérprete clareza na
aplicagao “ponderada” das normas contraditérias quando se verificarem
certas condicdes (ALEXY, 2008, p. 99). Havendo colisdo de principios,
prevalece aquele que melhor se adequar as disposicdes previstas na
regra juridica responsavel por sopesar quais critérios sao determinantes
para que um sobreleve o outro.

Em se tratando de conflito entre regras, pressupde-se a exclusao
mutua que as regras contraditorias produzem uma na outra. Desse
modo, a questdo é resolvida por uma clausula de excecdo, ou pela adogao
de algum critério que soluciona antinomias. Nao havendo um conflito
aparente e provadamente as regras sejam verdadeiramente
contraditérias, deve-se proceder a declaracao de invalidade de uma das
regras incidentes (ALEXY, 2008, p. 92-93).

A colisdo de principios, por sua vez, nao admite a exclusao de um
principio frente a outro. Sendo resolvida mediante aplicagido da lei de
colisdo, na qual se determina qual principio possui maior peso
normativo e que, por conseguinte, deve regular o fato (ALEXY, 2008, p.
95). Logo, o principio de maior precedente que estiver conforme o
emprego de uma ldogico-hermenéutica, determinard qual regra ird

regulamentar a situagao.

5 A “vulgata” da ponderacao aplicada no Brasil.

Muitos autores brasileiros, a exemplo de Lenio Streck, André Karan
Trindade, Clarice Tassinari, Marcelo Cattoni, dentre outros, tem
realizado severas criticas de como os Juizos e Tribunais brasileiros vém

aplicando a teoria do autor alemdo quando se deparam com os “hard
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cases”. O proprio Alexy®, em passagem pelo Brasil, ao ser questionado se
tinha ciéncia de como sua teoria era utilizada pelas cortes superiores,
mais especificamente pelo STF, declarou que sabia que o uso era
recorrente, todavia, pelos poucos julgados que teve a oportunidade de
ler, inferiu que se tratava de uma “vulgata” da ponderacdo, ou seja, 0
STF e afins tem aplicado aquilo que Karan denominou de
proporcionalidade Sui Generis?, que nada mais é do que a aplicacdo da
discutida teoria sem a mesma preocupacdo com a racionalidade
argumentativa tdo estimada por Alexy.

A critica a forma de como a teoria da ponderagdo é aplicada ao
Brasil se sustenta em dois pilares bem distintos. A primeira, afirma que
muitas vezes o principio da proporcionalidade é usado para maquiar a
discricionariedade judicial, uma outra discussao que é direcionada ao
Judiciario brasileiro de hd muito tempo. Bem, a segunda critica é de
ordem menos pratica, voltada ao corpo da teoria em si. Enfim, de agora
em diante serda demonstrado apenas os fundamentos da primeira critica,
demonstrando como se sustenta, tomando por andlises alguns julgados
apreciados pelo STF, e os principais votos dos ministros, que usaram
como fundamentagio o principio da proporcionalidade.

O primeiro caso é o (HC 82.1424/RS) que tem como impetrado o
escritor Siegfried Ellwanger Castan, que foi acusado de Racismo (Lei
7.716/89) no ano 1991, pelo fato de ter escrito livros com contetido
antissemita. Pois bem, o acusado foi absolvido em primeira instancia de
todos os fatos a ele imputado, todavia, apds recurso a camara criminal do
Rio Grande do Sul, os desembargadores reformaram sua sentenca, e 0
condenaram a 2 anos de reclusdo pela pratica de Racismo. Enfim, nao
satisfeitos, seus advogados interpuseram Habeas Corpus junto ao STJ, a
qual também foi negado, tendo por final recorrido ao STF, e aqui comeca
o imbroglio. Quando do julgamento, a Suprema Corte, deliberou qual

seria o alcance juridico do termo racismo, e a pedra angular do caso, que

SEm evento realizado na Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

9Artigo publicado no site Consultor Juridico.



Luma Mikelle Nascimento Rodrigues; Samuel Vitor Meira da Silva | 73

era a possivel colisdao entre liberdade de expressdao e a dignidade da
pessoa humana. Fato é que todos os ministros utilizaram mesma técnica
- ponderacdo, tendo, todavia, cada um, resultados diferentes para o caso,
apesar de ao final darem uma resposta constitucionalmente ao caso
denegando o remédio constitucional. Os votos dos Ministros Celso de
Mello e Marco Aurélio demonstram bem isso. Sendo o primeiro pela

concessao, e o segundo pela denegacdo. No entender de Marco Aurélio,

[...] estamos diante de um problema de eficacia de direitos fundamentais e
da melhor pratica da ponderacdo dos valores, o que, por 6bvio, forca este
Tribunal, guardidao da Constituicdo, a enfrentar a questao da forma como se
espera de uma Suprema Corte. Refiro-me ao intricado problema da colisao
entre os principios da liberdade de expressdo e da protegdo a dignidade do
povo judeu. Ha de definir-se se a melhor ponderagdo dos valores em jogo
conduz a limitacdo da liberdade de expressdo pela alegada pratica de um
discurso preconceituoso atentatério a dignidade de uma comunidade de
pessoas ou se, ao contrario, deve prevalecer tal liberdade. Essa é a verdadeira
questao constitucional que o caso revela (BRASIL, 2004, p. 869- 870).

Lembrando a teoria de Alexy, o ministro utiliza da “ponderagio”
para justificar a possivel colisdo que entendeu existir no caso concreto,
explicando que, quando haver um choque entre direitos fundamentais,
um deve se restringir para que o outro prevaleca. O Magistrado completa
seu voto afirmando que o Tribunal do Sul errou ao condenar o escritor,
pois, 0 mesmo simplesmente usou de sua Liberdade de expressdo ao

publicar as obras. Em sentido oposto, Celso de Mello diz que:

[..] critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, ‘hic et nunc’, em fungao de
determinado contexto e sob uma perspectiva axiolégica concreta, qual deva
ser o direito a preponderar no caso, considerada a situagdo de conflito
ocorrente, desde que, no entanto, a utilizagdo do método da ponderagao de
bens e interesses nao importe em esvaziamento do contetido essencial dos
direitos fundamentais [...] (BRASIL, 2004, p. 631).

Percebe-se que da mesma forma que Marco Aurélio, o decano do

STF também utilizou da técnica proposta por Alexy para fundamentar
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sua decisdo, ou ao minimo tentou. Ocorre que apesar disso, Celso de
Mello teve um posicionamento diametralmente oposto ao de Marco
Aurélio. Na oportunidade ele entendeu que se tratava de uma colisdo sim,
todavia, a liberdade de expressao naquele caso, ndo poderia justificar
discursos de 6dio contra determinada raca, ferindo dessa forma o
principio da dignidade da pessoa humana, prevalecendo assim, este no
caso concreto.

O segundo caso é o HC 90.298 RS, na qual foi invocado o principio
da proporcionalidade para quebra do sigilo bancario sempre que a
utilizagdo da prova ilicita servir para realizar outro valor fundamental
mais relevante. Na oportunidade, a autoridade policial, em sede de
investigagdo, quebrou o sigilo bancario da paciente sem autorizagio
judicial para tanto, sendo que essa conduta foi posteriormente
confirmada pelo poder Judiciario, sopesando o interesse publico e a
proibicao de provas ilicitas. Nao é preciso muito esforco, para perceber
que se trata de prova obtida ilicitamente mediante violacdo de garantia
constitucional. Em decorréncia disso, a autoridade policial conseguiu
uma confissdo da ré, na qual serviu sustentar, de maneira isolada, o
oferecimento da dentincia. Resultado, a paciente foi condenada a reclusao
de 2 anos, tendo recorrido as diversas instancias do Poder Judiciario, até
Suprema Corte, a qual, foi concedida o Habeas Corpus pelo ministro
Cezar Peluso, reconhecendo-o, toda ilicitude que lastreou o processo

penal. Segundo o ministro,

[...] A confissdo, aqui, aparece como efeito da prova ilicitamente obtida,
sendo razoavel supor que nao teria sido feito sem a quebra prévia do sigilo.
Assim, a palavra da acusada, como meio de prova, também padece de igual
ilicitude, agora por derivagdo. Imprestaveis as provas fundamentam a
condenagdo imposta a paciente, mister decretar-se lhe a absolvigao. (BRASIL,
20009, p. 24)

Por fim, cite-se o RHC 88.371/SP em que houve autorizacao judicial
deferindo interceptacdo telefénica, além do prazo previsto na lei

9.296/96, que prevé 15 dias improrrogaveis, sendo devidamente
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fundamentada a necessidade desse meio pelo Juiz. No caso em questdo,
houve autorizagdo para que se continuasse a interceptar por prazo
superior a 30 dias, na qual, ao fim da instrucdo criminal, as conversas
telefénicas foram usadas como provas, que resultado na condenagido do
agente. Enfim, a parte recorreu as instancias superiores do Poder
Judiciario, até se chegar Superior Tribunal de Justica, que acabou
denegando o pedido Habeas Corpus, invocando o principio da
proporcionalidade para justificar a ilegalidade da interceptagio

telefénica. Segundo aquela corte,

[...] Dessa forma, atendendo aos ditames de proporcionalidade e ponderagao
de interesses e sopesando as circunstancias que revestem o caso em analise -
quais sejam, a complexidade e a periculosidade da organizacdo criminosa, o
elevado numero de integrantes, dentre estes policiais civis, e a grande
quantidade de crimes supostamente cometidos -, ndo ha se falar em
constrangimento ilegal na prorrogagdo das interceptagdes telefénicas pelo

prazo de 30 (trinta) dias continuos. (BRASIL, 2010, p. 13)

Pelo voto, nota-se que o sopesamento de principios permitiu que a
interceptacao fosse considerada legal, mediante a proporcionalidade, pois
estava presente no caso concreto de valorar questdes como seguranca,
patriménio e protecdo a vida.

Infelizmente a decisio que de negou habeas corpus no STJ foi
confirma pelo ministro Dias Toffoli perante o STF, entendendo também
que ndo houve ilegalidade, pois, esta foi justificada por interesses

maiores. Sao suas palavras,

Pelo que se tem na decisdo proferida pela Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justica, ndo se vislumbra, neste momento, nenhuma ilegalidade, abuso de
poder ou teratologia que justifique o deferimento da liminar. Com efeito, o
julgado proferido por aquela Corte de Justiga encontra-se suficientemente
motivado a justificar a formacio de seu convencimento, além de estar, a
primeira vista, em sintonia com o entendimento preconizado nesta Suprema
Corte no sentido de que “persistindo os pressupostos que conduziram a
decretagdo da interceptacio telefonica, ndo ha obstaculos para

sucessivas prorrogagdes, desde que devidamente fundamentadas, nem
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ficam maculadas como ilicitas as provas derivadas da intercepta¢do”
(RHC n°® 85.575/SP, Segunda Turma, Relator o Ministro Joaquim Barbosa,
DJ de 16/3/07).

Enfim, os Tribunais brasileiros frequentemente utilizam a
ponderagao para justificar suas decisdes teratologicas, em que muitas
vezes estao em dissonancia com a Constituicao. Por a aplicarem de forma
atécnica, acabam por ndo se preocuparem com a racionalidade da
argumentacao utilizadas em seus votos, transmutando a notdria teoria de
Alexy, em uma verdadeira vulgata.

Consideracgoes finais

Ante o exposto, fica clara a importincia que o principio da
proporcionalidade vem tendo nas decisdes judiciais em todo o direito
ocidental, principalmente no Brasil. A proposta de Alexy ao criar a
ponderacgao era fornecer respostas a casos que a simples subsuncio de
normas nao seria suficiente. Para tanto, o autor traca em linhas bem
distintas a diferenca entre regras e principios, aduzindo que a
ponderacgdo s se aplicaria a principios, pois, aquelas se resolvem por
outros meios tradicionais de resolucdo, quando dos conflitos de normas.
Diferente delas, os principios, sempre terdo o0 mesmo peso normativo,
tendo que pondera-los e aplica-los conforme a proporcionalidade.

Todavia, ndo basta sopesar principios e declarar o mais relevante ao
caso concreto. E preciso todo um circulo argumentativo racional
fundamentado, justificando assim, o por qué, por exemplo, de um direito
fundamental se sobressair frente ao outro, se em tese todos tem o
mesmo valor normativo para a Constituicao.

A critica direcionada aos Tribunais brasileiros é justamente no
sentido de faltar comprometimento com a argumentacdo juridica. Na
qual, grande parte dos Magistrados vem usando a teoria de Alexy para
maquiar o ativismo judicial, trazendo uma fundamentagéo superficial aos

acordaos e sentencas como as mostradas anteriormente.
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Em sintese, apesar do modo como vem sendo utilizada no ambito
brasileiro, a proposta tedrica do autor alemdo ndo perde seu
brilhantismo. Sendo um dos métodos mais importantes de resolver

colisdo de principios constitucionais.
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As contribuicoes de Ronald Dworkin

para a teoria do direito comtemporaneo

Anderson Silva Dias *

Joice Marinho Silva ?

1 Introducéo

Ap6s o colapso politico do positivismo classico, sobretudo em
consequéncia dos desastres deixados pela Alemanha nazista, no pos-
guerra, sustentados sob a ideia da lei enquanto fundamento maximo de
validade, conduziu a urgéncia de modifica¢gdo na forma de interpretar a
norma juridica. A concepgiao de que o direito é a lei, desamparado de
qualquer base axiolégica, ndo mais se mostrava suficiente para atender
aos anseios desencadeados pelo avango da sociedade. Diante dessa
perspectiva que surge o movimento do pds-positivismo tendo como um
de seus adeptos, Ronald Dworkin, cujas principais ideias serdo abordadas
no decorrer deste artigo.

As decisbes judiciais apresentam-se como um instrumento de
resolucdo de litigios, trata-se da funcao de associar duas ou mais normas
a um caso concreto. O que muito tem se discutido na contemporaneidade
diz respeito ao grau de interpretacdo usada pelo magistrado para

fundamentar essas decisdes. O grande problema se encontra na
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discricionariedade do juiz, até que ponto ele poderd usar das suas
convicgdes e valores pessoais nas resolugdoes de casos nos tribunais,
sobretudo aos casos dificeis. Visando solucionar este impasse, Ronald
Dworkin desenvolve em suas teses importantes contribui¢des para a
teoria do Direito.

Através do estudo deste autor norte-americano, sera analisado quais
foram as suas principais ideias para o problema discricionario dos juizes
de forma a alcancar uma maior seguranca nos casos de dificil resolucéo.
O principal objetivo deste artigo serd investigar os métodos
interpretativos de Dworkin, para que assim possa ser identificado o real
papel do Poder Judiciario no que diz respeito as demandas sociais e na
sua continua busca pelo equilibrio entre a lei e a justica.

Ademais, serd feito uma leitura a partir do Estado Constitucional de
Direito, buscando associar as teses defendidas por Dworkin para a
consolidacdo dos principios como normas vinculadas as decisdes dos
tribunais. Observando ainda a fungdo do Estado na protecdo dos direitos
sociais e também analisando quais os impactos dessa perspectiva para a
previsibilidade do direito até entdo pautada em cercear a interpretagdo
do magistrado aos limites da lei.

Foi utilizado uma pesquisa bibliografica para a obtencdo dos
resultados, bem como a investigacdo em obras do autor Ronald Dworkin
e artigos que tratavam da mesma perspectiva pela linha de pesquisa
adotada. Fez-se uso também de publicagdes elaboradas em sites de teor
juridico sobre o autor citado e seus ensinamentos, bem como na busca

para enriquecer nossos resultados.

2 Ronald Dworkin: vida e obra

Para compreender a obra de um autor, mister se faz conhecer a sua
biografia, seus ideais de luta. Nascido no dia 11 de dezembro de 1931, na
cidade de Worcester, do estado norte-americano de Massachussetts,

Dworkin, ficou conhecido por ser um implacavel critico do positivismo
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juridico. Aprovado no exame de ordem em 1959, seus primeiros artigos
serviram de base para o desenvolvimento das suas teses posteriores,
tratando de assuntos, tais como, a discricionariedade judicial e a conexao
entre o direito e a moral.

Os estudos de Dworkin na década de 9o é marcado por temas
polémicos relacionados ao aborto e a eutanasia®, os quais contrasta
diretamente com o direito a vida. Em 1967 é publicado seu mais famoso
artigo, “The model of rules”, fazendo emergir debates que passariam a
questionar o préprio status do positivismo juridico.

Ronald Dworkin, desenvolve em sua obra algumas teses centrais,
nas quais ele defende que o sistema juridico ndo pode ser discricionario
tecendo duras criticas ao pensamento de Hart*. Para Dworkin, o juiz
deve buscar sempre pela coeréncia e integridade do direito tentando
alcangar ao maximo os principios de justica. Uma de suas teses estdo
embasadas na ideia de que uma boa interpretacdo juridica repousa na
melhor interpretacdo moral. Além disso, ele discorre sobre a relacio das
regras e principios enquanto normas do sistema juridico, determinando
que as regras sejam aplicadas ao modo de tudo ou nada. Suas teses serao
examinadas mais detalhadamente em um segundo momento deste
artigo.

Como liberal que era, Dworkin se preocupava em abordar em suas
obras os principios mais relacionados aos direitos fundamentais e
individuais contribuindo para o direito constitucional assim como
também para a filosofia moral e politica. As reflexdes motivadas por este
intelectual procuraram trazer as principais questoes da sociedade atual
que de alguma maneira pudessem fomentar o campo do direito.

Dentre as suas obras destacam-se Levando os Direitos a Sério

(1977), Uma Questao de Principio (1985), O Império do Direito (1986) e A

3 DWORKIN, Ronald. Life’s Dominion: an Argument about Abortion, Euthanasia and Individual Freedom. New
York: Vintage Books, 1993. Na traducao para o portugués: DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto eutandsia e
liberdades individuais. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes; 2003.

4 Para Herbert Hart, o juiz podera usar do poder discriciondrio para proferir decisio na auséncia de vinculagao
legal, enquanto Dworkin é contra este poder, alegando nao ser o juiz membro do legislativo.
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Virtude Soberana (2005). No ano de 2011 é publicado sua dltima obra,
“Justice for Hedgehogs”, a respeito dos valores e da sua unidade
axiolégica. Ronald Dworkin esta entre os grandes nomes de filésofos do
direito que passaram pelo século XXI. Morreu de leucemia aos 81 anos de
idade na cidade de Londres em 2013, demais deixou uma enorme

contribuicdo para a teoria do direito.
3 A teoria interpretativa de Dworkin

E possivel observar trés etapas interpretativas trazidas por Dworkin
na sua obra “O Império do Direito”, que servem como instrumento para
o estudo do direito enquanto pratica social. A primeira é a pré-
interpretativa onde deve ser feita uma analise que identifique as regras e
padrdes sobre aquilo que é valido na pratica. A comunidade deve
concordar com os resultados sobre o que foi interpretado, “mas é preciso
haver um alto grau de consenso - talvez uma comunidade interpretativa
seja bem definida como necessitando de consenso nessa etapa”
(DWORKIN, 1999, p. 81). E necessario também que esses resultados
possam ser usados na argumentagao do dia-a-dia.

Na segunda etapa o intérprete deve ter como foco uma justificativa

geral levando em consideracao os resultados obtidos na primeira etapa.

A justificativa ndo precisa ajustar-se a todos os aspectos ou caracteristicas da
pratica estabelecida, mas deve ajustar-se o suficiente para que o interprete
possa ver-se como alguém que interprete essa pratica, ndao como alguém que
inventa uma nova pratica. (DWORKIN, 1999, p.81).

Por fim a ultima etapa é uma pds-interpretagido, que leva o
interprete moldar seus resultados e suas ideias para adaptar no que
realmente ele acredita ser aceito, e distinguir entre as consideragoes
adequadas a nossa pratica a que seja melhor introduzida pelos
esclarecedores. Tem por objetivo buscar uma solugdo para um caso

através de andlises e interpretacdes. “Poderiamos resumir essas trés



82 | Direito e Linguagens

partes observando que a interpretagdo procura estabelecer um equilibrio
entre a descricdo pré-interpretativa de uma pratica social e uma
justificativa apropriada de tal pratica” (DWORKIN, 1999, p.82).

Sempre acontecerd divergéncias inevitdveis a partir da
interpretacdo de cada um, e ainda mais quando se trata do melhor
resultado encontrado, pois existem muitas controvérsias e todas estariam
adequadas. Durante essas etapas o intérprete vai utilizar de varios
recursos para formular sua decisdo, tais como crengas, suposigdes ou
convicches, mas a mesma nao deve permanecer caso esteja muito
distante das hipéteses obtidas pela comunidade. Esse método faz com
que nao crie espacos discricionarios.

Para Dworkin “nao pode haver uma disparidade muito grande entre
as conviccoes de diferentes pessoas sobre tal adequacio;” (DWORKIN,
1999, p.83) seria necessario resultados mais substantivos para ser
utilizados na pratica por sua melhor versdo, e de juizos que separem o
desejavel do deploravel. Cada convicgdo deve ser independente para que
possamos distinguir o que seria interpretacdo e invengdo, essas ideias
substantivas devem florescer e serem trabalhadas e ndo precisa ser aceita
por toda comunidade como é preciso na etapa de interpretacdo e

adequagao.

4 Principais teses determinadas por Dworkin

Como opositores de Dworkin na tese da resposta correta os filésofos
do direito, Hart e Kelsen, em uma decisdo dificil seguindo os
pensamentos dos positivistas, o juiz decidiria utilizando da
discricionariedade para analisar as partes do processo. Esse pensamento
¢ totalmente contrario as teses de Dworkin, pois segundo o mesmo néo é
permitido que juizes faga novas interpretagdes para aplicar em diferentes
casos, ainda que seja mais dificeis e que as convicgdes ndo estejam claras,
¢ dever do juiz analisar o ordenamento e encontrar essas respostas. O

juiz nao pode atuar como legislador (DWORKIN, 1981, p.05).



Anderson Silva Dias; Joice Marinho Silva | 83

Para Dworkin uma boa decisdo juridica repousa na melhor
interpretacao moral da comunidade, ele traga pensamentos liberais e faz
uma distingdo qualitativa a respeito do ordenamento e conclui que o
direito deve ser analisando e aplicado de uma forma justa,
principalmente para as minorias. Hart baseia o ordenamento juridico
apenas em regras, que facilitaria varias interpretacdes dentro de um
processo, esses ensinamentos sdo oriundos da textura aberta da
linguagem?.

Regras e principios sdo ambas regras juridicas e possuem estrutura
ampla e distintas, as regras seriam aplicadas de uma forma valida ou
invélida, como o préprio autor demonstra seria levado em conta por uma

perspectiva de tudo ou nada:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto &
natureza da orientacio que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou néo é
vélida, e neste caso em nada contribui para a decisio (DWORKIN, 2002, p.
39)-

Dworkin traz uma diferenca entre principios e diretrizes politicas,
enquanto uma tenta prevalecer os direitos individuais de uma forma
total a outra valoriza uma questdo politica e econémica que beneficia
uma parcela da sociedade. Os principios seguem um critério de peso, pois
ndo é possivel dizer que existe um mais importante que o outro, as
decisdes devem ser ponderadas e analisadas, e a partir disso ser utilizado
o principio que melhor se adeque na decisdo, em caso de conflito entre

principios deve aplicar aquele que melhor se encaixe no caso concreto.

SA textura aberta do direito pode ser entendida como uma indeterminacio linguistica presente nos sistemas
juridicos, mais especificamente nas normas juridicas, ou seja, existe textura aberta no direito quando a linguagem
juridica ndo se apresenta clara, langando dtvida sobre a sua aplicacio no caso concreto.



84 | Direito e Linguagens

Um principio prescreve um direito e, por isso, contém uma exigéncia de
justica, equanimidade, devido processo legal, ou qualquer outra dimensao de
moralidade; ao passo que uma diretriz politica estabelece um objetivo a ser
alcancado, que, geralmente consiste na melhoria de algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade, buscando promover ou
assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel
(DWORKIN, 2002, p.141-142).

Para demostrar a aplicabilidade dos principios Dworkin utiliza de
uma metafora que denomina como o juiz Hércules, para melhor
entendimento, ele analisa um caso que foi julgado em Nova York onde
um neto que iria receber uma heranca do avd pois foi nomeado pelo
mesmo para receber, cometeu homicidio contra o av0 para alcancar esse
objetivo. Mesmo o ordenamento nao especificando que ele deveria ou
nao receber a heranga, o juiz levou em consideragao um principio que diz
“que ninguém pode se beneficiar dos préprios atos ilicitos”, tendo visto
esse caso dificil o juiz nao aplicou uma regra e sim um principio com
base na moral, e ndo deu a heranca para o neto assassino.

Dessa forma, o juiz Hércules deve ter habilidades especiais para
resolver casos dificeis analisando todo o ordenamento, a questdo
histérica e os principios, aplicando os mesmos da melhor forma possivel
e objetiva. Deve também esse juiz saber a intencdo da lei, aceitar o
ordenamento, buscar em decisdes anteriores e em principios basicos do
direito. A decisdo por vezes pode ser bem dificil, mas uma comunidade
que busca a interpretagdo da norma sempre vai encontrar a resposta

correta.

Ao decidir um caso dificil Hércules sabe que os outros juizes decidiram casos
que, apesar de ndao guardarem as mesmas caracteristicas, tratam de
situagoes afins. Deve, entdo, considerar as decisdes historicas como parte de
uma longa histéria que ele deve interpretar e continuar, de acordo com suas
opinides sobre o melhor andamento a ser dado a histéria em questao.
Hércules adota o direito como integridade, uma vez que estd convencido de
que ele oferece tanto uma melhor adequacdo quanto uma melhor justificativa
da pratica juridica como um todo (LAGES, 2001, p. 47).
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Deve-se observar que os precedentes para Dworkin tem uma
importancia muito grande, e que uma decisdo vai refletir nos futuros
casos, mesmo aqueles que apresente caracteristicas diferentes, por isso é

preciso sempre buscar a forma mais justa e correta para tomar decisdes.

5 Ronald Dworkin e suas criticas ao poder discricionario do juiz

Ronald Dworkin tem como principal contraposicdo as ideias
defendidas por seu antecessor, Herbert Hart (1907 - 92). Este fildsofo
estabelece algumas de suas convic¢des no livro “The Concept of Law”,
para ele o ordenamento juridico era baseado em regras, podendo haver
diversas interpretacdes por parte do juiz a depender do caso concreto.
Hart sustenta a possibilidade de existir casos nao regulados pela norma
juridica, principalmente casos dificeis e com normas contraditérias

incompativeis. A esses casos caberia a discricionariedade judicial.

Esses nao sao simples “casos dificeis”, casos polémicos no sentido de que

juristas sensatos e bem-informados podem discordar sobre qual a resposta

2

juridicamente correta; o direito é, nesses casos, fundamentalmente
incompleto: nio oferece nenhuma resposta aos problemas em pauta. Estes
nao sao regulamentados juridicamente; e, para chegarem a uma decisdao em
tais casos, os tribunais precisam exercer a fungdo legislativa limitada que

denomino “discricionariedade” (HART, 2009:326).

Dworkin critica esta posi¢io de Hart, pois para ele ndo existem
chances de discricionariedade, uma vez que estaria o juiz criando um
direito novo aos fatos pretéritos. A integralidade do sistema juridico se
daria através do uso da moral e dos principios pelo julgador, negando
dessa forma a incompletude do ordenamento. Embora Hart conteste o
posicionamento de Dworkin ao afirmar que a discricionariedade
aconteceria apenas na omissao da lei ficando o juiz impedido de realizar

reformas de larga escala. A arbitrariedade ndo se aplica ao interpretar a
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lei, o juiz devera buscar sempre por razoes gerais a partir das suas
crencas e valores que justifique a sua decisao.

Hart (1907) se reconhece como pertencente do “positivismo
brando” uma vez que aceita a aplicagao de principios e regras morais no
direito mesmo que estas ndao mantenham a mesma importancia que as
regras positivistas descritas pelo ordenamento juridico. Segundo Hart o
ordenamento é formado por normas e principios que apresentam o que
ele chama de “textura aberta”, sendo responséavel pelas incertezas
presente na lei. A essas normas ele divide em duas espécies, a primeira
seria as normas do tipo basico ou primario que impde deveres ao
individuo, vinculando-se a estes de forma obrigatéria. J& a segunda
espécie seriam as normas parasitirias ou secundarias, outorgando
poderes, seja na esfera ptblica ou privada.

Acerca desta divisao, Dworkin explica: “Portanto, podemos registrar
a distingdo fundamental de Hart da seguinte maneira: uma regra pode
ser obrigatéria (a) porque é aceita ou (b) porque é valida” (DWORKIN,
2010:33). Uma norma aceita é aquela que esta em consonancia com 0s
valores sociais de cada grupo, logo, as pessoas a respeitam por entender
que essa norma seja necessaria para o convivio em sociedade. Ja a norma
valida é aquela que surge de o poder dever do Estado em manter a paz
social, tornando-as imperativas aos seus destinatarios.

Ronald Dworkin defende uma teoria liberal do direito, para ele o
grande erro dos positivistas é considerar que o problema da teoria do
direito estd na estratégia ou fatos juridicos e nao em relacdo aos
principios morais. O fracasso, pois, do positivismo juridico, corrente a
qual Dworkin nega categoricamente, estaria em adotar uma abordagem
juridica convencional ao invés de trazer a luz os problemas da teoria
moral. Na visdo deste autor, a limitacdo feita pelos positivistas em
interpretar a lei nos moldes das normas e regras acabam por
desconsiderar os principios deixando margem pra o uso da

discricionariedade do intérprete.
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J& na percepcao de Hart, ao aceitar o uso de principios pelo
intérprete, também estarda permitindo o emprego da discricionariedade
diante das multiplas interpretagdes que possam haver, levando-se em
conta a “textura aberta” também existente nos principios. Muito embora
nos casos de colisdo entre os principios o juiz devera escolher aquele que
melhor se enquadra ao caso concreto. O fato de ndo existir um método
seguro que determine qual principio utilizar é o que permite a presenca
discricionéria do julgador.

Para os positivistas uma regra juridica s6 seria vélida quando
promulgada por uma instituicio competente. A esse tratamento Dworkin
denomina de teste pedigree, o qual busca analisar os meios de criacdo de
uma norma pra determinar se esta possui ou nao validade, podendo ser
instituida tanto por meio do poder legislativo ou até mesmo através de
precedentes judiciais. Apesar de esse teste ndo satisfazer a ideologia de
Dworkin visto que os principios ndo podem se restringir a ideia de tudo
ou nada que permeiam as regras, ou entdo os casos dificeis ficariam

sujeitos a teoria do poder discricionario.

A origem desses principios enquanto principios juridicos nao se encontra na
decisdo particular de um poder legislativo ou tribunal, mas na compreensao
do que é apropriado, desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo ptblico
ao longo do tempo (DWORKIN, 2010:64).

Este pensador questiona a distingao feita pelos positivistas entre o
direito e a moral, de acordo com a sua corrente doutrinaria os principios
oferecem as razdes para a aplicacdo das regras. Assim sendo, a lei ndo
deve ser tratada isoladamente, mas sim conforme os valores da
moralidade. Essa concepcio contraria completamente os fundamentos da
“Teoria Pura do Direito”, de Hans Kelsen® (1934), nesta obra ele procura

estabelecer uma ciéncia pura do direito, distante de todo o sincretismo de

6 Kelsen faz uma distincio entre o “ser” e o “dever-ser”, no sentido de que o Direito e Moral sdo esferas
metodologicamente separadas. Assim, segundo ele o “dever-ser” exprime usualmente a ideia do ser-prescrito, nao
a do ser-competente (ser-autorizado) ou a do ser-permitido.
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outras correntes cientificas, compreendendo apenas aquilo que faz parte
do ambito juridico.

Ronald Dworkin, busca determinar um meio que justifique a
moralidade da lei, para isso ele afasta a possibilidade de o juiz recorrer a
discricionariedade nos casos dificeis. A completude se daria tanto por
meio do direito explicito como também através dos principios implicitos.
O equivoco dos positivistas seria justamente usar da discricionariedade
para edicdo de leis novas, que além de causar uma maior inseguranca

juridica, também acabam por lesar o principio da triparticio dos poderes.

6 Contribuicdes das ideias de Dworkin para a efetivacido do estado

constitucional de direito

Ronald Dworkin ao defender um “ideal humanista”, presente na
obra “A virtude soberana”, deixa claro a fundamental importancia da sua
existéncia para direcionar as democracias contemporaneas. A partir disto
podem ser deduzidos outros valores, tais como, da liberdade, da
igualdade e da responsabilidade pessoal (autonomia e liberdade), os
quais devem ser compreendidos como um todo, em conjunto com os
valores politicos e morais. Consequentemente essa visdo acaba formando
uma estrutura humanista que permite articular-se aos principios para
assegurar a integridade do direito e assim construir um sistema
completo de protecdo do ser humano.

A democracia ocupa um lugar central na teoria politica de Dworkin,
0 qual procura estabelecer um modelo ideal adequado a garantia dos
direitos individuais e de minorias. Para ele, a interpretacdo do juiz deve
adotar uma posigao estrita dos valores morais, o que caracterizaria os
adeptos do liberalismo, enquanto que os conservadores defendem que a
decisdo seja fundamentada na lei estrita ou segundo os interesses
daqueles que os criaram. Este Gltimo posicionamento nao deve ter

espaco no Estado Constitucional de Direito.
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A democracia é um governo sujeito as condi¢des - podemos chama-las de
condigdes “democraticas” - de igualdade de status para todos os cidadaos.
Quando as instituigdes majoritarias garantem e respeitam as condigdes
democraticas, os veredictos dessas instituicbes, por esse motivo mesmo,
devem ser aceitos por todos. Mas quando ndo o fazem, ou quando essa
garantia e esse respeito se mostram deficientes, ndo se pode fazer objegdo
alguma, em nome da democracia, a outros procedimentos que garantam e

respeitem as condi¢des democraticas (DWORKIN, 2006, p. 26-27).

Amparado pela concep¢do do liberalismo igualitario, Dworkin
defende uma teoria liberal do direito. Para esse autor qualquer um que
pretende levar os direitos a sério precisa considerar duas ideias basilares.
A primeira direcionada a dignidade humana, enquanto a segunda, mais
familiar, da igualdade politica. Por meio do individualismo ético que
enfoca o valor associado a vida humana pela comunidade politico-
juridica, Dworkin, coloca que cada individuo tem liberdade de escolher e
viver de acordo com o seu plano de vida

E possivel pressupor dessa ideia de Ronald Dworkin, que aqueles
membros da comunidade politica que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade devem ter acesso aos mesmos direitos e ao respeito que o
governo atribui aos membros mais poderosos, de modo que a liberdade
de decisao que lhes é permitida, seja, verdadeiramente disponivel a todos
os demais membros da comunidade. Dessa forma cada um se torna
moralmente responsavel pelas escolhas que faz.

A partir disso, entende-se Dworkin sendo também um humanista
ao demostrar preocupacdo no que concerne a dignidade humana. A sua
visao faz com que o torne um referencial para a hermenéutica
contemporanea, além das suas ideias serem um contraponto ao criticar o
positivismo e a andlise do discurso, Civil Law. Embora o direito brasileiro
adote este modelo de sistema, cuja principal fonte do direito se encontra
na norma escrita, a Constituicio da Reptblica de 1988 traz como
principio fundamental a Dignidade da Pessoa Humana, o que evidencia
que a realidade social ndo pode ser desprezada para seguir o sentido

estrito da lei.
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A partir da vinculacdo do direito aos principios, nota-se a
necessidade da sua observancia tanto por parte da sociedade em geral,
como também em especifico pelos legisladores e aplicadores do direito, a
fim de atender as demandas individuais e coletivas, evitando que os
direitos fundamentais sejam violados pelo poder arbitrario do Estado.
Para limitar esse tipo de poder o artigo 5° da Constituicao Brasileira
elenca, direta ou indiretamente, uma serie de principios os quais buscam
assegurar a liberdade do individuo e a sua igualdade de tratamento
perante a lei. Destaca-se aqui o Principio do Acesso ao Poder Judiciério,
sob o qual permite a sua apreciacio nos casos de lesdo ou ameaga a
direito, permitindo ao individuo a possibilidade de reivindicar pela
preservacgao dos mesmos.

Nesse viés, as interpretacoes dadas pelos tribunais tém funcio
essencial para a efetivacio das garantias fundamentais do individuo. As
decisbes judiciais ndo podem estar totalmente engessadas pelo direito
legal ou entado seria 0 mesmo que autorizar a possibilidade de novos
desastres diante do controle de lideres extremistas. Nessa situacdo os
principios desenvolvem papel preponderante ao tornar a existéncia de
uma obrigacdo juridica sustentada em termo pelos principios que devem
permear tanto a sua elaboragdo como também a sua aplicacdo. No livro
“Levando os direitos a sério” é apresentado por Dworkin um exemplo de
caso dificil, da Spartan Steel’, em que a solugdo para o seu litigio estaria
justamente no uso dos principios.

A Unica forma legitima de governo capaz de efetivar a realizacdo
dos direitos humanos seria a democracia. Contudo, isto se torna ilusério

ao passo que a vontade politica majoritaria, defendida pelo fil6sofo

7 Dworkin, em sua obra “Levando os direitos a sério” cita um exemplo de um caso dificil, o da Spartan Steel: Os
empregados do réu haviam rompido um cabo elétrico pertencente a uma companhia de energia elétrica que
fornecia energia ao autor da acéo, e a fabrica deste foi fechada enquanto o cabo estava sendo consertado. O tribunal
tinha de decidir se permitiria ou ndo que o demandante fosse indenizado por perda econdmica decorrente de danos
a propriedade alheia cometidos por negligéncia. O tribunal poderia ter chegado a sua decisdo perguntando se uma
empresa na posicao do demandante tinha direito a uma indenizagao - o que é uma questdo de principio - ou se
seria economicamente sensato repartir a responsabilidade pelos acidentes na forma sugerida pelo demandante - o
que é uma questao de politica [...]. Dworkin defende a tese de que as decisdes judiciais, mesmo em casos dificeis,
como o da Spartan Steel devem ser geradas por principios, e ndo por politicas.
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Jeremy Waldron, é posta contra os interesses sociais das minorias. Ao
seguir um modelo democratico coparticipativo, no qual as pessoas
possuem pleno direito de uma vida puablica, Dworkin propde que a
vontade da maioria precisa condizer com as necessidades das minorias,
de forma que as pessoas possam governar a si mesmas como associadas.
Para o autor a “regra da maioria®” é insuficiente para atender os anseios
da comunidade, precisa ser feito uma correlacio com os individuos
prezando sobretudo pela dignidade humana.

Diante disso é relevante considerar o papel do Estado brasileiro na
promoc¢ao de uma sociedade mais justa e equilibrada. Para tanto, é
prioritario o desenvolvimento de acOes afirmativas que objetivam
eliminar desigualdades historicamente acumuladas pelo pais, de forma
que possa reparar perdas resultantes da discriminacgdo e marginalizagdo
das minorias. Mister se faz, no entanto, que seja exercido o controle
judicial sobre os atos do Poder Legislativo para assegurar um governo de

todas as pessoas que respeite a individualidade das minorias.

Consideracgoes finais

O desenvolvimento desse estudo possibilitou uma andlise da teoria
interpretativa de Ronald Dworkin em face das suas contribuicdes para o
direito contemporaneo. Foi possivel verificar que mesmo os casos de
dificil resolucdo podem ser decididos pelo interprete a luz dos principios
do direito. Mesmo negando o uso do poder discricionario a sua teoria néo
estava isenta dessa aplicagio, assim como foi demostrado por Hart.

Dworkin define o positivismo como um sistema de regras em que o
esquecimento dos principios lhe importou num enorme custo tedrico. As
regras s6 poderiam ser aplicadas ao modo de tudo ou nada, dessa forma

o direito passa a ser descrito no sentido estrito e os tribunais e

8 Em sintese, Dworkin fornece duas razoes para rejeitar a concepgio majoritéria de democracia: 1) o conceito de
democracia é interpretativo e nao esté ligado a um critério especifico , muito menos a decisao da maioria que nao é
nem uma condi¢do necessaria nem uma condigao suficiente; E, 2) o principio da maioria ndo é um processo
intrinsecamente justo, mas isso nao significa que nunca seja um método justo de deciséo.
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operadores do direito estaria impossibilitado de revelar a natureza moral
da gramatica juridica.

Um direito pautado exclusivamente na lei mostra ser falho em
promover um Estado Constitucional de Direito, que aspire pelos ideais de
igualdade e liberdade para com a sua nagdo. A proposta desse autor é
justamente da voz as minorias e para isso é preciso que a sociedade como
um todo estejam comprometidas com as suas causas. Para tanto a
dignidade da pessoa humana precisa estar acima de todas as decisdes
politicas, pois é apenas na presenca desse principio que é possivel falar
em democracia.

Neste sentido, é importante frisar que, para este filosofo, os
principios precisam direcionar o interprete a uma razdo argumentativa,
tratando o direito em questdo como uma ciéncia interpretativa que deve
combinar, portanto, com elementos descritivos e valorativos. Nao é
possivel que o juiz se abstenha de julgar o caso concreto, pois é seu dever
zelar pela coeréncia e integridade do direito, mesmo que para isso ele
tenha que recorrer a moral politica, uma vez que é preciso considerar o

melhor caminho que conduza esta decisdo para o bem-estar comum.
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nocoes, distorc¢oes e disparidades do processo de

condenacao a luz principioldgica de Ronald Dworkin
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1 Introducéo

As regras e principios sdo normas com caracteristicas distintas, mas
igualmente vinculantes e, em certos casos, os principios poderado
justificar, deforma mais razoavel, a decisdo judicial. Eis a sintese
apertada da teoria do filosofo e jurista Ronald Myles Dworkin que
defendia que os principios, por meio de ponderagio, mostram-se como o
direito em si. Defendia também a corrente do utilitarismo, abordando o
que é justo, em busca do melhor resultado possivel para o maior nimero
de pessoas. E olhando por esse viés que muitos juristas utilizam de seu
pensamento para a defesa de diversos casos concretos. Para ilustrar a
aplicagao das teorias, este artigo trabalha com o processo de condenacao
que se foi tramitado no ano de 2018, e tem como sujeito do processo o
ex-Presidente da Republica Federativa do Brasil, Luis Inacio Lula da
Silva.

Também inteirou como parte do processo o Habeas Corpus 152.752,

que se mostra como sendo um remédio constitucional, que visa prevenir
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ou anular a prisdo arbitraria, feita por motivos outros que ndo o estrito
cumprimento da lei. Estd previsto na Constituicdto da Republica
Federativa do Brasil de 1988, no seu artigo 5° inciso LXVIII e pode ser
acionado sempre que alguém sofrer ou se sentir ameacado de sofrer
violéncia, ou coacdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou
abuso de poder. Dito isso, cabe analisar o decorrer do processo e suas
disparidades e contradi¢des, levantando assim, o questionamento: sendo
analisado através da teoria Dworkiana, o julgado que foi alvo de
parcialidade e iniquidade no que tange aos autos do processo e a votacdo
de seu Habeas Corpus, levantando um questionamento nacional de uma
possivel perseguicao politica para com o ex-presidente.

Sendo assim o foco do presente artigo é analisar a fundamentacio
do julgamento feito pelo Supremo Tribunal Federal acerca do processo
de condenacdo, e investigar, a luz de Dworkin, as possiveis disparidades,
irregularidades e contradigoes presentes no processo. Além de examinar
a coeréncia e integridade no direito, no que cerne a hierarquia e
importancia dos principios de visdo técnica paralelo aos principios que
correspondem ao exercicio dos direitos fundamentais, e a sua
supremacia enquanto norma perante as vontades individuais dos
julgadores. Por fim, averiguar em face do Principio da Presuncido de
Inocéncia aliado a Dignidade da Pessoa Humana o porqué do mesmo néo
ter sido proficuo e nem utilizado para um julgamento que nio teve seu
transito julgado, e como tal fator traz a sociedade a sensagdo de
impoténcia ante o judiciario brasileiro que é tido como parcial para uma
parcela do corpo social.

Tratando-se, para alguns vieses ideélogicos, de um dos maiores
lideres politico da recente histéria da Democracia brasileira, o ex-
presidente Luis Inacio Lula da Silva foi condenado em 12 de julho de 2017
pelo entao Juiz Fedral Sergio Moro em um processo que vem sendo alvo
de inumeras criticas de doutrinadores em se tratando da sua
legitimidade. Esse artigo traz uma dialética, com argumentos contrarios

e outros favoraveis, utilizando-a como o método, para analisar os
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argumentos a luz da teoria de Dworkin, pois mediante a um processo
legal é de importancia extrema ser obedecido todos tramites legais,
respeitando os principios basilares da nossa CRFB/88 que ampara a
todos individuos sem discriminagao e atende a todos de forma igual, até

porque cria precedente para as futuras demandas judiciais.

2 Biografia e obra

2.1 Biografia

Ronald Myles Dworkin nasceu em Worcester, Massachusetts,
embora tivesse também cidadania reconhecida no Reino Unido, nasceu
no dia 11 de dezembro de 1931, foi um jurista, filosofo, professor e
estudioso dos Estados Unidos. Dworkin formou-se primeiro em Filosofia
no Harvard College. Apenas em 1957, depois de ja ter passado pela
Universidade de Oxford, se formou na Escola de Direito de Harvard.
Passou a exercer a advocacia, apds tornar-se membro da ordem dos
advogados de Nova York. Atuou como assistente do renomado juiz
Learned Hand da Corte de Apelo dos Estados Unidos. No ano de 1962 ele
se tornou professor de Direito da Universidade de Yale.

Em 1969, foi indicado para a Cadeira de Teoria Geral do Direito em
Oxford, depois de se aposentar de Oxford, Dworkin assumiu a catedra
Quain de Filosofia do direito em University College London, assumindo
em seguida a catedra Bentham de Teoria do direito -- uma posicao que
ele manteve até o final de sua vida.

Durante a sua vida académica escreveu basicamente sobre temas
que serviram como alicerce para suas teorias posteriormente, tais como a
conexao entre direito e moral, o anti-utilitarismo no raciocino juridico e
discricionariedade judicial. Defensor dos direitos humanos e liberdade
progressiva, Dworkin construiu, em seus 81 anos de vida, um legado
inestimavel em defesa da justica, dos direitos humanos e dos temas

morais. Teve sua morte datada em Londres no dia 14 de fevereiro de
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2013, aos 81 anos, em decorréncia das complica¢des provocadas pela
leucemia.

Foi influente tanto no dmbito da filosofia do direito quanto no da
filosofia politica e recebeu diversos prémios pela sua atuagdo na area.
Dworkin defendeu uma "leitura moral" da Constituicdo dos Estados
Unidos e uma abordagem interpretativista do direito e da moralidade e,
de acordo com uma pesquisa do Journal of Legal Studies, Dworkin foi o

segundo académico legal mais citado do século XX.

2.2 Teoria e obra

Conflitos politico-econdmicos foram bastante recorrentes no século
passado, quando refletiram em quase todos os campos do conhecimento,
incluindo o campo juridico. A teoria positivista sempre foi alvo de
grandes criticas e com o avango do tempo nao se mostrava mais capaz de
atender aos desejos da sociedade, o formalismo analitico positivista, de
autores como Kelsen, se via ameagado por uma nova perspectiva
filosdfica.

Apesar de o Direito ainda possuir como base principal a norma
escrita, 0s avangos sociais, morais e politicos levam a necessidade de
maior poder interpretativo dos juizes. O modo de acdo do julgador deve
levar em consideragdo a realidade de cada caso concreto, permitindo
assim uma maior flexibilidade do Direito, deixando o sistema positivista,
nao mais capaz de atender as demandas judiciais, se tornando
insuficiente.

Neste contexto, Ronald Dworkin é tido como, um dos grandes
nomes da teoria juridica e politica da segunda metade do século XX,
sendo motivador para uma mudanga conceitual do conceito do direito a
partir de suas criticas ao positivismo juridico. Dworkin se preocupou em
encontrar um conceito do Direito apto a explicar acertadamente a pratica

juridica contemporanea. Ele ampara a sua argumentagao contrapondo-se
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as concepgdes do convencionalismo e do pragmatismo ou utilitarismo,
para apresentar uma teoria do Direito como Integridade.
O autor afirmava que ndo ha uma consonancia acerca do conceito

de Direito e, defende a ideia do Direito como ciéncia.

Precisamos disciplinar a ideia do direito como ciéncia, ver de que modo a
estrutura do "instinto" juridico difere de outras convicgdes que as pessoas

possam ter sobre o governo e a justica. (DWORKIN, 1999, p. 14).

E critica a perspectiva do direito como questao de fato, pois sob esse
ponto de vista, a discordancia tedrica seria iluséria, os seus aplicadores
divergiriam em relacdo ao que o direito deveria ser.

Utilizando alguns casos judiciais reais da Corte Suprema dos
Estados Unidos e da Camara dos Lordes, o escritor procura conceder
uma compreensao melhor sobre a esséncia da argumentagéo juridica.
Sua preocupacdo maior é em relagdo a interpretacdo do direito,
fundamentos do direito, e ao uso de critérios linguisticos na verificacao
de veracidade ou falsidade das proposi¢des juridicas.

A interpretacdo é a base principal para decisao judicial, na teoria
dworkinana. Acreditar que os operadores do Direito, devem voltar-se
suas decisbes ao argumento de que “a lei é clara”, é reincidir no lapso de

que ha um direito que existe sem qualquer esforco interpretativo.

3. Trajetéria politica de Luis Inacio

Luis Inacio Lula da Silva, popularizado como Lula, nasceu no
interior de Pernambuco em 1945. De origem humilde e buscando
melhores condicbes de vida, migrou para Sido Paulo a procura de
emprego, aos 14 anos teve sua carteira de trabalho assinada pela
primeira vez, logo apés realizou um curso profissionalizante e entéo
ingressou na Metalargica Independéncia, da qual foi demitido por
reivindicar aumento de saldrio. Com o perfil sempre voltado a defesa dos

direitos trabalhistas, percorreu um longo caminho até ocupar o cargo de
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presidente do sindicato dos metaltrgicos de Sao Bernardo do Campo em
1975, momento em que ocorria no Brasil o periodo de Ditadura Militar.
Ainda no mandato, comandou duas das maiores greves dos metalargicos,
sendo que, em uma delas, teve seu mandato sindical cassado e foi preso
com base na extinta Lei de Seguranca Nacional, vigente durante o
periodo ditatorial.

Entre a primeira greve geral e a prisdo, Lula corroborou com a
fundacio do Partido dos Trabalhadores que se mostrou na época como
sendo uma unidade geral da esquerda, abrigando no rol de membros
grandes intelectuais, artistas, a classe operaria, sindicalistas e catolicos
adeptos da teologia da libertacdo. Lula filiou-se e saiu candidato sete
vezes, para os cargos de, respectivamente, governador, deputado federal
e presidente da republica. Sendo eleito tao somente para o cargo de
Deputado Federal do Estado de Sao Paulo, e duas vezes para a
Presidéncia da Republica.

O governo Lula compreende dois mandatos consecutivos (2003 a
2010), e é fortemente marcado e lembrado até os dias de hoje como
sendo dias de prosperidade em territério nacional, uma vez que a
economia mundial se encontrava em um momento favoravel. Sua gestdo
tirou milhares de pessoas do indice de pobreza absoluta, através de
programas como Bolsa Familia e Luz Para Todos, também mostrou um
grande enfoque na area educacional. Nesse periodo, o nimero de
universidades publicas foi ampliado e vérias foram inauguradas, criou-se
o Pro Uni cujo o intuito era de democratizar e oportunizar o ensino
superior para os mais pobres, financiando a sua educagdo, no mesmo
periodo, a taxa de analfabetismo caiu de 11,8% para 9,7%, segundo
dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, ademais, investiu
também na Educagdo de Jovens e Adultos, que tem como objetivo
estimular a reinsercao da comunidade no sistema de ensino.

Tais feitos mostram que o governo petista foi marcado por grandes
investimentos na educacdo, seguindo a linha de pensamento de que a

educagdo é o principal caminho para o desenvolvimento do pais e
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emancipacdo intelectual de cada individuo, buscando sempre a melhora
de condigéo social, logo, mostrou-se como sendo um governo de cunho
populista, concluindo a gestdo, apds dois mandatos no Palacio do
Planalto, com uma aprovacdo na casa dos 80%, segundo o Ibope. Tendo
talvez por esse motivo, sido alvo de olhares mais criticos e atentos acerca
de sua gestdo e trajetéria, levando assim, a uma ‘perseguicdo

institucionalizada’.

3.1 O fendémeno do antipetismo como fato social

Diversos estudos ja foram feitos sobre o PT, o petismo e o lulismo,
dentre os estudiosos estdo o cientista politico André Singer e o socidlogo
Jessé Souza, que exploram em algumas de suas obras os efeitos colaterais
e possiveis razdes pelas quais o petismo e anti-petismo terem grande
forca sendo duas faces de uma mesma moeda com proprocional poder e
impacto popular. Entretanto com o passar do tempo essa crenca foi
diminuindo, principalmente, por conta do grande niimero de escandalos
que envolvem os membros do partido. Criando uma onda
antipartidarista que é causada pela insatisfacdo do cidadao em relacéo ao
desempenho das elites partidarias e instituices, influenciando
diretamente nas eleicoes.

Mudangas nas bases de identificagdo partidaria petista deslocou-se
para um eleitorado de menor renda e menor escolaridade, aumentando
suas bases especialmente no Nordeste. (VEIGAS, 2011).

A soci6loga e jornalista Maria Eduarda da Mota Rocha, discorre
sobre a crise do que levou o antipetismo a ganhar tanta voz, explicando
ainda que nao se trata de uma crise apenas brasileira e sim mundial,
envolvendo a representatividade dos representantes politicos e a recusa
do sistema politico. A socidloga e jornalista Maria Eduarda da Mota
Rocha, em entrevista concebida a Radio Brasil de Fato, explica acerca do
fenomemo do antipartidarismo, e como tal fator trouxe consequéncias ao
Partido dos Trabalhadores,
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H4, por um lado, um grande processo de desqualificacdo da politica, que
atinge os poderes instituidos. E o PT estd no poder ha um certo tempo.
Entdo, ele fatalmente é alvo desse sentimento de recusa da politica que a
gente estd vivendo. Esse é um fendmeno global, que tem levado a ascensao

da extrema direita em muitos lugares do mundo.

Esse antipetismo se intensificou ainda mais a partir de 2012 com as
dentincias de corrupc¢do no ambito da operagio “Lava Jato” (ou do
chamado “Petroldao”). Com o apoio da midia foi como uma explosio,
acabou associando o Partido dos Trabalhadores apenas a corrupcdo. A
operacao “Lava Jato”, serviria para destruir o sistema politico, de acordo
com o entdo Juiz, Sergio Moro, porém para isso a operagao comecou com
o enfraquecimento e retirada do PT do governo.

Além disso, hda um fator distinto que se configura como de extrema
importancia para a perpetuacdo desse fen6meno, a influéncia midiatica
com suas premissas jornalisticas de que ha um inimigo comum na
sociedade. Agindo de forma sutil e sempre transparecendo em que lado
estd, a midia, desde que ganhou forga, sempre obteve um “voto decisivo”
nas questdes politicas da sociedade. Através de atragdes que induzem o
pensamento do espectador sem influencia-lo a aprofundar com senso
critico, os meios de veiculagio vém ganhando cada vez mais forca na
atual conjuntura politica, induzindo a opinido popular sempre a favor de
uma elite que trabalha em prol de seus préprios interesses, opiniao esta
que divaga em suas prioridades por falta de criticidade.

A alienagdo perpassada pela midia nos remete a diversos fatos
atuais que ja entraram para histéria, podem ser citados momentos que
foram de extrema relevincia para politica nacional e decisiva para o
futuro do pais, tais como o processo de Impeachment, que com alto teor
de manipulacdo e auséncia de senso critico de parcela da populacéo, por
estarem coniventes com o discurso midiatico que fomenta a existéncia de
um inimigo nacional, foi-se consolidado um processo pseudolegal, para
alguns taxado como Golpe Parlamentar, e que atualmente ja se foi

comprovado com base legal. Fazendo um retrospecto com a citacdo do
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filosofo Friedrich Hegel, os acontecimentos histéricos repetem-se duas
vezes: a primeira como tragédia, a segunda como farsa.

Assim como o Golpe Constitucional, o golpe militar sofrido pelo
Brasil também contou com a influéncia das midias vigentes para que se
legitimasse, através de um falso fantasma de ameaga comunista, que hoje
se traveste de antipetismo. Ademais, contar-se-a também com o famoso
debate transmitido pela Rede Globo de Televisdo em 1989, o qual, o até
entdo candidato Lula foi sabatinado junto a Fernando Collor. Um dia
apos, foi-se transmitido no jornal de maior audiéncia nacional 0 mesmo
debate, porém, editado de modo que favorecesse o candidato apoiado
pela midia: Fernando Collor. Tal fato foi comprovado pelo diretor da rede
televisiva José Bonifacio de Oliveira, popularmente conhecido como Boni,

apenas comprovando o papel da midia na defesa dos interesses da elite.

4. Fatidica a patria que tem no juiz a figura de heréi

O caso do ex-presidente Lula foi, de inicio, julgado, através da
Operacdo Lava Jato, pelo atual Ministro da Justica Sergio F. Moro. Tal
fator foi de extrema importancia para houvesse uma circundante
polémica acerca dos limites do judicidrio e de sua imparcialidade. Isso
porque, de acordo com o Principio Processual do Juiz Natural, o
individuo que é réu em um processo deve ser julgado por um magistrado
que esteja relacionado a causa, esse local geralmente se mostra como
sendo o do ocorrido. A competéncia do entdo Juiz Sergio Moro para
julgar o caso é deveras questionada no processo em questao, visto que, o
correto processual seria que o réu fosse julgado onde praticou o ato
criminoso, dessa forma, em Sao Paulo, ndo no Parana.

No caso Lula, a dentncia feita pelo Ministério Pablico afirma que os
recursos que resultaram no triplex do Guaruja derivaram de trés
contratos mantidos por consorcios integrados pela OAS com a Petrobras.
No entanto, tal fator apenas se deu como subterfugio para que o processo

fosse levado para Curitiba, visto que foram criadas conexdes infundadas
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com a Petrobras. Dado o ocorrido, analisa-se também que, durante a
sentenca de condenacdo, o entdo Juiz Sergio Moro ndo demonstra
vinculos entre os contratos para as obras e o apartamento, cerne do
julgamento, logo, ndo se pode conceber como um juiz acata uma
dentncia e decide ignora-la no parecer, apenas comprovando, dessa
forma, que houve uma ofensa ao principio supracitado, visto que, diante
disso, o processo em momento algum poderia ter sido julgado por Sergio
Moro em Curitiba.

Um distinto fator que corrobora com a ideia de parcialidade e, de
certa forma, comprova mais uma vez o aludido, se dd por meio de
conversas divulgadas pelo site de jornalismo The Intercept Brasil,
mensagens essas que foram recebidas através de um hacker que usou de
meios ilicitos para obter acesso aos celulares do atual Ministro da Justica e
do Procurador Deltan Dallagnol onde copiou as conversas e as repassou ao
jornal, tal comunicacdo nos mostra que o principal procurador da Lava-
Jato, estava apreensivo quanto a inconsisténcia das acusagdes que
salientavam Lula como beneficidario de um apartamento no Guaruja
entregue pela construtora OAS em troca de contratos na estatal Petrobras.

Além disso, entre as mensagens publicadas, da-se énfase em um
di&logo ocorrido em outubro de 2018, més em que ocorreu pleito para o
cargo de presidéncia, onde procuradores buscaram impedir que Lula,
preso desde abril de 2018, cedesse entrevistas, visto que sua aparigdo, de
certo, beneficiaria o seu candidato a presidéncia, Fernando Haddad. O
ex- presidente, ainda que cumprindo pena de restrigdo de liberdade, se
mostrava nas pesquisas como sendo o favorito a vencer as eleicdes de
2018, no entanto, sua candidatura foi vetada pela justiga eleitoral.

Merece visibilidade também outro coeficiente no decorrer de todo o
contexto processual, que promove a Forca Tarefa da Lava Jato como
sendo um possivel instrumento de favorecimento a interesses pessoais e
perseguicdo politica ao ex-presidente Lula: o convite publico de Jair
Bolsonaro a Sergio Moro (magistrado responsavel pela condenacao do

ex-presidente) para ocupar o cargo de Ministro da Justica ou integrar o
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corpo do Supremo Tribunal Federal. Isso por que, como ja dito
anteriormente, Lula se mostrava como sendo primeiro lugar nas
pesquisas, logo, como justificar a atitude do atual Ministro, ao prender o
principal concorrente e atualmente, ocupar um cargo de grande prestigio
social em um governo que, para ter chegado ao poder, fez-se necessério a
prisdo do seu principal oponente?

A imparcialidade do juiz se da como principio constitucional no
ordenamento juridico e sucede-se diante do entendimento previsto no
artigo 5°, inciso XXXVII e LIII da CFRB/88, de que, o processo e a
sentenca serdo conduzidos por uma autoridade competente. Tendo em
vista o referido, é inconcebivel tolerar quaisquer rastros de
irregularidades vinda da figura do magistrado. A imparcialidade do juiz é
pressuposto de validade no processo, dada a sua importancia, tem

proporgdo universal e consta na DUDH de 1948, artigo X:

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao

criminal contra ele.

Portanto, tendo como base o aludido, cabe analisarmos a existéncia
de um Tribunal de Excecéo, que se d& quando os julgadores sdo escolhidos
de modo arbitrario, o mesmo é expressamente vedado pela CFRB/88, dado
que vai de encontro aos principios constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana e ao ja referido, Principio do Juiz Natural. Caso seja comprovado

tal fator, o processo devera ser imediatamente anulado.

5. Estudo do caso a luz de Dworkin

Em contraposi¢do ao Positivismo Juridico, Dworkin afirma, em sua
obra “Levando o Direito a Sério”, que o direito deve ser considerado
como uma integridade, que permanece intacto, e para tal precisa dos

principios e da interpretagdo. O autor utiliza-se de principio para indicar
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todo o conjunto de padrées que nao sdo regras. Assim ele caracteriza dois
modelos para distingdo de regras e principios, primeiro ele fala da
aplicabilidade do tudo ou nada, presente nas regras, e segundo na
dimensao do peso, que esté intrinseco nos principios.

O autor descreve os principios de modo genérico, para referir a

todos os standards, padrées.

Deve ser observado, ndo por ter em vista uma finalidade econdmica, politica,
ou social, que se possa considerar favoravel, mas porque seja uma exigéncia
de justica, ou equidade, ou alguma outra dimensdo de moralidade.
(DWORKIN, p. 22, 1997).

Trazendo a luz do pensamento dworkiano em todos os tramites do
processo do caso de Lula, pode-se ver, intrinsicamente, que as intengdes
do, na época, Juiz Sergio Moro eram politicas. José Socrates, ex Primeiro
Ministro de Portugal, em uma entrevista dada a TV Migalhas, declarou
que o posicionamento de Sergio Moro nunca foi de um juiz e sim de
ativista politico.

Tornando-se Ministro da Justica e Seguranga do atual Presidente,
governo este que em todas as pesquisas estava em segundo lugar nas
intencdes de votos, ficando atras apenas de Lula. Tendo em vista que nos
autos do processo o réu estava sendo condenado por corrupgao, no entanto
sem que o tribunal tenha dado como prova algum ato. O que vai de
encontro ao Principio do Devido Processo Legal, assegurado na nossa
CFRB/88 no Art. 5°, inciso LIV, é uma garantia constitucional ampla e que
concede a todo individuo, o direito fundamental de um processo justo e
devido. Sendo assim, trata-se de um dos principios basilares do processo.

A Stimula Vinculante n° 14 do Supremo Tribunal Federal discorre

sobre:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter o acesso amplo aos
elementos de prova que, j& documentados em procedimento investigatério
realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.
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Fazendo uma anélise conjunta ao Principio do Devido Processo legal
e aos autos do processo, para alguns intérpretes, as garantias
constitucionais no caso in concreto foram violadas, porque as provas nao
eram suficientes para ensejar uma sumaria e rapida condenacdo, haja
visto que o ex presidente Lula foi condenado sem que fosse provado
tecnicamente quais foram os atos ilicitos cometidos.

Por esse viés, utilizando-se ainda de mais um dos Principios
basilares do processo penal brasileiro o da Presuncdo de Inocéncia,
taxado no Art. 5°, inciso LVII, da Constituicao, discorre sobre “Ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria”, este visa a tutela da liberdade pessoal. Esse principio teve
origem na Declaracao dos Direitos Humanos, da ONU, em 1948, que em

seu art. XI afirma:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nao se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo

publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa

Tendo por base mais estes conceitos, pode-se observar como o
processo de condenagdo apresentar em sua base falhas técnicas, que
acabam influenciando diretamente na decisdo final. Tal atitude coloca o
judiciario brasileiro com uma visdo até entdo parcial, haja vista que
tecnicamente e de acordo com Principios fundamentais da nossa
CFRB/88, esse caso ndo poderia ter uma condenacéo, pois uma das bases

do processo sdo as provas.

Consideracgoes finais

Sendo assim, Dworkin deixa bem claro a importancia dos principios
e o indispensavel compromisso do juiz, que deve desenvolver o direito
plenamente, para que assim, haja o bem maior, além de uma garantia de

serem estes direitos amplos e para todos. Ainda sobre os principios o
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autor coloca-os acima da pratica do direito, pois s6 eles podem designar o
sentido mais apropriado para que vislumbre um futuro melhor quanto a
uma sentenca justa.

Olhando por um viés a luz de Dworkin pode-se observar que no que
concerne a valorizacdo e utilizacdo dos principios como sendo regentes
ao direito, o processo de condenacao do ex Presidente, apresenta diversas
falhas, visto que para o autor os principios ndo podem ser utilizados para
fins proprios e sim coletivos, como foi o caso da Ministra Rosa Weber,
que ao negar o Pedido de Habeas Corpus 152.752 utilizando-se do
Principio da Colegialidade no qual renunciou daquilo que efetivamente
considera, entende e iria decidir, para seguir o entendimento que se
estabeleceu pela maioria votante, como sendo mais relevante ao caso do
que Principios Bésicos da CFRB/88 como o da liberdade. Criando dessa
forma, um direito baseado em convic¢des pessoais, opondo-se a doutrina
em si.

A Ministra ainda utilizou do pensamento de Dworkin na justificativa
do seu voto, discorrendo sobre a questdao dos principios, no entanto
pecou ao desconsiderar que Ronald criou o seu legado pautado,
principalmente, na defesa da justica e dos Direitos humanos, sendo um
defensor da liberdade progressiva. Tendo em vista as irregularidades do
processo, que inclusive é ameacado de nulidade haja vista as trocas de
mensagens entre o Juiz do caso e o Promotor de acusagao, e a falta de
atos comprovatoérios, utilizar-se de Dworkin para justificativa de seu voto
acarretou em diversas criticas de doutrinadores.

De certo que é cada vez mais concomitante ter conhecimento de
magistrados que decidem sentencas conforme suas convicgoes
individuais, e nao integras, valendo-se de um poder discricionéario para
legitimar as suas ac¢des. Ademais, ressalta-se também, a possibilidade de
talvez, um diferente desfecho para o caso se, entre os protagonistas do
processo, atuassem o clamor pela justica e nao a sede pelo poder.

Portanto, concluimos como sendo inadmissivel de acordo com o

senso de equidade e justica vigentes em qualquer corpo social de direito e
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democrético que um cidadao seja julgado de maneira tao parcial por um
judiciario o qual, aparentemente, nao ha o desejo da justica “justa”, mas
sim, o querer de uma “ justica” que mantem privilégios. Também nao se
pode conceber um individuo que foi privado de um direito fundamental,
tal qual o direito de liberdade e de ir e vir antes mesmo de que as
possibilidades de recurso se dessem como esgotadas.

Lula é, de certo, uma figura emblemaética na histéria do pais, té-lo
preso de maneira possivelmente arbitraria apenas deixa instavel a
estrutura social e nos leva a questionar a postura do judiciario brasileiro
que parece ter manobrado de maneira conveniente diversos fatores,
como o fato de o ex-presidente ndo poder concorrer ao pleito eleitoral,
fato que culminou no cenario vigente e elevou de cargo o Juiz do caso

para Ministro da Justica.
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Direito penal x Chaim Perelman:
a influéncia da nova retdrica na oratoria do advogado

penalista

Nicole Gomes Porto *
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1 Introducéo

O objetivo principal deste trabalho é o vinculo que pode ser notado
entre a arte da Nova Retdrica e a sustentagido de um advogado penalista
perante o tribunal do jari. Outrossim a retérica surgiu com os sofistas no
século V antes de Cristo permitindo a persuasdo através da sustentacdo
oral, assim como a Nova, contudo sem que haja coac¢do. Entretanto, para
aristételes a técnica sofista ndo era eficiente ja que eles mantinham-se
fiéis ao significado puro do mecanismo retérico. Assim, escreve um livro
no qual sistematizou o estudo da Retérica e a definia como importante
elemento para a Filosofia, a colocando no mesmo patamar da légica e
dialética.

Na década de 50, Perelman ressurge com as ideias de Aristoteles,
indo além assim como seu precursor, acrescentando o juizo de valor aos
argumentos e trazendo moldes da Nova Retdrica para a escrita. Todavia,
esse ndo sera o foco do trabalho. O advogado penalista, além das provas

materiais e testemunhos do réu e de terceiros, precisa de uma
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sustenta¢do oral que valha a ateng¢do do juri. Suas teses virdo com juizo
de valor em abundancia para que haja o poder de convencimento.

Dessa forma, a técnica do estudo de caso, serd adotada nesta
pesquisa e tem o advogado Dr. Quaresma como o seu sujeito, no sentido
de analisar o seu discurso, aproximando-se de Chaim Perelman. Além
disso, houve a utilizagido de pesquisas bibliograficas para fundamentacédo
tedrica deste artigo de forma que se entrelace com o discurso do
advogado.

No caso da defesa do advogado Dr.Quaresma, que serd o exemplo
do trabalho, é utilizado desde a aproximagdo fisica do jari, ha
caminhadas até a mesa do juiz e o uso de televisdo que exibe uma
matéria da rede Record, que falam de um momento do passado do
Dr.Quaresma. Mesmo com todos esses recursos, é na fala que o advogado
expande suas teses.

A andlise do julgamento do Marcos Aparecido com base na teoria de
argumentacdo juridica - A nova retérica de Chaim Perelman em conjunto
com Lucie Olbrechts Tyteca. Nessa perspectiva usaremos uma
abordagem descritiva,com bases em pesquisas bibliograficas, para
apontar a influéncia das ideias de Perelman na logica do raciocinio
juridica usada pelo o advogado Dr.Quaresma, definido a como parte da
légica juridica propriamente dita, que cuida efetivamente da aplicagdo do
raciocinio juridico e dos reflexos de seu uso na pratica quotidiana do
discurso juridico (no convencimento do juiz, no entrechoque de

argumentos com a parte adversa, convencimento do jiri).

2 Uma exposicao sobres as idéias de Perelman

O uso da retérica na Teoria da Argumentagao juridica é um assunto
discutido a muitos anos, contudo nao podemos falar da retérica sem citar
o filésofo Aristételes, considerado o pai da teoria da argumentacio, ele a

definiu como a “arte de procurar, em qualquer situacdo os meios de
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persuasdo disponiveis”,?> com o raciocinio humano a partir de um
silogismo com uma base de légica formal e da racionalidade légica-
dedutiva.

O filésofo Chaim Perelman utilizou de base a teoria aristotélica para
fundamentar e criar a Teoria da Argumentagao juridica, chamando a de
nova retérica, para ele a retdrica utiliza-se de argumentos para produzir
um convencimento ou persuasdo. Desse modo, ela é a parte fundamental
para a criagao do discurso.

Ademais, no seu livro Tratado da Argumentacdo: A nova retérica®,
ele utilizou o termo auditério para definir as pessoas que sdo destinadas
o discurso, no qual o orador pretende convencer ou persuadi-las através
da retérica, para Perelman o auditério possui um papel muito
importante pois o orador baseara se neste para construir seu discurso,
utilizando de suas origens sociolégicas ou psicologicas.

Dessa forma, ele relata no seu livro que para o orador conseguir
uma argumentacdo eficaz, ele deve conhecer aqueles que pretende
conquistar, utilizando-se de multiplos argumentos para conquistar o
auditério, entdo fica evidente nas suas ideias que o orador deve focar em
aspectos culturais, socioldgicos ou psicoldgicos. Assim, se esse auditério
possuir caracteristicas heterogéneas, ele deve utilizar de diversos
argumentos para conquistar os diversos elementos do auditdrio, para
que seu discurso se adapte ao auditério que é destinado, pois um bom
orador conhece os elementos necesséarios para se condicionar o discurso
ao auditério. Nessa perspectiva, entende-se que o orador e o auditério
sdo elementos de profunda ligacdo em que um depende do outro para se
construir uma boa argumentacio, e se ndo houver essa ligagdo a
argumentacdo sera considerada repulsiva.

Além disso, um assunto muito tratado por Perelman é a légica

juridica, ela surge com a superacdo de pensamentos pds-positivistas

3 Aristoteles, Retdrica,],1355,b 26-27.
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abandonando conceitos da légica formal que representava um
pensamento racional, utilizado por matematicos, para o autor a légica
formal ndo se encaixaria na retérica. De forma que o pensamento de
Perelman inclui um pensamento valorativo na retérica, superando ideais
positivistas de outros pensadores.

Outro assunto muito tratado por Perelman sao as Técnicas
Argumentativas, ele fala da suas generalidades, de forma explica as
diferentes técnicas argumentativas utilizada pelo o orador, colocando o
auditério como um nucleo fundamental, pois o orador fard interligacdo
do seu discurso com o auditdrio.

Os argumentos quase-l6gicos sdo aqueles que procuram estabelecer
uma estrutura real, o orador utiliza-se de argumentos formais com uma
linguagem natural, em visto disso eles sdo semelhantes aos raciocinios
formais utilizados por matematicos. Dessa maneira, Perelman relata que
eles possuem uma certa validade no seu discurso, criticando o seu
aspecto racional: [...] os argumentos quase-légicos tém pretensédo a certa
validade em virtude de seu aspecto racional, derivado da relagdo mais ou
menos estreita existente entre eles e certas férmulas lbgicas ou
matematicas [...]" °.Destarte, em contrapartida os argumentos baseados
nas estrutura reais possuem uma ligacdo entre o real e os juizos
permitidos no discursos, desse modo o filésofo adiciona uma carga
valorativa provinda da realidade que os afeta.

Portanto, o autor expde em suas obras a complexidade do discurso
juridico, por isso relata as técnicas argumentativas utilizadas por
oradores. Dessa forma, diversos juristas a utilizam no seu discurso para
convencer ou persuadir o auditério, utilizando de argumentos fortes e
fracos, desse modo cabe ao orador saber diferencié-los. Assim, Perelman
evidencia a importancia da retérica para a construcio de uma boa

argumentacao juridica.

5 PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. TRATADO DA ARGUMENTACAO -A NOVA RETORICA.
Trad. Maria E.A.P. Galvao.Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p.297.
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3 Uma breve descricao do crime

Apbs um caso extraconjugal com Bruno Fernandes, entdo goleiro do
time carioca Flamengo, em 2009, Eliza Samudio, 25 anos, procurou a
Delegacia Especial de Atendimento a Mulher(Deam) em 2010. No local,
Eliza relatou que estava gravida do goleiro e que o mesmo a agrediu para
que abortasse a crianca.

Ap6s o nascimento do menino, Eliza acionou a Justica requerendo o
reconhecimento de paternidade por Bruno Fernandes. Passado esse
momento, FEliza teria recebido uma ligagdo de Bruno. Segundo as
testemunhas, a desaparecida teria dito na ligacdo que Bruno queria que
ela fosse morar em Minas Gerais, para ficar mais perto da familia dele, e
que o relacionamento havia melhorado.

De acordo com o portal Terra, no dia 7 de junho de 2010, 0 bebé de
Eliza teria sido levado a fazenda do jogador por um amigo de Bruno, o
Macarrao, e ficado aos cuidados da entdo esposa do goleiro, Dayanne
Rodrigues do Carmo Souza. A informacéo foi dada por trés testemunhas
ouvidas pela DH de Contagem no dia 25 de junho. No dia 9 de junho de
2010 Eliza, com seu filho de quatro meses, teria sido vista por uma
vizinha no sitio do goleiro Bruno no Condominio Turmalina, em
Esmeraldas, Minas Gerais. Em 10 de junho do mesmo ano, Eliza teria
sido espancada por trés homens na propriedade do goleiro, conforme as
dentincias an6nimas feitas dia 24. As roupas e bolsa teriam sido
queimadas por Bruno.

Ademais, em 24 de junho de 2010, de acordo o portal UOL® - A
policia de Minas Gerais recebe a primeira dentincia de que Eliza teria
sido espancada até a morte por Bruno e outros dois amigos, e comeca a
investigar o caso, descobrindo que a ex-namorada do goleiro niao tem
contato com ninguém desde o dia 5 de junho. Autoridades do Rio
recebem oficio da Divisdo de Homicidios (DH) de Contagem, em Belo

Horizonte, solicitando diligéncia. Policiais vao até um endereco na zona

6 Revista online brasileira de informagzo.
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oeste do Rio para tentar encontrar Eliza. A policia houve duas amigas e a
advogada de Fliza, que disseram nao conseguir falar com a estudante ha
semanas. Neste dia, Dayanne diz que recebeu uma ligacdo de Macarréo,
ordenando que entregasse o filho de FEliza, e Bruno seria acusado de
sequestro, pois Eliza “estaria armando alguma coisa”. No dia 25, de
acordo o jornal O Dia a Policia foi ao sitio de Bruno em Minas e vé uma
mulher com um bebé. Quando voltam a tarde, o bebé havia
desaparecido. Funciondrio do sitio afirma que o bebé esteve 14 por 15
dias, mas nega ter visto Eliza.

No dia 26 de junho, em uma breve entrevista para jornalistas do
Ninho do Urubu, Rio de Janeiro o goleiro Bruno, do Flamengo, afirma
nao saber do paradeiro de Eliza e nem o do filho dela. Em 6 de julho de
2010 Ministério Pablico pede prisdes temporarias de Bruno, da mulher
dele, Dayanne, de seu amigo e assessor, Luiz Henrique Ferreira Romao, o
Macarrao, e de mais quatro pessoas.

No dia 7 de julho do mesmo ano Bruno e Macarrao se apresentam a
Divisao de Capturas Polinter-Andarai do Rio de Janeiro por volta das 17h.
As 19h10, sio transferidos para a Delegacia de Homicidios (DH), na Barra
da Tijuca, onde passaram a noite. A policia conclui que foi um seguranca
de Bruno, Marcos Aparecido dos Santos, quem matou FEliza, na cidade de
Vespasiano.

O delegado Edson Moreira afirma que Bruno participou do
assassinato, levando Eliza até o local. A policia pede a prisdo de Marcos,
conhecido como Bola, Paulista ou Neném

Em 28 de julho de 2010, de acordo o Portal Terra a suposta morte
de Fliza Samudio é concluido. O texto, de 1,6 mil paginas e trés anexos,
indicia o goleiro Bruno de Souza, do Flamengo, por seis crimes. O ex-
capitdo rubro-negro respondera por homicidio, sequestro, carcere
privado, ocultagido de cadéaver, formagido de quadrilha e corrupcdo de
menores. Luiz Henrique Ferreira Roméao, o Macarrao; Flavio Caetano de
Aratjo, Wemerson Marques de Souza, o Coxinha; Dayanne Rodrigues

do Carmo Souza, Elenilson Vitor da Silva, Sérgio Rosa Sales e Fernanda
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Gomes Castro também foram indiciados pelos mesmos crimes. O ex-
policial Marcos Aparecido dos Santos, o Bola, respondera por homicidio
qualificado, formagao de quadrilha e ocultagéo de cadéver.

Sendo Assim, Marcos Aparecido dos Santos, o supracitado Bola,
que tera o julgamento analisado com relacdo a Nova Retérica de
Perelman, de acordo com a sustentacdo do advogado Dr.Quaresma.
Segundo a policia de Minas Gerais, por meio do Portal de noticias Terra,
Bola matou Eliza por estrangulamento e teria escondido o corpo da
jovem em sua casa, no municipio de Vespasiano (MG). Segundo o
depoimento do primo adolescente de Bruno, Bola amarrou e deu uma
gravata em Fliza, que morreu por asfixia. Em seguida, o ex-policial teria
esquartejado o corpo. O menor afirma ter visto Bola arremessar
pedacos do corpo da estudante para alimentar seus cdes da raga
rottweiler. Na noite do crime, segundo a policia, Eliza teria dito ao ex-
policial que "ndo aguentava mais apanhar"’(ELIZA,Samudio). Em
resposta, Bola teria dito a jovem que ela ndo iria mais apanhar, mas iria
morrer. Foi indiciado por homicidio qualificado, formacdo de quadrilha
e ocultagio de cadaver. A policia também investiga sua participacdo em

outros assassinatos.

4 Aplicacao das idéias de Perelman ao julgamento do Marcos

Aparecido (Bola)

Ao interligar Perelman a toda manobra de um advogado penalista
elucida-se o poderio do juizo de valor perante o auditério, nesse caso a
bancada do jari. Logo no comego do jari de Marcos Aparecido do Santos,
o advogado Dr.Quaresma exibe uma reportagem da Rede Record de
Televisao®, expondo o passado de usuario de entorpecentes do

Dr.Quaresma.

7 TERRA.Veja quem é quem no caso Bruno. Disponivel: <https://www.terra.com.br/noticias/brasil/policia/veja-
quem-e-quem-no-caso-bruno,ees2dc24bfegaz10VgnCLD200000bbeceboaRCRD.html> Acesso: 1 de set 2019.

8 Rede Televisiva brasileira.
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Dessa forma o orador utiliza de um discurso tendencioso para
retratar visdo do advogado penalista, como uma vitima da difamagéao de
um meio de comunicagdo, colocando em voga qual seria 0 pensamento
valorativo a ser adotado na visdo do jari. Ao elencar essa atitude do
advogado com as idéias de Perelman, elucida que a retérica utilizada
procura achar os meios de persuasdo disponiveis para convencer o
auditério da falacia da rede de televisdo contra o advogado, levando o jari
a acreditar nele, como a vitima do caso, mesmo que o que estd sendo
discutido realmente, é a defesa e acusacio de homicidio de Eliza Samudio
cometido por Marcos Aparecido.

No relato sobre passado como usuério de drogas, o que o advogado
tenta fazer é distanciar a atencdo do réu por alguns instantes,
provocando no jari uma empatia, para aos poucos ter sua oratoria, que
veio embutida de juizo de valor, ecoando nos pensamentos do auditério.
Nessa perspectiva Dr.Quaresma utiliza de varios argumentos para
persuadir o juri de caracteristicas heterogéneas, pois o seu discurso tende
a se adaptar ao auditério.

Além de refletir a base da oratéria em suas préprias experiéncias
pessoais, o advogado, emprega da realidade vivida também pelo réu.
Segundo Perelman: “As paginas que precedem chamaram suficientemente
a atengdo para o fato de que o raciocinio juridico visa a discernir e a
justificar a solucdo autorizada de uma controvérsia, na qual
argumentagoes em Ssentidos diversos/...]° ( Légica Juridica: A Nova
Retérica) De forma que, utilizam de variadas formas de argumentos,
misturando a histéria de vida do jurista com a do acusado. A realidade do
réu é entao posta como argumento de defesa, vindo a refletir na retérica
do Dr.Quaresma que aproveita desses elementos para construir o seu
discurso com uma carga social.

Ademais, Perelman relata que “O papel do advogado ¢é utilizar, nos
limites permitidos pela deontologia profissional , todos os meios que lhe

permitirem fazer triunfar a tese que aceitou a defender]...] ( PERELMAN,

9 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004.p.182.
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Chain)." Assim o advogado protela na sua tese aspectos socioldgicos e
psicolégicos sobre o réu, como exemplo o fato dele ser um ex-policial,
com uma conturbada passagem pela corporacdo, onde o mesmo alega
perseguicao contra sua pessoa, o supracitado passado traumatico, e ainda
que meios de comunicacdo contestaram a capacidade do seu advogado.
Sendo assim, o orador ao se aproveitar do auditério individual, com
a tese ecoada na psique do juri, o Dr.Quaresma valida sua oratéria com
as ideias de Perelman sendo o meio ndo s de evitar a condenacdo do
réu, mas de sensibilizar o corpo de jurados. Dessa forma fica claro o
vinculo da Nova retérica com a oratdria do advogado penalista haja vista
¢ mais que uma relacédo de uso do juizo de valor , sendo a base ainda que

desconhecida da persuasao argumentativa.

Consideracdes finais

As ideias de Perelman possuem uma grande influéncia no Direito.
Com ideias pos-positivistas o filésofo ganhou destaque no mundo jurista
ao aliar a oratéria ao juizo de valor. Perelman traz, nas perspectivas de
auditério universal e particular, como o0s pensamentos nunca Serao
imparciais, pois eles serdo constituidos pelas experiéncias pessoais de
cada um. Ao utilizar da oratéria valorativa o advogado espera contar que
a opiniao pessoal daquele juri, ird se juntar as informacoes passadas por
ele, formando assim a tese de como funciona a persuaséo, defendida pela
Nova Retorica, do advogado.

Contudo é importante citar que mesmo que suas obras tiveram uma
grande influéncia, elas também receberam diversas criticas,
principalmente pela ambiguidade do conceito de auditério universal, pois
este pode apresentar diversos significados e ser de uma dificil
compreensdo, ja que mesmo exemplificando que o auditério universal
seriam as teses invocadas pelo jurista, ele ndo expde que nao apenas o

advogado, mas outros membros do julgamento expde suas declaragdes,

'© PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p.216.
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provando o qudo amplo e além da oratdria do advogado o auditério pode
ser.

Provando as criticas a obra de Perelman o filésofo espanhol Manuel
Atienza o qual acredita que ele ndo soube diferenciar o seu aspecto
ideal,ou seja o normativo,do seu aspecto, fatico. Além disso, o fil6sofo
também ¢ criticado pelo fil6sofo alemdo Robert Alexy sobre a
abstratividade do conceito supracitado de auditério, acrescentando por
que este pode ter varias formas e significados.

Ademais ao elencar as idéias de Perelman com a argumentacdo do
advogado Dr.Quaresma, percebe-se que a sua Teoria Argumentativa se
encaixa perfeitamente na ideia de uma argumentacdo valorativa,
utilizando os aspectos sociais e psicolégicos para convencer um auditério,
por isso ndo acreditamos nas criticas feitas a sua Teoria.

Com a quantidade de informagdes aos quais estamos sendo
bombardeados diariamente, é impossivel desvencilhar toda e qualquer
informagdo que recebemos do juizo de valor. Se uma pessoa incorpora a
sua formacgado diariamente que a ajuda a entender a realidade, é
perceptivel que a mesma pessoa, ao se ver em um juri, trard suas crencas
pessoais para a bancada de jurados dessa forma as idéias do fil6sofo
possuem grandes influéncias no mundo juridico de forma que este
supera pensamentos positivistas, colocando uma visdo mais social do
discurso juridico. Sendo assim, ap6s analisar a sua teoria em conjunto a
uma argumentac¢ao de um advogado percebe-se que mesmo sendo criada
na década de 50, ela pode ser aplicada até os dias atuais ,possuindo
caracteristicas atemporais que dao a base da oratéria com juizo de valor

que Chaim Perelman explanou.
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Michel Pécheux e a teoria da analise de discurso:
um novo olhar sobre atuacao midiatica

no municipio de Brumado-BA
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1 Introducao

A base tedrica que sustentou o trabalho foi a Anélise de Discurso
francesa, fundada por Michel Pécheux, na década de 60, na Franga, e
trazida por Eni Orlandi, para o Brasil, que busca verificar como os
sentidos sdo produzidos, levando em conta as condig¢des de producio dos
discursos e os efeitos de sentido que deles irrompem. Para essa teoria da
interpretacdo, a linguagem nao é transparente, logo, todo texto pode ter
mais de um sentido.

Em primeiro lugar sera relatado um pouco sobre a biografia do
grande filosofo Michel Pécheux e logo em seguida um breve aparato
sobre a sua teoria da analise

do Discurso, que mostra o que muitas vezes os textos tentam de
forma subliminar trazer, porém ndo estdo escritos de forma clara no que

diz respeito ao texto verbal. Fato esse que faz a necessidade de um olhar

! Discente do Curso de Direito da Universidade do Estado da Bahia, Campus XX, Brumado-BA
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diferenciado sobre os textos, que muitas vezes tem um posicionamento,
seja esse politico e tedrico e em varios momentos sdo tendenciosos, o
qual mostra o quanto o ser humano pode ser alienado sem muitas vezes
nem perceber.

Nos outros capitulos sera abordado sobre a espetacularizacdo das
tragédias, que é um fendmeno que abarca os diversos tipos de midia, ndo
sendo uma exclusividade da contemporaneidade. A maior divulgacdo dos
canais de informacdo possibilitou uma ampliacio vertiginosa deste
processo, permitindo uma rede comunicativa abrangente, que forma
uma unidade de pensamento que, se dominada por um grupo especifico,
é um elemento de poder capaz de controlar o percurso socio histérico da
humanidade. Esta agdo fortalece o poder simbélico da midia, que se
torna um poder paralelo que extrapola os limites legais de garantia de
direitos individuais, levando a condenagdo publica de individuos, mesmo
que, por vezes, ndo haja sequer processo legal ou uma apuracio
verdadeira dos fatos.

Concomitantemente analisaremos manchetes de casos especificos
da midia da cidade de Brumado e através da teoria de Michel Pécheux,
vamos observar o que esta dito e o ndo dito nos escritos e afinal o que
estd nas entrelinhas, aquilo que néo é falado de fato, pois esta presente
de forma subliminar e qual a inten¢ao de ser publicadas tais noticias.

Ao mesmo tempo em que também serd um ponto trabalho, a
liberdade de expressdo que é constitucionalizada no art. 5°, IX, CRFB/88,
determinando que “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicac¢do, independentemente de censura ou licenga.”
Esta é uma garantia relevante para a sociedade, sendo um dos fatores
para a existéncia de um modelo de estado democrético de direitos.

Compreendendo que cotidianamente a atuagdo midiatica pode
confrontar com direitos individuais, como o direito da personalidade,
principalmente no tocante a divulgacdo de noticias falsa, a pesquisa tem
como objetivo analisar noticias de blogs, sites de noticias e programas de

radio da cidade de Brumado, investigando se suas praticas jornalisticas
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possibilitam a garantia do direito da personalidade, sendo esses os de
imagem e também o da moralidade.

Sendo assim, infere-se que a andlise da atuagdo da midia, em
atencdo aos direitos e garantias constitucionais, é de fundamental
relevancia para compreender como esta acido influencia na formacio da
opinido publica, bem como os possiveis danos causados aos individuos
supostamente envolvidos. Esta exposicdo midiatica, marcada por
julgamentos antecipados, que afetam ndo s6 a sua personalidade e
convivéncia em grupo, mas também o funcionamento do Estado
Democratico de Direito.

Logo uma andlise do discurso baseado na Teoria de Pécheux, tem
um papel de extrema importancia, para que todos comecem a entender e
analisar essas noticias de uma forma diferenciada, com um olhar critico.
Este artigo empreende uma investigacao epistemoldgica e légica sobre a
linguagem, filiada a andlise do discurso pécheutiana, procurando

verificar quais as condi¢des logicas para a existéncia da linguagem.
2 Biografia de Michel Pécheux

Michel Pécheux nasceu em Tours no ano de 1938 e faleceu na cidade
de Paris em 1983. Seus trabalhos foram importantes para compreender o
estudo da linguistica como materialismo histérico baseado na teoria do
discurso. Nesse viés, Pécheux propde que a linguagem ndo funciona
como um conjunto de regras formais, mais sim na sua pratica, no
discurso e este se expressa por meio da ideologia. F sobre o discurso e
ideologia que Michel Pécheux trata na 32 parte do seu livro, Semantica e

Discurso, constatando que:

[...] a objetividade ideolégica é caracterizada pela estrutura de desigualdade-
subordinagdo do “todo complexo com o dominante” das formagoes
ideoldgicas de uma formagao social dada, estrutura que ndo é sendo a da
contradi¢do reproducdo/transformacdo que constitui a luta ideoldgica de
classes (PECHEUX, 2009, P-134).
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Desse modo, é possivel analisar que para Pécheux as relacbes
ideologicas entre os sujeitos sociais sdo efetivadas através da
subordinacdo entre as classes dominantes e as minorias segregadas. Em
vista disso, é por meio da ideologia que as relacbes de poder sdo
mantidas, tendo a lingua como materialidade especifica do discurso.

E importante, pontuar ainda, que o discurso enquanto uma
determinada forma de materialidade histérica e linguistica conceitua a
ideologia como um aparelho composto pelo dito e o ndo-dito. Assim, o
dito caracteriza-se pelo que se transfere em palavras por meio da
utilizacdo da lingua, enquanto o néo-dito é a linguagem implicita, o que
se queria dizer, mas nao foi falado.

Portanto, é vélido perceber na midia o aparato de ideologias que
formam uma especifica conjuntura social. Todo o dizer do sujeito ja é
constituido dessas condicbes de producdo, sendo elas as condicoes
histéricas, politicas e sociais. Dessa forma, para Pécheux, o ndo-dito é
caracteristico dos fatores que contribuem para a expressio do dito,
porém, composto pela ideologia implicita, que ndo é revelada. Sao as
condicOes sociais que interpelam no sujeito a definicdo do que seria

verdade e é por meio do dito que elas sao colocadas.

3 Um novo olhar sobre atuacdo midiatica no municipio de Brumado
Bahia

Pela andlise do Discurso, a lingua nao é vista como estrutura, mas
como acontecimento, como o lugar em que a ideologia se materializa.
Conforme Orlandi (2007, p.15), a lingua faz sentido, porque é “[...] parte
do trabalho social geral, constitutivo do homem e de sua histéria”. Fla é o
lugar onde a ideologia se materializa e esta sempre sujeita ao equivoco.

Tragédia, essa é a fun¢do da midia Brumadense no que se refere aos
sites jornalisticos que expde o ser humano de forma clara, sem se

preocupar com os sentimentos alheios apenas com os lucros, com likes e
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visualizagdes que dardo retorno financeiro. As noticias de tragédias
prendem a atengdo das pessoas mais facilmente do que fatos de outras
naturezas.

Todavia, é perceptivel que a sua atuagdo néao estad desconexa com o
contexto da espetacularizagio de tragédias presentes nos canais de
comunicagdo, pois uma simples visitas aos sites ou audigio de um
programa de noticias nas radios locais permite compreender que a pauta
esta quase sempre voltada a violéncia e/ou noticias com cunho dramatico
acentuado, gerando um misto de informagoes que muitas vezes gera um
namero alto de audiéncia, mesmo ndo sendo verdade todos os fatos
narrados.

A forma com que essas noticias sdo trazidas mostram que existem
dois discursos presentes na linguagem dos noticiarios, que é o discurso

dito e o nao dito.

4 Analise do discurso: caso maria aparecida

No dia 18 de maio de 2019 aconteceu algo que chocou os moradores
da cidade de Brumado. A jovem Maria Aparecida Oliveira dos Santos, 22
anos, cometeu o suicidio, jogando-se de um prédio no centro da cidade.
Ela morreu no Hospital Professor Magalhdes Neto. Maria ja chegou em
estado grave na unidade de satde, apds ser socorrida pelo Servico de
Atendimento Mével de Urgéncia. O prédio onde ocorreu a tragédia, fica
localizado entre a Travessa Esther Trindade Serra e a Rua Bahia, no
centro da cidade de Brumado.

Maria Aparecida Santos era estudante do curso de Direito da
Universidade do Estado da Bahia (UNEB), Campus XX, em Brumado. Fla
também era membro do Grupo Operativo da Ouvidoria Cidada junto a
Defensoria Pablica Estadual (DPE).

Minutos ap6s o ocorrido o site Achei Sudoeste postou em suas redes

sociais:
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Achei Sudoeste
achei’ 4min- @

Jovem gravida de 22 anos cai de prédio no
centro da cidade de Brumado - https://bit.ly/
2w8TcoH

&/

- e B N

ACHEISUDOESTE.COM.BR
Jovem gravida de 22 anos cai de prédio no
centro da cidade de Brumado

Fonte: www.acheisudoeste.com.br

Porém se tratava de uma Fake News, que foi espalhada rapidamente
e meses ap6s o acontecido, ainda muitos moradores da cidade acreditam
que a garota se jogou por causa de uma crian¢a que nao queria, ou por
cauda de um suposto pai que nao iria assumir uma crianga que nunca
existiu. A publicacdo foi apagada do site e dez dias depois foi lancada a
seguinte imagem:

achei’

sudoeste

Brumado: Jovem
que Mmorreu ao cair
de prédio nao estava
gravida, aponta
laudo médico

@ 28 Mai 2019 - 13:00h

Fonte: Foto, Lay Amorim/Achei Sudoeste


http://www.acheisudoeste.com.br/
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Juntamente com a imagem o site publicou a nota:

O site Achei Sudoeste vem a publico fazer a retratacédo da nota divulgada no
dltimo dia 18 de maio, na qual dizia que a jovem Maria Aparecida Oliveira
dos Santos, 22 anos, que havia caido de um prédio localizado no centro da
cidade de Brumado e morreu no Hospital Professor Magalhaes Neto, estava
gravida. Apesar de a nota ter sido retificada em segundos, vérios prints
foram feitos e espalhados nas redes sociais. De acordo com a familia, nesta
semana, os resultados dos exames foram liberados e a possivel gravidez da
jovem foi descartada. Maria Aparecida era estudante do curso de Direito da
Universidade do Estado da Bahia (Uneb), Campus XX, em Brumado, e
membro do Grupo Operativo da Ouvidoria Cidada junto a Defensoria Publica

Estadual (DPE). A jovem era natural do municipio de Urandi.

A midia tem garantido pela Constitui¢io da Republica o direito a
informagao - e, mais que isto, o dever de noticiar tragédias como a que é
relatada como exemplo nesse artigo. Fornecer informagdes de interesse
publico é uma das suas atribui¢des. A morte de uma garota de 22 anos,
ainda mais nas circunstincias verificadas e ja comprovadas, obviamente,
é digna de uma extensa cobertura porque interessa a um expressivo
segmento da sociedade, além de ressaltar sobre problemas importes
como depressdo, ansiedade e o préprio suicidio. E ténue o limite que
separa a informagido de interesse publico da noticia convertida em
espetaculo com objetivos escusos.

No que se refere a manchete, por exemplo, temos o dito que é o fato
por exemplo da idade 22 anos ser colocado e repetido, exatamente para
que o nao dito que é o fato dela ser muito jovem ocorresse isso. Quando
sdo analisadas as imagens escolhidas, nota-se que sdo mais antigas
mostrando ela sempre feliz e se preocupando em chocar, o fato ocorrido
com uma moca tdo jovem motivos, logo o ndo dito poderiam ser diversos
motivos como, por exemplo, o fato de ela ndo ter motivos para cometer
um ato contra a propria vida, como esse.

Infelizmente, a midia de Brumado, especialmente dos sites

sensacionalistas romperam este limite no caso em anélise. Boa parte da
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midia estd fazendo a cobertura da tragédia de Maria Cida com o nobre
proposito que deveria motiva-la, garantir que casos como este nao se
repitam, algo possivel por meio da divulgacdo permanente de
informacdes corretas e isentas, fruto de pesquisa e investigagdo sérias,
revelando seu compromisso com a sociedade.

O proposito do discurso analisado na maioria das vezes claramente é
outro: converter a tragédia de Cidinha em um grande espetaculo midiatico
com o objetivo de garantir audiéncia cativa. De preferéncia, a custa das
lagrimas do publico. E o que se chama, em Teoria da Comunicacio, de
“espetaculariza¢do” da noticia, ou seja, a sua conversao em um agente ndo
do bom jornalismo, mas do entretenimento e do cinismo, porque da a falsa
impressdo de que o compromisso primeiro desta midia é com o publico,
quando o é de fato, acima de tudo, com seus patrocinadores.

Nesta logica, importa ndo garantir espago permanente as familias da
vitima das tragédias, mas oferecer generosa cobertura aos seus dramas
apenas durante o curto tempo em que os corpos dos mortos continuarem
rendendo manchetes e as atengdes do ptblico. Até, portanto, o surgimento
de uma nova tragédia que abasteca com sangue fresco a sede por dramas
humanos novos dos que chamam isso de jornalismo.

Maria que perdeu sua vida, bem como suas familias, merece um
tratamento bem mais respeitoso e ndo serem citados como vitimas de
uma tragédia para, depois, serem praticamente esquecidos pela poeira do
tempo, o que fatalmente ird aconteceu semanas apds o acontecido. Todas
as vitimas de todas as tragédias merecem, alids, pelo simples fato de que
sdo seres humanos e nao objetos descartaveis a servico de empresarios e
jornalistas que langam um olho sob os locais das tragédias e o outro sob

os numeros da audiéncia.

5 A linha ténue entre a midia brumadense e os direitos da

personalidade
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A midia é um conjunto de tipos diversos de comunicacéo, que cresce
cada vez mais, tendo em vista o avango tecnolégico, ela tem uma funcao
muito importante para a transmissdo de informagoes, contudo muitas
vezes seu objetivo é deturpado ao visar somente a publicidade expondo
indevidamente as vitimas. Os principais recursos midiaticos da cidade de
Brumado sdo: a Radio Alternativa FM 97.9, sites de noticias, redes sociais
e noticiarios televisivos regionais. Quase todas as pessoas tem algum
aparelho eletrénico em casa, com a facilidade de acesso a Internet nos
dias atuais, as noticias se espalham mais rapido, quer sejam boas ou néo.

A imprensa tem o exercicio regular do direito (e o dever) de
informar, expor os fatos a populagdo, mas até que ponto ha o respeito
aos direitos personalissimos? Claudio Godoy diz que no exercicio do
direito de informar, ocorrem com frequéncia confrontos com os direitos
de personalidade, ocasionados pela veiculagdo de informagdes que
invadem a esfera intima da pessoa humana e violam sua honra, imagem
e privacidade (GODOY, 2001).

A liberdade de imprensa tem sido questionadas a partir do
momento em que expde pessoas vitimas de acidentes e acusadas de
crimes (algumas vezes sem ao menos ter o devido processo legal),
violando direitos fundamentais, como ao nome, a imagem, a intimidade,
a vida privada e principalmente, a honra. Quanto mais chamativas as
manchetes e mais sensacionalistas as noticias, mais audiéncia tera, o
publico se interessa em repassar tragédias, sem ao menos pensar nas
vitimas e nos sentimentos dos familiares.

No Art. 12 do Cddigo Civil - Lei 10406/02, expressa sobre a tutela
dos direitos personalissimos, assegurando ao ofendido a possibilidade de

requerer, para o caso da violagdo, danos morais.

Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.
Paragrafo inico. Em se tratando de morto, tera legitimacio para requerer a
medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em

linha reta, ou colateral até o quarto grau. (CODIGO CIVIL, art. 12, 2002).
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Ainda no Codigo Civil, art. 6°: “A existéncia da pessoa natural
termina com a morte", contudo nem todos os direitos sio eliminados,
isto posto, a familia da pessoa morta passa a tutelar os direitos da
personalidade, ja que, mesmo que indiretamente, também foram lesados.
Tendo em vista a legislacdo vigente, ndo deve existir a ma exposicdo da
imagem alheia e excessos, quer seja pela midia ou pela populacdo que
dissemina as noticias.

Com a diversidade de informacdes, possibilitas pela internet e os
aparelhos eletronicos que a transmitem, ha uma necessidade nao s6 de
informar, mas também chamar atengio para o fato a fim de haver uma
comogao social. Diante disso observa-se que o crime tem sido
espetacularizado e esse poder da midia pode acabar ultrapassando
limites legais de garantia de direitos individuais, no momento em que ha
condenacdo publica, ainda que algumas vezes nao tenha acontecido o
devido processo penal, para Lopes Jr. “O bizarro espetaculo montado pelo
julgamento midiatico deve ser coibido pela eficicia da presuncdo de
inocéncia (2019, p. 99).”

A Constituicao Federal no art. 5°, LVII declara que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatéria”. E um principio constitucional que legitima a nao
culpabilidade até que haja o devido processo legal. Ainda que a sentenca
seja condenatoria ou nao, a dignidade do acusado deve ser preservada, a
Lei de Execugdo Penal art. 41, inciso VIII constitui um dos direitos do
preso: “protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo"”, mesmo que
seja ao preso provisorio, protegendo-lhes o uso inapropriado da imagem

na midia.
6 Direitos da personalidade moral e material

Primeiramente, é valido pontuar que os Direitos da Personalidade

sdo direitos fundamentais garantidos pela Constituicao Federal e, além
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disso, assegurados no Cédigo Civil brasileiro de 2002. Nesse sentido,
possui como algumas de suas caracteristicas a intransmissibilidade, a
indisponibilidade, sao absolutos e vitalicios, como implicitamente
abordado e garantido nos artigos 11 ao 21 do CC.

E fundamental ressaltar ainda que, tais direitos sio inerentes ao
homem e, por conseguinte, buscam proteger a sua imagem, honra e
moral, passiveis de violacdo. Desse modo, configuram-se como direitos
meramente exemplificativos em nosso ordenamento juridico pétrio e,

essencialmente, no texto constitucional:

[...] Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo. (CONSTITUICAO
FEDERAL, art 57, X, 1988).

Nesse viés, é evidente que a imagem é um direito autbnomo da
personalidade e, sendo assim, ao contrario de algumas caracteristicas
supracitadas, é um direito disponivel, pois a imagem da pessoa pode ser
vendida, cedida ou renunciada desde que haja a concessao do seu titular
a terceiros. No entanto o direito civil a protege quando necesséria,

especialmente em seu artigo 20:

[...] Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicacio, a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa
poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. (CODIGO CIVIL, art 20, 2002).

Com a utilizacdo dos meios de comunicagdo as noticiais ganham
repercussdo imediata ao passo que informagoes, contetidos e imagens sdo

divulgados, fazendo com que, em muitas vezes, a honra e moral sejam
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violados. Todavia, a midia é resguardada por principios constitucionais que
asseguram a liberdade de comunicacio, de informacao e a livre
manifestacio do pensamento previsto no artigo 5, inciso IV “é livre a
manifestacdo do pensamento sendo vedado o anonimato”.

Em seu livro, Curso de Direito Civil, Cristiano Farias e Nelson
Rosenvald ressalta que quando ocorre o conflito aparente de principios,
no caso concreto, os direitos da imprensa nao podem ser censurados, ao
passo que é sempre necessario, também, a obediéncia ao Principio da

Dignidade Humana:

[...] E dizer: na perspectiva dos direitos fundamentais consagrados pela
Carta de 5 de outubro, hd uma induvidosa forca normativa que impede
atentados contra a dignidade da pessoa humana e os interesses sociais
coletivos. Por isso, embora a liberdade de imprensa também mereca
protecio especial e diferenciada, protegida com o status de direito
fundamental e constitucional, ndo pode o seu exercicio ultrapassar o limite
bem definido das demais garantias constitucionais. Até porque, como diz o
sabio ditado popular, o direito de um termina quando comega o do outro.
(FARIAS ROSENVALD, 2017, p.193).

Dessa forma, é evidente que ambas as prerrogativas, liberdade de
imprensa e principio da dignidade humana gozam da protegdo
constitucional, sendo, quando necessario, o uso da ponderacdo dos
principios para investigar qual direito possui maior vastiddo. Assim, é
que nenhum direito cabe ser analisado em carater absoluto e,
consequentemente, deve haver o estabelecimento de limites ao direito de

informar, aliado a protecdo dos direitos da personalidade.

Consideracgoes finais

A atuacgdo midiatica na cidade de Brumado é um tanto que abusiva
ao se tratar da exposicdo publica dos envolvidos em uma pratica
delituosa, quer seja da vitima ou do réu, ndo assegurando suas garantias

constitucionais como os direitos de imagem, de privacidade e, sobretudo
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de dignidade. Violando ainda o principio de Presungdo de Inocéncia
encontrado na Constituicdo Federal, artigo LVII, que consiste em:
“ninguém serd culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatéria”, no momento em que uma noticia é disseminada
condenando um individuo sem ao menos dar inicio ao processo penal.

Foi necessario fazer um estudo sobre a andlise dos efeitos do
discurso, relacionando a reproducao de noticias através da midia local.
De acordo com Michel Pécheux, em sua teoria do dito e do ndo dito,
algumas informactes estdo implicitas no discurso, contudo possuem
significado, sendo assim cabe ao leitor interpretd-las. Contudo os
noticiaristas nem sempre utilizam desses recursos de forma positiva. £
possivel observar esse cendrio no municipio em questdo, em que ha uma
espetacularizacio do crime a fim de atingir um maior publico através dos
meios de comunicagao.

Através da andlise do discurso pechéutiana, foi possivel perceber
que muitos textos possuem informagdes implicitas, incluindo noticias
presentes no cotidiano, influenciando quer seja de forma direta, ou néo
os leitores. A midia tem um papel imprescindivel na formagao da opinido
publica, mas a sua atribuicdo é corrompida a partir do momento em que
o discurso nao-dito tende a alienar a populagao.

Destarte é notorio o interesse das pessoas em compartilhar noticias
ruins por algum motivo, talvez seja para confirmar a ideia de que a
seguranga publica é defeituosa ou que os individuos tem tendéncia a
prejudicar o proximo por meio de préticas delituosas.

O exagero na exposicao de uma noticia através da comunicacdo em
massa é um impasse, presente tanto em capitais, quanto em cidades
menores, a exemplo de Brumado, em que a disseminacdo ocorre
rapidamente, tendo em vista o nimero de moradores. O caso citado no
presente artigo, da jovem Maria Aparecida, é um exemplo claro de
manchetes com o objetivo de chamar mais atenc¢ao e, consequentemente

uma propagacao imediata por meio dos leitores.
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Considerando que a tecnologia esta presente na vida de quase todas
as pessoas na atualidade e que existem diversos contetidos na internet, a
midia além de somente informar, também deseja prender a atencido dos
espectadores. Todavia, esse novo objetivo é temerério, pois afeta
diretamente os direitos e garantias constitucionais dos envolvidos nas
noticias e indiretamente, a formagao da opinido ptblica.

Mediante os fatos expostos, fica evidente que sdo necessarias
mudancas em relacdo a atuacdo da midia no municipio de Brumado,
como também sociedade em geral. A imprensa tem o dever de publicar
informacdes relevantes ao Estado e a sociedade, contudo deve analisar as
possiveis consequéncias para os envolvidos e o impacto na sociedade. As
limitagoes legais devem ser respeitadas na pratica do direito e dever de
informar.

A liberdade de expressdo néo é absoluta, esta pode ser limitada para
preservar os direitos da personalidade, como: a intimidade, a vida
privada, a honra e a intimidade das pessoas, sido direitos preservados
pela Constitui¢do Federal, como foi exposto no presente artigo. Quanto
ao objeto de pesquisa utilizado, conclui-se que a atuagdo da midia é de
suma importincia para a sociedade. Todavia, qualquer forma de
sensacionalismo e exposicdo indevida dos abrangidos ou a familia deve
ser vedada, j4 que ultrapassa o objetivo de informar e passa a ter em

vista visibilidade e até mesmo, lucro.
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O interrogatdrio judicial como instrumento de analise da

argumentacao do réu e das autoridades judiciarias

Marilza Pires Correia Silva ’

Vanderléia Marcal Teixeira *

1. Introducao

Para Chaim Perelman, o minimo indispensavel a argumentagéo lhe
parece ser a existéncia de uma linguagem em comum ou pelo menos de
uma técnica que possibilite a comunicacdo, nesse sentido, é importante
analisar como se dé o processo argumentativo daquele que ocupa o lugar
de réu, por hora, confundido como “lugar de bandido”, sua desenvoltura
perante o auditério® e as autoridades judiciarias, os possiveis fatores que
invalidam sua tentativa de persuasao.

Ouvir alguém é mostrar-se disposto a tentar compreendé-lo e
aceitar-lhe, eventualmente, seu ponto de vista, dessa forma, é importante
perguntar como se d4 na pratica o ato de argumentar das autoridades
judicidrias perante o imputado? E vice-versa. E assim, quais os fatores
que poderao interferir no processo de indagagido do réu no momento do

interrogatorio.

' Académica do segundo periodo do curso de Direito da Universidade do Estado da Bahia- UNEB, Campus
XX.Brumado-Ba. E-mail: marilzapcs@gmail.com

2 Académica do segundo periodo do curso de Direito da Universidade do Estado da Bahia- UNEB, Campus
XX.Brumado-Ba. E-mail: leiamarcalog9@gmail.com

3 Cabe salientar que Chaim Perelman entende o significado mais didatico da palavra auditério como o conjunto
daqueles que o orador pretende influenciar com sua argumentacao. ( P. 22)
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Interrogatério vem do latim “interrogatorius”, significa indagar,
perguntar, arguir. Se configura como ato processual que confere
oportunidade ao acusado de dirigir-se diretamente ao juiz, ou ao
delegado de policia, se na fase inicial do processo penal, apresentando
sua versao dos fatos que lhe sdo imputados, assumindo sua culpa, ou, até
mesmo, permanecendo em siléncio, de acordo com o principio da nao
autoincriminacio, “nemo tenetur se detegere”*.

Posto isto, este artigo tratara de analisar as técnicas da nova retérica
dentro do instituto do interrogatdrio, o poder que as autoridades venham
a exercer ao aderir a elas e se quando se transforma em um embate
argumentativo pautado em estere6tipos do que venha a ser o réu, podera
cercear seu direito de ampla defesa®, para tanto, serd importante
explorar os conceitos e explanagoes feitas por Chaim Perelman e Lucie
Olbrechts-Tyteca na obra intitulada como, “Tratado da Argumentagéo: a

Nova Retérica” ©

e também sua outra obra nido menos importante,
“Légica Juridica””.

Trata-se de uma pesquisa bibliogréfica abordada através do método
hipotético-dedutivo que se divide em capitulos. No segundo capitulo
serdo tecidas consideracbes acerca de Perelman e sua teoria da
argumentacao, no terceiro sera exposta a problemética central vista a luz
do documentdrio “Juizo” que se torna instrumento essencial para o
desenvolvimento dos conceitos de Perelman trazidos para o ato do
interrogatério, o quarto delineara alguns pilares importantes do embate
argumentativo que envolve o problema e discutira a luz dos
conhecimentos e contribuicdoes deixadas por Perelman, bem como por

outros autores que serdo apresentados com carater subsidiario.

4 Expresso no artigo 180, paragrafo tinico do Cédigo de Processo Penal.

5 Tem base legal no artigo 5° inciso LV da Constituicdo Federal de 1988 que garante ao acusado direito a
autodefesa e a defesa técnica que devera ser exercida por um profissional habilitado segundo as normas vigentes
no pais.

®Esta obra foi publicada originalmente em francés com o titulo ‘Traité de l“argumentation: la nouvelle rhétorique”
por Editions de I’ Université de Bruxellas, em 1958, e traduzida por Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao, em
2005, pela editora Martins Fontes.

7 Esta obra foi publicada originalmente em francés com o titulo “Logique Juridique” por Editions Dalloz, em 1979, e
traduzida por Verginia K. Pupi, em 2004, pela editora Martins Fontes.
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2. A teoria da argumentacio de Perelman

Este capitulo trard algumas informagdes biografias do autor-guia,
bem como, algumas consideragdes importantes de suas duas obras base,

para um melhor entendimento dos capitulos posteriores.

2.1 Biografia e vida de Chaim Perelman

Chaim Perelman nasceu em 1912 na Polonia, mas passou sua
infancia e teve suas maiores conquistas na Bélgica, onde se formou em
Direito e Filosofia na I'Université de Bruxellas, Foi professor e um
dedicado pesquisador da retérica juntamente com Lucie Olbrechts-Tyteca
(1900-1987) sua assistente de pesquisa e grande amiga a quem dialogava
constantemente na construcdo de seu estudo, e foi com ela que
desenvolveu a obra “Tratado da Argumentacdo”, considerada uma das
mais importantes de sua trajetéria pelo reconhecimento que obteve ao
inovar a ideia da retérica de Aristoteles. Adquiriu seu primeiro titulo de
doutorado em 1934, e o segundo em 1938, apds apresentar sua tese sobre
Gottlob Frege, reconhecido filésofo, matematico e légico aleméo.

O site Blogia (2008) aduz que no inicio de sua carreira como
pesquisador, muito se interessava pelo positivismo légico, mas foi aos
poucos abandonando seu posicionamento em favor das filosofias
regressivas que desenvolviam estudos aprofundados sobre juizos
valorativos, culminando em 1944, em um estudo sobre justica, De la
Justice®.

Ainda, em 1962, como professor temporario da Pennsylvania State
University publicou muitos de seus trabalhos na, até entdo, influente
revista Philosophy and Rhetoric que abriu portas para receber seu titulo

de tedrico da argumentacgao nos Estados Unidos. Outra grande conquista

8 “Sobre a Justica”, publicada em 1945, Perelman busca eliminar da ideia de justica todo juizo de valor, pois os
juizos de valor recairiam fora do campo do racional.
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se deu em 1983, quando recebeu baronia pelo parlamento belga em
reconhecimentos as suas obras. Perelman faleceu em 1984, na Bélgica, de

ataque cardiaco.

2.2 Tratado da Argumentacio: A Nova Retorica e Logica juridica

Em Tratado da Argumentacdo: A Nova Retdrica, Perelman traz
abordagens sobre a ideia aristotélica de dialética; arte da discusséo, e
retdrica; arte da persuasdo. Chiaradia ([2012?]) aduz que a proposta da
Nova Retérica é reestruturar o pensamento juridico desvinculando-o do
pensamento positivista e demonstrar que o interprete/aplicador das leis
ao proferir sua decisdo ndo pode ater-se simplesmente a literalidade da
norma, como queria a Escola da Exegese, pois devera pensar nos fatos
como situagdes que podem caber juizos de valor.

A retoérica é a arte do discurso, para Perelman, seu objeto é o estudo
das técnicas discursivas que buscam aumentar ou intensificar o
assentimento do auditdrio as teses, a adesdo dos espiritos. Seria uma
forma de persuadir. E cabe salientar que o autor discrimina “persuadir”
de “convencer”, pois, persuade-se um auditério quando se apela a suas
caracteristicas mais intimas, convence-se a partir de argumentos
racionais aceitos universalmente.

Chaim e Tyteca (2005) diferenciam trés tipos de auditérios: o
auditério universal, formado por homens adultos e normais; o auditério
formado na repercussdo do discurso do orador a quem se dirige e o
auditério construido pelo préprio sujeito na relacdo intima com si
mesmo (ambos formam o auditério particular).

Perelman divide também trés grupos de argumentos: argumentos
quase-logicos, argumentos baseados na estrutura do real e, por tltimo,
os argumentos que fundam a estrutura do real. Os argumentos quase-
logicos nascem da ideia de principios 16gicos, que buscam se assemelhar
aos principios matematicos. “J& os argumentos baseados na estrutura do

real nascem a partir daquilo que o auditério acredita ser o real. Por fim,
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temos os argumentos que fundam a estrutura do real, estes que atuam
por inferéncia [...]” (CHIARADIA, [20127])

Em Légica Juridica, o raciocinio juridico difere dos demais “por ser
uma logica dialética e argumentativa, ndo bastando a demonstragdo,
devendo o juiz ter uma visdo estrita de cada caso concreto para aplicar a
solucdo mais razoavel e a mais justa.” (CHIARADIA, [2012?]). Para o
direito é necessario que tenha uma fundamentagéo, pois, direito ndo se
chega na solugdo como a matemaética, o juiz terd que fundamentar
criticamente suas premissas para em suas razoes, demonstrar os motivos
adotados em uma decisdo juridica, afastando o argumento apagdgico,
também reconhecido como reducéo ao absurdo.

Ainda debrugando sobre o pensamento peralmaniano, tem-se a
distingdo entre algumas formas argumentativas para a andlise e
fundamentacdo do caso concreto pelo juiz, as principais sdo os
argumentos a fortiori, argumentum a simili e 0 argumentum a contrario.
O argumento a fortiori prega que a razao utilizada para resolucdo de um
caso anterior serd utilizado com forca ainda maior no atual, no
argumento a simili ou por analogia, devera existir uma semelhanca
suficiente para que a ideia que serviu de base ao primeiro sujeito seja
usada e legitima também aos demais. “Enquanto, o argumento a
contrario ¢ um procedimento discursivo segundo o qual, dada uma
proposicao juridica, deve-se excluir a validade de uma proposicao
juridica que dela seja diferente.” (CARNEIRO, 2014)

Contudo, este estudo atentar-se-4 as questOes atinentes a que
couber as discussdes abordadas, ora exaltando o perfil de jurista do

autor-guia ora reconhecendo seu lado filoséfico e pedagdgico.
3. A nova retérica no instituto do interrogatorio
Durante a histéria, mais especifico na idade medieval, com o

sistema de inquisi¢ao, tem-se o interrogatério como instrumento de dnus

processual, contudo, no século XIV reformas feitas em Portugal por Dom
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Pedro I, e Dom Jodo I; na Franca, em 1935 e, na Alemanha, em 1532
retornavam ao sistema acusatério, que se diferencia do dantes
mencionado por ndo exercer monopdlio das fungoes de acusar, defender
e julgar. Porém as maiores transformacdes se deram no século XVIII,
com o advento dos ideais iluministas e liberais que centravam os direitos
do individuo no direito penal processual, passando o interrogatério a ser
meio de defesa, embora ainda haja discussbes a respeito, a doutrina
majoritaria hodiernamente adota a visdo mista, argumentando que
mesmo sendo elemento de defesa, em segundo plano ainda poderé se

constituir como meio de prova, aduz em sua obra “Légica juridica”,

Estudando a histéria da prova judiciaria, notaremos que no ocidente, até o
Concilio de Latrao (1215) e, as vezes, mesmo mais tarde, a prova dos fatos e
mesmo a prova da justica de uma causa era fornecida pelas ordélias,
consideradas o julgamento de Deus. Quem triunfasse em um duelo, na prova
da agua, do fogo ou de qualquer outro meio admitido, provava assim que
Deus o designara como aquele que dizia a verdade, que defendia uma causa
justa. (PERELMAN, 2004, p. 35)

Hodiernamente, sabe-se que os ordenamentos juridicos ocidentais
ndo aceitam mais as ordélias ou qualquer outro meio de prova que
possam irromper das manifestacdes de figuras religiosas ou crengas
particulares de uma sociedade, pois deflagraria em confronto ao
positivismo juridico. Mas o direito ndo perdeu seu carater pelo qual
busca-se manter a ordem e a paz entre os membros de uma sociedade,
seria, pois, um meio de controle social sob a premissa da manutengdo da
justica e da coesdo, e para isso deverd se portar de modo adaptativo ao

meio social, sobre isso pondera

Como o direito tem funcao social para cumprir, ndo pode ser concebido, de
modo realista, sem referéncia & sociedade que deve reger. E porque o direito,
em todas as suas manifestagdes, insere-se no meio social, que a sociedade do
direito adquire, em nossa concepcao do direito, uma importancia crescente.
[...] Em uma sociedade democratica, é impossivel manter a visdo positivista

do direito, segundo a qual este seria apenas a expressao arbitraria da
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vontade do soberano. Pois o direito, para funcionar eficazmente, deve ser

aceito e nao imposto por coacdo. (PERELMAN, 1979, p. 241)

Perelman analisa a confluéncia entre o direito e 0o meio social, a
implicagao de um sobre o outro em uma relagdo de influéncia direta. Nesse
sentido, a arguicdo do réu no instituto do interrogatério também se
constitui um momento de manifestacio da relacdo entre o direito e a
sociedade, contudo, levam-se em consideragdo nio os fatores sociais que
levaram aquele individuo a corromper o sistema coeso que prega o direito,
como talvez pudesse se pensar, mas sim os preconceitos pela sociedade
disseminados, e que afetam o seu discurso no momento do interrogatério,
de que o banco do réu é um caminho sem volta, o discurso daquele que
nele esteja assentado ndo carece de muita atencdo, ndo possuem técnicas,
sdo balbucios de um desviante que como qualquer outro iria afirmar-se
inocente, pois, acredita Perelman que a reputacdo do orador pode garantir
0 sucesso ou o insucesso do discurso que profere.

A aplicacao desses preconceitos pelas autoridades em seus lugares
de fala, no entanto, se manifestam de forma velada, sob o pretexto de
que todos sdo iguais perante a lei e que a aplicagdo do principio da
presuncdo da inocéncia rege todo o processo até culminar na decisao.

O Ministério Publico, em um tribunal, no atributo de suas fungoes®,
ao acusar, se apodera da arte da retdrica para provocar ou aumentar a
adeséo do auditério mais importante, o corpo de jari, as teses apresentadas
em seu discurso, (assim também fazem os advogados e defensores),
porém, deverd este se revestir de imparcialidade como fiscalizador daquilo
que é mais justo. No entanto, sua retérica apurada podera se tornar uma
espécie de “armadilha” aquele que pesa a acusacdo, uma vez que dentro de
suas convicgdes e se valendo de técnicas argumentativas poderad
descaracterizar a face também defensiva do instituto do interrogatdrio

para tornar mais visivel seu carater acusatdrio.

9 Importante lembrar que este também poderd defender o réu, sendo um o6rgao fiscalizador e mantenedor da
justica.
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Nesse sentido, é importante que no momento da arguicdo o juiz e as
demais autoridades adotem uma linguagem clara e objetiva. As
perguntas deverdo ser precisas, univocas e ndo complexas a fim de que
as respostas sejam produto espontdneo da vontade do imputado
afastando possiveis ambiguidades e contradi¢ées que venham induzir o

réu a produzir provas contra si mesmo.

4. O poder simbdlico das autoridades no momento da arguicio

Analisando os possiveis fatores que poderdo invalidar a tentativa de
persuasdo daquele que é pesado as acusacdes pode se destacar o poder
simbélico que as autoridades trazem em si, pela padronizagdo que a
sociedade lhes imputa, como os defensores da justica, os que defendem o
certo em detrimento ao errado, os que possuem a bandeira de um

argumento a fortiori, com muito mais razao.

O momento do interrogatério constitui-se num dos momentos mais
marcantes do rito Processual [...] o conflito entre as duas posigoes, ainda que
velado, é permanente, mas o interrogatério é um momento de confronto em
que se evidencia esse conflito, quando ndao ha mais como desconhecé-lo,
porque, teoricamente, as duas partes estdo frente a frente e contempladas
com a palavra - uma com a pergunta e a outra com a resposta. [...]
estabelece-se uma relagdo assimétrica entre os sujeitos, sustentada na
posi¢do que cada um ocupa e, neste caso, nao se permite inversao, ou seja,
ndo é dado ao réu o direito de perguntar. Inverossimil seria a situagao de o
réu questionar, quando lhe é concedida a palavra, as préaticas judiciarias e o
procedimento do juiz, porque os lugares estdo claramente demarcados e
assimilados. (DRESCH, 2007, p. 113)

Sobre isso, o documentario “Juizo”'® (2007) mostra o carater

simbdlico das autoridades em seus lugares de fala na figura da juiza

' Mister ponderar que se trata de uma obra em que os adolescentes foram substituidos por atores que vivem em
situagdo semelhante, mas tentou-se reproduzir de forma fidedigna o comportamento da juiza em seu cotidiano,
inclusive, a prépria aduz em um bate papo realizado pela UOL, disponivel em:
http://tc.batepapo.uol.com.br/convidados/arquivo/cinema/juiza-e-maria-augusta-ramos-diretora-de-juizo-

conversam-sobre-documentario jhtm, a seguinte mensagem:“[...] Eu faco audiéncia exatamente daquele jeito. Nao
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Luciana Fiala, uma mulher enérgica que assume um discurso moralista e
imparcial pelos constantes “puxdes de orelha” que defere aos menores
infratores, sob a baila de uma linguagem considerada intimidadora nas
audiéncias da II Vara de Justica do Rio de Janeiro. Em uma das passagens
do filme, um garoto relata sua justificativa ao ser “grampeado” na rua
tempos depois de fugir do Instituto Padre Severino, no mesmo dia em
que teria sido concedida sua liberdade, mas durante a audiéncia néo
havia compreendido o significado da sigla LA (liberdade assistida)
proferida pela juiza. Ao ser indagado sobre os motivos que o levaram a

fugir e se seria sua primeira passagem por aquela infragdo, ele responde:

“Nao, Senhor, s6 tinha essa passagem, por que... ai, 0 que acontece, eu tenho
um filho de um ano e dois meses, entdo o que acontece ai os muleque
falaram, p6 olha s6 tua mulher e teu filho t4 passando dificuldade de comer,
porque minha mae mora em barraco, entdo o qué que acontece, nao tem
condigoes de sustentar minha mulher e minha filho, meu filho... qué que
acontece, ai eu ndo sei 0 qué que é LA, porque eu estudei até a terceira série,
entao eu ndo sei 0 qué que é LA, entdo o que acontece, eu fugi, por que ja

estava estourado o muro...”(JUIZO, 2007)
A juiza responde,

“Tu ta perdido, no tempo e no espago, malandro. Tu abre teu olho, que agora
tu vai cair numa vara criminal por qualquer besteira que tu faca, e néo fica
arrumando filho com vinte ano néo, sendo engraxate nem ¢ profissdo, néo

vem com esse negdcio de arrumar filho ndo.” (JUIZO, 2007)

Luciana, em seu lugar de ordem, adota o que Perelman chamaria de
uma linguagem adaptada ao auditério, quando abre méo da linguagem
técnico-juridica para se tornar mais compreensivel para aquele que a
escuta. Contudo, do outro lado as técnicas argumentativas do adolescente
em seu auditério particular durante a oitiva, nem um pouco se

aproximam das empregadas pela juiza, virando motivo de escarnio. E

sou atriz e nem quero ser, sou juiza e quero continuar assim. Ali é o meu jeito de ser, sao broncas em que me sinto
na obrigaco de dar. As vezes tenho que fazer o papel de mae porque falta tudo, limites, por exemplo. (Luciana)”
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perceptivel durante todo o filme um grande distanciamento entre as
autoridades e os jovens infratores, sobretudo, na forma que se

desenvolve a comunicacao.

No entanto, ao mostrar os atores em cena, ela nos faz ver no mesmo ato, o
absurdo exposto no brutal abismo entre os operadores da justica e os
adolescentes. Abismo de codigos, de linguagem, de mundos que nédo se
comunicam, ou melhor, que s6 se encontram sob a légica punitiva que

comanda toda encenagdo. (TELLES, V.S., 2007)

Luciana Fiala recorre constantemente ao Argumento ad hominem
ou dirigido aos homens. O argumento busca mais a critica dirigida a
pessoa do que argumenta pelos recorrentes “puxdes de orelha” que ela
profere aos adolescentes durante a audiéncia, mas que ainda assim surte
efeito, perceptivel pelo ato de siléncio que a mesma impoe ao acusado, ao
Ministério Pablico e a Defensoria.

Isso, pois, destaca a sua condigdo simbdlica sobre os demais lugares
de fala, j& que o poder simbdlico é transmitido pela linguagem,
principalmente verbal, e segundo Bourdieu (1989, p.8) “é com efeito,
esse poder invisivel o qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade
daqueles que ndo querem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo que o
exercem”. E essa crenca no discurso das autoridades que Bourdieu diz
fazer com que o poder simbdlico tenha de fato poder, seja importante e
se faga imposto, “o que faz o poder das palavras e das palavras de ordem,
poder de manter a ordem ou de a subverter, é a crenca na legitimidade
das palavras e daqueles que as pronuncia” (1989, p. 15) e que causa o

siléncio, 0 medo expresso no documentario.
5. O embate argumentativo e a disseminacao de esteredtipos

Para o ordenamento juridico, o interrogatério deve observar os

principios da ampla defesa® e do in dubio pro reu”, sendo também um

" O Principio da ampla defesa encontra-se positivado no art. 5°, LV da constituicdo federal
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ato de defesa, enquanto, as observagoes linguisticas desse tendem a
avalia-lo como desigual, onde se trava um embate argumentativo através
de perguntas e respostas, que tendem a imputar ao acusado um lugar

marcado: o de criminoso ou bandido.

As audiéncias que ocorrem no judiciario podem ser caracterizadas como um
lugar privilegiado de confronto discursivo; séo o lugar do embate, da disputa,
onde os sujeitos colocados em cena, partindo de diferentes posicoes,
atualizam confrontos histéricos préprios de sociedades de orientacdo
capitalista - ricos e pobres, cultos e analfabetos, brancos e negros, etc. Eles
expdem, muitas vezes de forma cruel, as diferencas existentes entres os
iguais, nas quais, a tensdo social se materializa e ser culpado ou inocente é,

antes, uma questao discursiva. (DRESCH, M., 2007, p. 21)

Esse embate argumentativo pautado pelo preceito que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
condenatéria’, embora tenha significado um grande avan¢o para o
Direito Penal, parece ndo surtir muito efeito a ponto de conseguir
desconstituir o lugar enunciativo do qual o réu faz parte. Visto que,
inimeras crencas sociais, esteredtipos, tendem a influir durante seu
processo argumentativo, e é contra essa corrente que ele buscar
empreender seus esfor¢os argumentativos, tende a recorrer a um
discurso pautado na emocado, ou seja, se concentra na arte retérica da
persuasdo, perceptivel durante a fala do adolescente ouvido no
documentario, “Juizo”, quando tenta trazer a tona a ideia de alguém que
tem filhos pra sustentar, precisa estar livre para trabalhar, e assim
refutar a ideia de “Vagabundo” que acompanha aquele que se assenta no

banco do réu por acusacao de roubo e furto.

E a consciéncia de pertencimento a esse lugar ideologicamente marcado que
produz o discurso de resisténcia [...]. Nessa disputa, o sujeito-réu trabalha na

tentativa de cerceamento do discurso, de controle sobre a interpretagéo,

' In dubio pro reo é uma expressdo latina que significa literalmente na davida, a favor do réu

3 Umas das mais importantes garantias constitucionais, pautada no art. 5°, inciso LVII, Constituicao Federal de
1988, que visa a tutela da liberdade pessoal.
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propondo sentidos que o retirem da desconfortavel posicao de réu. O
funcionamento da repeticio atua no mesmo sentido, j4 que a forca da
resisténcia fundada na negacdo reiterada, repetida, acaba por construir e

reafirmar esse efeito. (DRESCH, 2007, p.162)

E pelos reiterados casos e afirmacdes de inocéncia, criam-se, clichés,
que segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca, os clichés, usualmente
expressos em maximas e provérbios e que abrangem figuras repetitivas e
estereotipadas, também sdo apresentados como ilustragdo e condensam
os saberes do grupo e os meios eficazes de promové-los, servindo muitas
vezes de premissas para o desenvolvimento de raciocinios, nesse caso, é
meio pelo qual nasce a premissa de tudo que o réu diz, é apenas para
esconder sua real culpa e relutar sua condicdo de inocente.

E importante salientar, que esse estudo buscou voltar o olhar para
algumas questdes que permeiam o contexto no momento da arguicdo
sem, no entanto, aprofundar-se e nem entrar no mérito das questdes
atinentes a defesa das possiveis condutas ilicitas praticadas por aqueles
que venham assentar o banco do réu. Nao se trata do objeto desse
estudo, nem se esgota aqui a problematica, mas como diria Albert
Einstein, “O importante é ndo parar de questionar. A curiosidade tem sua

propria razéo de existir”.
Consideracgoes finais

Se para Chaim Perelman lhe pareceu ser o minimo essencial a
argumentacdo a existéncia de uma linguagem em comum, ou pelo menos
de uma técnica que a possibilite, para nés, no entanto, durante esse
estudo e na andlise do filme “Juizo”, foi possivel evidenciar que, além
disso, outros fatores tendem a impedir/dificultar que a argumentacdo do
réu se desenvolva, se faca ouvida, convenca os espiritos e provoque a
adesao as suas teses, sendo estes simbolicos e sociais. Ainda que a adesao
ndo seja impossivel, a adequacdo de seu discurso ao auditério serd a

tarefa mais dificil, pois, tendo seu lugar predisposto por estereé6tipos
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sociais, padronizado como “lugar de bandido”, estando sobre a descrenca
do velho cliché do “sou inocente”, e sob o poder simbdlico que as
autoridades judiciérias exercem e, ainda, carregando em seu lugar de fala
o peso de ser o representante do crime em confronto aqueles que pregam
a justica, a manutencdo da paz e da coesdo social, seu discurso serd, no
minimo, perturbador e passivel de ser visto como um pseudo-argumento
a sombra do que realmente se configuraria como os fatos veridicos de
determinada situagéo.

As dificuldades de ir a campo e ter acesso a informagdes concretas do
momento da argui¢do impossibilitou que ampliassemos este estudo, tendo
que nos ater somente ao método bibliogréfico e audiovisual. Contudo, foi
possivel atingir o objetivo que nos propusemos, a priori, ao concluirmos
que o ato de argumentar perante o imputado e vice versa, se da sob uma
relacdo assimétrica, imutavel e incambiével, estabelecida sobre estere6tipos
disseminados pelo meio social e que no momento da arguigdo influencia de
forma velada no mover do processo penal. Dessa forma, seria interessante
ampliar o estudo para seara concreta e com dados significativos e
abrangentes da realidade fatica visando abarcar com maior clareza e
riqueza de exemplos a relacdo entre a arte da retérica e a disseminagéo de

esteredtipos dentro do instituto do interrogatério judicial.
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1 Introducao

Néao raro se discute sobre a psicopatia, principalmente quando
ocorrem crimes cruéis, logo o autor destes delitos é nomeado
erroneamente como um psicopata, uma vez que a psicopatia é
considerada uma doenga mais ampla e grave e de dificil tratamento,
sendo mais rara. Assim depreende-se que ao psicopata falta uma das
estruturas do cérebro responsavel pela emocdo, sentimento, por isto sao
capazes de atrocidades enormes (QUINTANS;2018).

Durante muito tempo as pessoas que tinham transtornos mentais,
especificamente eram deixadas a mercé do seu destino, experimentavam
a face mais escura da exclusdo, pois eram expulsos de suas cidades,
tirados de seus lugares e jogados a propria sorte, ndo tinham seus

direitos de sujeito se quer enxergado.
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O século XIX foi marcado como sendo o século dos manicOmios,
neste contexto surge a pioneira revolugao psiquiatrica, logo apds a
loucura ser vista como uma doenga mental é que surgem as casas de
internamentos e a loucura vai sendo estudada, apesar das péssimas
condi¢des subumanas a que eram submetidos. Michel Foucault em sua
obra “Histéria da Loucura” vai trazer a tona as crueldades e a exclusao
vivenciada por aqueles acometidos por insanidades. No seu discurso o
autor sinaliza que ha por trés destes fatos historicos, uma tipificacdo dos
sujeitos como isto ou aquilo, relagdes de poder sempre se faz presente em
discursos contra as minorias sociais, no interior de cada discurso, ou
num tempo anterior a ele, se pode encontrar oculta a verdade.

Em virtude disso é elementar que haja compreensao do que seja a
loucura e qual semelhanca apresentada entre esta e a psicopatia, ja que
este universo ainda possui muitas nuances a serem esclarecidas assim, a
partir da visdo foucaultiana procurou-se investigar qual a relacdo
existente entre a psicopatia e a loucura?

Dessa maneira o estudo tem como objetivo geral discutir a “Histéria
da Loucura” por meio da obra de Foucault, bem como compreender a
psicopatia e suas caracteristicas; analisar o discurso apresentado pelo
autor correlacionando loucura a psicopatia.

A relevancia deste tema: “psicopatia e loucura: uma Vvisdo
foucaultiana com enfoque nas significancias comportamentais” dar- se- a
pela necessidade de conhecer as particularidades da loucura, entendida
como a falta de consciéncia humana sobre os seus atos, a fim de avancar
no que tange ao melhor atendimento e acolhimento destes sujeitos,
assim como entender a relacdo do comportamento cruel do psicopata na
sociedade buscando possiveis entendimentos sobre a tematica.

Em face da complexidade do tema faz-se necessario um
aprofundamento no estudo das relagdes entre o comportamento humano
loucura e psicopatia. Ressaltando a tendéncia que psicopatas tém de

cometer crimes de extrema violéncia, imotivadamente.
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A pesquisa tem caracteres bibliogréficos, por ser baseada em livros,
artigos e entrevistas que constituem subsidios para a coleta e anélise de
dados, apresentando as discussdes de estudiosos como Michel Foucault e
o psiquiatra forense Guido Palomba e as suas contribuicdes para o cerne
deste tema.

O texto foi estruturado em segdes. A primeira secdo trata-se da
biografia do autor Michel Foucault; a segunda conceitua a psicopatia,
logo apds a psicopatia na visdo do Psiquiatra forense Guido Palomba; na
sec¢do 3.2 aborda a psicopatia a luz da criminologia e por fim na Gltima

secdo a andlise da obra Histéria da Loucura de Michel Foucault.

2. A histéria da loucura em Foucault e a psicopatia

Foucault apresenta em sua obra, como a loucura foi entendida no
decorrer dos séculos, a exclusio social vivenciada pelos que
apresentavam alguns desvios no comportamento, assinalando inclusive,
implicitamente a segregacdo experimentada pelas minorias que
demonstrasse quaisquer desvios de conduta em desconformidade ao
esperado pela sociedade da época. Deste modo ndo haviam critérios de
seletividade, tratamento, assisténcia e respeito com estes sujeitos;
antissociais, individuos sem nenhuma anormalidade; psicopatas,
mulheres, homens eram postos num mesmo ambiente sem nenhum
respeito as suas particularidades e limitagbes. Assim s6 ganharam
visibilidade ao entenderem que estes individuos poderiam serem

utilizados como méao de obra para a sociedade.
2.1 Biografia de Michel Foucault *
Michel Paul Foucault nasceu em Poitiers, Franca, no dia 15 de

outubro de 1926. Foi um filésofo que exerceu grande influéncia sobre os

intelectuais contemporaneos, formou em filosofia e psicologia. Apesar de

4 Disponivel em: http://michel-foucault.weebly.com/uploads/1/3/2/1/13213792/bio2.pdf Acesso em 05 de set.de 2019
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ser considerado um pés- modernista, preferia se apresentar como critico
da modernidade. As teorias de Foucault influenciaram académicos da
area da Sociologia, das teorias literaria, critica e comunicacdo.

Foucault tentou suicidio e o pai o leva ao hospital Sainte-Anne, o
encontro com a instituicao psiquiétrica serd decisivo em sua vida, pois
mais tarde voltou por muitas vezes ao hospital como estudante de
psiquiatria e depois como professor desta disciplina. E inegavel, a estreita
relacio que ha entre a escolha dos temas de suas primeiras obras;
Doenca mental e psicologia (1954) e Histéria da loucura (1961) e essa
vivéncia da linha cinza que separa a loucura da racionalidade”.

Além disso, contribuiu para o trabalho de grupos ativistas, na luta
contra o racismo, reforma penal e direitos humanos. Apesar do
temperamento irbnico e sarcastico Foucault atuou como diplomata
cultural, lecionou nas Universidades de Clemont-Ferrand e mais tarde
em Tunis. Ademais disso dirigiu o departamento de filosofia da nova
universidade experimental de Paris.

Suas principais Obras de foram: Doenga Mental e Psicologia (1954),
Histéria da Loucura na Era Classica (1961), O Nascimento da Clinica
(1963), As Palavras e as Coisas (1966), Vigiar e Punir (1975) e Histdria da
Sexualidade (1984). Suas teorias abordam principalmente a relagdo entre
o poder e o conhecimento, e como elas sdao usadas com o objetivo de
controle social através das instituicoes.

Em 1961, Michel Foucault defendeu sua tese de doutorado na
Sorbonne com “Histéria da Loucura na Era Classica”, na qual analisa a
maneira como era tratada a loucura no século XVII. Nesta obra, ele aborda o
sistema de normas fundamentais que regem a sociedade e os principios de
exclusdo pelos quais se diferenciam os individuos “normais” e os
“anormais”, ainda criticava a psiquiatria e psicandlise tradicionais, tido
como instrumentos de controle e dominagao ideoldgica.

Em 1971 Foucault assume a cadeira de Jean Hyppolite na disciplina
Historia dos Sistemas de Pensamento, ja em sua aula inaugural ele utiliza

a famosa Ordem do Discurso.
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Michel Foucault demonstrou interesse para a questdao do “poder”, e
no livro “Vigiar e Punir” (1975), fez uma analise do sistema prisional,
abolindo a tortura, sugerindo a prisaio como um modelo punitivo.
Dedicou seus ultimos anos a redacdo da obra “Histéria da Sexualidade”,
onde faz uma funda investigagdo do exercicio do poder sobre a sociedade,
publicando apenas os dois primeiros volumes.

Foucault morreu em Paris, Franca, em consequéncia das
complicagoes da AIDS, no dia 26 de junho de 1984. Foi a primeira figura
publica a morrer da doenga na Francga. Seu parceiro Daniel Defert fundou

uma instituicdo de caridade para doentes de AIDS, em sua memoria.

2.2 Conceito de psicopatia

O psicopata é uma figura intrigante comumente apresentado em
producdes cinematogréaficas, sempre retratado como individuo insano e
desprovido de sentimentos empaticos.

Na visdo do (DSM) Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders (2002) a personalidade de um psicopata estaria associada a
chamada TPA ou transtorno de personalidade antissocial. Existem trés
correntes que corroboram no conceito de psicopatia: a primeira trata a
psicopatia como doenca mental; a segunda considera como doenca
moral; e a terceira como trata como transtorno da personalidade. O
termo é usado regularmente em pareceres judicidrios e documentos
legais que interessam a area do direito penal.

No século XVII e XVIII, como foi analisado na obra Histéria da
Loucura de Michel Foucault os médicos que trabalhavam com doentes
mentais comegaram a notar que alguns de seus pacientes que pareciam
aparentemente normais, tinham um comportamento que chamaram de
“depravacdo moral” ou “insanidade moral”, em que eles mostravam ter
nenhum senso de ética ou de reconhecimento dos direitos das outras
pessoas, por isso o termo loucura moral foi alcunhado aos psicopatas

nessa época; no século XIX foi chamado de loucura lucida, na época de
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Cesare Lombroso recebeu o nome de criminoso nato, muda-se a
semantica mas é sempre o mesmo quadro clinico(FOUCAULT, 1978).

Um dos primeiros pesquisadores a apresentar uma concepgao
abrangente e definitiva da psicopatia em seu livro The Mask of Sanity,( A
mascara da sanidade)o autor Cleckley (1941,p.337-338) idem (apud
CASTRO, 2017, p.3), o autor conseguiu identificar dezesseis
caracteristicas que compdem ou definem o perfil clinico do psicopata a
saber:

Charme superficial e boa inteligéncia; auséncia de delirios e outros sinais de
pensamento irracional (por isso a psicopatia nao deve ser considerada
doenca mental, mas sim um transtorno mental); auséncia de nervosismo;
Nio confiavel; Falsidade e falta de sinceridade; auséncia de remorso ou
vergonha; comportamento antissocial inadequadamente motivado;
julgamento deficitario e falha em aprender com a experiéncia; egocentrismo
patolégico e incapacidade de amar; deficiéncia geral nas reagdes afetivas
principais; perda especifica de insight; falta de resposta nas relagoes
interpessoais gerais; comportamento fanatico e desagradavel com, e as vezes
sem bebida. (HERVEY CLECKLEY,1941,p.337-338,apud CASTRO, 2017,p.3).

2.3 Psicopatia a luz do psiquiatra forense Guido Palomba

A psiquiatria forense é uma subespecialidade da psiquiatria que lida
com a interface da lei. Guido Palomba é psiquiatra e especializou-se em
psiquiatria forense com titulo reconhecido pela Associacdo Médica
Brasileira, Associacdo Brasileira de Psiquiatria e Sociedade Brasileira de
Medicina Legal, escreveu diversos livros entre eles: Loucura e Crime
(Fiuza, 1996); Insania Furens - Casos Veridicos de Loucura e Crime
(Editora Saraiva, 2017); Pericia na Psiquiatria Forense (Editora Saraiva,
2016) e outros.

Palomba (2016, p.197) ao definir a psicopatia, utiliza-se de uma
analogia “de um lado temos a noite, do outro o dia e no meio temos a

aurora, de um lado temos a doenca mental ,do outro lado temos a


https://pt.wikipedia.org/wiki/Psiquiatria_forense
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Associa%C3%A7%C3%A3o_M%C3%A9dica_Brasileira&amp;action=edit&amp;redlink=1
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Associa%C3%A7%C3%A3o_M%C3%A9dica_Brasileira&amp;action=edit&amp;redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Associa%C3%A7%C3%A3o_Brasileira_de_Psiquiatria
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sanidade e no meio, na zona fronteirica os psicopatas, ndo sao nem
normais totalmente nem doentes mentais”.

Segundo Palomba (2016, p.198) os psicopatas ndo rompem com a
realidade, pois sdo inteligentes, capazes de articular e pode conviver em
sociedade a manipulando, porem ele tem uma deformidade nos atos e na
conduta, por esse motivo ele também conceitua como “condutopatia” é
uma loucura moral verdadeira diferente da psicose, que o individuo
rompe de vez com a realidade.

Ademais disso é notério que as atitudes comportamentais do
psicopata sdo inescrupulosas, pois fara o que for preciso para conquistar

o deseja.

O psicopata convence sem escripulos, porque se ele precisar lancar mao de
alguns artefatos para te convencer ele vai langar, ele usa a mentira, a
seduc¢do, mas no fundo é sempre um mau carater e jamais se arrepende
daquilo que ele fez. (PALOMBA, 2016, p.197).

Desse modo observa-se a frieza manifestada no comportamento do
psicopata, a auséncia de sentimentos e emocdes sentidas pela maioria das
pessoas, apesar de se notar a sua capacidade de simular gestos e atitudes
para conseguir o desejado, a ele interessa apenas a sua individualidade e

bem-estar.

2.4 Psicopatia a luz da criminologia

Na doutrina do direito, a psicopatia vai ser citada quando se tratar

da inimputabilidade, no Cédigo Penal em seu Artigo 26 enfatiza:

E isento de pena o agente, que por doenga mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-

se de acordo com esse entendimento. (BRASIL,1940)
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A prética delitiva cometida por individuos inimputaveis ou semi-
imputaveis enseja a execucdo das denominadas medidas de seguranca,
que estdo disciplinas nos artigos 96, 97, 98 e 99 do mesmo Cédigo
Penal. A institui¢do responsavel por manter essas pessoas afastadas da
sociedade foi chamada de manicomio judiciario, termo esse, que nao é
mais utilizado e foi batizado de hospital de custodia e tratamento.

Referente ao conceito de doenga mental:

[...] seria alteracdo intrinseca da personalidade, desorganizacdo interna de
suas estruturas, desvio progressivo de seu desenvolvimento: s6 teria
realidade e sentido no interior de uma personalidade estruturada. Neste
sentido tentou-se definir as doencas mentais, segundo a amplitude das
perturbacdes da personalidade, e dai chegou-se a distribuir as perturbagoes
psiquicas em duas grandes categorias: as neuroses e as psicoses.
(FOUCAULT,1978, p. 9)

Conforme Foucault (1978) as psicoses se caracterizavam por
ocasionarem no individuo uma desordem no controle da consciéncia, um
distrbio do pensamento e da perspectiva dos diversos pontos de vista,
além de alterarem o seu senso critico sobre a realidade. Ja nas neuroses,
diferente das psicoses, o fluxo do pensamento se mantinha intacto.

Atualmente, entende-se por doenca mental todo estado passageiro
ou permanente, congénito ou adquirido que comprometa as fungdes
psiquicas da pessoa ou que afete a sua capacidade de entender ou de

determinar sua vontade de acordo com esse entendimento:

A expressio doenca mental deve ser atribuida o mais amplo sentido,
principalmente no que concerne as psicoses, sendo a esquizofrenia
considerada a psicose mais significativa no campo das causas de
inimputabilidade em razao dos sintomas apresentados pelo agente. O fator
cognitivo é aqui de absoluta importancia, pois possibilita divisar as
alucinagdes, tdo presentes na esquizofrenia, dos delirios, frequentemente

presentes nas perturbacoes paranoides (SILVA, 2015, p. 55).

Depreende-se que o fato desses sujeitos serem mantidos longe da

sociedade, retoma o mesmo entendimento contemplado obra de Michel
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Foucault, onde as pessoas consideradas loucas eram mantidas excluidas
da sociedade, dentro das cidades, porém no caso dos psicopatas é preciso
fazer um estudo minucioso, quando se faz um estudo cientifico de
determinadas condutas de individuos que cometem crimes desprovidos
de qualquer sentimento altruista, age pelo egoismo e crueldade, mata
para ver morrer, € 0 momento onde vale a discussao entre as diversas

esferas por esse motivo é um tema muito complexo no meio criminal.

2.5 Andlise da obra histéria da loucura de Michel Foucault

A obra Historia da Loucura escrito por Michel Foucault e publicada
no Brasil pela editora Perspectiva, trata-se de um estudo histérico feito
pelo autor entre os anos 60 e 70, e posteriormente no século XIX, porém
ele também vai lancar os olhos para os séculos XII e XIII; esses estudos
giraram em torno da histéria da loucura, a ciéncia medico-clinica e a
histéria da violéncia nas prisoes. Importante salientar que ela mostra o
pensamento de Foucault através da histdria, tornando o entendimento de
um assunto complexo um pouco mais facil.

Na estrutura de seu livro, o filésofo nao trata a loucura como algo
oposto a razao, ele nao define a loucura dividindo quem é “louco” e quem
é “racional”, o seu trunfo e inovacio foi realmente estudar o que é a
loucura, o que denominamos por loucura e como essa loucura foi
mudando ao longo da historia.

Inicialmente, Foucault vai dizer como surgiram os primeiros
“loucos”, ele comeca a falar sobre os hospitais de leprosos e como esses
hospitais foram esvaziados no século XV, as vezes pela cura ou mesmo
pela desisténcia de curar esses doentes, por vezes expulsos da cidade; os
leprosérios foram esvaziados, pois o governo havia gasto quantias
consideraveis para a construgdo desses hospitais.

Nesta esteira, Foucault aponta quem deve ocupar o lugar dos

leprosos, sdo as pessoas com doengas venéreas ou acometidas por
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doengas sexualmente transmissiveis que pode afetar outras partes do
corpo e muitas vezes a parte mental.

Assim, nesses hospitais chegaram novos personagens que a
principio nao eram denominados “os loucos”, mas realmente os
excluidos aqueles que ndo se adequam a sociedade, a mesma que o
considera desviante do que é para ser louco; independente do seu
contexto, entdo tudo o que esta fora dos padrdes da sociedade é taxado
como louco.

O filésofo cita uma pintura feita por um artista Brabantino
Hieronymus Bosch (1450 — 1516), chamada A Nau dos Loucos que vai
representar justamente essa questdo dos “loucos” sendo expurgados das
cidades, pois eles ndo queriam mais tratd-los e nem sabiam como. A
figura do louco foi muito estudada no século XV, era vista com muito
fascinio porque era tido como algo distante, principalmente por artistas e
poetas. A partir de René Descartes que a racionalidade comeca a ganhar
visibilidade, onde o racional é mais importante, evidenciado pela famosa
frase: “penso, logo existo”, a partir dessa expressdo vé-se que ele exclui a
ndo razdo ou a loucura para algo negativo, nao é algo individual, nem
solido.

Neste viés surgem os hospicios controlados pela igreja com carater
de assisténcia aos pobres, tratamento aos doentes, entretanto adotava
forma de repressio de sentimentos destas pessoas, pelas proprias
exigéncias de comportamentos que estes deviam apresentar, o que
provocard a segregacdo e exclusio destas minorias, assim com o
crescimento da burguesia, a figura do miseravel ganha expansdo ,estes
ndo sdo mais expulsos das cidades contudo, sdo vistos como um
incodmodo social , entédo eles sdo levados até os hospicios.

Isto lembra um episédio na histéria do Brasil, ocorrido em minas

gerais em 1903, conhecido como O Holocausto Brasileiro:

Em Barbacena, cidade do Holocausto brasileiro, mais de 60 mil pessoas
perderam a vida no Hospital Colonia. (...) As milhares de vitimas travestidas

de pacientes psiquiatricos - ja que mais de 70% dos internados nao sofria de
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doenca mental -, sucumbiam de fome, frio, diarreia, pneumonia, maus-
tratos, abandono e tortura. (...) Criado pelo governo estadual, em 1903, para
oferecer ‘assisténcia aos alienados de Minas’, até entdo atendidos nos pordes
da Santa Casa, o Hospital Colonia tinha inicialmente capacidade para 200
leitos, mas atingiu a marca de 5 mil pacientes em 1961, tornando-se endereco
de um massacre. A instituicdo, transformada em um dos maiores hospicios
do pais, comegou a inchar na década de 30, mas foi durante a ditadura
militar que os conceitos médicos simplesmente desapareceram. Para 14 eram
enviados desafetos, homossexuais, militantes politicos, maes solteiras,
alcoolistas, mendigos, pessoas sem documentos e todos os tipos de
indesejados, inclusive doentes mentais (Fonte: Jornal Tribuna de Minas,

novembro de 2011).

Neste contexto comeca a fazer essa internacdo forgada, a loucura
comegca a ser um sinénimo da incapacidade, ndo mais um desatino, algo
diferente da sociedade, mas os incapazes de sujeitar-se a sociedade é
considerado improdutivo, por isto excluido. Entdo Foucault enfatiza
como a estrutura social possui relagdo com a loucura, ndo é algo que
existe por si so, ele é formado pela prépria sociedade e o que ela vai
considerar como a ndo razao.

O autor elucida que s6 a partir do século XVIII os hospicios
adquirem uma estruturada mais organizada e consistente, com
funcionérios, introduzem a catalogacdo das pessoas, mulheres; pobres;
doencas venéreas. Entretanto s6 no final deste século é que inicia um
movimento onde os governos comegam a perceber que eles precisam
dessas pessoas como forca de trabalho, decorrente disso adentra o
mundo correcional, na tentativa de corrigir esses “erros” na sociedade,
com o uso dos chamados “remédios correcionais” que se tratava de
castigos e punicoes.

Neste periodo a medicina emerge, com o intuito de descobrir e
diminuir a quantidade de pessoa nos hospicios, além das ja conceituadas
destinacdes da loucura, estendem também aos libertinos, as pessoas que
escrevem sobre sexo.0 personagem pilar é o Marqués de Sade, que

inclusive foi preso num hospicio e alguns de seus leitores, acusados de
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desvirtuar a razao humana, por buscar esses prazeres proibidos pela
igreja.

Diante disso surgem as transi¢oes entre as internagoes forcadas e a
medicina com as corregdes do que ele vai denominar aos insensatos. No
século XIX, principalmente na Franca, surge uma andlise mais
aprofundada sobre a loucura; a medicina ganha forca, ganhando a
alcunha de ciéncia. Desse modo a cura para a loucura vai sendo
catalogada da mesma maneira que os loucos foram antes, sendo
diferente para cada caso, com essa catalogagdo é preciso ter instituicdes

para definir os termos de loucura.

3. Metodologia

A pesquisa se caracteriza como secundaria quanto & sua natureza, é
qualitativa, quanto aos objetivos é descritiva, uma vez que os dados
coletados nos permitirdo discutir a loucura e sua relagio com a
psicopatia, a luz de tedricos importantes como Michel Foucault e o
estudioso Guido Palomba. Quanto aos procedimentos tem carater
bibliografico, por ser baseada no livro Histéria da Loucura, artigos,
entrevistas, jornais que apresentaram discussdes acerca do tema
analisado. Os dados coletados permitiram uma andlise criteriosa da
Loucura por Foucault e um comparativo com a psicopatia, fazendo com
que o levantamento bibliografico da pesquisa respondesse as expectativas

esperadas.

Consideracoes finais

O presente estudo ndo teve como objetivo esgotar o tema proposto,
porém de forma breve foi feita uma andlise para com as relagdes
comportamentais em individuos, classificados pelo Cadastro
Internacional de Doengas(CID), levando em consideracédo o trabalho do

Filésofo Michel Paul Foucault, contemplado na obra Histéria da Loucura.
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Em tal atividade elaborada, nota-se a fixacdo de denominacdes com
tentativas de definir conceitos para reagdes e comportamentos em
pacientes com danos mentais em fase de profilaxia com determinados
médicos. Logo, estes notaram um comportamento que chamaram de “
depravagao moral” ou  insanidade moral”, em que pacientes com danos
mentais mostravam ter nenhum senso de ética ou de reconhecimento
dos direitos das outras pessoas, por isso o termo loucura moral foi
alcunhado aos psicopatas a época da obra de Foucault.

De um lado, a obra explana varios conceitos da patologia estudada,
de forma que é identificado que os psicopatas ndo rompem com a
realidade, pois sao inteligentes, capazes de articular e pode conviver em
sociedade a manipulando, porem ele tem uma deformidade nos atos e na
conduta e por esse motivo também é conceituado como “condutopatia”
que seria uma loucura moral verdadeira diferente da psicose, que o
individuo rompe de vez com a realidade. Assim é notério que as atitudes
comportamentais do psicopata sao inescrupulosas faré o que for preciso
para conquistar o deseja.

Por outro lado, o conceito da patologia trabalhada no texto é
relacionado com a definicdo de doenca mental e uma breve andlise em
seus comportamentos e ¢é percebido as diversas variaches
comportamentais, como desorganizagdo interna de estruturas, desvio
progressivo de seu desenvolvimento que s teria realidade e sentido no
interior de uma personalidade estruturada. Neste foco, tentou-se definir
as doencas mentais, segundo a amplitude das perturbagdes da
personalidade, e dai chegou-se a distribuir as perturbagdes psiquicas em
duas grandes categorias: as neuroses e as psicoses.

Entretanto, tais pacientes eram, pela sociedade, considerados como
pessoas loucas e eram mantidas excluidas do meio social, dentro das
cidades. Porém, é notdrio o equivoco entendimento de maneira diversa
do comum, a qual a percepcdo estabelecida pelo centro da sociedade,
descentraliza a ideia medular que deveria ser estabelecida, de forma que

corrobora tal explanagdo, a forma como o autor trata a loucura, como
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algo oposto a razdo, o qual ele ndo define a loucura dividindo quem é
“louco’” e quem ¢é “racional”, o seu trunfo e inovagdo foi realmente
estudar o que é a loucura, o que denominamos por loucura e como essa
loucura foi mudando ao longo da histéria.

Destarte, contrario ao pensamento de Foucault, a loucura passa a
ser um sinénimo da incapacidade, ndo mais um desatino, algo diferente
da sociedade, ou seja, os incapazes de sujeitar-se a sociedade sdo
considerados improdutivos e por isto, excluidos.

Dessa forma, apds andlise do comportamento relacionada com a
patologia mental em questdo, traz-se o resultado sequencial de uma
estrutura social imposta e segregacionista, a qual possui relacdo direta
com a loucura e com comportamentos advindos desta. Assim, o seu fruto
é apenas a consequéncia dispensada pela prépria sociedade. Logo, o que
ela vai considerar daqui pra frente, apds este estudo, poderd gerar
positivas relagdes comportamentais, através do entendimento central de
que a patologia trabalhada ndo deve ser dispensada como deficiéncia
social e sim ser integralizada a este meio através da perspectiva
Foucaultiana.
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O sensacionalismo midiatico:

o dito e o nao dito nas reportagens

Anna Barbara Barros de Almeida

Jamine Silva Santos

[...] estd exposta ao equivoco da lingua: todo enunciado é intrinsecamente
suscetivel de tornar-se outro, diferente de si mesmo, se deslocar
discursivamente de seu sentido para derivar para um outro. (PECHEUX,

1983, p. 53)

1 Introducao

O equivoco ao noticiar um fato é um acontecimento relativamente
comum. Por vezes, é possivel se deparar com noticias muito breves e até
pouco informativas, publicadas imediatamente a posteriori de uma
ocorréncia. Isso acontece, principalmente, por uma simples razdo: a livre
concorréncia nas midias virtuais. Portais da internet disputam entre si
com o objetivo de levar a noticia rapidamente ao leitor, e quem consegue
primeiro, “ganha” essa competicao.

A construcdo de uma publicagao precoce dos fatos, entretanto, pode
ser extremamente prejudicial. A investigacdo é de suma importancia para
evitar que informacdes erroneas e equivocadas sejam expostas ao
publico. Na cidade de Brumado, portais formais e informais fazem uso da
noticia como fonte de verdade absoluta, muitas vezes niao havendo
verificacdo do ocorrido e consequentemente desrespeitando os individuos

envolvidos.
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Uma vez que os sites de noticia funcionam como formadores de
opinido, é necessario existir um “filtro” que exponha apenas fatos
comprovados ou que os ndo comprovados sejam precisos sobre o
processo de suspeita e ambiguidade do caso. Em outras palavras, é
preciso haver transparéncia. O compromisso com a verdade pode ser
interpretado como elemento dito, pois é a promessa explicita divulgada
pela maioria desses sites.

Ha cerca de 10 anos o uso da internet era muito menos frequente, e
quem reinava no mundo da informagdo era a televisdo, grande
formadora de opinido na sociedade até entdo. Atualmente, por outro
lado, as pessoas buscam com maior frequéncia as informagdes nos sites
de noticia locais, e ai que se encontra o foco de pesquisa e a utilizagao da
andlise do discurso. Como sao recebidas as noticias? Todas sdo tidas
como verdadeiras? E questionada uma investigacio profunda dos fatos?

Ao decorrer deste artigo serdo respondidas tais perguntas com a
obtengado de resultados tidos por pesquisa, revisao literaria e reflexdes a
respeito do ponto de vista do precursor da Analise de Discurso (AD),
entre os anos 60 e 70. Sendo iniciador da Escola de Andlise de Discurso
na Franga, Michel Pécheux, filésofo nascido em 1938, fez seus estudos na
Escola Normal Superior de Paris, obtendo seu certificado para ensinar

Filosofia.
2. A relacdo entre emissor e receptor da noticia

Neste documento serdo utilizadas as obras do autor francés, Michel
Pécheux, precursor da teoria da Andlise do Discurso, que faz uma
articulacdo na trilogia do campo da episteme, o0 marxismo, a psicanélise e
a linguistica, e também na trilogia da comunicagdo humana, sujeito,
lingua e histéria. Apropria-se na AD da histdria no tempo e no espago e
observa a ciéncia politica, econdmica e histérica pelo viés ideolégico.
Também disserta sobre o discurso dito e ndo-dito, e considera que o ndo-

dito é uma forma subliminar de expor, informagbes que ndo estao
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inseridas no dito e nao-dito, visando identificar a ideologia através da
linguagem e psicanalise.

Usando do pensamento pecheutiano, na relagao entre tais veiculos
de comunicagdo e seus internautas receptores, havera questionamentos
como “quem sou eu para lhe falar assim?” e “quem € ele para que eu lhe
fale assim?”. Em contrapartida, o préprio interlocutor lida com outros
dois horizontes sobre si mesmo e sobre quem lhe fala, perguntando-se
“quem sou eu para que ele me fale assim?” e “quem € ele para que me
fale assim?”

E relevante compreender que a inclusio digital, avango conquistado
recentemente, possui suma importancia para a ampliagio de
conhecimento e formagdo de opinido dos consumidores de sites de
noticias, plataformas voltadas para informar e entreter o pablico. Dessa
forma, pessoas menos favorecidas economicamente podem ter
finalmente acesso a um contetido informativo de qualidade.

Por essa precaria escolarizacio das classes sociais mais baixas,
consequentemente, esses leitores estdo muito mais suscetiveis a
manipulagdo ideoldgica. Os aplicativos de mensagens instantaneas
também sdo ferramentas que agravam essa situacdo, a depender do
modo que se usa, através do compartilhamento de boatos ou “links”
dessas noticias. Tal fato foi recorrente e teve grande aumento a partir de
2016, principalmente no ambito politico.

Elementos presentes na midia contribuem para a propagacdo de
noticias sem a investigacdo devida. Em busca de cliques, visualizacbes e
divulgacdo de suas manchetes, sites optam pela espetacularizacio da
noticia, tornando-a algo muito maior do que realmente é. Apesar de ser
um evento maior observado em portais de noticia pequenos e informais,
esse problema também ocorre na grande midia, tendo

consequentemente impacto ainda maior.

Escrevia Louis Althusser no inicio de Ler O capital, que nés comecamos a
suspeitar o que escutar, portanto falar (e se calar) quer dizer; que o “quer

dizer” do falar e do escutar descobre, sob a inocéncia da fala e da escuta, a
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profundidade assinalével de um duplo-fundo, o “quer dizer” do discurso do
inconsciente - este duplo fundo que a linguistica moderna, nos mecanismos
da linguagem, pensa os efeitos e condi¢des formais (ALTHUSSER, 1968, p.14-
15 apud PECHEUX, 2011, p. 277)

Tal problemética pode ser encontrada também na ficgdo, tendo
como exemplo o longa-metragem de 2012 “A Caca”, dirigido por Thomas
Vinterberg, que retrata a histéria de Lucas, recém contratado funcionario
de uma creche que, acusado por uma aluna de 5 anos, é exposto na midia
como pedofilo e abusador de incapaz, antes mesmo de ir a julgamento.
Essa noticia precoce, circula por toda a cidade, incitando um linchamento
coletivo por parte da populagdo. Lucas, porém, é inocentado e tem sua

toda a sua vida impactada e prejudicada por esse acontecimento.

O nado-dito, isto é, o que estd implicito, s6 é passivel de um possivel
reconhecimento através do contexto, que, ao ser desvelado, atua como forma
de complemento do dito; este, se define na sua relagio com a imagem.
Assim, entendendo que “O implicito é o ndo-dito que se define em relacdo ao
dizer”. (ORLANDI, 2002, p. 106)

O elemento dito pode ser responsavel por prejudicar a reputagao de
uma pessoa, sendo talvez irreversivel a restituicio de sua integridade.
Em alguns casos, o atingido é levado a fins tragicos ou danos

irreparaveis.
3 Sensacionalismo midiatico

A exposicdo da imagem do individuo nas péaginas da internet
também é recorrente, cercada por uma espetacularizacdo midiatica,
principalmente na exposicio de noticias de morte por acidente. E
frequente a divulgacio de fotos e videos de pessoas feridas ou falecidas
sem o devido consentimento da familia.

O art. 20 do Codigo Civil proibe, com excecdo da administracdo

judicial, a divulgagdo da imagem ou de documentos do individuo sem
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devida autorizagao anterior. Além disso, o paragrafo tinico especifica que,
em caso de Obito, é necessario que haja autorizagdo prévia dos
ascendentes, descendentes ou conjuge.

Com o objetivo de fazer uma critica severa ao uso irresponsavel da
noticia, o jornalista Nelito Fernandes decidiu criar o portal eletronico
“Sensacionalista”, que utiliza de noticias ficticias de maneira comica para
noticiar acontecimentos em tempo real, que possuem algum paralelo
social e politico com a realidade. O método utilizado é a satira, e ainda
que haja um grande esclarecimento por parte do autor do site acerca do
seu descompromisso com a verdade, acabam acontecendo interpretaces

e conclusdes equivocadas de um leitor menos preparado.

Dessa forma, ndo se trata, no terreno dos processos semanticos, da
descoberta do que as coisas sdo, mas da revelacdo do que é dito que sdo sob
um horizonte apreciativo; e nada ha, neste caso, de “manipulacio de crenca,
fabulagdo e engano”, de irracional ou ilégico, mas da defesa “interesseira” de

uma maneira de compreender o mundo. (PECHEUX, 1995, p-18)

4 O dito e nao dito do discurso

Com base na Andlise do Discurso francesa, é possivel fazer um
comparativo sobre o viés ideoldgico das noticias politicas no Brasil. A
titulo de exemplo, em publicagdes da “VEJA” e da “Carta Capital”, com
relagdo a mesma noticia sobre o impeachment, em 31 de agosto de 2016,
da até entdo presidente Dilma Rousseff, o discurso se diverge: por
possuirem ideologias divergentes, suas noticias possuem carga
valorativa, sendo percebida ao longo do texto semanticamente,
observando-se a utilizacdo do “nao-dito” que diz respeito as diversas
facetas da linguagem, perpassando o dito. Desse modo, o nao-dizivel
constitui o espaco do multiplo, a condicao do “vir-a-ser” do discurso.

Artistas também sao alvo frequente da divulgacao indevida de relatos
e boatos. Em 2016, o cantor Zezé di Camargo processou um site ap6s
publicar a noticia falsa de que ele teria se envolvido em uma briga com um

homem, sendo agredido com socos no rosto, por causa de sua namorada,
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Graciele Lacerda. Além da matéria equivocada, foi divulgada também uma
foto do suposto acontecimento. Entretanto, foi comprovado que se tratava
de outra pessoa, configurando como exposicao da imagem e da ferindo sua
honra, uma vez que a fotografia foi associada ao seu nome.

E perceptivel que o dito est4, em muitos casos, deturpando os fatos,
enquanto o nao dito estd sempre implicito, pouco observado por um
leitor menos atento. O que nao esta explicito, mas estd subentendido,
atingindo o subconsciente do receptor. Em noticias de suspeita ou
acusagao de um crime, é comum ver que, na maioria dos sites, ha uma
diferenca ao se noticiar um acontecimento, levando em consideragdo

muitas vezes o recorte social e racial.

[...] diferentes regides que recortam o interdiscurso e que refletem as diferencas
ideoldgicas, o modo como as posi¢oes dos sujeitos, seus lugares sociais ai

representados, constituem sentidos diferentes. (ORLANDI, 1992, p. 20)

7

Mesmo em casos de suspeita, é comum encontrar manchetes
referindo-se ao suspeito, quando é negro, como “traficante”, “assassino”
ou “estuprador”. Por outro lado, ao se tratar de um acusado ou até
mesmo condenado, tais termos sdo pouco vistos, e os redatores desses

jornais optam por enfatizar a profissdo do individuo.
5 Metodologia

Na confeccdo deste artigo cientifico, foram utilizadas as
metodologias descritiva qualitativa e expositiva, bem como pesquisa
bibliografica. Além da andlise de matérias, artigos e livros, foi também
feita uma pesquisa de fonte primaria. Através de um questionario na
internet, compartilhado em diversas redes sociais, foi possivel ter acesso
a uma maior diversidade de pessoas entrevistadas, de todas as partes do
Brasil. Nessa pesquisa, foram atendidas cerca de 100 pessoas, tendo elas

sua identidade preservada.



Anna Barbara Barros de Almeida; Jaime Silva Santos | 171

6 Apresentacao e discussao dos resultados

Para este trabalho, foi realizada uma pesquisa de levantamento de
dados através de formuldrios e enquetes na internet, constatando que
93,7% concorda que a exposicao injusta de um suspeito ou até mesmo de
um inocente acaba por atingir sua carreira e sua vida pessoal.
Entretanto, ao serem questionados sobre a possibilidade de contratarem
ou se relacionarem com uma pessoa que foi alvo dessas noticias, o
resultado foi diferente: 42,1% consideraram afirmativamente essa
possibilidade, enquanto cerca de 57,9% dos entrevistados respondeu
negativamente, mostrando certa contradicdo em relacdo a resposta
anterior.

Durante o primeiro semestre de 2019, um acontecimento na cidade
de Brumado foi extremamente marcante. Uma estudante da
Universidade do Estado da Bahia (UNEB) cometeu suicidio em sua
residéncia. Tal fato foi rapidamente noticiado nos diversos portais da
cidade, além das redes sociais, e houve uma dissecacdo desrespeitosa dos
fatos. Além da exposicdo de detalhes da vida da garota, mentiras e
conclusdes precipitadas sobre as motivacdes do ato foram espalhadas
nessas matérias.

Toda acdo gera alguma reacdo. Sendo assim, a midia pode ser
responsavel por prejudicar a vida de uma pessoa, na possibilidade de
negligéncia no momento de investigag¢do para compor a noticia. No caso
citado acima, a familia é a principal atingida, sendo relevante o Art. 5°,
inciso V da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, que prevé o
direito a resposta e indenizac¢do por dano moral e a imagem. Além disso,
o art. 139 do Anteprojeto do Codigo Penal prevé como crime ofender a
honra ou a memoria de uma pessoa falecida.

O termo “jornalismo abutre” surgiu recentemente e estd sendo
utilizado com maior frequéncia desde o avango digital proveniente da
intensa globalizacdo. Trata-se da exposicio extrema do fato, do

desrespeito ao individuo, a sua honra e de seus familiares e amigos.
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Outra perspectiva que entra em questdo é a normalizacio dessa
exposicao.

Ainda que ndo intencionalmente, grande parte da populacdo
consome esse material, seja por uma curiosidade morbida e detalhista do
caso, ou até mesmo pela ingenuidade de considerar uma noticia com
mais registro como tendo maior veracidade. Independente do motivo, o
fato é que esse consumo desenfreado e negligente contribui com a
continuidade desses atos, uma vez que garante maior publicidade dessas
reportagens. Assim, hd uma compensacdo do gasto a partir da
indenizacdo por dano moral, o que torna ainda mais comum a

propagagdo das noticias.

Consideracoes finais

O presente trabalho procurou analisar o sensacionalismo feito pela
midia através de reportagens, em muitos casos sem a investigacdo dos
fatos, emitindo, assim, uma noticia precoce que pode gerar linchamento
virtual. Dessa forma, através do resultado da pesquisa, chega-se ao
consenso de que as pessoas recebem as noticias como verdadeiras,
poucas questionam a veracidade e, apés ser tomada como verdade,
descobrem que é um equivoco, dificilmente havendo uma retratagdo
acerca da veracidade dessa reportagem..

Esta andlise também permitiu uma reflexdo sobre a investigacao
profunda dos fatos, sobre o que ndo esta explicito, e sim oculto, somente
para quem tiver o interesse de se aprofundar e se debrucar na analise
linguistica e psicanalitica do discurso. Observa-se que o resultado
comprova justamente aquilo que estava predisposto: a relagdo entre o
que se diz e a forma que sera recebido e o seu impacto sao, de fato,
existentes, sendo necesséria a entrega de informacdo de qualidade:
investigativa e transparente. Em suma, uma analise do discurso e para o

discurso.
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Sorria Michel Foucault, vocé esta sendo vigiado!

Lorena de Almeida Nunes

Paulo Henrique dos Santos Almeida

“O poder s6 ¢ aceitavel, desde que esconda uma parte substancial do mesmo.
Seu sucesso é proporcional a sua capacidade de ocultar os seus proprios

mecanismos.” - Michel Foucault.

“O olhar est4 alerta em toda parte...” FOUCAULT (1997, p.162)
1 Introducao

Este artigo norteia-se sob as luzes do pensamento de Paul-Michel
Foucault, nascido em 1926 na cidade de Poitiers, Franga. Licenciou-se em
Psicologia e Filosofia pela Sorbonne. Intelectual referéncia em termos de
pensamento, nos quais, alude sobre as relagoes de poder e conhecimento,
e, como estes sdo configurados como uma forma de controle social.
Posicionando a principiologia do seu pensamento, na histéria critica da
modernidade. Exercendo valorosas e duras avaliacbes as institui¢oes
sociais. Localizando o corpo social com uso de poder abusivo, que se
processa através das organizagdes, que vigia, domina e domestica o
comportamento dos homens.

Tratando-se a respeito do estudo da sociedade da vigilancia,
centrada na leitura da obra “Vigiar e Punir”. Sendo esta, uma
investigagdo cientifica, para entender o nascimento da prisio como
forma punitiva, abordando sobre a pena como forma de coergdo, sendo

meio de disciplina e aprisionamento do ser humano, revelando a face
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social e politica desta forma de controle social aplicado ao direito e as
sociedades de outrora (CROSSELI, 2014). Na qual, compara os
procedimentos disciplinares executados dentro do cércere, como
processo de padronizagdo. Imposicoes que séo exigidas pelo corpo social,
para condutas consideradas “normais”.

Explanando juntamente, acerca das formas de pensamento, que sao
também relacdes de poder, e, que agem de forma impositiva e coercitiva.
No que concerne, a hodiernidade amplificou as margens da percep¢ao e
da acdo humana. Neste ambiente, o surgimento das novas tecnologias de
comunicagao, principalmente no espaco cibernético, potencializou o que
Foucault (1997) chamou de “sociedade da disciplina”, que propiciou
margens para o surgimento de uma coletividade cada vez mais baseado
na vigilancia e no controle social, a sociedade do "sorria, vocé esta sendo
vigiado".

O presente artigo pretende esbocar uma andlise sobre a
discursividade dentro das relagdbes de poder e os mecanismos de
vigilancia no espaco cibernético. Apontando o poder, como um poder
disciplinar que trata de padronizar e normalizar. Com objetivo em
elucidar a visdo de Foucault referente a vigilancia e sua relacdo com o
poder, trazendo sua dimensdo para a contemporaneidade no campo
digital. Devido a tal, a relevancia do tema para o campo social, e a
importancia da referida anélise, centrada na leitura da prépria obra e de

outros textos sobre o Foucault.

Eu agia como um boto que salta na superficie da dgua s6 deixando um
vestigio provisorio de espuma e que deixa que acreditem, faz acreditar, quer
acreditar ou acredita efetivamente que 1a embaixo, onde nao é percebido ou
controlado por ninguém, segue uma trajetéria profunda, coerente e refletida.
— (FOUCAULT, 2017, p.263)

2. Foucault e a andlise da vigilancia

Na antiguidade, os estados aplicavam formas de tortura como meio

de punir os criminosos, acao qual, nomeada de suplicio. Ocorriam em
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praca publica, e variavam de acordo com a intensidade do crime
cometido pelo individuo. Todavia, a partir do inicio do século XVII os
suplicios vao se extinguindo e dando lugar a privacao de direitos, privar o
cidadao da liberdade. Atualizando o conceito de pena, sendo esta como

um contencdo do homem no tempo e no espaco delimitados.

Pois n&o é mais o corpo, é a alma. A expiacio que tripudia sobre o corpo deve
suceder um castigo que atue, profundamente, sobre o coragdo, o intelecto, a
vontade, as disposi¢des. Mably formulou o principio decisivo: “que o castigo,
se assim posso exprimir, fira mais a alma do que o corpo”. (FOUCAULT,

1987, p. 20).

Tal mudanca sucedeu pois as penas agiam sobre a alma do
delituoso. A ideia posta pelo governo era que as pessoas pensassem se
realmente valeria a pena cometer um crime e correr o risco de passar o
resto de suas vidas aprisionadas. Posicionando as consequéncias de se
acometer um delito, na qual, a solidao é resposta para que este reflita
sobre seus atos. O castigo passou de uma arte das sensacdes
insuportaveis a uma economia dos direitos suspensos. Se a justica ainda
tiver que manipular e tocar o corpo dos justicaveis, tal se fard a distancia,
propriamente, segundo regras rigidas e visando a um objetivo bem mais
“elevado”. (FOUCAULT, 1987, p. 15)

O corpo encontra-se ai em posi¢io de instrumento ou de intermediario;
qualquer intervencao sobre ele pelo enclausuramento, pelo trabalho
obrigatério visa privar o individuo de sua liberdade considerada ao mesmo
tempo como um direito e como um bem. Segundo essa penalidade, o corpo é
colocado num sistema de coagdo e de privacio, de obrigacdes e de interdigoes.
O sofrimento fisico, a dor do corpo ndo sao mais os elementos constitutivos da

pena. FOUCAULT, Vigiar e punir: nascimento da prisao; 1987; p. 15.

Esses métodos que permitem o controle minucioso das operacbes
do corpo, que realizam a sujei¢do constante de suas forgas e lhes impdem
uma relagdo de docilidade-utilidade, sdo o que podemos chamar as

“disciplinas”. (FOUCAULT, 1987, p.164) Executa-se uma vigilancia
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constante, que incidi sobre o corpo social de forma intrinseca.
Transcorrendo-se de forma ininterrupta. Na modernidade, a vigilancia
foi ampliada, com auxilio das novas tecnologias. As pessoas sao vigiadas
a todo momento, seja por cimeras nas ruas, seja num Onibus publico,
num prédio de negdcios, no shopping. A ideia de estar sempre vigiado

ocorre, e, como forma de inibir o crime.

O momento histérico das disciplinas é o momento em que nasce uma arte do
corpo humano, que visa ndo unicamente o aumento de suas habilidades, nem
tampouco aprofundar sua sujei¢do, mas a formagio de uma relagdo que no
mesmo mecanismo o torna tanto mais obediente quanto é mais Util, e

inversamente. FOUCAULT, Vigiar e punir: nascimento da prisao; 1987; p. 164.

Na obra Vigiar e Punir, Foucault retrata que essa forma de
vigilancia cria disciplina do cidadao para com o Estado. A vigilancia é
uma das formas de controle social e demonstracio de poder mais
eficiente do Estado. Com esta, vem a disciplina, que objetiva um
“aparelho” mais eficiente, locando cada individuo como uma peca
importante para corroborar com o funcionamento da méquina estatal.
Sendo a disciplina, tatica que o Estado utiliza para proteger-se contra
possiveis revoltas. Dentro dessa panoramica, acontece a manipulagdo
para com a populagao, por vias da vigilancia, esperando por conseguinte
sua obediéncia. “A nossa sociedade ndo é uma sociedade de espetaculo,

mas de vigilancia.” — (FOUCAULT, 2001, p. 240).

3. A vigilancia no espaco virtual

A hodiernidade construiu vinculo da sociedade para com o espago
virtual, este se remete a internet. No qual, se pendura um ideal no
imaginario popular que sua existéncia aparentemente ndo precisa se
submeter a regulamentacdes claras. Sendo que, uma das vertentes de seu
crescimento exponencial, estd ligado justamente a particularidade de
constituir um espago publico que nao estd sujeito a regulamentagoes

externas.
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A globalizagdo propiciou que as novas tecnologias se inserisse, de
forma que sua presenga se tornasse necessaria. DELEUZE (1992, p. 224)
afirmou que as novas tecnologias de informagdo que surgiam eram na
verdade novos mecanismos de controle, capazes de operar uma
“modulagdo universal”. E devido a disseminacdo global desses sistemas
de controle de informacdo que permeiam todas as midias. O fen6meno
que intercorre, é a implementacdo de um controle de curto prazo e de
rotacdo rapida, mas também continuo e ilimitado. DELEUZE (1992, p.
219-226). Visto que, se contrapde a disciplina que era de longa duracéo e
descontinuada.

As formas de vigilancia digital a que atuam na sociedade
contemporanea, possui caracteristica da vigilancia, que é, um olhar que
vé sem ser visto. JA& que, quem vigia pretende nao ser visto, nem
percebido. Uma das finalidade do poder, é adestrar os comportamentos
do que prever tendéncias (BRUNO, 2006, p. 10), havendo dentro dessa
teia uma vigilancia ndo percebida. Configurando sua existéncia para que
se ocorra dentro do sistema de comunicacdo digital, de forma
despercebida. N&o ser visto é uma estratégia do contetido cibernético.

Independentemente da posicdo ocupada pelo individuo dentro do
corpo social, este pode estar sendo vigiado. Os rastros que lega ao realizar
compras pela internet, ao trocar mensagens pelas redes sociais ou ao
visitar sites e blogs, por exemplo, podem ser capturados, armazenados e
utilizados conforme a conveniéncia de quem exerce esta vigilancia. Os que
fazem uso deste poder, geralmente, sio grupos que representam os
interesses de governos ou de organizagdes da iniciativa privada.

A internet ndo dispde uma garantia para que as informacoes
estejam completamente seguras. Essencialmente, porque as redes sociais
sdo acessiveis em inimeros dispositivos, sejam eles celulares,
computadores, notebooks e até relogios. Posicionando o espaco
cibernético em um maniqueismo. J& que, dispde o acesso a informacao de
qualquer lugar, mas, gera um rastro na internet, que pode ser utilizado

negativamente para o monitoramento de atividades dos usuarios.
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Em quadro comparativo, entre a internet com o Pandptico, que
Foucault aborda em Vigiar e Punir. O dispositivo panéptico organiza
unidades espaciais que permitem ver sem parar e reconhecer
imediatamente FOUCAULT (1987, p. 223). Enquanto nos sistemas de
vigilancia baseados na visdo o mais importante é o individuo se sentir
vigiado, nos sistemas de controle por informagdo nem sempre o
individuo tem consciéncia de que é controlado. Na internet sempre
existira a vigilancia, vocé estd vendo tudo que as outras pessoas estdo
fazendo, mas nunca saberd quem esta realmente lhe vigiando. Nunca
sabera quem estad no centro da torre, ou nesse caso, quem esta do outro
lado da tela. Na atualidade, todos os incluidos nos sistemas tecnoldgicos
sdo “observados” e tém, de alguma forma, seus movimentos controlados
por eles. (ARTUSO 2005, p. 115-129).

Em “Vigiar e Punir”, Foucault aponta que a vigilancia atua como
forma de controle social, e esta em todo lugar (FOUCAULT, 1984, p. 170).
Transmutando-se nos tempos contemporaneos, e se adaptado dentro dos
novos campos de comunicagdo. Na qual, a facilidade de informac&o é facil
e rapida, mas nem sempre ocorrendo de forma legal. "O discurso nao é
simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de dominacao,
mas aquilo porque, pelo que se luta, o poder do qual nds queremos
apoderar." — (FOUCAULT, p. 10).

4 A verdade nos discursos das relacoes de poder pela vigilancia

A reordenacdo dos saberes na época contemporanea sugere a
abertura de um espaco vazio no qual ndo encontra-se a unidade do
sujeito, mas apenas o pensamento se exercitando VEYNE (1995, p.176). O
fio condutor do pensamento de Foucault também é a problemética da
verdade. Na qual, a enunciagao de discursos, funcionam entre diferentes
praticas como justificacdo racional de verdade. E a relagdo incontida

entre sujeito e verdade, que se faz conexo a liberdade.
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O discurso para Foucault é um conjunto de pensamentos que sdo
oriundos das relagdes de poder entre os individuos, defendendo e
legitimando as ideologias de quem essa promove. Ou seja, “(...) O
discurso sempre se produzira em razao de relagoes de poder” (FISCHER,
2001, p.199). Sendo este, produto da sua época, do poder e saber de seu
tempo.

O conhecimento da-se de acordo com as relagcdes de poder, ou seja,
o conhecimento ndo é algo intrinseco do homem, mas sim, algo
inventado (FOUCAULT, 2013). Em sintese, as rela¢gdes de poder de cada
época é que determinam a busca de determinado conhecimento.
Tornando-se necesséario efetuar um levantamento histérico, buscando
refletir como o discurso esta legitimado, levando-se em consideragao que
ele é baseado em pensamentos e condi¢des de mundo em que o grupo ou
sujeito procura legitima-lo de acordo com seus interesses (FOUCAULT,
2013).

Posto nesta panoramica do discurso, na qual, este cumpre com uma
funcionalidade especifica, de produzir efeitos de poder estatuindo regras
para o governo das pessoas, dividindo-as, examinando-as, adestrando-as,
sujeitando-as. A vigilancia se expressa na producdo de conhecimento
sobre aqueles que sdo vigiados, aspecto fundamental para o exercicio do
poder. E, nesse contexto, poder e saber sdo coadunados de forma a
propiciar um controle ainda mais contundente, perene e profundo.

A vigilancia digital pressupde, o recolhimento das informagdes de
usuarios da internet e o armazenamento de tais dados para futura
utilizacdo, a fim de conhecer e controlar as atitudes ou preferéncias dos
vigiados. Nesse sentido, a vigilancia deve ser hierarquizada. Definindo
quem vigia quem, como, e quando, de tal forma que poucos podem vigiar
muitos. (FOUCAULT, 1996, p. 156). Visto que, é preciso bem vigiar, e a
efetividade da vigilancia depende de “vigilancias multiplas e
entrecruzadas” (FOUCAULT, 1996, p. 154), das quais é dificil escapar.

Vigiar viabiliza a producdo do saber e torna possivel conhecer o

objeto que esta sob vigilancia, uma vez que, o saber produzido reforca as
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possibilidades de exercer poder sobre tal objeto. E inserido no processo
de subjetivacao da verdade ha sempre a tensdo inacabada entre o que
alguém ja deixou de ser e o que ele estd se tornando. (GROS, 2003,
p.163). A verdade é fruto de uma produgdo histérica e, portanto,
cambiante, segundo a atuacio de determinados mecanismos juridicos de
poder. Na investigagio de Michel Foucault, a verdade pode ser
reivindicada como justificagdo racional para aqueles que procuram
governar a conduta de outrem quanto instrumento de resisténcia para

aqueles que enfrentam tal condugéo a partir de uma contra conduta.

Um saber ¢ aquilo de que podemos falar em uma prética discursiva que se
encontra assim especificada: o dominio constituido pelos diferentes objetos
que irdo adquirir ou ndo um status cientifico; (...) um saber é, também, o
espaco em que o sujeito pode tomar posicdo para falar dos objetos de que se
ocupa em seu discurso; (...) um saber é também o campo de coordenagéo e
de subordinagdo dos enunciados em que os conceitos aparecem, se definem,
se aplicam e se transformam; (...) finalmente, um saber se define por
possibilidades de utilizacio e de apropriacio oferecidas pelo discurso
(FOUCAULT, 2013, p.220).

Visto que, a constituicio do saber é resultado das praticas de
disciplina que se estendem ao longo do tempo e que sdo analisadas, ou
seja, trata-se de uma organizagdo de coisas para produzir conhecimento
(FOUCAULT, 2013). Sendo a verdade, produto de sua época. E resultado
do choque de conhecimentos, e assim, cada sociedade produz as suas
verdades, pautando-se em seus proprios discursos. Na qual, o ato
discursivo nao é um ato interpretativo, mas sim um ato que busca a

legitimacgao da verdade produzida pelo sujeito.
5 As relacoes de poder no campo cibernético
“As luzes que descobriram as liberdades inventaram também as

disciplinas” (FOUCAULT, 2013). Concernindo o poder, em suas rela¢des,

nao sendo este unitario ou centralizando. Estando disperso, gerando
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agoes, e relagoes flutuantes. Ocorrendo descentralizadamente, tangendo
este como: acdes sobre agdes. Existindo incorporado nas relagoes sociais,
que por meio de seus mecanismos, atua como uma forga. Constando a
existéncia de uma rede de microfisica do poder, que é articulada ao
Estado, mas, que perpassa por toda a estrutura social. Ratificando que, as
ligacdes de poder, transcende o polo estatal, existindo ramificada no
povo. Sendo esta, uma pratica social. Sinalizando os contornos para
distinguir, como um sujeito se exerce sobre o outro sujeito. Assim, afirma
Foucault:

Nao tomar o poder como um fendmeno de dominagido macico e homogéneo
de um individuo sobre os outros, de um grupo sobre os outros, de uma classe
sobre as outras, mas ter bem presente que o poder - desde que nao seja
considerado de muito longe - nao é algo que se possa dividir entre aqueles
que o possuem e o detém exclusivamente e aqueles que nao o possuem e lhe
sdo submetidos. O poder deve ser analisado como algo que circula, ou
melhor, como algo que s6 funciona em cadeia. Nunca esta localizado aqui e
ali, nunca estd em maos de alguns, nunca é apropriado como uma riqueza ou
um bem. O poder funciona e se exerce em rede. Nas suas malhas, os
individuos ndo s6 circulam, mas estdo sempre em posi¢dao de exercer este
poder, e de sofrer sua a¢do; nunca sdo alvo inerte ou consentido do poder,
sao sempre centros de transmissédo. Em outros termos, o poder nao se aplica
aos individuos, passa por eles. (FOUCAULT, 1989, p. 183).

Assim, a proépria dinamica do poder foi sendo reorganizada em
torno de uma sobreposicio de dispositivos de controle e punicao que
impregnaram a cultura e os individuos modernos de um forte carater
vigilante e participativo. O uso desse campo digital é objeto de disputa no
que tange a regulacdo nas relagdes da rede. Dependendo do uso dos
poderes e contrapoderes, as tecnologias da informacdo podem confirmar
a manutencdo do estado que ja se encontrava antes, produzindo as
subjetividades que lhe sdo adequadas. No entanto, dentro desse poder,
existem forcas de resisténcia que produzem “uma série de saberes que

sdo qualificados como ndo competentes ou insuficientes elaborados”
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(FOUCAULT, 1984, p. 170), que se utilizam desses saberes competentes
de uma forma néo esperada ou desejada

O fato notdrio contemporaneo, é que a soma dessas redes e dos
saberes que se estabelecem a partir dela constituiram um novo
dispositivo de poder, a medida que as relacdo passa a ocorrer nesse meio,
transmutando as linguagens e habilidades, para que estas sejam
compativeis com a rede. O diferencial das novas tecnologias, consiste em
escassez de protocolos éticos rigido. Juntamente como o fato de que as
comunidades virtuais, definem e objetivam cddigos informais de
conduta. “Os individuos ndo sé circulam, mas estdo sempre em posi¢ao
de exercer este poder e sofrer sua a¢do.” (FOUCAULT, 2009).

Tem-se uma forma de poder que, por sua vez, ndo ¢é
individualizante, mas massificante: o biopoder. E esse poder é entendido,
ndo unicamente como repressivo, mas também como produtivo, pois
induz, propde, aponta, e faz surgir coisas novas. "Nas sociedades
modernas, os poderes se exercem a partir do préprio jogo de
heterogeneidade entre o direito piblico da soberania e 0 mecanismo
polimorfo das disciplinas" (FOUCAULT, 2009, p. 189).

Esta andlise trabalha com a ideia de um poder produtor,
emaranhado com e em microssituacbes sociais, e a estrutura que
tecnologia dispde, de onde se vé emergir novos sujeitos e subjetividades,
mas que propicia também novas brechas para resisténcias. Foucault
mostrou que em todas as épocas existiram outros saberes paralelos aos
saberes tidos como qualificados, existem também hoje saberes que estdo
sendo “sepultados, mascarados em coeréncias funcionais ou em
sistematizacbes formais” (FOUCAULT, 1984, p. 170). Nas culturas
modernas, podemos perceber que o poder nédo é centralizado, ndo possui
um centro fixo, entdo o controle social fica dividido em uma grande
variedade de elementos de vigilancia. E o monitoramento das agdes
realizadas pelo individuo no ciberespaco, se vem a partir dos rastros

deixados pela agdo por ele realizada.
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Consideracgoes finais

Buscou-se neste artigo demonstrar, segundo as consideragoes
tracadas nas obras do filosofo Michel Foucault, as condi¢des envolvidas
para ocorréncia do conhecimento, ja que, para este, o conhecimento e o
poder estao interligados. A investigacdo efetuada sobre o saber deve estar
embasada nas relagdes de poder que o legitimam. Para isso, o autor
aborda a concepgdo de discurso, oriunda de cada grupo ou instituicdo
como forma de sustentagdo e ideologia legitimada. Para ele, ndo h4 uma
dissociagdo entre o poder e o conhecimento, ou seja, para Foucault, o
conhecimento é oriundo de uma luta de poder e das relagoes de poder.

Com o avango das novas tecnologias de comunicagido, novas
questdes surgem para todas as areas. Destarte, o campo cibernético
intensifica a dimensdo desses dispositivos de controle, é que a soma
dessa rede e dos saberes que se estabelecem a partir dela constitui um
novo dispositivo de poder, ao mesmo que corroborou para que
individuos se tornassem fontes de poder e sujeitos nos sistemas de
vigilancia e controle na grande rede. Todos os incluidos nos sistemas
tecnologicos sdo vigiados e controlados.

A globalizacdo dos fluxos de informacdo e vigilincia, moldou os
individuos, que vivem e se relacionam sob o signo de uma pseudo
liberdade, impulsionada pela capacidade de comunica¢do global entre os
sujeitos em rede, e a repressdao de comportamentos sob a perspectiva de
dominagdo presente nas malhas de poder que se cruzam na internet. Esses
dispositivos de vigilancia moldam o carater participativo dos individuos
conectados as malhas de poder nos espagos de fluxos. O olhar, como
afirma Foucault, constitui-se na grande arma de controle e repressdo sobre
os individuos. Na atualidade, os dispositivos de vigilancia e controle que se
encontram nas novas tecnologias, e em especial na internet, formularam
novo espaco para interagdo social e manifestacdo de poder.

Neste sentido, o presente artigo, como foi citado no inicio, propos-se

a analisar sobre a discursividade dentro das relagdes de poder e vigilancia
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no campo digital, enfatizando o poder no discurso. Com objetivo em
elucidar a visao de Foucault referente a vigilancia e sua relagdo com o
poder, trazendo sua dimensdo para a contemporaneidade no campo
digital, com os mecanismos de controle e vigilancia das redes de controle,
que perpassam a internet, atingindo diretamente o processo de criagdo e

transformagao do préprio jogo de poder
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Uma analise de decisao judicial sobre violéncia de género

contra grupo LGBTQI+ a luz do discurso de Foucault

Ana Luiza Leles Nonato

Sophia Silva Fagundes Ribas

1 Introducéo

No Brasil, as mulheres lideram o ranking de maiores vitimas de
violéncia fisica, conforme o Mapa da Violéncia de Género em 2019. Em
2017, foram registrados 209.580 casos, dos quais elas foram 67% das
pessoas agredidas fisicamente (Sinan'). No Distrito Federal, esse indice
chegou a 75%, e o mais baixo foi 54%, no Amazonas. Na versao mais
recente do Mapa, ainda em 2017, 76% dos registros tratavam de
violéncia fisica, tanto para pessoas homo/bi quanto para pessoas trans,
cuja identidade de género é tida como transexual mulher, transexual
homem ou travesti.

A situacdo acima retratada ndo sao se limita ao espago urbano, mas
é um espelho que se reflete também nos ambientes privativos de
liberdade. Cerca de 95% das mulheres encarceradas no Brasil ja
sofreram ou sofrem algum tipo de violéncia dentro das prisdes, enquanto
67% da populacdo LGBTQI+ foi agredida enquanto estava presa®.

! Sistema de Informacao de Agravos de Notificagao.

2 A informacdo foi dada pela secretaria Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres, Silvia Rita
Souza, em audiéncia publica sobre a violéncia de género nos presidios femininos realizada pela Comissao de
Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados.
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Levando em consideragdo tais informacdes, percebe-se a
importancia da realizacio de pesquisas no contexto da violéncia de
género, com especial foco na populagdo LGBTQI+, influenciadas pela
exacerbada invisibilidade desse grupo e necessidade de maiores
discussoes. Nesse sentido, o objeto geral de pesquisa serd analisar o
discurso de Michel Foucault inserido na liminar, concedida pelo Ministro
Roggério Schietti Cruz, para determinar a colocagido do preso em questéo,
reconhecidamente como travesti, em espaco préprio, compativel com sua
identidade de género.

Para tanto, serd tratada a perspectiva analitica do poder que, para
Foucault, é uma prética social constituida historicamente e que nédo esta
contido em uma tnica institui¢do, mas inserido em todas as relacoes
sociais. Tais relacbes sdo marcadas pela disciplina que se estabelece em
vinculos hierarquicos e opressores, os quais corroboram para a
perpetuacdo da violéncia de género.

Nessa perspectiva, estabelecem-se os seguintes pressupostos de
pesquisa: (1) A violéncia de género é um problema estrutural e cultural
que, a pesar da criacdo do aparato legislativo em prol da sua mitigagao,
ndo se observa avancos; (2) Essa violéncia é intensificada em se tratando
da comunidade LGBTQI+; (3) O ambiente do carcere corrobora para que
a opressdo e discriminagdo sejam perpetradas, principalmente, contra a
mulher e sobre quem se reconhece assim.

Tendo em vista esses pressupostos, os questionamentos que se
procuram ser respondidos nesta pesquisa sdo: (1) De que forma a
violéncia de género se insere nas prisdes? (2) O grupo LGBTQI+ é alvo
de dupla vulnerabilidade? (3) Como o discurso analitico de poder para
Foucault é interpretado na referida sentenga?

Primeiramente, introduzir-se-4 uma apresentacio da biografia de
Michel Foucault, a fim familiariza-lo com o leitor. Em seguida, seré feita
uma contextualizacdo do objeto de pesquisa, mostrando a relagdo entre
violéncia e género, e de que forma esses elementos combinados atuam no

ambito social e dentro das prisdes. Em um terceiro momento, a
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perspectiva analitica do discurso de Foucault serd analisada, e conceitos
como soberania, disciplina e biopolitica serdo utilizados como alicerce
para o entendimento desta pesquisa. Por fim, relacionar-se-a esses
conceitos com a sentenca, no intuido de identificar a presenca deste

discurso em um caso concreto.

2 Biografia do autor

Michel Foucault, um dos maiores nomes da filosofia
contemporanea, nasceu em Poitiers, no oeste da Franca, em 1926. Sua
familia era composta basicamente por médicos: Paul-André Foucault, seu
pai, foi um cirurgido famoso e filho de um conhecido médico da regido,
sua mae, Anna Malapert, nao pode realizar o sonho de ser médica, pois o
espago universitario ndo era destinado as mulheres no inicio do século
XX, mas era filha de um médico cirurgido; seu irmado mais novo também
ingressou na carreira médica.

Toda essa influéncia néo foi suficiente para fazer com que Foucault
seguisse essa area como carreira, mas foi necessaria para fazer surgir um
interesse que guiou e foi base para muitos dos seus estudos. Além disso,
em 1948, apdés uma tentativa de suicidio, iniciou um tratamento
psiquiatrico, o qual o colocou ainda mais em contato com a psicologia, a
psiquiatria e a psicanélise, leu obras classicas como Platao, Hegel, Marx,
Nietzsche, Husserl, Heidegger, Freud, Bachelard, Lacan e outros,
aprofundando-se em Kant, ainda que criticasse a no¢do do sujeito como
referéncia de todas as coisas, ja que, para ele, o homem ¢é produto das
praticas discursivas. Dois anos depois, Foucault se licenciou em Filosofia
na Sorbone e no ano seguinte formou-se em psicologia.

Os Estados Unidos atrairam Foucault em fun¢do do apoio a
liberdade intelectual e de expressdo, onde ele pode viver sua sexualidade
sem os julgamentos sociais. Talvez influenciado por essa liberdade, que
Foucault buscou entender a origem da opressao, da discriminacéo e da

violéncia e de que forma isso rege as relagdes sociais como um todo.
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Diversas foram as obras e contribui¢oes de Foucault para a filosofia,
sociologia, antropologia, psicologia, histéria e arte contemporaneas, ja
que, com seu olhar inovador, versou sobre temas atemporais que
transcenderam o espaco, 0 tempo e 0s pensamentos entdo vigentes.
Entretanto, aprofundar-se-4, neste artigo, nas obras Microfisica do
Poder, Biopolitica, Histéria da Sexualidade e Vigiar e Punir, além de fazer
correlagdes com outros escritos e entrevistas dadas por ele durante sua

trajetoria.

3 Contextualizacao do objeto de pesquisa

Recorrentemente trabalham-se problemas sociais de forma isolada,
como se os elementos que compdem o complexo emaranhado das
relagdes humanas agissem sozinhos em contextos sociais. Violéncia e
género, assim, sdo dois elementos que sdo associados quando se fala
sobre a violéncia de género, como é o caso da violéncia doméstica, mas
ainda pouco se discute a relacdo que existe entre violéncia e género, e,
principalmente, por que ela se reproduz.

Isso, observando especificamente a situagdo da criminalidade e
encarceramento no Brasil, a qual, apesar da ignorancia difundida pela
midia, possui cor, género e classe social. A violéncia contra a mulher esta
marcada intensamente por um trago de prevalecimento, o qual, por
muito tempo, foi sustentado, e legitimado, por tratamento juridico que
dava ao homem, direitos e beneficios ndo extensiveis as mulheres.

Um exemplo do que se afirma vem do Direito Constitucional
brasileiro: a despeito de nossas constituicdes sempre agasalharem, em
seu interior, a maxima "todos sdo iguais perante a lei", sendo que quase a
totalidade delas proibiu, expressamente, qualquer distingdo em razao,
dentre outros, de critérios baseados no sexo, foram convalidadas e
criadas inimeras leis elaboradoras de diferengas, contrariando, assim as
disposicbes constitucionais. Somente com a Carta de 1988 é que

mulheres e homens, no Brasil, galgaram a igualdade juridica. A isonomia
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de fato, entretanto, ainda ndo foi alcancada. No Brasil, dois séculos
separam mulheres e homens da igualdade.

A fim de que avangos possam ser operados com mais agilidade
foram criados instrumentos juridicos (nacionais e internacionais), todos
no sentido de estabelecer o direito das mulheres a nao violéncia como
categoria merecedora de uma protecao especial.

E o que tem de tdo diferente na violéncia contra a mulher que nao
se encontra presente quando a vitima é do sexo masculino e que faz com
que sejam necessarios instrumentos especiais (nacionais e
internacionais) de protecio? K que, ao contrario da violéncia contra os
homens, a violéncia contra as mulheres encontra-se legitimada
socialmente, mesmo que cada vez menos. Ainda persistem préticas
discriminatdrias que colocam a mulher em situagdo de inferioridade a
respeito dos direitos e liberdades essenciais. Esse é um tema de especial
importancia, principalmente quando se verifica que as praticas
discriminatérias levam as préticas violentas e vice-versa.

Na civilizagdo ocidental, predomina um sistema dualista de
pensamento: racional/irracional; ativo/passivo; abstrato/concreto, sendo
os primeiros identificados ao masculino, e, os segundos, ao feminino,
significando “que se atribuem as mulheres caracteristicas ‘inferiores’
como a irracionalidade, o sentimentalismo, a passividade. Essa e uma
forma de organizar o pensamento e, consequentemente, as relagoes
sociais entre individuos de sexos diferentes, garantindo a supremacia
masculina.” (OSLEN apud SABADELL, 2010, P.270). E nesse contexto
que surge o debate sobre direitos especificamente femininos.

Em termos internacionais os principais instrumentos de protecio a
violéncia contra a mulher sdo: Convengéo sobre a Eliminacdo de todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW); Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher, Belém do Para.

Ambos os documentos internacionais reconhecem que a violéncia

contra a mulher, no ambito publico ou privado, constitui uma grave
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violagdo aos direitos humanos e limita total ou parcialmente o exercicio
dos demais direitos fundamentais. Mencionam, ainda, que a violéncia
baseada no género reflete relagdes de poder historicamente desiguais e
assimétricas entre 0s sexos.

Diante da perspectiva das minorias representativas e dando
continuidade a violéncia correlacionada ao género, o Brasil é um dos
paises que mais mata pessoas por motivacdes homotransfébicas, ou seja,
exclusivamente em razdo da orientagdo sexual ou da identidade de
género das vitimas. Em 2017, uma pessoa LGBTI+ foi assassinada por
crime de 6dio a cada 19 horas no Brasil, segundo dados do Grupo Gay da
Bahia. Em 2018, o indice foi de uma pessoa assassinada a cada 20 horas.

Paulo Iotti, advogado da PPS3 explica que o objetivo da
criminalizacio da homofobia nédo é a busca por nenhum “privilégio” ou
“doutrinagdo”, mas simplesmente a garantia de dignidade. “O bem
juridico [que sera protegido com a criminalizagio da homofobia],
entendo, é a tolerancia, e, vejam, estou abaixo do respeito. Respeito é
tratar o outro como igual. Ao tolerar vocé até pode entender o outro
como inferior, até pode ndo o aceitar, mas pelo menos nao o ofende, nao
o discrimina, ndo o agride, ndo o mata”.

Estendendo essa realidade para o sistema carcerario, a dupla
vulnerabilidade dos presos LGBTI+ se estabelece, uma vez que, o Brasil
conta hoje com mais de 607 mil pessoas encarceradas, de acordo com os
ultimos dados do Ministério da Justica, de 2014. Atualmente, a taxa de
superlotacdo do sistema penitenciario ostenta um indice epidémico de
166%, segundo dados do tltimo Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias, de 2014.

Foucault é conhecido pelo conceito de disciplina, ou microfisica do
poder, estratégia das classes dominantes para criar uma ideologia de
submissdo, produz corpos doceis e Tteis, capazes de fazer o que
queremos e operar como queremos, mediante recursos de adestramento

fundados no pandptico (vigilancia hierarquica, san¢do normalizadora e

3 Partido Popular Socialista.
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exame), cujo modelo exaustivo é a prisdo, nicleo da gestdo diferencial
das ilegalidades promovida pelo sistema de justica prisional. Das 1.423
unidades prisionais, apenas 100 (15%) possuem alas destinadas ao
publico LGBTI+. A escassez de dados estatisticos sobre esta parcela da
populacéo prisional é um indicio da invisibilidade sofrida por eles dentro
e fora das cadeias.

Além dos problemas intrinsecos do sistema prisional brasileiro,
entre os desafios enfrentados pelos LGBTs encarcerados estdo a auséncia
de acompanhamento médico e psicoldgico, a falta de recursos para
cirurgias de redesignacdo sexual e a existéncia de poucas alas especiais.
Além disso, quase ndo hé acesso aos tratamentos com horménios para
trans e o desrespeito a utilizacdo do nome social é constante.

O mestre em Antropologia Social pela USP Marcio Zamboni analisa
a relacdo entre as dindmicas de organizacdo do espago prisional e as
formas de identificacao e diferenciacdo entre presos por conta do género
e sexualidade. Para tanto, realizou entre 2015 e 2016 entrevistas com
transexuais e travestis egressas do sistema penitenciario. No fim de 2016,
passou a visitar prisdes como agente da pastoral carceraria. Diante dos
seus estudos, é possivel perceber que, lancar um olhar sobre esta
populacdo, historicamente segregada e despida de seus direitos
fundamentais no sistema penitenciario, é necessario, uma vez que, o

crime, sem sua estrutura, € machista.

4 Analise do discurso de Foucault

Para obter uma pesquisa mais especifica, busca-se delimitar os
estudos de Foucault ao objeto, uma vez que seus escritos versam sobre
diversas linhas de pensamentos que, a pesar de agregar conhecimento,
estenderia em demasiado essa discussao.

Primeiramente, é importante entender que Foucault ndo procurou
formar uma Teoria do Poder, por atribuir uma funcdo de poder muito

mais do que de instrumento de conhecimento, mas tentou identificar de
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que forma esse poder esta presente nas relagdes sociais, na atuagio dos
sujeitos sobre outros sujeitos; dessa maneira, ele preferia chamar seus
estudos de “cuidados metodolégicos” ou perspectiva analitica.

Nessa perspectiva analitica, o conceito de poder subdivide-se em
trés racionalidades que funcionam juntas: soberania, disciplina e
biopolitica.

A soberania, caracterizada pelo dominio do monarca sobre todas as
instituicdes, o qual dispunha de todos os recursos para supliciar qualquer
um que quebrasse a lei. O poder do soberano tinha, portanto, em suas
formas de exercicio a legitimidade do suplicio como ato de justica, que
seria exposto ao publico e confessado pelo condenado para fazer com que
a natureza do crime seja lembrada (FOUCAULT, 2009, p. 45). Sobre o

poder punitivo do soberano:

Ele é encarregado, de algum modo, de proclama-la, e dessa maneira, de
atestar a verdade do que lhe foi reprovado: passeio pelas ruas, cartaz lhe é
pendurado nas costas, no peito ou na cabega para lembrar a sentenga;
paradas em varios cruzamentos, leituras do documento condenagdo,
confiscacdo publica & porta das igrejas, durante o qual o condenado
reconhece seu crimel[...] (FOUCAULT, 2009, p.44)

O exercicio do poder soberano funcionava bem no feudalismo, mas
foi aos poucos sendo substituido pela ideia de poder sem rei?, isto é, no
poder sem uma pessoa, autoridade, ou instituicdo que o determina de
forma autoritéria e hierarquica; surgindo entao o poder disciplinar.

O poder disciplinar em Foucault, ndo esta localizado em uma tnica
instituicdo como o poder soberano, procede a distribuicdo dos individuos
no espaco (Foucault, 2008:121), segundo o qual cada um tem a funcao de

vigiar e controlar as minimas parcelas da vida e do corpo humanos.

E um mecanismo [a disciplina] que permite extrair dos corpos tempo e
trabalho mais do que bens e riqueza. E um tipo de poder que exerce

continuamente através da vigilancia e nao descontinuamente por meio de

4 Histéria da Sexualidade; A vontade de Saber.
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sistemas de taxas e obrigacdes distribuidas no tempo; que supde mais um
sistema minucioso de coer¢des materiais do que a existéncia fisica de um
soberano. Finalmente se apoia no principio, que representa simultaneamente
o crescimento das forgas dominadas e o aumento da forca e da eficicia de

quem as domina” (Microfisica do Poder, p. 187-188);

A disciplina busca adestrar o individuo de forma que sua finalidade
é criar corpos economicamente Uteis e politicamente déceis. E
importante destacar que para Foucault (2008:119) corpos doceis sdo
corpos maleaveis e moldaveis, o que significa que a vigilancia constante
de um individuo sobre o outro faz com que a sociedade se adapte as
diversas formas de dominagdo e, consequentemente, normatize as
relagoes de violéncia e discriminacao de género que sdo estabelecidas.

Esse tipo de poder se constitui sob a forma do Pandptico, tido para
Foucault como a representagdo arquitetonica de um edificio em forma de
anel, dividido em pequenas celas, no qual tudo o que era feito pelo
individuo estava exposto ao olhar de um vigilante, que ninguém poderia
ver, fazendo com que os individuos ali situados medissem suas agbes por
simplesmente imaginar que alguém os observava. O poder, nesse caso, é
feito pelos presos e para os presos, e sobre isso o autor relaciona em seu

livro Vigiar e Punir:

A multiddo, massa compacta, local de multiplas trocas, individualidades que

7

se fundem, efeito coletivo, é abolida em proveito de uma colecdo de
individualidades separadas. Do ponto de vista do guardido, é substituida por
uma multiddo enumeravel e controlavel; do ponto de vista dos detentos, por
uma soliddo sequestrada e olhada (FOUCAULT, 1975, p. 190-191)

Além disso, como forma de poder disciplinar, Foucault apresenta a
hipotese repressiva da sexualidade, que tinha na moral burguesa e
reproducido do modelo familiar heterossexual, o simbolo da repressio e
interdicdo do sexo. Para ele, a relacdo de poder passa por nossa carne,
Nosso corpo, nosso sistema nervoso (Foucault, 2002, p.151), dessa forma

impedindo o individuo de seguir seus prdoprios impulsos biolégicos.
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Depois de regulamentar a vigilancia no lugar da punicdo, Foucault
comeca a buscar um conjunto de estratégias para regular todos os
aspectos da existéncia humana. A biopolitica, entdo, visa manter e

ampliar a dominagéo social pelo poder. Para tanto, Foucault conceitua:

Biopolitica: eu entendia por isso a maneira como se procurou, desde o século
XVIII, racionalizar os problemas postos a prética governamental pelos
fendmenos proprios de um conjunto de viventes constituidos em populagdo:

satde, higiene, natalidade, longevidade, racas|[...]” (FOUCAULT, 1979, p. 431)

5 Analise da decisao judicial a luz do discurso de Foucault

Na referida decisdao a paciente, reconhecidamente como travesti,
identificada por D. S. S. alega, por meio da Defensoria Publica, sofrer
coagdo ilegal em decorréncia de acérddo proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul (Agravo n. 70080189442), que
ndo lhe deferiu, no cumprimento de pena em regime semiaberto, o
pernoite em cela feminina, dada "sua condicdo de género, possuindo

aparéncia e caracteristicas femininas" (fl. 4).

D. é reconhecidamente travesti, integrante da comunidade LGBTQI+. Trata-
se de individuo extremamente vulneravel, o qual esta sendo submetido, ao
ser mantido junto ao alojamento masculino, a evidente violéncia psiquica,
moral, fisica e, quicd, sexual. Mais, por ser pertencente a um grupo
minoritario, sofre, ndo s6 com a desigualdade decorrente de uma sociedade
ainda patriarcal, mas pela sua situagdo agravada pela inser¢cao no mundo do
crime, que as marginaliza duplamente, tendo que, no sistema carcerario, por
vezes, como dizia Foucault, acabar sujeitando-se a multiplos dispositivos de

obediéncia e humilhacao (fl. 6).

O poder intrinseco as relagdes sociais pode ser visto na declaracdo
da defesa, na qual o integrante da comunidade LGBTQI+ sofre
diariamente violéncia das mais variadas formas que sio proferidas com o
intuito de manter a disciplina no ambiente de privacdo de liberdade.

Ainda de acordo com a impetrante:
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Essa separagdo das penitencidrias entre homens e mulheres gera evidente
violacdo ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, na medida em que
desconsidera as identificagbes de géneros das pessoas recolhidas que néao se
enquadram nem como homens, nem como mulheres cisgéneros por conta das
peculiaridades de transgeneridade, que fogem da heteronormatividade. Para
piorar, ausente legislacdo especifica de protecdo. Por tal razdo houve a
necessidade de que se estabelecesse principios norteadores a regular situagoes

como a presente, dai a razao de ser do documento de Yogyakarta>-. (fl. 7)

Consta ainda, nos autos da decisdo, o voto proferido pelo Ministro
Celso de Mello, no julgamento da ADO 26/DF (Pleno, j. 20/2/2019):

A auséncia de efetiva reacdo estatal as injustas agressdes praticadas contra
grupos sociais vulneraveis e a recusa do Poder Publico a enfrentar e superar
as barreiras que inviabilizam a busca da felicidade por parte de
homossexuais e transgéneros vitimas de inaceitivel tratamento

discriminatdrio, traduzem omissao que frustra a autoridade do Direito.

Essa auséncia de reacdo estatal, segundo as ideias de Foucault, pela
interdicio sexual utilizada como forma de disciplina, na qual a
identificacdo de género das pessoas travestis e transexuais seria uma
anomalia a regra estabelecida pelo poder. Contudo, o juiz competente
pelo requerimento concedeu a liminar para determinar a colocagdo da
paciente em espago préprio, compativel com sua identidade de género,
conforme estabelecido pelos direitos humanos.

Outrossim, como esclarece o autor, é possivel lutar contra a
dominagdao representada por certos padrdes de pensamento e
comportamento sendo, no entanto, impossivel escapar completamente a

todas e quaisquer relagdes de poder.

5 Os Principios de Yogyakarta tratam de um amplo espectro de normas de direitos humanos e de sua aplicagao a
questdes de orientacao sexual e identidade de género. Os Principios afirmam a obrigagao primaria dos Estados de
implementar os direitos humanos. Cada principio é acompanhado de detalhadas recomendacdes aos Estados. No
entanto, os especialistas também enfatizam que muitos outros atores tém responsabilidades na promocao e
protecao dos direitos humanos. Sao feitas recomendagdes adicionais a esses outros atores, que incluem o sistema
de direitos humanos das Nagdes Unidas, instituicdes nacionais de direitos humanos, midia, organizagdes nao
governamentais e financiadores.
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6 Método e resultados

O método utilizado para confeccao deste artigo foi o interpretativo.
Para tanto, foram analisados os estudos de Foucault, que versam sobre o
poder e a forma como ele esta inserido em diversas esferas sociais como
nas relagdes hierarquicas entre os individuos, na maneira com que a
sexualidade é tratada e na vigilancia constante que é exercida de uma
pessoa para outra. Além disso, relacionamos esses estudos com o0 caso
concreto, que foi a decisdo judicial que permitiu que o membro da
comunidade LGBTQI+, reconhecidamente travesti, pernoitasse em cela
feminina, enquanto cumpre pena privativa de liberdade.

Como resultado, entendemos que a violéncia de género estd inserida
nas prisdes e é um reflexo das discriminacgoes e violacbes aos direitos
humanos presentes fora dela, uma vez que, como exposto, o poder que
gera a opressao nao esté ligado a apenas uma instituigdo, mas difundido
em todos os individuos, o que torna muito dificil se desvencilhar dele.

Sendo assim, os grupos minoritarios nas prisoes, especificamente o
grupo LGBTQI+, sofrem uma dupla invisibilidade, uma vez que, além
dos preconceitos sofridos entre a sociedade, tém sua existéncia diminuida
no ambiente carcerario, quando a eles nao sdo garantidos os direitos que
lhes sdo atribuidos, corroborando para a violéncia impetrada pelos

proprios apenados.

Consideracoes finais

Apostar no Direito Penal, ainda que simbolicamente, como
instrumento capaz de diminuir a LGBTfobia ou qualquer tipo de violéncia é
utopistico, uma vez que o Brasil é um dos paises que mais matam LGBTs no
mundo por motiva¢des homofébicas, ou seja, exclusivamente em razao da
orientacdo sexual. Diariamente, sdo vidas que se perdem, honras que se

ferem, espagos que se privam em razdo da ignorante homotransfobia
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dominante na sociedade, no sistema carcerario e entre os poderes
executivo, legislativo e judiciario. K, portanto, urgente que sejam tomadas
medidas eficazes de combate a estes tragicos nimeros.

Entender o direito a identidade de género e a orientagdo sexual
como um direito subjetivo é uma forma de garantir a dignidade da
pessoa. No caso do ambiente prisional, essa é uma garantia fundamental,
pois se trata de um ambiente favoravel a uma vulnerabilizacdo ainda
maior dessa populacdo. As resolugdes sio um passo na diregio da
garantia de direitos basicos de grupos especificos dentro de um ambiente
jé intrinsecamente vulnerador. Mas o trabalho ainda nao terminou.

Sob a 6tica Foucaultiana, o comportamento social construido ao
longo da histdria, os instrumentos de dominacgdo do patriarcado, com
raizes machistas, sexistas e miséginas, movimentam uma rede que
manipula os corpos, o prazer e dita a forma de se relacionar, criando
estere6tipos que quando desvinculado do heteronormativismo, sofrem
grandes repressdes nas diversas esferas da vida.

Correlacionando a decisdo judicial com a perspectiva analitica de
Foucault relativamente as estruturas de poder e dominagdo,
compreende-se a importancia de entender e lutar contra padroes de
pensamentos e comportamentos pré-estabelecidos, a fim de obter,
igualdade e fidelidade aos direitos fundamentais ainda que em restrigéo

parcial de liberdade.
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A colisao entre principios:
liberdade de informacao x direito ao

esquecimento a luz da teoria de Robert Alexy

César Augusto Lima Vieira

Vinicius Jesus Lopes

1 Introducéo

A partir do século XX os principios ganharam elevada importancia
do sistema juridico, pois houve um afastamento da soberania utilizada no
conflito de regras, - que tinha como base a diferenca hierarquica
cronolbgica e da especialidade - por ndo se mostrarem satisfatérias no
que tange a resolucdo de conflitos, pois devido a nova interpretacdo
constitucional, passou-se a utilizar cldusulas gerais, conceitos
indeterminados, boa-fé objetiva e elementos axiol6gicos como meio de
interpretacao juridica, na qual tinham como objetivo elementar garantir
um dos principios fundamentais da constituicdo brasileira : a dignidade
da pessoa humana.

Desse modo, para verificar a colisdo entre liberdade de informagao e
direito ao esquecimento, é primordial a realizacio de uma anélise
legislativa, juridica e dogmatica sobre o tema, no qual, dentre outros
doutrinadores mencionados o jurista e filosofo alemédo Robert Alexy tem
grande relevancia, devido a sua contribuicdo no que diz respeito a
justificacdo e ao discurso no livro teoria da argumentacdo juridica,

juntamente com a diferenca entre principios e regras em sua obra teoria
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dos direitos fundamentais, no qual, ressalta de que forma dois elementos
com o mesmo grau de hierarquia constitucional podem ser ponderados.
Outrossim, como recorte legislativo, faz-se necessrio uma
verificacdo dos direitos e garantias fundamentais elencados no artigo 5
da Constituigdo Federal de 1988, em paralelo com os direitos de
personalidade positivados no cédigo civil de 2002 em seus artigos 11 ao
21. Tudo isso, com o intuito de que académicos de direito, juristas,
advogados e a sociedade como um todo possam absorver um melhor
entendimento acerca da ponderacdo, colisio de principios e diretos
personalissimos inerentes a toda e qualquer pessoa humana e, além
disso, refletir qual a importancia da liberdade de informagéo e expresséo
no ordenamento juridico, que durante anos foi cerceada no cenario
histérico brasileiro, principalmente, durante o regime militar instaurado
de 1964 a 1985, que por vezes, esta em colisaio com o direito a
privacidade, que engloba internamente o direito ao esquecimento a

intimidade a vida privada a honra e a imagem das pessoas.

2 Robert Alexy e a colisao dos direitos fundamentais

Robert Alexy nasceu na cidade alema de Oldenburg, no dia 9 de
setembro de 1945. Possui formacdo em Direito e Filosofia, na
Universidade Georg-August, de Gottingen. Seu PhD, defendido em 1976,
rendeu o livro “Teoria da Argumentacdo Juridica”, publicado em 1978
que foi difundido mundialmente. Ja em 1984, produziu outro trabalho de
grande relevancia internacional, “Teoria dos Direitos Fundamentais”, um
classico da Teoria do Direito. Essas duas obras constituem as bases da
Filosofia do Direito de Alexy, que se compde em um sistema juridico,
envolvendo os Direitos Fundamentais e a Argumentagao Juridica.

Dessa maneira, Alexy tem grande relevincia no que se refere a
andlise da colisdo de principios no ordenamento juridico, no qual os

conceitua como:
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Mandamentos de otimiza¢do em face das possibilidades juridicas e faticas. A
maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de
sopesamento decorre da relativizagio em face das possibilidades juridicas.
Quando uma norma de direito fundamental com caréater de principio colide
com um principio antagdnico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa
norma depende do principio antagénico. Para se chegar a uma decisdo é

necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdo (ALEXY, 1986, p. 117)

Os principios tém como caracteristica fundamental, assim como as
regras, 0 seu aspecto dedntico, no qual emerge para um status quo ideal.
No entanto, diferencia-se das regras na sua base qualitativa, pois
enquanto os principios se embasam na amplitude fatica e juridica ao seu
redor, levando como fundamento a proporcionalidade e a ponderagéo, as
regras sao mais restritivas, versando principalmente sobre o aspecto do
tudo ou nada, nao podendo assim, duas regras conflitantes conviverem
de forma harménica na mesma sistematica juridica.

Dessa forma, diante da colisdo de dois direitos fundamentais com o
mesmo grau de hierarquia e importancia constitucional, é necessario levar
em conta as caracteristicas dos principios, no qual a proporcionalidade,
adequacdo, necessidade e a razoabilidade- como objetivo de corregdo - séo
imbuidos de solucionar o conflito entre a liberdade de informacio de um
lado e o direito ao esquecimento em outro.

Além disso, por conta da nova interpretagdo constitucional, que
proporcionou uma relevante valorizagao dos principios e critérios
axiolégicos, tendo como fim garantir a dignidade da pessoa humana, o
intérprete da lei ganhou uma maior autonomia e discricionariedade na
decisao juridica, ndo sendo apenas um mero reprodutor das normas
como no critério legalista de subsun¢io, mas sim um juiz que verifica a
legitimidade de condutas baseado na analise cirtrgica do caso concreto.

No entanto, ndo se pode confundir discricionariedade do intérprete
com arbitrariedade, parcialidade e valoragdo nas decisoes, desse modo,
toda e qualquer interpretacdo juridica deve ter um fundamento, com
uma argumentacao plausivel e valida, levando em consideraciao a

condi¢do individual de ambas as partes na lide. Assim, em uma decisdo
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do magistrado, é de fundamental importdncia o argumento que foi
utilizado, a justificacdo (interna e externa), pois, para evitar qualquer
tipo de desvio de finalidade, faz-se necessaria uma analise do discurso,
que deve levar como base a razoabilidade e a proporcionalidade, néo
sendo possivel assim, realizar a ponderagdo sem um discurso, ou seja,
sem argumentacao.

Dessa maneira, para verificar qual principio terd precedéncia em
face do outro, no conflito entre liberdade de informacio e direito ao
esquecimento, é necessario estabelecer critérios, dentre os quais
(BARROSO, 2004) elenca: a veracidade do fato, licitude do meio
empregado na obtencdo da informagdo, personalidade publica ou
estritamente privada da pessoa objeto da noticia, local do fato, natureza
do fato dentre outros. Entretanto, antes de qualquer juizo de valor
superficial sobre prevaléncia de direitos, é necessario verificar quais sao
as partes em questdo, juntamente com as caracteristicas e elementos de

cada uma, na qual sera explicitada nos t6picos seguintes.

3 Liberdade de expressao e informacao

A liberdade de expressdao em sentido amplo é um direito multifuncional, que
se desdobra num cluster de direitos comunicativos fundamentais
(Kommunikationsgrudrechte) que dele decorrem naturalmente, como seja,
por exemplo, a liberdade de expressdo stricto sensu, de informacéo, de
investigacdo académica, de criagdo artistica, de edicdo, de jornalismo, de
imprensa, de radiodifusdo, de programagdo, de comunicagdo individual, de
telecomunicacdo e comunicacio em rede. As liberdades comunicativas
encontram-se ainda associadas a outras liberdades, como a liberdade de
profissao, a livre iniciativa econémica, de prestagao de servicos e o direito de
propriedade (LUCIA apud CANOTILHO, 2015, p.54)

Indubitavelmente, a liberdade de informacdo e expressdo sao de
suma relevancia para se fundar uma sociedade plural e democratica, pois
ndo hd como se falar em Estado Democrético de Direito se houvesse

forcas que suprimissem a garantia da livre manifestacdo da sociedade.
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No Brasil, esse direito esta expressamente tutelado no artigo 5° da Carta
Magna de 1988, a exemplo do inciso IX “E livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independente de
censura ou licenga” (BRASIL, 1988) contudo ela ndo se resume apenas no
seu aspecto normativo, mas também na relevancia histérico-social dada
pelo fim do Regime militar; a volta da liberdade de informacao e o fim da
censura Estatal.

Além disso, conforme salienta Pedro Lenza (2018, p.1119) a
liberdade de informagdo compde o rol de direito personalissimos -
intrinsecos ao préprio ser humano, mas eles nao sao absolutos pois o
mesmo ordenamento que protege essa garantia, a restringe, como no
artigo 20 e 21 do Cédigo Civil que defende a protecio da imagem e da
vida privada do individuo, respectivamente. Ademais, ha outras maneiras
implicitas que a sistematica juridica brasileira se utiliza para coibir os
abusos aos direitos personalidade, como se verifica diante ao Direito ao
Esquecimento e o seu embate com a Liberdade de informagdo e

expressao no caso concreto.
4 O direito ao esquecimento e a sua origem

A priori, é importante abordar sobre o conceito antes de discorrer
sobre essa temética. Direito ao esquecimento trata-se da possibilidade de
impedir que um fato, ainda que veridico, seja exposto a sociedade. A
exemplo disso, é notério o avanco dos meios de comunicagdo, visto
corriqueiramente que a facilidade no acesso a informacgoes se tornou
descomplicado, no qual, em apenas alguns minutos de busca é possivel
conhecer com tamanha transparéncia o passado e a vida privada das
pessoas, as quais, em muitos casos, querem manter esses informes em
sigilo. Nessa perspectiva, o direito ao esquecimento emerge para
resguardar a dignidade do particular, no qual a exposi¢do da sua

intimidade possa causar-lhe danos severos.
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[...] o direito ao esquecimento ndo atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou de reescrever a histéria - ainda que seja a prépria histéria. Em
verdade, trata-se da possibilidade reconhecida a todas as pessoas de
restringir o uso de fatos preteridos ligados a si, mais especificamente no que
tange ao modo e a finalidade com que sdo lembrados esses fatos passados
(CHAVES; ROSENVALD, 2015, p.154)

Ap0s varias transformagdes e conquistas de garantias fundamentais,
a ciéncia juridica passou a entender que ndo é s6 do presente e do futuro
almejado que se vive de forma digna, mas a protecdo do passado é de
suma importancia para a preservacao da integridade humana. Todavia, o
esquecimento ndao muda cronologicamente o que aconteceu no passado
ou recupera o tempo perdido, mas possibilita que o individuo possa
dispor dessas lembrancas sem que elas assombrem o presente, o futuro e
acima de tudo a sua dignidade-sugestao dignidade-.

Em relacdo a origem do Direito ao Esquecimento héd diversas
controvérsias: algumas correntes doutrinarias afirmam que os primeiros
indicios ocorreram na Franca, outras na Alemanha e nos Estados Unidos.
Todavia, a concepcdo alemd é mais adequada para este comparativo,
devido as semelhangas entre o ordenamento brasileiro e também ao
célebre caso intitulado de “Lebach”, onde ocorreu em uma cidade de
mesmo nome no oeste do pais em 1969. O fato iniciou quando um grupo
de criminosos assaltaram um depésito de armas e munigdes, que
resultou na morte de quatro soldados responsaveis pela seguranca do
local e um gravemente ferido, fora que o grupo armado obteve éxito
subtraindo diversos armamentos bélicos mantidos no local.

No ano subsequente, trés suspeitos foram capturados pelas
autoridades: dois deles foram condenados a prisdo perpetua e o outro
sentenciado a seis anos de detencdo. Ap6s quatro anos do incidente, um
jornal local comegou a produzir um documentario acerca do ocorrido,
expondo assim imagens, nomes e dados de todos os integrantes da
empreita criminosa. No entanto, ao saber deste fato, aquele que havia
sido condenado aos seis anos adentrou com uma agao contra o jornal,

solicitando o impedimento a publica¢do do material.
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Apesar dos indeferimentos nas instancias inferiores, o autor
recorreu ao Tribunal Constitucional Federal alemao que deferiu o seu o
pedido alegando a forma como seria divulgado o documentario iria
prejudicar a imagem do detento, bem como iria lesionar a sua
integridade moral e prejudicar uma possivel reinsercio na sociedade.
Desse modo, o tribunal suprimiu o direito a liberdade jornalistica e
ponderou o esquecimento da identidade dos elementos em face a
priorizacao de suas dignidades.

No Brasil, Direito ao esquecimento nao possui prévia expressio no
texto normativo, mas trata-se de uma temaética acerca dos Direito da
Personalidade, sendo estes intrinsecos ao ser humano; com excegao dos
casos, o0 seu exercicio nao pode sofre limitacdo voluntaria. De todo modo,
0 que se tem acerca do assunto sdo apenas jurisprudéncias tanto do
Supremo Tribunal de Justica (STF) quanto do Supremo Tribunal de
Justica (STJ), utilizando a técnica da ponderagido de principio e o
sopesamento formulados por Robert Alexy.

A chegada deste assunto ao ordenamento juridico brasileiro, como
bem destaca Tartuce (2018), adveio com o Enunciado 531 do Conselho de
Justica Federal/ STJ aprovado na VI Jornada de Direito Civil
reconhecendo o Direito ao Esquecimento como unas de forma de
protecdo a dignidade da pessoa humana. Logo, apds o Superior Tribunal
de Justica julgou dois casos a respeito do tema, um sobre o caso Alda
Cury e outro a respeito da Chacina da Candelaria, no tépico mais adiante
serd abordado mais sobre o tltimo tema sob a perspectiva de Robert

Alexy e a técnica da ponderacdo.

5 A chacina da candeléria e a ponderacao de Robert Alexy

O Recurso Especial N° 1.334.097 é o exemplo pratico de um conflito
principiolégico em razdo ao direito ao esquecimento; de um lado tem-se
o direito a liberdade de impressa expressamente tutelado como o artigo

5° incisos IX - Determinando como livre a comunicacio
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independentemente de censura ou licenca. Por outro lado, ha o principio
da inviolabilidade da vida privada, da honra e da imagem contidos no
inciso X do mesmo texto legal. No entanto, antes de se adentrar aos fatos
que levaram a essa lide é necessario se fazer a seguinte indagacao: Alids,
ambos os incisos citados sao principios?

Como ja abordado, norma é o género, enquanto os principios e as
regras sio espécies. As regras sio fontes juridicos-normativas de stricto
sensu, que impoem direitos e deveres de forma taxativa. Por conseguinte,
como foi anteriormente exporto, os principios sio mandamentos de
otimizagdo podendo ser utilizados de diversas formas, como destacado
por (ALEXY,1986, p.9o) “Sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas”, com
isso possuem cardter lato senso podendo serem amplamente

interpretados de acordo o caso concreto.

[...]. Compreender as normas de direitos fundamentais apenas como regras
ou apenas como principios nao é suficiente. Um modelo adequado é obtido
somente quando as disposigoes de direitos fundamentais sao atribuidos tanto
regras quantos principios. Ambos sdo reunidos em uma norma
constitucional de carater duplol...] (ALEXY, 1986, p.144)

Os incisos citados, portanto, possuem esses dois aspectos
normativos. Porém, é preciso que esteja contida em sua natureza as
caracteristicas das regras e dos principios em correlagdo. Como o préprio
exemplo do art. 5°, incisos IX e X em que ambas tém a concepgio de
clausulas restritivas, ao mesmo tempo detém a generalidade
interpretativa, podendo ser sujeita a sopesamentos -a interpretagdo para
0 caso concreto-.

A partir deste raciocinio, retomaremos a abordagem do Recurso N°
1.334.097, primeiramente, iremos salientar quais foram os motivos que
se buscou a manifestagdo do judiciario. A Chacina da Candelaria, foi um
terrivel massacre em que diversos garotos de rua foram assassinados no
entorno igreja local. Sendo assim, sete réus foram levados a julgamento,

trés foram sentenciados e, dentre os que foram julgados, estava Jurandir
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Gomes de Franga, que fora absolvido por unanimidade dos membros do
Conselho de Seguranca por néo ter envolvimento nas mortes.

Decorrido o tempo dos fatos, o programa televisivo “ Linha Direta -
Justica” que solicitara a Jurandir que concedesse entrevista, 0 mesmo
recusou 0 pedido e nao permitiu que a sua imagem fosse exporta a rede
nacional. Contudo, alguns meses se passaram e imagem do citado fora
exposta e, alegando implicitamente que este teve participagdo no massacre,
mas que fora absolvido. Porém, o ato ji estava feito, Jurandir pontua em
processo que a exposicdo do seu nome levou um grande dano moral,
psicoldgico, a varias ameacas de morte a ela e a sua familia. Destarte, o que
era para ser superado pelo réu foi levado a tona pela midia.

Apbs alguns tramites judiciais, o recurso fora ao Supremo Tribunal
de Justica, pois trata-se de um explicita colisio de principios
constitucionais do artigo 5° de um lado tem-se o direito a liberdade de
impressa (inciso X), do outro a protecao da imagem sob a perspectiva do
direito ao Esquecimento (VI). Portanto, qual deve prevalecer nesta

situacao fatica?

A colisoes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo
é proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido-,
um dos principios terd que ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele deverad ser
introduzida uma clausula de excegaol...] (ALEXY, ,1986, p.93).

Em relacdo ao que ja foi explicado sobre a natureza dubia dos
direitos fundamentais, tanto a liberdade de impressa quanto a protecédo a
honra compdem o mesmo rol juridico e, portanto, é inerente que na
situacdo cabe o sopesamento para que um se sobressaia sobre o outro no
caso em questdo. Conquanto, por possuirem carater principiologico, a
colisdo entre eles apenas faz suprimir uma norma em face da outra, sem
que haja exclusao ou limitagdo do principio afastado.

A ponderacdo é a meio para solucionar o embate entre principios,

mas ndo se simplifica apenas na mera aplicacdio da razoabilidade e
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proporcionalidade. Dessa maneira, Alexy aduz a importancia de fixar
uma condicao de andlise, ou seja, uma relacdo conforme a precedéncia
condicionada dos fatos. Por isso, para o caso em embate, as préprias
circunstancias faticas: a exposicao de Jurandir feita pela midia, ainda que
afirmando que ele fora absolvido, deixou-se transparecer o seu possivel
envolvimento o levando ao desprezo publico.

Além do que foi posto, ndo basta apenas a adequacdo do principio
da proporcionalidade para a situacdo fatica. Neste ponto, como ja
mencionado, Robert Alexy aduz que além de solucionar as colisdes é
imprescindivel que o magistrado argumente a respeito da sua decisao
através de um discurso coerente que justifique e dé consisténcia ao seu
veredito. Assim preleciona o caso concreto que merece interpretacdo e
verificacdo da técnica da razoabilidade de interesses se foi aplicada ou

nao.

A despeito de a Chacina da Candelaria ter se tornado - com muita razao -
um fato histérico, que expds as chagas do Pais ao mundo, tornando-se
simbolo da precaria protecdo estatal conferida aos direitos humanos da
crianca e do adolescente em situacao de risco, o certo é que a fatidica histéria
seria bem contada e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e o
nome do autor precisassem ser expostos em rede nacional. Nem tampouco a
liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra do autor seria maculada,
caso se ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido, ponderacio de
valores que, no caso, seria a melhor solucio ao conflito[...]. Os valores sociais
ora cultuados conduzem a sociedade a uma percepgao invertida dos fatos, o
que gera também uma conclusao as avessas: antes de enxergar um inocente
injustamente acusado, visualiza um culpado acidentalmente absolvidol...]
(SALOMAO, 2012, p.39).

Ao se observar o discurso do relator fica explicita a sua
proporcionalizardo, em priorizar o Direito ao esquecimento em face da
liberdade de expressdo, pois decorrida a grande repercussao do
incidente, a forma irresponsédvel da abordagem jornalistica, bem os
traumas e ameacas que ele e sua familia sofreram, justificam de forma

coesa a decisio do Poder Judicidrio. Dessa forma, devido a essas
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causalidades priorizar o direito de impressa seria um atentado a prépria
dignidade humana, fundamento basilar do ordenamento juridico
brasileiro e de qualquer outro pais democratico do mundo.

Ademais, o direito ndo é apenas uma ciéncia sistematica e
operacional, ou seja, a mera aplicacdo das leis, sendo o juiz um simples
produtor de decisdes. Ao contrario disso, as normas tém por funcéo se
adequar a mudangas sociais ocasionadas pelo tempo, entretanto ainda
que as normas tenham essa finalidade ndo h4 como prevé todas a
relacbes juridicas que podem existir com o decurso dos anos. Em
contraponto, a ponderacio de principios proposta por Alexy faz com que
o ordenamento normativo se adapte a novas situacges faticas por meio
da andlise dos casos concreto, mas para isso, 0 magistrado deve se retirar
da fungdo de operador da “mdaquina juridica” e passar a produzir a
propria ciéncia juridica por meio da hermenéutica e da verificagio

concisa das citagoes faticas.

Consideracoes finais

Vé-se, portanto, a importancia dos principios constitucionais em
uma sociedade plural e democratica. Desse modo, diante da colisdo entre
liberdade de informacdo e direito ao esquecimento faz-se necessario uma
analise técnica do caso concreto, com intuito de verificar qual principio
sera garantido na lide, ndo sendo necessariamente a mesma para outros
casos, devido ao efeito inter pars dos principios.

No entanto, 0 mesmo se monstra complexo na realidade empirica,
pois ainda que o direito ao esquecimento seja ponderado como vélido
diante da liberdade de informacdo, os meios preventivos de carater
inibitérios se mostram dificeis de serem garantidos, pois os variados
meios de comunicacdo propagam de modo instantaneo a noticia, sendo
de grande Obice assegurar o esquecimento quando a internet ndo parece

gostar de esquecer.
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Outrossim, se tem em xeque a liberdade de informagéo, que no caso
mostrado colidiu-se com o esquecimento. Todavia, ndo pode haver o
cerceamento desenfreado da garantia de se expressar, pois tanto um
quanto o outro sao direitos personalissimos, mas o livre pensamento é
uma regra geral e possui grande relevancia no contexto histérico-politico
brasileiro. Por outro lado, o Direito ao esquecimento é uma situacdo
especifica, sendo necesséaria levar em consideracdo a situagio fatica e
juridica do caso concreto, podendo ser empregado quando houver uma
horrenda; ilicita e difamatoéria divulgagdo do passado em que lese de
alguma forma toda a relacdo interpessoal e profissional do individuo,
pois conforme Mario Quintana “N6s vivemos a temer o futuro, mas o
passado que nos atropela e mata”.

Com base no exposto, o que se almeja de fato, diante da liberdade
de informacdo e o Direito ao Esquecimento nao é a prevaléncia de um
direito em detrimento do outro, mas sim a garantia constitucional da
dignidade da pessoa humana. No qual, segundo Alexy a razoabilidade e o
sopesamento serdo imbuidas de garantir esse direito através de uma

justificacao coerente e plausivel do interprete da lei.
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