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    Prefácio




    Germano Schwartz




    Criada nas quebradas da Carlos Gomes, em Passo Fundo, como gosta de lembrar Ricardo Tonial, amigo de infância, a professora Renata Almeida da Costa seguiu um caminho acadêmico que, na minha opinião, com essa homenagem, encontra seu ápice na academia. É uma trilha em que se percebem suas raízes e por meio da qual se notam, claramente, suas asas.




    A professora Renata é filha de um casal em que a liderança é algo natural e herdada tanto por meio de Maria Helena, sua mãe, quanto por seu pai, Evandir. Saídos, ambos, da cidade de Rio Grande, ganharam o Rio Grande em suas respectivas profissões. Ele, gerente de banco; ela, por seu turno, professora de Letras, diretora e coordenadora em quase todas as escolas por onde passou. Os dois encontraram em Passo Fundo o local para terem sua filha e residirem.




    Faço essa digressão para ressaltar três aspectos da vida da professora Renata. Um deles, talvez desconhecido pela maioria de seus leitores, é o fato de que seu primeiro emprego foi no sistema bancário (Bradesco). Aduza-se o invejável domínio da língua portuguesa na oralidade e na escrita. O último aspecto é a liderança aliada à capacidade de mobilizar seus alunos. Tudo isso passa, também, inegavelmente, por duas pessoas que são sua maior influência na vida: Evandir e Maria Helena. E a Renata é – e sempre foi – o maior orgulho de ambos.




    “Renatinha”, apelido carinhoso dado a ela somente para aqueles que a conheceram nessa época (Dinda Dulce, Ivanete, Tia Celi, amigos da Carlos Gomes, entre outros), fez o vestibular em Direito na Universidade de Passo Fundo e na Federal de Rio Grande. Passou, com sobras, em ambos. Optou por realizar sua graduação em sua cidade natal.




    No curso de Direito da Universidade de Passo Fundo a professora Renata, desde cedo, apaixonou-se pelas ciências criminais e uma de suas primeiras incursões no campo foi participar de um grupo de estudos existente na comarca de Passo Fundo, liderado por dois magistrados locais (Eugênio Fachini e Luís Aires). Direito Alternativo.




    Desde aquela época (segunda metade da década de noventa do século passado), portanto, Amilton Bueno de Carvalho passou a ser um dos referenciais teóricos da então estudante de graduação, que, aliás, sempre quis ser pesquisadora. A vontade de viver da pesquisa jurídica era rara naquela cidade, ainda mais na área que ela escolheu.




    O Desembargador Amilton Bueno de Carvalho é figura central nessa caminhada, como se verá depois, pois Renata não descansaria enquanto não trabalhasse com ele. Qual a razão? Aprender. Renata aprende com quem admira. A admiração sempre se dá no plano intelectual e faz com que, até hoje, ela estranhe, por demais, a idolatria a jogadores de futebol, por exemplo.




    E, veja-se, o texto que abre a presente homenagem é do ABC (Amilton Bueno de Carvalho) em sua fase nietzschiana (um autor de preferência da homenageada). Amilton, logo no início de seu artigo, diz: “Para Renata, com carinho”. Os dois, Renata e ABC, sabem que as relações em uma verdadeira academia são de conhecimento e de respeito mútuo. Se Renata, junto com Salo e outros, organizou um livro em homenagem ao ABC, agora é a vez de Amilton escrever para Renata. Renatinha, por certo, nunca esperou isso, pois aprendeu de seu pai – e levou isso para a vida – que se faz o bem sem querer retorno. Contudo, Renata, o bem atrai o bem.




    Graduada no ano de 1998, a professora Renata logrou aprovação no Exame de Ordem de modo imediato e mudou-se para Porto Alegre com um único intuito: aprimorar seus conhecimentos na área das ciências criminais. Na capital dos gaúchos cursou a Especialização em Ciências Criminais da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. De há muito que ela esperava ter aula com um importante autor da área. Naquele dia, entretanto, o docente precisou ser substituído por um jovem pesquisador: Salo de Carvalho. Imagino que a Renata tenha sido uma das primeiras alunas do Salo, o mesmo Salo que, também nascido em Passo Fundo, em 2002, prefaciaria o primeiro livro da homenageada.




    A trajetória da Professora Renata é marcada por essa aula involuntária. Ela e Salo, entre concordâncias e discordâncias, firmaram uma parceria intelectual que dura mais de vinte anos. Talvez ambos não tenham percebido o tamanho do tempo em que travam discussões. Salo foi professor da Renata na época mais feliz da vida dela, isto é, quando cursou o Mestrado em Ciências Criminais da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (2000-2002). Hoje Salo é colega da homenageada no PPGD em Direito da Universidade La Salle. E seguem discutindo...




    Sei que Salo não titubeou em escrever o texto que faz parte dessa coletânea. O mais interessante é que o texto veio com outro grande presente. A presença de Mariane, uma grande interlocutora de Salo e Renata nas questões da intersecção entre a criminologia e o feminismo. Como sou suspeito para falar de Salo e Mariane, deixo que os leitores percebam a qualidade do que ambos pesquisam e escrevem.




    No ano de 2000 a homenageada, com Salo na banca, ingressa no Mestrado em Ciências Criminais da PUCRS. Como já referi anteriormente, trata-se da fase em que a professora Renata mais aproveitou em termos de conhecimento. Desde ali, a partir de seus professores, ela se inspira em alguns autores. Talvez Ferrajoli seja sua maior influência.




    Eu estava ao lado da Renata quando Sandra Martini oportunizou, em uma tarde de um calor romano insuportável, que a homenageada conhecesse o autor que tanto admirava. Nesse dia, e eu a entendo, eu vi pela primeira vez a já professora e autora travar e preferir não seguir com a proposta. O episódio está narrado no texto que Sandra produziu para a obra.




    Imagine, então, abrir um livro em sua homenagem – o que já é algo grande por si só – e lá dentro encontrar um texto inédito de seu marco teórico? Luigi Ferrajoli fez isso e, com a tradução de Sandra, podemos conhecer seu pensamento contemporâneo. Assim como Evandir fazia, contando a todos os seus amigos as conquistas de Renatinha, tenho certeza de que Valentina crescerá ouvindo o dia em que a mamãe foi homenageada pelo Ferrajoli.




    Outra das autoras que a professora Renata sempre admirou é Vera Regina Pereira de Andrade, pessoa que, somente tempos depois, no Sociology of Law da Universidade La Salle de 2018, a homenageada veio a conhecer. E, posso dar o testemunho, tratou-se de uma conversa há muito esperada. Quando a professora Vera também se une à homenagem, ainda mais abordando a questão da necessária observação criminológica a partir da brasilidade, tenho certeza de que há, aqui, um ciclo que se renova de modo intermitente.




    Ainda no ano de 2000, mais precisamente no segundo semestre, a professora Renata recebe o convite para lecionar na Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo, lá permanecendo até o ano de 2007. O mais interessante, típico de seu caráter obstinado, é o modo pelo qual a homenageada aceita a proposta. Como todos os docentes que iniciam em carreira, várias disciplinas foram ofertadas, algumas, claro, estranhas à sua área. Ela diz não e (re)afirma que somente lecionaria na área de ciências criminais, mesmo que isso significasse deixar de ser contratada.




    A Universidade de Passo Fundo (UPF) forjou a pesquisadora e a docente Renata Almeida da Costa, fazendo nela aflorar, além da intrínseca condição de escritora, duas virtudes raras: (a) a capacidade de influenciar, de orientar e de (re)descobrir pesquisadores na área de ciências criminais; e (b) a qualidade de conseguir organizar eventos e cursos de relevância na área.




    Já no ano de 2001, a professora Renata abre um grupo de pesquisa na área de ciências criminais na UPF e tem vários – vários mesmos – alunos e alunas, que, durante aqueles anos, criaram o gosto pelo estudo dessa área por influência da homenageada. Para destacar apenas dois entre tantos: Alexandre Matzenbacher e Isabel Fauth. Esta última compunha o grupo das “Renatetes”, apelido dado por alguns discentes às pesquisadoras da professora Renata. A Isabel, quase vinte anos depois, já delegada de polícia em Santa Catarina e mestre em Direito (Universidade La Salle), aborda, em seu texto, um dos temas daquele grupo de estudos: a cultura do medo. O artigo, conhecendo a Renata, somente por essas razões, não é menos importante que os demais.




    Foi na Universidade de Passo Fundo, enquanto coordenador geral dos Cursos de Direito, que vi a prova latente do profissionalismo da professora Renata. Ela coordenava, entre os anos de 2002 e 2003, o curso de especialização em Ciências Criminais da Universidade de Passo Fundo, por ela proposto e idealizado. Era um sábado pela manhã. O ano era o de 2003. Seu pai, Evandir, depois de muita luta e de muita bravura de toda a família, cedeu ao famigerado câncer. Ela estava lecionando na especialização mencionada. Coube a mim dar o recado. Ela ouviu. Pediu para dar a aula até o intervalo. E assim o fez. Somente depois se dirigiu a Porto Alegre (300 quilômetros de distância), local em que seu pai falecera acompanhado de sua amada Maria Helena. Como e de que maneira ela conduziu aqueles minutos de aula é algo que me pergunto até hoje. Alguns de seus alunos à época comentam o episódio comigo cada vez que me encontram. Lecionar é a experiência máxima para a Renata e a sala de aula é um local “sagrado”. Acabar aquele encontro talvez tenha sido a forma de homenagear seu querido pai, seu grande amigo.




    Já em 2004, junto com seu amigo Luiz Fernando Pereira Neto, a professora Renata organizou o Encontro Gaúcho de Ciências Criminais, pensado para ser um local de congregação das mais variadas tendências das ciências criminais. O evento foi grandioso desde o início e, até hoje, é realizado na Universidade de Passo Fundo. Por meio do evento, por exemplo, o professor Jacinto Coutinho, autor de um texto da presente obra, estreitou ainda mais sua cumplicidade intelectual com a homenageada. Ademais, diga-se, a cidade de Passo Fundo passou a se tornar, inclusive porque dois livros foram publicados a partir do evento, um local onde todos os pesquisadores da área têm como referência nas ciências criminais.




    Também na Universidade de Passo Fundo, como membro da banca de seleção de novos professores, Renata conheceu o jovem docente Augusto Jobim, agora professor do PPGD em Ciências Criminais da PUCRS. Com sua verve de pesquisador nato, Guto tornou-se, ao longo do tempo, um interlocutor da homenageada.




    No ano de 2006 chegou o momento de a homenageada fazer seus estudos de doutoramento na Universidade do Vale do Rio dos Sinos, concluído no ano de 2010 com um período de estágio-sanduíche na University of Reading, na Inglaterra, sob orientação de Michael King.




    Entremeios, com sua alma inquieta, Renata, professora estabelecida e pesquisadora de renome, toma uma decisão radical. Mudar-se para Porto Alegre? A razão? Queria aprender as ciências criminais a partir de um local inovador: a Quinta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul.




    É nesse momento, no ano de 2008, como advertido anteriormente, que os caminhos do ABC e da Professora Renata voltam a se cruzar. Lá, trabalhando no gabinete do “Des”, ela firmou duas grandes amizades: Henrique e Rafael. Ambos, ainda, ensinaram por demais a ela. Agora defensores públicos no estado do Rio Grande do Sul, os “gurizes” não se furtaram em participar da coletânea.




    Também da época do Tribunal de Justiça, o Desembargador Diógenes Ribeiro, da mesma Quinta Câmara, agora colega no PPGD da Universidade La Salle, produziu, junto com o aluno de mestrado da professora Renata, Douglas Ribeiro, um artigo que demonstra o respeito e a admiração entre ambos.




    Não se esqueça de que a professora Renata jamais abandonou a docência, exercida durante os anos de 2008 a 2015, de modo intercalado, em Porto Alegre, na FADERGS e na UniRitter. Nesta última instituição, a homenageada conheceu Dani Rudnicki, hoje colega no PPGD da Universidade La Salle, e ele, com Rodrigo, escreveu um texto inovador sobre o papel dos indígenas, rotulados como inimigos, na ditadura militar brasileira.




    Desde o ano de 2012, a professora Renata se dedicou a um grande projeto da Universidade La Salle: constituir um PPGD em Sociologia do Direito. Um sonho construído a várias mãos. Na minha opinião, a La Salle encontrou a melhor versão da profissional, uma vez que já se encontrava formada nos vários âmbitos referidos. Uma pesquisadora pronta e uma docente de mão cheia. Não é por acaso que desde o ano de 2018 ela se tornou coordenadora do PPGD, e, durante sua gestão, aprovou o Doutorado em Direito e Sociedade, único no país.




    Na Universidade La Salle a homenageada tem como colega o Dr. Leonel Ohlweiler, que, com sua grandeza, veio a se juntar ao texto final. A admiração intelectual e, no plano pessoal, que Renata nutre pelo colega vai além das linhas acadêmicas. Seu texto transborda essa reciprocidade. E é também naquela IES que Daniel Achutti e Raffaella Pallamolla desenvolvem inovadoras pesquisas sobre a justiça restaurativa no âmbito criminal. Os dois se fazem presentes com um texto para a felicidade da Renata.




    Preciso dizer, todavia, que o maior prazer da Renata enquanto docente é orientar. Trata-se daquelas orientadoras exigentes e que quase levam o(a) orientando(a) à exaustão. Quase sempre esses orientandos(a)s tornam-se seus amigos e essa amizade extrapola o âmbito acadêmico, caso dos organizadores. Emerson e Valquíria, além de alunos do PPGD da Universidade La Salle, foram/são orientandos de Renata. Nada define melhor esse aspecto da homenageada do que a frase de Sandra em seu texto: “uma leoa protegendo seus alunos”. Parafraseando Diógenes em uma paragem de Oñati: “só eu posso brigar com eles”. Tenho certeza de que Emerson e Valquíria sabem do que estou falando, e, mais certeza ainda, tem a Renata na defesa dos trabalhos dos seus orientandos. Basta ver o texto dos dois orientandos citados, o de Valquíria em conjunto com Josiane Becker, para se entender o porquê.




    Não é novidade para mim, portanto, que vários dos orientandos(a)s e/ou alunos(as) da professora Renata tenham participado da obra: é o caso da Laís, do Norberto, do Mário, do Cláudio, da Karen e da Tamires. Todos, sem exceção, demonstram o estado da arte atingido pela professora Renata em termos de orientação. São artigos profundos e conectados com a sociedade, o que, particularmente, considero deveras importante.




    No ano de 2015, a professora Renata realizou seu pós-doutorado no respeitável Instituto Internacional de Sociologia Jurídica de Oñati, o local que ela diz ser seu cantinho no mundo. O IISJ é o braço acadêmico do Research Committee on Sociology of Law (RCSL), a mais importante agremiação de sociólogos do Direito. Sua presidente, a primeira mulher da história do RCSL, a alemã Ulrike Schultz, esteve, em 2019, em Recife, quando Renata se tornou a primeira mulher presidente da história da Associação Brasileira de Pesquisadores de Sociologia do Direito (ABRASD). A professora Ulrike fez questão de participar da obra e seu texto é um presente tanto para Renata quanto para os leitores.




    Em seus vinte anos de atividades docentes, como se pôde ver, tem-se que a presente obra configura-se como um espelho de uma vida bem vivida e de uma vocação natural de uma pessoa ímpar e singular. Alguém que inspira e que certamente não passa despercebida.




    Por todas essas razões é que eu e, há seis anos, Valentina, sentimo-nos extremamente alegres e felizes por testemunhar a trilha acadêmica percorrida por Renata. Fomos/somos expectadores privilegiados de compartilhar a vida com alguém que nunca deixou de ser quem de fato é (algo raríssimo na academia) e temos/tivemos a sorte de tê-la ao nosso lado em todos os momentos felizes e tristes de nossa tripla jornada nessas duas décadas.




    Sorte minha, sorte da Valentina e sorte de seus alunos/pesquisadores/amigos.




    Pra você guardei o amor que nunca soube dar
O amor que tive e vi sem me deixar
Sentir sem conseguir provar
Sem entregar
E repartir




    Pra você guardei o amor 
Que sempre quis mostrar
O amor que vive em mim vem visitar
Sorrir, vem colorir solar
Vem esquentar
E permitir




    ....




    Guardei
Sem ter por que
Nem por razão
Ou coisa outra qualquer
Além de não saber como fazer
Pra ter um jeito meu de me mostrar




    Achei 
Vendo em você
E explicação nenhuma isso requer
Se o coração bater forte e arder
No fogo o gelo vai queimar




    (Nando Reis)




    Germano Schwartz
Porto Alegre, RS, durante o abril da pandemia da COVID-19.


  




  

    O (e)feito “RAC” sobre a sociologia do direito no Brasil




    Apresentação por Emerson Wendt




    Robert King Merton em seus estudos de sociologia da ciência chamou de “o efeito Mateus” os “padrões de má alocação do reconhecimento do trabalho científico” (MERTON, 2013, p. 204), quando os pesquisadores mais proeminentes “obtêm créditos desproporcionalmente grandes por suas contribuições”, ao passo que outros pesquisadores “relativamente desconhecidos tendem a obter créditos desproporcionalmente pequenos por suas contribuições ocasionalmente comparáveis” (MERTON, 2013, p. 203) e, mesmo nas publicações conjuntas, o destaque, o maior crédito, é para o pesquisador/cientista mais conhecido1.




    Pensamos nesse aspecto quando decidimos homenagear Renata Almeida da Costa (RAC) – a orientadora, a advogada, a Pós-doutora em Direito, a esposa, a professora, a mãe (a ordem está aleatória propositalmente) –, nesta obra, visando a estabelecer o correto e justo reconhecimento de sua contribuição ao Direito e, mais especificamente, à Sociologia do Direito no Brasil e, quiçá, no mundo. Não é à toa que suas pesquisas têm se debruçado nas transformações da sociedade e o quanto isso “afeta” o Direito e o quanto este impõe sua ordem, seu sistema, àquela, de maneira indiscriminada e sem considerar as diferenças culturais, econômicas e sociais, produzindo, portanto, uma igualdade e liberdade que são formais, porém, não percebidas materialmente, pelas pessoas, grupos, comunidades, tribos e nações, especialmente pelos menos favorecidos economicamente. Portanto, a atenção ao “direito vivo”, aquele advindo do seio da sociedade, merece ser observado, precisa ser pesquisado e compreendido.




    Outro fator motriz agregado à personalidade de RAC, especialmente no contexto acadêmico, é seu apelo e conteúdo crítico, sempre voltado aos questionamentos, não só de posicionamentos dogmáticos, mas de sua interação com o mundo social, ou seja, de como a sociedade percebe tal norma, tal regra, e como isso se interconecta e/ou desconecta os sistemas entre si, Sociedade e Direito, mas também interage com outros sistemas, o Econômico, o Político, a Moral etc. Compreender então, através da pesquisa empírica, especialmente a pesquisa de campo, a sociedade é uma das principais tarefas e desejos de RAC, uma ferrenha pesquisadora da Sociologia do Direito, especialmente do campo penal.




    Conhecemo-nos academicamente e pessoalmente em 2014 e, embora a primeira impressão – em razão do histórico e profissões envolvidas – não pudesse ter sido a melhor – ambos sabemos do que estou dizendo –, muros e portas foram abertos e prevaleceram os debates, em alto nível, no ensino e na aprendizagem do Direito e da Sociologia. Foi minha orientadora no Mestrado e com ela aprendi muito. Fez o prefácio da obra “Internet & Direito Penal”, resultante da dissertação do Mestrado em Direito e Sociedade da Universidade La Salle – Canoas – RS, onde é, atualmente, a Coordenadora do Programa de Pós-Graduação em Direito, Mestrado e Doutorado em Direito e Sociedade, o único do país com o viés da Sociologia do Direito. Também é minha orientadora no Doutorado do mesmo programa. Aliás, o Doutorado em Direito da Unilasalle só foi possível em razão do empenho e da dedicação de RAC. E seguimos sempre, discutindo e amadurecendo as concepções necessárias à formação do conhecimento crítico e atual, fugindo das mesmices e do puro dogmatismo jurídico, tão comum em nossas universidades.




    Daí surgiu a amizade com ela e com Germano. Aliás, quando referi a ideia ao Germano, a surpresa e alegria foram enormes. Ajudou-me na indicação dos integrantes da homenagem, “os que não poderiam faltar”, ao que agradeço muito. Como não poderia ser diferente, Germano foi convidado a escrever o Prefácio. Convidei Valquiria, minha parceira de vida, profissão e estudos, também orientanda de RAC, a organizar comigo o livro e, com alegria, aceitou o encargo com satisfação. Sim, satisfação por poder homenagear RAC com uma obra à altura da sua importância e do seu tempo.




    Certamente, não será a primeira homenagem em livros que receberá, pois ainda contribuirá muito para a Sociologia do Direito no Brasil, na América Latina e no mundo. Ao ser eleita a primeira mulher Presidente da Associação Brasileira de Pesquisadores em Sociologia do Direito – ABRASD2, fundada em 2010, Renata Almeida da Costa inscreve seu nome na história da Sociologia do Direito brasileira, não só como pesquisadora, mas também como líder e gestora.




    Ao organizar, a partir de 2015, as várias edições do Sociology of Law, promovidas em Canoas pela Universidade La Salle, inscreveu a cidade e a Universidade como um polo de debate sobre o Direito e a Sociedade e os movimentos que lhe são constantes e correlatos. As produções acadêmicas daí resultantes serão lembradas e citadas historicamente, bem como as participações dos mais importantes sociólogos e filósofos mundiais, como André-Jean Arnaud, Casemiro Ferreira, Boaventura de Souza Santos, François Ost, Michel Maffesoli, dentre outros. É, no dizer de Luigi Ferrajoli, a necessária interlocução entre o direito vigente e o direito vivente! Aliás, é mais que isso, é “o Direito vivo”!




    Concluo essa apresentação com a satisfação pessoal e acadêmica de poder conduzir esse projeto ao lado de Valquiria, tendo certeza de que “o efeito Mateus” aplicar-se-á à Prof.ª Drª Renata Almeida da Costa tão-somente como pesquisadora protagonista!




    Canoas, maio de 2020, em plena ascensão dos casos de COVID-19 no Brasil.




    Emerson Wendt
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        1 O termo “O efeito Mateus” deriva do primeiro livro do Novo Testamento, o Evangelho segundo Mateus (13:12 e 25:29): “para todo aquele que tem, mais será dado e ele terá abundância; mas daquele que não tem, será tirado inclusive o que não tem”.


      




      

        2 Site da ABRASD: <https://www.abrasd.com.br/>.


      


    


  




  

    Para além da pesquisa empírica no direito




    Apresentação por Valquiria P. Cirolini Wendt




    Quando o Emerson me falou sobre a ideia de organizar um livro em homenagem à Renata Almeida da Costa, nossa “eterna” orientadora, no mês de novembro de 2019, logo fiquei muito feliz e dei todo o apoio para o projeto, como não poderia ser diferente.




    Conheci a Prof.ª Renata no ano de 2014, por intermédio do Emerson, seu orientando, na 1ª Turma do Mestrado em Direito e Sociedade da La Salle Canoas, e desde a nossa primeira conversa sempre fui incentivada por ela a investir na atividade acadêmica, na pesquisa científica, a fazer mestrado e, assim, tudo começou!




    Ainda em 2014 (segundo semestre) fui aprovada na seleção para a 2ª Turma do Mestrado em Direito e Sociedade da La Salle Canoas e, em razão do tema de meu projeto de pesquisa, fui orientanda da Prof.ª Renata. A partir deste momento a admiração pela pessoa, pela profissional e pela pesquisadora só fez aumentar.




    Por todo o conhecimento adquirido no período do mestrado, em especial a pesquisa desenvolvida (pesquisa de campo com coleta e análise de casos de homicídios de vítimas LGBT em Porto Alegre e o estudo sobre a necessidade de um incremento penal, com a criminalização da homofobia) e o estágio docente que fiz sob orientação da Prof.ª Renata, fui desenvolvendo a paixão pela docência, assim como também pela pesquisa empírica. Atualmente, como professora da disciplina de Metodologia da Pesquisa Científica na Pós-Graduação da Gestão da Investigação Criminal e do Curso de Formação de Delegados de Polícia, ambos na Academia da Polícia Civil do Rio Grande do Sul, sou uma incentivadora da pesquisa de campo, por entender a importância e o grande diferencial das pesquisas realizadas a partir de dados coletados e analisados empiricamente.




    Para quem conhece Renata Almeida da Costa, sabe que não há desafio que ela não encare! No ano de 2015 foi convidada a falar sobre a “descriminalização das drogas” em um evento na Academia de Polícia do Rio Grande do Sul, organizado pelo Departamento Estadual de Investigações do Narcotráfico – DENARC, para um público basicamente composto por policiais civis. Foi um sucesso e, depois desse dia, foi convidada a participar de diversos outros eventos organizados pela Polícia Civil e para os policiais gaúchos. No ano de 2018 recebeu o título de Professora emérita da Academia de Polícia do Rio Grande do Sul.




    Esse reconhecimento se refletiu no interesse dos policiais pela academia e pela pesquisa, fato verificado a partir da observação de que em todas as edições de seleção do Mestrado em Direito – e agora Doutorado da Unilasalle/Canoas –, onde a homenageada é a atual Coordenadora, há alunos policiais civis gaúchos.




    Perdoe-me por esse relato pessoal sobre a minha história acadêmica, mas não poderia deixar de fazê-lo na apresentação desta obra de homenagem à Renata Almeida de Costa, pois é uma forma de demonstrar o quanto pode fazer a diferença na vida e no futuro de um(a) aluno(a) a possibilidade de ser guiado por uma pessoa (docente, orientadora, pesquisadora, autora, amiga...) como ela foi para mim e como outros personagens desta obra também o foram e continuam sendo para ela.




    Assim, agradeço ao Emerson Wendt (meu esposo) por poder fazer parte deste projeto e deixo aqui a minha homenagem a quem me guiou no caminho do mestrado, me tornou pesquisadora, autora e docente! Minha amiga e minha eterna orientadora Renata Almeida de Costa.




    Canoas, em maio de 2020.




    Valquiria P. Cirolini Wendt


  




  

    O que Nietzsche e Maiakovski diriam a um juiz de Goiânia sobre “conduta social”?




    Amilton Bueno de Carvalho3




    Para Renata, com carinho.




    “Com relação à CONDUTA SOCIAL, verifico ser desfavorável ao réu, tendo em vista que afirmou em juízo... possuir vícios com drogas (crack), ser músico e viver na época dos fatos em função da droga, conduta que obviamente representa fator de desagregação e é repudiada socialmente, motivo pelo qual reputo esta circunstância como negativa”.




    Início




    Primeiro: a citação anterior foi extraída da sentença prolatada no processo nº 201203626112, datada de 21 de agosto de 2017, da comarca da capital do Estado de Goiás. Ali o acusado foi denunciado por crime de furto qualificado, modalidade tentada. O fato ocorrera em 06 de outubro de 2012 e o aumento da pena pela dita “conduta social” foi de seis meses, restando finalizada em dois anos de reclusão, em regime semiaberto (reincidente).




    Como olho o direito (e, por consequência, penal) fora do usual predominante, recebo, com alguma frequência, sentenças que chamam atenção pelo inusitado. Mais direto e agressivo: meu olhar é “marginal” – aquele que está em conflito com o emergente do senso comum que impera no meio jurídico-penal. E a expressão é marginal mesmo: não estar “dentro”, não comungar com o que vinga – a repetição punitivista que aí está!




    Assim foi que recebi a sentença cuja análise da conduta social será objeto do presente artigo – veio de jurista insatisfeito com a maldade irracional que, sob aplausos do rebanho, passeia pelos foros do país; dos poucos que ousam resistir ao poder que, para Ferrajoli, tende ao abuso, mas que, para mim, é sempre abusivo. Ou seja, dos raros a quem Nietzsche louva:




    A tais homens, ‘que me importam de algum modo’, eu desejo sofrimentos, abandono, doença, abuso, desonra – desejo que o mais profundo desprezo de si, o martírio da desconfiança em relação a si, a miséria do superado não permaneçam desconhecidos para eles: não tenho nenhuma compaixão por eles, porque lhes desejo a única coisa que pode demonstrar hoje se alguém possui VALOR ou não – QUE ELE RESISTA [...] (Fragmentos Póstumos, 1885-1887, 10(103)).




    Segundo: deixo claro, absurdamente claro mesmo para aqueles que odeiam clareza, que o presente trabalho não tem nada, absolutamente nada, de pessoal (nem sequer conheço o magistrado que prolatou o ato sentencial ora objeto de análise): tudo está no campo de ideias que divergem absurdamente – mas que, sob a ótica da maioria, o entendimento correto é o do magistrado sentenciante.




    E o faço porque tenho interesse acadêmico pela matéria em pauta – décadas tenho produzido livros e textos na busca de entender o que “se passa pelas cabeças dos juízes” ao sentenciar (bem possível, alguém dirá, que tudo está em querer entender o que passou “pela minha cabeça”, porque fui magistrado por mais de trinta anos). Objeto de estudo, portanto.




    De outro lado, está-se frente a processo de natureza pública (aqui talvez a vital condição da democracia: a publicidade dos atos do poder). E, em assim sendo, toda a humanidade tem interesse na fundamentação das sentenças penais condenatórias: todo humano tem direito de saber por que razões outro humano vai ser dirigido a masmorras por ordem de outro humano.




    Cuida-se da vida de alguém que caminha para ser destruído por ato de agente do Estado: temos o dever de saber se está ocorrendo ou não alguma injustiça – não é apenas uma pessoa que vai para o presídio: é a vida que para lá vai. E se vida é “continuum”, no olhar nietzschiano, toda a história da humanidade fica abalada pelo ato condenatório, toda a humanidade sofre: o futuro carregará a construção da vida de um humano no local onde vive a des-vida (cárcere).




    Nietzsche:




    “O tornar-se arrasta atrás de si o haver sido” (Aurora, af. 49).




    O futuro é tanto uma condição do presente quanto o é o passado. “O que terá de ser e deverá ser é o fundamento daquilo que é” (Fragmentos Póstumos, n. 241, novembro de 1882 a fevereiro de 1883).




    Supondo que digamos sim em um único instante, então não dissemos sim apenas para nós mesmos, mas também para toda a existência. Pois não se acha nada por si, nem em nós mesmos nem nas coisas: e se apenas uma única vez nossa alma tiver tremido e entoado uma corda de alegria, então foram necessárias todas as eternidades para condicionar esse acontecimento uno – e toda a eternidade foi bem-vinda, redimida, justificada e afirmada nesse único instante de nosso dizer sim. (Fragmentos Póstumos, 7 (38), 1885-1887).




    [...] uma condenação do curso conjunto das coisas. Pois nele não há nada isolado: o que há de mais ínfimo carrega o todo; sobre a tua pequena injustiça se assenta toda a construção do futuro: o todo é concomitantemente condenado em cada crítica, que toque no que há de menor. (Fragmentos Póstumos, 7 (62), p. 264).




    Heidegger:




    Mas como tudo isso pode acontecer se de qualquer modo todas as coisas correm apenas umas atrás das outras, tal como o tempo bem o mostra: o tempo junto ao qual o ainda-não-agora se torna agora e junto ao qual o agora também já é um não-mais-agora e isso no constante assim-por-diante? (Nietzsche, I-241, Forense Universitária, 2010).




    Aliás, é o ato sentencial penal o momento vital em que o juiz sela compromisso com a vida: no sentido de seu declínio ou no de sua elevação! E, no caso em debate, são seis meses em cárcere que podem custar a destruição da vida – Nietzsche ensina que a função da filosofia é elevar a vida: e cadeia é não-vida!




    Como se viu na chamada do presente trabalho, o acusado teve sua conduta social reputada negativa por (a) “possuir vícios com drogas”, (b) “ser músico” e (c) “viver na época dos fatos em função da droga”.




    A palavra do acusado foi tomada pelo juiz como valor absoluto – aliás, confesso. Ele conta que morava na rua porque perdera a esposa pelo uso de droga. Praticou o crime para conseguir dinheiro para suportar a dependência. No momento do interrogatório já estava há três anos sem uso de droga.




    A conduta social, resquício do moralismo medieval, ainda teima estar no nosso sistema – e é levada em conta no momento da sentença penal. Cezar Roberto Bitencourt, no seu Tratado de Direito Penal, parte geral 1, p. 703, 10ª edição, Forense, diz que aí “deve-se analisar o conjunto do comportamento do agente em seu meio social, na família, na sociedade, na empresa, na associação de bairro etc.”. Juarez Cirino dos Santos, na Teoria da Pena, edição 2005, Lumen Juris, 112-113, ensina: “o conceito de conduta social, como conjunto de comportamentos relevantes e/ou significativos da vida do autor”. E acrescenta que, para a jurisprudência, é vista como “o significado de comportamento do autor nos papéis de pai/mãe, marido/esposa, filho, aluno, membro da comunidade, profissional, cidadão etc.”. Salo de Carvalho, no nosso “Aplicação da Pena e Garantismo”, pela Lumen Juris, também agita o tema.




    O que se vê do sistema legalizado é o encampar – e, por consequência, fazer gerar efeitos perversos no momento sublime da aplicação da pena – a vida do cidadão: o que ele faz de “bom” ou de “ruim”, segundo a visão dos “bons” – moralismo espetacular: algo como prêmio para a criança tida como bem comportada. Ou seja: algo fora da acusação que se lhe imputa – o Estado não tem o direito de penalizar (aumentar a pena é, por óbvio, penalizar ainda mais) pelo mero comportamento não criminal da pessoa.




    Ao direito penal não interessa (principalmente para prejudicar) se o agente é ou não bom pai, marido, empregado, cidadão – outros campos do direito são apropriados ao debate desses temas. Tal circunstância é própria para fazer valer o direito penal do autor, tanto a gosto dos perseguidores de plantão.




    Na diretiva que defendo, há jurisprudência de vanguarda – antiga, é verdade – do Tribunal de Justiça Gaúcho que teve por inconstitucional referida circunstância quando prejudica o cidadão:




    PENA. DOSIMETRIA. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DA PERSONALIDADE E CONDUTA SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE DE AGRAVAR A PUNIÇÃO. As circunstâncias judiciais da conduta social e personalidade, previstas no art. 59 do CP, só devem ser consideradas para beneficiar o acusado e não para lhe agravar mais a pena. A punição deve levar em conta somente as circunstâncias e consequências do crime. E excepcionalmente minorando-a face a boa conduta e/ou a boa personalidade do agente. Tal posição decorre da garantia constitucional da liberdade, prevista no artigo 5º da Constituição Federal. Se é assegurado ao cidadão apresentar qualquer comportamento (liberdade individual), só responderá por ele, se a sua conduta (lato senso) for ilícita. Ou seja, ainda que sua personalidade ou conduta social não se enquadre no pensamento médio da sociedade em que vive (mas seus atos são legais), elas não podem ser utilizadas para o efeito de aumentar sua pena, prejudicando-o. (APELAÇÃO-CRIME-SEXTA CÂMARA – Nº 70000907659 – 15-12-2000).




    Mais, desde meu olhar, a decisão em análise apresenta outros problemas:




    (a) como disse, a decisão tem por desfavorável três condutas do acusado: “vício” com droga; ser “músico”; e viver em “função da droga”.




    Ora, se o réu tem “vício” de usar droga, isso tem como consequência viver “em função da droga”, se assim não fosse “vício” não seria e sim mero uso social, eventual, recreativo. Ou seja, vício, para ser vício, tem que abalar o aparato psíquico de tal forma que se vive em razão daquilo que faz com que seja suportável a vida.




    E como o aumento da pena foi de seis meses para as três condutas, que na verdade duas é que são, o aumento teria que ser de quatro meses – mais dois meses em cárcere: pode custar a vida! E não se pode fazer a pessoa sofrer um dia além do que a legalidade penal – sempre a síntese da maldade – exige!




    (b) há mais. O julgador entendeu que o acusado era “viciado” em droga: incorporou o preconceito moralista de que a pessoa é dependente de droga por mera vontade, por mero defeito de personalidade, por ser mau caráter. Todavia, o que para ele é “vício” para os estudiosos é dependência química, doença, portanto. E doença séria, como o é o alcoolismo, por exemplo – alcança a pessoa e todo seu grupo social, levando a condutas não suportadas pelas hipócritas pessoas de “bem” (“– ah, meus amigos! onde foram o bem e os bonzinhos? Por onde andará a inocência de tais mentiras?” Nietzsche, Fragmentos do Espólio, 28(67), outubro 1884-início 1885): moram na rua, vestem-se mal, não são perfumadas, como o são os pequenos burgueses.




    Em sendo assim, evidente que a dependência, doença que é, não pode causar aumento de pena – diminuir seria possível. Ninguém, ao menos que eu saiba nestes tempos cruéis, ousou ter por má conduta social o fato de alguém sofrer de câncer, miopia (mesmo intelectual), ou qualquer outra doença.




    O próprio sistema autoriza diminuição da pena pela dependência química (arts. 45 e 46, Lei nº 11.343/06).




    Nem ao menos se levou em conta, para estabelecer a dita conduta social, o fato de o acusado já estar em sobriedade há mais de três anos, como refere no interrogatório. Ora, qualquer pessoa minimamente informada sabe o que representa a luta (pessoal e familiar) para fugir do crack – uma tarefa que raros conseguem. Mas isso não teve a menor importância, o que interessa é ele ter sido “viciado” e não “estar” em luta recuperatória constante – somos bons para punir o “mal”, mas não para premiar o “bem” – o “gozo” é pela dor e não pela luta em favor da vida – seríamos cruéis, mesmo que inconscientemente?




    O que gera maior escândalo – a vontade de apenar ao máximo de pena (im)possível ou condenar sempre – é o seguinte: como se viu, a pessoa teve aumento de pena carcerária de quatro meses porque “viciado” e viver em função da “droga” (dois meses seria porque “músico”). No entanto, no sistema, o crime pelo uso de droga não leva ao resultado cadeia – a pessoa é processada e condenada pelo uso de droga, mas a sanção não será prisional.




    Todavia, pela lógica sentencial, o uso de droga gera má conduta social e eleva a pena carcerária em quatro meses. Ou seja, a má conduta social pelo uso é mais perversa, gravosa, alarmante, do que o crime propriamente dito: como suportar/justificar tamanha contradição?




    Meio




    Mas o que realmente me levou a produzir este texto foi o julgador reconhecer como má conduta o fato do agente ser músico, ousar ser músico!




    Confesso: neste momento fiquei chocado – bem possível porque jamais tive capacidade para ser músico: é algo demais para minha (in)competência! Quanta inveja de Gil, Chico, Caetano, Elis, Bethânia, Rita Lee, Mozart, Chopin, Wagner, Lennon, ao infinito: essas pessoas de “má conduta social”!




    Assim, a partir de Nietzsche procuro enfrentar o tema.




    A arte




    Arte (gênero onde se localiza a música, o “ser músico”) para Nietzsche tem aproximação forte com a filosofia. Aliás, a “Grécia trágica, anterior à era da filosofia e do socratismo, valoriza a atividade artística – e não a atividade do conhecimento – como a mais nobre da vida humana”, como anota Patrick Wotling (Vocabulário de Friedrich Nietzsche, Martins Fontes, 2011, p. 19 e seguintes), que acrescenta: “A reflexão sobre a arte é uma preocupação constante da reflexão de Nietzsche, que renova seu estatuto de fio a pavio”. Desde a “metafísica do artista, apresentada em O nascimento da tragédia, à fisiologia da arte”, para um além de definir o belo: refletir o ponto de vista daquele que produz e repensá-la desde a teoria dos valores.




    Na apresentação de A Filosofia na Era Trágica dos Gregos (L&PM, 2011, p. 15), Gabriel Valladão Silva diz que




    [...] essa intuição estética que permite aos filósofos pré-socráticos libertarem-se do previamente pensado para inventarem a filosofia. É o elemento estético que os torna de fato os primeiros, confirmando o parentesco entre filosofia e arte. Aquilo que o verso é para o poeta, é para o filósofo o pensamento dialético.




    Em Nietzsche os artistas estão além dos filósofos: “naquilo que realmente importa, concedo ao artista mais razão do que a todos os filósofos até hoje: eles não esqueceram o grande veio no qual a vida corre; amaram as coisas “deste mundo”, – amaram os seus sentidos” (A Vontade de Poder, 820, p. 410, Contraponto, 2008).




    Em Gaia Ciência (aforismo 370), Nietzsche deixa claro que, desde seu ponto de vista, filosofia e arte têm como ponto comum o compromisso com a vida:




    Toda arte, toda filosofia, pode ser vista como remédio e socorro, a serviço da vida que cresce e que luta: elas pressupõem sempre sofrimento e sofredores. Mas existem dois tipos de sofredores, os que sofrem de abundância de vida, que querem uma arte dionisíaca e também uma visão e compreensão trágica da vida – e depois os que sofrem de empobrecimento de vida, que buscam o silêncio, quietude, mar liso, redenção de si mediante a arte e o conhecimento, ou a embriaguez, o entorpecimento, a convulsão, a loucura.




    Enfim, no que diz com os valores artísticos, ele se pergunta: “foi a fome ou a abundância que aí se fez criadora” ou, ainda antes, “atentar se a causa da criação é o desejo de fixar, de eternizar, de ser, ou o desejo de destruição, de mudança, do novo, do futuro, de vir a ser”.




    Christian Niemeyer (Léxico de Nietzsche, Loyola, 2014, p. 61 e seguintes) leciona: para o filósofo, a arte diz com um criar, bem como um pensar sobre, que se converte na existência “digna de ser vivida”. É que para Nietzsche a vida é feia, sofrida, dolorosa, sem sentido – então para suportá-la, para poder viver o homem inventou a arte: “transformar aqueles pensamentos enojados sobre o terrível ou o absurdo da existência em representações com as quais se pode viver”, pois “a grandeza e a imprescindibilidade da arte estão no fato de que ela “provoca a APARÊNCIA de um mundo mais simples, de uma solução mais rápida para o enigma da vida”.




    Ou seja, a arte elabora uma espécie de limpeza da vida: separa o que a eleva daquilo que a declina: “... arte é justamente aquilo que sublinha as linhas principais, que mantém os traços decisivos, que deixa muita coisa de fora” (Fragmentos Póstumos, 26 (424), 1884-1885), por quê? Ora, “arte é essencialmente afirmação, benção, divinização da existência...” (Fragmentos Póstumos, 14 (47), 1887-1889).




    Retomando, a arte para tirar a vida do insuportável e levá-la ao suportável: como a filosofia, repito, tem compromisso com a vida: “arte e nada além da arte! Ela é a grande possibilitadora da vida, a grande sedutora para a vida, o grande estimulante da vida” (Fragmentos Póstumos, 17 (3), n. 2, 1887-1889).




    Seu valor é tão grandiosamente humano que ultrapassa até a própria verdade: “... a arte tem mais valor do que a verdade” (local antes citado, n. 4, bem como em A Vontade de Poder, Contraponto, 2008, p. 824, n. 822). E por quê? “A verdade é feia: nós temos a arte, para que não pereçamos junto à verdade” (Fragmentos Póstumos, local antes citado, 16 (40), n. 6). Para fortes, “... a arte é mais do que uma diversão e entretenimento; ela é um tratamento...” (idem, 14 (22)).




    No Humano, Demasiado Humano (Companhia de Bolso, 2000), Nietzsche reafirma a necessidade da arte para que a vida se torne minimamente digna de ser vivida: “A arte torna suportável a visão da vida, colocando sobre ela o véu do pensamento impuro” (aforismo 151). A seguir, af. 154, ele diz que os gregos antigos “sabiam que apenas através da arte a própria miséria pode se tornar leite”.




    A arte, sob o olhar nietzschiano, dá apoio teórico para os anarquistas: “a arte tem a tarefa de aniquilar o Estado” (Sabedoria Para Depois de Amanhã, Martins Fontes, 2005, p. 5), porque ela só tem sentido se revolucionária: “Abaixo a arte que não a uma revolução social e à unificação do povo!” (p. 51), ela está na contramão da passividade: “a fuga do tédio é a mãe das artes” (p. 66). A arte não é caminho do rebanho, mas sim do homem superior: “O essencial na arte continua sendo sua perfeição existencial, sua produção da perfeição e da plenitude” (p. 278). Enfim, é instrumento da vontade de potência: “toda arte atua como um tônico, aumenta a força, inflama o prazer (ou seja, a sensação de força)... o feio, ou seja, a contradição da arte, aquilo que é excluído da arte, o seu não” (p. 281).




    N’outro momento, Nietzsche é mais claro no que diz sobre a relação da arte com a vida: “o essencial nessa concepção é o conceito da arte em relação à vida: ela é entendida como a grande estimuladora, tanto psicológica quanto fisiológica, como aquilo que impulsiona sempre à vida, à vida eterna...” (Fragmentos Finais, ed. UNB, 2002, p. 149). Entre os gregos, o que aproximava os humanos dos deuses era a arte: “ela quer dizer que a dor humana, se sabemos extrair dela uma bela emoção, nos eleva à condição dos deuses. A arte, que nos dá essas emoções, nos diviniza” (Charles Andler, Nietzsche – Vida e Pensamento, vol. I, p. 614, ed. PUC, Rio, 2016).




    Em Wagner em Bayreuth, Zahar, 2009, Nietzsche ensina que: “o amor e a justiça tornam-se poderosos em um ponto, precisamente no domínio da arte, e devem propagar-se segundo a lei de sua necessidade interior e não à imobilidade de sua primeira crisálida” (p. 61). Logo a seguir (p. 88), ele retoma a necessidade da arte para que a vida seja suportável: “nós, pelo contrário, precisamos da arte justamente porque nos tornamos, diante do real, aqueles que podem ver: e precisamos do dramaturgo universal para que ele nos liberte, ao menos algumas horas, da terrível tensão que o homem capaz de ver sente entre si próprio e as tarefas que lhe foram impostas”.




    Nos Fragmentos Póstumos de 1869-1874, volume I, Tecnos, Madrid, 2010, vem o seguinte:




    a)“Única posibilidad de la vida: en el arte” (3 [60], p.110).




    b)“Los griegos son los artistas de la vida: tienen sus dioses para poder vivir, no para alejarse de la vida” (3 [62], p. 111).




    c)“Como surge el arte? Como medicina para el conocimiento” (7 [152], p. 195).




    d)“Sólo el arte nos puede salvar” (19 [319], p. 412).




    Nietzsche chama atenção do rebanho: não é qualquer um que sabe o que é arte, qual o seu sentido – o rebanho não o alcança:




    “Sólo las almas ambiciosas y tensas saben lo que es arte y lo que es alegría” (Aforismos, A La Mínima – Renacimiento, Sevilla, 2013, p. 50, seleção de Luis B. Pietrafesa).




    A música
(aquela que gera “má conduta social”)




    Christian Niemeyer, na obra citada, diz que “música é um tema essencial na vida de Nietzsche. Janz via nela “a única realidade na existência espiritual de Nietzsche, que compreende toda sua vida”. Aliás, ele mesmo fora “talentoso pianista e, acima de tudo, em sua juventude, um ativo compositor” (p. 386).




    Charles Andler, na obra citada, I-111, narra que Nietzsche entendia que os gregos (como os alemães) eram povo de músicos, para tanto tomou o saber de Schopenhauer: a música como a arte mais geral que existe – não usa visão, ideia, sequer necessidade da voz humana (bastando a voz das coisas) e “que poderia existir ainda que não existisse mundo vivo”. É a “linguagem universal”, “comove o coração diretamente”, “fala apenas do sofrimento e da alegria, únicas modificações do querer”, “dispõe de todos os meios de expressão”, “exprime a quintessência das emoções”, “descreve não apenas a vida humana, mas toda a vida”.




    Aliás, a pessoa que mais marcou o filósofo foi músico (Wagner), com quem manteve relação complexa, ambígua, sofrida, às vezes amorosa e outras carregada de raiva. Wagner (e sua esposa Cosima) foi recorrente na sua obra, inclusive tema de livros. Para alguns, Wagner representaria a figura paterna perdida ainda quando criança: “eu declaro Wagner o maior benfeitor da minha vida”, “Balançando as coisas, eu não teria suportado minha juventude sem a música de Wagner” (Ecce Homo, L&PM, 2003, p. 58-59).




    Em Por que Nietzsche?, Achiamé, Rio, p. 99, Carol Guimarães narra que a música, na obra do pensador, pode ser abordada em dúplice mirada: a relação com Wagner e sua obra e no que diz respeito à totalidade de seu pensamento. Narra que a primeira obra dele já fora marcada “pela audição das obras de Wagner” (A Origem da Tragédia no Espírito da Música).




    Mas o que Nietzsche queria da música? “Que ela seja alegre, serena, profunda como uma tarde de outubro. Que ela seja peculiar, animada, suave, uma mulher pequena e doce, de humildade e graça” (Ecce Homo, mesmo local).




    A obra de Nietzsche é marcada por referências à importância da música!




    Rüdiger Safranski, um dos mais importantes biógrafos do pensador (Nietzsche – Biografia de uma tragédia, Geração Editorial, 2011), assim começa sua obra: “o verdadeiro mundo é a música. A música é o Inaudito. Quando a ouvimos, pertencemos ao SER. Assim Nietzsche a vivenciava. Era tudo para ele. Não devia cessar nunca. Mas ela cessa, e por isso temos o problema de como continuar vivendo quando a música acaba” ... “pode-se dizer que toda a filosofia de Nietzsche é uma tentativa de manter-se vivo ainda que a música tenha acabado” (p. 14).




    Mais adiante, ele refere: “a música seria a mais antiga linguagem universal, compreensível a todo mundo, e mesmo assim intraduzível em qualquer outro idioma” ... “A música existe até antes da confusão das línguas em Babel, e como ainda hoje é o único meio de comunicação universal, podemos encará-la como um poder que triunfa sobre a confusão das línguas” (p. 89).




    Mas Nietzsche enfrenta o valor da música em inúmeros momentos:




    a)“Em relação à música, toda comunicação por meio de palavras é de um tipo disfarçado; a palavra dilui e emburrece; a palavra despersonaliza: a palavra torna o incomum em comum” (Fragmentos Póstumos, 10 (60), 1885-1887).




    b)“Melos [melodia] significa, conforme sua raiz, um calmante, não porque seja calmo em si, mas porque seus efeitos acalmam” (A Gaia Ciência, Cia. das Letras, 2001, af. 84, p.112).




    c)“Amo eu a música? Não sei – com frequência também a odeio. Mas a música me ama – e assim que alguém me abandona, ela me aparece de repente, querendo ser amada” (Fragmentos do Espólio, 4 (73), nov. 1882 a fev. 1883).




    d)“Quão pouco é necessário para a felicidade! O som de uma gaita-de-foles. – Sem a música a vida seria um erro. O alemão imagina até Deus cantando canções” (O Crepúsculo dos Ídolos, af. 33, Cia. das Letras, 2006, p. 14 – grifo meu).




    e)“No lado oposto está o som! Ele não pertence ao mundo das aparências, mas fala do que nunca aparece, eternamente compreensível. Vincula enquanto o olho separa” (Sabedoria Para Depois de Amanhã, 18 (8), p. 20).




    f)“O que necessito é uma música que faça com que se esqueça o sofrimento; que faça com que a vida animal se sinta divinizada e triunfe; que dê vontade de dançar; que talvez, indagando cinicamente, tenha-se uma boa digestão” (Sabedoria Para Depois de Amanhã, 7 (7), p 233).




    g)“Através da música as paixões gozam a si mesmas” (Além do Bem e do Mal, Cia. de Bolso, 2005, af. 106). Ou, poeticamente: “eu poderia imaginar uma música em que a rara magia seria nada mais saber de bem e mal, sobre a qual talvez alguma saudade marinheira, sombras douradas e suaves fraquezas apenas passassem vez por outra: uma arte que de longe percebesse, fugindo em sua direção, as cores de um mundo moral declinante, já quase incompreensível, e fosse hospitaleira e profunda o bastante para colher esses refugiados tardios” (af. 255).




    h)“A Barcarola de Chopin. – Quase todas as condições e maneiras de vida têm um momento feliz. É ele que os bons artistas sabem pescar. Um tal momento possui até mesmo a vida no litoral, essa vida enfadonha, suja insalubre, que transcorre na proximidade da mais barulhenta e ávida gentalha: esse instante feliz Chopin colocou de tal forma em sons, na Barcarola, que até os deuses, ao ouvi-la, teriam desejo de passar longas tardes estendidos numa canoa” (O Andarilho e Sua Sombra, af. 160).




    i)“El poeta pone en juego el instinto de conocimiento, el músico le deja descansar. ¿Pueden realmente coexistir el uno al lado del otro? Cuando nos abandonamos a la música no hay ninguna palabra en nuestra cabeza, lo cual es un gran alivio” (Aforismos, loc. cit., p. 263).




    j)“La buena música no tiene nunca un “público”; no es ni puede ser para el público: es cosa de elegidos” (Aforismos, mesmo local).




    k)“La música es un lenguaje, que es susceptible de ser clarificado infinitamente” (Fragmentos Póstumos, loc. citado, 2 [10], p. 91).




    l)“La música como arte no nacional: pero eso se pueden salvar por ella las naciones” (idem, 9 [59], 263).




    m)“La música, en cuanto arte universal, no nacional y atemporal, es el único arte floreciente para nosotros el arte total y el mundo artístico. Por eso, la música redime” (idem, 9 [90], p. 270).




    n)“Nosotros, que tenemos la máxima aptitud para la música, vemos en ella la única esperanza universal para el arte” (idem, 13 [2], p. 310).




    o)“La música como suplemento del lenguaje: muchos estímulos y estados de total excitación, que no puede representar el lenguaje, los reproduce la música” (idem, 19 [143], p. 376).




    p)“La música es un antiquísimo medio para hablar con más claridad: por eso se usa en las relaciones con los dioses” (idem, G [1], 1872, p. 642).




    Fim




    Recupero: para o ato sentencial, sem menor importância o valor da arte, no geral, e o da música, no particular, para a humanidade: o que realmente importa é a necessidade incontida (consciente ou não) de punir: o princípio da maior sanção possível – haja ou não fundamento, haja ou não necessidade, haja ou não racionalidade que a sustente, mesmo que tudo possa alcançar ausência de significado humano.




    És músico? “Reputo esta circunstância como negativa”, e em negrito. De onde virá tamanho preconceito? Tamanho ódio? Talvez não seja pelo “ser músico”, mas porque réu e pobre e esgualepado, porque os selecionamos para sempre sofrer, haja ou não motivo, basta estarem vivos. Aqueles que deles queremos nos livrar, determinando para eles seu lugar no mundo (fora das praças, das ruas, em faxina legal): os cárceres, já que o sistema ainda não nos permite matar diretamente, os destruímos aos poucos. E aqui talvez tenha até despertado raiva (inconsciente) por estar recuperado – ora, já se viu, um destinado ao sofrimento ansiar não ser mais aquilo para o qual é destinado por nós, os homens “bons”, os hipócritas homens de “bem”, os asquerosos selecionadores dos bons, nós, e dos maus, eles!




    Mas, no “visível”, o humano recebeu aumento de pena por ser músico – má conduta social.




    O que lhe diria Maiakovski?




    Logo que recebi a sentença, lembrei do poeta e dramaturgo da revolução russa, o poeta de Lenin: Vladimir Maiakovski (Bagdati, Geórgia, 19 de julho de 1893 – Moscou, Rússia, 14 de abril de 1930) autor do poema “Conversa sobre poesia com o Fiscal de Rendas”.




    Ali ele mantém diálogo com um fiscal de rendas sobre o lugar do poeta na sociedade proletária, na revolução russa: teria responsabilidade por débitos fiscais tal como os donos de terras e empresários – não era tido como “trabalhador”, portanto: um parasita porque não trabalhava e vivia a explorar os que realmente trabalhavam. Ele defende que o poeta era sim trabalhador e não tinha, então, “má conduta social”. E se o fiscal assim não entendesse, termina a poesia desafiando o burocrata a ser poeta (talvez músico?):




    [...]
A palavra do poeta é a tua ressurreição.
a tua imortalidade cidadão burocrata.
Daqui a séculos, do papel toma um verso
e o tempo ressuscita.




    Cidadão fiscal de rendas, eu encerro. 
Pago 5 rublos e risco todos os zeros.
Tudo o que quero é um palmo de terra ao lado 
dos mais pobres camponeses e operários.




    Porém, se vocês pensam que se trata apenas 
de copiar palavras a esmo,
eis aqui, camaradas, minha pena: 
podem escrever vocês mesmos!




    O que lhe diria Nietzsche?




    “Aos mais fortes. – A vocês, espíritos mais fortes e orgulhosos, pede-se apenas uma coisa: não lancem um novo fardo sobre nós, mas tomem algo de nosso fardo para si, já que são os mais fortes! Vocês gostam de fazer o contrário, no entanto: pois vocês querem voar, e por isso devemos nós carregar o seu fardo, além do nosso: ou seja, devemos rastejar!” (Aurora, af. 514).




    Em outro lugar, acho que Nietzsche (que sempre deixou claro que combate ideias e jamais pessoas) seria mais contundente:




    [...]Quanto mais medíocre, fraco, submisso e covarde é o homem, tanto mais coisas ele postulará como males: nele o império do mal é o mais avultado: o homem mais baixo verá o império do mal (isto é, o império do que lhe é proibido, do que é seu inimigo) por toda parte (A Vontade de Poder, n. 1025).




    E ele findaria, com anseio amoroso, buscando que o amor nos seduza e nos salve:




    Seduzir para o amor – Devemos temer quem odeia a si próprio pois seremos vítimas de sua cólera e de sua vingança. Cuidemos, então, de seduzi-lo para o amor a si mesmo (Aurora, aforismo 517).




    O que eu diria? Sempre quis ser músico: meu sonho. Não me foi possível sê-lo: sou surdo-musical. Incompetente para música – me tornei magistrado!




    




    

      

        3 Ex-Desembargador do Tribunal de Justiça do RGS. Doutor Honoris Causa pela Faculdade de Ciências Sociais de Florianópolis (CESUSC). Doutor Honoris Causa pela Faculdade Direito de Cachoeiro do Itapemirim. Membro do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, da Associação dos Juízes para a Democracia e do Conselho Científico do Instituto Latinoamericano de Altos Estudos – Colômbia. Professor Visitante em cursos de pós-graduação em Direito Penal e Processo Penal. Autor e coautor de diversos livros, entre eles: “Direito Penal a Marteladas – algo sobre Nietzsche e o Direito”; “Eles, os Juízes Criminais, Vistos por Nós, o Juízes Criminais”; “Magistratura e Direito Alternativo” e “Garantismo Penal Aplicado”. Palestrante em nível nacional e internacional.


      


    


  




  

    Um (des)encontro entre Renata e Ferrajoli




    Sandra Regina Martini4




    E se è vero che nei tempi brevi non possiamo farci illusioni, è anche vero che la storia c’insegna che i diritti non cadono dal cielo, e un sistema de effettive graranzie non nasce a tavolino né si construisce in pochi anni e neppure in poche decenne.




    Luigi Ferrajoli




    Fazer uma tradução de Ferrajoli para um livro em homenagem à Renata Almeida Costa é um grande desafio por várias razões: primeiro, porque não sou tradutora profissional (embora já tenha feito várias traduções); segundo, porque se trata de uma mulher que faz a história5 e prepara futuros; terceiro, porque o autor Luigi Ferrajoli é um homem que também faz história e constrói futuros.




    Ambos os autores são referência na luta por um Direito que ultrapasse os limites do formalismo e do dogmatismo; ambos veem o direito como um importante fator de transformação social; ambos estão comprometidos em fazer do Direito, como diz Ferrajoli, um sistema de efetiva garantia; ambos entendem que o Direito não cai do céu, mas é fruto das ações humanas, é fruto daquilo que temos capacidade e comprometimento para decidir.




    Renata e Ferrajoli não se conhecem pessoalmente, e aqui é preciso um parêntese para explicar que poderiam ter se conhecido... em um verão quente europeu, em 20176, o professor Ferrajoli me convida para um chá na sua casa, e eu imediatamente disse que queria apresentar-lhe uma colega: RENATA ALMEIDA DA COSTA. O professor Ferrajoli ficou encantado com a possibilidade de encontrar Renata..., porém ela não pôde ir. Sugeri que ela fosse outro dia encontrá-lo, mas, por inibição, ela decidiu não ir7....




    Em dezembro de 2019, participei, junto com Prof. Ferrajoli, de um livro em homenagem ao meu grande professor ELIGIO RESTA. Naquela ocasião, fui incumbida de pedir algum texto do Prof. Ferrajoli para publicar no livro em homenagem à Renata e assim o fiz. Para tal, descrevi quem era a Renata e depois de toda minha descrição acadêmica, tive de comentar com o professor que a Renata era aquela professora que ficou com vergonha de tomar chá na casa dele!




    Esta é a Renata: uma “loba” ao defender seus alunos, ao mesmo tempo em que é uma mulher inibida para encontrar um de seus ídolos acadêmicos. Minha relação com esta grande mulher é de muita admiração, respeito e amizade. Por isso, atrevo-me a fazer uma breve introdução à tradução utilizando como referência a Metateoria do Direito de Eligio Resta, bem como o seu Direito Vivente.




    Por que falar em Direito Vivente? Qual o sentido? A resposta está nas primeiras páginas do livro de Resta: “reabre alguma paixão quente a fórmula “direito vivente”; indica que há uma vida do direito a distanciar o olhar de sua frieza notarial”.8




    A vida do e no Direito só existe quando seus operadores, ao decidirem juridicamente, buscam na frieza da legislação interpretações vinculadas à realidade cotidiana, pois o Direito é, também, aquilo que as comunidades entendem e vivenciam como Direito. Não por nada Eugen Erlich afirma que o Direito não se constitui somente com normas jurídicas, legitimadas pelo Estado; o Direito está na conduta social: é somente na sociedade que as normas sociais se produzem e se reproduzem. Eligio Resta, seguindo Erlich, convida-nos para “escavar” com profundidade histórica e cultural os problemas sociojurídicos. Para Resta9, a vida no/do Direito Vivente é:




    O vivente, assim, é o produto de uma separação, de um “trágico” destacar-se da unidade, de uma corrupção que obriga tudo o que vem à existência a se submeter à lei do “fazer justiça à injustiça”. O ponto é exatamente este. Justiça e injustiça (adikìa, ausência de justiça) apresentam-se como cúmplices e rivais, como na arché, que é princípio e comando; incorporam o sentido da existência que, tendo vindo à luz, retorna, por necessidade, à morte segundo a ordem do tempo. Vida e morte são as palavras do vivente para Anaximandro, e incorporam-se em uma ideia de justiça que obrigará a se pagar a culpa pela injustiça. Pagar pela injustiça significa restituir o equivalente da culpa através de um cálculo contábil que leis preverão e juízes aplicarão: chamar-se-á justiça comutativa, capaz de transformar culpas e danos em penas, graças ao comando da lei (archè). A commutatio é, então, cálculo, jogo de equivalentes entre uma culpa visível (phaneré, que aparece) e uma pena prevista. Pode-se dizer que se refere ao mundo fenomênico, o qual aparece e é visível e que, em razão disso, um juiz poderá sancionar.




    No direito atual, vemos, constantemente, essa cumplicidade rival entre justiça e injustiça que se apresenta como vida e morte. Aqui, podemos trazer a ideia, também abordada por Eligio Resta, sobre o medicamento: o mesmo medicamento que salva é o que pode matar. A questão é saber o quanto o Direito atual mata ou salva; ou, ainda, quanto através da morte encontramos a vida.




    O que entra em jogo é o pressuposto fundante do Direito atual: deve decidir, e uma decisão sempre poderia ser diferente da que foi tomada. Então uma nova pergunta se apresenta: quais os fundamentos de quem decide o que decide? É, exatamente, no decidir que o Direito pode se apresentar como vida ou como morte ou, talvez pior, como “culpa”, ou seja, justiça e injustiça referem-se reciprocamente, pois, segundo Resta, não pode haver justiça senão em relação à injustiça; assim, na relação do Direito Vivente, essa cumplicidade precisa estar no elenco das reflexões sociojurídicas.




    O tempo do Direito Vivente é o agora!!! Embora, muitas vezes, o Direito se apresente “atrasado”, o vivo do Direito Vivente tem de ser o “agora”, pois é no presente que decidimos um Direito passado e, nesse processo, estabelecemos vínculos com o futuro. Assim, o direito vivente só pode regular o tempo sendo por ele regulado10; por isso, a “fórmula” vivente nos permite projetar futuros, com todos os riscos inerentes nessa projeção, na qual alguns anacrônicos pressupostos sejam retomados, em especial, a FRATERNIDADE.




    Esse pressuposto esquecido nas masmorras de Revolução Francesa se apresenta como inquietante, pois trata das várias dimensões do viver em sociedade, em que não se pode esquecer do “outro” com quem fazemos pactos.




    A fraternidade é vivida por Renata, Ferrajoli e Resta; por isso, essa tradução faz sentido! Concorde nas páginas seguintes. Boa leitura!




    




    

      

        4 Pesquisadora Produtividade 2 CNPq e Pesquisadora Gaúcha FAPERGS, destaque entre as 50 cientistas brasileiras protagonistas, conforme o site <http://www.openciencia.com.br/>. Coordenadora do Mestrado em Direitos Humanos e professora do Centro Universitário Ritter dos Reis (UniRitter), professora-visitante no programa de pós-graduação em Direito da UFRGS (PPGD) e no programa de pós-graduação em Direito da UFMS.


      




      

        5 Para Resta: “as palavras da lei não falam de retórica nem enfaticamente põem em prática saberes. Assim, eu leria o direito vivente, agindo sobre o caráter daquela tradição sem tempo que atua sobre a eternidade da tradição, que agrupa passado e futuro, que cultiva e busca o ajuste da soberania; deo auctore, lê-se no incipit da Constitutio Tanta, a qual serve como pano de fundo à grande antiga compilação.” Direito Vivente.


      




      

        6 Na ocasião, estávamos na Escola de Verão de Fermo (IT). Participaram do “tal” chá a Prof.a Janaína Sturza Machado (UNIJUI), Bárbara Simões, Graziela Constanza (Bolsistas Capes/UniRitter) e Fernanda Biavatti (graduanda de Direito UniRitter).


      




      

        7 Para 2021, o Prof. Ferrajoli já se comprometeu a vir no seminário de Sociologia Jurídica em Canoas, ou seja, a tese de que a montanha não vai a Maomé não vai funcionar!!!! Espero que ambos possam se abraçar fraternalmente.


      




      

        8 RESTA, Eligio. Diritto vivente. Bari: Laterza, 2008. Trad. Larissa Ribeiro. Disponível em: <https://www.academia.edu/7583541/O_Direito_Vivente_Eligio_Resta>. Acesso em: 17 jul. 2020. p. 1.


      




      

        9 RESTA, Eligio. Diritto vivente. Bari: Laterza, 2008. Trad. Larissa Ribeiro. Disponível em: <https://www.academia.edu/7583541/O_Direito_Vivente_Eligio_Resta>. Acesso em: 17 jul. 2020. p. 24-25.


      




      

        10 Aqui, o desafio do direito vivente para Eligio Resta: “O desafio do direito vivente é alto, e, por isso, sua aposta é a de “enganar” a guerra e a violência, evitando reduzir-se ao que, de Hobbes em diante, se definiu como a simples interrupção da guerra”.


      


    


  




  

    Direito vivente e direito vigente




    Luigi Ferrajoli11




    1. Direito vivente




    Um dos livros mais bonitos e complexos de Eligio Resta é “Direito Vivente”, publicado pela editora Laterza, em 2008. Com a expressão “direito vivente”, Resta se refere à incorporação, no direito, da vida em todas as suas múltiplas manifestações, da vida “do direito” à vida “no direito” e, por isso, às múltiplas e variantes formas de regulação jurídica da vida. Neste breve artigo, me ocuparei de uma constatação de vivente mais habitual e banal e, todavia, fundamental: aquela na qual “direito vivente” se distingue e se contrapõe ao “direito vigente”.




    Chamarei de “direito vigente” o direito empiricamente existente, isto é, o conjunto (fechado, finito e determinado) dos enunciados normativos, que são as costumeiras coisas (postas) pela legislação e materialmente “existentes”, independentemente dos significados a ele atribuídos pelo intérprete. Chamarei, em contrapartida, de “direito vivente” o direito interpretado e concretamente aplicado, ou seja, o conjunto dos significados normativos (aberto, indefinido e indeterminado) associado pela jurisprudência e pela ciência jurídica, através de interpretação e argumentação dos enunciados do direito vigente. É claro que o direito vivente, produzido pela prática jurídica, é a outra face do direito vigente produzido pelo legislador, no sentido de que o implica e é implicado em, pelo menos, uma de suas possíveis interpretações.




    Essa ambivalência do direito positivo depende da sua natureza inteiramente linguística. O direito é um mundo de sinais e de significados, que tem, entre eles, uma relação de implicação recíproca, não havendo nenhum sinal sem, pelo menos, um significado, e isso associável a um intérprete; nem nenhum significado sem o sinal que é o objeto de interpretação. O direito vigente, isto é, o conjunto de sinais da língua jurídica, é criado pela legislação. O direito vivente é produzido pelos juízes mediante pronúncias justificáveis ou motivadas ou argumentadas como aplicações do direito vigente preexistente. Legislação e jurisdição estão, entre elas, na relação que existe entre língua e linguagem jurídica. A legislação cria a língua na qual são formulados os enunciados legislativos: definem as regras de uso, por exemplo, das palavras “furto” ou “fraude” ou “empréstimo”, enunciando os elementos constitutivos. A jurisdição faz uso da língua legal para nominar, na linguagem operativa e, especificamente, judiciária, os fatos colocados em juízo: nos nossos exemplos para esclarecer tais fatos, “furto” ou “fraude” ou “empréstimo”. É, então, evidente que a produção do direito vivente é largamente condicionada pela prática jurídica, isto é, pelos precedentes, assim como a linguagem e sua evolução são largamente condicionadas pela prática linguística consolidada nos usos da língua.




    Assim, as diversas fontes de legitimação dos dois direitos: autoridade política, isto é, a criação legislativa de novo direito vigente, aquela inovação e transformação do sistema jurídico (auctoritas non veritas facit legem, segundo a clássica máxima hobbesiana); a (verdade) processual, isto é, a averiguação dos pressupostos de fato e de direito do direito vivente na “linguagem” do direito vigente, segundo a máxima inversa veritas non auctoritas facit iucidium. São estes o sentido e a valência garantista da separação dos poderes: nem o legislador pode produzir o direito vivente, nem o juiz pode produzir o direito vigente.




    Assim, podemos bem dizer que uma clara distinção entre direito vigente e direito vivente, no sentido aqui precisado, não existia no direito pré-moderno, que era do tipo prevalentemente sapienzale12, jurisprudencial e doutrinário. A distinção é fruto da modernidade, isto é, da afirmação do princípio da legalidade e do monopólio estatal da produção jurídica, graças ao qual todo o direito vai se constituindo como um dado empírico objetivo, identificando-se com os textos normativos produzidos pelo legislador. Somente desde então se pode falar do direito como um direito inteiramente “positivo” ou “vigente” ou “existente”. Por outro lado, com a introdução das Constituições, tornou-se direito vigente ou positivo também o conjunto dos direitos e dos princípios de justiça, estes estipulados e supraordenados, graças à sua rigidez, para todo o direito positivo. Se é assim formado um “direito constitucional vigente”, sobre esta base se desenvolveu um “direito constitucional vivente”, constituído das tantas e muito diversas interpretações dos seus princípios. O direito constitucional vivente é, também, ancorando no direito constitucional positivo ou vigente, formado dos enunciados da Constituição objeto de interpretação. Dizemos, portanto, que, no ordenamento italiano, a corte de cassação censura o direito vivente, deixando intacto o direito vigente. A corte constitucional censura, ao contrário, o direito vigente, anulando as leis por contraste com as normas constitucionais viventes. A primeira intervém nos significados, e estes sobre a linguagem do direito, o mesmo sobre a validade do uso dos sinais legislativos por parte dos juízes de mérito. A segunda, quando não se limita a recomendar interpretações compatíveis com a Constituição, intervém nos sinais, e estes sobre a própria base da língua do direito ou mesmo sobre a validade dos mesmos sinais produzidos pelo legislador.




    2. Enunciados e normas




    Retomando uma famosa distinção, ligada também ao caráter linguístico do direito, aquela entre enunciados normativos e norma, dizemos que os enunciados são relativamente mudos, já que vivem somente através da sua interpretação e da sua aplicação aos casos concretos, os quais somente conferem os seus significados. Estes significados, em função da vagueza e da indeterminação semântica dos enunciados, são comumente múltiplos e são, por isso, o futuro de uma decisão, mesmo argumentada, sobre a sua plausibilidade. É prova disso a pluralidade de interpretações diversas e, muitas vezes, opostas que se confrontam em qualquer processo: aquela proposta pelas partes – da acusação e da defesa, do autor e do réu –, aquelas formuladas nos diversos graus dos procedimentos, até mesmo aqueles que se contrapõem nos órgãos judiciários vinculados entre teses da maioria e opiniões dissidentes.




    Tudo isso não elimina o caráter não criativo, mas, sim, o cognitivo do modelo normativo da jurisdição. É claro que o direito vivente produzido pela jurisdição é o êxito de uma ampla discricionariedade interpretativa, tornada inevitável até agora pelo caráter polissêmico dos enunciados normativos, que comumente admitem mais interpretações: uma discricionariedade hoje em crescimento enorme em função do dissenso, quantitativo e qualitativo, da legislação. Entretanto, isso não justifica a tese, hoje dominante, do caráter criativo da jurisdição, senão sobre a base de uma noção alargada de “criação” e de uma noção estreita de “cognição”. Os sustentadores do caráter criativo da jurisdição de fato – dos neoconstitucionalistas principialistas aos teóricos da hermenêutica jurídica – chamam de “criação” a interpretação discricional só porque esta, inevitavelmente, admite as partes de qualquer outro conhecimento empírico, um ato de vontade na ordem dos significados vez por vez associados aos textos normativos. Desse modo, estes assinalam, com um paradoxo aparente, a mesma concessão ingênua, e no plano epistemológico insustentável, pelo conhecimento e pela verdade judiciária, como conhecimento e verdade absoluta, que esses reprovam e sustentam, segundo a fórmula de Montesquieu e de Beccaria, que os juízes podem ser a “boca da lei”, e a jurisdição pode consistir unicamente em um “silogismo perfeito”. Karl Popper chamou “verificacionistas desiludidos” aqueles que, por causa da impossibilidade de alcançar uma verdade empírica absoluta como pretendem aqueles que ele chamou de verificacionistas iludidos, refugiam-se no ceticismo e no irracionalismo. Parafraseando Popper, podemos chamar “iluministas desiludidos” os juristas e os teóricos do direito que, frente à possibilidade de alcançar a cognição e uma verdade judiciária absolutamente certa, aquilo que aqueles creem possível alcançar, os “iluministas iludidos”, como Montesquieu e Beccaria, terminam por cair no criacionismo e no irracionalismo.




    No fundo da questão da qual estamos falando, existe, então, uma diversa concessão do conhecimento e da verdade. Os criacionistas associam o cognitivismo e, então, a ideia de verdade processual a um insustentável objetivismo ontológico e à ideia estreita de verdade empírica, aquela verdade absoluta. Contudo, uma similar concessão estreita do conhecimento e da verdade é insustentável, no plano epistemológico, no que diz respeito não somente à interpretação e à cognição judiciária, mas a qualquer conhecimento empírico. As verdades absolutas são, de fato, aquelas tautológicas da verdade e da matemática. Lá onde a tese interpretativa, não menos que aquela conservativa de qualquer conhecimento empírico, implica sempre escolhas e decisões argumentadas sobre a sua “verdade”, sem que isso comprometa o caráter cognitivo e a natureza de aplicação da (ou sujeição à) lei.




    Em suma, uma vez que liberamos a ideia ilusória, de caráter puramente descritivo e avaliativo da interpretação, é fácil revelar que a inevitável discricionariedade interpretativa que se manifesta na aplicação da lei não autoriza o ceticismo e o anticognitivismo interpretativo, tanto mais que o óbvio de caráter relativo e aproximativo de qualquer verdade empírica, também fruto de argumentação e decisão, não autoriza o ceticismo cognoscitivo. O juiz, brevemente, não constata, nem “encontra”, nem “descobre”, nem “registra” o significado de um dado enunciado normativo, mas nem mesmo o “cria” ou o “produz” ou o “inventa”. Simplesmente o argumenta como mais plausível ou fundado em outros significados, mesmo abstratamente possíveis: porque mais aderente ao significado corrente e às palavras do texto normativo, ou porque mais em acordo com as normas constitucionais, ou porque mais coerente com os significados de outros enunciados normativos, ou porque mais aderente àqueles atribuídos em casos precedentes, ou, ainda, por outros motivos. Esses espaços decisionais de discricionariedade são inerentes a qualquer outra atividade cognoscitiva.




    3. Verdade e cognição




    A questão não é acadêmica, mas tem enormes implicações práticas nos aspectos constitucionais do estado de direito. O anticognitivismo jurisdicional hoje dominante, de fato, não comporta somente uma noção de “verdade” e de “cognição” no plano epistemológico insustentável. Esta contradiz, sobretudo, os princípios da separação dos poderes e da submissão dos juízes à lei, na força dos quais a criação de um novo direito é de competência da legislação e, por isso, na democracia, de órgãos politicamente representativos, enquanto a jurisdição é legitimada unicamente pela aplicação da lei. Ao contrário, a distinção entre direito vigente, de competência da legislação, e direito vivente, de competência da jurisdição, permite esclarecer os termos da questão com uma clarificação do significado que associamos às nossas palavras. Devemos, de fato, distinguir dois significados de “criatividade” comumente associados indistintamente à jurisdição: “em sentido próprio ou forte” com “criatividade da jurisdição” e com “jurisdição como fonte” se entende o poder do juiz de criar um novo direito, além da lei e até mesmo contra a lei; “em sentido impróprio ou frágil”, com essas mesmas expressões, se entende a ampla discricionariedade interpretativa e, por isso, argumentativa, inevitavelmente conectada à aplicação da lei.




    É evidente a inaceitabilidade da tese da criatividade da jurisdição no primeiro significado, que, claramente, contradiz o princípio de legalidade, aquele da sujeição dos juízes à lei e aquele da separação dos poderes: se nos encontramos frente a uma efetiva criação de um novo direito por parte dos juízes, devemos reconhecer o colapso da legalidade, sem condições de oferecer ao juízo nenhuma ancoragem legal, e, por isso, uma regressão ao direito jurisprudencial pré-moderno, ou mesmo – e é a hipótese mais frequente – a violação da lei por parte do juiz. Entretanto, a mesma tese é inaceitável também no segundo sentido, impróprio ou frágil, já que essa, confundindo, com base em uma insustentável concessão puramente descritivista e mecanicista do conhecimento, o inevitável espaço da “discricionariedade interpretativa” do juiz com a “criação” do direito, termina por eliminar o confim entre “legítima” interpretação e “ilegítima” criação e, por isso, para envolver as tentações criadoras da jurisdição que de tudo necessitam fora do que ser encorajado.




    A questão, portanto, não é simplesmente terminológica. As nossas teorias não são somente descritivas, mas performativas. É inegável que falar genericamente de “criatividade da jurisdição” equivale a oferecer um aval à ilegítima criatividade jurisprudencial em sentido forte; a ofuscar a natureza cognitiva da jurisdição e os limites da discricionariedade interpretativa; a contradizer os princípios da sujeição dos juízes à lei e da separação dos poderes; e, por isso, a minar a legitimação da independência dos juízes. Em função do hodierno caos legislativo, os espaços da discricionariedade interpretativa são já muito amplos para desaconselhar que se ampliem ulteriormente, teorizando e legitimando o criacionismo da jurisdição, destinado, inevitavelmente, a degenerar no dispositivo judiciário.




    “Interpretação criativa”, “jurisdição criativa”, “jurisdição como fonte” são, assim, contradições em termos. Dispomos de um vocabulário muito rico que nos permite usar duas palavras distintas para denominar duas atividades radicalmente diversas: “interpretação” do direito existe para designar a aplicação ao caso colocado em juízo, e “criação” de novo direito para designar a produção de normas não nominativas para aplicação de outras normas. Certamente, os juízes, nestes anos, viram ampliar enormemente – da crescente complexidade e da indeterminação da legislação, de suas lacunas e de suas antonímias – a sua discricionariedade interpretativa. Exatamente por isso, a última coisa de que se sente necessidade é autorizar e, além disso, a criar novo direito, eliminando o confim entre legítima discricionariedade interpretativa e ilegítima criação judiciária e, assim, minando as bases da sua legitimação.




    




    

      

        11 Professor Emérito de Filosofia do Direito, Universidade de Roma TRE. Texto originariamente publicado em: ANASTASIA, Stefano; GONNELLA, Patrizio (orgs.) I paradossi del diritto: saggi in omaggio a Eligio Resta. Roma: Roma Ter Press, 2019. Tradução para o português de Sandra Regina Martini.
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    Gender effects in arbitration




    Ulrike Schultz13




    Historically women had been excluded from legal studies and admission to the legal profession due to presumed gender characteristics. They were considered to be too soft for the tough legal work and not able to judge objectively. A law of 1922 finally gave women the right to be admitted to legal professions but it took to 1927 till the first woman judge could adjudicate. (SCHULTZ, 2003b, 273).




    Since the 1980s the numbers of female law students have risen continuously and in most countries they make the majority of law students. In Germany they started to exceed men soon after the turn of the millennium. Meanwhile in many countries more women work as judges than men, in Germany they are close to parity. The number of female advocates (Anwältinnen) has risen from 4.5% in 1970 to 35% in 2019, even a little more women than men have been amongst the newly admitted in recent years. In top positions in the big international law firms they are with app. 10% however grossly underrepresented. As arbitrators they are underrepresented too. In 2004 only 4% of those listed in the Guide of the World’s Leading Experts in Commercial Arbitration were women.14 But women are on the rise – yet slowly. At the International Court of Arbitration the number of appointments and confirmations of women arbitrators rose to 273 in 2018, representing 18.4% of the total.15 In spite of this growth in numbers, there is evidence that it is particularly difficult for women to get the big cases to judge.




    Women deserve their equal share. They are legally as qualified as men and even more women than men take course in mediation, negotiation and communication techniques. And women push for a larger share of the work. In 2005 ArbitralWomen, a not-for-profit company dedicated to fostering the role of women in international dispute resolution, through networking, communications and training, was founded. In 2018 the second edition of a book on women pioneers in dispute resolution was published giving 78 biographical stories of role models.16 ICC launched a Gender Balance Pledge in late 2018, which commits to give women greater visibility, to increase gender diversity in panel discussions at conferences and better reflect it across its global networks.




    What are the impediments which still hinder them and what – on the other hand will be the consequences of a further rise in the number of women arbitrators?




    Female practitioners have faced, and continue to face, many challenges and prejudices in a traditional male dominated arena. Gender stereotypes connected to different roles in procreation and the classical share in household and family work are strongly rooted in our societies. Classical stereotypical attributes leading to prejudice are: soft, good, emotional, lenient, caring, sensitive, empathetic, neat, dutiful, helpful, illogical, fearful, talkative, although some of them describe attitudes which could lead to a better adjudication practice. Men on the other hand are often connected with attributes like: strong, brave, tough, authoritarian, dominant, logical, proud, intelligent, objective, assertive, which not all describe desirable characteristics for professional work.




    Stereotypes force women to prove their competence over and over again. Stereotypes are often underestimated, they create an unconscious bias, an invisible barrier which is difficult to combat or even detect. And if women seem tough and strong, they may be considered less likeable. Stereotypes and prejudice create expectations, positive and negative ones.




    Whether women are somewhat different from men or whether they are just seen as different is a highly contested question. There has been an explosion of theories and research in this field in the past several years. There are some biological differences, in psychology differences are described and have been tested, in sociology for decades differences – gender and by some scholars also sex differences – have been declared as socially constructed, although in recent years theories looking at the individual and not the group have prevailed, in psychology the majority of experts seem to agree that sex and gender differences in mind and behaviour are there, but neither purely biological nor purely social in origin, the proportions keep on being negotiated.




    Of course, not only gender matters, but age, ethnicity (race), faith, worldview, individual values, cultural background, disability, sexual identity and orientation, social status, economic status, life experience, family status, all these intersecting. On the other hand, becoming a lawyer is a welding process over many years, legal education and professional work lead to homogenizing perceptions, orientation and attitudes, lawyers inhale a profession specific identity, learn specific cultural codes which are geared towards ingroup behaviour of a guild of jurists. The legal habitus is a synthesis of biographical dispositions, typical experiences in student life and the acculturation to the cultural norms, values and practice in the legal field – which however have to be seen in different national and cultural settings. In international cases with actors from different countries and cultures things become even more complicated through intercultural differences which may lead to misunderstandings, misconceptions, misapprehensions.




    When we started our big international comparative project on women lawyers17 in the 1980s gender difference theory was still en vogue in line with claims in the early years of the second women’s movement that women are the “better”, more peaceful part of humanity. The research question we phrased was therefore: do women change the profession? Does the profession change women? I specifically dealt with the subject under the title “Do women judge better – or differently?”.




    There are testimonies by prominent women about the female influence on judging. When Barak Obama nominated Sonia Sotomayor as Supreme Court judge in 2009, her qualities and competence were questioned in public. She commented: “I would hope that a wise Latina woman with the richness of her experiences would more often than not reach a better conclusion than a white male who hasn’t lived that life”.




    Brenda Hale, the first British Law Lord and the first female President of the UK Supreme Court which was created in 2009, said in a Bar Reform Lecture at Inner Temple in London dealing with “The unique perspective of women judges on the law” in 2004: “the incorporation of difference on the bench subtly changes and, ultimately, improves the judicial product”.




    Jutta Limbach, our first female President of the German Federal Constitutional Court, phrased it more carefully in her opening speech at the German Judges Day in 1995 which went under the theme of “Changing Justice”: “do women change the third power (i.e. the judiciary)? Are we witnessing in our administration of justice the emergence of a feminine element, articulated through empathy and leniency? Or is it that the judiciary and the study of law tend to have greater appeal for women who are structured similarly to men?” 18




    We have followed the question if women judge differently and the causes and consequences of it over the past decades. The results cannot be fully generalized as the special case, the special situation and setting and circumstances of a case play a role.




    Gender matters in any kind of gender coded cases. And not only the gender of the judge matters but also the gender of the parties to the proceedings, the lawyers, the witnesses.




    I will give some examples from the past twenty years to depict the dimensions of the issue.




    Differences in adjudication have been reported in family law cases and they were similar in a number of different countries: in custody cases women tended to have more empathy with women, in alimony cases they tended to be less generous to women asking for financial support. An explanation could be that they as working women had less understanding for these women than male judges.




    There is extensive research in the U.S. on gender effects in workplace sexual harassment cases (e.g. Boyd, Epstein, Martin, 2010). A so-called ‘panel effect’ was discovered: male judges were more likely to find for plaintiffs when at least one female judge was on the panel. They obviously assigned the competence in these cases to their female colleagues. Similar results have been reported in racial harassment cases. African-American judges and white judges as a group perceive racial harassment differently. In administrative law, female judges have extended the right of asylum to cases of threatened female genital mutilation (Rackley, 2008), and female immigration judges in the United States were overall 44 percent more likely to grant asylum than their male colleagues (Menkel-Meadow, 2009). These are examples for decisions in a pro-woman fashion or at least in the case of asylum cases of more lenient judgments.




    Gender effects have also become visible in social law cases. In Germany the female judges in the Social Appeal Court of North Rhine-Westphalia differed from their male colleagues in their vote whether Viagra should be paid for by health insurance, and the German Attorney General, Juliane Kokott, at the European Court of Justice, advocated uniform tariffs for insurance for men and women, whereas previously women had to pay more than men.




    In an interview with a male court president, he told me that he presumed that he as a football-fan probably would have a different view of a “football”-case, maybe coming to another result than his female colleagues. I could give other similar examples although judges are very reluctant to admit that personal opinions might influence their judgment, subscribing to the rule of objectivity as basic value of their work.




    In criminal law we found a mixed evidence of either more rigid or more lenient attitudes of female judges, also in cases of violence and sexual abuse. Criminal cases open a broad gateway for sexist arguments as perpetrator’s (also witnesses and victim’s) personality and act are evaluated. Women could get a bonus if conforming to stereotypical gender role – being subservient, gentle, helpless. Role-breakers run a risk of less sympathetic treatment, may get stiffer sentences. Criminal proceedings serve not only as an investigation into their conduct, but also evaluation of expectations regarding their role as women. In cases used in further education at the German Judges’ Academy we found that the attending women overall passed more lenient sentences than their male colleagues.




    Do women judges promote substantive justice?




    We found evidence that they may use a more interdisciplinary approach (de Groot; Kohen), avoid the rigid application of universal rules and narrow doctrinal decisions, they had a tendency “to redraw the boundary between the legal and the social”. Do they reach more balanced decisions? Research in Brazil concluded that they tended to be more sensitive in understanding the cases, research from Australia and the U.K. showed that women were more aware of women’s need. Further research is needed on the question whether they try to avoid contentious solutions more often than their colleagues. From several countries we got over many years evidence, and this is a hard fact, that women judges are not or less corrupt than their male colleagues (Syria, Kenya, Uganda, Pakistan, Bulgaria).




    Gender definitely matters in the communication process in the proceedings, and this can influence the outcome. The behaviour of the actors, resulting sympathy and antipathy, has effects.




    Do women listen better? Is their style of leading the proceedings and their style of interrogation friendlier, better? There is some evidence from family law proceedings in France and criminal law proceedings in Germany. In socio-linguistic research in Israeli courts female lawyers showed more emotional concern for their clients, realized and made explicit drawbacks for women in divorce and mediation, female judges showed more caring attitudes. In the phrasing of judgments also differences were found, that women wrote more in a pro-women fashion. Are the communication strategies different? The linguist Deborah Tannen (1990) has given empirical proof of a gendered style of communication, that for women it is important to create a good atmosphere in any type of conversation, which may need time, she characterizes it as a language of relatedness, creating bonds, for men it is important to quickly negotiate their status in a hierarchical order, she calls it language of report. In the Israeli and in German research accordingly examples of male dominance were described e.g. of men showing less respect for other female actors in court.




    To go back to Brenda Hale’s statement: do women therefore improve the judicial product?




    The evidence presented neither confirms nor refutes the initially by Carol Gilligan in her famous book “In a different voice” presented thesis of women’s other voice as regards the outcome of cases. The conclusion that suggests itself is that it is not so much the female judges’ work results that are different, but their attitudes, their style of work and their communicative behaviour. As they also bring in different life experiences, their influence should not be underestimated. Considering the outcome of their work, they feel first and foremost obligated to do their job properly and employ whatever they have learned at law school, and also to fit in with the rules and norms of their profession. The examples given show that parties do not need to fear that they will be treated less equitably by female judges. But it is necessary to work against old-fashioned gender images to give women equal chances and the recognition they deserve. Women should be aware of the obstacles created by stereotypes and prejudice and know how to react, to show their strength and competence. Gender sensitivity is needed – for men and women, as gender stereotypes are persistent:




    A few years ago I had written an editorial for a judges’ journal. The editor in charge wrote to the colleague who had commissioned the article: “Herewith the corrections for the editorial the style of which strikes me as masculine and harsh rather than feminine and gentle. Never mind”.
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    Liberalismo, neoliberalismo e polícia




    Jacinto Nelson de Miranda Coutinho19
e Nikolai Olchanowski20




    RESUMO. Apresenta-se um quadro do liberalismo político, cujo traço essencial é o individualismo, com enormes consequências para a construção do Estado. Depois, discute-se como o neoliberalismo, em essência, nega o pensamento liberal clássico. Substitui-se a ideia de causa-efeito pela de ação eficiente, apontando para um Estado mínimo. De duas funções, porém, não se abre mão: caridade e polícia. Inserta na lógica neoliberal, a polícia deve atuar conforme o princípio da eficiência. Cabe à polícia agir rápido, para desde logo mostrar a força do caso penal. O lugar da polícia, na lógica neoliberal, é prioritário. Para isso, porém, necessita de um pensar estratégico, com meios próprios e adequados, assim como pessoal especializado.
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