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PREFÁCIO


			Foi com inescondível júbilo que aceitei a missão de prefaciar a obra intitulada Justiça: da ficção à teoria, fruto de laboriosa pesquisa do jovem magistrado e professor Tiago Gagliano Pinto Alberto, cujo empreendimento tem por foco o exame de algumas das mais importantes teorias da justiça que, ao longo do tempo, vem se prestando a subsidiar a tomada de decisões, sobretudo nos sempre complexos ambientes de exercício do poder estatal. 


			A esse propósito, é oferecida ao leitor uma agradável e estimulante leitura que percorrerá, nessa ordem, as ricas nuances do utilitarismo, das teorias libertárias, do positivismo e pós-positivismo, do comunitarismo, do liberalismo, neoliberalismo e igualdade-igualitária, do marxismo, do republicanismo e, por fim, do feminismo.


			O autor, desvelando sua honestidade intelectual, desde logo tranquilizará ao leitor no sentido de que, frente a um determinado caso jurídico, e a depender do referencial teórico que se venha adotar, não haverá “resposta certa ou equivocada” para o problema a ser equacionado, na medida em que se trafega num cenário “em que efetivamente tudo é relativo”.


			Dito isso, o acesso ao conteúdo de cada uma das mencionadas teorias exsurge didaticamente precedido de uma instigante narrativa ficcional, que se presta a facilitar, não só a compreensão da vertente teórica examinada, mas também o núcleo do pensamento de seus respectivos baluartes. Em modo de fecho, haverá sempre um precioso contraponto crítico.


			Ademais, servindo-se de material midiático, o autor também faz enriquecer suas investigações com a ilustrativa descrição de fatos e comportamentos da vida real, por vezes inusitados, mas que guardam perfeita identidade com o tópico perscrutado. 


			Presente essa criativa proposta metodológica, o leitor irá se deparar, por exemplo, com os personagens ficcionais Sísifo e Afrodite, um e outro juízes assaz envolvidos com dilemas profissionais em sua comarca, tal qual a promotora Sofia; da mesma sorte, terá o ensejo de conhecer as interessantíssimas peculiaridades dos imaginários países chamados Smithstão e Marxtão.


			Paralelamente, já agora com âncora fincada em acontecimentos reais, o mesmo leitor disporá de notícias, dentre outras, dando conta do rigor com que as autoridades australianas passaram a tratar a indústria e o consumo do tabaco; ou revelando detalhes do “Ritual da Tucandeira”, a que são submetidos os pequenos indígenas da tribo Sateré-Mawé, na Amazônia, por ocasião de sua passagem para a vida adulta; ou, ainda, referindo de como naufragou a promissora atuação do ex-Ministro da Justiça Sérgio Moro no governo Bolsonaro; ou, mais, destacando a censura emitida pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos (OEA), diante da petição formulada por Maria da Penha Maia Fernandes e pelo Comitê Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher, em vista de alegada omissão do Estado brasileiro em responder aos maus tratos e violências sofridas por aquela esposa durante sua convivência matrimonial.


			São, pois, todas alegorias, ficcionais ou não, que auxiliarão o leitor a melhor vislumbrar a pertinência e a empregabilidade das teorias da justiça, enquanto ferramentas para uma adequada compreensão das relações sociais e institucionais, tendo por horizonte a sempre emblemática agenda dos direitos humanos.


			Pois bem.


			Nessa altura, peço respeitosa e propositada licença para direcionar algumas poucas considerações para os dias que correm. 


			As preocupações globais, que até há pouco se achavam prevalentemente voltadas para as sensíveis questões ambientais, econômicas e geopolíticas, viram-se repentinamente atropeladas pelo advento da pandemia do novo coronavírus (Covid-19), cuja nódoa sanitária, sem distinção, está a penalizar todos os rincões do planeta. Desde seu reconhecimento oficial pela OMS, em 11/3/2020, são mais de 16 milhões de infectados no mundo, enquanto que as mortes contam mais de meio milhão de vítimas (dados de 27/7/2020). O Brasil tem presença proeminente nesse quadro estatístico, contabilizando cerca de dois milhões e meio de infectados e perto de 90 mil óbitos. 


			Nesse assustador cenário, o já projetado e ainda disforme “novo normal”, aguardado para o período pós-pandemia, trará a reboque a necessidade de se repensar novos padrões práticos e teóricos para todas as possíveis facetas do convívio social. Nesse viés, será de imprescindível relevância o diálogo com todos os saberes e experiências até aqui acumulados em todas as áreas do conhecimento humano. 


			Daí, volto a ele, a inegável tempestividade do estudo agora entregue à comunidade jurídica pelo pesquisador Tiago Gagliano, cujo conteúdo, por sua leveza e refinado didatismo, está fadado a encantar a todos aqueles, profissionais ou estudantes, que tenham a boa fortuna de se devotar à sua leitura.


			Finalizando, gostaria de invocar o atemporal cientista Albert Einstein (1879-1955), no passo em que fez a seguinte advertência: “Se você não consegue explicar algo de modo simples é porque não entendeu bem a coisa”. Não erro, portanto, ao afiançar que o Professor Tiago entendeu bem a coisa, explicando-a, por isso mesmo, de forma simples e primorosa.


			Parabéns ao autor e proveitosa leitura a todos!!!


			Brasília, julho de 2020.


			Sérgio Kukina – Ministro do STJ 


			





APRESENTAÇÃO


			Justiça é uma categoria cotidiana em que há um sentimento associado, tanto na esfera pública, quanto na esfera individual. As teorias apresentadas no livro promovem diversas miradas em que a alteração do ponto de vista inicial implica na modificação da resposta. Assim é que diante dos mesmos fatos da vida, a deliberação pressupõe bifurcações antecedentes, a saber, não existe uma resposta pronta a priori. O máximo que teremos são palpites que podem e devem ser objeto de amplo debate em procedimento em contraditório. O problema que se coloca, entretanto, é que o aparato normativo deve compor o caminho de deliberação e, com isso, a tarefa de decidir não é exclusivamente subjetiva. 


			Reconheço, assim como Gagliano1, a Teoria da Decisão proposta pelo campo do Direito e, também, sua insuficiência. Aliás, seus trabalhos acadêmicos situam-se enleio da importância da argumentação jurídica. Contudo, tende-se a gostar da simplicidade e da facilidade – conforto – da decisão pronta e que omite o trajeto interno e externo ao Direito, ou seja, abrigadas de qualquer interlocução com a Justiça. As teorias complexas exigem muito esforço complementar e nem todo mundo é capaz de compreender o que faz ou mesmo a disposição democrática. 


			Será necessário dominar-se novas coordenadas formais para que se possa compreender “como” e “com que fatores reais”2 a decisão acontece em cada contexto singular, ou seja, valendo-me da distinção formulada por Peczenik3 entre o sentido do texto “prima facie” (PF) e “tendo tudo em conta” (TTC), em que deve ser analisado o aparato jurídico, sugerindo o modelo da ‘derrotabilidade’. Pela Teoria da Derrotabilidade, mesmo que os requisitos necessários e suficientes para aplicação de uma norma jurídica estejam presentes será possível, diante do contexto (fático, jurídico, probatório, cognitivo, processual), excepcionar-se sua incidência. No campo das decisões, nem sempre uma norma jurídica que, aparentemente (prima facie), indique a subsunção será aplicável, justamente em face do reconhecimento de sua derrota por força do incremento das premissas e da instauração de uma exceção (tendo tudo em conta – TTC). A argumentação jurídica será a arena onde se discutirão as premissas do raciocínio jurídico. A teoria da derrotabilidade (defeasibility)4, cada vez mais conhecida no Brasil5, deve ser entendida em seu contexto6 (positivismo, desde Hart7) e será muito útil para compreender o jogo processual8. É abusivo criticar-se pelo que se não pretende, ou seja, situa-se no ambiente que aceita a premissa da linguagem distinguida entre os campos: a) sintático; b) semântico; e c) pragmático. Com isso não se trata mais de construções exclusivamente sintáticas, nem do paraíso dos conceitos (positivismo lógico, vinculado à semântica), mas dependentes do contexto realista em que as normas jurídicas são aplicadas, isto é, no plano pragmático (modos, usos e funções da linguagem, vaga e ambígua, por definição), em que a interação humana, via linguagem e argumentação jurídica, apresentam-se como decisivos. 


			Potencializa-se, assim, a temática da argumentação jurídica, dos auditórios, enfim, a gama de agentes que interagirão para o fim de se atribuir sentido, não se confundindo “texto” com “norma”, justamente porque o “texto” é um a priori genérico e universal que somente ganha sentido, transformando-se em “norma”, pela incidência de atribuição de sentido em determinado contexto, atividade marcantemente humana. Por certo há limites ao sentido do texto, que não pode se transformar no que o intérprete quiser, pois há constrangimentos democráticos, manipulados por quem não aceita limites. É importante, desde já, a distinção entre “argumentação substantiva” e “argumentação institucional”, sublinhada por Struchiner e Schecaira9, já que a “a argumentação substantiva apela livremente a razões de natureza moral, política, econômica, social etc. O cientista político, o filósofo moral, o jornalista que escreve um artigo, o leitor que manda a sua opinião para o jornal, o motorista de táxi, o amigo que bebe conosco urna cerveja no bar, todos costumam argumentar de maneira substantiva”, enquanto “a argumentação institucional, por outro lado, não apela livremente a considerações morais, políticas, econômicas e sociais. Ela é mais burocrática, engessada e – alguns diriam – artificial. Quem argumenta institucionalmente não está preocupado em defender aquilo que parece mais justo, mais democrático ou mais eficiente no caso em questão. Quem argumenta institucionalmente, em geral, ocupa uma posição social que exige certo respeito em relação a regras e procedimentos previamente estabelecidos”.


			É que você nunca chega ao caso “originalmente”, justo porque a cognição sempre se dá à luz das evidências e impressões que já se tem a respeito no Mapa Mental individual: as premissas que condicionam o sentido. Mas as probabilidades a priori são contaminadas pelas informações obtidas a posteriori10. O nível de significância probatória (qualidade cognitiva) depende das condições iniciais e da atividade cognitiva incrementada, bem assim da dissonância/consonância cognitiva, capaz de modificar a conclusão “tendo tudo em conta” (TTC). Dito diretamente, embora se tenha possibilidade de antecipar o sentido, somente com tudo produzido e também os efeitos (externalidades negativas e positivas11), diante do contexto processual singularizado é que se pode atribuir sentido, sob pena de prevalecerem as premissas sobre os fatos e as consequências das decisões.


			Eis aí onde o livro de Tiago Gagliano merece o destaque. Isso porque, lembrando-se do nosso amigo que nos deixou, José Calvo, a narratividade será decisiva. Os casos e as mudanças das condições iniciais, em você, podem ter o mesmo impacto que tiveram em mim, a saber, passa-se a colocar em cheque as decisões a priori. Por certo os constantes pontos de virada (plot points) levam o leitor a conclusões distintas, desde o referencial Justiça. O desafio será o de sustentar a coerência e consistência do argumento em um caso determinado, com pretensões de validade universal. Mas aí o leitor precisa investir tempo na leitura, que recomento, fortemente. 


			Assim é que o livro de um juiz situado aprofunda a discussão sobre o que envolve a elaboração narrativa da decisão judicial. Daí ser fundamental a ideia de produção e fabricação, pois ela permite a percepção de que a verdade em uma narrativa é menos aquilo que se manifesta aos olhos de forma correspondente, do que aquilo que efetivamente se produz narrativamente (Khaled Jr12, como também José Calvo Gonzaléz e André Karam Trindade). Nesse sentido, a sentença é mais do que a simples transcrição de fatos e dispositivos legais aplicáveis: é uma fabricação sob a forma escriturária ou como já se disse: bricolagem13. A Justiça ou Injustiça argumentativa encontra na obra de Tiago Gagliano um forte anteparo para não nos perdermos em universalismos ou relativismos ingênuos.


			Boa leitura.


			Alexandre Morais da Rosa


			Doutor em Direito (UFPR). Mestre em Direito (UFSC). Professor associado de Processo Penal da UFSC. Professor do Programa de Graduação, Mestrado e Doutorado da Univali. Juiz de Direito do TJSC. Pesquidador do SpinLawLab (Univali). 
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INTRODUÇÃO


			Pararam pra reparar? Estão ouvindo esse som? Pulsando seco no ar. Merece nossa atenção!


			(Maria Gadú. “Axé A Cappella”)


			There’s nothing you can do that can’t be done. [...] Nothing you can say, but you can learn how to play the game. It’s easy. 


			(The Beatles. “All you need is love”)


			Rawlson é um menino de 8 anos de idade de saúde completamente normal, brincalhão e cheio de vida, que apresenta uma peculiaridade muito inusitada: ele cura as pessoas. Desde pequeno, sempre foi diferente das demais crianças, preocupando-se com todos os que se encontravam ao seu redor, principalmente os enfermos, psicologicamente abalados, deprimidos e carentes economicamente. Em todos os fisicamente doentes, Rawlson costumava pôr sua mão, rezar e, após alguns minutos, a pessoa já saía se sentindo muito melhor e, depois de alguns dias, estava completamente curada, seja lá de qual enfermidade padecesse.


			Como esperado, tão logo a notícia se espalhou, verdadeiras romarias foram organizadas até a cidade em que o menino residia; e a todos Rawlson tratava com alegria, respeito, amor e, por meio de suas mãos e reza, curava-os.


			Após alguns anos, Rawlson, agora com 11 anos de idade, passou a realizar cirurgias nas pessoas doentes, abrindo-as com instrumentos caseiros (facas e lâminas de barbear) para, tão logo o doente estivesse aberto, receber a energia do menino diretamente no órgão afetado pela doença. Inúmeras pessoas foram tratadas dessa maneira e sempre convalesciam adequadamente, curando-se das mazelas que sofriam.


			A situação, porém, começou a causar desgosto na ordem médica local, que, temendo pela falta de condições higiênicas, da imperícia e inabilitação médica do menino, ou até mesmo da utilização de instrumentos inadequados, procurou o promotor de justiça da cidade e pediu que alguma atitude fosse tomada.


			Sabendo da história, o promotor de justiça da cidade, discordando da técnica utilizada pelo menino, ingressou com ação pedindo que imediatamente fosse suspenso o tratamento.


			Qual seria a resposta mais justa nesse caso?


			Caso optasse por enxergar a questão sob o ponto de vista da maior felicidade para todos, talvez você indeferisse o pedido formulado pelo promotor de justiça e, com isso, garantisse que o tratamento administrado por Rawlson continuasse a ocorrer. Entretanto, se visualizasse o bem de todos como sinônimo de saúde pública, então o deferimento da medida judicial, com a suspensão do tratamento, fosse a mais adequada e justa resposta ao caso. Adotando uma ou outra vertente, você estaria abordando a questão sob o ponto de vista utilitarista.


			Se Rawlson vivesse em uma comunidade em que o curandeirismo estivesse consolidado ao decorrer dos anos, décadas e, quem sabe, séculos, não soaria nada justa a propositura da ação e, ainda menos, o eventual deferimento da medida para suspensão do tratamento. Essa seria uma reposta comunitarista.


			Já se a situação se operasse em um país que conformasse o seu sistema à completa liberdade que os seres humanos devem experimentar em sua forma de ver e viver a vida, seria disparatada a ideia de suspensão de um tratamento para o qual a pessoa voluntariamente se predispõe a adotar. Este país teria um sistema que poderia ser classificado como libertário.


			Repare a quantidade de respostas possíveis para o caso mencionado. E o que é mais interessante: nenhuma delas pode ser classificada juridicamente como errada.


			O estudo das teorias da Justiça é, entre outras razões, fascinante por revelar um cenário em que todas as soluções estarão corretas ou erradas de acordo com a trilha teórica que se resolva adotar. Não há algo como uma resposta definitiva e única acerca do que seria justo, como nos ensinou Hans Kelsen em seu livro sobre Justiça.


			Ao indagar o que seria a Justiça, Kelsen menciona, inicialmente, a pergunta que teria sido feita por Pilatos a Jesus Cristo: “O que é a verdade”? Essa indagação não teria sido respondida por quaisquer dos interlocutores e, de acordo com Kelsen, nem poderia sê-lo, uma vez que esse conceito não contém em si uma resposta definitiva14. A ideia de justiça está, para ele, intrinsecamente ligada à concepção de felicidade, que igualmente encontra dificuldades na definição, podendo ser caracterizada de maneira diversa a depender da teoria de base que se opte por seguir.


			Com a afirmação de que justiça é felicidade, a pergunta, obviamente, ainda não está respondida, apenas protelada. Coloca-se agora uma outra questão o que é felicidade?


			É evidente que não pode haver uma ordem justa, isto é, que proporcione felicidade a todos, se entendermos por felicidade, conforme o sentido original da palavra, o sentimento subjetivo que cada um compreende para si mesmo. É inevitável, então, que a felicidade de um entre em conflito com a felicidade de outro.


			[...]


			Nossa felicidade depende frequentemente da satisfação de necessidades que nenhuma ordem social pode garantir15.


			E a felicidade, se individualmente considerada, trará uma luta inglória em sua definição quando associada ao conceito de justiça:


			Se a justiça é felicidade, então uma ordem social justa é impossível, enquanto justiça significar felicidade individual. Uma ordem social justa é impossível, mesmo diante da premissa de que ela procure proporcionar, senão a felicidade individual de cada um, pelo menos a maior felicidade possível ao maior número de pessoas16.


			Sob esse ponto de vista, que Kelsen associa a Jeremy Bentham, o menino Rawlson estaria proporcionando a maior felicidade para os curados, o que autorizaria o prosseguimento das intervenções cirúrgicas.


			Mas vejamos como a felicidade de todos pode gerar questionável decisão. Analisemos agora o oposto ao caso de Rawlson.


			Nozicken é um menino de 8 anos de idade, de saúde completamente normal, mas apresenta uma particularidade que assusta muito seus pais: ele é estranhamente muito mau. Desde pequeno, praticava ações excessivamente afrontosas à normalidade para crianças de tenra idade, como, por exemplo, matando cachorros, gatos, pássaros e outros animais depois de amplo processo de tortura física, em que inseria agulhas por todos os lados dos animais (olhos, nariz, boca, pele), além de queimá-los vagarosamente com fósforo acesos ou velas.


			Conforme foi crescendo, suas ações foram se tornando ainda mais perniciosas, incluindo até mesmo outras crianças, as quais torturava e agredia, física e psicologicamente. Todas as ações eram praticadas com absoluta frieza, sem qualquer demonstração de arrependimento ou piedade.


			Conquanto os pais, pessoas equilibradas, honestas e de moral ilibada, sempre tenham tentado com carinho, apoio religioso, psicológico, psiquiátrico, holístico e o que mais fosse possível intervir no comportamento do menino, nada parecia alterar as suas condutas. Mesmo quando o confrontavam, alterando a voz ou com algum castigo, o menino se mostrava impassível, calmo e equilibrado, salientando que tão logo pudesse retornaria às suas atividades de terror, vistas por ele como normais.


			A situação chegou a um ponto insustentável quando o menino tentou envenenar todas as crianças da vizinhança com as quais interagia, colocando veneno de rato em suas bebidas. A sua mãe descobriu o que fora feito por ele assim que a primeira criança colocou o copo na boca e iria tomar o primeiro gole. Como resultado, os pais resolveram tratar o menino de forma medicamentosa, ministrando-lhe, com a devida prescrição médica, drogas fortíssimas que praticamente o tornavam inválido por todos os dias.


			Sabendo da história e discordando da administração daquelas pesadas drogas, o promotor de justiça da cidade ingressou com ação pedindo que fosse imediatamente suspenso o tratamento.


			Como, então, você decidiria? O que seria o justo a fazer nessa situação?


			A teoria republicana talvez se opusesse ao pedido feito em Juízo, considerando que Nozicken, com suas ações, estava tentando representar tudo o que não se espera de cidadãos comprometidos com as virtudes cívicas. Nesse sentido, o promotor de justiça não teria razão ao entender que o tratamento administrado ao menino estivesse violando o direito resguardado pelo ordenamento jurídico. Afinal, o ordenamento jurídico deverá materializar, para essa corrente, as virtudes que o Estado entende necessárias e aptas a transformar um indivíduo em cidadão, algo que vai além das considerações e particularidades individuais.


			Se, por outro lado, o juiz do caso adotasse a vertente teórica pós-positivista, trabalharia certamente com valores, entre os quais figurando, como centro no sistema de correção das ordens jurídicas positivas, o princípio da dignidade da pessoa humana. Para ele, talvez deixar Nozicken inválido e inerte por todo o dia e durante todos os dias não se coadunasse com a proteção a esse princípio, associado ao melhor interesse da criança, que o Estado pode e deve assegurar. Todo o sistema estaria desvirtuado e malfadado ao insucesso ao deixar que uma criança pudesse ter os seus direitos enquanto ser humano lesados. O pós-positivista consideraria, decerto, que a lesão a um direito significaria a ruptura total com a tese da correção que não apenas justifica a criação do aparelho público, senão o contínuo e legítimo funcionamento de todas as instituições estatais.


			Esses são dois exemplos de como a análise das diversas teorias da justiça pode alterar o quadro jurídico de determinado caso. E, repisamos, não haverá resposta certa ou equivocada. A depender simplesmente do apanágio teórico que se resolva adotar, ter-se-á um conjunto de definições, pressupostos, características, objetivos e linhas que embasarão uma ou outra resposta acerca de determinado tema. Por isso, invocar para si a razão em relação a determinado assunto não passará de advogar sem sucesso que esta ou aquela teoria encontram aplicação no terreno fático destacado; e não que outra não possa, igualmente, figurar como pilar de sustentação da tomada de decisão. Com as teorias da justiça, estamos em um ambiente em que efetivamente tudo é relativo.


			Mas, então, qual seria a vantagem do estudo e aplicação das teorias da justiça, considerando o caráter binário (e de certa forma pessoal) do seu cabimento a determinada situação fática?


			Para responder a essa pergunta, observemos a seguinte notícia:


			No mês de outubro, uma mulher chamada Silvia Gava foi morta em sua casa na Flórida, precisamente na região litorânea de Hallandale Beach. O principal suspeito é o seu namorado, Adam Reechard Crespo, de 42 anos. Apesar de toda a investigação, a polícia ainda não conseguiu provar que foi ele, que diz ser inocente e chamou a morte da vítima de “acidental”, tendo ela ocorrido após uma discussão acalorada entre o casal.


			Isso pode mudar após as autoridades executarem um mandado de busca e apreensão de dois alto-falantes da Amazon, um Echo e um Echo dot, encontrados na cena do crime. Motivo: a assistente virtual da gigante da tecnologia, a Alexa, pode ter ouvido a briga entre os dois.


			Como já mostramos, os alto-falantes inteligentes equipados com assistentes virtuais estão constantemente ouvindo o ambiente em que se encontram, esperando capturarem uma palavra de ativação e executarem a ordem de seus proprietários. No caso da Alexa, a palavra de ativação é o próprio nome da assistente (partindo do princípio que o usuário não a tenha alterado em suas configurações): “Alexa, encomende o produto XYZ”, “Alexa, acenda a luz da cozinha” e assim por diante. A polícia quer saber, porém, se neste caso a Alexa teria capturado a altercação do casal e, com sorte, saber o que de fato aconteceu nos momentos que antecederam a morte de Galva.


			Pela versão do acusado, Crespo e Galva estavam discutindo após terem saído à noite e ele estava tentando arrastá-la para fora da cama, quando ela teria se agarrado a uma das lanças da cabeceira de metal. Tal lança tinha uma lâmina de pouco mais de 30 centímetros. Ele continuou a puxá-la quando, disse ele, ouviu a lança se partir. Ao virar-se de volta para a sua então namorada, viu que a lâmina estava cravada em seu peito. Ele puxou-a para fora, esperando que a lesão “não fosse muito ruim”.


			A promotoria está acusando Crespo de assassinato. “Há razão para acreditar que a evidência dos crimes possa ser encontrada no servidor mantido pela ou para a Amazon”, diz trecho do mandado de busca e apreensão dos alto-falantes.


			A Amazon prontamente entregou diversas gravações, mas, por ora, a promotoria ainda não discutiu publicamente o que foi encontrado no material, ou mesmo se encontraram algo de fato.


			“Nós recebemos as gravações e estamos no processo de analisar o que nos foi enviado”, disse o porta-voz do Departamento de Polícia de Hallandale Beach, o sargento Pedro Abut. Segundo a porta-voz da Amazon, Leigh Nakanishi, porém, a busca pode ser em vão. A funcionária da empresa esclareceu que os alto-falantes da linha Echo gravam “porções” de áudio e não armazenam conversas privadas. “Por padrão, os dispositivos Echo são desenhados para ouvir apenas a palavra de ativação”, ela disse.


			A porta-voz ainda disse que nenhum áudio é armazenado ou enviado à nuvem da Amazon, salvo pelo que o alto-falante ouvir após detectar a palavra de ativação. Neste caso, a não ser que uma das partes tenha dito a palavra ou algo próximo dela, os alto-falantes não trarão mais informação do que, digamos, uma poltrona no mesmo recinto. Ademais, os alto-falantes da linha Echo possuem um botão de “Mudo” que impede qualquer captura de ser feita, mesmo da palavra de ativação.


			E então, Alexa: ele é culpado ou inocente?17


			Algumas indagações: i) Alexa poderia ser legalmente considerada testemunha? ii) Caso possível, seu depoimento poderia ser considerado válido? iii) Em sendo possível, como se daria a valoração do depoimento? E, por último, em relação às inúmeras perguntas que poderiam ser lançadas quanto à temática, iv) existe previsão legal para isso?


			Se você teve dificuldades, ou de pronto respondeu a todos os questionamentos propostos, saiba que o fez utilizando alguma teoria da justiça, ainda que não tenha percebido.


			Ao ser indagado se Alexa poderia ser legalmente considerada testemunha, você certamente recorreu à lei processual buscando informações oriundas do direito positivo acerca da legitimidade de alguém para figurar em tal posição processual. Fazendo isso, valeu-se da compreensão positivista metodológica; mas talvez tenha se questionado se o conceito de testemunha seria aberto o suficiente para abranger também um artefato eletrônico, situação que agora remeteu o seu pensamento a uma das variações positivistas, a inclusiva (ou includente), que trabalha com a ideia de cláusulas de textura aberta. A sua resposta pode ter sido um rotundo não, porque não está previsto na lei positiva e, por isso, o intérprete não poderia avançar na escolha do conteúdo de algo que compete ao legislador. Se assim o foi, você manifestou uma opinião partilhada pelo positivismo exclusivo (ou excludente).


			Considerando, no entanto, que Alexa poderia efetivamente figurar como testemunha, precisaria avançar para o exame da validade do seu depoimento, o que o remeteria a uma posição de conteúdo, não mais meramente formal acerca da possibilidade, ou não, de o aparelho tecnológico ser testemunha. Nesse ambiente, ainda que sem perceber, você buscaria aderência a teorias mais substanciais do que formais, podendo compreender, por exemplo, que o depoimento fosse válido em função do princípio da busca da verdade, ou do contraditório, já que poderia ser contrastado por todos os operadores envolvidos no processo. Nesse caso, acabou de ser utilizado um padrão pós-positivista de análise, que não procura no silogismo Aristotélico transferido (corretamente ou não, não importa agora) ao ambiente normativo e, por consequência, judicial.


			Por derradeiro, às perguntas “Em sendo possível, como se daria a valoração do depoimento?” e “Existe previsão legal para isso?”, poder-se-ia raciocinar que, na primeira indagação, a valoração dependeria do sistema de crenças praticado pela sociedade em relação aos depoimentos em geral e que, por isso, em relação ao segundo questionamento, a previsão legal não seria tão importante assim. Em assim pensando, você pode estar adotando parâmetros comunitaristas de análise sem sequer perceber.


			Mas, rejeitando essa possibilidade, pode acabar concluindo que a valoração dependerá de critérios individuais do juiz, que, no exercício da sua função pública, almeja o bem-comum e, por consequência, a justiça a ser distribuída a todos. Ao assim compreender, foram utilizados critérios republicanos de análise.


			A lista poderia ir mais longe, sugerindo teorias libertárias, marxistas, feministas e todas as demais que são trabalhadas neste livro e que em hipótese alguma esgotam todo o tema das teorias da justiça. Mas a conclusão que queremos sublinhar com esse caso é a de que, embora as compreensões de justo, bom, bem, felicidade, virtudes, ideias e do adequado a se fazer variem de acordo com a conformação teórica que se entenda pertinente, simplesmente não poderíamos realizar qualquer tipo de valoração de forma independente de algum pressuposto teórico de base.


			Se isso for certo, então o exame das teorias da justiça ultrapassa a esfera do mero deleite e prazer, alcançando, em realidade, o aspecto de imprescindibilidade, de necessidade efetiva e inarredável, de sorte que para a tomada de decisões em quaisquer meios, modos e ambientes, jurídicos ou não, deverá ser levada severamente em consideração. Não haverá como tomar decisões sem amparo nas teorias da justiça, ainda que não se conheça exatamente com base em qual apanágio teórico se encontra amparada a decisão.


			Essa é a importância do estudo do tema.


			Vejamos, então, ultrapassada a apresentação, algumas observações formais e metodológicas em relação à obra.


			Neste livro que você tem em mãos, algumas teorias serão abordadas, sem pretensão de esgotamento do tema. Com efeito, há uma enorme quantidade de teorias que não foram descritas, de modo que foi feita uma seleção das mais utilizadas e aplicadas no dia a dia, quer no âmbito da atuação estatal, quer na esfera privada e particular.


			Por isso, caro leitor, não compreenda que existam somente essas teorias destacadas, o que seria equivocado. Há muitas outras, de modo que no livro foi feita a opção por um recorte específico: o das teorias modernas frequentemente utilizadas.


			Da mesma forma, este livro não confere maior relevo a uma teoria ou a um autor específico, ainda que de alta importância no estudo de determinada linha de pensamento, ou outras teorias. Não espere completo detalhamento da vida e obra de um autor, ou a verticalização de todos os seus aspectos teóricos. Ao contrário, todos os autores e teorias foram considerados em semelhante importância, com descrições e aprofundamentos necessários para a compreensão dos temas e encaminhamento das postulações teóricas desenvolvidas.


			Avançando ao aspecto do conteúdo da obra, algumas pontuações se revelam igualmente necessárias.


			A primeira diz respeito à casuística adotada. Na medida em que os aspectos teóricos abriam margem à inserção de elementos casuísticos, reais ou fictícios, isso foi observado no livro. A ideia foi a de tornar a leitura agradável, prazerosa e, mesmo nos assuntos mais pesados e de aparente difícil compreensão, mais fluida e facilitada. Essa forma de exposição do tema, uma característica da escrita do autor, tem se revelado eficaz em sala de aula, conferências, cursos e escritos, sempre com excelentes feedbacks a respeito da interiorização do conteúdo. Por isso, ademais da escrita mais corrente, nada rebuscada e leve, foram sempre que possível introduzidos casos e situações para explicação ou exemplificação da teoria versada.


			Além disso – e esta é efetivamente uma tentativa inédita – todos os capítulos estão aparelhados, em sua primeira parte, por um conto. Trata-se de uma pequena história em que o leitor poderá encontrar, de maneira indireta e algo subliminar, as principais características da teoria que será tratada naquele capítulo. Os personagens são, obviamente, fictícios, embora muitos deles tenham nomes representativos de autores e pesquisadores daquele específico quadro teórico, ou, o que também pode ocorrer, possam representar algo historicamente importante ou crítico no tocante ao assunto a ser tratado.


			Os contos não estão relacionados entre si, de modo que os capítulos podem ser lidos de maneira independente. Não são, portanto, uma mesma história, conquanto em algumas vezes sejam utilizados os mesmos personagens, ou exista algum tipo de menção, indireta e subliminar, de um ao outro. Você poderá, assim, ler e recomendar a leitura de cada capítulo por si só, não precisando se preocupar com que o leitor não compreenda uma determinada teoria em função da continuação da história em outro capítulo.


			Essa é uma tentativa que soa interessante ao autor. Efetivamente, debate-se bastante o Direito e a Literatura, considerando-se que ambos se correlacionam e completam18. Mas, em geral, ambos estão em campos diversos quanto à forma de exposição: ou só a Teoria Jurídica ou só a Literatura, mesmo que conexa ao Direito. Não consta que já tenha havido alguma tentativa de imbricação na forma imaginada e praticada neste livro, em que há duas partes bem delimitadas em um mesmo capítulo.


			Você tem em mãos, dessa forma, material de leitura com potencial para captar a atenção em dois momentos bem diferentes de apresentação do tema: a primeira fictícia, por meio de uma história imaginada; e a segunda parte, denominada “aspectos teóricos”, voltada às especificidades da teoria envolvida.


			Talvez, com essa abordagem, possamos entender o quão rico é este assunto e como são plurais as suas apresentações, incapazes de ensejar conclusão definitiva acerca da definição de Justiça.


			Kelsen, a propósito, afirmou o seguinte:


			Iniciei este ensaio com a questão: o que é justiça? Agora, ao final, estou absolutamente ciente de não tê-la respondido. A meu favor, como desculpa, está o fato de que me encontro nesse sentido em ótima companhia. Seria mais do que presunção fazer meus leitores acreditarem que conseguiria aquilo em que fracassaram os maiores pensadores. De fato, não sei e não posso dizer o que seja justiça, a justiça absoluta, esse belo sonho da humanidade. Devo satisfazer-me com uma justiça relativa, e só posso declarar o que significa justiça para mim: uma vez que a ciência é minha profissão e, portanto, a coisa mais importante em minha vida, trata-se daquela justiça sob cuja proteção a ciência pode prosperar e, ao lado dela, a verdade, e a sinceridade. É a justiça da liberdade, da paz, da democracia, da tolerância19.


			Não há como terminar esta introdução com mensagem mais bela. Se a justiça não pode ser definida por ser plural, isso em absoluto significa que não possa ser sentida ou praticada. E são muitas as formas de fazê-lo. Acompanhe conosco algumas!


			Uma excelente leitura!


			





CAPÍTULO 1


			UTILITARISMO


			PARTE I – A LEI MORAL E A MORAL DA LEI


			Vistos etc.


			O dia começara um tanto quanto inusitado. Sísifo acordara atrasado e a sua esposa já havia despertado, preparado o café da manhã e levado as crianças à escola, de modo que, percebendo já ter mesmo perdido a hora, aproveitou para se levantar com calma, vagarosamente e quase vencido pela preguiça. Afinal, passara boa parte da noite anterior finalizando uma sentença referente a um processo muito complicado, com o qual estava há dias lutando; merecia, então, uns cinco a dez minutos a mais de descanso.


			Mas o seu senso de responsabilidade não permitiu que descansasse sequer um minuto a mais; e tampouco a sua ideia de justiça e isonomia, porque, já que a sua esposa havia se levantado, preparado lanche para as crianças e as levado à escola, restara toda a louça do café da manhã para limpar e, claro, a ele cabia essa tarefa. Então, como que impulsionado por uma força interior, deu um pulo da cama e começou a se aprontar.


			Depois do banho, café da manhã e arrumação da cozinha, saiu para o trabalho. Já há muito havia ignorado a prática de qualquer tipo de atividade minimamente física. Não gostava e, ademais, via nisso uma tremenda perda de tempo quando comparada com as tarefas do dia a dia, profissionais, acadêmicas ou familiares. Na verdade, tudo era melhor do que qualquer minuto gasto com suor e movimento.


			Apesar disso, no entanto, não era gordo. Ao contrário, sua genética lhe favorecia muito, de maneira que sempre fora muito esbelto e não engordava nem mesmo se quisesse. Era alto, magro e algo calvo, como se estivesse em uma espécie de zona cinzenta entre o careca e o cabeludo. Não era forte e tampouco interessante fisicamente. Ao que parece, toda a sua energia era voltada para as atividades cerebrais, cognitivas, ademais da família. Nada mais lhe importava e, por isso, não se sentia atraído ao suor e à perda de tempo dele decorrente.


			Sísifo entrou muito cedo para a magistratura. O sistema jurídico à época admitia que alguém formado em direito há dois anos e em atividade laborativa considerada jurídica pudesse prestar concurso. Uma vez formado, logrou aprovação em concurso para técnico judiciário e nesse cargo permaneceu por tempo suficiente para poder disputar uma das vagas para a Magistratura estadual, logrando aprovação já na primeira vez em que se inscreveu para o certame. Assim, com apenas 23 anos de idade, porque havia ingressado bem novo na Universidade de Direito e se formado aos 21 anos, já era o mais moderno integrante dos quadros da Magistratura. Agora, aos seus 40 anos de idade, já estava próximo a ser promovido para a Corte de Justiça, segundo grau de jurisdição e etapa final da carreira, e, casado e com três meninas, começou a refletir sobre o fato de que levara a vida inteira estudando e se aperfeiçoando profissionalmente. Sua compreensão de vida ideal começava a sugerir um conflito interno. Mas podia também ser pela famosa crise dos 40 anos de idade e essa perspectiva o acalmava, empurrando o assunto para pensamento posterior.


			Foi entretido por essas ideias que ele entrou em seu gabinete. Tudo estava de pernas para o ar, porque a funcionária da manutenção estava limpando mesas, cadeiras e sofás. Sísifo tinha um gabinete bem amplo, com estantes envidraçadas e duas mesas bem grandes, uma à frente do computador que utilizava e outra atrás, que servia de bancada para guardar livros, papéis e pastas. Havia também a indispensável bandeira de seu país e um armário com cabide para a sua toga, cuidadosamente guardada em uma capa protetora de vestido longo da sua esposa que ele tomara emprestado há alguns anos e prometera devolver quando encontrasse alguma outra que a substituísse. Isso não aconteceu e, já o conhecendo devidamente, sua esposa desistiu de cobrar após algumas tentativas frustradas.


			– Olá, senhora Jeremia, como vai? Tudo bem com a senhora hoje? – perguntou ele.


			– Claro, doutor, cada dia melhor! – respondeu ela. – Outra noite trabalhando até tarde?


			– Sim, enquanto eu não terminar um processo complicado que tenho que sentenciar, terei que fazer algumas horas extras. Aí, sabe como é, acabo pedindo uma pizza, comendo porcaria e esse gabinete fica do jeito que a senhora está vendo aqui.


			– Sim. – disse ela com a autoridade de quem já havia visto aquela cena algumas dezenas de vezes. – Mas a sua esposa não reclama que o senhor trabalhe até tarde aqui?


			– Reclamar, reclama, mas entende. Acho que é por isso que nos damos bem. Afinal, ela sabe que não estou por aqui brincando. E só fico o tempo suficiente para trabalhar mesmo. Em casa seria impossível. As meninas não desgrudam de mim assim que chego. E, com uma escadinha de 8, 6 e 4 anos, não dá para fazer coisa alguma que não seja brincar de boneca, ver filminho na televisão e tentar colocá-las para dormir. – disse ele com um sorriso de satisfação por falar nas meninas, ao tempo em que franzia o cenho por perceber o tempo de vida com elas que estava perdendo, envolto em processos, decisões e casos complicados.


			A sua unidade judicial era responsável por ampla competência, desde conflitos envolvendo casos criminais, até fazendários. Existiam duas unidades judiciais na comarca: a de titularidade de Sísifo, mais antigo, e aquela em que uma colega chamada Afrodite judicava, responsável por conflitos de menor potencial ofensivo e menor complexidade, definidos na lei como tais. Em resumo: o que não era classificado como de competência de Afrodite, era de Sísifo.


			O serviço estava se tornando complicado em termos de números já há algum tempo. Isso em decorrência de um boom populacional no município há alguns anos, resultado da construção de uma grande Usina Hidroelétrica que trouxe muitos trabalhadores, as famílias e muitas complicações para o local. Nessa situação, em que a densidade populacional mais do que quadruplicou, o aumento do número de litígios era esperado, tanto para Afrodite quanto para Sísifo. Instado por eles, o Tribunal de Justiça iniciou estudos para analisar a viabilidade da instalação de mais uma ou duas unidades judiciais. Entretanto até então nada de concreto havia sido realizado e cabia a Sísifo e Afrodite acordarem cedo para o trabalho, permanecerem lá pelo maior tempo que conseguissem e logo retornarem à casa exaustos, tombarem na cama, muitas vezes sem sequer jantar, para retomarem a rotina no dia seguinte.


			“Bom”, pensou, “como Jeremia está limpando aqui o meu gabinete, vou ver se Afrodite chegou e, quem sabe, filar um cafezinho antes de começarem as audiências.”


			Com essa linha de ideia em ação, saiu do gabinete e se dirigiu até a outra ponta do corredor, onde se encontrava a sala de Afrodite, que provavelmente já estaria com a cara enfiada na tela do computador e digitando incessantemente, enquanto devorava um pão com tofu e ingeria um suco verde, que garantia ser suficiente para abaixar quaisquer níveis de toxicidade sanguíneas.


			Ela também não era muito afeta aos exercícios, embora sem dúvida cuidasse muito melhor de si do que Sísifo. Era uns cinco anos mais jovem do que ele, mas, segundo dizia, em virtude da alimentação mais natural e talvez pela prática de yoga vez por outra, parecia uns dez anos mais nova do que Sísifo. Era uma loira alta, com aproximadamente 1.80, magra e muito bonita. “O seu nome era muito bem representado”, pensava Sísifo todas as vezes em que a via. 


			Ela causava verdadeiro furor entre os advogados e partes na comarca e já havia recebido ao menos três pedidos de casamento, alguns tantos de namoro e diversas investidas até mesmo por parte de colegas da Corte, mais idosos e abusados. Entretanto nada parecia importar mais à Afrodite do que o seu trabalho. Certa vez comentou com Sísifo que sequer se recordava a última vez em que tinha saído para um encontro e já começava a confundir quem teria sido o seu último namorado. 


			Os interesses de Afrodite giravam em torno de: processos; alimentação equilibrada; e um sapo que tinha como animal de estimação chamado Crock e que, de acordo com o que dizia, entendia o que ela falava, respondendo com coaxares diferentes para cada ocasião. O sapo, por incrível que pareça, por vezes até a acompanhava ao fórum e, dizia ela, quando percebia alguma mentira em depoimentos de testemunhas, coaxava e se virava a ela, como que denunciando a falsidade. Sísifo achava aquilo meio estranho e ficava se perguntando como o sapo se comportaria caso Afrodite algum dia encontrasse um príncipe encantado já transformado e com ele se casasse. 


			Bom, só aguardando para saber; seria melhor não cogitar a respeito. Ela certamente encontraria alguma solução, dado que era a melhor pessoa que ele conhecia em encontrar soluções razoáveis e consensuais para os casos. Aliás, ela era famosa no Estado inteiro por celebrar acordos. Era a juíza com o maior percentual de conciliações, o que certamente era fruto de sua competência, alteridade e capacidade inacreditável de mostrar empatia por todos os que procuravam a Justiça, propiciando que encontrasse um modo harmônico de resolver a maior parte dos conflitos que lhe eram apresentados. 


			Alguns colegas invejosos, no entanto, atribuíam essa incrível quantidade de acordos à deslumbrante beleza de Afrodite, à sua fala cativante, à inteligência e à perspicácia fora da curva. Isso, contudo, não importava para Sísifo, que gostava muito dela como colega e parceira de comarca, sem qualquer outro tipo de interesse.


			Então, encontrava-se Sísifo no corredor, dirigindo-se ao gabinete de Afrodite, quando algo lhe chamou a atenção. Era um exemplar de um jornal deixado para trás por alguém no dia anterior e que ainda não foi encontrado pela vassoura de Jeremia, que, decerto já antevendo o trabalho notívago do juiz, resolveu começar a sua jornada pelo gabinete dele.


			No exemplar do jornal, constava, em primeira página, a seguinte notícia:


			Brandindo um pacote de veneno para ratos, com advertência sobre os perigos inerentes à manipulação do produto, um dos advogados de quatro gigantes internacionais do fumo reclamou aos juízes da Suprema Corte da Austrália, em Canberra, capital do país, nesta quinta-feira: “As restrições impostas pela nova lei australiana à embalagem do cigarro são piores do que as vistas nesse pacote de veneno”. A notícia está no The Australian, NZHeralds e em publicações de todo o mundo, porque vários países tendem a seguir o exemplo da Austrália.


			A lei aprovada pelo Congresso australiano, no ano passado, prevista para entrar em vigor em dezembro deste ano, foi contestada conjuntamente na Suprema Corte do país pela British American Tobacco, Philip Morris International, Imperial Tobacco e Japan Tobacco International, com base em tratados internacionais de comércio assinados pela Austrália e nos “direitos constitucionais” das multinacionais do tabaco. Depois de três dias de audiências, em que as partes apresentaram seus melhores argumentos, a corte anunciou que vai divulgar sua decisão mais para o final do ano.


			A lei australiana, considerada a mais dura do mundo contra o fumo, estabelece que cigarros só podem ser comercializados em maços e pacotes genéricos. Todos terão a cor verde-oliva amarronzada e o nome da marca em letras relativamente pequenas e padronizadas, embaixo no maço ou pacote. Logomarcas e quaisquer outros instrumentos de marketing são estritamente proibidos. Em vez disso, os maços de cigarro devem trazer advertências e imagens graficamente fortes sobre os males que o fumo pode causar à saúde dos fumantes — uma versão mais rigorosa do que já ocorre no Brasil e em outros países, pois ocupa 70% do espaço na frente do maço e 100%, na parte de trás.


			As “gigantes do tabaco”, assim definidas pelos jornais, acusam o governo australiano de destruir o valor de suas marcas comerciais. O governo da Austrália argumenta que sua luta não é contra elas, mas contra o câncer — e a favor da saúde da população. Para o governo australiano, o direito dos australianos à saúde é superior ao direito da indústria do fumo de comercializar seus produtos, como queira.


			As empresas argumentam que o governo australiano viola seus direitos de propriedade intelectual, por subtrair-lhes as marcas e o espaço que ocupam nos maços de cigarro. E acusam o governo de desapropriação injusta de propriedade particular. Para elas, o governo vai se beneficiar injustamente da lei, ao usar os maços de cigarro como uma plataforma para a promoção de suas próprias mensagens, sem compensação para os fabricantes de cigarro. “A Constituição da Austrália diz que o governo só pode adquirir propriedades de particulares em ‘termos justos’”, alegam.


			O governo argumenta que não está desapropriando nada, nem se apropriando de marcas ou quaisquer propriedades intelectuais das empresas, porque não vai usá-las. Apenas está regulando o uso delas. “O que o dono da marca ganha por registrá-la é, relativamente, nada mais do que um direito de monopólio dessa marca, para impedir que outros a usem sem o seu consentimento”, declarou aos jornais o procurador-geral da Commonwealth (Comunidade de Nações), Stephen Gageler.


			Segundo os jornais, as multinacionais do fumo estão preocupadas com a repercussão da lei australiana no mundo. Se a Austrália estabelecer um precedente global, outros países irão seguir o exemplo e elas perderão bilhões de dólares. Na verdade, não é preciso esperar para ver e crer. Também nesta quinta-feira, a Nova Zelândia anunciou que vai propor legislação semelhante à da Austrália. O projeto de lei desse país também vai criar o maço genérico para cigarros e acrescentar uma novidade: vai publicar no maço de cigarro o número de telefone de um serviço que ajuda os fumantes a deixarem de fumar. “O fumo é a maior causa de morte evitável”, declarou a ministra-adjunta de Saúde da Nova Zelândia, Tariana Turia.


			Em 23 de julho, entra em vigor na Nova Zelândia uma lei, já sancionada, que proíbe a exposição aberta de cigarros, para fins de venda, em qualquer estabelecimento do país. Isto é, os cigarros devem ficar escondidos em algum lugar da loja, de onde só saem a pedido do freguês. A nova lei seria uma complementação dessa medida. Uma vez que uma pessoa compra o cigarro e o leva para casa, o maço não deve servir de estímulo para não fumantes, como os filhos do fumante, sentirem o desejo de fumar. Por isso, a Nova Zelândia quer seguir imediatamente o exemplo da Austrália, criando o maço genérico, com todas as mensagens e imagens gráficas destinadas a desestimular o consumo de cigarros.


			No entanto, as multinacionais do fumo ganharam dois aliados que estão atuando na contramão da tendência mundial: os governos da Ucrânia e de Honduras, dois grandes produtores de fumo. Os dois países encaminharam consultas à Organização Mundial de Comércio (OMC), em que questionam a legalidade da lei australiana e possíveis infrações aos tratados e legislação mundial do comércio. Os dois países são exportadores formais de fumo. A Ucrânia é acusada por ativistas antifumo de fazer exportações “informais” de um quarto do fumo produzido, diz a CBS News. “Na verdade, a Ucrânia sequer vende qualquer produto derivado do fumo à Austrália”, disse à CBS a parlamentar ucraniana Lesya Orobets. “Sabemos que a indústria do fumo pediu a muitos governos para fazerem isso, mas praticamente todos se recusaram a fazê-lo. Não entendemos como as autoridades ucranianas tiveram a coragem de fazer isso, embora se saiba que o governo quer proteger os produtores locais de fumo”, afirmou. 


			Exemplo de maço de cigarro australiano.


			

				

					[image: ]

				


			


			A Suprema Corte da Austrália ratificou hoje a entrada em vigor da lei mais estrita do mundo contra a promoção dos cigarros. A partir de dezembro, as empresas do setor no país não poderão colocar seus logos nos maços, mas deverão exibir imagens de bocas afetadas pelo câncer, olhos cegos e crianças doentes, enquanto todos os maços terão a mesma cor verde. O principal tribunal australiano rechaçou uma apelação das companhias do setor. O governo da Austrália, que recomenda a outros países que tomem a mesma medida, espera que os novos maços tornem o ato de fumar o menos glamoroso possível.


			“Esta é uma vitória para todas as famílias que perderam alguém por alguma enfermidade relacionada ao tabaco”, afirmaram em declaração conjunta a procuradora-geral Nicola Roxon e a ministra da Saúde, Tanya Plibersek. “Quando um fumante pegar seu maço de cigarros, ele já não será um anúncio móvel.”


			As companhias British American Tobacco, Philip Morris International, Imperial Tobacco e Japan Tobacco International mostraram preocupação com a lei, que temem possa ser um precedente global com o potencial para desvalorizar suas marcas em bilhões de dólares. Um porta-voz da British American Tobacco disse ver na embalagem comum agora obrigatória um prato cheio para falsificações.20


			A notícia era interessante. Uma lei, fruto de política pública governamental objetivando desestimular o consumo de tabaco, criara diversas restrições à venda de cigarros, alterando drasticamente a configuração dos maços, de sorte a que não pudesse ser visualizada a marca, fabricante, sabor e até mesmo a cor e aspectos externos do produto.


			O confronto entre os direitos à liberdade na escolha do produto a ser consumido, à livre iniciativa e à saúde, à segurança e a todos os mais conexos, de alçada constitucional, era evidente. Ademais, também a ideia de o Estado, por intermédio do veículo normativo da lei, dizer ao cidadão o que pode ou não ser feito com a sua própria saúde chamava nitidamente a atenção de Sísifo, que imediatamente foi remetido em pensamento à disciplina de Teorias da Justiça e Epistemologia que cursou durante o segundo período da Universidade de Direito que frequentara já há bastante tempo. À época, o professor titular da disciplina se chamava Stuart e era conhecido pelo fato de pigarrear e tossir tanto em sala de aula que parecia estar prestes a morrer a cada minuto. Na disciplina, recordou-se Sísifo, a teoria utilitarista fora abordada com a profundidade que a saúde de Stuart permitia e em um sem número de vezes gerou acaloradas discussões.


			Em uma das vezes, entre uma tosse e outra, Stuart disse que uma das características-chave dessa teoria para um dos autores de referência, Jeremy Bentham, era que o direito, fortemente influenciado por cargas morais, era o que gerava o maior bem para o maior número de pessoas; e que a sociedade decidia o que lhe aprouvesse sob o ponto de vista do homem de carne e osso e não de uma entidade metafísica que pudesse ser invocada ou chamada a atuar em momentos de indecisões. 


			Assim, baseada nesses princípios, se a maior porcentagem da sociedade resolvesse discriminar a menor parte, direcionando os recursos para o bem-estar da maioria e aplastando a minoria, tudo bem, isso gerava direito. Nesse momento, um aluno se levantou e disse que a missão do Direito não era essa e que se isso era uma teoria da justiça, então ele estava no curso errado. 


			Stuart fez pouco da ideia do aluno e perguntou à classe quem achava aquela ideia errada e ridícula, no que foi apoiado pela grande maioria dos alunos. Então, disse que o estudante insurgente poderia se levantar e ir embora, porque, de acordo com a maioria, ele não tinha direito algum a postular. Esse exemplo de aplicação prática de utilitarismo geraria uma grande confusão ao momento da aula, que se estenderia aos corredores, gabinete do diretor e, posteriormente, para os autos de uma ação indenizatória proposta pelo aluno em face da Universidade e do professor.


			“Que coisa”, lembrou-se Sísifo. “Mas, ao menos, os princípios do utilitarismo benthamiano ficaram gravados na mente dos alunos”, pensou. “1. Maior felicidade para o maior número de membros da sociedade; 2. Ponto de vista dos indivíduos de carne e osso – objetivos não dependem de deus ou outra entidade; 3. A teoria não faz distinções – é imparcial; e 4. A teoria evita discriminações – porque exige comprovação do prejuízo com a conduta” –, recordou-se instantaneamente.


			Aquela lei questionada na Corte Constitucional Australiana era um típico exemplo de legislação criada com base na ideia Utilitarista de Justiça, porque ostentava evidente carga moral, plasmada na disposição legislativa de o Estado dizer para o cidadão o que é o melhor para ele, como que conduzindo a sua conduta na direção que o Estado entende mais apta e viável a garantir o exercício de direitos, ainda que isso implique tolher a liberdade de escolha do indivíduo. 


			Além disso, a justificativa do Governo para criá-la, lançada no sentido de que os recursos públicos seriam mais bem e racionalmente utilizados se, ao invés de cuidar da saúde de alguém que consciente e voluntariamente se colocou na situação de tabagismo e com isso veio a ser afetado drasticamente em sua saúde, fossem distribuídos para um número maior de pessoas, ainda que com o objetivo de implementar política pública preventiva do próprio consumo de cigarro. Esse era inequivocamente o princípio mais candente da teoria utilitarista e estava aí, claro como a água limpa, na lei australiana questionada. 


			Ademais, por ser a lei oriunda de debates no ambiente do parlamento, enxergava-se com isso a tomada de posição do ser de carne e osso, reverberada pelo produto final da atividade típica legislativa, que, de outro lado, não criava qualquer tipo de discriminação entre os diversos fabricantes de cigarros, já que todos foram na mesma medida gravados com a aplicação da lei.


			“Talvez Stuart esteja prestando serviços lá pela Austrália, se ainda for capaz de respirar” – pensou.


			Com esse pensamento, o juiz chegou finalmente ao gabinete de Afrodite, que, como previsto, estava mesmo com a atenção total e absolutamente direcionada à tela do computador, enquanto segurava um pedaço de pão integral, com chia e outros pontinhos pretos, marrons, verdes e algo até meio laranja, que, acreditava Sísifo, tratavam-se de sementes de algum tipo e que certamente fariam bem a pele, cabelo, unha, ou sabe-se lá mais o que, de acordo com ela. Ao lado do computador, dormitava um líquido da cor verde-musgo e marrom e em algumas partes meio roxo, com uma ameaçadora espuma amarelada com sementes boiando; aquilo certamente era o tal suco verde (?), ou algo do tipo. “Pobre de quem o tomasse” –, pensou.


			Assim que entrou, Sísifo, com o jornal nas mãos, falou um estrondoso bom dia que foi relegado ao desdém, tamanha a atenção com que Afrodite olhava a tela do computador, segurando um pão que parecia estar há muito tempo em suas mãos sem ser levado à boca. O suco com certeza já estava estragado; só podia estar, pela cor e aspecto.


			Ele então reiterou o bom dia, agora esmurrando mesa, o que levou Afrodite a sair do transe e, num reflexo impensado, colocar todo o pão na boca de uma só vez, engasgando-se inesperadamente. Ela não conseguia falar e parecia mesmo estar sufocando, porque começou a lacrimejar e tentar tossir. Sísifo ficou assustado e correu para o lado dela para tentar alguma manobra e ajudá-la, quando ela conseguiu cuspir o pedaço de pão que a sufocava e, limpando a boca e as lágrimas, lançou um olhar fulminante na direção do seu colega, dizendo:


			– Ei, quer me matar? Ou tá querendo ficar com a minha comida naturalmente equilibrada?


			Aquilo foi dito de maneira tão eloquentemente séria e ao mesmo tempo ridícula, em especial o segundo interrogante, que eles começaram a rir instantaneamente, ela pela situação e ele pela assustadora imagem mental daquele suco entrando em seu organismo e pulverizando os órgãos vitais.


			– Calma, Afrodite, desculpe – disse quando a situação se acalmou. – É que você estava distraída e eu não conseguia te chamar a atenção.


			– Tá, mas não precisava tentar me matar, né? –, disse rindo mais uma vez e aliviada por sair do engasgo.


			– Desculpa, não era minha intenção. O que eu queria mesmo era tomar um café contigo. A Jeremia está limpando o meu gabinete e fiquei sem teto.


			– Ah sim, querendo jogar conversa fora, não é?


			– É, algo assim. O que você estava lendo tão atentamente? Era algum processo?


			– Não, incrivelmente não era. Acredita que o prefeito de Nova York, Michael Bloomberg, baixou um ato normativo proibindo venda de bebidas açucaradas em copos com mais de 500 ml em restaurantes, lanchonetes, estádios e salas de cinema da cidade? A alegação, segundo ele, é que a população norte-americana está ficando muito obesa e, com isso, gerando gastos públicos em hospitais e com remédios para diabetes, colesterol alto e outros males decorrentes do peso. Disse que 58% dos adultos nova-iorquinos são obesos, ou estão acima do peso ideal e o problema também afeta 40% das crianças nas escolas públicas21. A solução, então, foi tentar educar a população, atuando na raiz do problema, o açúcar e o consumo excessivo de refrigerantes.


			– Meu Deus, e eu que pensei que a notícia desse jornal fosse suficientemente alvissareira. –, disse ele agitando o jornal em suas mãos e o colocando na mesa, na frente de Afrodite. – A Corte Constitucional australiana confirmou a constitucionalidade de lei antifumo que estabelece severas restrições ao consumo de tabaco, alterando de maneira drástica o visual dos maços direcionados à venda. Penso que desrespeitou a liberdade de escolha dos indivíduos, tutelando-os de maneira desarrazoada, assim como esse ato normativo parece ter feito. O que você acha a respeito?


			– Então, creio que me alinho a esse seu posicionamento. Por mais que eu goste de alimentação mais natural... – nesse momento, Sísifo olhou novamente para aquele arremedo de suco e pensou como aquilo poderia ser sequer considerado alimentação, quanto mais natural. – ... não acho que caiba a qualquer autoridade pública, seja ela integrante de quaisquer dos poderes e por meio de seus provimentos típicos (lei, decretos e equivalentes e decisões judiciais), dizer o que é o melhor para cada um fazer, ou escolher. Essa é uma opção individual e o Estado não pode se intrometer nisso.


			– Concordo, mas o que fazer com a história dos gastos públicos? De fato, atacando a causa, não teremos a consequência, ou seja, afastando o que gera os gastos, poderemos redirecionar os ativos do Estado para outras necessidades e...


			– Mas a custo da liberdade do cidadão? –, disse ela, interrompendo o pensamento do juiz. – Então seria eu apenas um número a mais para o Estado e não propriamente um ser humano, com meus gostos, preferências e vontades?


			– Mas as vontades não poderiam ser limitadas, também, em prol do bem comum? Lembro de uma notícia que li há algum tempo, referente a uma lei Municipal que estabelecia a proibição de funcionamento de bares após as 23h. Com ela, que foi fruto de uma opção moral do legislador, o número de homicídios caiu em 85,5% em 16 anos de aplicação22. Não teria sido essa uma boa escolha do Poder Legislativo, que produziu um bom efeito? –, argumentou Sísifo.


			– Ah, não me venha com esse papo de que o Governo pode e deve escolher o que é melhor para mim. Isso só reduz a minha liberdade e me tutela de uma maneira tão severa que dá a impressão de que fui infantilizada, independentemente da real idade. Eu então, se fosse lá desse município, não estaria autorizada a acordar à noite com insônia, pegar o meu sapinho no berço dele, arrumá-lo e juntos pegarmos um taxi em direção a algum bar, onde eu tomaria uma cerveja e, depois, pegaríamos outro taxi, voltaríamos para casa e dormiríamos? Preciso que o Estado tome conta de mim? Ou que presuma que sou uma potencial homicida?


			– Sério que você levaria um sapo para um bar?


			– Levaria, claro, mas esse não é o ponto. Acontece que não gosto que tomem decisões por mim. Acho isso errado e, se o Estado fizer isso, sinto-me infantilizada, incapaz de resolver o que me parece bom, ou certo. Ei, não é um sapo, é o meu sapinho. Alto lá, hein! – disse ela rindo.


			– Bom, seja como for, também discordo tanto da lei australiana validada pela Suprema Corte, como da Lei Municipal e do ato do Prefeito de Nova York. Realmente não podemos ser tutelados, embora a ideia de bem comum e de que alguém deve tutelá-lo seja às vezes bem adequada e útil.


			– E cínica! – arrematou Afrodite, enquanto tomava um gole do seu suco “verde”, sob o incrédulo olhar de Sísifo, quase de pena, que, com aquele gole, chegou a pensar que seria a última vez que a veria respirando...


			PARTE II – ASPECTOS TEÓRICOS


			

					O UTILITARISMO E OS SEUS PRINCÍPIOS.


			


			Em Uma introdução aos Princípios da Moral e da Legislação, Jeremy Bentham enunciou o princípio que talvez tenha sido, a um só tempo, o traço marcante do pensamento utilitarista e o que o qualificou enquanto teoria ética: 


			[...] a natureza colocou o gênero humano sob o domínio de dois senhores soberanos: a dor e o prazer [...] Ao trono desses dois senhores está vinculada, por uma parte, a norma que distingue o que é reto do que é errado e, por outra, a cadeia das causas e dos efeitos23.


			Bentham, que viveu na Inglaterra entre 1748 e 1832 é aceito com o criador do utilitarismo enquanto filosofia moral24. As suas ideias giravam em torno de muitos eixos, apresentando interesses pluritemáticos que variavam desde a reforma dos sistemas educacional e penal, até a criação de um completo sistema de pensamento filosófico. Conhecido como “radical filosófico”, embora tímido e recatado na companhia de estranhos, passou a se interessar pela ética e política como forma de combate à falta de racionalidade na aplicação da lei, distribuição de recursos públicos e governo. Entendia que a maioria deveria governar com base em critérios eleitos por ela própria e que fossem racionais ao ponto de que pudessem ser visualizados como corretos, sem apelo a qualquer entidade mística, ou de racionalidade duvidosa.


			Os princípios da “maior felicidade” e “associação” eram tratados por Bentham como fundantes do sistema filosófico e, ao mesmo tempo, político e jurídico. A associação apresentava um condão algo determinista, behaviorista e estava fortemente fundada na noção de causalidade, revelada pela associação de i) ideias e linguagem; e de ii) ideias a ideias. 


			Em busca da racionalidade, nada melhor do que procurar, como também postulou Comte em seu famoso Curso de Filosofia positiva, a partir da ideia de estado positivo, algo palpável para o que na sequência veio a ser conhecido como razão prática, ou seja, a efetivação de ações e a sua regência normativa25. 


			Por isso, a concepção de associação de Bentham está embasada na teoria do reflexo condicionado de Pavlov, correlacionando reflexo, estímulo e reação no ambiente da tomada de decisão e da elaboração de regras de ação, jurídicas e manifestações de cunho político e social26. Afinal: sentimos dor e nos afastamos dela; percebemos o prazer e dele nos aproximamos. A maior felicidade, por outro lado, encontrava na ideia de distribuição de bens e escolha por indivíduos de carne e osso o seu apogeu racional. 


			A felicidade a ser buscada não seria, propriamente, a do indivíduo, conquanto a medida de ação para qualquer tomada de decisão racional e utilitária fosse, de fato, a busca pelo prazer e a fuga da dor; mas, em realidade, a atividade legislativa capaz de equilibrar os interesses individuais e os coletivos, baseando-se em uma compreensão que fosse racionalmente visualizada. Alguém poderia discordar de uma política pública, ou de uma lei, por exemplo, mas não poderia dizer que tiveram como manancial os interesses exclusivos de quem se encontra no exercício do poder, ou, ainda, que ostentassem outro objetivo que não o bem-estar geral da coletividade baseado nos princípios diretivos escolhidos pela própria comunidade.


			A racionalidade, nesse aspecto, confunde-se com a ação-reação e, em uma espécie de círculo-virtuoso benthamista, pode ser facilmente aquilatável pelo destinatário do direito. Considere, verbi gratia, que não sejamos beneficiados por uma dada política pública, uma vez que representamos a minoria e, como tal, aquele segmento da sociedade que acabou perdendo a disputa acerca da destinação de algum tipo de recurso público. 


			Nesse caso, i) podemos discordar do fato de que não seremos beneficiados, mas não poderemos sustentar que a perda decorre de alguma escolha pessoal levada a cabo por quem se encontra no exercício do poder; e ii) por ter perdido a disputa que redundou na formação do ato decisório de distribuição dos recursos oriundos daquela política pública, já saberemos de antemão que não seremos beneficiados, o que nos permite reger a nossa conduta nesse sentido. A previsibilidade, nesse ponto, encontra-se com a ideia de associação, traduzida pela ação-reação e fomentada pelo estímulo. É, de fato, um círculo, conquanto duvidoso quanto ao fato de ser ou não virtuoso.


			De outro lado, da mesma maneira que a racionalidade enseja a previsibilidade e é alimentada por aspectos objetivos, também evita a pessoalidade na aplicação do direito e das leis vigentes. Um criminoso será punido pelo seu crime e não pelo que ele é, já que ele descumpriu uma ordem previamente estabelecida pela sociedade e para a sociedade, assumindo para si a carga de ser punido pela sua tomada de decisão. Todos, portanto, devem ser tratados de forma igual, a não ser que exista algum motivo na razão para o contrário27. Essa era a tônica benthamista28.


			Com efeito, liberdade e individualidades cediam sempre e sempre à ideia de segurança. Afirmava Bentham: “Guerras e tempestades são temas melhores para a leitura, mas para suportarmos convém mais a paz e a calmaria”29. Talvez por isso odiasse com todas as suas forças o direito natural, chegando a afirmar que “O Direito natural é uma estupidez e o direito natural inalienável é uma estupidez com pernas de pau”.


			A matriz utilitarista benthamista, portanto, encontra-se embasada nos seguintes princípios:


			

				

					

				

				

					

							

							

									MAIOR FELICIDADE PARA O MAIOR NÚMERO DE MEMBROS DA SOCIEDADE;


									PONTO DE VISTA DOS INDIVÍDUOS DE CARNE E OSSO – OBJETIVOS NÃO DEPENDEM DE DEUS, OU OUTRA ENTIDADE;


									NÃO FAZ DISTINÇÕES – É IMPARCIAL;


									EVITA DISCRIMINAÇÕES – PORQUE EXIGE COMPROVAÇÃO DO PREJUÍZO COM A CONDUTA.


							


						

					


				

			


			A concepção de Jeremy Bentham ostenta inequívoca carga moral inserida em seu contexto, decerto como traço evolutivo de teorias que precederam o pensamento utilitarista. Aliás, a ideia de utilitarismo está fortemente marcada pela observância de uma ética teleológica baseada nas consequências das ações e omissões. Essa, a consequência, figura tanto como o braço moral da teoria, como mecanismo de avaliação do acerto das regras e ações. O telos, a finalidade, portanto, da conduta, privada ou governamental, política pública, regras vigentes e tomadas de decisões, devem sempre estar lastreados nas seguintes diretrizes:


			

					
Um comportamento é correto se e na medida em que as consequências que produz são aceitáveis no ambiente social;



					
A obrigatoriedade do atuar estatal depende das consequências;



					
O objetivo final é o que interessa, ou seja, os fins justificam os meios.



			


			Essa tríade compõe a carga moral do utilitarismo na concepção clássica benthamista, que visa, sobretudo, atrelar a moral à finalidade, balizada pela consequência das condutas. A composição moral da teoria utilitarista revela a maior problemática em sua aplicação, principalmente pela postulação de que os fins justificam os meios, quando aqueles são considerados aceitáveis pela sociedade. As consequências figurando como marcador moral da efetivação de alguma conduta ou omissão consistirão, como veremos adiante, em ponto nevrálgico para críticas, porque, entre outros motivos, amesquinha a existência de direitos e se revela capaz de relativizar a própria ideia de ser humano.


			Alguns exemplos decerto servirão a aclarar a problemática.


			

					
O bote salva-vidas.O encouraçado “Espírito do Norte” recebeu um impacto de um torpedo em plena sala de máquinas e está começando a afundar.

– Abandonem o barco” – grita o capitão Pedernal.

Mas são poucos os botes que ficaram intactos. Um deles, completamente carregado, consegue, a duas penas, afastar-se do barco antes que este se afunde de todo. Na proa vai o capitão Pedernal. As cinzas e gélidas águas do Atlântico que rodeiam o bote ressoam vozes que pedem desesperadas que as salve. Mas, ante a dura certeza de que o pequeno bote corre o risco de virar, pondo em perigo a vida de todos os que estão a bordo, você recolheria mais marinheiros para salvá-los?30




					
Mais afundados ainda.O capitão Pedernal murmura (em latim) umas palavras ininteligíveis e logo, gritando, ordena:

– Não parem!

Alguns dos que estão no bote também murmuram, da mesma forma, algo assim como “este é um enorme crime”, “maldito miserável sem entranhas”, ou “estes capitães miseráveis deveriam afundar com os seus barcos”, mas todos estão acostumados a obedecer. Ou, ao menos parece; até que, de repente, um dos marinheiros que está na água consegue se aproximar a uma das pontas do bote; se trata de Tómas, o jovem grumete, que se agarra com as mãos geladas no bote e tenta subir à embarcação, que se inclina de forma alarmante.

Do outro extremo do bote, o capitão grita:

– Empurre-o outra vez à água! – dirigindo-se à Pepe, o cozinheiro, que é o que se encontra mais perto. Deve Pepe obedecê-lo?31




					
Os aperitivos perigosos.Pepi é uma mocinha de comportamento alegre e precipitado. Uma noite ouve um homem bem atraente que se encontra em um grupo de clientes (e que a ela mesma lhe agrada) dizer que é portador do vírus HIV e que tem a intenção de sair dali e praticar sexo sem proteção com o intento deliberado de transmitir o vírus ao máximo de pessoas que puder. O homem fala sério e é animado pelos demais a efetivar seus planos.

Resulta que Pepi sabe que o homem, que já havia estado no bar outras vezes, tem uma alergia muito grave a amendoim, mas também é aficionado a tais aperitivos. Se por erro pusesse alguns desses aperitivos em um pratinho que tivesse contido amendoins antes e o deixasse na mesa do grupo, seria bem provável que o homem, comendo os aperitivos, experimentasse uma reação alérgica tão forte que o obrigaria a permanecer hospitalizado durante um largo período, o que o impediria de transmitir a outras pessoas o vírus. O que você faria?32

Em todos esses casos, caso a conduta seja ancorada em pensamento consequencialista em que os fins realmente justifiquem os meios, serão facilmente visualizadas as respostas. Na primeira situação, não haverá qualquer dificuldade em deixar de recolher mais marinheiros, sob pena de que o bote vire e todos venham a morrer; esse não será sequer um conflito moral, uma vez que a solução estará objetiva e racionalmente definida. No segundo caso, Pepe, o cozinheiro, deverá inequivocamente empurrar Tomás novamente para a água gélida, sob o mesmo fundamento. E, finalmente, no terceiro exemplo, Pepi deverá sem qualquer crise moral servir amendoins ao homem alérgico, pois, afinal de contas, assim agindo ela poderá estar evitando a disseminação de doenças sexualmente transmissíveis (DST).

Em todos os casos, não deverá haver qualquer tipo de embaraço moral à conduta lastreada na consequência, uma vez que as consequências seriam razoavelmente aceitas no ambiente social (1.° requisito da tríade moral do utilitarismo – um comportamento é correto se e na medida em que as consequências que produz são aceitáveis no ambiente social), o Estado não poderia exigir conduta diversa, sendo a consequência da conduta o fiel da balança (2.° requisito da tríade moral do utilitarismo – a obrigatoriedade do atuar estatal depende das consequências); e, finalmente, os fins, nos casos postos apresentados, parecem justificar os meios, quer para proteção de um direito próprio (como exposto nos dois primeiros casos), quer de um direito alheio (como mencionado no terceiro caso) e, dessa forma, está atendido ao 3.° requisito da tríade moral do utilitarismo: o objetivo final é o que interessa, ou seja, os fins justificam os meios.

Outros exemplos menos fantasiosos podem ser colhidos da nossa realidade jurídica:




					
Coleta de material biológico.Observe o texto da seguinte Lei ordinária:

LEI Nº 12.654, DE 28 DE MAIO DE 2012.

Altera as Leis nºs 12.037, de 1º de outubro de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execução Penal, para prever a coleta de perfil genético como forma de identificação criminal, e dá outras providências.

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei: 

Art. 1o O art. 5o da Lei no 12.037, de 1o de outubro de 2009, passa a vigorar acrescido do seguinte parágrafo único: 

“Art. 5o ... 

Parágrafo único. Na hipótese do inciso IV do art. 3o, a identificação criminal poderá incluir a coleta de material biológico para a obtenção do perfil genético.” (NR) 

Art. 2o A Lei no 12.037, de 1o de outubro de 2009, passa a vigorar acrescida dos seguintes artigos: 

“Art. 5o-A.  Os dados relacionados à coleta do perfil genético deverão ser armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de perícia criminal. 

§ 1o As informações genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos não poderão revelar traços somáticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinação genética de gênero, consoante as normas constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos. 

§ 2o Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terão caráter sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou promover sua utilização para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisão judicial. 

§ 3o As informações obtidas a partir da coincidência de perfis genéticos deverão ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado.” 

“Art. 7o-A.  A exclusão dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrerá no término do prazo estabelecido em lei para a prescrição do delito.” 

“Art. 7o-B.  A identificação do perfil genético será armazenada em banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.” 

Art. 3o  A Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execução Penal, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 9o-A: 

“Art. 9o-A.  Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violência de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1o da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, serão submetidos, obrigatoriamente, à identificação do perfil genético, mediante extração de DNA - ácido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor. 

§ 1o A identificação do perfil genético será armazenada em banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo. 

§ 2o  A autoridade policial, federal ou estadual, poderá requerer ao juiz competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificação de perfil genético.” 

Art. 4o Esta Lei entra em vigor após decorridos 180 (cento e oitenta) dias da data de sua publicação.

Brasília, 28 de maio de 2012; 191o da Independência e 124o da República. 

DILMA ROUSSEFF

José Eduardo Cardozo

Luiz Inácio Lucena Adams33.

A Lei estabelece a possibilidade de coleta de material biológico para a obtenção do perfil genético e, via de consequência, identificação criminal. O seu telos é, de maneira bem clara, fundamentado na ideia de incrementar a segurança pública, prevenção de crimes e, caso já levados a cabo, a sua punição, por meio da implementação de um banco de dados de perfis genéticos que auxiliem na descoberta do autor do ilícito.

Em que pese a Lei tenha tido, no artigo 2.º (que alterou a Lei n.º 12.037, de 1.º de outubro de 2009), a cautela de atribuir caráter sigiloso ao banco de dados e afastar a inclusão de traços somáticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinação genética de gênero, ainda assim ostenta forte caráter moral na tomada de posição atinente à relativização do direito fundamental à intimidade e à não autoincriminação (nemo tenetur se detegere) em prol da segurança, prevenção e reparação, que foi compreendida como prevalente34.

O consequencialismo, nessa situação, abriu margem à relativização de um direito de alçada constitucional e, atuando em seu âmago, encontra-se a ideia de que os fins justificam os meios, ainda quando em foco se trate da Constituição da República.




					
Clear and presente danger.Em 1919, a Corte Suprema dos Estados Unidos julgou dois casos que definiram o alcance da liberdade de expressão: os casos “Abrams e Schenck Vs. United States”. Em 1917, foi editada a Lei denominada “Selective Service Act”, que determinava que todos os homens com idade entre 21 e 30 e, posteriormente, de 18 a 45 anos, deveriam se registrar para o serviço militar. Posteriormente, adveio a “Espionage Act of 1917”, lei que punia a impressão e divulgação de documentos que pudessem interferir nos assuntos militares, em especial o recrutamento. À época, mais de 2000 pessoas foram processadas por violação à mencionada lei35 e os dois emblemáticos casos resultaram de alegada violação a esses estatutos normativos.

O caso Abrams, relatado por Oliver Wendell Holmes Jr., em 1919, consistiu, muito resumidamente, no exame da legalidade da conduta de distribuição de dois panfletos, em inglês e Yiddish, na cidade de Nova York por Jacob Abrams e quatro imigrantes russos, em que condenavam a ação tomada pelos Estados Unidos de enviar tropas para a Rússia36. A condenação considerou as circunstâncias da Primeira Guerra Mundial e a relativização à liberdade de expressão que o “perigo claro e presente” ensejava e devia ser considerado para fins de estabilização política do país.

No caso “Schenck Vs. Us.”, Charles Schenk, que era secretário geral do partido socialista dos Estados Unidos, enviou mais de 15.000 panfletos encorajando resistência pacífica quanto ao ingresso dos Estados Unidos na Guerra. Sua argumentação girava em torno da aplicação da 13.ª Emenda à Constituição norte-americana que proíbe a exigência de serviços involuntários (é a emenda que aboliu a escravidão no país) e, ainda, da Primeira Emenda, que garante a liberdade de expressão e imprensa. Julgado inicialmente pela Corte Distrital, Schenk foi condenado e sentenciado à prisão. A questão, então, chegou à Suprema Corte, que foi instada a resolver à seguinte indagação: Is printing and distributing a leaflet to draftees urging them to peacefully resist the draft when the nation is at war protected speech and press as guaranteed by the First Amendment?37

Mr. Justice Holmes, manifestando a opinião da Corte, assim mencionou em seu voto: 

Words which, ordinarily and in many places, would be within the freedom of speech protected by the First Amendment may become subject to prohibition when of such a nature and used in such circumstances as to create a clear and present danger that they will bring about the substantive evils which Congress has a right to prevent38.

Estava, portanto, criada a teoria do perigo real e imediato (clear and present danger), aplicável à liberdade de expressão e capaz de limitar o discurso considerando as palavras proferidas em determinadas circunstâncias em que as consequências recomendassem a sua não emissão. A teoria foi utilizada pela Corte Suprema para avaliar manifestações de cunho político, escritas e orais, por 50 anos, até que o posicionamento fosse refinado, por oportunidade do julgamento do caso Brandenburg Vs. Ohio, quando foi decidido que a punição ao discurso estaria legitimada desde que o perigo fosse iminente, sendo capaz de causar dano imediato ao público ou à segurança nacional. 

Ao acrescer o “iminente” ao parâmetro de contraste do discurso e às suas consequências políticas, a variação da aplicação da teoria passou a proteger mais a liberdade de expressão, na medida em que reclamava a comprovação de que o discurso deveria ser capaz de promover um dano atual e imediato, ou não poderia ser desautorizado pelas autoridades públicas39. 

A teoria se fundamenta em um exame contextualizado da situação de urgência e a necessidade ou não de, diante do quadro apresentado, medidas excepcionais de restrição ao discurso serem adotadas, sem que com isso se verifique afronta à liberdade de expressão consagrada pela Primeira Emenda à Constituição norte-americana.

Ao que facilmente se pode perceber, o exame acerca da restrição imposta pelo clear and presente danger, depois convolado em iminente danger, nada mais revela do que exame de consequência das condutas manifestadas a propósito do discurso levado a cabo. Decide-se o caso de hoje, limitando-se direitos de alçada constitucional, com base em consequências prováveis a serem verificadas no futuro, caso proferidas as palavras, ou distribuídos os documentos.

O exame da consequência das condutas e ações não deve encontrar óbice, quer no ambiente da distribuição da Justiça, quer no âmbito público de um modo geral. Ocorre que atrelar as consequências a uma teoria de fundo ético-moral que, por si só, já traga em seu contexto uma ideia predeterminada e apriorística de consequencialismo não parece adequado enquanto caráter limitador de direitos, principalmente de fundo constitucional. As consequências avaliadas, por si só, não traduzem subjetividades, podendo ser aquilatadas. 

Se, por exemplo, avaliamos se determinada política pública encontrará o alcance pretendido, ou se uma decisão produzirá o impacto que prevemos, estamos lidando com a natural (in)certeza da ocorrência dos efeitos do ato; mas, se consideramos que decidimos o hoje baseado nas consequências qualificadas por alguma teoria moral que aponta a uma determinada visão de futuro, não podemos deixar de levá-la em consideração e, assim, limitamos o direito de hoje tendo em vista uma possibilidade, não comprovada, de um futuro possível. Relembre os três pilares anteriormente mencionados: a) um comportamento é correto se e na medida em que as consequências que produz são aceitáveis no ambiente social; b) a obrigatoriedade do atuar estatal depende das consequências; e c) o objetivo final é o que interessa, ou seja, os fins justificam os meios. As consequências, para o utilitarismo, não vêm isoladas, mas sim atreladas sobretudo à ideia de aceitação no ambiente social e de que os fins justificam os meios, ideias totalmente subjetivas e que, conforme se pôde perceber pelo caso Abrams e Schenck que deu origem à limitação à liberdade de expressão, muito maleáveis de acordo com a situação.




					
A Lei n°. 13.655/2018.



			


			A Lei n.º 13.655/2018, de 25 de abril de 2018, incluiu diversos artigos no Decreto-Lei n.º 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro), objetivando incrementar a segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público, ou ao menos é isso que consta em sua ementa40.


			Os artigos 20 e 21 trataram expressamente das consequências no ambiente da tomada de decisão judicial. Vejamos as correspondentes redações:


			Art. 1º O Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro), passa a vigorar acrescido dos seguintes artigos:


			[...]


			Art. 20 . Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão.


			Parágrafo único. A motivação demonstrará a necessidade e a adequação da medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas.


			Art. 21. A decisão que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverá indicar de modo expresso suas consequências jurídicas e administrativas.


			Parágrafo único. A decisão a que se refere o caput deste artigo deverá, quando for o caso, indicar as condições para que a regularização ocorra de modo proporcional e equânime e sem prejuízo aos interesses gerais, não se podendo impor aos sujeitos atingidos ônus ou perdas que, em função das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.41


			Ao destacar a necessidade de explicitação das consequências práticas da decisão que, na esfera administrativa, controladora e judicial, invocar valores jurídicos abstratos, o que a Lei pretendeu foi, em realidade, evitar a prolação de decisões que, valendo-se de normas de conteúdo pouco explícito (como a boa-fé, o interesse público, a função social etc.), o decisor, juiz ou não, ultimasse por se arvorar em papel que não lhe é próprio.


			As interpretações que sobrevieram ao advento do texto legal passaram pela compreensão de que “O consequencialismo não implica desconsideração da legalidade estrita — ao contrário, é justamente no plano das soluções admitidas pelo ordenamento que a decisão deverá se inserir”42, ou que ideal seria que o exame de alternativas e consequências estivesse, desde a concepção das políticas públicas, profundamente “enraizado no planejamento setorial e orçamentário que lastreia a legalidade e a legitimidade decisória do administrador público, sem prejuízo da verificação de economicidade ao longo da execução dos programas”43.


			Ocorre que essa visão considerou a alusão às consequências práticas mencionadas na lei como se o estatuto normativo dissesse “impactos práticos” e não, ao contrário, fizesse menção às consequências. Está correta a interpretação e, em certa medida, salvou a sua aplicação, pois a ideia de consequência prática correlacionada com valores jurídicos abstratos poderia gerar justamente a problemática de atrelar as consequências à avaliação de direitos postulados. 


			Imagine que um juiz está decidindo caso que diz respeito a medicamento. A parte autora alega que necessita de um remédio X para se manter viva e, em contraposição, o ente público que figura no polo passivo argumenta que a concessão do fármaco implicará redirecionamento de ativos públicos de uma política pública que abrange várias pessoas a uma apenas. A consequência prática, de acordo com o ente público, desfavorece o postulante.


			Nessa situação, como deverá decidir o juiz? Terá em consideração as consequências práticas na forma como sustentado pelo ente público, sendo certo que estas poderão vir a se sobrepor ao direito postulado? Se as consequências forem introduzidas como elemento decisório como pretendeu a lei, mesmo os direitos já concedidos pelo ordenamento jurídico poderão ter que passar pelo filtro das “consequências práticas” a fim de verificar o seu cabimento no caso debatido? Nessa perspectiva, já não teremos mais direitos a adjudicar, senão direitos com consequências práticas admissíveis a conceder a quem deles necessite.


			O equívoco, como se verificou no caso anterior, não está inserido na ideia de consequências decorrentes da decisão, o que é natural e razoável de se esperar, já que qualquer manifestação de vontade ostenta impactos; mas, em realidade, no fato de que a adjudicação de direitos possa estar de certa maneira atrelada à ideia de consequências práticas para que possa vir a ser tida como legítima. Ao assim proceder, a lei introduz um elemento moral de difícil controle e ainda mais de objetivação na sua incidência. O silogismo, nesse caso, passará a ter que ser reformulado.


			Quadro 1 – Silogismo
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			Fonte: o autor


			Quadro 2 - Silogismo com consequências
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			Fonte: o autor


			O artigo 21 tampouco auxilia muito ao exigir que “A decisão que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverá indicar de modo expresso suas consequências jurídicas e administrativas”. Isso porque as consequências jurídicas e administrativas que amparam a autorização para, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, reconhecer a invalidação de um ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa podem padecer da mesma problemática retratada. Qualificar o direito com base na consequência significa atrelá-lo a um ambiente de descrição do jurídico a partir de visão moral, compromissando a incidência dos estatutos normativos com a ideia do justo e não propriamente do direito. A normatização se desloca do jurídico para o que se afigura moralmente adequado a fazer. 
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