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“A primeira igualdade é a justi¢a.’
(Victor Hugo)



RESUMO

A cultura judiciaria poucas vezes foi alvo de reflex@o de doutrinadores, especialmente do campo
do Direito. A distancia entre os profissionais do Direito e individuos leigos do saber juridico,
muitas vezes encontra sua justificativa na dificuldade de acesso ao conhecimento que, por
conseguinte, esharra em probleméticas envolvendo a desigualdade social no Brasil. Neste
sentindo, o presente trabalho monogréafico tem, por sua vez, o objetivo de explorar, através de
levantamento doutrinario e anélise de caso, a origem de tais formalismos no ritual judiciario e
analisar o motivo pela sua sustentacao nos dias atuais.

Palavras-chave: Neutralidade Juridica; Formalismo Juridico; Poder; Conhecimento Juridico;
Simbolismos, Ritual Judiciario; Rennan da Penha.



ABSTRACT

The judiciary culture has rarely been the subject of reflection by authors, especially in the field
of law. The distance between legal professionals and individuals lacking legal knowledge often
finds its justification in the difficulty of access to knowledge, which, therefore, runs into
problems involving social inequality in Brazil. In this sense, the present monographic work has,
in turn, the objective of exploring, through a doctrinal survey and case analysis, the origin of
such formalisms in the judicial ritual and analyze the reason for its maintance in the present
day.

Keywords: Legal Neutrality; Legal Formalism; Power; Legal Knowledge; Symbolism, Judiciary Ritual;
Rennan da Penha.
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1. INTRODUCAO

No cotidiano forense € possivel notar a existéncia de praticas e condutas sociais que
delimitam um espaco, fisico ou ndo, de divisdo entre os profissionais da area e os cidadaos
leigos do saber juridico. Tais préaticas possuem tradi¢do historica e carecem de problematizacéo
sobre as formas que assumiram ao longo dos anos, moldando inconscientemente a atuacéo dos

profissionais do Direito e, por consequéncia, a pratica processual.

Este trabalho pretende, explorando o conceito de neutralidade da ciéncia do Direito,
desenvolvido por Hans Kelsen em seu livro “Teoria Pura do Direito”, analisar tais praticas e 0s
fatores que contribuiram para a manutencgdo destas condutas sociais, discutindo alguns casos e

explorando suas consequéncias praticas e, muitas vezes, veladas no sistema judiciario atual.

Num primeiro momento, serd abordado o embate entre as principais teorias filoséficas
de justica, culminando no desenvolvimento histdrico da teoria da neutralidade?, para posterior
analise de sua (intencional) dissociacao de valores politicos e sua contribuicdo para os sistemas

de poder vigentes na relagao judiciéaria.

E certo que a sociedade brasileira se estruturou a partir de l6gicas de dominag&o e poder,
refletindo tendéncias e préaticas racistas, machistas, homofébicas e classistas em todos o0s
microssistemas nela vigentes.? Assim, no ambiente juridico nio poderia ser diferente. Como
toda forma de opressdo, 0 que se busca € manter o poder nas méos da classe dominante, para
favorecimento de determinado grupo.® Nas palavras de Pierre Bordieu:

As diferentes classes e fracges de classes estdo envolvidas numa luta propriamente
simbolica para imporem a definicdo do mundo social mais conforme aos seus
interesses, e imporem o campo das tomadas de posic¢Ges ideoldgicas reproduzindo em
forma transfigurada o campo das posicdes sociais.*

Neste sentido, busca-se “trazer luz” para estas condutas consideradas veladas, que

contribuem para as légicas de poder dentro do campo juridico, explorando parte de sua origem

! KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 6% ed. - Sdo Paulo : Martins Fontes,
1998. Disponivel em: <https://portalconservador.com/livros/Hans-Kelsen-Teoria-Pura-do-Direito.pdf>. Acesso
em: 18 jun. de 2019.

2 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizacio e traducio de Roberto Machado. Rio de Janeiro:
Edi¢des Graal, 1979.

3 BORDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Lishoa: Difel Difusdo Editorial, 1989, p. 142

4 BORDIEU, 1989, Op. Cit., p. 8
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e analisando as razdes de sua permanéncia até os dias atuais. Para compreender melhor a
distancia social entre os profissionais do direito e os individuos justiciaveis®, a analise sera
dividida em dois pontos: (i) distancia entre as realidades dos personagens que comp&em o ritual

judiciario e (ii) formalismos exigidos durante o ritual judiciario.

A constante diferenca entre a teoria e pratica dos profissionais do direito e a realidade
de grande parte da populacdo brasileira, muitas vezes ocasiona uma dificuldade de compreensao
e comunicacdo em relacdo a casos concretos, apesar de todo saber técnico envolvido. Esta
andlise perpassa a marginalizac&o social, gerando a dificuldade de acesso a educagdo. Segundo
0 IBGE, apenas 15,2% da populagio atinge o Ensino Superior®, de forma que podemos concluir
que, ao menos, 84,8% da populacdo ndo detém conhecimentos juridicos de origem académica,
isso considerando gque todos que acessam o0 Ensino Superior cursam a Faculdade de Direito, 0

que é irreal.

Em relacdo ao formalismo, este aqui sera trabalhado em seu sentido literal, qual seja, de
exigéncia de pratica formal, no caso especifico, para a execucao do ritual judiciario. Durante
anos sustentamos estas regras e tradicGes originadas em séculos passados que, muitas vezes,
possuem como fundamento ideias e valores morais ja derrubados. E necessario, portanto,

estudar o motivo da persisténcia de tais tradicdes na atualidade.’

Assim, para além da pesquisa bibliografica a ser realizada, considera-se também como
elemento de extrema relevancia, o estudo sobre os impactos de tais exigéncias formais na vida
dos cidados brasileiros que compdem grupos minoritarios. E necessario observar se tais

praticas sociais exigidas funcionam, na verdade, como mecanismo de manutencao de opressoes.

Neste sentido, realiza-se a analise de um caso concreto e atual, a prisdo do DJ Rennan
da Penha, problematizando alguns aspectos formais, politicos e sociais, para explorar, no

cenario judicial brasileiro, parte das consequéncias diretas das condutas descritas e das relacdes

> BORDIEU, 1989, p. 226. Entende-se por justicidvel todo aquele que se vé em contato direto com o ritual
judiciario aparte os profissionais do direito.

8 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Agéncia IBGE Noticias. SIS 2014: Em nove
anos, aumenta a escolaridade e o0 acesso ao ensino superior. 2014. Disponivel em:
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/14733-asi-
sis-2014-em-nove-anos-aumenta-a-escolaridade-e-0-acesso-ao-ensino-superior>. Acesso em: 20 mai. 2019.

7" GARAPON, Antoine. Bem Julgar: Ensaio sobre o ritual judiciario. 22 ed. Lisboa: Editions Odile Jacob, 1997,
p. 18.



https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/14733-asi-sis-2014-em-nove-anos-aumenta-a-escolaridade-e-o-acesso-ao-ensino-superior
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/14733-asi-sis-2014-em-nove-anos-aumenta-a-escolaridade-e-o-acesso-ao-ensino-superior
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de poder nele envolvidas. A criminalizacdo do funk e a perseguicdo do poder publico aos
funkeiros por meio de judiciario é importante indicio a ser trabalhado sobre a delimitagdo de
espacos sociais onde a cultura é considerada de cunho intelectual e pertencente apenas a

determinada parcela do povo.®

Atraveés deste estudo, pretende-se, portanto, expor praticas pouco discutidas durante a
graduacdo de Direito, com o objetivo de gerar reflexdo sobre o tema. Perceberemos ao final
que, na verdade, boa parte das condutas sociais sao reflexo de algumas tradigcdes pré-existentes,
baseadas em ldgicas de poder da sua época e calcadas em valores morais muitas vezes em
decadéncia. Desta forma o trabalho tem como objetivo contribuir com o pensamento ético e
critico, de forma a reavaliar e discutir a necessidade e algumas consequéncias da manutencao

de tais preceitos no ritual judiciario.

8 FACINA, Adriana. Ndo me bata doutor. V ENECULT - Encontro de Estudos Multidisciplinares em Cultura.
Universidade Federal da Bahia. 2009. Disponivel em: http://www.cult.ufba.br/enecult2009/19190.pdf Acesso em:
01 de jun. de 19
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2. NEUTRALIDADE E CONHECIMENTO

Com a necessidade de garantir direitos e deveres dos cidaddos de uma determinada
sociedade, de forma a manter a ordem, atraves de um pacto de ndo agressdao e contrato de
convivéncia, criou-se a nogdo de Estado.® Passa-se, entdo, a contar com uma instituicdo que
detém o poder de definir o que se considera justo e de sancionar aqueles que fogem das regras

estabelecidas.'® Para Maluf, “O Estado ¢ o 6rgdo executor da soberania nacional.”*!

Para Hobbes, o ser humano é guiado por seus instintos, por suas paixdes, de forma que
procura satisfazer seu préprio interesse antes de pensar no coletivo. Esse sentimento egoista €
compreendido como inerente ao ser humano, gerando conflitos e desordem social. *2 O filésofo
entende que omnium bellum contra omnes ou, em sua traducdo mais popular, “o homem ¢ o
lobo do homem.”, isto €, que 0 homem é sua maior ameacga uma vez que, face a uma situagéo

de trato coletivo, age de forma egoista, se envolvendo em situagio de permanente conflito.'3

Neste sentido, afirma que o que antecede qualquer acdo humana é a paixao, gerando o
posterior apetite de agir ou se omitir. Se 0 homem é individualista em sua esséncia, para que o
ser humano socialize é preciso direcionar seus desejos para este fim. Somente a partir da
compreensdo do motivo que levou o ser humano a socializar, é possivel compreender o real
motivo de viver em sociedade. Na busca pelo cerne da questéo, se esbarra na liberdade que 0s

individuos de uma realidade ndo socializada possuem.

Entendendo esta liberdade como auséncia de oposi¢ado visto que ndo ha nenhum tipo de
impedimento para que o individuo haja de forma a se beneficiar somente, prejudicando os

demais, percebemos a necessidade de se criar mecanismos de constrangimentos de

® HOBBES apud MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 262 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 71

10 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 73. Disponivel em:
<http://www.adesgba.org/livros/cienciapoliticabonavides.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2019

1 MALUF, 2003. Op. Cit., p. 22

12 LOURENCO, Leonardo Delarue de Souza. A natureza humana segundo Thomas Hobbes: Uma tentativa
de interpretacdo a partir dos conflitos politico-religiosos da Inglaterra e Europa do século XVII. Tese
(Mestrado em Direito) — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, 2012. p. 62. Disponivel em:<https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/19877/19877 5.PDF>. Acesso em: 18
jun. 2019.

13 BOBBIO, Norberto. A teoria e as formas de governo na historia do pensamento politico. Traducio Sérgio
Bath. Ed. Universidade de Brasilia, 1980. p. 98.

141 OURENCO, 2012. Op. Cit., p. 64



http://www.adesgba.org/livros/cienciapoliticabonavides.pdf
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determinadas atitudes, de forma a sancionar quem age em desacordo com o proveito maior do

povo. Esse estado de liberdade maxima é chamado pelo fil6sofo de “estado de natureza.”*®

Porém, ndo é possivel desconsiderar paixdes. Frente a isto, Hobbes propde que se analise
quais sdo as paixfes que possuem um peso maior no interesse do homem para que se possa
utilizd-las de forma a conduzir os homens a sociabilidade. Nesta anélise, compreende que o
“estado de natureza” ndo € propicio para a preservagao da vida e da seguran¢a uma vez que nao
héa justica, de forma que o homem faz o que for necessario para se preservar sem temer sancoes,

predominando o medo e a inseguranga, mesmo quando ndo ha conflito direto.®

Conclui-se, entdo, que um cenario de instabilidade para com sua seguranca e sua vida
ndo é satisfatorio, de forma que o homem para se conservar e criar poder precisa do que chama
de “estado de paz”. Assim, o0 homem renuncia seu direito a liberdade natural em detrimento da
garantia de sua protecdo.l’ Para isto, cria-se a figura do Estado, com a funcdo de sancionar

individuos que atentem contra os interesses individuais e coletivos.

Diante da criacdo deste instituto e da consequente delimitacdo de normas a serem
seguidas pelo homem, instaura-se a discussdo filosofica sobre justica e pensamento juridico
enquanto ciéncia. Nesta linha, tém-se o desenvolvimento do conceito de jusnaturalismo.®®
Segundo Bonavides, “o principal caracteristico do jusnaturalismo reside em fazer o individuo

a matriz do direito e do Estado.”?°

Neste ponto, hé a pressuposicao de duas instancias juridicas: o direito positivo e o direito
natural.’X O primeiro corresponde ao direito escrito, criado pelo homem, organizado em

ordenamentos juridicos, verificaveis através das fontes de direito e garantidos pela forca

15 HOBBES apud LOURENCO, 2012. Op. Cit., p. 64

6 LOURENCO, 2012. Op. Cit., p. 65

17BOBBIO, 1980. Op. cit. p. 98

18 LOURENCO, 2012. Op. Cit., p. 75 e DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito:
Introducéo a Teoria Geral do Direito, a Filosofia do Direito, a Sociologia Juridica e a Logica Juridica. Norma
Juridica e Aplicacéo do Direito. 242 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 56

¥ DINIZ, 2013, Op. Cit., p. 52

20 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4% Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p., 120

21 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 16.
Disponivel em:
https://aprender.ead.unb.br/pluginfile.php/19632/mod_resource/content/1/Norberto%20Bobbio%20-
%200%20positivismo%20juridico%2C%20Li%C3%A7%C3%B5es%20da%20Filosofia%20d0%20Direito.pdf
Acessado em: 26/06/2019.



https://aprender.ead.unb.br/pluginfile.php/19632/mod_resource/content/1/Norberto%20Bobbio%20-%20O%20positivismo%20juridico%2C%20Li%C3%A7%C3%B5es%20da%20Filosofia%20do%20Direito.pdf
https://aprender.ead.unb.br/pluginfile.php/19632/mod_resource/content/1/Norberto%20Bobbio%20-%20O%20positivismo%20juridico%2C%20Li%C3%A7%C3%B5es%20da%20Filosofia%20do%20Direito.pdf
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coercitiva do Estado. Ja o segundo, trata do aspecto metafisico do direito, baseado em leis e
normas originadas antes da vontade do homem e, portanto, independentes desta, emanadas da

propria natureza.??

Segundo Reale, uma das primeiras nogdes de um direito regido por uma ordem natural,
anterior ao homem, foi observada na obra de S6focles, Antigona.?® Neste livro, a personagem
principal, diante da proibicéo expressa do rei de enterrar seu irméo, invoca as “leis naturais dos
deuses”, alegando que estas prevaleceriam quando postas em confronto com as normas criadas

pelo homem.?*

Apesar das caracteristicas em comum que conceituam o direito natural, € possivel
perceber que, ao longo dos anos em que este conceito filosofico teve forca, a fonte maxima da
qual se extraiam as normas foi modificada de acordo com o contexto historico e 0 pensamento
vigente na época. Esta situacdo gerou a criacdo de correntes dentro do proprio conceito de
jusnaturalismo, relacionadas diretamente com a influéncia histérico, politico e social da

época.?®

A primeira corrente, dita cosmoldgica, vigente na antiguidade cléassica, tem seu
fundamento no Cosmos, ou seja, 0 universo em seu conjunto. Se baseia na crencga de uma lei
correspondente a dindmica do proprio universo, refletindo leis eternas e imutaveis. Para seus

seguidores, se admite a indissociabilidade entre a natureza, justica e direito.?

Ja a teoldgica, surgiu na Idade Média com o conceito de onipresenca, onisciéncia e
onipoténcia de Deus, diretamente influenciada pela vigéncia de “um credo religioso e pelo
predominio da fé”. 2’ Se funda na crenca de normas e valores que seriam impostos pelos

mandamentos de origem divina, como em Antigona.

O jusnaturalismo dos escolasticos concebia o direito natural como um conjunto de
normas ou primeiros principios morais, que sdo imutaveis, consagrados ou ndo na

22 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 197

23 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 e NADER, 2010, Op. Cit., p. 55

24 SOFOCLES. Antigona. Traducéo de Millér Fernandes. 82 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2008.

% DINIZ, Op. Cit., 2013, p. 52

% DUTRA, Maristela Aparecida. A idéia de sistema nas varias concepgdes jusnaturalistas. Ambito Juridico,
Rio Grande, XX, n. 166, 2017. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19770&revista_caderno=7 Disponivel em: 25 de
mai. de 19

27 DINIZ, Op. Cit., 2013, p. 52



http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19770&revista_caderno=7
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19770&revista_caderno=7
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legislacdo da sociedade, visto que resultam da natureza das coisas e do homem, sendo
por isso apreendidos imediatamente pela inteligéncia humana como verdadeiros.?

A racionalista é compreendida a partir do Renascimento, onde tende-se a colocar o
homem no centro de todas as questdes. Para o jusnaturalismo da época, 0 homem é o centro do
pensamento critico de forma que se considera a razdo humana universal para afirmar os direitos

naturais e inatos. Assim, o direito natural pode ser deduzido apenas da razéo. 2°

Certo é que, independente da corrente (teoldgica, cosmoldgica ou racionalista®®), para o
jusnaturalismo, a ordem natural esta acima da ordem positiva dos homens, devendo prevalecer
em caso de conflito.! Isto porqué, o direito positivo é entendido como expressdo do Estado,
que tanto pode servir a causa do género humano como pode consagrar valores negativos que
impediriam o desenvolvimento da pessoa, necessitando, portanto, de algo que evite seu

desvirtuamento.3?

A decadéncia do jusnaturalismo teve inicio no meio do século XIX e se deu pelas duras
criticas sofridas. Segundo Nader, a critica ao jusnaturalismo se divide em dois niveis: “a dos
juristas que atacam o substantivo Direito e a dos que atacam o adjetivo Natural”. A primeira
visa afrontar a concepcdo ontoldgica do conceito, que expressaria 0 ser, enquanto a segunda
enfrenta o aspecto deontoldgico, negando qualquer importancia ao direito natural como um
todo.>®

Neste sentido, é importante contextualizar historicamente o que ocorria na humanidade.
No final do século XVIII, momento de alta da revolucao industrial, temos um periodo de grande
valorizagéo de ciéncia. Assim, surge 0 movimento positivista, puxado por Auguste Comte. O
sociélogo nasceu no final da revolucéo francesa e diante da crescente industrializacdo, observou
gue as mudancas de diversos processos na Europa tinham como consequéncia o surgimento de

novas problematicas sociais.®*

2 DINIZ, 2013, Op. Cit., , p. 53

2 STEUDEL, Adelangela de Arruda Moura. Jusnaturalismo Classico e Jusnaturalismo Racionalista: Aspectos
destacados para  académicos  do curso de Direito. p. 47 Disponivel em:
http://www.revistas2.uepg.br/index.php/humanas/article/viewFile/575/574 Acessado em: 10 de jun. de 19

30 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 55

31 SGARBI, Adrian. Introdugéo a Teoria do Direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 332

32 NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 374

3 NADER, 2011, Op. Cit., p. 378

% NADER, 2010, op. cit., p. 208
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Influenciado pelo contexto da época, desenvolveu diversos trabalhos, tendo como sua
principal obra para o desenvolvimento da filosofia positivista, o “Quadro Histérico dos
Progressos do Espirito Humano”. O esboco desenvolvido pelo ator girava em torno da tese de
que o desenvolvimento da sociedade através das invencdes e dos avangos da tecnologia

conduziam o homem para uma era de organizagéo social e politica.®

Comte buscava a criacdo de uma ciéncia da sociedade, capaz de conter e modificar a
desorganizacdo social, muito em evidéncia na época. Sua principal ideia era a reorganizacdo da
sociedade por meio de uma reforma intelectual do homem que se daria através do alinhamento
de sua forma de pensar com a razdo e a ciéncia. Na sua filosofia tinha como objetivo substituir
o0 pensamento feudal baseado nareligido, para algo cientifico defendendo a aplicagdo do método
da ciéncia experimental, o empirismo, empregado com sucesso a sua metodologia das Ciéncias
da Natureza, de forma que o objetivo principal dos Positivistas da época, era transportar esse
método para o campo das Ciéncias Sociais.*

O significado mais simples do empirismo consiste em que todo o conhecimento € tido
como resultado da experiéncia. Qualquer outro meio seria reputado de fazer apelo a
nog¢des ou a teorias estranhas, suspeitas de filosofia. O que ha de mais neutro, de facto,
de mais objectivo, de mais evidente mesmo, do que a constatagdo das coisas e das
instituicGes que nos rodeiam? O Estado, os contratos, a instituicdo do casamento, 0s
tribunais ndo séo simples invengdes do espirito: ndo sdo «ideias» no sentido em que
alguns analisariam o sentido estético. O inconsciente ou os ndmeros inteiros. O
Estado, um contrato, um tribunal, aparecem em primeiro lugar como objectos reais,
se podemos dizé-lo, materialmente constataveis. Fazem parte de um meio concreto,
preciso, fora de discussdo quanto a realidade da sua existéncia.®

Num primeiro momento, essa nova corrente possui Vviés filoséfico apenas, busca
dissociar a produgdo de conhecimento da sociologia e transforma-lo em ciéncia, de forma que
ndo se aplicariam elementos externos para compreendé-lo ou realiza-lo. Posteriormente, a
discussao entra no seu Viés juridico e o estudo do direito, entdo, é visto como algo que deve ser
analisado como norma posta, ndo influenciado por questdes éticas, morais ou politicas pois

assim era compreendido o estudo da ciéncia em geral. %

Nesse momento hd uma grande cisdo na area da Filosofia do Direito pois enquanto o

movimento jusnaturalista defende uma ordem juridica para alem da construida pelo homem, o

%5 NADER, 2010, Op. Cit., p. 208
% NADER, 2011, Op. Cit., p. 383
S MAIALLE, Michel. Uma Introduc&o Critica ao Direito. 3° Ed. Lisboa: Estampa, 2005, p. 40
3 NADER, 2010, Op. Cit., p. 209
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Positivismo reconhecia como legitimo apenas o direito garantido através de ordenamentos
juridicos criados e legitimados pelo Estado e confirmados através do método cientifico empirico

aplicado.*®

Diretamente influido por esse novo movimento, Hans Kelsen escreve sua obra “Teoria
Pura do Direito”. A doutrina apresentada é uma repercussao ideolégica do momento, onde o
capitalismo-liberal sofria fortes abalos gerados pela Primeira Guerra Mundial e a determinacgéo

de um método empirico para validar a Ciéncia do Direito se fazia urgente.*°

Se se parte da distincdo entre ciéncias da natureza e ciéncias sociais e, por conseguinte,
se distingue entre natureza e sociedade como objetos diferentes destes dois tipos de
ciéncia, pbe-se logo a questdo de saber se a ciéncia juridica é uma ciéncia da natureza
ou uma ciéncia social, se o Direito € um fendmeno natural ou social. Mas esta
contraposi¢do de natureza e sociedade ndo é possivel sem mais, pois a sociedade,
quando entendida como a real ou efetiva convivéncia entre homens, pode ser pensada
como parte da vida em geral e, portanto, como parte da natureza. Igualmente o Direito
- ou aquilo que primo conspectu se costuma designar como tal - parece, pelo menos
quanto a uma parte do seu ser, situar-se no dominio da natureza, ter uma existéncia
inteiramente natural.*

O jurista afirma que o Direito ndo estd desassociado da moral e da ética, mas que o
estudo do Direito assim deve ser. Segundo ele, hd uma dupla depuracdo da ciéncia do direito.
A primeira, em contraponto de ideias com a teoria de Comte, procura afasta-lo de quaisquer
influéncias socioldgicas, afirmando que este se diferencia da sociologia por tratar apenas de
analisar normas ja existentes, enquanto a Sociologia do Direito ttm como func¢édo a analise de

causas e fatores sociais que impulsionam a criacdo de normas. 42

Em segundo momento, a purificacdo trata de retirar do &mbito da ciéncia do direito
qualquer investigacdo moral ou politica. O objetivo é trazer para o processo de analise do direito
a neutralidade exigida nos demais campos cientificos.** O jurista defende que a ciéncia do
direito deve ser livre de ideologia. Entende-se aqui ideologia como uma ideia politica, histérica

ou econdmica oculta a realidade que tem como funcdo contribuir para a manutencdo de uma

% DINIZ, 2013, Op. Cit, p. 132

40 DINIZ, 2013, Op. Cit., p. 132

41 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998., p. 2 Disponivel em: https://portalconservador.com/livros/Hans-Kelsen-Teoria-Pura-do-Direito.pdf Acesso
em: 18 jun. de 2019.

42 DINIZ, 2013., Op. Cit., p. 134

4 DINIZ, 2013., Op. Cit., p. 134
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exploragcdo econdmica. Dessa forma, a ciéncia do direito ndo funcionaria como reforgo de

ordem de poder uma vez que ndo possui a fungdo de definir se tal fato € justo ou ideal.*

Neste sentido, a teoria Pura do Direito tem uma pronunciada tendéncia antiideoldgica.
Comprova-se esta sua tendéncia pelo fato de, na sua descricdo do Direito Positivo,
manter este isento de qualquer confusdo com o direito “ideal’ ou ‘justo’. Quer
representar o direito tal como ele é, e ndo como ele deve ser: pergunta pelo Direito
real e possivel, ndo pelo Direito ‘ideal’ ou ‘justo’. Neste sentido, ¢ uma teoria do
Direito radicalmente realista, isto €, uma teoria do positivismo juridico. Recusa-se a
valorar o Direito Positivo.*

Para formular sua teoria, Kelsen se apropriou de nog¢des neokantianas para definir que
a ciéncia do direito busca expor o “dever ser”, ¢ ndo o que “é”, se poupando da andlise de
aspectos faticos ou relacGes de causalidade e focando em avaliar normas que buscam estipular
condutas a serem seguidas. O jurista entende que o Direito é afetavel e, por consequéncia, sofre
influéncias do meio, mas a metodologia que entende devida para sua execucao é pura, isto €,

ndo deve ser influenciavel.*®

A tentativa de Kelsen para criar uma < teoria pura do direito > ndo passa do limite
ultra-consequente do esfor¢o de todo o corpo de juristas para construir um corpo de
doutrinas e de regras completamente independentes do constrangimento e das

pressdes sociais, tendo nele mesmo o seu préprio fundamento.*’

Ainda durante a formulacdo de sua tese doutrinaria, Kelsen divide os profissionais do
Direito em duas categorias, dependendo exclusivamente do tipo de discurso utilizado acerca
das normas como enunciados de dever-ser: se descritivo ou prescritivo. Em um polo, temos a
atividade do aplicador do direito, de conteddo prescritivo, que busca direcionar condutas
humanas, aplicando uma norma ao caso concreto a partir do ordenamento juridico vigente; no
outro, o cientista do direito, de conteldo descritivo, com a funcdo de conhecer o objeto da

ciéncia juridica e descrevé-lo. 48

“ LIMA, Renata Albuquerque, MAGALHAES, Atila de Alencar Araripe e JUNIOR, Carlos Augusto M. de
Aguiar. O Carater Anti-ideoldgico da Teoria Pura do Direito. Sequéncia (Florianopolis), n. 72, 2016, p. 185,
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/seq/n72/0101-9562-seq-72-00169.pdf>. Acesso em: 19 Jun. 2019.

4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 1999. 52 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 73

4 FREITAS, Viviane de Andrade. Aspectos Fundamentais da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.
Publicado em jun. 2016. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/49444/aspectos-fundamentais-da-teoria-pura-
do-direito-de-hans-kelsen Acesso em: 07 de jun. de 19

47 BORDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil S.A., 1989. p. 209

48 BORDIEU, 1989, Op. Cit., p. 209
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Para o jurista apenas do cientista do Direito deve-se exigir a neutralidade, porém, a
atividade do aplicador do direito ndo deixa de ser afetada pela imparcialidade mencionada por
Kelsen. Uma vez que a interpretacdo € o ato de dar sentido as normas, objetivando sua
aplicacdo, temos que todas as normas “precisam ser interpretadas na medida exata em que

hajam de ser aplicadas”.*

Isto se da, pois, para os aplicadores do direito, o jurista propde a metafora da moldura.
Considera-se a possibilidade de flexibilizacdo da norma para aplicagdo ao caso concreto de
acordo com a interpretacdo do profissional do direito, porém, essa interpretacdo é limitada a
moldura fixada pela ciéncia juridica, isto é, a partir do entendimento da norma proposta pelos
cientistas do direito. O que se encontra fora dessa moldura é dever dos sociélogos, politicos e
filésofos, enquanto o aplicador do direito deve se ater a ciéncia juridica como norteadora da

interpretacéo.™

Em resumo, os cientistas do direito sdo os criadores da moldura de interpretacao que,
segundo Kelsen, deve ser utilizada pelos aplicadores do direito, de modo que todos estdo, de
forma direta ou indireta, relacionados ao conceito de neutralidade estipulado pelo jurista em
sua obra. De um modo ou de outro, se exige dos profissionais do direito que estes sejam neutros

e ndo se deixem afetar por influéncias externas.

Para o austriaco, o principio legitimador da ciéncia do direito € a norma fundamental,
de forma que seu estudo independe de pressdes externas. Assim, qualquer norma que passasse
pela estrutura normativa proposta por Kelsen, por mais antiética que fosse, seria considerada
valida. Essa compreensdo desconsidera os contextos politicos em que a norma foi criada ou esta

sendo mantida.>!

Esta légica era, de certo, conveniente para o periodo em questdo uma vez que na época
de formulacdo da teoria, a Europa entrava em um periodo de grande intolerancia. A ascensao

do regime nazista no Pds-Guerra era evidente e o autoritarismo estatal era disfarcado de bem

4 REIS, Isaac. Interpretacdo na teoria pura do direito. Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis,
2002, p. 19. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15313/13908> Acesso
em: 19 jun. 2019.

50 LIMA, Op. Cit., p. 181
51 COELHO, Luiz Fernando. Positivismo e Neutralidade ldeoldgica em Kelsen, p. 120. Disponivel em
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/17160/15721 Acesso em: 20 de mai. de 19.
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social, de forma que, para o poder vigente, era melhor que os juristas permanecessem apoliticos.
Para Coelho, a neutralidade pregada, nada mais é do que um refor¢o do papel imputado ao

jurista no momento, de se afastar das discussdes sociais, politicas e econdmicas.>?

dando foros de cientificidade a alienacéo do jurista, ele cumpria exatamente o papel
que o momento histérico reservava ao jurista: afastar-se, enquanto jurista, da
problematica social, politica e econdmica; ater-se ao cumprimento da lei, ainda que
injusta, posto que valida e legitima. E é evidente que, quanto menos gente imiscuir-se
na discussdo dos aspectos éticos do exercicio do poder, tanto melhor para os seus
detentores.>

Segundo Lima, “a constru¢do da ciéncia se da pelo exercicio da razdo humana” com o
objetivo de ser “a refutagio de uma tradi¢io”.%* Dito isto, nota-se dois pontos; (i) que qualquer
ciéncia é derivada de uma verdade construida pelo homem e (ii) que toda verdade possui
tradicdo, isto €, constancia, costume. Assim, por ser derivada da razdo humana, jamais poderia
ser neutra uma vez que uma ciéncia neutra é apenas reproducdo do senso comum,

descaracterizando o que seria ciéncia.>®

Neste sentido, defende que a ciéncia do direito, como qualquer outra, ndo pode ser
neutra. Mais que isso, entende que, na verdade, esta ideia de neutralidade possui carater
ideologico, cumprindo um papel de reforco social e politico de relagdes, indo de encontro com
0 que o Kelsen parece defender como uma das principais regras para validade de normas em

sua teoria.>®

Isto se d& pois é de responsabilidade do Direito a disciplina dos instrumentos de
coercitividade e sancdo para atingir os objetivos desejados pelo Estado, que € o detentor da
soberania nacional e, por consequéncia, do poder politico-social.®” Assim, “o Direito, nesse
sentido, passa a ter como objetivo transformar o abuso em permissao e o ilegitimo em legitimo.

A lei é o direito para o dominante e o dever para o dominado.”.*

52 COELHO, 1982, Op. Cit., 121

53 COELHO, 1982, Op. Cit., 121

54 |IMA, 2016, Op. Cit., p.

55 LIMA, 2016, Op. Cit., p. 174

5 LIMA, 2016, Op. Cit., p. 177

57 LIMA, 2016, Op. Cit., p. 176

58 CHAUI apud LIMA, Op. Cit., p. 176
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Kelsen, judeu, no meio da defesa de sua teoria de neutralidade da ciéncia do direito, foi
obrigado a fugir da Alemanha nazista e se viu em confronto ideol6gico, pois precisou validar
as regras de seu perseguidor uma vez que obedeciam aos principios de validade que ele proprio
havia instaurado.®® E possivel notar, portanto, que a partir da anélise historica da teoria
desenvolvida por Kelsen, foram legitimadas préaticas de poder dentro do préprio campo juridico,
se utilizando de argumentos embasados em nocdes criadas pelo proprio.

Analisando detidamente essa logica disruptiva e a sua influéncia no mundo juridico,
torna-se necessaria a distin¢do entre a legalidade e a legitimidade, que decorre exatamente da
inclusdo, ou ndo, de aspectos nao juridicos quando da interpretacdo e aplicacdo da norma.
Aquela mais se relaciona aos ditames da génese positivista, dando enfoque a forma e elevando-
a ao status de principal fonte e critério de validacdo aos atos sob a sua jurisdicdo, numa
perspectiva de mero acatamento.®® Esta, por outro lado, perfaz-se numa dtica mais humanizada,
que teve fortalecimento, principalmente, apds a segunda guerra mundial, concentrando-se no
contetido da norma e os seus efeitos®? sendo marco do aludido fortalecimento a promulgacéo

das constituicGes de Weimar e do México.

Inicialmente, ressalte-se que, na realidade brasileira, a l6gica positivista permeou toda
a construcdo do Estado, servindo de sucedaneo as instituicdes. Naturalmente deu-se a legalidade
um papel central, principalmente em se tratando de um sistema juridico cuja principal influéncia
era proveniente da praxe juridica francesa e, portanto, privilegiava aspectos patrimonialistas na
Gtica privatista de delimitacdo estatal. Ocorre que, como ja demonstrado, a evolugdo social ndo
se deu, e normalmente ndo se d&, de maneira organica e igualitaria, sendo amplamente

influenciada por fatores externos, sejam politicos, socioldgicos, entre outros.

Desta forma, coube ao Estado assumir um papel mais atuante, prestacional, o que
representou uma substancial ruptura ao modelo de abstencéo que vinha sendo implementado
com o passar do tempo, alterando ndo s6 a forma de atuar administrativamente, como a propria

atuacdo legislativa e judiciaria, ressaltando uma necessidade premente de que as anlises

% COELHO, 1982, Op. Cit., p. 120

8 MOREIRA, Julio da Silveira Moreira. Legalidade e legitimidade — A busca do direito justo. Revista Ambito
Juridico. Rio  Grande, XI, n. 55  jul 2008. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo _id=3080 Acessado em: 10 de jun. de 19

51 MOREIRA, 2008, Op. cit.

62 MOREIRA, 2008, Op. cit.
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fossem além da fragilidade e da frieza de normas postas, buscando, além disso a adequacgao
social.

Fraqueza essa que fora comprovada pela implementacdo de uma ditadura, na qual
procurou-se, através das regras, travestir de suposta legitimidade um regime que se demonstrou
em diametral oposicdo aos preceitos democraticos e humanos, que ganhavam cada vez mais
forca mundo afora. Deste modo, uma necessidade que se mostrava cada vez mais patente foi
alcada ao status de inegociavel na promulgacéo da carta magna de 1988, ndo cabia mais aos
intérpretes decidirem de acordo com as suas meras percepcles, muitas vezes viciadas, era
necessario resguardar a patria dos recentes acontecimentos, protegendo valores caros a

sociedade.®

Ademais, ndo buscou-se apenas limitar o intérprete ou mesmo o jurista, mas também a
propria possibilidade de alteracéo das normas constitucionais, tendo como exemplo as clausulas
pétreas e o rito de alteracdo constitucional por meio de emendas, muito mais rigoroso do que

aquele voltado a alteracdes legislativas comuns.54

Este processo, denominado como ‘“constitucionalizagdo do direito”, prevé a
sistematizacdo de axiomas valorativos, visando a consecuc¢ao do bem comum por meio de uma
aproximacdo do ordenamento a sociedade em geral e, além disso, ao atingimento dos mais
distintos publicos por meio de clausulas abertas, gerais, que servem de parametro e tem como

um dos seus objetivos evitar a marginalizagdo.®®

Diante desse contexto, desenvolvido pela multiplicidade de fatores, sendo alguns
exemplificados nesta obra, Anténio Carlos Wolkmer faz importante conceituacao e distincao
dos dois elementos, ao definir a legalidade como reflexo da submisséo a uma estrutura
normativa posta, enquanto a legitimidade seria uma hipétese de incidéncia da consensualidade

dos ideais, fundamentos, crencas e valores dos principios ideoldgicos, havendo a sua aplicacdo

8 MARTINEZ, Vinicio. 1964: tempos de terror. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n.
3855, 20 jan. 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/26445>. Acesso em: 15 jun. 2019

6 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 32 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 215 - 217.
% MARGARIDA, Silvania Mendonga Almeida. A constitucionalizagdo do direito sob a 6tica de Luis Roberto
Barroso. Disponivel em: <, http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-constitucionalizacao-do-direito-sob-a-
otica-de-luis-roberto-barroso,31231.html>. Acesso em: 13 Jun. 2019.
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0 dever de transpor a simples detencdo do poder e a conformidade do justo advogado pela
sociedade.®®

Dessa forma, é possivel notar que a afirmacdo da legitimidade para reiterar o poder de
um Estado muitas vezes é usada para esconder o favoritismo a legalidade que, nada mais é, se
ndo uma ldgica de poder desenvolvida com base na imposi¢do de uma norma juridica como
maxima.%” Deste modo, temos, novamente, o direito positivo servindo como mecanismo de

manutencdo de poder.

A partir disto, é importante notar que o principio da neutralidade analisado ao longo
deste capitulo, possui ndo s6 um, mas diversos elementos que, unidos, fortalecessem a ideia
afirmada por Kelsen de que o poder do Estado ndo é proveniente de um direito natural, é, de
fato, derivado da eficacia da ordem juridica, de forma que Estado e Direito seriam a mesma
coisa. Para Neto, “a norma juridica ¢ a regra em virtude da qual se opera a “imputagdo” ao

Estado, que, como sujeito dos atos estaduais ¢ a personificagio da ordem juridica.”®

Assim, entra em contradicdo pois admite que o Estado é uma ordem coativa, feito de
atos postos por individuos, de forma que o direito seria o Estado, na verdade, é criacdo de
individuos que atribuem tais atos ao Estado e, para Kelsen, individuos sdo influenciados, de
forma que o jurista desconsidera 0 método por ele mesmo defendido de verificacdo de validade
normativa, indo de encontro ao conceito de legalidade do Estado e, por consequéncia, viciando

a legitimidade deste.®

Em ponto de convergéncia, retornando a Hobbes, a fim de situar o desenvolvimento de
poder do Estado, temos que para o filsofo a paz estava acima de tudo e deveria ser preservada,
inclusive se, para isso, fosse necessario enfrentar a morte. Isto se daria, pois, o “estado de
natureza”, gera mais do que uma leve inseguranca, cria nos seus individuos uma necessidade

constante de alerta, onde estes viveriam com medo, de forma que a solucéo seria renunciar sua

%6 WOLKMER, Antonio Carlos. Legitimidade e legalidade: uma distingdo necessaria. In: Revista de
Informacéo Legislativa, n. 124. Brasilia, 1994. p. 179-184.

6 MOREIRA, 2008, Op. Cit.

8 NETO, Antdnio Delorenzo. A Concepcéo do Estado na Doutrina de Kelsen. Revista da Faculdade de Direito,
1950, p. 92. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/500/469>.
Acesso em: 3 Jun, 2019.

8 NETO, 1950, Op. Cit., p. 93
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liberdade ao Estado. Segundo Ginzburg, “para Hobbes o Estado surge de um pacto nascido do

medO 9570

Neste sentido, para o fil6sofo, um pacto é valido mesmo que estipulado por medo. E
possivel, portanto, questionar a legitimidade do Contrato Social uma vez que os individuos s6
se submeteriam a este pacto por medo e ndo por livre arbitrio de dispor de sua liberdade,
havendo, desta forma, vicio na origem. Sua problematica, entdo, gira em torno da suposta
legitimidade que um Estado teria uma vez que apenas sustentado pelo temor de seus

individuos.”

Neste sentido, nota-se uma falta de equilibrio e uma evidente contradicdo no momento de
justificar a legitimidade do Estado. Historicamente, a legalidade vem sendo exaltada enquanto
a legitimidade, requisito essencial para a manutencdo da democracia, esta sendo deturpada a
fim de legitimar regimes que ndo possuem este requisito de validade.

0 GINZBURG, Carlo. Medo, reveréncia, terror. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2008. p. 9-10
I GINZBURG, 2008, Op. cit., p. 9-10
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3. CONHECIMENTO E PODER

A teoria de Kelsen é envolta num formalismo excessivo que busca colocar, com
exclusividade, nas médos do profissional do Direito a capacidade de construir e analisar a
validade de todas as normas postas. Neste sentido, ndo somente a Ciéncia do Direito seria
neutra, mas também os ditos cientistas do direito possuiriam a capacidade de analisar normas

de forma neutra e as interpretar dentro da moldura de neutralidade proposta.’?

Se para aplicar e criar normas neutras & preciso profissionais neutros, tornam-se
imaculados os profissionais de direito pois entendidos como Unicos capacitados para desligar
as influéncias externas. Devido a essa capacidade de neutralidade entendida como exclusiva
dos instrumentalizadores do direito, esses profissionais comegcam a ser vistos como grandes
detentores da capacidade de produzir ciéncia do direito e, por consequéncia, do conhecimento

juridico.

Desde o século X1X a ciéncia é compreendida como local privilegiado de producédo da
verdade. Isto, por si s0O, ja implica uma ideologia, o cientificismo, que pode ser notado
especificamente nas sociedades mais avancadas industrialmente. Assim, mesmo que se
considere que o positivismo de Kelsen ndo esta vinculado a valores, ja estaria este ligado a uma
ideologia, uma vez que compreendido como ciéncia, que tem como fundamento o

enaltecimento do conhecimento técnico.”

Camargo afirma que, para Nietzsche, “as teorias do conhecimento visam, por tras de
uma aparente neutralidade, legitimar determinados valores como superiores”.”* Assim, com 0
objetivo de analisar as relacGes de poder e conhecimento, Nietzsche busca diferenciar os

conceitos de origem da verdade - Ursprung - e invencdo da verdade — Erfindung — onde o

2 COELHO, Luiz Fernando. Positivismo e neutralidade ideoldgica em Kelsen. Seqliéncia: Estudos Juridicos
e Politicos. Floriandpolis, 1982, p. 121 Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/17160/15721 Acesso em: 17 mai. de 2019.

3 LIMA, Renata Albuquerque, MAGALHAES, Atila de Alencar Araripe, JUNIO, Carlos Augusto M. de Aguiar.
O Carater Anti-ideolégico da Teoria Pura do Direito, p. 177. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/seq/n72/0101-9562-seq-72-00169.pdf>. Acesso em: 7 Mai. 2019.

" CAMARGO, Gustavo Arantes. Sobre o conceito de verdade em Nietzsche. Revista Tragica: estudos sobre
Nietzsche, 2008.2, Vol.1, n°2, p 93. Disponivel em: <http://www.tragica.org/artigos/02/07-gustavo-camargo.pdf>.
Acesso em: 7 mai. 2019.
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primeiro trata de situagOes originadas antes da imposic¢do de verdade do homem e a segunda
trata de fatos criados a partir da verdade do homem.”

Neste sentido, tendo como base que o ordenamento juridico é criacdo exclusiva do
homem, principalmente se entendido pela ldgica Positivista, pode-se deduzir que ele ndo possui,
portanto, Ursprung e, por consequéncia, é inventado. O conhecimento, entdo, ndo é instinto
inerente ao homem, ndo pode ser entendido como uma vontade organica, € consequéncia final

da batalha dos instintos do homem.”®

Portanto, para Nietzsche, o conhecimento ndo é da mesma natureza que os instintos,
ndo é como que o refinamento dos préprios instintos. O conhecimento tem por
fundamento, por base e por ponto de partida os instintos, mas instintos em confronto
entre si, de que ele é apenas o resultado, sua superficie. O conhecimento é como um
clardo, como uma luz que se irradia mas que é produzido por mecanismos ou
realidades que sdo de natureza totalmente diversa. O conhecimento é o efeito dos
instintos, é como um lance de sorte, ou como o resultado de um longo compromisso.
Ele ¢, ainda, diz Nietzsche, como ‘uma centelha entre duas espadas”, mas ndo ¢ do
mesmo ferro que as duas espadas.””

Ainda, como outra forma de justificar que o conhecimento é uma verdade criada, o
fildsofo conclui que o conhecimento ndo é proveniente da natureza humana, ndo esta no mundo
para ser conhecido, ndo havendo, portanto, nenhuma afinidade entre o conhecimento e o objeto
que se deveria conhecer. Seja pelo carater contra instintivo do conhecimento, seja pela sua
disassociacdo com o que deveria ser conhecido, compreende-se que ndo ha uma relacdo de

harmonia, e sim de “distincia e dominaco” de forma que “ha um sistema precario do poder”.”®

Foucault, ao estudar Nietzsche em seu livro “As verdades e as formas juridicas”, conclui
que, existem duas historias da verdade: (i) a interna, que se corrige a partir de seus proprios
principios de regulacdo, num ciclo interno, como na historia das ciéncias e (ii) a externa que
seriam os demais lugares onde a verdade se forma. De qualquer modo, a verdade seria invencéo,
sendo sempre produto das relacfes de poder, isto é, 0 que gera a necessidade de invencdo de

uma verdade, por mindscula que seja essa faisca, € alguma relacéo de poder vigente na época.’

> FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 32 ed. Rio de Janeiro: NAU, 2002. p. 14-15
76 FOUCAULT, 2002. Op. cit, p. 16

" FOUCAULT, 2002. op. cit, p. 16

8 FOUCAULT, 2002. op. cit, p. 19

" FOUCAULT, 2002. op. cit, p. 18-19
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Segundo interpretagdo de Candiotto, para Foucault “as verdades universalmente
atribuiveis sdo, em ultima instancia, efeitos de verdade produzidos por mecanismos de poder
presentes nas praticas sociais”. Isto ¢, o discurso da verdade funciona como uma espécie de
racionalizacdo do argumento para justificar relagdes de poder.® Isto ndo invalida, de forma
alguma, a questdo ou norma tratada, apenas chama atencao para a necessidade de se analisar a
intencdo por tras daquela promulgacéo de verdade.

Historicamente, hd uma dupla ruptura da tradicdo ocidental de entender o conhecimento.
Primeiramente, a ruptura com a teologia, onde o0 homem se distancia do divino, ou seja,
abandona a ideia de Deus como fonte central, para comegar a valorizar o pensamento racional.
Segundamente, se considerado que entre conhecimento e instinto ha somente relacdes de poder,

o desaparecimento do sujeito em sua unidade e soberania. &

O direito, enquanto conhecimento das regras juridicas que os homens devem respeitar
no seio da sociedade ndo tinha, ha alguns séculos ainda, existéncia autonoma: estava
integrado numa reflexdo que parecia muito mais fundamental e muito mais
importante, a teologia, quer dizer, o conhecimento da existéncia e das vontades de
Deus face aos homens. As regras de direito (como estudaremos mais a frente)
aparecem como prolongamentos desta vontade divina. O estudo do direito ndo era
sendo pois um capitulo da teologia, ciéncia que tendia, alids, a integrar todas as outras
investigacbes ou pelo menos a subordina-las. Na medida em que, por razdes
particulares, a sociedade feudal, por exemplo, a teologia ocupava este lugar
privilegiado e desenvolvia um discurso soberano, a ciéncia juridica ndo podia existir
e desenvolver-se, se ndo sob a sua tutela.®

Foucault, em sua exposicao doutrinaria que nos ajuda a compreender a busca filoséfica
pela a origem da verdade e do poder, apresenta a oposi¢do de teorias entre Spinoza e Nietzsche.
Nesta linha, Spinoza afirma em sua obra que para conhecer algo é preciso apaziguar paixdes,
se afastando do que chama de ridere, lugere, detestari, ou seja, 0 riso, a deploracdo ou o
detestar, uma vez que estas entorpeceriam o julgamento do homem. Nietzsche vai de encontro
a essa construcdo, afirmando justamente o oposto. Para ele, essas paixdes seriam formas de
rupturas: protege-se pelo riso, desvaloriza-se pela deploracdo ou afasta-se pelo édio. Atras do

conhecimento haveria uma vontade obscura de afastar-se e destruir o objeto de conhecimento.®

8 CANDIOTTO, Cesar. Foucault: Uma histdria critica da verdade. Sdo Paulo, 2006. p. 69 Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-31732006000200006 Acesso em: 20 de mai. de 19
8 FOUCAULT, 2002, p. 20-21

8 MIAILLE, Michel. Uma Introducéo Critica ao Direito. 3° Ed. Lisboa: Estampa, 2005, p. 39

8 FOUCAULT, 2002, p. 30



http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-31732006000200006

28

Diante do exposto, é importante compreender que todo conhecimento é algo construido
e ndo inerente ao ser humano®*, de forma a analisar sua origem com o objetivo de perceber qual
a relacdo de poder ali construida e mantida. Tendo em vista que 0 monopo6lio do conhecimento
coloca nas méos de quem o detém certo poder, é necessario abrir mao da posicao de privilégio

para conseguir compreender qual foi a relacdo de poder que originou tal norma. 8

Segundo Foucault, para entender o conhecimento nédo se deve buscar filosofos pois estes
sdo facilmente enganados pelas ordens de amor, unidade e pacificacdo. Para ele, para
verdadeiramente compreende-lo, é preciso se aproximar dos politicos com o objetivo de

compreender quais sdo as relacdes de luta e poder envolvidas.®®

Uma vez evidenciada a necessidade de mixar politica e ética para compreender o
conhecimento, é possivel trazer para o campo juridico a afirmagdo de que o conhecimento
juridico ndo é excecdo a regra, de forma que também precisa ser estudado com observacGes e

criticas politicas e éticas.

Isto se da porque, em relacdo ao conhecimento juridico, as restricbes sdo feitas em
conjuntos quase matematicos. Primeiro, se restringe entre todos os cidaddos aqueles
capacitados para dizer o direito, sdo esses 0s escolhidos como potenciais detentores da
neutralidade, capazes de dizer o direito e interpretar a norma dentro da metodologia proposta
por Kelsen. Num segundo momento, temos a batalha no proprio campo juridico, entre os

profissionais do direito, pelo monopdlio de dizer o direito. &

O campo juridico é o local de concorréncia pelo monopdlio do direito de dizer o
direito, quer dizer, a boa distribui¢do (nomos) ou a boa ordem, na qual se defrontam
agentes investidos de competéncia ao mesmo tempo social e técnica que consiste
essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou menos
livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a visdo legitima, justa, do
mundo social. E com esta condi¢do que se podem dar as razdes quer da autonomia
relativa do direito, quer do efeito propriamente simbélico do desconhecimento, que
resulta da ilusdo da sua autonomia absoluta em relagéo as pressdes externas.

8 FOUCAULT, 2002. Op. Cit., p. 16
8 CANDIOTTO, 2006, Op. Cit., p. 75
8 FOUCAULT, 2002, Op. Cit., p. 23
87 BORDIEU, 1989, Op. Cit., p. 212
8 BORDIEU, 1989, Op. Cit., p. 212
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Apresenta, ainda, a existéncia de diferentes categorias de intérpretes autorizados a
utilizar o direito: os professores, encarregados de ensinar, monopolizam a interpretacédo voltada
para elaboracdo puramente teodrica da doutrina, enquanto os magistrados interpretam voltado
para a aplicacdo pratica no caso concreto, podendo inclusive contribuir para criacao juridica,

quando pensamos na possibilidade de juizes criarem jurisprudéncias.®

Kelsen reconhece que a formacdo de uma norma pode ser imbuida de ideologia politica,
mas nao conclui que o conhecimento € inventado, que a verdade é criada, de forma que a ciéncia
do direito, ja que conhecimento € ciéncia, também € traco de relacdes de poder. Assim, conceito
de neutralidade, tdo firmado por Kelsen, esté& diretamente ligado no conceito de manutencéo de

poder.°

Temos, portanto, um claro conflito entre as nogdes de Kelsen e Foucault na visio
objetiva do Direito. Enquanto o primeiro busca firmar a ciéncia do direito como apolitica, 0
segundo constroi sua tese sob o argumento de que o direito, enquanto aplicacdo da verdade, é
construido por interesses de poder, de forma que é, na verdade, completamente imbuido de

valores politicos.

Esse formalismo é propulsor do distanciamento gerado entre o processo e o cidadao
comum, desprovido de conhecimento juridico.®® Na l6gica de Nietzsche, onde todo
conhecimento é fruto de relacBes de poder, € preciso focar nosso olhar para perceber quais séo
as praticas executadas no dia-a-dia do direito que promovem o distanciamento do cidaddo das
préticas juridicas e qual o objetivo por tras disso.%

Toda a légica de neutralidade do direito pregada por Kelsen possui consequéncias
diretas na pratica forense como a compreendemos hoje. Isto se d& porque, uma vez que
contribuem para distanciar e desassociar o profissional do direito do cidaddo leigo de
conhecimentos juridicos, desconsidera-se que este Ultimo é detentor de direitos e deveres, de

forma que, em algum momento de sua vida, podera ter contato com o aparato judicial.*

8 BORDIEU, 1989, Op. Cit., p. 218
% COELHO, 1982, Op. Cit., p. 120

9% BORDIEU, 1989, Op. Cit., p. 225
22 CAMARGO, 2008, Op. Cit., p. 93
9% BORDIEU, 1989, Op. Cit., p. 225
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Isto pois, quando se trata dos juristas, ndo se faz necessario a formulagdo de uma posicao
filosofica definida uma vez que suas atitudes ja estariam, de uma forma discreta, inclusas no
seu cotidiano. Isto se da porque a atitude dos juristas € resultado do fato de as noc¢des de direito
serem sempre apresentadas e tratadas nos fatos, fora de um contexto social preciso. Neste
sentido, o jurista ndo nega a existéncia e a influéncia de estruturas sociais, mas subordina-as ao
seu sistema de pensamento. Para Maialle, “a ciéncia juridica, tal qual ela é hoje concebida e

apresentada, ndo é sendo uma imagem elo mundo do direito, ndo uma explicagdo.%

Para que, no sistema capitalista onde 0s homens estdo profundamente divididos em
classes antagdnicas, uma vida social ainda assim seja possivel, & necessario que exista
uma estrutura politica, cuja fungdo primeira serd de ordenar a desordem, reconciliar
os individuos que tudo separa, velar pela salvacéo publica. Esta instituicdo, sabemo-
lo, € 0 Estado. Mas o Estado ndo é s6 uma méquina infernal para servir os fortes contra
os fracos: é também uma certa representacdo de unidade da sociedade, ou ainda do
homem que vive nesta sociedade sob a figura do cidaddo. Ora, e é 0 que muitos
esquecem as vezes, esta existéncia da ideia de Estado é importante para o notério
funcionamento das estruturas estatais. Se cada um de nds ndo estiver intimamente
convencido da necessidade de um Estado, quer dizer, do valor desta (aparente) funcéo
de apaziguamento e de regulamentacdo pacifica dos conflitos, se cada um de nés ndo
acreditar que existe um bem comum, distinto e superior aos nossos interesses
particulares, torna-se dificil fazer funcionar o Estado, isto &, concretamente a
administracdo, os tribunais, o exército e, de uma maneira, todas as instancias a ele
ligadas. %

Neste sentido, quando existem individuos que ndo reconhecem a necessidade de um
Estado uma vez que este 6rgdo ndo cumpre seu dever se garantia de protecdo e assisténcia,
ocorre o fendbmeno chamado de pluralismo juridico em contraposicdo ao que deveria ser o
monismo estatal.% Isto é, onde os cidad&os ndo estdo convencidos da eficacia do Estado, visto
gue esta ndo alcanca a vida social de parcela da populacdo, surgem poderes paralelos criando
regras alternativas de convivio social, para suprir o buraco deixado e evitar o retorno do homem

“estado de natureza”.%’

O sentimento de distancia do individuo para com o Estado é refor¢ado pela desigualdade

social pois, uma vez que a ordem juridica vigente presta protecdo apenas a parcela da populacéo

% MIAILLE, 2005, Op. Cit, p. 50

% MIAILLE,, 2005, Op. Cit., p. 50

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a histéria juridico social de Pasargada. In: SOUTO, Claudio e
FALCAO, Joaquim (Orgs.); Sociologia e Direito: textos basicos para a disciplina da sociologia juridica. Sio Paulo:
Pioneira, 1999, p. 2. Disponivel em: http://www.geocities.ws/b3centaurus/livros/s/boavpassar.pdf Acesso em:
12 de mai. De 19

% HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria: forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducio de

Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 22 ed. Os pensadores. S&o Paulo: Abril Cultural,

1979, p. 70. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_thomas _hobbes_leviatan.pdf
Acesso em 12 de mai. de 19
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(a parcela privilegiada), o individuo que ndo esta nos bracos do poder estatal passa a viver em
regime de medo frente a este. Isto se d& pois o Estado foi criado com o objetivo de gerar
seguranca e garantir o direito a vida aqueles que a ele se submetem,® ocorre que, quando o
Estado ndo cumpre seu papel ou, pior, cumpre seu papel apenas para determinado grupo social,
temos 0 acesso a justica sendo garantido apenas para parte da sociedade, de forma que, para a

outra parte, o poder coercitivo é fato gerador de temor social.

Nesta linha, Boaventura de Souza Santos ressalta a inacessibilidade estrutural desta
parcela prejudicada da populagdo aos mecanismos de ordenacédo e controle social lista, tendo
como objeto de estudo dois mecanismos oficiais de controle social utilizados pelo Estado
brasileiro percebidos durante seu estudo em uma favela do Rio de Janeiro, sdo estes a policia

os tribunais. %

A policia que deveria funcionar como agente de seguranca publica e defender os
cidadaos, funciona, para os moradores de favela, como um inimigo direto onde a luta é continua.
Por viverem em situacdo de ilegalidade, principalmente quando abordamos a questdo da
moradia por tratarmos de espacos que ndo pertencem ao seu morador, a sua seguranga e
sobrevivéncia nunca estiveram garantidas. Durante os anos, houveram diversas tentativas da
policia para expulsar os moradores da comunidade, de forma que ficou subentendido que
chamar a policia € dar visibilidade para a situacao de ilegalidade da comunidade. Além disso,
a policia enxerga os moradores como “maus elementos” agindo de forma repressiva e

violenta.19°

Quanto aos tribunais, existem duas problematicas. A primeira perpassa 0 acesso a
realidade dos moradores pois estes acreditam que os profissionais do direito que estariam
envolvidos no litigio uma vez que, tanto advogado quanto juiz, sdo demasiado distantes das
realidades das classes mais baixas para compreender a problemaética a ser levada ao judiciario,
ndo compreendendo “as necessidades e aspiragdes do pobre”. Além disso, 0 servigo de
advogados é demasiado oneroso de forma, de forma que o trabalho com qualidade depende de

um valor financeiro muito acima do que o pobre poderia pagar.'®

% HOBBES, 1979, Op. Cit., p. 47-49
% SANTOS, 1999, Op. Cit., p. 5

100 SANTOS, 1999, Op. Cit., p. 5-6
101 SANTOS, 1999, Op. Cit., p. 7
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Segundo a descricdo de um dos moradores, "nds estdvamos brigando por barracos e
pedacos de terra que, do ponto de vista dos advogados, ndo valiam nada. Além disso,
quando vocé contrata um advogado, vocé é duma classe mais baixa do que a dele e
ele fica muito a fim de fazer acordos com outros advogados e com o juiz, que podem
prejudicar os seus interesses. Entdo ele vem a vocé com aquele jeito de falar de
advogado e tenta convencer que foi o melhor que ele podia fazer por vocé, e que,
afinal de contas, 0 acordo ndo é tdo mau assim. E vocé nio pode fazer nada".1%2

Ainda, esse fendbmeno de distanciamento para com o judiciario é majorado devido a
privacdo de acesso a direitos basicos das classes mais baixas, como moradia, de forma que se
para sobreviver, séo obrigadas a tomar medidas de ilegalidade. Assim, temem acessar o poder
judiciario para reivindicar algum direito e serem percebidas como ilegais, perdendo o pouco

que possuem. O acesso a justica se torna, entdo, um luxo das classes dominantes. 1%

Recorrer aos tribunais para resolver conflitos sobre terras e habitacdes ndo s6 era indtil
como perigoso. Era indtil porque "os tribunais tém que seguir o cédigo e pelo codigo
nés ndo tinhamos nenhum direito". Era perigoso porque trazer a situacgéo ilegal da
comunidade & atencdo dos servicos do Estado poderia leva-los a "nos jogar na
cadeia".1%

Por evidéncia, a distancia criada entre o cidaddo comum e o saber juridico, se agrava de
acordo com a incluséo deste individuo nos grupos ditos minoritarios, especialmente negros e
pobres. Isto €, quanto mais socialmente marginalizado é o cidaddo, menos ele tera acesso a
garantias basicas, especialmente a educacéo e, por conseguinte, menos tera conhecimento de
seus direitos e deveres para reivindica-los. Apesar disso, em Idgica inversamente proporcional,

mais propicio de enfrentar um processo criminal ele seré.

Essa marginalizacdo social ndo é recente no pais. O passado escravocrata deixou marcas
que perduram até a atualidade. A no¢do de pobre e pobreza que temos hoje tem sua origem no
passado onde os negros, apds abolicdo da escraviddo, foram despejados nas ruas sem auxilio
social ou subsidios econémicos para formar uma vida a partir do momento de liberdade, sendo

obrigados a ocupar os espacos que “sobravam” e a sobreviver de forma precaria.%®

102 SANTOS, 1999, Op. Cit., p. 7

108 SANTOS, 1999, Op. Cit., p. 8-9

104 SANTOS, 1999, Op. Cit., p. 8

105 NASCIMENTO, André José do. MEDEIROS, Maria da Gloria de. O fim da escravidao e suas consequéncias.
Unicap. IV Coldquio de Histéria. 2010. p. 310, Disponivel em: http://www.unicap.br/coloquiodehistoria/wp-
content/uploads/2013/11/4Col-p.309.pdf Acesso em: 07 de jun de 19.
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Apesar da abolicdo da escraviddo, a falta de politicas de integracdo social, contribuiu
para que o0 racismo se perpetuasse na sociedade. Os negros permaneceram, entdo, isolados
socialmente dos ambientes de cultura e convivio dos brancos. A falta de acesso a direitos
basicos como moradia, educacao e saude, formalizaram o que ja podia se concluir apenas ao
observar 0 espago urbano: que 0s negros deixaram de ser escravos de senhores para virarem

escravos da sociedade capitalista.'%

Nos dias atuais, este isolamento espacial representa de forma visual a exclusdo social
que temos na sociedade. O pobre € estigmatizado e socialmente desvalorizado, de forma que a
humilhacdo decorrente deste processo contribui para que estes individuos ndo consigam

aprofundar sentimentos de pertencimento a classes sociais.%’

Quando tratamos de criancas e jovens, temos outra consequéncia historica do periodo
de escraviddo que assolou o pais. Durante o regime colonial era legal o uso da crianca para todo
tipo de trabalho. Atualmente, apesar de ilegal, o trabalho semi-escravo de criangas, € pratica
comum no pais. Assim, a relacdo pobreza e exploracdo do trabalho infantil andam de maos
dadas tendo em vista que milhares de familias utilizam da renda gerada do trabalho de criangas

e adolescentes para sobreviver. 108

Com a necessidade de auxiliar nas despesas de casa por motivos de sobrevivéncia, a
educacdo fica em segundo plano. Apos anos de fracasso no campo da educacdo uma vez que
ndo ha tempo para se dedicar, esses jovens sdo expulsos ou tendem a largar os estudos antes da
conclusdo de sua formacdo. Sem alternativas para acesso justo a educacgdo formal e menos ainda
a expressdes culturais ndo banalizadas pela midia, ficam estes jovens, desde muito cedo

excluidos de um dos principais direitos da cidadania, a educag&o.'%

Essa dificuldade de acesso a educacgdo de base inviabiliza que tal populacéo ascenda aos

niveis superiores de ensino, tornando a distancia do conhecimento juridico ainda mais profunda.

106 WANDERLEY, Mariangela Belfiore. Refletindo sobre a nogéo de excluséo. In: As artimanhas da exclusdo:
Anaélise psicossocial e ética da desigualdade social. 22 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, p. 19

107 PAUGAN, Serge. O enfraquecimento e a ruptura dos vinculos sociais — uma dimensdo essencial do
processo de desqualificacdo social. In: As artimanhas da exclusdo: Analise psicossocial e ética da desigualdade
social. 22 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, p. 67

108 MELLO, Silvia Lesser. A violéncia urbana e a exclusdo dos jovens. In: As artimanhas da exclusdo: Analise
psicossocial e ética da desigualdade social. 22 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, p. 129

19 MELLO, 1999, Op. Cit., p. 131
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A ideia de que o conhecimento juridico esta restrito a camadas intelectual da populagéo
inviabiliza o acesso da maior parte dos cidad&os ao conhecimento que deveria ser de todos que

dele necessitem.10

Para Bordieu, a constituicdo de uma competéncia propriamente juridica, exclusividade
técnica do saber cientifico, afastada do senso comum, desqualifica o sentido de equidade do
direito. Para o jurista, a diferenca de visdo entre o que se tornard um justiciavel, ou seja, o
cliente, da visdo cientifica do profissional do direito ndo € por acaso, € constituido por relactes

de poder.1t

A sociedade vive sob a dialética exclusdo/inclusdo onde “exclui para incluir”. Seus
individuos sdo levados ao carater ilusorio da inclusdo ao crer que todos estdo em posicdo de
igualdade uma vez que estariam todos, de alguma forma, inclusos no processo de atividade
econdmica em uma sociedade, porém, quando observado que a maior parte dos cidaddos se vé
pertencente a essa ordem por meio das insuficiéncias e privaces que geram consequéncias para

além do viés puramente econdmico, percebe-se que, na verdade, trata-se do fenébmeno da

exclusdo. 112

Frente a isto, é possivel afirmar que existem valores e representacGes de mundo que
funcionam como mecanismo de exclusdo. Para Sawaia, a exclusdo social ¢ “processo socio-

historico, que se configura pelos recalcamentos, em todas as esferas da vida social, mas € vivido

como necessidade do eu, como sentimentos, significados e agdes.”. 113

Com efeito, a exclusdo induz sempre uma organizacdo especifica de relagdes
interpessoais ou intergrupos, de alguma forma material ou simbdlica, através da qual
ela se traduz: no caso da segregacdo, através de um afastamento, da manutencéo de
uma distancia topoldgica; no caso da marginalizacdo, através da manutencdo do
individuo a parte de um grupo, de uma instituicdo ou do corpo social; no caso da
discriminacéo, através do fechamento do acesso a certos bens ou recursos, certos
papéis ou status, ou através de um fechamento diferencial ou negativo. Decorrendo de
um estado estrutural ou conjuntural da organizacdo social, ela inaugurard um tipo
especifico de relagdo social. Sendo o resultado de procedimentos de tratamento social,
ela se inscrevera em uma interagdo entre pessoas ou entre grupos.*

110 MELLO, 1999, Op. Cit., p. 130

111 BORDIEU, 1989, Op. Cit., p. 226

112 SAWAIA, Bader. Introducdo: Exclusdo ou inclusdo perversa? In: As artimanhas da exclusdo: Andlise
psicossocial e ética da desigualdade social. 2% ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, p. 8

113 SAWAIA, 1999, Op. Cit., p. 8

114 JODELET, Denise. Os processos psicossociais da exclusdo. In: As artimanhas da exclusdo: Analise
psicossocial e ética da desigualdade social. 22 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, p. 53
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A desigualdade social distorce as percepgdes dos sujeitos que compartilham o mesmo
espaco urbano. Apesar da experiéncia da cidade e da violéncia comunicarem com todos 0s
individuos que nela vivem, a desigualdade social influencia diretamente na forma que cada
pessoa ird vivenciar e perceber aquele momento. Segundo Mello, “a convivéncia de segmentos
sociais ricos e pobres em um mesmo espaco fisico e simbdlico, gera distor¢des nas percepcdes

que os sujeitos constroem uns dos outros.”.**

Neste sentido precisamos observar a diferenca posta entre a realidade de quem ocupa a
posicao de julgador para quem senta na cadeira para ser julgado. O juiz possui como funcéo a
analise de um caso concreto com base no seu conhecimento juridico, mas, se entendemos que
0 conceito de neutralidade é falho e, ainda, que nenhum profissional do direito detém o poder
da neutralidade, precisamos avaliar a realidade para compreender as distor¢Oes entre as

posicOes dos personagens que ocupam o processo judicial.

O ultimo censo promovido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) disponibilizado
em 2018 levantou que, em relacdo aos magistrados, no que se refere ao perfil étnico-racial, a
maioria se declara branca (80,3%), 18,1% negros (16,5% pardos e 1,6% pretos), e 1,6% de
origem asiatica (amarelo). 1 Quanto a populagéo prisional do Brasil, estudo realizado pelo
Departamento Penitenciario Nacional, no ano de 2016, demonstra que 64% da populacédo

isi : ) 0 .
risional é composta por pessoas negras, 46% por pessoas brancas.’

115 MELLO, 1999, Op. Cit., p. 131
116 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (“CNJ”). Perfil Sociodemografico dos Magistrados Brasileiros de

2018. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/49b47a6cf9185359256¢22766d5076€eb.pdf Acesso em: 15
de jun. de 19

117 INFOPEN. Levantamento nacional de InformagGes Penitenciarias. Atualizagdo Junho-16 Disponivel em:
http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-
2016/relatorio_2016 22111.pdf Acesso em: 15 de jun. de 19
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Extraindo os dados destes mesmos estudos, € possivel avaliar em relagdo a condicao
socio-econdmica dos personagens envolvidos. Quanto aos magistrados, nota-se que além da
obviedade de todos possuirem Ensino Superior completo e, muitas vezes, realizarem outras
educacgdes, como mestrado, doutorado, etc., a maioria dos magistrados brasileiros tem origem
nos estratos sociais mais altos, sendo que 51% deles tém o pai com ensino superior completo

ou mais, e 42% com a mae na mesma faixa de escolaridade.'®

Quanto mais recente é 0 ingresso na carreira, maior € a propor¢do de magistrados com
pais com ensino superior completo ou mais. Dentre os que ingressaram até 1990, 20% tém mae
com ensino superior completo ou mais, e 39% tém pai com esse nivel de escolaridade (Figura
14). J& entre os que ingressaram a partir de 2011, 56% tém mé&e com ensino superior completo

ou mais, e 57% tém pai nessa mesma faixa de escolaridade.*°

Ja na populacéo carceraria, a ldgica se inverte. Temos que 51% das pessoas privadas de
liberdade no Brasil ndo concluiram o Ensino Fundamental, e 0% possui 0 Ensino Superior

completo, 15% Ensino Médio Incompleto e 9% Ensino Médio Completo. 12

118 CNJ, 2016, Op. Cit., p. 32

119 CNJ, 2016, Op. Cit., P. 32-33

120 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Departamento Penitenciario Nacional.
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. Atualizagdo — Junho de 2016. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-
2016/relatorio 2016 22111.pdf>. Acesso em: 18 Jun. 2019.
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Grafico 17. Escolaridade das pessoas privadas de liberdade no Brasil
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Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016.

Neste sentido, podemos observar diretamente no campo juridico a consequéncia de tais
distorcdes da realidade, onde a maioria absoluta da populacéo prisional brasileira é negra, de
baixa renda, sem Ensino Superior completo e a maioria absoluta dos juizes sdo brancos e de
classe média alta. Todos os entes de uma relacao de ritual judiciario compartilham o mesmo

espaco, porém, definitivamente, possuem diferencas na forma de percebé-lo e experiéncia-lo.1%

Como descreve Wacquant, as prisdes brasileiras sdo “campos de concentragdo para
pobres” que mais se assemelham a empresas publicas de “depoésito industrial de
dejetos sociais” do que institui¢fes que servem para alguma funcdo penaldgica (como
reinsergéo).'??

Apesar disso, o juiz aplica sentencas, define sanc¢des, de forma que a relagcdo de poder
inserida no campo juridico esta diretamente em suas maos. Essa relagdo possui forte vinculo
com a cultura judiciaria do pais, aumentando ou diminuindo de acordo com o poder dado ao
orgdo judiciario. Por exemplo, nos paises regidos pela commum law, o magistrado possui o
poder da decisdo proferida vincular as demais, quase como uma norma criada através da

jurisprudéncia. 123

121 MELLO, 1999, Op. Cit., p. 131

122 CONSTANTINO, Patricia; ASSIS, Simone Gongalves de; PINTO, Liana Wernersbach. O impacto da prisao
na salde mental dos presos do estado do Rio de Janeiro, Brasil. Ciénc. Salde coletiva, Rio de Janeiro, v. 21,
n. 7, p. 2096, 2016.Disponivel em  http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232016000702089. Acessado em: 31 de mai de 19.

123 BORDIEU, 1989, Op. Cit., p. 223-224
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Além disso, o juiz possui a funcéo de invengdo. Ao invés de simplesmente executar a
lei, ele precisa averiguar o caso concreto e deduzir a melhor aplicacdo. Neste sentido, 0s
magistrados podem explorar a polissemia ou anfibologia das formulas juridicas, recorrendo
tanto ao restricio, para ndo aplicar uma lei passivel de aplicacdo se entendida literalmente,

quanto o extensio, para aplicar uma lei que em sua letra fria ndo poderia ser aplicada.'?*

O conteudo que se revela na sentenca é o resultado de uma luta simbolica entre os
profissionais dotados de competéncias técnicas e sociais desiguais. Ha de se observar nas
decisGes o conjunto de atos que as precedem ou pretenderiam. De qualquer modo, o que se nota
na realidade do sistema judiciario é a massa de decisfes judiciais analisando casos concretos

com a viso e vivéncia de juizes, ignorando a realidade do acusado.'?®

124 BORDIEU, 1898, Op. Cit., p. 224
125 BORDIEU, 1898, Op. Cit., p. 225
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4. PODER E RITUAL JUDICIARIO

A diferenca entre as realidades do profissional do direito e o réu de um processo fica
clara apenas ao observar as praticas dentro do ritual judiciario. Seja o espaco fisico ou 0s
simbolismos que envolvem a pratica do processo, certo €, uma vez ocupados 0s papéis que
representam no judiciério, h& delimitages claras de percep¢do do processo, instaurando-se

privilégios de acordo com o personagem que a pessoa ocupa no teatro do ritual judiciario.?

Toda a légica de neutralidade do direito pregada por Kelsen possui consequéncias
diretas na pratica forense como a compreendemos hoje. Isto se d& porque, uma vez que
contribuem para distanciar e desassociar o profissional do direito do cidaddo leigo de
conhecimentos juridicos, desconsidera-se que este Ultimo é detentor de direitos e deveres, de

forma que, em algum momento de sua vida, podera ter contato com o aparato judicial.

A questdo que aqui se trata, sdo praticas que corroboram para a manutencdo dessa
barreira invisivel entre os detentores de conhecimento juridico e os que dele precisam ou se
encontram obrigados a lidar em virtude de um processo. Para isso, este trabalho subdivide a
probleméatica em dois mecanismos a serem tratados: (i) distanciamento da realidade dos
profissionais do direito para a dos cidadaos ditos justiciaveis e o (ii) o formalismo das préaticas

no judiciario.

O primeiro ponto foi tratado no capitulo anterior, de forma que aqui sera esmiugado
alguns aspectos do segundo ponto. O formalismo que aqui se trata, é no sentido literal da
palavra: a exigéncia de praticas formais para a realizacdo de algum ato. O direito esta cheio da
exigéncia de pequenos atos para valoracdo de conhecimento, tdo enraizados no cotidiano

forense que nem mesmo os profissionais da area percebem ou questionam sua necessidade e

origem. 1%’

As préticas e os discursos juridicos sdo, com efeito, produto do funcionamento de um
campo cuja légica especifica estd duplamente determinada: por um lado, pelas
relacBes de forca especificas que lhe conferem a estrutura e que orientam as lutas de
concorréncia ou, mais precisamente, os conflitos de competéncia que nele tém lugar,
e, por outro lado, pela Idgica interna dos obras juridicas que delimitam em ada
momento o espago dos possiveis, e, deste modo, o universos das solucdes.?®

126 BORDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil S.A., 1989, p. 225
127 BORDIEU, 1989, Op. Cit., p. 211
128 BORDIEU, 1989, Op. Cit., p. 211
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O distanciamento dos cidaddos leigos do saber juridico para com os profissionais do
direito ndo é puramente subjetivo. Se relaciona também a aspectos materiais pois, durante
muitos anos a valorizacdo das classes intelectuais se refletiu em fatos e simbolismos que séo
mantidos no nosso dia-a-dia. Isto é, todo o ritual judiciario, mesmo que em sua pratica e seus
itens mais simples, é, na verdade, um reflexo material de anos de valorizacdo do aspecto

intelectual .2

Em seu livro, “Bem Julgar”, Antoine Garapon, a partir de uma pesquisa e reflexdo socio-
antropologica sobre o ritual judiciario e seus simbolos, busca demonstrar a distancia do ritual judiciario
para com o0 mundo civil, quase como uma forma de universo paralelo criado pelo judiciario e reafirmado

pela cultura juridica.

Imaginemos por instantes um espectador que vem assistir pela primeira vez a uma
audiéncia. O que é que o impressionaria mais? O direito, 0 processo, as togas, todo
aquele ambiente da sala de audiéncias ou a linguagem emprega? Ficard mais
surpreendido com o estranho espetaculo que se desenrola perante ele do que om a

discussao juridica em si.t%

Assim, pretende-se aqui, a partir de exemplos de simbolismos e atos da cultura
afirmados por Garapon, expor alguns exemplos destes dito formalismos e suas razbes de
manutencdo até os dias atuais, conforme apresentados abaixo a partir de alguns exemplos

retirados do texto.

1.3.1 Ritual Judiciario

A prética forense se submete a uma série de ritos e cddigos que estdo além da discussdo
juridica simples. A utilizacdo de simbolos é a marca do ritual judiciario, de forma que o estudo
da representacdo destes, explica muito das relacdes de poder construida ao longo dos anos entre

os agentes do direito e o publico ignorante de tais conhecimentos.!

Para Garapon, “O simbolo torna sensivel aquilo que, por natureza, ndo o é.” E a

materializacdo de um valor moral, um poder ou uma comunidade, que antes abstrato. Funciona

129 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 17
130 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 17
13 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 42
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como um mecanismo de limitagdo, reunindo em seu interior aqueles que o reconhecem e
excluindo aqueles que ndo o pertencem, e prescreve, as insignias de poder funcionam néo sé

para assinalar presenca de autoridades, mas exigem respeito por si mesmas.*

O simbolo é a forma de correlacionar dois universos, introduzindo elementos comuns e
tangiveis. Para o jurista, “o simbolo € correspondéncia.” A importancia do simbolismo esta em
servir de ponte entre o entendimento humano material e o abstrato. Isto €, o simbolismo da
forca ao rito judiciario pois realiza a conexao visual direta entre a discusséo juridica e a relacdo
de poder subjetiva existente no processo. Neste sentido Ricoueur afirma que “Realizar um rito

é fazer qualquer coisa com forga” 133

Para compreender o ritual judiciario e as relacdes de poder nele presentes € preciso
observar seus efeitos no sujeito destinado a experimenta-lo. Para isso é preciso se envolver no
caminhar de uma ac¢&o judicial, desde o primdrdio até o seu momento de desfecho, observando

toda as nuances estéticas, cognitivas e éticas que ali se encontram.'3

Para Garapon, “antes de existirem leis, direito, juizes e palécios da justica, havia um
ritual.” O processo comegou como um repositorio de gestos, discursos e formas, que serviam
para “dar expressdo a um conflito sem por em perigo a ordem e sobrevivéncia do grupo”.13 O
simbolismo judiciario buscou inspiracdo em registros cosmologicos, mitolégicos, biblicos e
historicos, sendo certo que cada novo registro ndo é uma exclusao do anterior, pelo contréario,

funciona como uma composic&o, utilizando dos elementos ja existentes para somar valor.*

Numa primeira fase, a simbolica judiciaria retirou sua forca da natureza, numa época de
religibes pagds, depois cristianizou-se a medida que as igrejas tomavam poder. Por fim,
emancipou-se para se tornar fruto de instituicbes autbnomas, pertencentes ao Estado, que por
vezes é entendido como laico. Temos aqui o0 registro da suposta ruptura do Estado com a

teologia.*®’

132 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 42
133 RICOEUR apud GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 26
13 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 25
13 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 25
13 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 27
137 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 27
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Suposta pois, apesar disso, ainda vemos registro do simbolismo cristdo nos rituais
judiciérios atuais, apesar da origem em séculos passados. Um exemplo claro dessa manutencao
de simbolismo é o uso da cruz nas salas de audiéncia. Nos primordios da tradi¢céo, a cruz era
posta de frente para 0 magistrado com o objetivo de recordar a este 0s riscos de se exercer uma
funcédo divina, funcionava com a dupla funcdo de uncéo e sancdo, autorizando e ameacando.
Atualmente, utiliza.se a figura da cruz acima da cabe¢a do magistrado, voltada para o publico,
com se para reiterar a importancia dos valores éticos, pesando sobre aqueles que estdo sendo

acusados de transpor tais valores, lembrando da sancéo divina.'®

Ainda, como um dos grandes simbolismos do poder judiciario temos o espaco fisico em
que se faz a justica. Através da observagdo da disposi¢cdo de um forum ou uma sala de audiéncia
é possivel identificar, de forma clara, as relagdes de poder envolvidas. Para Garapon, esse
templo produz trés experiéncias fundamentais: (i) um espaco separado, (ii) um espaco fechado
e (iii) um espaco dividido.

O espago separado possui 0 objetivo de transpor o universo da pessoa que acessa 0
judiciario, criando espécie de universo paralelo dentro do mundo habitual. O espaco fechado é
representado pelas barreiras de acesso ao templo onde se fard justica, tendo como maior

simbolismo a porta de entrada que, na maior parte das vezes esta localizada em nivel acima do

13 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 30
13 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 34



43

chdo. O espaco dividido sdo as subdivisbes internas do espaco do judiciario, como, por

exemplo, a sala de audiéncias.°

Kafka em seu livro, “O processo” descreve a relagdo do poder judiciario em sua
arbitrariedade para com o cidaddo acusado. Na narrativa, um individuo é acusado injustamente,
de forma que precisa adentrar o espaco judiciario para prestar seu depoimento. lludido, cré que,
ao informar a veracidade dos fatos, em suma, sua inocéncia, sairia sem mais fardos da relacao

processual. 4!

De forma metafdrica relacionando diretamente o ritual judiciario com a trama subjetiva
do processo, dialoga sobre a diferenca entre 0s personagens do processo uma vez que, em
nenhum momento o personagem principal toma ciéncia do motivo da acusacdo sendo certo,
porém, que diversos outros personagens possuem a informagéo, como o juiz, que, em realidade,
se nega a fornece-1a.2*? O livro representa em narrativa muito bem construida, a realidade do
processo de poder simbolico do ritual. Menciona que o espaco judiciario € espaco de privilégios,
distintos dos espacos cotidianos, reforcando, portanto, a ideia de espaco separado defendida por

Garapon.#®

Logo num primeiro momento, o personagem principal da trama nota, nos paletés dos
presentes na audiéncia, as mesmas insignias. Nas reparti¢des publicas é comum o uso de b6tons
identificadores para indicar pertencimento dos que o usam a um determinado grupo. E uma
clara mostra do poder daquele nucleo de pessoas selecionadas para ostentarem em suas

vestimentas este simbolo.***

Apds, nota-se a percepcdo de um espacgo caotico, com agentes corrompidos, refletindo

na pratica onde ha um rito processual aleatério, labirintico, em um espago que deveria ser

140 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 34-36

141 KAFKA, Franz. O processo. Sdo Paulo: Companhia de Bolso, 2005. Disponivel em:
https://pt.scribd.com/document/371290895/Franz-Kafka-O-Processo-pdf Acesso em: 11 de mai. De 19

142 HOEMKE, Hamilton Hobus. O tribunal em O processo de Franz Kafka. Revista Justica Do Direito, 28(2),
520-533, 2014. Disponivel em: <seer.upf.br/index.php/rjd/article/download/4856/3284/> Acesso em: 09 de jun.
de 19.

143 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 34

144 HOEMKE, 2014, Op. Cit., p. 524
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ordenado e arquitetado para refletir a neutralidade e equidistancia do poder judiciario,
levantando o questionamento sobre a realidade destes principios.'*®

Todos esses simbolismos transmitem relacdes de poder. A experiéncia de quem
participa do rito judiciario ndo é racional, é de ordem emocional ou estética. Nem todos
experimentamos de forma igual esse espaco. Os papéis assumidos no ritual judiciério

determinam a experiéncia a ser vivida dentro desse espago.4®

A hierarquizacéo do espaco judiciario, através da diferenca de altura das mesas do juiz,
procurador, acusado, assim como a relagédo das diversas barreiras que separam internamente 0s
espacos onde ocorrerd o rito, como dentro da prépria sala da audiéncia, a cancela entre os
magistrados, as cadeiras reservadas aos advogados, 0 espaco para o publico em geral, sdo sinais

claros da diferenciacéo de tratamento das pessoas que compde o ritual judiciario.'*’

A Parte envolvida no processo, na maioria dos casos ndo possui conhecimento juridico,
de forma que se vé envolta numa ritualistica que funciona como espécie de barreira para o
entendimento da discussao juridica. Nota-se, inclusive, uma barreira fisica entre magistrados,

acusados e advogados, que possuem seu lugar bem delimitado na sala de audiéncias.#®

Na obra de Kafka é possivel notar a dificuldade de compreensao da lei e da linguagem
juridica por Josef K. uma vez que entende que a lei ndo é para todos, € disposta através de
enigmas que s6 podem ser decifrados por quem detém o conhecimento juridico para tal. O
individuo entdo vive uma contradigdo pois “(...) admite que ndo conhece a lei e a0 mesmo tempo

afirma que é inocente”4°

A linguagem é a forma do individuo de expressar o seu pensamento, a sua vontade. Ela

se compde de signos mediante os quais se atribui nomes, fatos e significados.’®® Uma mesma

145 RODRIGUES, Gustavo Queiroz. O processo: Entre Kafka e o Real. Canal Ciéncias Criminais. Publicado em
2019. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/o-processo-entre-kafka-e-o-real/ Acessado em: 18 de
mai. de 19

146 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 48

147 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 37

148 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 37

149 KAFKA, 2005, Op. Cit., p. 12

10 NADER, 2011, Op. Cit., p. 125
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palavra pode ter diversos significados, ou seja, potenciais compreensdes. Para que se extraia 0
significado correto de certa palavra, € preciso observar o contexto no qual ela esté inserida.
Para Hobbes:

O uso geral da linguagem consiste em passar nosso discurso mental para um discurso
verbal, ou a cadeia de nossos pensamentos para uma cadeia de palavras. E isto com
duas utilidades, uma das quais consiste em registrar as conseqiiéncias de nossos
pensamentos, 0s quais, podendo escapar de nossa memdria e levar-nos deste modo a
um novo trabalho, podem ser novamente recordados por aquelas palavras com que
foram marcados. De maneira que a primeira utilizacdo dos nomes consiste em
servirem de marcas, ou notas de lembranca. Uma outra utilizacdo consiste em
significar, quando muitos usam as mesmas palavras (pela sua conexdo e ordem), uns
aos outros aquilo que concebem, ou pensam de cada assunto, e também aquilo que
desejam, temem, ou aquilo por que experimentam alguma paix&o.5*

A linguagem juridica trata do emprego de uma palavra comum para nomear algo
diferente do sentido vulgarmente utilizado. Os dois usos estao associados a posturas linguisticas
radicalmente exclusivas e podem funcionar como “falsos amigos”.’®?> Essa discordancia
postural é o fundamento estrutural “de todos os mal-entendidos entre os utilizadores de um

codigo erudito e os simples profanos.”>®

Este efeito da apropriacdo de palavras, que esta muito vinculado ao funcionamento do
mundo juridico pois fica evidente, quando tratamos da linguagem juridica, que ao combinar
elementos da lingua comum com elementos estranhos a esta, acusa uma retdrica de

impersonalidade e neutralidade, tdo defendida pelo movimento positivista.*>*

Esses dois elementos da retérica juridica acusados pelo soci6logo séo os dois efeitos
produzidos pela maior parte dos processos da linguagem juridica. A neutralizacdo, obtida por
caracteristicas sintaticas, como frases impessoais e voz passiva, demonstram a imparcialidade

do sujeito enquanto a universalizacdo, exposta por diversos processos convergentes, como o

%1 HOBBES, 1979, Op. Cit., 17

152 Falsos amigos, ou falsos cognatos, sdo palavras de grafias semelhantes, mas que tém origem distintas. Sdo pares
de palavras que, apesar de semelhantes em duas linguas, possuem origens e significados diferentes. O conceito
difere de falsos cognatos porque estes podem ter mesmo significado, embora necessariamente ndo possuam a
mesma origem. O conceito de falsos amigos foi estabelecido em 1928 pelos linguistas franceses Maxime Koessler
e Jules Derocquigny no livro Les Faux-Amis ou Les trahisons du vocabulaire anglais. Os exemplos mais tipicos
sdo os tempos verbais cujo uso varia segundo a forma dos verbos: por exemplo, transitivos directos em portugués
em vez de indirectos em outras linguas e vice-versa. CINTRA, Geraldo. Cognatos: sistematizacéo e implicacGes.
Cadernos do Centro de Linguas, n. 2 p. 137 — 142, 1998 (Séo Paulo: Humanitas / FFLCH-USP). Arquivado em 27
de janeiro de 2012.

153 BORDIEU, 1989. Op. cit., p. 227

1% BORDIEU, 1989. Op. cit., p. 215
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indicativo, a aplicacdo de retérica da atestacdo oficial e do auto, uso do presente intemporal,
etc., possui o conddao de demonstrar a atemporalidade do direito, restringindo variagGes
individuais.'®®

Essa retdrica da autonomia é a propria expressao de todo o fundamento do campo
juridico. Essa postura universalizante que pode ser tdo bem observada na linguagem juridica
traduz pretensdo estatutaria a uma forma especifica de juizo, e € 0 que une 0s agentes que vivem

da producio e da venda de bens e produtos juridicos. 1°

Para 0 advogado ndo basta apenas comunicar a solugdo, é preciso sempre demonstrar o
raciocinio por tras da logica apresentada. A linguagem juridica ndo deve ser hermética pois esta
destinada a sociedade em geral e ndo apenas aos profissionais do Direito. Assim, a linguagem
juridica deve ser simples, clara e concisa, porém nao se deve evitar a utilizacdo de terminologias

e conceitos juridicos, que possuem a funcéo de contribuir para a precisdo da mensagem. >’

Fato é que a linguagem é um instrumento claro de poder pois apenas 0s conhecedores
do direito detém o conhecimento para entender o contexto no qual se insere a palavra e, por
consequéncia, possuem a capacidade de interpretar da forma correta o dialogo que esta sendo

transmitido no momento.

Segundo o professor de Teoria do Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
José Roberto Xavier, em texto intitulado “Juridi...qué”, o “juridiqués” possui alguns propositos
mais evidentes. Um destes é o de inflar 0 ego dos interlocutores da referida mensagem, no caso

os magistrados, que tem sua autoestima agraciada com termos como “inclitos julgadores”,

9% ¢¢

“excelentissimo senhor”, “augusto magistrado” entre outros diversamente utilizados durante as

pecas processuais e as sustentacdes orais.**

Outra espécie de manifestacdo do “jurisdiqués” se reflete nos conectivos utilizados. E

29 ¢ 2 <6

constatado o uso de expressdes como “desta feita”, “nesta seara”, “outrossim”, “nesta toada”,

que possuem muito pouco uso na esfera da vida civil dos individuos, mas sdo abracadas pelo

155 BORDIEU, 1989. Op. cit., p. 215-216

156 BORDIEU, 1989. Op. cit., p. 216

157 BORDIEU, 1989, Op. cit., p. 210

158 XAVIER, José Roberto. Juridi...qué? Disponivel em: <https://www.jota.info/carreira/juridiques-26042018>.
Acesso em: 11 Jun. 2019.
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direito para compor a linguagem juridica como forma de ostentar o discurso juridico de

intelectualidade.

Ainda, temos o que o professor denomina de “apelidos” para denominar o que
categoricamente haveriam substantivos simples para exercer a funcdo, utilizando-se de
sindnimos para rebuscar o discurso juridico. Como exemplo, temos a “peticdo”, que ¢
substituida pelo uso de expressdes como “peca prologal”, “actio instrumental”, “peca

incoativa”, entre outras inimeras variacdes.*>®

A problemética que envolve a linguagem juridica € que quando se assume 0 juiz como
o principal receptor da mensagem, ao tratar o processo, torna-se invisivel a existéncia das
demais Partes, ignorantes de conhecimento juridico, que naquele momento precisam criar
consciéncia do que estd sendo transmitido uma vez que diz respeito a sua realidade e,

especialmente, a seu futuro.

Neste caso, temos uma dificuldade na comunicacdo uma vez que, conforme afirmado
por Bordieu, a argumentacdo utilizada depende do perfil do receptor da mensagem, caso técnico
deve ser apresentado com base numa ordem juridica aplicavel, na doutrina ou na jurisprudéncia,
caso leigo, deve contar com uma abordagem mais emocional. A multiplicidade dos agentes em

um processo faz com que haja ruido na compreenséo do discurso.

Para além da linguagem, a vestimenta é outro exemplo de simbolismo utilizado dentro
do ritual judiciario, com origem de séculos passados, mas presente até os dias atuais na pratica
forense. Seja observando a toga utilizada nas audiéncias, seja pela analise do traje social
utilizado pelos advogados, certo é que através da roupa € possivel perceber e alocar as funcées

do individuo dentro do ritual judiciario.'°

A toga é um pano de veste preta utilizada no ritual judiciario que teve sua origem na
intencdo de distinguir a nova categoria de letrados, na qual a monarquia se apoiava para afirmar
seu poder em detrimento do feudalismo. Foi inspirada nas vestes dos cavaleiros que lutavam

pelo Estado e ostentavam vestes longas. Na época, 0s juristas se auto intitulavam cavaleiros das

159 X AVIER, Op. Cit.
160 GARAPON, 1997, Op. Cit., 73
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leis. Na idade média o uso da toga era durante todo o dia em qualquer ocasido, até na propria

residéncia. Hoje, esta limitado ao momento da audiéncia.'6*

Apos os professores universitarios terem abandonado a toga em 1968, numa altura em
que os médicos vestem cada vez menos a bata e depois do Concilio Vaticano Il ter
dispensado os padres do uso da sotaina, os magistrados e os restantes membros da
profissdo judiciaria, continuam, conta tudo e contra todos, a usar quotidianamente a
toga.'®?

A primeira funcdo da toga é trazer uma ruptura no seu portador e recordar-lhe dos
deveres de seu cargo. Ao utilizar a veste coloca-se 0 magistrado numa posi¢do quase divina,
onde se pde fim as imperfeicdes humanas e subtrai-se sua condi¢cdo de mortal. Para Garapon,
“Atoga exprime protecdo aquele que a veste de qualquer conluio com o criminoso e de qualquer

confusdo ou horror ao crime”, o que pode gerar um sentimento de superioridade.®3

A toga despersonaliza o individuo, funciona como espécie de mascara utilizada pelos
profissionais do direito que permite a dissociacdo da individualidade da pessoa com a profisséo
exercida. O ritual judiciario é como uma grande peca de teatro onde, ao utilizar a toga, 0s

profissionais do direito adquirem certas autorizagdes proprias de papel que prestam.t®4

Para os advogados, a toga autoriza a agressividade de discurso. O traje socializa a
violéncia dos oradores que estdo ali falando em nome de seus clientes. Para os magistrados, o
uso da toga simboliza toda a filosofia de intervencdo do juiz. De um modo geral, a veste faz
com que seu portador possa praticar a violéncia sem correr riscos e exercer a vinganga sem

recear represalia uma vez que reafirma a superioridade temporaria da instituicdo. 16°

A toga designa o homem habilitado pela ordem social para representar, « Sublinha,

como se disso houvesse a necessidade, que 0 juiz ndo pisa 0 mesmo terreno que as partes; que

161 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 80
162 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 73
163 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 85
164 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 80
165 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 88
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o procurador é o garante da lei; que o advogado ndo é o seu cliente, mas fala em nome dele e

em nome do direito.”. 166

Quando vejo entre nos, certos magistrados a tratarem bruscamente as partes ou a
dirigirem.se as mesmas com bons modos, a encolhem os ombros perante os meios de
defesa ou a sorrirem com complacéncia face a enumeragao de acusagdes, gostaria que
uma vez alguém dispusesse a retirar-lhes a toga, para saber se, uma vez, vestidos como
simples cidaddos, isso ndo lhes traria @ memoria a dignidade natural da espécie
humana. ¢

Mas ndo é a toga a unica exigéncia de vestimenta do rito judiciario. Na verdade, a
exigéncia do uso de terno e gravata para frequentar o espaco forense € uma das principais
identificacOes da profissdo atualmente. Segundo o art. 58, XI, do EAOAB, compete, com
exclusividade, ao Conselho Seccional determinar os critérios para o traje do advogado, no
exercicio da profissdo. Apesar disso, perdura um debate entre 0 CNJ e a Ordem, uma vez que
o primeiro decidiu colocar nas maos dos tribunais a decisdo dos trajes a serem decididos dentre

de suas instalagGes. 8

Independente da discussdo, fato € que a vestimenta juridica exigida é o terno e gravata.
Independente do tribunal que falamos, os advogados sdo obrigados a utilizar este dress code

para que possam, inclusive, representar seus clientes em audiéncia.*6®

Na 212 Vara do Trabalho de Brasilia, no ano de 2017, o juiz Henrique Marques da Rocha
se negou a iniciar a audiéncia devido a auséncia de gravata nos trajes do advogado. Segundo a
ata de audiéncia, apesar de estar trajado de terno, camisa e sapato social, a auséncia da gravata

foi determinante para que se pausasse a audiéncia.!”

Se por um lado temos a obrigatoriedade do uso de trajes sociais para com 0s

profissionais da area, do outro temos a descriminacdo com as Partes que muitas vezes possuem

166 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 90

167 TOCQUEVILLE apud GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 85

1688 OBSERVATORIO DE DIREITO PUBLICO. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Publicum, v. 4, n. 1,
2018, p. 342-364. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/publicum/article/view/35214/25134 Acessado em: 11 de mai. de 19

169 OBSERVATORIO DE DIREITO PUBLICO, Op. Cit.

0 MUNIZ, Mariana. Juiz se nega a iniciar audiéncia com advogado sem gravata. Disponivel em:
<https://www.jota.info/justica/juiz-se-nega-a-iniciar-audiencia-com-advogado-sem-gravata-15032017>. Acesso
em: 14 Jun. 2019.
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baixa renda. A discrepancia entre o traje utilizado pelos instrumentalizadores do direito da
simples vestimenta utilizada pelas Partes de condi¢6es menos favoraveis, ou seja, a maior parte

da populacédo do Brasil, gera desconforto no sistema judiciario.

A vestimenta, entdo, comeca a funcionar como uma afronta ao acesso a justica pois
define regras que, muitas vezes, as classes marginalizadas da sociedade ndo podem cumprir. Se
deixada nas maos dos tribunais a decisdo sobre a autorizacdo de entrada no ambiente judiciario,
se estd optando por fechar os olhos para diversas praticas discriminatdrias que podem ocorrer
uma vez que, em tese, quem determinaria tais regras, ndo possui dificuldades financeiras para

adquirir roupas, inclusive, acha adequado o uso de roupas sociais.!’*

Em 2007 houve um caso emblematico para representar a questdo mencionada, o juiz do
trabalho Bento Luiz de Azambuja Moreira interrompeu uma audiéncia porque o agricultor
estava de chinelos alegando na ocasido que o calgado “atentaria contra a dignidade do
Judiciario”. Um caso claro de descriminagdo social pela vestimenta uma vez que a Parte ndo
estava de sapato fechado pois ndo os possuia, com dificuldades financeiras para adquirir o

item.172

E importante notar, portanto, que os simbolismos, de uma forma geral, cumprem
funcdes determinadas, que podem ter consequéncias positivas ou negativas.” Para perceber se
tais estruturas estdo cumprindo seu papel é necessario compreender qual a origem de tal
simbolismo e o real motivo pelo qual sdo mantidos nos dias atuais. Se o motivo for reforcar
I6gicas de poder com base em valores morais e sociais ultrapassados, que promovem a

manutencdo da desigualdade social, € preciso rever sua aplicacdo pratica.

Aqui, descritos alguns exemplos de formalismos que temos no ritual judiciario, é
possivel notar que estes funcionam para perpetuar uma légica de poder onde o magistrado
estaria no centro e todos os instrumentalizadores do direito envolvidos reforcam a ideia de

intelectualidade como fonte principal de neutralidade e diferenciagéo social.

11 De sandalias de dedo a decotes, tribunais decidem o que é imoral. Justificando, 16 de outubro de 2015.
Disponivel  em: http://www.justificando.com/2015/10/16/de-sandalias-de-dedo-a-decotes-tribunais-ainda-
decidem-0-que-e-imoral/ Acessado em: 01 de jun. de 19

172.G1 PR. Juiz que barrou lavrador por usar chinelo é condenado a pagar R$12 mil. Disponivel em:
http://g1.globo.com/pr/oeste-sudoeste/noticia/2017/03/juiz-que-barrou-lavrador-por-usar-chinelo-e-condenado-
pagar-r-12-mil.html Acesso em: 02 de jun de 19

13 GARAPON, 1997, Op. Cit., p. 31
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5. RITUAL JUDICIARIO: UM ESTUDO SOBRE O CASO RENNAN DA PENHA

Em 20 de marco de 2019, a Justica do Rio determinou a priséo de diversos envolvidos
na organizacdo do famoso baile funk no Complexo da Penha intitulado popularmente como
Baile da Gaiola. Entre os acusados esta Renan Santos da Silva, com nome artistico Rennan da
Penha, DJ de funk carioca e uma das principais referéncias do ritmo na atualidade.'’*

O funk é um ritmo desenvolvido na década de 70 por negros norte-americanos, derivado
do blues, que foi incorporado pela cultura marginal carioca com muito sucesso. O funk carioca,
como ¢ denominado o ritmo adaptado na sua brasilidade e “carioquisse”, sofre diversas criticas
da elite brasileira devido a suas letras que retratam a realidade das favelas e a seus principais

representantes que sdo o retrato do cidaddo marginalizado.*™

Apesar de sua popularizacédo e, por consequéncia, sua entrada nas festas da elite, o funk
jamais perdeu seu carater periférico, trazendo consigo todo o 6nus da situacdo. Por ter sua
origem e narrar a realidade da favela, o funk ¢ diversas vezes associado “a criminalidade, a

dissolucdo moral e a violéncia urbana”.1’®

Michael Herschmann afirma que ha uma contradicdo constitutiva do funk como
fendmeno das culturas de massas. Se, por um lado, € assimilado por amplas camadas da
populacdo, sobretudo pela classe média, enquanto produto cultural, por outro hd a
estigmatizacdo do estilo de vida e origem social dos artistas e consumidores principais dessa

musica, chamados funkeiros.”’

Rennan da Penha foi preso sob argumentos infundados, baseados em distor¢des da
realidade, refletindo um claro caso de preconceito velado contra as classes marginalizadas da
populacdo. Porém, para entendermos a problematica envolvendo o caso do DJ Rennan da Penha

174 Justica determina prisdo de DJ Rennan da Penha e mais 10 envolvidos no ‘Baile da Gaiola’, G1, Globo, em 22
de maio de 2019. Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2019/03/22/justica-determina-
prisao-de-dj-rennan-da-penha-e-mais-10-envolvidos-no-baile-da-gaiola.ghtml Acessado em: 11 de jun. 19

5 EACINA, Adriana. Ndo me bata doutor. . V ENECULT - Encontro de Estudos Multidisciplinares em Cultura.
Universidade Federal da Bahia, 2009. Disponivel em: http://www.cult.ufba.br/enecult2009/19190.pdf Acesso em:
01 de jun. de 19

176 \VIANNA, Hermano. O mundo funk carioca. Rio de Janeiro, Jorge Zahar. 1988.

1" HERSCHMANN, Micael. O funk e o hip hop invadem a cena. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora UFRJ, 2005, p.
20-21
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e a distancia entre o judiciario, é preciso apresentar, primeiramente, 0 contexto historico da

criminalizagdo do funk no Brasil.

A festa da Penha teve seu fundamento inicial de cunho religioso, o objetivo era
agradecer a Nossa Senhora. Devotos percorriam o longo caminho e subiam as escadarias até o
topo de igreja que se ergue num penhasco de 11 metros de altura para pagar suas promessas.
Durante décadas foi a segunda maior festa do Rio de Janeiro, atras apenas do Carnaval. No
mesmo momento que ocorria a Festa da Penha, ocorria da Festa da Gldria, localizada na Zona

Sul da cidade, contraste que servia para deslegitimar o caréter religioso da primeira.’®

Segundo Facina ¢ Colombo, “No inicio do século, a oposigéo festa/civilizagdo servira
de pano de fundo para a criminalizacdo dos festejos, em relacdo direta com o enegrecimento
sugerido por Lopes.” Como prova deste fato, “Em texto de outubro de 1906, Olavo Bilac evoca
a Roma dos primeiros cristdos para dizer que ir a Penha é caminhar para o Martirio pelas
batalhas sangrentas da bacanal cat6lica em que todos os desordeiros da cidade marcam ponto
(Bilac 1906a).”. A justificativa era com base na ideologia dominante da época, que impunha

civilizagdo e ordenamento.!’®

Em resposta as pressdes do governo para determinar o fim da celebragdo popular, a
regulacdo policial foi imposta, determinando a proibicdo da presenca dos blocos, corddes e
rodas de batucada. Caso ndo se cumprisse a ordem determinada, havia forte repressdo policiais,
atingindo principalmente aos sambistas, grupo cultural que muito se relacionava ao festejo
popular. Com as repressdes violentas da policia e a constante mencao nos jornais sobre o perigo

da festa, esvazia-se a presenca no evento. 18

Anos apds, vislumbramos o nascimento do baile da Chatuba, localizado no Parque
Proletario do Grotdo, favela na Penha. Em 1996 a festa popular comegou a ser reconhecida,

passando por anos de muito sucesso, tragando o nome do funk no cenario nacional, tendo seu

18 EACINA, Adriana e PALOMBINI, Carlos. O Patrado e a Padroeira: Momentos de Perigo na Penha, Rio de
Janeiro. p. 343. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/mana/v23n2/1678-4944-mana-23-02-00341.pdf>.
Acesso em: 19 de jun. de 2019.

19 EACINA, Adriana e PALOMBINI, Carlos. Op. Cit. p. 347

180 EACINA, Adriana e PALOMBINI, Carlos. Op. Cit. p. 347
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apice entre 2005 e 2010, quando o comando do trafico local estava nas maos de Fabiano

Atanasio da Silva, o FB, e a quadra da Chatuba era considerada o “Maracana do Funk”. 8!

Apesar da tranquilidade do ambiente listada pelos moradores e frequentadores do baile,
a Secretaria de Seguranga Publica do Estado recebia dendncias andnimas declarando que no
baile predominavam o uso de drogas e sexo, inclusive envolvendo menores de idade. Podemos
perceber que, desde o primeiro nucleo de baile funk, na visdo dos agentes do Estado, a festa
estd sempre associada ao crime e, de forma inconsciente, essa resisténcia ao baile da Chatuba,
na verdade, contribuiu como uma forma de propagando ao Comando Vermelho, fac¢do que

comandava o territorio na época.'82

Com a ocupacdao militar, em novembro de 2010, ficaram proibidos os baile funk,
inclusive na Chatuba. Trés anos ap6s, em 2013, de forma antagdnica ao que havia se instaurado
da relacdo poder puablico versus baile funk, a Secretaria de Cultura do Governo do Estado
divulgou projeto de financiamento dos bailes e fomentar o viés criativo cultural do funk em

favelas pacificadas pelas Unidades de Policia Pacificadora (UPPs). 182

Porém, mesmo com a chancela do estado, havia 0 embate com a policia. O comandante
da UPP se negava a dar autorizacdo para realizacdo do evento. Foi, entdo, necessario uma
adequacao do horario, iniciando as 21:00hrs e terminando as 02:00hrs, horario completamente
fora da realidade de um baile funk. Como se ndo bastasse, havia, ainda, a contencdo de
repertério, eram proibidas as musicas que fizessem referéncia a crimes, sexo explicito,
mencionassem nomes de traficantes ou tratassem de criticas a policia. O espaco fisico também

foi modificado para ostentar as cores da PMERJ.18

Nos dias atuais, a Penha voltou a ganhar destaque pelo Baile da Gaiola, um dos maiores
baile funks do Rio de Janeiro. A referéncia foi herdada do Bar da Gaiola, um boteco localizado
no Complexo da Penha, cercado de grades, onde um grupo de pagode realizava apresentagoes

e chamava publico para o local. Apds, o DJ Rennan da Penha, percursor do ritmo 150BPM se

181 EACINA, Adriana e PALOMBINI, Carlos. Op. Cit. p. 347
182 FACINA, Adriana e PALOMBINI, Carlos. Op. Cit. p. 347
18 FACINA, Adriana e PALOMBINI, Carlos. Op. Cit. p. 347
184 EACINA, Adriana e PALOMBINI, Carlos. Op. Cit. p. 347
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apresentava. O crescimento do evento tomou proporgdes que ultrapassaram as grades do boteco,

fechando ruas no entorno e focando a atividade da comunidade para o evento.'

O caso em pauta gerou revolta pois a condenacdo de Rennan, um dos funkeiros mais
ativos atualmente no cenario do funk carioca, teve como fundamento juridico suposta
associacao ao tréafico de drogas sob 0 argumento de que este avisava ao publico do Baile da

Gaiola, através dos grupos de Whatsapp, a chegada da policia na favela.*®

A OAB/RJ publicou Nota de Repudio a Criminalizagdo da Arte Popular sobre o caso
mencionando que “0 controle popular das classes subalternas” ¢ realizado por intermédio do
processo de criminalizacdo cujo critério determinante a posicéo de classe do autor e de sua cor
de pele. No ato, deu diversos exemplos de tentativas do poder pablico com o objetivo de

criminalizar os baile funks tdo representativos da cultura das favelas.'8’

Segundo a Nota, Rennan teria sido absolvido em primeira instancia por falta de provas
suficientes para sustentar o decreto condenatorio, vez que tratavam de manifestacdes da cultura
cotidiana de quem reside numa comunidade onde ha trafico de drogas. Apesar disso, teria sido
condenado em segunda instancia sob a alegacdo de que chamam a atencéo as fotos de possiveis
pessoas mortas com referéncias de afeto e saudades bem como a confissdo do préprio Rennan

de que organizava os bailes e recebe rendimentos através dessa atividade.®

Aqui enfrentamos um exemplo real da problematica subjetiva da distancia entre os
profissionais do direito e a realidade dos casos que estdo julgando. Conforme ressaltado em

texto de Boaventura de Souza Santos, sdo demasiado distantes das realidades das classes mais

185 PEREZ, Beatriz. Confira os motivos que levaram desembargadores a determinar prisdo de Rennan da
Penha. Publicado em 18 de marco de 19. Disponivel em: https://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2019/03/5629950-
confira-os-motivos-gque-levaram-desembargadores-a-determinar-prisao-de-rennan-da-penha.html Acesso em: 19
de mai. de 19

18 EACINA, Adriana e PALOMBINI, Carlos. Op. Cit. 344.

187 TRIBUNA DO ADVOGADO, Em nota, OAB/RJ manifesta preocupacéo com prisdo do funkeiro Rennan
da Penha. Nota de repldio a criminalizacdo da arte popular. Publicada em 26 de marco de 2019. Disponivel em:
http://www.oabrj.org.br/noticias/nota-oabrj-manifesta-preocupacao-prisao-funkeiro-rennan-penha Acesso em: 13
de mai. de 19

18 TRIBUNA DO ADVOGADO, Em nota, OAB/RJ manifesta preocupacgdo com prisio do funkeiro Rennan da
Penha. Nota de repldio a criminalizacdo da arte popular. Publicada em 26 de marco de 2019. Disponivel em:
http://www.oabrj.org.br/noticias/nota-oabrj-manifesta-preocupacao-prisao-funkeiro-rennan-penha Acesso em: 13
de mai. de 19
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baixas para compreender a problematica levada ao judiciario, “as necessidades e aspiragdes do

pobre” 189

Ora, ndo seria Rennan apenas mais um morador de periferia consciente da truculéncia
policial com negros e pobres? O aviso sobre chegada de uma policia violenta que tem como
publico alvo, ironicamente, 0 mesmo publico frequentador do baile da gaiola, funciona apenas
um mecanismo de protecdo. N&o se pode, portanto, servir como argumento para uma acusagao

de associac&o ao trafico.®°

As primeiras noticias sobre “arrastdes” veiculadas na midias estavam relacionadas ao
funk. As manchetes e textos ligavam diretamente os autores do crime com o termo “funkeiros”.
Neste sentido, funkeiro virou sinbnimo de criminoso. Apesar do tom da narrativa jornalistica
ter sido modificado com a aceitacdo do funk pelas classe média o funk continua sendo associado

a condutas criminosas, o que ocorreu, na verdade, foi uma divisao entre “funk do mal” e “funk

dO bem” 191

Estruturas sociais se articulam com um sentimento afetivo de reconhecimento ou de
falta de reconhecimento por parte da juventude carioca. O engajamento afetivo com
o funk aparece como uma forma de escape dos problemas enfrentados por fas, artistas
e produtores, problemas que podem ser causados pelo racismo estrutural, segregacéo
espacial ou falta de recursos materiais. Nos casos citados acima estamos realgando
caracteristicas instrumentais do funk quando apropriado para fins individuais — como,
por exemplo, para lidar com problemas cotidianos ou obter renda —, ou coletivos,
como na luta politica. No entanto, o funk também se apresenta como uma cena onde
comunidades afetivas sdo criadas. Neste caso, o capital existencial ganha
preeminéncia em relacdo ao carater instrumental do funk.?

Ao entender a origem marginalizada do DJ, conseguimos compreender quem Sao seus
fas, consumidores de sua arte, e analisar a dificuldade de compreenséo deste publico sobre todo
0 processo de prisdo que estd acontecendo. Rennan da Penha possui uma conta no Instagram
com mais de 700 mil seguidores, utilizada por seus advogados e por sua produgdo como

principal meio de comunicacdo entre estes e os fas do DJ. Para isto, a midia social funciona

189 SANTOS, 1999, Op. Cit., p. 7

190 | ISBOA, Ana Paula. Prisdo do DJ Rennan da Penha no é conservadorismo. E o racismo de sempre. G1.
Publicado em 23 de marco de 2019. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/cultura/prisao-do-dj-rennan-da-
penha-nao-conservadorismo-o-racismo-de-sempre-23553032 Acesso em: 11 de mai. de 19.

1 FACINA, Adriana, 2009, . Op. Cit.

192 MUNIZ, Bruno Barboza. Quem precisa de cultura? O capital existencial do funk e a conveniéncia da
cultura. Sociol. Antropol., Rio de Janeiro , v. 6, n. 2, p.448, 2016 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2238-38752016000200447&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 15 de jun de 19.
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como um mecanismo de traducdo da ritualistica juridica para o publico, ignorante de tais

conceitos.

Ao se comunicar com os admiradores do funkeiro, os advogados envolvidos na causa
precisam diminuir o jurisdiqués e buscar se utilizar de conceitos linguisticos populares para

facilitar a compreensdo destes do processo juridico que estd ocorrendo.

ESCLARECIMENTO

Na qualidade de advogados do DJ Rennan perante os tribunais superiores, langamos
mao do presente comentario para os seguintes esclarecimentos:

A defesa de Rennan Santos da Silva discorda firmemente da decisdo proferida pela
segunda instancia, que n4o apenas reverteu a ABSOLVICAO proferida pela juiza que
interrogou Rennan e as testemunhas de acusagao, mas inclusive impds pena acima do
minimo legal em desrespeito a primariedade do acusado.

Rennan ¢é acusado pelo MPRJ de ser olheiro do trafico. Tal acusagdo é tdo estapafirdia
que beira a inocéncia, eis que tal funcdo demandaria discrigdo. Os bailes de Rennan
atraem mais de 2cinco mil pessoas, sendo a ele absolutamente impossivel passar
despercebido onde quer que seja.

Rennan da Penha representa a cultura negra da periferia do Rio de Janeiro, e
justamente por isso sofre amplo preconceito fora do ambiente que nasceu e foi criado.
Encontra.se pendente de analise perante o STF o pedido de liminar em Habeas Corpus
para que Rennan aguarde em liberdade a aprecia¢do de seus recursos aos tribunais
superiores.1%

Na nota de esclarecimento acima, é possivel perceber o uso da palavra olheiro para
explicar de forma tangivel ao publico o que seria a acusacdo de associacdo ao trafico sofrida.
Ser olheiro ndo é um tipo penal, mas é a forma que o crime de associacdo ao tréafico é

reconhecido na favela.

A funcdo de entender o tipo penal e adapta-lo a uma linguagem néo juridica, s6 pode
ser do profissional do direito pois este é o Unico familiarizado com ambos os contextos. Dai,
tratamos sobre o monopdlio do saber juridico e suas consequéncias.'®* Nao fosse o caso dos
advogados de Rennan se fazerem solicitos ao ponto de realizar a ponte da comunicacao, os fas

do artista se encontrariam presos na névoa do ritual juridico.

Assim, é possivel notar que a tentativa de criminalizacdo da cultura popular
marginalizada pelo Estado ndo é novidade dos dias atuais. O Estado tenta, ha anos, acabar com
as festas culturais promovidas em periferias com os mais diversos motivos. Assim como o

racismo e a desigualdade social possuem tradigcdo historica, vindas de um pais que aboliu a

193 ANEXO
1% BORDIEU, 1989, op. cit., p. 212
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escraviddao ha menos de 150 anos, gerando reflexo no dia-a-dia da populacdo e em todos 0s
sistemas de poder vigentes na atualidade.

Seja na dificuldade para comunicar os fés sobre o caso, seja na forma do magistrado de
julgar o caso do DJ condenando-o por préaticas comuns no dia-a-dia do morador da favela sem
ter conhecimento de outra realidade que ndo a sua, fato é que, a prisdo do Rennan da Penha
evidencia com muita clareza a distancia entre o judiciario e o individuo desprovido de

conhecimentos juridicos do qual este trabalho fala.
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4. CONCLUSAO

A formacdo do Estado conta com elementos historicos, filoséficos e sociais. Apenas a
partir da exploracao dos fatores que levaram a origem de determinadas condutas se faz possivel
analisar as relagdes de poder vigentes nos dias atuais. Conforme exposto, o conhecimento
juridico é, como qualquer outro conhecimento, origindrio de uma vontade de homem e,

portanto, funcional para manutencéo de uma relagéo de poder.t%

A partir da nocdo de neutralidade do direito desenvolvida por Hans Kelsen e apresentada
no presente trabalho, foi exposto que a pretensdo da dissociacdo da ciéncia juridica com
elementos sociais e politicos gerou diversas consequéncias no campo juridico e na pratica
processual como a entendemos hoje, seja de forma subjetiva ou de forma objetiva, inclusive

legitimando sistemas politicos.

Nota-se, portanto, a importancia de questionar a origem de comportamentos sociais € a
real funcdo destes. Muitas vezes condutas sociais sdo naturalizadas, mantendo-se vigentes
durante anos apenas por carecem de reflexo. E necessario, portanto, fomentar esta analise uma
vez que podem ndo condizer com os valores atuais, uma vez que calcadas em entendimentos

morais e sociais em decadéncia, devendo ser eliminadas ou substituidas.

O simbolismo, conforme apresentado no decorrer deste trabalho, possui forca e motivo,
sendo utilizado para relacionar realidades de forma a demonstrar a forca do que se quer
transmitir.1% Busca-se, através dele, passar um recado. Assim, ¢ importante destacar que pode
possuir consequéncias positivas ou negativas. Independente do juizo de valor a ser dado, certo

é certo que cumpre um papel social.

Neste sentido, aplicando no &mbito juridico, é importante notar que as praticas presentes
no ritual judiciario possuem motivo, isto é, possuem razdo para terem sido criadas e para se

manterem. Conforme demonstrado, tendem a fortalecer a relacdo de poder do judiciario e

195 COELHO, Luiz Fernando. Positivismo e neutralidade ideol6gica em Kelsen. Seqiiéncia: Estudos Juridicos
e Politicos. Floriandpolis, 1982, p. 121 Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/17160/15721 Acesso em: 17 mai. de 2019.

1% GARAPON, Antoine. Bem Julgar: Ensaio sobre o ritual judiciario. 22 ed. Lisboa: Editions Odile Jacob,
1997, p. 42
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reafirmar a distancia existente entre o profissional do direito e o individuo leigo de saber

juridico.

Fato é que, a compreensdo do ritual judiciario so € possivel atualmente para aqueles que
possuem o conhecimento juridico, item raro na sociedade uma vez que grande parcela da
populacdo sequer tem acesso ao Ensino bésico e ndo se sente resguardada pelo poder do Estado,

vivendo, inclusive, com este, regime de inimizade.

Erroneamente esta situacdo se perpetua pois todo cidaddo é portador de direitos e
deveres de forma que deveria possuir conhecimento juridico. O Direito é social, é politico, e
possui influéncia direta na vida de todos, de forma que deveria ser reconhecido por todos e

passivel de acesso por qualquer individuo que dele precise.

Neste sentido, o que se busca transmitir com este trabalho € a necessidade de reflexao
sobre as praticas que envolvem a cultura juridica uma vez que estas vém funcionando como
mecanismo de segregacdo de individuos, dificultam o acesso a justica quando, na verdade,

deveriam realizar 0 movimento oposto.

N&o se pretendeu aqui esgotar o tema. Muito menos apontar item por item da cultura
judiciaria, de forma a contestd-lo. Busca-se, apenas, animar o leitor para que este,
individualmente, procure mais informacbes sobre o assunto e, de alguma forma, crie
consciéncia sobre a existéncia dos simbolismos que envolvem o ritual judiciario e da
reproducao de diversos preconceitos que ocorrem durante a pratica processual, de forma a evitar

a manutencdo de praticas de desigualdade social dentro do sistema juridico.

Por fim, espera-se que este trabalho contribua como “faisca” para o inicio de um
movimento de restauracdo do ritual judiciario, de forma a coibir as praticas e simbolismos que
excluem e substitui-las por praticas que agreguem, tornando o judiciario um lugar efetivamente
justo, e ndo apenas como uma “vitrine” da justica, onde os individuos podem ver o objeto, mas

ndo podem tocar.
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