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vitéria sobre o nacional-socialismo e o fascismo, a ruina do comunismo e o a Guerra
A vitétia sobr ional-socialism fascismo, a ruina d munism fim da Guerr

Fria levaram a crer que poderiamos ter alcancado o “fim da histéria como tal”. A exaustio
das alternativas sistematicas ao liberalismo economico teria conduzido a humanidade ao
ponto culminante da sua evolugao ideolégica, com o triunfo da “ideia ocidental”; apontando
no sentido de uma “universalizacio da democracia liberal ocidental como a forma final de
governo humano” (Fukuyama). Passadas algumas décadas desse proclamado fim da historia,
a “ideia ocidental” continua a impor-se triunfantemente como modelo para o mundo e, pelo
menos aos nossos olhos, apesar de todas as resisténcias do “mundo real”, parecia confirmar-
-se a previsao de que aquele derradeiro ideal governaria todos os povos no longo prazo.
Ocortre que a democracia liberal é cada vez menos democratica, e cada vez menos liberal. A
“ideia” que a civiliza¢do ocidental teria a oferecer ao mundo se parece cada vez mais com



uma religiao politica transnacional que desloca o poder para longe do povo e subordina as
velhas liberdades aos objetivos privilegiados por uma “grande natrativa" criada por certas
elites globais para transformar o mundo em uma “organiza¢ao” planetaria. E era natural e,
portanto, previsivel, que a emergéncia de uma nova religiao politica global, com a pretensio
de impot-se a0 mundo com os seus proprios valores e prioridades, suscitaria alguma reagao
e daria lugar a um novo choque de civilizagGes. A invasio da Ucrania parece ser, infelizmente,
uma dramatica e contundente corrobora¢ao disso. Nao se sabe quando as ideias sdo causas
efetivas ou apenas pretextos para as agoes de estado, mas, como quer que seja, o conflito poe
em evidéncia a profunda divisdo do mundo e traz a cena uma “quarta teoria politica” — além
do fascismo, do comunismo ¢ do liberalismo —, propondo, em oposicao a “ideia ocidental”
e ao “Grande Reset” pretendido por certas elites globais, um “Grande Despertar” dos povos,
para a reafirmagao das suas tradigdes contra o globalismo e o “mal absoluto” representado
pelo liberalismo moderno, dando ares de legitima resisténcia messianica a guerra russa contra
a nova ordem ¢ o “totalitarismo liberal” (Duguin). Como quer que os acontecimentos se
desenrolem, essas grandes narrativas situam-se claramente no dominio do politico e podem
facilmente degenerar em ideologias totais, prevalecendo sobre a juridicidade e destruindo —
ou terminando de destruir — a civilizacado do direito e a sua heranca romana. A
intencionalidade do direito é axiolégica, nao finalista; sua racionalidade é prudencial, nao
instrumental; e a sua perspectiva é microscopica, nao macroscopica (Castanheira Neves). Por
isso a juridicidade, onde quer que prevalega, constituindo uma auténtica ordem de direito,
forma um campo de resisténcia ao planejamento social e a reorganizacao politica da ordem
comunitaria. Quer dizer entdo que ou o direito contém o avanc¢o das “grandes narrativas” do
nosso tempo e afasta o perigo das novas religides politicas, ou terd que se retrair na medida
em que os grandes projetos de reordenagao planetaria avancam. E s6 podera conté-las, em
vez de se retrair e sacrificar, se nds juristas tivermos clareza do ez que o direito é e do valor
politico que tem para a criagdo e a preservagao histérica de espagos comunitarios abertos e
livres, ou seja, daquelas ordens politico-juridicas que mais autenticamente representam a
verdadeira “ideia ocidental”.

14.50 | Debate

15.00 | Primeiro Painel
Moderacao: Inés Godinho

15.00| ISABELA MOREIRA ANTUNES DO NASCIMENTO O Principio da Alteridade
Institucional e sua relagao com os métodos autocompositivos de resolucao de conflitos

Doutoranda em Direito na FDUC (Juridico-Filoséficas)

O juiz esta em um lugar ativo de autoridade e, a0 mesmo tempo, passivo de pressio. Nao
lhe é permitido ceder as paixoes. Por outro lado, se espera dele a exceléncia. Entido, entre
extremos, qual a melhor forma de exercer a judicatura? Pelo estudo interdisciplinar entre o
Direito Processual Civil, e a Teoria e Filosofia do Direito, sugere-se que a atuag¢ao do juiz
ocorra de modo colaborativo. Contudo, isso nao permite que a reconstru¢ao das narrativas
processuais seja feita com subjetividade irrestrita. E possivel (e provavel) que o depoimento
pessoal e a prova testemunhal tenham mais a inten¢do de persuasio do que de
esclarecimento. Mas também pode acontecer de o sujeito ndo estar mentindo para o juiz,
mas para si mesmo, numa visao distorcida do que aconteceu. Para melhor interpretar as
histérias (e nao se deixar manipular por elas) e, a0 mesmo tempo, estabelecer (e manter) um



contraditério respeitoso, algumas técnicas e ferramentas dos métodos autocompositivos de
resolucao de contflitos, sobretudo da conciliagao e da media¢ao, podem auxiliar o magistrado
a esclarecer o(s) ponto(s) controvertido(s) de maneira imparcial. Percebendo o juiz como um
ser humano inspirador de uma instituicdo que o tem como representante e modelo,
vislumbra-se um futuro préspero, pautado numa justica prudentemente dialbgica, mais
adequada aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da Organizacao das Nagdes Unidas
(Agenda 2030 — 16: Paz, Justica e Instituicoes Eficazes).

15.25| JOSE ALFREDO DOS SANTOS JUNIOR  Inguictagies confessadas: a covid-
-19 no Brasil e a natureza dos crimes internacionais

Doutorando em Direito na FDUC (Juridico-Filoséficas)
Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Coimbra

O presente paper parte de uma znterrogacao explicita e das repercussoes que lhe correspondem.
Significa isto dizer que o propédsito que o orienta nao é o de refletir globalmente sobre a
resposta do direito internacional a crise humanitaria e sanitaria que vivemos. Como nao ¢é
seguramente também o de investigar os problemas decorrentes da realizagio do direito penal
no plano doméstico, mas simplesmente discutir as no¢oes de condutas penalmente relevantes
e a responsabilidade internacional penal do individuo no contexto da covid-19. Mas também
o ¢ ainda enfim o de discutir a natureza dos crimes internacionais e avaliar o papel dos 6rgaos
da justica internacional penal segundo o catilogo de direitos humanos. Exploraremos ainda
a pratica dos direitos humanos como um conjunto de limites a soberania dos estados a partir dos
contributos de Joseph Raz, John Rawls e Jacques Derrida.

O direito penal nio ¢, e nao deve ser, a primeira solugao no enfrentamento da atual crise
humanitaria e sanitaria'. Talvez a interacio entre o direito penal internacional e a protecio
da saude publica nao salte aos olhos. O cometimento de crimes contra a humanidade e a sua
impunidade contribuem para a pandemia, ou ao contrario, a preven¢ao de tais crimes
contribui para a saude publica local, nacional, comunitaria e internacional? As condutas dos
“officials” e de outros atores durante a pandemia podem caracterizar crimes contra a
humanidade? O “vazio normativo internacional” impede a preservacdo de vidas e a protecao
de direitos? A efetividade do direito internacional penal segundo o catalogo de direitos
humanos influencia a conduta dos atores da governanga quer no ambito local, nacional,
comunitario e internacional? Um novo recomeco exigira uma resposta global com dimensoes
importantes da “International Rule of Law”, da Governanca Global e da _Acountability. Mais do
que reconhecer as dificuldades postas em causa pelas interrogagoes trata-se, com efeito, de
singularizar o imenso contributo da justi¢a internacional penal segundo o catalogo de direitos
fundamentais ou humanos como uma dimensio de uma compreensiva e possivel resposta.
A realidade 7nterrogante desafia-nos constantemente com a conduta de atores envolvidos em
crimes internacionais que compromete seriamente a capacidade de conter sérias crises
sanitarias. Em 2017, Médecins Sans Frontiéres expressou preocupagao a respeito do bem-estar
de organizagdes humanitarias na regiao do Sahel em Mali, vitimas de grupos armados que
inclusive foram processados e julgados pelo Tribunal Penal Internacional (caso A/ Mahdr’ e
caso A/ Hassan’). Dentre as otrganizaces humanitirias vitimizadas destacam-se aquelas
preocupadas em conter o Ebola. Em 2018, Human Rights Watch requereu ao Tribunal Penal

! GUARIGLIA, Fabricio, COVID-19 and International Criminal Law, in Opinio Juris, in association with the
International Commission of Jurists, in http://opiniojutis.org/2020/04/04/covid-19-symposium-covid-19-
and-international-criminal-law/

2 Al Mahdi Case, The Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi, ICC-01/12-01/15.

3 Al Hassan Case, The Prosecutor v. Al Hassan Ag Abdoul Aziz, ICC-01/12-01/18.
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Internacional que processasse e julgasse os supostos autores de inimeros homicidios
ocorridos em Kivu, regiao da Republica Democratica do Congo. Segundo a Organizagao
Mundial da Satde, para além dos milhares de mortes decorrentes das atrocidades cometidas,
tais condutas teriam ainda comprometido todos os esfor¢os de conter o Ebola, haja vista a
impossibilidade de profissionais de saude trabalharem na regiao.

Talvez haja uma relacio mutuamente constitutiva entre o direito internacional penal, a
atuagao dos 6rgaos da justica internacional penal e a decisdo 7 concreto. Por agora convém
apenas elencar de maneira ndo exaustiva as condutas passiveis de uma compreensiva
investigacdo pelos o6rgios persecutérios da justica internacional penal no Brasil. Tais
condutas foram perpetradas contra a populagao, de acordo com politica de estado, a saber:
o) a responsabilidade pela nega¢ao da letalidade do virus da covid-19; ) a responsabilidade
pela negacao da importancia das medidas preventivas (distanciamento social, uso de mascara
e “lockdown”) recomendadas pela Organizagao Mundial de Satude e por toda comunidade
cientifica internacional em fevereiro de 2020; y) a responsabilidade pela formulacao,
planejamento e execu¢ao de um politica de sadde publica fundada exclusivamente em
medicamentos ineficazes no enfrentamento da covid-19; 8) a responsabilidade pela aquisi¢ao,
produgao, recomendagio e distribui¢ao de farmacos ineficazes como a hidroxicloroquina; ¢)
a responsabilidade pela exposicao da populagio a risco de morte em decorréncia do curso
terapéutico oficial recomendado pelo Ministério da Saude; ) a responsabilidade pela nao
realizagdo de testes em massa na popula¢io; 1) a responsabilidade pela nio aquisi¢ao de 70
milhdes de doses de vacinas ofertadas pela Pfizer em julho de 2020; 6) a responsabilidade
pela nio aquisi¢ao de seringas destinadas a ministracao de vacinas; t) a responsabilidade pela
reduc¢io de unidades de terapia intensiva em diversos estados da federagao e a sua relagao
com maiores taxas de mortalidade especifica; ») a responsabilidade pelo nao fornecimento
de oxigenio pelo Ministério da Saude para o estado do Amazonas quando instado a fazé-lo;
A) a responsabilidade pela ndo aquisicao de ventiladores mecanicos e a sua relagio com
maiores taxas de mortalidade especifica; p) a responsabilidade pelo nao fornecimento de
sedativos e bloqueadores utilizados durante o procedimento de intubagdo orotraqueal no
estado do Rio de Janeiro e a contengio fisica de diversos pacientes; v) a responsabilidade pela
nao adogio de medidas de desencarceramento; £) a responsabilidade pela precaria condi¢do
sanitaria do sistema prisional e as suas maiores taxas de mortalidade especifica; o) a
responsabilidade pela divulgacao de informagao ou noticia que sabe ser falsa e que possa
modificar ou desvirtuar a verdade com relagao a satde publica; m) a responsabilidade pela
maior taxa de mortalidade especifica entre os povos indigenas atendidos pela SESAI
(Secretaria Especial de Saude Indigena); ) a responsabilidade pela falta de transparéncia dos
dados da SESAI, que impede a identificagao de muitas cidades onde os 6bitos ocorreram; ¢)
a responsabilidade pela formulagao, planejamento e execu¢ao da politica de saude publica
baseada na imunidade da populagdo através da contaminagio pelo virus da covid-19 (a
denominada “zmunidade de rebanho”); o) a responsabilidade pela ndo aceitagao da oferta de 46
milhSes de doses de vacina Coronavac produzidas pelo Instituto Butantan em parceria com
o laboratério Sinovac em Julho de 2020; 1) a responsabilidade pela demora irrazoavel da
ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) em autorizar o uso emergencial das
vacinas no Brasil; v) a responsabilidade pela participacao de atores comerciais que venderam
substancias comprovadamente ineficazes no enfrentamento da covid-19; ¢) a
responsabilidade pela participagio de atores comerciais que celebraram contratos de
veiculagio de publicidade e propaganda na TV aberta e on /ine de tratamento precoce da
covid-19.

As epidemias e os crimes internacionais sao favorecidos pelos mesmos fatores, a saber: o) a
extrema pobreza; ) a fragilidade do sistema educacional; y) a auséncia de servigos basicos;
8) a auséncia de protecao do estado; ¢) a auséncia de respeito pelos direitos individuais,



nomeadamente pelos mais simples direitos sociais’. Um problema que se impde € se a
interpretacdao dos crimes contra a humanidade, dos crimes de guerra e de genocidio devem
levar em consideragdo as atuais exigéncias globais de seguranca sanitaria. Sem excluir a
necessidade de se repensar algumas categorias e conceitos de crimes internacionais, como ja
ocorreu na decisio de confirmacio da acusagio no caso Abu Gards’. Uma interpelacio
necessaria a fim de delimitar o nicleo reflexivo comum da atuagao da justica internacional
penal passara exemplarmente pela responsabiliza¢ao de individuos que numa posigdo de
poder (“officials”’) deliberadamente se omitiram em adotar todas as medidas tendentes a conter
a propagac¢ao do virus mortal com consciéncia das consequéncias. O que exemplarmente
envolvera também a responsabilizagdo de individuos que numa posicio de poder
deliberadamente cometeram uma séria de condutas contra a populacio, de acordo com a
politica do Estado com consciéncia das consequéncias. Mas também investigagoes no intuito
de reunir elementos probatérios que evidenciem a negligéncia em prover informagoes de
saude publica adequadas, equipamentos médico-hospitalares e insumos para as populagdes
ameagadas. O que, ndo menos decisivamente, os 6rgaos da justica internacional penal
deverao ainda processar e julgar quem se utilizou da pandemia para cometer ou assegurar a
consumagio de crimes contra a humanidade ou de guerra®.

15-50 | Debate

16.05 | Pausa

16.15 | Segundo Painel
Moderagio: Ana Margarida Gaudéncio

16.15 | PLINIO PACHECO OLIVEIRA O principio de todas as pessoas sujeitas (all-subjected
principle) como um elemento excludente na teoria da justica de Nancy Fraser

Doutorando em Direito na FDUC (Juridico-Filosoéficas)

Nancy Fraser formulou uma teoria da justica segundo a qual a justica tem um carater
multidimensional e nao se limita a0 ambito do Estado. Para ela, a justica tem o sentido
genérico de paridade social e, portanto, requer que 0Os arranjos sociais permitam que 0s
membros adultos de uma sociedade interajam como pares. Na visao dessa filésofa, a justica
apresenta trés dimensoes interligadas: I) a economica: existe na medida em que a estrutura
econdémica nao nega as pessoas os recursos de que necessitam para que possam interagir
paritariamente; 1I) a cultural: é configurada quando a estrutura cultural nao traz obstaculos
para a paridade social; I1T) a politica: ocorre quando existe igualdade politica entre as pessoas
(igualdade que pressupée uma paridade na representacdo). Segundo Fraser, a visdo
hegemonica quanto ao enquadramento da justi¢a é a de que o espago da justica ¢ o territorio
do Estado e os sujeitos da justica apenas sao identificados a partir de sua vinculagao ao
Estado nacional. Essa visao (que ela chamou de enquadramento keynesiano-westfaliano) é

* GUARIGLIA, Fabricio, op. cit.
> The Prosecutor v. Bahr Idriss Abu Garda, ICC-02/05-02/09-243-Red, p. 68 — 74.
6 GUARIGLIA, Fabricio, Ibid.



hoje desafiada pela elevada consciéncia de que os atos praticados no ambito de um Estado
(por autoridades politicas ou por agentes privados) podem ter impacto em vidas de pessoas
que vivem fora dele. Na obra de Fraser, observa-se uma mudanga na sua interpretacao a
respeito de quem sdo os sujeitos da justica. Previamente, essa autora considerava que o
candidato mais promissor para oferecer uma soluc¢ao adequada ao problema de quem sao os
sujeitos da justica era o principio de todos os afetados (all-affected principle) — principio segundo
o qual todas as pessoas que sao afetadas por uma pratica figuram como sujeitos de justica
perante ela. Porém, Fraser abandonou esse principio em favor do principio de todas as
pessoas sujeitas (all-subjected principle) — de acordo com tal principio, todas as pessoas que sao
submetidas a uma estrutura de governanca sao sujeitos de justica em relacao a ela. Na
comunicagao, buscaremos identificar uma fragilidade no principio de todas as pessoas
sujeitas: ao limitar os sujeitos de justiga as pessoas que sao submetidas a uma estrutura (estatal
ou nio) de governanga, tal principio subdimensiona o fato de que é possivel que pessoas nio
sujeitas a uma estrutura de governanca sejam afetadas significativamente por ela. O
aquecimento global e a pandemia de COVID-19 sao exemplos de problemas que tém uma
projecao além dos limites de um Estado, e o posicionamento de determinados Estados ante
esses problemas pode gerar repercussdes em populagées que vivem fora dos territorios
desses Estados e nao sao sujeitas as autoridades de tais Estados. Pretendemos chamar
atengao para o fato de que o principio de todas as pessoas sujeitas pode ser um principio
excessivamente excludente em certas circunstancias e, sob a forma em que é apresentado por
Fraser, figura como um principio que nao constitui uma alternativa plenamente satisfatoria
ao principio de todos os afetados.

16.40| MARCELO GOMES FRANCO GRILLO _Algumas perpectivagies provocaticas do direito
em Michel Foucault

Doutorando em Direito na FDUC (Juridico-Filoséficas)
Doutor em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie

O Foucault que operara o enunciado é o antimoderno, o mais contra-hegemonico a tradi¢ao
juridica positivista ou idealista, considerando uma possivel aproximacio deste autor a
tradicao filoséfica materialista que foi temporalizada por George Novack, em As origens do
materialismo. Assim, pretende-se revisitar o sujeito de direito em Foucault a partir do sujeito
em Foucault, o direito a partir da sociedade disciplinar, do poder, do biopoder e da
microfisica do poder. Neste sentido, algum ponto solto da economia politica sera explorado
em Foucault, mesmo de antemio sabendo-se de seu afastamento do marxismo. Assim,
explorar-se-a o direito em Foucault considerando que este autor ¢ utilizado na tese doutoral
como contraponto de aproximacao e afastamento ao marxismo juridico.

17.05 | Debate



17.20 | Terceiro Painel
Moderagao: ] M Aroso Linhares

17.20 | ALMA LUNA UBERO PANIAGUA, La Teoria Critica y los Derechos Humanos

Doutoranda na Universidad de Oviedo
em estada de investigacdo no IJ

La investigacion doctoral que desarrollo actualmente parte de la consciencia de que existe
una constante y generalizada vulneracién de los derechos humanos en los distintos ambitos
y en todo contexto; y que algunas de estas vulneraciones dan cuenta del extraordinario riesgo
que representa su normalizacion y aceptacién como problemas o situaciones irremovibles.
Una consciencia que a su vez se complementa con la propuesta, que actia a modo de
hipétesis de investigacion a la que se refieren los distintos instrumentos de analisis, de que el
problema de la vulneracion y frustracion de los derechos de las personas no depende solo ni
tanto de que el Derecho quiera pero no llegue, por razones econémicas, presupuestatias, etc.
a garantizar esa proteccion, sino que es el mismo Derecho, su estructura, articulacion,
practica y concepcion tedrica (hecho, norma, justicia y teorfa positivistas) los que
definicionalmente colaboran con los modelos de poder cultural, sociolégico, econémico,
politico, etc. establecido limitando la proteccién de los derechos de las personas. A su vez,
observo e impulso un refortalecimiento de las teorfas criticas del Derecho, que han vuelto a
ocupar un lugar destacado en las ciencias sociales, volviéndose ya imprescindible que la teoria
juridica critica se recuerde y se reinvente si se quieren salvar el Derecho y los derechos.
Sintéticamente, dirfa que las distintas teorias criticas ofrecen herramientas para el intento de
superacion de ese panorama pesimista existente respecto de las posibilidades y alcance de la
proteccion de los derechos humanos, advirtiéndonos, entre otras cosas, de la debilidad y
defectuosa e inadecuada concrecion y garantia que les ofrece el tradicional Derecho positivo
establecido. Por todo ello, presento un trabajo de investigacion doctoral en el que, partiendo
en el primer capitulo, de un analisis introductorio de la teorfa normativista, atiendo a: la
necesidad de superacion de las caracteristicas descriptivas y neutrales de la teorfa del derecho,
mediante la atencién de las corrientes principialistas, neocontitucionalistas e institucionalistas
y, principalmente, otorgando un lugar destacado al caracter transformador y critico de la
Filosofia del Derecho. Ofrezco, seguidamente, una clasificaciéon de ocho corrientes criticas
que han atendido a las cuestiones juridicas que, entiendo, pueden ofrecernos herramientas
para analizar la situaciéon de los derechos humanos que explicaba al inicio. Dichas
herramientas componen el tercer capitulo, y ellas son el poder, el reconocimiento y la justicia.
Para, finalmente, en el capitulo cuarto, analizar un caso en el que se ven vulnerados muchos
de los derechos humanos a partir de la vulneracién del trabajo digno, esto me llevara a realizar
un analisis critico de los conceptos trabajo digno y dignidad humana.

17.45 | ILDO FUCS O principio normativo da transparéncia: considerages introdutdrias de cunho
epistenoligico-metodologico

Doutorando em Direito na FDUC (Juridico-Filoséficas)

A presente comunicagao refere-se ao texto inaugural da tese de Doutorado em elaboracio,
nominada de O Principio Normativo da Transparéncia ¢ o Estado Democritico de Direito — Uma Otica
Jusrisprudencialista da Liberdade. Hoc sensu, trata de explorar alguns fundamentos filosoéficos e
metodolégicos da questio primeva suscitada pelo trabalho académico, cuja provocagio



reside na necessidade ou niao de se levar a cabo a conceituacio/definicio do termo
transparéncia e a sua inser¢ao na nog¢ao de principio normativo, bem assim de se questionar a
forma, pela qual tal fundamento normativo deveria ser considerado na teoria do direito. Para
se alcangar uma percep¢ao mais delineada da guestio inaugurada, sao afloradas consideragoes
de cunho epistemoldgico-metodoldgico, ao se cotejar, por um lado, a orientacao sujeito-objeto
caracteristica de um saber 16gico-dedutivo, preconizadora da especifica necessidade de se
obter o conhecimento de um objeto determinado, realizado por um sujeito cognoscente
apartado, gnose propria de uma racionalidade metafisica numeénica e cartesiana, de aplicagao
em ciéncias como a matematica e a geometria, por exemplo, mas estendida a outros ramos
do conhecimento, inclusive o direito, haja vista o contributo kantiano, bem como o
normativismo kelseniano para o tema, e, de outro lado, a racionalidade sueito-sujeito,
delineadora de uma sabedoria tépico-pratica, cuja memoria se revelaria interessante em
evocar até mesmo a phronesis aristotélica. A realidade pratico-argumentativa reclamada pelo
direito, nesta outra perspectiva, aflorada dos casos-problemas postos a sua
contempla¢do/avaliacio, ja que o seu fim setia pacificar os dilemas sociais por si timoneados
na justeza do seu processo decisorio, evoca um conhecer dialético-dialégico-analégico, ao se
postular a dissociagdo sujeito-objeto dantes evocada, mas ainda com resistente aplicabilidade.
Tais considera¢oes importam, sem embargo, na conclusao sobre a conceituagao (ou nao) da
locugio transparéncia, como pretendido.

18.10| ALESSANDRA OITAVEN PEARCE MONTEIRO Uwa releitura da teoria das
virtudes aplicada ao contexto da decisao judicial sob nma lente jurisprudencialista

Doutoranda em Diteito na FDUC (Juridico-Filoséficas)
Doutora em Diteito pela Universidade Federal da Bahia (UFBa)

Professora das Universidades Estacio e Unifacs

A tese em desenvolvimento possui trés objetivos: I) mapear as diferentes propostas ja
desenvolvidas por outros autores que versem sobre o papel que as virtudes do juiz possuem
na tomada de decisao judicial; II) analisar, sob uma lente jurisprudencialista, em quais pontos
tais propostas se adequariam ou, ao contrario, seriam incompativeis com o modelo metédico
da escola conimbricense; III) sugerir, ainda inspirada, porém nao amarrada ao modelo
jurisprudencialista, uma teoria da tomada de decisao judicial centrada nas virtudes. No ponto
I, tem-se como apoio o “mapa” elaborado por Amalia Amaya, que classifica as teorias da
justificagdao da decisio judicial conforme o papel desempenhado pelas virtudes: a) auxiliar (as
virtudes do juiz apenas auxiliam a obten¢ao de uma decisao justificada, boa ou correta); b)
epistémico (as virtudes do juiz constituem o melhor critério para se identificar uma decisao
como justificada, boa ou correta); ¢) constitutivo (as virtudes do juiz sio uma condi¢ao
necessaria para que a decisdo seja justificada, boa ou correta). Esse dltimo tipo de papel
(constitutivo), ainda pode ser subdividido em “versio constitutiva fraca” e “versio
constitutiva forte”. E a versao constitutiva forte ainda comporta mais uma subdivisio em
“versao causal” e “versdao contrafactual”. Para o ponto 11, aponta-se alguns questionamentos
que devem ser levados em consideracao para verificacao de
compatibilidades/incompatibilidades entre uma especifica teoria baseada nas virtudes e o
jurisprudencialismo: a) qual o elemento que constitui a validade (ou seja, corre¢ao material)
de uma decisao? b) qual a relagio entre contexto de descoberta e contexto de justificagaor;
¢) qual a percepgao que a teoria possui sobre o problema da discricionariedade judicial?; d)
qual o papel que a teoria atribui as normas e principios, ou seja, ao direito positivo vigente?;
e) qual a abertura que a teoria possui as contingéncias?; f) qual é o papel do raciocinio
analogicor Para o ponto III, a diferenca entre o momento do “juizo” e o momento da



“decisao” feita por Castanheira Neves marcara o diferente papel atribuido as virtudes
intelectuais (essenciais para o “juizo”) e virtudes morais (essenciais para a “decisao”). Dentre
as virtudes morais, sera feita uma distingao entre “virtudes morais do juiz enquanto juiz” e
“virtudes morais do juiz enquanto pessoa”. A partir disso, sera defendido que uma
abordagem da tomada da decisdao judicial com foco nas virtudes serve ao propédsito de
repensar as fronteiras entre juizo e decisao ou, com outros palavras, serve para colocar em
foco também o momento da “decisdo”, que tem sido desconsiderado por, virtualmente,
quase todas as teorias sobre a decisdo judicial por nao ser metodologicamente controlavel.
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Pretende-se, nesta pequena intervencdo, partilhar alguns pensamentos nascidos de uma
leitura constitucionalmente interessada da obra ReConstituicao Portuguesa, publicada em Portugal
no passado més de Abril.

De facto, assinalando o ano em que o actual regime constitucional portugués ultrapassa os
48 anos de duracio do Estado Novo que o precedeu, um conjunto de autores e artistas foi
desafiado a intervir criativamente sobre a Constituicao de 1933, servindo-se de
um simbilico lapis azul, para ilustrar e — sobretudo — para rasurar ou apagar segmentos do texto
fundamental, de maneira a com-por, com o0s excertos ex-postos, novos enunciados, e
assim znventar ou descobrir possibilidades outras de significacao.

Através das extrapolagoes sewidticas, literdrias ou historiogrdficas que inspira, o exercicio induz
também  algumas guesties  filosdficas, tedrico-metodoldgicas e dogmaticas quanto  ao  fendémeno
normativo-politicamente cultural que ¢é a constitucionalidade, no seu sentido e modo-de-
-ser especificos, com o que pretexta, do mesmo passo, uma revisitagao reflexiva das relagoes
entre o direito/ constituicao e literatura/ arte.

Assim, depois de rastrear preliminarmente a forma ou téenica artistica que da pelo nome de
poesia do apagio, ou da rasura- reconduzindo-a as expressdes de uma poética que se
arriscaria traduzir pot en/ contra/ da (found poetry) — (I), a presente comunicag¢ao, em linha com
o Leitmotiv Direito e Tempo, detém-se nas sugestoes metaforicas que ela pro-voca, enquanto interpela
directamente a historicidade da praxis e, de modo particular, o papel que, na transformacao
social - segundo um complexo processo de (re)writing e righting (re-escrita e  correcgao,
rectificagdo ou ‘endireitamento) - desempenha a mediagio textnal e a respectiva interpretagao
e modificagoes expressas (II), para finalmente se debrucar sobre os principais problemas
juridicos que o obyjecto, o trabalho e o resultado «artisticos» nos permitem femzatizar, a sabet, os que
se prendem com (a) os conteudos das constituicdes, concretamente denunciados ou



redimidos na obra; (b) a censuraironicamente evocada pelo acto (e o meio) de rasura
(empregue); (c) a originalidade de semelhantes (7¢)eriagies € a ameaga que os direitos de autor —
ausentes no caso dos diplomas legais — sobre elas fazem impender (ITI).

A circunstancial confluéncia, nos ultimos tempos, de um conjunto vibrante de debates e
discussoes em torno das mudancas e metamorfoses constitucionais (a respeito da Conferencia
para o futuro da Enropa, do processo constituinte chileno, ou, nos EUA, do possivel overturning do
precedente Roe vs Wade e das consequéncias da quase irrevisibilidade constitucional para a
regulagdo federal do acesso as armas), para mais contra o pano de fundo desenhado por uma
verdadeira Historiker- ¢ Kultur- streit (de que os movimentos de cancelamento, os Gltimos Zndices de
livros proibidos, os equivocos em torno do apelo a correcco politica, os movimentos de perdio, apazignamento
ou compensagao historica e as desavindas politicas da memdria sao meras manifestagoes), acrescenta
especial candéncia, acredita-se, a0 modesto ensaio acometido.
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