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“[...] sondern neue Vorurteile werden,
eben sowohl als die alten, zum Leitbande

des gedankenlosen grolen Haufens dienen.”
Kant, Was ist Aufklaerung?, 1784.

“A funcio da lei é a de nos proteger contra a fraude de outrem; mas nao a de nos
dispensar do uso da nossa prépria razio. Ja de outro modo, a vida dos homens,
sob a violéncia das leis, ndo seria mais do que uma longa e vergonhosa neces-
sidade; e esta vigilancia, ela propria, degeneraria em inquisicio.” (PORTALIS

apud CORREIA, 1985, p. 11).

RESUMO

O presente artigo chama a atencdo para a necessidade de o Direito manter a sua vocacio
universalista, por meio de comandos que classicamente eram tidos por gerais e abstratos. Esse
universalismo sublinha que, sem prejuizo da Equidade, a Lei ¢ igual para todos. Contra essa

visdo geral, que se poderia considerar de inspiracio cléssica, cristd, humanista, iluminista,
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veteroliberal (o contririo de neoliberal), democratica e social (ou seja, com a mesma origem
do Estado Constitucional), tém surgido formas de autarcia legal, particularismos, certos co-
munitarismos, defesa de grupos especiais, por um lado, e, por outro, tentativas de imposicio,
mesmo pela forca da criminalizacdo, de certas (e normalmente até minoritdrias) visdes do
mundo, da vida, dos costumes. Se outrora se ganhou ao abolir a carga moralista do Direito,
assim como foi de saudar o processo da sua laicizacio, de novo faz sentido uma anélise critica
das propostas de mudanca de vida por via da Lei, que podem ser totalitdrias.

Palavras-chave: Particularismo. Punitivismo. Totalitarismo. Utopia.

ABSTRACT

This article draws the attention to the need to maintain Law’s universalist vocation, through
commands that were classically considered being general and abstract. This universalism
stresses that, without prejudice to Equity, the law is the same for everyone. Against this over-
view, which could be considered classical, Christian, humanist, Enlightened, old liberal (the
opposite of neoliberal), democratic and social (i.e. with the same origin as the Constitutional
State), new forms of legal isolationism, particularisms, certain communitarianism, defense
of special groups, on the one hand, and, on the other hand, attempts to impose, even by the
force of criminalization, of certain (and usually even minority) visions of the world, of life, of
customs. If once society gained by abolishing the moralistic burden of law, as well as welcoming
the process of its secularization, again it’s time to promote a critical analysis of the proposals
for life change by law, which can be totalitarian.

Keywords: Particularism. Punitivism. Totalitarianism. Utopia.

RESUMEN

Este articulo llama la atencion sobre la necesidad de que la Ley mantenga su vocacion uni-
versalista, por medio de comandos que cldsicamente se consideraban generales y abstractos.
Este universalismo subraya que, sin perjuicio de la Equidad, la Ley es la misma para todos.
Frente a esta vision general, que podria considerarse cldsica, cristiana, humanista, ilustrada,
veteroliberal (en oposicion a neoliberal), democratica y social (es decir, con el mismo origen
que el Estado Constitucional), han surgido formas de autonomia legal, particularismos,
ciertos comunitarismos, defensa de grupos especiales, por un lado, y, por otro, intentos de
imponer, incluso por la fuerza de la criminalizacion, ciertas (y generalmente incluso mino-
ritarias) visiones del mundo, de la vida, de las costumbres. Si alguna vez se gano aboliendo
la carga moralista de la Ley, al igual que para dar la bienvenida al proceso de secularizacién,
nuevamente tiene sentido analizar criticamente las propuestas que cambian la vida a través

de la Ley, que puede ser totalitaria.

Palabras Clave: Particularismo. Punitivismo. Totalitarismo. Utopia.
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1 SINAIS DOS TEMPOS

Tanto os poés-modernos tedricos apregoaram o fim das metanarrativas! e, com elas, da es-
peranca e dos sonhos sociais e politicos (tudo isso restringindo assim a egoismos e a aspiracoes
pessoais - no maximo, doiradas de uma “legitimacio” pseudo-“meritocratica”), que acabamos
por ter hoje um mundo desencantado?, em grande medida sem sentido e sem direcio. A in-
capacidade de gerir em conjunto desafios a2 nossa Casa Comum, efetivamente nio ideoldgicos
(ou ndo classicamente ideoldgicos), como a causa climdtica, por cujo desprezo todos sofreremos,
nio se enquadra nas preocupacdes de Portalis, citadas por Eduardo Correia, relativamente a
necessidade de alguma abstencio penal com as questdes do ambito econémico (CORREIA et
al., 1985, p. 9). Existem casos em que, pelo contrario, hd um imperativo de intervencio. No-
meadamente, no tema referido, porque se trata da sobrevivéncia da Humanidade no Planeta.

No entanto, nio ha duvida de que os temores de Portalis contra o inquisitorialismo
eram justificados, embora noutro contexto. Por vezes, surgem causas muito localizadas (par-
ticularistas), ora até bizarras, ora simplesmente laterais, ora potencialmente totalitarias, por
interferirem com liberdade legitima de outros, querendo impor-lhes ideias e comportamentos
muito para além do admissivel em uma sociedade pluralista e chocando quer com a Liberda-
de em geral, quer com Direitos Humanos e Fundamentais. Desde logo, o direito a tradicio
e as tradicoes’, que ndo ¢ direito absoluto, obviamente (nio valem tradicoes contra Direitos
Humanos, por exemplo), mas tende a ser totalmente olvidado.

Na vozearia, na desconexdo, na pulverizacio que nos chega pela comunicacio social (in-
cluindo redes sociais, naturalmente) omnipresente e todo-poderosa (impondo o consumo de
produtos, servicos e candidatos ao poder, apesar de tudo felizmente ainda eletivo), ndo se divisa,
paradoxalmente, que haja um sentido, um rumo, uma estratégia de fundo para o nosso tempo.
Que fossem vdrias e até opostas! Uma boa navegacio de cabotagem, com resultados imediatos
menos maus, ja seria de aplaudir. Mesmo os pretensos afirmativos e pro-ditatoriais tém uma
intencio consabida: consolidar a anarquia da lei do mais forte, uma espécie de retorno ao estado
de natureza. Nao é um programa politico, mas a negacio do politico. Por isso, sem se darem
conta da sua ideologia, tanto pregam contra a ideologia (“dos outros” - heterodoxy is another
man’s doxy), os quais, contudo, sio cada vez menos ideoldgicos, ou autonomamente ideoldgicos,
conformando-se frequentemente com uma versio talvez moderada do mesmo status naturalis.

Entretanto, quando atentamos, por exemplo, para o repetido testemunho do filésofo Luc
Ferry, que foi membro do governo francés, comecamos a ter a confirmacio da suspeita: teremos
de dizer, com um sorriso amarelo nos labios, que o lema do liberalismo classico realmente

1 Por todos, o ja clissico Lyotard (1989), La Condition postmoderne; matizando um tanto o que viria a ser vulgarmente
considerado como pos-modernidade, nomeadamente no seu didlogo com a modernidade, Lyotard (19~, p. 202).

Cf., desde logo, Gauc-het (1985).

Uma visdo mais integrada que as habituais é a de Puy (1985), ndo deixando de assinalar alguns direitos pouco ou
nada falados, com dimensio cultural e histérica, de raiz e alguns raramente referidos (medicacio, celibato, lar,
amor, tradicio, progresso, inatividade, ocio, etc.). Também na sua Tépica se assinalam locii como direito mitico,
natural, histérico, originario (mas também obsoleto e evoluido), consuetudinario, etc. V. (PUY, 1984, passim).
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triunfou - le monde va de lui méme. Tanto se deu largas ao laissez passer, que a nossa civilizacao
parece estar a deriva, e (parece sugeri-lo o ex-governante Luc Ferry) nem os governantes dela
tém as rédeas®. Por isso, ¢ tdo pungente (mas com algo de ridiculo) ver pessoas injusticadas,
ou que o julgam ser, bradarem contra os governos (quaisquer uns), apontando-os a dedo, acre-
ditando que os governos sao os culpados, quando a solucio muito frequentemente por eles
nao passa. Evidentemente que os governos ainda decidem muita coisa e podem fazer muito
(sobretudo podem fazer muito mal, se quiserem - e, em certos casos fazem-no mesmo, e com
plena consciéncia disso), mas nio detém os lemes da Historia, nem de perto nem de longe. Nao
h4, assim, quem se preocupe com os rumos que a inteligéncia, as mentalidades estdo a tomar,
rumos decorrentes de um paralelogramo de forcas desconexas, naturalmente. Nem se pense
que, na atual situacio de burocratizacio extrema e de dependéncia dos mercados, a0 menos
e in extremis as instituicoes académicas poderiam (a0 menos elas) dedicar-se a pensar. Nao tém
tempo para fazer os multiplos relatdrios e as estatisticas com que sio ocupadas repetidamente.
E diria uma teoria da conspiracio, contudo bastante plausivel: “para que se nao ocupem de
coisas importantes” e ndo facam politica. Alids, a obsessdo de alguns politicos com a politica
supostamente feita por professores é prova de que os professores com tempo e sentido critico
(duas coisas que a burocracia reduz tragicamente) sio um perigo... Nio v4 eles recomecarem
a pensar! E a pensar para além de consabidos esquemas, aplicacdes mecanicas e silogisticas.

O pensar no estrito dominio de uma especialidade é muito restritivo. Por isso, na novela
postuma de Herman Melville Billy Budd (que tem adaptacio em 6pera e em cinema, alids),
Vere, comandante do Bellipotent, no conselho de guerra que iria julgar o marinheiro a bordo
do navio, ndo via prudentes julgadores, embora todos os juizes ad hoc tivessem conhecimentos
profundos em assuntos de navegacio. E o problema dos especialistas profissionais a julgar
coisas para que se necessita experiéncia de vida... e do Direito.

Um dia podera ser tarde para reconhecer (e disso tirar as devidas consequéncias prati-
cas) que o uso da logica formal ou de belos paradoxos pseudo-inteligentes nao resolve (pelo
contrario) coisas concretas. Que sio coisas concretas! Essas coisas simples (mas complexas,
se vistas em profundidade) do quotidiano normal das pessoas normais, que siao, em geral,
grandes consumidores (mentais e materiais) de invencoes e descobertas de elites (ndo de
oligarquias)’ e que vivem na imitacio de metas e comportamentos que outros apontam, Como
bem advertiu ja Tarde (1976).

A Pessoa nio ¢ um silogismo, um algoritmo, um axioma de que baste retirar consequ-
éncias logicas, algumas com sérias implicacoes. Creem alguns que isso é ser inteligente e que
os demais sdo barbaros. E o contrario que ocorre, na verdade.

Em Direito, entio, esse uso de abstracdes e a sua aplicacio prética é desastroso. Quando
entdo se vai pela sancionacio de certas condutas em homenagem ao politicamente correto®,

4 V.o inicio de Ferry e Capelier (2014), e j4 en passant em Ferry (2000).
5 Cf., v.g., Giannetti (2003).

6  Haquem, de boafé, negue a sua existéncia, mas “confundindo-o” com coisas excelentes como os Direitos Huma-
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e no limite envolvendo a sua criminalizacio, é deveras preocupante.

O Estado constitucional’, estado de direito democratico, social, de cultura e ecologia,
grande patamar civilizacional que alcancdimos, tem uma matriz nio apenas de pluralismo po-
litico (partidario, sindical, etc.), mas de pluralismo cultural e de vivéncias, que implica uma
liberdade civil, quotidiana, vivencial, que passa, no seu circulo mais ébvio e minimo, por cada
um ter as conviccoes (politicas, filosoficas, religiosas...) que tiver, os afetos que desejar, se vestir
(ou pentear) como entende (atenta uma adequacio social minima, que nio sera certamente
a mesma em uma praia ou em um templo), comer o que entende, falar como lhe aprouver
(apenas com o risco de sancdes de trato ou etiqueta social), etc.. Evidentemente que ha exa-
geros dessa liberdade: nio pode alguém com o seu comportamento pdr em risco a sociedade:
conduzindo perigosamente, nio se vacinando nem aos filhos, recusando a educacio, usando
armas sem licenca em nome da sua defesa propria e assim transformando a sociedade no Fa-
roeste e pondo em risco a propria vida e a dos outros, na maior parte dos casos em que nio
seja pistoleiro - como a maioria nio é.

Colocar em causa a disponibilidade pessoal sobre esses grandes codigos sociais, subor-
dinando-os primeiro a um “inquisitorialismo”® social de verdadeiro “assédio social” contra os
que nio sigam um padrio de um determinado grupo (e pode haver grupos conflituantes), e,
depois, ganha a batalha do terrorismo social (mediatico e politico), impondo legislativamente
condutas obrigatdrias relativamente a tais codigos, ¢ uma mudanca qualitativa na qualidade
do ar que se respira.

Passa-se de um ar livre, pluralista, para um halito de bafio ditatorial, que, precisamente
por atacar a liberdade mais elementar das pessoas (independentemente das grandiloquentes
justificacoes com que tal opressdo se possa doirar), ganha contornos de totalitarismo, e ndo
apenas de autoritarismo, o qual, frequentemente, deixaria ainda (ao contrario do primeiro)
algum espaco de movimentos a uma vida privada pacata e tradicional. Alids, um dos elemen-
tos de totalitarismo ¢ o romper com tradicdes enraizadas (por exemplo, a forma normal de
comer, em uma dada sociedade, e sobretudo a maneira secular de falar). Pode haver tradicoes
repugnantes e até criminosas, em um sentido prudente e forte do termo (que implicam tor-
tura, humilhacdo, mutilacdo, segregacio de outros seres). Mas nio se trata dessas tradicoes
perversas, nesse caso. Tudo se esclarecerd na continuacio deste breve estudo.

Ha, pelo Mundo afora, sinais de paternalismo’, moralismo e influéncia de ditames
“religiosos” ou “pseudo-religiosos” (ou de ateismo militante, mas com o mesmo tipo de

nos; e quem, de boa-f¢, o defenda (em sentido semelhante aos que o negam) e alegue que a sua critica ¢ contra o
dialogo. Ocorre o inverso: ele é que se investe da verdade Uinica e excomunga e estigmatiza quem se lhe opuser.
Poderse-a vir a inventar outra designacio, mas é a que corre. Cf. Beard e Cerf (1994); Estefania (1998). E j4 o
nosso (datado) Miragens do Direito. O Direito, as Instituicées e o Politicamente Correto (CUNHA, 2003).

7 Muito especialmente no sentido cunhado por HAEBERLE (2003).
Pode ser ilustrativa e admonitoria a leitura (com todos os cuidados) de Gui (2019).

Uma sintese da questio pode verse na dissertacio de Ferraz Caldas (2003), tese de mestrado que tivemos a
honra de orientar.
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discurso estigmatizador) em muitas propostas de alteracdo legislativa ou procedimentos de
aplicacdo das leis. E preciso muita discussio publica, em um tempo lamentavelmente pouco
apto a tal, pelo extremismo das posicdes, deficiente informacio/documentacio da maioria
dos cidaddos, e muito pouca vontade de didlogo (por cansaco, falta de tempo, essa mesma
falta de in-formacio, e também porque os tempos andam para poucas conversas e mais para
atitudes bruscas e de pretensa autoafirmacio: alguns dogmas de “autoajuda” insistem em ati-
tudes pouco conciliatorias). E necessario, antes de mais e acima de tudo, bom senso, em um
momento de radicalizacio dos pontos de vista, e sdo necessarias formas ativas e eloquentes,
persuasivas e nio laxistas, de moderacio, sob pena de o Direito passar a ser o braco armado
de um particularismo punitivista qualquer: o que, em cada ordem juridica, tenha tido mais
fortuna. Ou simplesmente mais forca.

Parecendo ser contraditorio, mas absolutamente apenas complementar, se dird que a
Democracia nio pode ser laxismo, nemnem-ismo (BARTHES, 1978), frouxidao com condutas
criminosas e antiéticas. Ou a Democracia encara que certas coisas sio a sério, ou se prefere
jogos florais e bizantinices, um dia acordara nio acordando... Montesquieu sabia bem que
a tirania comeca com o sono, ou seja, o adormecimento das pedras vivas: “La servitude
commence toujours par le sommeil. Mais un peuple qui n’a derepos dans aucun e situation,
qui tate sans cesse, & trouve tous les endroits douloureux, ne pourroit guerres s’endomir.”

(MONTESQUIEU, 1748, p. 13).

2 DIREITO, CIVILIZACAO E MUDANCA

O Direito ¢, na Civilizacdo, forma de regular uma ordem social considerada por um
certo “consenso” politico (o possivel, em cada sociedade) como a mais adequada. E vao-se
permanentemente fazendo ajustamentos, ultimamente com um certo frenesim'® de mudanca
legislativa, de criacio de novas leis, que nem sempre passaram por crivo critico, discussao
publica e apuro técnico em diferentes paises. Momento apressado e demagdgico, o nosso!
Momento por muitas razdes, € mais por essa, muito perigoso.

Contudo, grandes mutacdes juridicas ocorreram em tempo. Na sequéncia de mudancas
constitucionais, normalmente apds revolucoes ou afins, era de se esperar que algumas alte-
racOes passassem das novas constituicdes para as leis ordindrias. Isso ocorreu em Portugal,
por exemplo, muito provavelmente ainda nio completamente em todos os dominios (mas
globalmente sim), com a entrada em vigor da Constituicio de 1976. E semelhantes processos
foram ocorrendo noutros paises que passaram por idénticas mutacoes constitucionais, as
quais implicaram, naturalmente, alteracoes de legislacio que ipso facto se tornaria inconstitu-
cional. Figueiredo Dias lembrou algures que o Direito Penal tera sido dos primeiros ramos a
constitucionalizar-se, em Portugall.

10 Até no plano constitucional, em alguns paises, e ja h4 algum tempo. Veja-se também o que vai sucedendo no Bra-
sil com um numero pletdrico de “emendas” constitucionais. Sobre a questdo em Portugal, cf. Miranda (2001).

11 Com algumas atinéncias, cf. Ferreira da Cunha (1995); e o nosso livro A Constituicdo do Crime (CUNHA, 1998).
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Atualmente, a situacdo em que se vive, em vérios paises (perigosamente a aproximar-se
de nds), é a de ruturas constitucionais mais ou menos inconstitucionais e um cair na rua da
opinido juridica. Os clamores de linchamento de certas personagens, nomeadamente politicos
e outras figuras publicas, nio conhece lei, culpa, ou prova, e o ¢dio ¢ livcemente apregoado. E
leis, medidas e factos atropelam as Constituicdes. As redes sociais sio muito culpadas nesses
processos. Umberto Eco lancara um alerta: legides de tontos agora tém voz igual a de um
Prémio Nobel. Para ndo falar nas fake news, espelho popular da perigosissima e destruidora
“Posverdade”, a que ja muitos ddo crédito e prestam veneracdo' ... em uma notéavel flexibili-
dade antes o simples “estar-ai”.

Ao mesmo tempo, diversos grupos, naturalmente com alguma razio quanto a passado
e presente de ndo satisfacio das suas reivindicacoes (umas serdo direitos, outras meras aspira-
cdes...), procuram que novas leis os promovam, na verdade, assinalando fatores de preferéncia
e, portanto, de desigualdade no balanco geral. Até que ponto a entorse agora operada com-
pensa desequilibrios passados ¢ discutivel. Contudo, o convivio com realidades praticas e o
escandalo de desigualdades ainda vigentes leva a ultrapassar pruridos que pudesse haver com
algum bem temperado uso de “quotas” que, em certos casos, sdo a inica forma conhecida de ir
invertendo um pouco ancestrais discriminacdes. Mas tudo tem de ser pensado com prudéncia.

Somos pessoalmente, na verdade, depois de muito ter pensado e de muitas situacoes de
flagrante injustica e impasse na sua solucdo por vias normais (como afloramos, a ideologia da meri-
tocracia é, em grande medida, e infelizmente, um discurso legitimador de desigualdades enraizadas
e pétreas) a favor de bem ponderadas quotas para varios casos, nomeadamente de rendimento,
raciais e de género, mas nio cremos que algumas outras induzam qualquer beneficio social geral ou
sequer venham a compensar mesmo os respetivos grupos de supostas discriminacoes, ou mesmo
de discriminacdes reais. Mesmo estas mais cldssicas acoes afirmativas sdo evidentemente perigosas
e, no fim de contas, a sua adocio, no nosso caso, corresponde essencialmente a conclusio que
se tornaram, no circulo fechado da distribuicio dos choros e dos risos, como dizia Silva (1990),
decerto a Unica forma nao revoluciondria, nido de rutura, de compensar alguns grupos ancestral-
mente marginalizados. E que o continuam em geral a ser. Dirse-4, entio, tentando seguir uma
moderada virtude da prudentia: mais valem quotas bem ponderadas que, a prazo, erupcoes de
incontroladas revoltas, em que nio havera justica, mas raiva e vinganca - que terd a funda-la uma
perene e indiferente servidio. Mas, além desse argumento (apenas preventivo e de que se podera
duvidar seja muito bem-intencionado - embora no caso o seja), 0 maior ¢ mesmo o da justica dessa
compensacio: porque a desigualdade ou a servidao no passado nao se quedaram na Historia, mas
passam, como um pecado original, para o nosso tempo.

Problema, pois, ndo sdo as necessarias discriminagées positivas mais classicas, mas a sua
extensdo e abuso, em uma mentalidade que substitui a regra geral da igualdade entre todos
e a competicio pelo valor e pelos resultados por um simples paralelogramo de forcas entre
grupos, a ver qual o mais capaz de, pela pressao, conseguir mais vantagens para a sua “tribo”.

12 Cf. Putnam (2008).
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Braco de ferro que, no limite, ronda a chantagem.

3 PERIGO DO PUNITIVISMO POLITICAMENTE CORRETO

Significativa ¢ hoje a sanha punitivista. Todo o punitivismo é paranoico e desumano. A
novidade ¢ aquele pelo qual “novos inquisidores”, arautos de novas verdades e vigilantes da
“pureza”, procuram proibir e até criminalizar certos grupos e condutas: fumadores, quem use
casacos de peles, gordos, “infoexcluidos”, artistas, sedentdrios, consumidores de bebidas alcod-
licas (ainda que moderadamente), estes sdo alguns dos alvos faceis e em geral deveras indefesos
contra essa maré de ataques de higienistas, puritanos e burocratas. Além de alguns ativistas
quiméricos. E, assim, causas novas, nobres em si e na sua generalidade filosofica (como as da
defesa dos animais), acabam por ser confundidas com “chinoiseries” e extremismos pelo cidadio
comum a quem querem redefinir os padrdes de vida: Brave new world! Nao poderiamos mais
chamar aos dicionarios “pais dos burros”: nio por melindre da lexicografia, mas para nio ferir
Suas Exceléncias asininas’ Se assim fosse, o ridiculo nio pagaria imposto.

Em alguns meios ja ha a tentacio de que se obrigue a falar e escrever de forma politicamente
correta. E o pior é que as regras vio-se complexificando cada vez mais, segundo as desinéncias
que sempre haverd que introduzir na “novilingua” (ORWELL, [19-7]). Por exemplo, fala-se
em impor as palavras “bebeia” e “adolescenta”, ou entio “camarado”. Dirse-a, pois: “bebés e
bebeias”, “adolescentes e adolescentas”, “camaradas e camarados”.

Noutros casos, quer-se censurar livros e filmes que nio tenham veiculado uma certa ideia
de “pureza” - desde logo, os cléssicos. E se uns desejam impor a Biblia nas escolas, cremos que
mais por fetiche que realmente para a lerem e interpretarem (porque temos razdes para nio
acreditar que consigam nem ler nem interpretar), outros a acham livro violento e imoral, im-
proprio para criancas e jovens: uma espécie de enciclopédia de todos os crimes e imoralidades.

Qutros ainda avancam para proibir os professores de falar de “politica” (“escola sem
partido” - ignorando que a maior parte da politica nem ¢ partiddria, e que é impossivel, em
algumas matérias, nao falar de alguma politica, ainda que historicamente). Também ha quem
advogue escola dita segura e sem novidades para os estudantes: nio poderiam ser surpreen-
didos. E hd movimentos antivacinacio com consequéncias ja dramaticas. Desde logo, entre
0s seus arautos, que morrem mesmo. E mais ainda os filhos.

O fumo, por exemplo, preocupa alguns tanto que o querem anunciar (prevenindo) antes
de filmes, e outros mesmo banir os filmes (antigos, claro) em que se fume. Como pode haver
um bom Western sem um solitario cowboy a fumar... e o indio e o seu cachimbo da paz!

Alias, o desprezo pela qualidade da Arte (cinematografica, pictdrica, literaria...) é absoluto.
Parece encararse a Arte apenas como doutrinacio, propaganda. E querer depurarse comple-
tamente o que desagrada (a alguns), em nome de uma pretensa pureza que tudo passa a lupa
e a fio de espada. Como se nio pudesse haver obras de arte fumadoras, glutonas, alcodlicas e
mesmo belicistas, racistas, sexistas, em que existam até crimes...

E acreditar muito pouco na compleicio moral das pessoas comuns pensar que nio
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resistira a sua moral e a sua vontade a “exposicio” a obras artisticas com “maus exemplos”.
O que alids nem se verifica, porque os exemplos frequentemente sio bons, apesar de pessoas
miopes verem sé maus exemplos. Como sublinharia a defesa de Madame Bovary. Apesar do
comportamento de Ema Bovary, a célebre esposa do obscuro médico de provincia, o fim terri-
vel que teve nao poderd ser (inter alia) uma prova ja de castigo e, portanto, de condenacio por
parte do autor! - é um pouco o que se deduz da encenacio sobre o processo judicial assinada
entre nos por Tiago Rodrigues. Nao se pode confundir (de modo algum) a descricio do mal
em uma obra de arte com a adesio a ele.

Os novos censores, ao aparentemente s6 deixarem passar obras “boazinhas”, condenam a
arte, em boa medida, a mais rasteira mediocridade. Serd que Dostoievski estava certo ao afirmar
que s6 hd obra de arte com a contribuicio do diabo?

Naio ¢ s6 no dominio da arte que a criminalizacio e a punicio se agigantam.

Primeiro, eclodiu em Portugal a questio das toiradas. Depois, a diatribe contra pro-
vérbios e expressdes que feririam os animais ou afins. O que vird depois! Tudo ¢ possivel.
Quem pensaria que ha responsaveis e governantes que acreditam e sao militantes de fantasias
contrarias aos dados da Ciéncia, que o Mundo foi criado em seis dias de calendario, que nio
existe aquecimento global, que o Holocausto nunca existiu?

Uma posiciao nio radical podera considerar que proibir entre nds as touradas seria, sem
duvida, um terrivel golpe para alguns (chocaria aficionados e obviamente teria consequén-
cias econdmicas devastadoras para quem vive no Ambito dessa atividade), mas, em abstrato,
constituiria ainda um progresso civilizacional, porque acabaria uma pratica que nio pode ser
considerada hoje, essencialmente (por um observador estranho a “tradicao”), arte, nem pericia,
nem ritual, mas efetivamente uma banalizacio em espetaculo da tortura de um pobre animal.
Embora, no caso dos forcados, haja um pouco mais de igualdade de armas, e em Portugal se
ndo mate o toiro na arena, em geral, ndo sdo atenuantes de tomo. E tortura, sim. Socialmente
aceite em grande medida, e, por isso, branqueada, e nem sequer apercebida como tal. Nisso
(caso raro, nos tempos que correm), o politicamente correto tem alguma razio e estd a dar
um sinal ético-politico positivo, embora certamente radical e fora do tempo ainda. Por outro
lado, pergunta-se se ndo seria muito mais ajustada uma proibicio administrativa, e ndo uma
criminalizacdo da conduta. Cremos que sim. Nio se pode passar de oito a oitenta.

Entretanto, de forma alguma, poder-se-4 enlamear o nome e queimar as obras de quem tenha
posicio diferente: Isso s6 da razio a quem aponta os perigos de totalitarismo. Quem defende as
touradas ndo € necessariamente uma pessoa ma4, insensivel, ou barbara. H4 uma carga cultural a
considerar. E aplica-se cabalmente aqui a conhecida frase de Walter Benjamin, para o qual todo o
documento de cultura ¢ também documento de barbarie. Sao essas subtilezas que escapam a alguns.

E certo que a nossa sociedade se encontra hoje muito retalhada, pulverizada, e ¢ muito
complicado ver consensos, tanto mais que ha “microclimas” sociais e culturais (o caso das
touradas ¢ paradigmatico - mesmo geograficamente se pode observar uma grande diferenca
de sensibilidade ao problema). Contudo, o Direito Penal necessita de colher nio apenas a sua
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legitimacio, mas a possibilidade pratica até de, no limite, ser aplicado (falou-se, por exemplo,
em inaplicacdo da lei em Barrancos por acio de moradores locais) da sua validacio social.

Se os Aanimos agitados que hoje prevalecem poderiam quic4, em referendo, se o pudesse
haver, votar pela pena de morte (0 que seria, a nosso ver, um gravissimo retrocesso ético), a
verdade é que crimes quase se diria “naturais” (sabendo-se do risco dessa expressio e mesmo
dessa ideia) sdo facilmente intuidos como tais pelas sociedades, enquanto a criminalizacao
de certas condutas a mercé de razdes ideologicas nio é de forma alguma entendida (nem
apoiada) pela generalidade dos cidadaos nio ativistas e ideologizados nesse sentido. Ninguém
achara (salvo alguém muito perturbado ou provocador) que o homicidio deva ser legalizado,
para dar um unico exemplo. E, na verdade, anda-se a multiplas velocidades. S6 recentemente
(anuncia-se) teria o Senegal criminalizado o estupro... Nem nos parece que possa ser verdade...

Em todo aquele referido tipo de projetos criminalizadores, ha de haver em grande aten-
cio qual o fundamental bem juridico® tutelado. Fica-se em muitos casos com a impressao de
que nio se trata mesmo de um bem juridico-penal, quer dizer, de um bem juridico com uma
alta conotacio de desvalor socialmente reconhecido (reconhecido ja, objeto de um consenso
de reprovacio, e acrescentariamos: nio bastando um consenso obtido por demagogia, mas
consenso fundado em uma carga axiolégica comprovada). Porque s6 essa alta reprovacio social,
aliada a seriedade e a gravidade da ofensa (desvalor imanente ou intrinseco, nio meramente
“sociologico”), constitui requisito bastante para o carater verdadeiramente penal ou criminal
do bem juridico. Assim, admitem-se, obviamente outros bens juridicos, ainda que nao penais.

No caso, parece que se pretende por em acdo o carater pedagogico da lei antes de a
reprovacio social existir: criminalizar primeiro para obter depois o assentimento social. Por
imitacdo, por respeito institucional, etc.. Ora esta é a tipica forma de pensar e agir totalitaria.
Pensamos que alguma pedagogia juridica podera eventualmente aceitar-se, se benévola e algo
indcua, em matérias mais anodinas (ou nas que representem defesa de uma Constituicio
democritica). Mas, no Ambito penal, é uma inversio do sentido normal das coisas, quase se
diria, da sua natureza (natura rerum).

Geralmente, o politicamente correto tende para a ditadura de costumes, habitos, com-
portamentos. Proibir-nos de dizer “pegar os toiros pelos cornos” é censurar a nossa expressio
e um crime contra a cultura e a liberdade, que muito se manifestam na palavra sem peias ou
mordacas. Devemos certamente ser tolerantes (aqui sim, se aplica com propriedade a expres-
sdo tolerancia) (FARAGO, 2005) e nao proibir as touradas, esperando que, pela educacio,
deixem de existir em um futuro nio muito distante. Em nome da paz social, desde logo. Ao
mesmo tempo, e com veeméncia, devemos bater-nos pela nossa liberdade de expressio. Um
toiro sofre com bandarilhas, nio sofre por o usarmos como metifora. O que fere a “digni-
dade” de um burro se chamarmos a alguém “burro” por ser estipido? Apenas se se acreditar
que, no corpo de burro, esta encerrada uma alma humana, como no Monstro e no sapo estao
principes esperando por um beijo.

13 Cf., v.g, Prado (2014).
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A arte esta também muito em perigo com a vaga de fundo puritana, a qual, para além
profundamente desconhecedora da Historia e da Estética, quer proibir e punir o que se exibe
sem qualquer pudor no Vaticano ha séculos. Para ndo ir mais longe. Dizse que (e ultimamente
tem-se recordado) uma vez perguntado pelo escindalo de alguma ligeireza de vestes no calor
do Brasil, Dom Hélder Camara, que foi uma celebridade internacional na luta pelos Direitos
Humanos nos tempos de chumbo, declarou preocupar-se mais com quem niao tem que vestir...

Uns, para defender por vezes particularismos que ndo lembram ao diabo (ou talvez
lembrem, porque ele ¢, etimologicamente, o que lanca a confusido - diabolos), invocam pro-
gressismo e superior conceito ético, outras vezes corolarios de abstratos conceitos ditos de-
mocréticos, em face da pretensa barbarie antiga; outros defendem qualquer barbaridade com
o argumento da tradicdo: sim, a pena de morte, a tortura, a discriminacio, tudo o que esta
antes do [luminismo, da Revolucdo Francesa, da Modernidade e dos Direitos Humanos e da
Democracia (que, ainda no séc. XVIII, era por muitos referida com ironia: foi esse 0 momen-
to de viragem), tudo isso é muito mais “tradicional”. De uma certa tradi¢do... E o que de h4
duzentos anos para c4 se foi (timidamente, em grande medida) instituindo é contririo a essa
“tradicao”. Na verdade, ja ha muitos que desconhecem o que foram as grandes revolucoes e
mutacdes emancipatorias, e outros, delas tendo uma vaga ideia, sio declaradamente contra.
“Antigamente a vida era bela!” - acreditam, sem muito pensarem nisso.

Os extremismos particularistas e punitivistas e os retrogrados ou reaciondarios, natural-
mente se dio (virtual ou realmente) as maos, como gémeos inimigos. De um lado e de outro,
de vez em quando, ha um vislumbre de lucidez, porque compreendem a loucura de quem
combatem. Mas nio ha nenhuma autorreflexio, muito menos autocritica. O Bom senso e a
paz social podem sucumbir 4 guerra de uns contra os outros.

Sublinhe-se, porém, que os reaciondrios, apostados em anular todas as conquistas da Mo-
dernidade (e muito especialmente do [luminismo - desse [luminismo que nio foi Despotismo
dito esclarecido), da Democracia, do Estado de Direito e, naturalmente, do Estado social (todos
pilares da nossa Constituicdo), pretendem uma alteracao global que afeta a ordem politica das
liberdades e dos direitos, pondo em risco todas as dimensdes da vida de cada um.

J4 os particularistas e punitivistas nio recordamos que hajam posto em causa direta e
explicitamente a ordem geral democratica, nem os direitos em geral: é antes uma revolucio
mental, moral e de costumes, ou seja, uma ditadura da vida civil, da cultura, do imaginario.
E nio estd excluido que uns e outros se mesclem, confluem, se aliem. Na verdade, na medida
em que os ditadores e candidatos a tal se misturam com movimentos donos da verdade, niao
apenas no plano histérico, como escatoldgico, estd feito o casamento perfeito de controlo das
consciéncias e das acdes. E o fim do mundo - as we know it. E pode ser o apocalipse por que
alguns tanto almejam, com guerras nucleares, regionais e mesmo mundiais, aticadas pela loucura.
E certamente um milagre se um voluntarista narcisico nio irromper para um conflito armado.

Entretanto, caminha-se para uma sociedade fechada, barricada (em guerra civil) (EN-
ZENSBERGER, 1993), e um Direito ao servico de preconceitos ou de poderosos novos-ricos
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e da sua nula estética, de seitas mais ou menos fanatizantes, com desrespeito clamoroso pela
liberdade, privacidade e outros direitos de muitos cidadios, e, desde logo desprezo ébvio pela
laicidade, ou de grupos ativistas, pseudo-avancados, que igualmente pregam novos dogmas, em
geral higienistas, medicalistas, e ndo raro também de algum puritanismo.

Certamente chocados e aturdidos com essas situacoes, muitos moderados ndo encontraram
ainda forcas para sair do seu casulo e vir em defesa do bom senso e do bom gosto. Certamente
alguns pensariao que se trata de modas passageiras, e outros niao saberio mesmo como reagir.
Alguns, porém, ja entenderam que cavalgar a onda pode dar algum prestigio e mesmo proveito
material, e naturalmente poder, pelo que hipocritamente aderem ou transigem com loucuras
que colocam em risco liberdades antigas e modernas.

4 NO FIO DA NAVALHA

Ha hoje clamores generalizados contra agressdes ancestrais, que nao eram muito fala-
das, e pouco chegariam a condenacdes na Justica: muitos abusos contra a liberdade sexual,
ataques a criancas e adolescentes, assédios de todo o tipo, designadamente no trabalho e na
escola. E o assédio moral serd o mais generalizado, e pouco denunciado, como sempre, pelo
medo das represalias.

E positiva a denuncia, com é dbvio; porém, por vezes, ela fica pelo tom proclamatorio,
nem sempre rigoroso, eventualmente com generalizacoes que podem confundir (“tudo isto
¢ aquilo”, ou isto ¢ “null’altro che”, como detetou Lombardi Vallauri (1991)). Da agitacio
chocada e do disparar em todas as direcoes deveria passar-se a focalizacdo e a prevencio. No-
meadamente a prevencio pela educacio, pela familia, escola e comunicacio social. E preciso
que as Democracias levem a sério a educacio e a ética republicana, que invistam em cidadados
pensantes e nio em votantes e consumidores amorfos ou carne para canhio de qualquer
mobilizacio quando convenha.

No entanto, ha mais Mundo! A vida normal e a sua eticidade simples deveriam ser
mostradas como exemplo. Deprimem e assustam tanto delirio e 6dio, sob capa de progresso
ou de virtude. Por vezes virtude contra progresso, por vezes vice-versa, por vezes juntos, mas
sempre ou quase discursos legitimadores. A Humanidade é bem melhor. O cidadio comum
quer paz, ndo instigacdo as guerras, algumas de Alecrim e Manjerona. Porém, parece sentir-se
que as sociedades se estio a transformar, com cada vez mais pessoas tristes, casmurras, irritadas
(e irritadicas), egoistas, voluntaristas, totalmente desrespeitadoras de hierarquias (desde logo
as do mérito; obedecendo a forca apenas), cinicas, incapazes de reconhecer as virtudes e os
valores, agressivas, arrivistas, pouco honestas, mal-educadas, insuscetiveis de dialogar, tudo
justificando com uma liberdade de opinido que ¢, antes de mais, a prerrogativa de nio pensar,
nio estudar, ndo conversar, nio se retratar quando o erro é ébvio. Pior ainda é se, como alguns
opinam, as massas sempre assim foram, s6 que agora as elites se estdo a aperceber disso. Isso
seria realmente terrivel, ndo para a natureza humana (que, idealmente, se salvaria), mas para
o grau de civilizacio em que nos encontramos.
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Nesse contexto, muitas das causas particularistas funcionam como uma alienacio, des-
viando gente generosa e socialmente empenhada dos grandes desafios da defesa da Democracia
e do Estado Social (e, naturalmente, de muitas outras atividades uteis e belas, nas Artes, nas
Letras, nas Ciéncias...). Um dia poderiao acordar sem liberdade de expressio e sem pensio
de reforma, mas nem deram por nada no seu empenhamento contra as vacinas, os nus das
estatuas dos museus, ou o ensino da filosofia e das ciéncias sociais nas escolas

5 PROSPETIVA

Ponderados todos esses séculos de dor geradora de dor, de miséria indutora de miséria,
de vinganca que engendra vinganca, de 6dio de base, de preconceito ancestral, renovado, de
talido e retaliacdo, mas considerados também, por outro lado, os esforcos de grandes humani-
taristas penais de todos os tempos, e de muitas achegas renovadoras e reveladoras de juristas
tout court, de fildsofos, de socidlogos, de criminologos, de politicos e outras pessoas de boa
vontade, olhamos o futuro com Esperanca,

Esperanca que nio prescinde de continuado labor.

Olhamos com Esperanca os esforcos de humanizacio e dignificacio dessa area social e
humana, outrora como que subtraida a propria sociedade e aos seus principios, uma espécie
de penumbra ou sombra do mundo, como alguém tera escrito ja.

Vemos com esperanca as tentativas vdrias e persistentes de um progresso de modernidade
e civilizacio, de trazer luz a essas antigas trevas, pela moderacio, pela ciéncia, pelo dialogo,
pela conciliacdo, pela compreensido do Outro, que é, em geral, o grande problema, o grande
obstaculo, o grande tabu.

Sem, obviamente, qualquer resvalar para um “desarmamento” do Estado e da sociedade
em face a ofensas realmente graves e danosas, sem evidentemente qualquer laxismo, parece
haver esperanca em se ultrapassar coisas fora de época (embora haja ameacas de retorno,
sobretudo por falta de educacio), em que o bode expiatorio era um instrumento ao mesmo
tempo de controlo (e eventual eliminacdo) social de marginais e de submissdo das massas que
se deliciavam com o suplicio dos apontados como culpados por todos os males...

Trata-se apenas de considerar sempre os envolvidos na relacio juridica penal (seria
interessante desenvolver este conceito, de origem exdgena a drea, como ¢ sabido), quaisquer
que sejam, como pessoas, como seres que nio perdem a sua dignidade, e como Homens e
Mulheres devem ser tratados, ou seja, jamais como objetos ou coisas ou pretextos.

A Constitucionalizacio do Direito e do Processo Penais, cujas subtilezas e surpresas
nunca certamente terminario (como alids em todo ou quase todo o Direito), requerendo
sempre novas reformas humanizadoras e dignificadoras, ¢ uma solida esperanca para futuro.

Por tudo isso, e porque os penalistas, da Academia e do Foro, assim como os Crimindlo-
gos, estio atentos e treinados em uma drea particularmente interpelante que jamais os deixara
adormecer, pode sonhar-se que um dia, em uma sociedade mais livre, mais justa e mais fraterna,
para que justamente aponta a Constituicio portuguesa, ou uma sociedade fraterna, pluralista
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e sem preconceitos, como bem diz a Constituicao brasileira (mas outras o dizem com palavras
idénticas) e especialmente mais educada e até por isso menos preconceituosa e agonica. E as-
sim pode sonhar-se que essas questdes passem, em boa parte, para a Historia do Direito. Nem
todo o crime desaparecera nem na mais perfeita das sociedades. Mas muito poderia evitarse...

Para isso (para nos tornarmos também aqui o mais dispensdveis possivel, evocando
Antonio Sérgio) vai trabalhando, pelo vasto mundo, e nas diferentes dreas juridicas, o novo
paradigma do Direito Fraterno Humanista, o qual, com varios nomes ou sem eles, vai fazendo
o seu caminho.

Atrevemo-nos a conjeturar que tera sido gracas a esse novo horizonte de pensamento
que foi possivel precisamente criar o Tribunal Penal Internacional e que um dia se pord em
funcionamento o Tribunal Constitucional Internacional.

Entretanto, a Justica chama por nos todos os dias, em qualquer lugar em que estejamos,

em qualquer aqui e agora.
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