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"Ele tem dois adversarios: o primeiro acossa-o por
tras, da origem. O segundo bloqueia-lhe

o caminho a frente. Ele luta com ambos. Na verda-
de o primeiro ajuda-o na luta contra

o0 segundo, pois quer empurra-lo para frente e, do
mesmo modo, o segundo o auxilia na

luta contra o primeiro, uma vez que o empurra
para tras. Mas isto é apenas teoricamente.

Pois ndo ha ali apenas os dois adversarios, mas
também ele mesmo, e quem sabe realmente

de suas intencbes? Seu sonho, porém, é em algu-
ma ocasiao, num momento imprevisto - e

isso exigiria uma noite mais escura do que jamais o
foi nenhuma noite —, saltar fora da

linha de combate e ser alcado, por conta de sua ex-
periéncia de luta, a posicdo de juiz sobre

0s adversarios que lutam entre si”.

(Franz Kafka)



RESUMO

Nesta dissertacdo de mestrado trato do tempo inserido na problematica da tensdo
entre tradicdo e atualizagdo utilizando-se para tal desiderato do estudo de um caso
paradigmatico na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A partir da analise dos votos
compuseram o acordao, buscou-se isolar as diversas dimensdes do fendmeno temporal nos
debates em torno do caso sob exame.

A questdo decidida no acordao era acerca do carater absoluto ou relativo da antiga
presuncao de violéncia no crime de estupro quando da vitima era menor de 14 anos. Por meio
da decomposicdes de diversos conceitos utilizados pelos ministros, como “crianga”,
“precocidade”, “maturidade”, “hoje” e “risco”, dentre outros, identificou-se hipoteses de
como a pré-compreensdo da subjetividade dos intérpretes pressupunha também uma base no
tempo.

Nesse sentido, defende-se o tempo como instituigdo social conformadora de
identidades, de modo que a manipula¢do do presente, do passado e do futuro consubstancia-se
em instrumento de poder.

Tomando por base tais premissas, examinou-se o acérdao dividindo seus prismas de
analise no exercicio dos poderes de passado (onde se insere a tradi¢do, a seguranga juridica e
seus tabus), de presente (que revela a dindmica complexa da operacdo interpretativa e a
influéncia da conjuntura cultural e social da época do julgamento sobre os juizes votantes), e
de futuro (onde a preocupagdo com a velocidade do passar do tempo e as consequéncias dos
atos de poder dos Ministros estdo em evidéncia, principalmente na analise da categoria do
risco).

Ao final, retno estes caracteres para mostrar a figura cujo rétulo ¢ um juiz senhor do

tempo.
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ABSTRACT

In this Master of Laws paperwork I deal with the time issues within the tension
between tradition and actualization. In order to do that I make use of a paradigmatic case
judged by Brazilian Supreme Court (“Supremo Tribunal Federal”). Starting from the analysis
of Judge’s arguments, I intended to isolate from them the different dimensions of time
phenomenon within the debates under the case.

The issue submitted to the Court is about the absolute or relative character of the
former violence presumption in rape cases when the victim has less than 14 years old.
Between decompositions of various concepts used by the Court’s Judges, like “child”,
“precociousness”, “maturity”’, “nowadays”, “risk”, among another, I identified hypothesis of
how interpreter’s subjectivity pre-comprehension presupposes also a time basis.

Besides that, I assume that “time” as a social institution that build identities, in order
that the manipulations of present, past and future are empowerment tools.

With this premises in mind, I’ve made an examination of the judgment splitting its
different dimensions in uses of the past (where tradition, law stability and taboos are inserted),
present (which reveals the complex dynamic of interpretative operation and the preview
judgment’s cultural and social institutions that influences the Judges) and future powers
(where the concerning regarding time speed and the consequences of power acts of Judges are
in evidence, especially in “risks” analysis).

In the end of the work, I put together this elements to show the painting which title is

“the Judge master of time”.
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INTRODUCAO

Nesta dissertacao de mestrado escrevo, em ultima anélise, sobre o tempo. Um dos
aspectos fascinantes sobre o tempo ¢ o fato de que ao longo da historia da civilizagdo
ocidental intelectuais de diversas areas se debrugaram sobre o tema. Filosofos e fisicos de
todos os tempos visaram diversos aspectos da temporalidade, assim como a antropologia
analisa o tempo em um determinado contexto cultural (cf. PIRES, 2010 e LOBAO, 2011): um
acimulo de séculos a fio na produgdo do conhecimento sobre o tema. Ao mesmo fempo, a
pluralidade de tratamentos sobre tal objeto demonstra sua fluidez e opacidade: invisivel e
enigmatico ¢ o tempo, de multiplas faces e dificil apreensdo. Por tais caracteristicas ndo é por
acaso que desde os gregos o tempo estd ligado a cosmologia e a ideia de divindade.
RICOEUR (2010) afirmou categoricamente a impossibilidade de uma fenomenologia pura
sobre ele. Estudar algo que ndo se v€, mas esta presente, €, mais que isso, ambiguo.

A polissemia do conceito de tempo sumariamente sintetizada ¢ o ponto de partida
deste trabalho. A multiplicidade de sentidos adjudicados ao vocébulo “tempo” e seus
correlatos (“passado”, “presente”, “futuro”, “antigo”, “novo”, “atual”, etc) da conta de que,
como afirma ELIAS', o tempo é uma institui¢do social representada simbolicamente por um
instrumento de mediagdo consubstanciado em uma sintese entre dois eventos no qual um
deles representa uma sucessdao regular de acontecimentos. A densidade da sintese estd
correlacionada com a pressdo externa social a conformacgdo desta aliada a coer¢do interna do
individuo que busca ou ndo se conformar a instituicdo social do tempo. Para o préprio autor,

isto € uma marca de um processo civilizador.

"Os reldgios ndo medem o tempo? Se eles permitem medir alguma coisa, ndo é o tempo invisivel, mas
algo perfeitamente passivel de ser captado, como a duragdo de um dia de trabalho ou de um eclipse lunar, ou a
velocidade de um corredor na prova de cem metros. Os reldégios sdo processos fisicos que a sociedade
padronizou, decompondo-os em sequéncias-modelo de recorréncia regular, como as horas ou os minutos. Essas
sequéncias podem ser idénticas em toda a extensdo de um pais, ou até de varios, quando a evolucdo da sociedade
o0 exige ou autoriza. Os relogios, assim, permitem comparar a velocidade de avides que sobrevoam regides muito
diferentes, mas que percorrem a mesma distancia. Gragas a eles, é possivel comparar a durag@o ou a velocidade
de processos que se desenrolam sucessivamente e que, por isso mesmo, ndo podem ser diretamente comparados -
como a duracdo de dois discursos, proferidos um apds o outro" (ELIAS: 1998, P. 7)
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No Direito, por sua vez, como salienta OST (2005), partindo das consideracdes de
ELIAS, o carater instituinte do tempo ressalta seu contorno normativo: o direito ¢
condicionado temporalmente, e, simultaneamente, institui temporalidades enquanto
normatividade, assentida ou coativamente imposta, bem como definidora de aspectos
determinantes da sensibilidade judicial (GEERTZ: 1994) que norteard a administracdo de
conflitos mantenedora, em ultima instancia, da coesdo comunitaria. Em sintese, o tempo
condiciona em certa medida o valor de alguns bens simbodlicos no campo juridico
(BOURDIEU: 2006): satisfacdo de expectativas, estabilizacdo de situagdes sociais e, o que
aqui nos interessa, o respeito ou ndo a tradigdo (ou tradi¢des), sdo trunfos utilizados nos
lances de linguagem para prevaléncia de certos aspectos, valores, “visdes de mundo”,
objetivos politicos, ou determinadas politicas publicas em si.

Nao obstante esta pragmatica do tempo seja uma forma de sua manifestacdo no
Direito, estes elementos temporais do juridico por vezes se ocultam nas estruturas impessoais
do sistema juridico: as expectativas sdo projetadas na lei, a0 mesmo tempo que a lei cristaliza
a memoria coletiva sobre determinado assunto; doutrina e jurisprudéncia antecipam sentidos e
alcances de textos normativos diversos e, simultaneamente, os perpetuam ou renovam; tudo
parece advir de uma estrutura que funciona fora do si ou do outro. Mas a performance juridica
tem atores humanos, ¢ o impessoal oculta as subjetividades destes atores, o que levou
LUPPETTI BATISTA (2010) a afirmar que “quanto mais hermenéutica eu sei, mais eu
afirmo minha subjetividade”.

E justamente uma visdo hermenéutica do tempo na decisdo judicial ¢ o tema-
chave deste trabalho. E na chamada pré-compreensio da subjetividade do intérprete
(GONCALVES: 2002) que a dialética instituinte-instituido entre tempo e direito (OST, 2005)
¢ sintetizada e transformada em condicionante da interpretacdo e aplicagdo das normas
juridicas e concepg¢do das decisdes judiciais: o que para o sujeito € ja-sido, sendo e serd, na
norma de decisdo torna-se deveria, deve e devera ser, entrando no sistema por seus inputs
institucionais para efetivar-se enquanto realidade (LUHMAN: 2009). A parte desta “zona
gris” no que tange a afirmagdo de concepcdes e modos subjetivos de temporalidade passivel
de mapeamento € o objeto sobre o qual me debrugarei.

Mais precisamente o olhar se debrugard na vista desta temporalidade subjetiva do
intérprete em agao nas pessoas dos Ministros do Supremo Tribunal Federal que compuseram
a turma julgadora do Habeas Corpus n° 73.662-9/MG, assim ementado:

EMENTA: COMPETENCIA — HABEAS CORPUS — ATO DE TRIBUNAL
DE JUSTICA. Na dicgdo da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco

14



contra), em relagdo a qual guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal
Federal julgar todo e qualquer habeas-corpus impetrado contra ato de
tribunal, tenha esse, ou ndo, qualificagdo de superior.
ESTUPRO — PROVA — DEPOIMENTO DA VITIMA. Nos crimes contra os
costumes, o depoimento da vitima reveste-se de valia maior, considerando o
fato de serem praticados em a presenga de terceiros.
ESTUPRO — CONFIGURACAO — VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE
DA VITIMA — NATUREZA. O estupro pressupde o constrangimento de
mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca — artigo 213
do Cddigo Penal. A presun¢do desta ultima, por ser a vitima menor de 14
anos, ¢ relativa. Confessada ou demonstrada a aquiescéncia da mulher e
exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica e mental, de tratar-se de
pessoa com idade superior aos 14 anos, impde-se a conclusdo sobre a
auséncia de configuracdo do tipo penal. Alcance dos artigos 213 e 224,
alinea “a”, do Codigo Penal.

O caso citado versa, em sintese, sobre a possibilidade de relativizagdo da entdo

vigente? presung¢io de violéncia no delito de estupro quando a vitima é menor de 14 anos, mas
comprovadamente (de acordo com os elementos constantes dos autos) apresenta
“discernimento” decorrente de uma vida afetiva e sexual “precoce” (este vocabulo ¢ bastante
utilizado nos votos dos Ministros) que a tornem apta a manifestar “consentimento valido”,
afastando, consequentemente, o nucleo do tipo objetivo do art. 213 do Cddigo Penal, qual
seja: o verbo “constranger”.

Salienta-se desde ja que ndo me interessa como objeto as questdes de indole
sociologica, antropologica e notadamente psicologica envolvendo a construcdo da
personalidade da crianga e do adolescente enquanto individuo em formagao, se ele tem ou nao
capacidade, at¢ os 14 anos, de decidir validamente sua sexualidade ou qualquer outro
assunto’. Minha anélise esta voltada para o que o estudo analitico dos votos dos Ministros
Marco Aurélio Mello, Francisco Rezek, Mauricio Corréa, Carlos Velloso e Néri da Silveira
deixa entrever sobre seus conceitos subjetivos de “tempo” e como esta temporalidade
subjetiva pressuposta influi na maneira como estes intérpretes em particular conceituam e

operam com o ‘“costume”, o “presente”, o “passado”, a “realidade” para fundamentar suas

2 A Lei n° 12.015, de 2009, reformulou o titulo do Cédigo Penal intitulado “Dos Crimes Contra os Costumes”,
transformando-o no hoje titulo de nome “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, extinguindo a figura juridica
da presuncdo de violéncia prevista na antiga redagdo do art. 224, “a”, que acarretava a incidéncia no tipo penal
do estupro (art. 213) na ocorréncia de conjungdo carnal com menina menor de 14 anos, substituindo-a por um
tipo penal autdbnomo do estupro situado no art. 217-A, cujo nomen juris é “estupro de vulneravel”, cujo preceito
primario consiste em “Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”.
Nao obstante esta alteragdo legislativa seja significativa em termos de mudancas de cardter eminentemente
temporal na legislacdo penal (como por exemplo o deslocamento da tutela penal voltada & consagracdo do
passado sintetizada no vocabulo “costume” para a polissémica, indeterminada, fluida e aparentemente atemporal
expressdo “dignidade sexual”), toma-la dentro do objeto de andlise foge ao escopo desta dissertacdo, que
preocupa-se mais com a construcdo do precedente a partir da confluéncias das pré-compreensdes subjetivas dos
intérpretes no aspecto temporal do que com as modificagdes da tradigdo via legislativa no fluxo do devir.

3 Sobre o tema, cf. LOWENKRON: 2008.
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posicdes ¢ a sua interagdo com as manifestagcdes da “tradi¢do juridica”, principalmente a
tradicao doutrindria e a jurisprudencial.

A constru¢do da memoria viva coletiva de uma comunidade de intérpretes esta
diretamente ligada ao lugar no campo juridico que um determinado entendimento doutrinario
e um precedente (ou conjunto de precedentes) ocupam, isto €, seu grau de influéncia na pré-
compreensdo juridica (GONCALVES: 2002). Em outras palavras, diversas tradi¢des (ou
concepgdes de tradi¢do) estdo em permanente disputa pela prevaléncia no campo. Contudo as
mesmas sdo construidas por essas subjetividades cristalizadas nas normas de decisdo, e
aquelas tem maior prestigio a medida que o enunciador da interpretacdo ocupa um lugar mais
alto na hierarquia judiciaria.

Por este motivo um precedente do STF (como o aqui analisado) assume uma forca
simbolica apta a conquistar o assentimento imediato de parte da comunidade de intérpretes,
ou seja, a pré-compreensdo subjetiva dos ministros vencedores serve de orientagdo para
outros atores competentes do campo, que nao somente terdo o potencial de reproduzir, por
exemplo, a referéncia semantica adotada pelo Ministro para o vocabulo “hoje”, ligado
fortemente ao vocabulo “realidade” (que no caso do Habeas Corpus ¢ uma premissa
fundamental tanto da tese vencedora como da vencida), como poderdo citar o livro de
doutrina que reproduz ou legitima esta visdo. Ai se vé a temporalidade de Ministros do
Supremo Tribunal Federal adquirindo uma relativa normatividade.

Noutro giro, vé-se também a importdncia de uma analise das temporalidades
subjetivas cristalizadas na decisdo, que tenderdo a seguir uma tradicdo jurisprudencial,
respeitar ou ignorar os precedentes anteriores da Corte sobre a matéria, citar este ou aquele
autor da dogmatica ou deixando de cita-los em um siléncio de certa forma eloquente. Donde
se depreende que, como salientou LOBAO (2010), a disputa em torno do conceito de tempo ¢é,
no fundo, uma disputa de poder, pois a defini¢do da temporalidade prevalecente também
define a cultura, a tradicdo, a identidade e a norma em uma determinada cultura.

O transito por estes tempos dos ministros por meio da andlise do habeas corpus
citado visa responder ao seguinte problema: como se estabelece a tensdo entre as
temporalidades subjetivas dos intérpretes na possibilidade de escolha entre reproduzir uma
tradicao ou recria-la no processo de constru¢ao da norma de decisao?

Alcancar este problema exigird um exame das argumentacdes constantes nos
votos dos ministros a partir dos paradigmas da andlise do discurso e da hermenéutica

genealogica (GONCALVES, 2002), eleitos como método para tratamento do objeto e, por
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meio deles, dissecar os votos tendo em vista uma subdivisdo da temdtica do tempo em
“passado” (capitulo 1), “presente” (capitulo 2) e “futuro” (capitulo 3).

Num primeiro momento, vocabulos (ou definigdes) passiveis de agregacdo sob as
trés manifestacdes do tempo serdo isolados nos votos, na busca por um sentido aqui tido como
“genético”, isto é, a partir da logica interna dos textos que dard aos mesmos uma
referibilidade semantica em primeiro nivel. Apds, outros termos e defini¢des, alusivos ou nao
ao tempo, serdo incorporados na andlise em relacionamento com os vocdbulos anteriormente
isolados, ampliando-se o referencial e dando espago ao aspecto sintatico.

Em um terceiro nivel de andlise, contextualizarei os termos e referenciais
destacados dos votos para explicitar o lugar da fala, as condi¢des de produgao dos enunciados,
visando ai delinear com maior precisdo uma parte da temporalidade subjetiva dos intérpretes.
Nesse sentido, os contextos serdo delimitados em uma perspectiva interna ao campo e externa
a ele pelo exame das trajetorias de vida dos Ministros, suas influéncias, assuntos em que se
engajam, bem como alguns dados sobre o estado cultural do ano do julgamento (no caso, o
ano de 1996) que por acaso foram entrevistos como elementos a serem levados em
consideragdo em virtude da argumentacdo dos votos (como, por exemplo, as novelas da
época, cuja influéncia na conceituacao do “costume” ¢é ressaltada em mais de um voto).

Toda esta analise sera acompanhada de uma reflexao teorica sobre termos-chave
extraidos implicita ou explicitamente dos argumentos dos Ministros, como o conceito de
“tradicdo” (abordado principalmente no Capitulo 1), a tematizagdo do presente enquanto visao
de “realidade” pensando-se em um contexto social marcado pela condi¢do pos moderna como
o espago virtual de construgdo da decisdao no instante do processo interpretativo (tratado com
vagar no Capitulo 2) e a influéncia da categoria do “risco” como antevisdo de consequéncias
advindas do julgamento e caracterizacdo de uma sociedade mergulhada na entropia da
incerteza e da probabilidade (mais esmiugado no Capitulo 3).

A transposicao desta temporalidade subjetiva para a despersonalizacao
possibilitada pela lavratura do acdrddo e a constituicdo de um julgado do Tribunal seré
abordada quando da recapitulacio do problema na conclusdo, em que se desenhard a
constru¢do da norma de decisdo no choque dos tempos das pré-compreensoes da

subjetividade dos intérpretes na tensao entre tradigao e atualizacao.
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1 - CAPITULO 1: Passado

Ja de partida a nebulosidade desta forma de temporalidade salta aos olhos. O
vocabulo “passado” ja ¢ em si uma metafora de indole espacial apropriada como categoria
definitéria. Na lingua portuguesa representa uma substantivagdo do verbo “passar” em sua
forma de participio. Um substantivo que indica um movimento de dirigir-se de um lugar ao
outro. A imagina¢do intuitiva logo nos remete a figura de uma pessoa qualquer ao fim do
movimento de “passar” por nos: uma agdo executada enquanto movimento de transposicao da
nossa frente para entdo basear-se as nossas costas.

Transplantada para a compreensao social do tempo, nota-se o mesmo “deslocar-
se” evanescente: os acontecimentos’, os momentos, uma vez encerrada sua manifestacao,
“passaram”, deixam o campo ontologico do “corpo presente” e se envolvem em uma bruna
cognitiva cuja compreensdo ¢ facilitada pela analogia com o movimento, representada pela
flexdo verbal “passado”. Tal desvanecer das ocorréncias fenoménicas do mundo da vida,
agregado a acdo, também conecta-se ao seu encerramento: aquilo que acabou, “passou”.

HEIDEGGER (2005) vera nessa manifestacdo a simbologia da finitude do ser-ai:
ndo obstante toda a teoria temporal do autor estar fundamentalmente assentada na ideia de
futuro (representada nas trés ek-stases constitutivas da temporalidade no nivel superior), o
sentido ultimo deste enquanto ser-para-a-morte € que, apos o fim da existéncia, o que resta ¢
justamente passado, chamado pelo autor (nas tradug¢des mais correntes) de tendo-sido.

Outros pensadores, antes ¢ depois dele, também verao o passado como algo que ja
existiu € que ndo existe mais, em oposi¢do ao futuro, que ainda nao existiu. Por exemplo,
AGOSTINHO (2011), as voltas com a defini¢cdo de sua medida do tempo declarara que nao
existe passado em si, mas sim uma qualidade de passado dada ao presente. Da mesma forma o

dirda HUSSERL (1980 ¢ 1989) ao tentar fazer o tempo mostrar-se em suas esséncias, pois a

4 Aqui estou usando o vocabulo “acontecimento” no sentido do senso comum, sem que isso implique filiagdo a
nenhuma corrente da historiografia relativo ao referencial semantico que esta da ao vocabulo.
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consciéncia intima do tempo também intenciona o agora. Mais adiante no tempo, LUHMAN
(2009) igualmente afirmard, a partir da sua tese do “tempo como construto do observador”,
que o que existe ¢ presente, sendo o passado e o futuro um produto de uma distingdo da
observagdo. Estabelece-se uma espécie de consenso acerca da ndo atribuicdo de um carater
ontolégico do passado.

Por este motivo, LUHMAN e AGOSTINHO especificamente conceituam esta
manifestacdo temporal como uma qualidade de operacao sobre o presente.

Para o primeiro, o lado do antes da diferenciagdo resultante da producio de tempo
pela observagao do simultdneo que ndo pode ser visto enquanto simultaneo ganha relevo na
operacdo intrassistémica da decisdo. Para o sistema juridico, tal funcao € estruturante de sua
dinamica interna, j& que por meio dela se cria direito e ndo-direito. O passado torna-se uma
soma de possibilidades contingentes (muitas delas produtos de decisdes anteriores, o que ¢é
importante para a caracterizacdo que sera feita posteriormente acerca da “autoridade da
tradicao” e do “tabu da coeréncia” no que tange aos “precedentes judiciais”) que podem servir
de ponto de partida para a tomada destas mesmas decisdes. E a forma como este produto
temporal da observacdo vira substrato acoplado no input do sistema juridico ¢ por meio da
memoria, que, por sua vez, opera no medium esquecer/recordar:

O passado ¢é reconstruido por sua propria memoria de fungdo, que discrimina
entre esquecer e recordar. A fun¢@o mais importante da memoria € reprimir
os eventos passados, isto €, esquecer o que ndo ¢ relevante e, desse modo,
liberar a capacidade do sistema para realizar novas operagdes; no entanto,
essa repressdo traz a si mesma a finalidade de condensar e generalizar a
identidade que pode ser util para conectar o passado com o futuro. (2009,
221-222)

Nesse sentido, uma decisdo criadora de direito, a partir do uso da fungdo de

memoria (aqui ainda em sentido luhmaniano) pode levar em consideracdo o acontecimento ja
ocorrido como sua premissa por meio da recordag¢do, ao mesmo tempo em que pode
despreza-la na operacdo por meio do esquecimento. Essa diade, na dindmica do acérddo que
analiso, serd uma das chaves de compreensao dos atos de operacao dos intérpretes-aplicadores
com o passado, que se desdobrardo nos atos de adesdo e ignorancia em relacdo a tradi¢ao
juridica de referéncia e que marcardo a disputa de poder sobre o conceito de tempo que
norteara o resultado do julgamento do habeas corpus. Mas nos detenhamos, por enquanto,
para outros caracteres da reflexdo sobre o passado que comporao a teia de analise.
AGOSTINHO, por sua vez, afirma que prestamos “testemunho” do passado no
presente por meio da narragdo, do “contar uma historia”. Fala-se, no agora, de ‘“coisas

passadas”. Falar de tais coisas implica em uma espécie de recuperacao deste que-ja-ndo-
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existe-mais a partir do que sabemos sobre ele e, como o olhar da mente humana ¢ parcial, uma
imitagdo, o que se recupera sio vestigios do passado consistentes nas palavras que o evocam’
e que estdo guardados em nossa memoria. RICOEUR o sintetiza:

Narracdo, diremos, implica memoria, e previsdo implica expectativa. Porém,
o que é lembrar-se? E ter uma imagem do passado. Como isso é possivel?
Porque essa imagem é um vestigio deixado pelos acontecimentos que
permanece fixado na mente. (2010, 22)

O proprio RICOEUR, com a construgdo de seu tempo narrado a partir da tripla

mimesis® desenvolve este pensamento ampliando o conceito de memdria para além da
reconstru¢do de vestigios de acontecimentos, mas também um ato criativo de construgdo de
passado pela ficcdo. A histéria se configura na narrativa na atividade mimética agregando
interpretagdes sobre o que de fato ocorreu € o que imaginamos ter ocorrido, ou seja, um
entrecruzamento entre historia e ficgdo:

A interpretagdo que proponho aqui do carater “quase historico” da ficgdo
evidentemente coincide com aquela que proponho do carater “quase ficticio”
do passado histérico. Embora seja verdade que uma das fungdes da ficcdo,
misturada com a historia, ¢ liberar retrospectivamente certas possibilidades
ndo realizadas do passado historico, € por meio de seu carater quase historico
que a propria ficcdo pode exercer a posteriori sua fungdo libertadora. O
quase passado torna-se assim o detector dos possiveis escondidos do
passado efetivo. O que “poderia ter acontecido” - o verossimil segundo
Aristoteles — abarca tanto as potencialidades do passado “real” como
possiveis “irreais” da pura ficcdo. Essa profunda afinidade entre o verossimil
da pura ficgdo e as potencialidades ndo realizadas do passado histérico talvez
explique, por sua vez, por que a liberagdo da ficgdo das imposicdes da
historia — imposicdes resumidas na prova documentdria — ndo constitui,
como foi dito acima (pp. 263-5), a ultima palavra no que concerne a
liberdade da ficgdo. (...). Para concluir, o entrecruzamento entre historia e
ficcdo na refiguracdo do tempo repousa, em ultima analise, nessa
sobreposicdo reciproca, com o momento quase historico da ficgdo trocando
de lugar com o momento quase ficticio da histdria. Desse entrecruzamento,
dessa sobreposicdo reciproca, dessa troca de lugares, procede o que se

5 “Ainda que se narrem os acontecimentos veridicos ja passados, a memoria relata ndo os proprios
acontecimentos que ja decorreram, mas sim as palavras concebidas pelas imagens daqueles fatos, os quais, ao
passarem pelos sentidos, gravaram no espirito uma espécie de vestigios. Por conseguinte, a minha infancia, que
ja ndo existe presentemente, existe no passado que ja ndo é. Porém, a sua imagem, quando a evoco e se torna
objeto e se torna objeto de alguma descrigdo, vejo-a no tempo presente, porque ainda estd na minha memoria”.
(AGOSTINHO: 2011, 300)

6 A tripla mimesis é o construto tedrico de RICOEUR no qual resolve-se, segundo o autor, de forma poética as
aporias reveladas pela fenomenologia do tempo. Seus trés momentos referem-se a um processo interpretativo-
criativo que envolve uma dindmica pré-compreensiva (desdobrada em uma seméantica e uma sintatica da agéo
adicionadas a uma mediagdo simbdlica e a intratemporalidade — o ser-dentro-do-tempo heideggeriano — mimesis
1), 0 agenciamento dos fatos em um espaco virtual de uma dialética viva que representa a “capacidade da historia
de ser acompanhada” a partir da distensdo (conjunto de acontecimentos sucessivos no tempo com relacdo de
exterioridade entre si - dimensdo episodica) e intencao (“sucessdo dos fatos em uma totalidade significante” que
reune os acontecimentos — dimensdo configurante) o qual culmina em um fechamento (“senso do ponto final),
com vistas a gerar verossimilhanca (mimesis II), e, por fim, um contexto de aplicacdo no qual a virtualidade da
composi¢do mimética se concretiza em acgdo pratica no mundo do leitor, ou seja, realiza uma comunicagéo
persuasiva do auditdrio e passa a integrar o “campo da referéncia” (mimesis 1), adentrando novamente no plano
pré-compreensivo.
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convencionou chamar de tempo humano, onde se conjugam a representancia
do passado pela historia e as variagdes imaginativas da ficcdo, tendo como
pano de fundo as aporias da fenomenologia do tempo. (2010, 327-328)

Dai que ndo se parte do ser-do-que-ja-foi, mas sim de sua simbologia no social,

que ¢ o importante na construcao do direito e, mais especificamente, de uma decisao judicial.
O passado ¢, nesse sentido, uma representa¢cdo, uma versdo trazida ao interior do sistema
juridico por seus atores que funciona como uma espécie de meta-conceito, uma premissa a ser
utilizada em operagdes posteriores (tanto enquanto passado como quanto ndo-passado, como
memoria e como esquecimento). Sobre o conceito, GEERTZ:

A esquematizacdo dos fatos, a redugdo destes as qualidades genéricas dos
avisos judiciais, s30 em si mesmos, ¢ como ja se disse, um processo
inevitavel e necessario. Mais se faz cada vez mais ténue a medida do
aumento da complexidade empirica (ou, o que constitui uma distingao
fundamental, a sensa¢do de complexidade empirica) e o temor ante essa
complexidade, um fendmeno que inquieta seriamente tanto a um grande
nimero de juristas proeminentes, desde o ja mencionado Juiz Frank a Lon
Fuller e John Noonan, como, e ndo me surpreenderia que com maior
seriedade, a um nimero muito maior de demandantes e demandados que
constataram subitamente que diga o que diga o direito, este nunca contempla
toda a trama. (...). Se as “configuracdes de fatos” ndo sdo simplesmente
coisas localizadas em desordem no mundo e apresentadas conjuntamente
ante o tribunal, ao mais puro estilo “mostrar e informar”, sendo diagramas
fechados da realidade que produz o proprio processo de equivaléncias, entdo
todo o fendmeno resulta pouco menos que um ato de prestidigitacdo. Mas,
por suposto, ndo se trata de prestidigitagdo, o em todo caso ndo o ¢
usualmente, sendo de um fendmeno bem mais fundamental, sobre o qual o
fato descansa toda cultura: isso ¢, o da representacdo. A versao dos fatos que
se apresenta com o fim de que possa ser defendida pelos advogados,
escutada pelos juizes e valorada pelos jurados sdo apenas isso, uma versao:
como qualquer outro oficio, ciéncia, culto ou arte, o direito, que € um pouco
todas essas coisas, propde um fundo no qual tenham sentido suas descrigdes.
(1994, 201-202, tradugdo livre’)

A representacdo do tendo-sido, a partir de seus performativos criativos ligados as

oscilagdes entre recordar e esquecer constroem a identidade do intérprete em cada operacao

7 Texto original: “La esquematizacion de los hechos, la reduccion de éstos a las cualidades genéricas de los
avisos judiciales, son en si mismos, y como ya he dicho, un proceso inevitable y necesario. Pero se hace cada vez
mas tenue en tanto aumentan la complejidad empirica (o, lo que constituye una distincion fundamental, la
sensacion de complejidad empirica) y el temor ante esa complejidad, un fendmeno que ha inquietado seriamente
tanto a un gran niimero de pensadores legistas prominentes, desde el ya mencionado Juez Frank a Lon Fuller e
Juhn Noonan, como, y no me sorprenderia que con mayor seriedad, a un nimero mucho mayor de demandantes
y demandados que constataron stibitamente que diga lo que diga el derecho, éste nunca contempla toda la trama.
(...). Si las <<configuraciones de hechos>> no son simplemente cosas localizadas en desorden en el mundo y
presentadas conjuntamente ante el tribunal, al mas puro estilo <<mostrar e informar>>, sino diagramas cerrados
de la realidad que produce el propio proceso de equivalencias, entonces todo el fenémeno resulta poco menos
que un acto de prestidigitacion. Pero, por supuesto, no se trata de prestidigitacion, o en todo caso no lo es
usualmente, sino de un fenémeno bastante mas fundamental, sobre el que de hecho descansa toda cultura: esto
es, el de la representacion. La version de los hechos que se presenta con el fin de que pueda ser defendida por los
abogados, escuchada por lo jueces y valorada por los jurados es solo eso, una version: como cualquier otro
oficio, ciencia, culto o arte, el derecho, que es un poco todas esas cosas, propone un fundo en el que tengan
sentido sus descripciones”.
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especifica e visam influenciar na instituicdo de uma identidade social a partir do juridico,

cujas construgdes temporais oscilam na mesma diade:

Pelo ato de memoria, as sociedades buscam responder & questdo da origem
que nao cessa de interpela-los: unde?, de onde vem?, de onde falam?, a que
titulo agem? Assim se amontoa, por essas confusdes de respostas
formuladas, na fronteira entre o imaginario e o racional, um passado
“memoravel” - digno de memdria — onde se enraiza a identidade coletiva.
Sobre esta base de lembrangas decretadas, comuns e fundadoras, erige-se a
consciéncia coletiva, na falta da qual ndo haveria, pura e simplesmente,
qualquer agdo social possivel, nem no presente, nem, a fortiori, no futuro.
Sem alimentar, por esse trabalho obscuro de carvoeiro, as lareiras da
memoria, a sociedade continuaria em pane, sempre em busca de sua
identidade. (OST: 2005, 49,50)

Estes prismas do passado enquanto memoria/esquecimento entio desembocam no

papel da chamada tradicdo juridica na operacao interpretativa criadora da norma de decisdo.

A tradi¢do estd intimamente ligada a reunido de memorias selecionadas construtoras da

identidade na linha do acima asseverado: um conjunto de topoi existenciais e instrumentais

sobre o qual se assenta uma parte do potencial temporal-instituinte do direito sobre a

sociedade:

No centro de uma temporalidade que pretende “ligar o passado”, encontra-se
necessariamente a tradicdo, este elo langado entre as épocas, esta
continuidade viva de crengas e de praticas. Mais ainda que qualquer outra
disciplina, o direito ¢ tradicdo, ele se constitui através de sedimentagdes
sucessivas de solugdes, € as proprias novidades que ele produz derivam de
maneira genealoégica de argumentos e de razdes autorizadas em um
momento ou outro do passado. Por outro lado, se com Eric Weil,
concordamos em dizer que o Estado organiza uma “comunidade historica”,
sera preciso notar o papel essencial do direito do Estado na
institucionalizagdo da tradicdo nacional, esta identidade narrativa e
simbolica, este conjunto de normas e de simbolos que definem a nagdo na
sua continuidade historica. A primeira fungdo do estado é, a esse respeito,
garantir a existéncia durdvel desta comunidade historica, inscrever sua acao
numa historia que lhe seja propria e contribuir, assim, para a realizacdo da
“ideia de direito” de que esta nacdo ¢é portadora. (...). Dois tragos
caracterizam de chofre a tradigdo: a continuidade e a conformidade: ha, por
um lado, reatamento com uma fonte dada de anterioridade; de outro, ha
alinhamento a um foco provido de autoridade. A tradicdo ¢ uma
anterioridade que cria autoridade; ela ¢ um cddigo de sentido e de valores
transmitidos de geragdo em geracdo; ela constitui uma heranga que define e
mantém uma ordem: “ela ordena, em todos os sentidos da palavra”. O
essencial da tradi¢do é, pois, a autoridade reconhecida ao passado para
regrar, ainda hoje, as questoes do presente. (OST: 2005, 61-62)

Nesta linha de ideias, no recordar criativamente vislumbra-se um ato de

fidelidade para com a tradicdo prevalecente matizada pelas outras determinagdes temporais

componentes da pré-compreensdo subjetiva do intérprete (que geralmente estardo ligadas

com os motivos supostos no contexto de enunciagdo do discurso para o ato de adesdo). E
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nesse sentido que, no ato de performar os argumentos da decisdo, o julgador se torna uma
espécie de guardido da memoria®, uma fun¢do que OST atribui precipuamente ao jurista:

Esta missdo de guardido da memoria social foi, todos os tempos, confiada
aos juristas. Nao tanto, ou ndo somente, a titulo de arquivistas ou notarios,
conservadores dos atos passados; ndo tanto, ou ndo somente, como cérebros
ciumentos das portas da legalidade; ndo tanto, ou n3o somente, como
servidores apressados dos principes: o direito, bem o sabemos, nunca causou
repugnancia, nem a reescrita dos textos, nem ao deslocamento das fronteiras
do proibido, nem mesmo a fabricacdo de novas legitimidades. Muito mais
fundamentalmente, os juristas assumem seu papel de guardides da memoria
lembrando que, através mesmo de todas estas operagdes de deslocamento,
opera alguma coisa como uma lei comum e indisponivel que foi utilizada
num dado momento do passado. Nao uma injun¢do inicial e sagrada — se ¢
que, na historia do direito “a lei comum ¢ indisponivel” tenha muito
frequentemente assumido esta forma religiosa -, mas antes a consciéncia
muito clara de que so se institui 0 novo com base no instituido — dito de
outro modo: hd sempre uma parte de indisponivel, na medida mesma em que
nenhuma institui¢do ¢ absolutamente nova. (2005, 50)

Duas formas de manifestacdo da tradicdo juridica terdo papel de destaque no

julgamento do habeas corpus analisado na dissertacdo: a relativa a doutrina (ou tradigdo
doutrinaria) e a da jurisprudéncia (ou tradi¢ao jurisprudencial).

Ao revés, no esquecer criativamente a operagdo interpretativa se da pela
orientacdao desta mesma pré-compreensdo subjetiva que inocula uma nova temporalidade que
se abre para o improvavel e se conecta com o futuro’.

Esta posicao simultanea de guarda e filtro da memoria dos juristas reforga a ideia
aqui trabalhada de um performativo no passado. Contudo, ndo existe apenas uma tradi¢ao
juridica, mas tradi¢gdes juridicas, que se subdividem em ‘“correntes”, “escolas” e outras
categorias classificatorias diversas.

Em cada decisdo sdo invocadas tradigdes para ndo somente garantir a autoridade
do argumento, mas para legitimar no campo juridico as “visdes de mundo” de cada julgador:

a resultante disso ao final do julgamento se incorpora ou suplanta memdorias anteriores e, com

8 Vale citar que um julgador enquanto guardido da memoria adjudica sentido de forma profunda aos objetos do
seu visar. Se o passado persuade sobre uma origem e constrdi identidade, ele define pessoas e coisas, condiciona
raciocinios e influencia em efeitos diversos em sua operagdo, isto ¢, a representagdo do tendo-sido gera uma
espécie de representacdo de segunda ordem, condicionada pela primeira, de carater definitorio sobre os objetos
sob seu juizo (e define porque classifica). Esta dimens@o definitéria da concepgdo do passado € elemento de
construgdo da cultura, e pode se manifestar de varias formas. Exemplo disso ¢ o relato de LEVI-STRAUSS sobre
uma fungdo social atribuida a alguns membros da comunidade iroquesa: “Os iroqueses tem ‘guardas’ da
memoria, a quem confiam o repertdrio dos nomes clanicos, ¢ que conhecem, a qualquer momento, o estado dos
nomes disponiveis. Quando uma crianga nasce, o ‘guarda’ ¢ convocado para dizer quais sdo os nomes ‘livres”.
(2007, 219). Quem “guarda a memoria” pode definir uma parte do “ser” do destinatario da norma/decisdo. Esta
parte pode ser mais ou menos determinante a depender do objeto da decisdo (caso posto em Juizo) e sua
amplitude (inter pars ou erga omnes). No exemplo narrado por LEVI-STRAUSS, os “guardides” definem o
nome, que, para os iroqueses € importante na constitui¢do da representacdo social do individuo nomeado, ja que
a nominagdo nesta sociedade ¢ uma forma de classificagao.

9 Tal conex@o sera trabalhada detalhadamente no capitulo 3.
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a repeticdo, passam a integrar pré-compreensdio juridica € o habitus do jurista'®, posto que
tornam-se memoria (esta enquanto genealogia)''.

Este poder de passado do direito, ndo obstante possa ser performado em contexto
de relativa ruptura (como ja explicitado), serve na maioria das vezes a propositos
eminentemente conservativos: nao somente alude a um conteudo supostamente “invariavel”
do direito (uma ideia-limite ao carater reversivel do tempo juridico), mas também a uma das
formas pelas quais os juristas se posicionam em relacdo aos efeitos de sua interveng¢do na
sociedade. O uso majoritario do fopos das tradi¢cdes na disputa pelos resultados interpretativos
no seio do campo juridico pressupde a producao de direito a partir de um olhar voltado para o
tendo-sido. Desenha-se assim uma temporalidade circular cujo principal efeito ¢ desacelerar

o tempo social de dentro do direito. Esta circularidade traduz-se em um fetiche: baseando-se

10 A dialética entre pré-compreensdo juridica e pré-compreensdo da subjetividade dos intérpretes cunhada por
GONCALVES (...) tem como um de seus pressupostos o ferramental espistemologico-metodolégico da chamada
hermenéutica genealogica. Tal conceito nutre-se em parte das nog¢des de habitus e campo, tal como conceituadas
por BOURDIEU: “Sendo as minhas posi¢oes proximas das de Chomsky que elaborava, por entdo, e quase contra
os mesmos adversarios, a nocdo de generative grammar, eu desejava pdr em evidéncia as capacidades
<<criadoras>>, ativas, inventivas, do habitus e do agente (que a palavra hdbito ndo diz), embora chamando a
atencdo para a ideia de que este poder gerador ndo ¢ o de um espirito universal, de uma natureza ou de uma razao
humana, como em Chomsky — o habitus, como indica a palavra, ¢ um conhecimento adquirido e tambem um
haver, um capital (de um sujeito transcendental na tradicdo idealista) o habitus, a hexis, indica a disposi¢ao
incorporada, quase postural -, mas sim o de um agente em agdo: tratava-se de chamar a atengdo para o
<<primado da razdo pratica>> de que falava Fichte, retomando ao idealismo, como Marx sugeria nas 7Teses
sobre Feuerbach, o <<lado ativo>> do conhecimento pratico que a tradi¢gdo materialista, sobretudo com teoria
do <<reflexo>>, tinha abandonado” (2006, 61). Sobre campo: “Assim, para construir realmente a nog¢ao de
campo, foi preciso passar para além da primeira tentativa de analise do <<campo intelectual>> como universo
relativamente autdnomo de relagdes especificas: com efeito, as relagdes imediatamente visiveis entre os agentes
envolvidos na vida intelectual — sobretudo as interacdes entre os autores ou entre os autores ¢ os editores —
tinham disfarcado as relagdes objetivas entre as posigdes ocupadas por esses agentes, que determinam a forma de
tais interagdes. (...). Com efeito, mediante uma critica da visdo interacionista das relagdes entre os agentes
religiosos proposta por Weber que implicava uma critica retrospectiva da minha representacdo inicial do campo
intelectual, eu propunha uma constru¢do do campo religioso como estrutura de relagées objetivas que pudesse
explicar a forma concreta das interagdes que Max Weber descrevia em forma de uma tipologia realista”. (idem,
65-66)

11 Um conceito aproximado e complementar a estes dois, e de valia nas andlises realizadas ao longo dessa
dissertagdo ¢ o senso comum tedrico dos juristas: “Pode-se dizer que estamos diante de um protocolo de
enunciacdo sem intersticios. Um maximo de convengdes linguisticas que encontramos ja prontas em nos quando
precisamos falar espontaneamente para reificar o mundo, compensar a ciéncia juridica de sua caréncia. Visdes,
fetiches, lembrancas, ideias dispersas, neutralizagdes que beiram as fronteiras da palavras antes que elas se
tornem audiveis e visiveis, mas que regulam o discurso, mostram alguns dos componentes chaves para
aproximar-nos da ideia 'senso comum teérico dos juristas'. A expressdo serve para chamar a atengdo sobre o fato
de que, nas atividades efetuadas pelos diversos juristas de oficio, existe também uma relagdo imaginaria com as
mesmas, que determina um campo de significado (um eco de representacdes e ideias), através do qual determina-
se a aceitabilidade do real. E o tempo imaginado da histéria. (...). Resumindo: os juristas contam com um
emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos como verdades de principios para ocultar o componentes
politicos da investigacdo de verdades. Por conseguinte canonizam certas imagens € crengas para preservar o
segredo que escondem as verdades. O senso comum teodrico dos juristas é o lugar do secreto. As representagdes
que o integram pulverizam nossa compreensdo do fato de que a historia das verdades juridicas ¢ inseparavel (até
o0 momento) da historia do poder”. (WARAT: 1994, 13-15)
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no passado para operar, o direito decide no presente realocando o resultado (output) nesse
mesmo passado (re-entry).

S6 ele (o passado) ensina e somente dele provém as resolugdes que administram
conflitos e resolvem incertezas, e por isso precisa ser duplamente reificado: tanto na
referéncia quanto na confirmagao pelos efeitos da decisdo tomada. A histéria se torna entdo
fio condutor de acontecimentos que sempre se repetem: uma histéria mestra da vida'. A este
fetiche coletivo, este mito que engloba em si o invaridvel e o circular com pretensdes
conservativas do social o direito chama seguranca juridica.

Na forma de mito autdbnomo', a seguranca juridica assegura uma relativa
imutabilidade de resultados interpretativos ou entdo uma relativa constancia nas premissas
sociais componentes da pré-compreensdo subjetiva. Ligado a ele estd o brocardo no qual as
coisas devem ser como sempre foram. Em termos sistémicos, pode-se afirmar que a
seguranga juridica nesse caso ¢ um elemento neguemtropico do sistema juridico, pois
estabiliza seu comportamento a partir de uma parcial frivializacdo™.

Ao mesmo tempo, como ja dito, ele serve de “tabu” que limita as possibilidades
de reversdo dos acontecimentos do passado social pelo direito (como, por exemplo, pela regra
da irretroatividade da lei nova sobre situagdes juridicas pretéritas e consolidadas).
GUIMARAES situara o mito como conceito complementar ao de “positividade do direto”:

Por outro lado, existe uma intima relagdo entre a ideia de positividade e o
conceito de seguranca juridica como um dos pilares de qualquer sociedade
organizada. Ainda que todas as coisas tendam a se dissolverem na

12 “No calor dos debates sobre o saneamento das dividas da Prassia, Raumer arrisca uma mentira: sabia que os
antigos jamais conheceram papel-moeda. Usou a mentira — recorrendo de maneira retorica a erudigdo de seu
oponente — porque podia calcular o efeito dela. Esse efeito nada mais € do que a afirmagao do velho fopos de que
a historia ¢ a mestra da vida. O conselheiro apega-se a essa formula, e ndo a um argumento: Historia magistra
vitae. (...). Qualquer que seja o ensinamento que subjaz a nossa formula, ha algo que sua utilizacdo indica de
modo inegavel. Seu uso remete a uma possibilidade ininterrupta de compreensdo prévia das possibilidades
humanas em um continuum histérico de validade geral. A historia pode conduzir ao relativo aperfeigoamento
moral ou intelectual de seus contemporaneos e de seus posteros, mas somente se € enquanto 0s pressupostos para
tal forem basicamente os mesmos. Até o século XVIII, o emprego de nossa expressdo permanece como o indicio
inquestiondvel da constancia da natureza humana, cujas historias sdo instrumentos recorrentes apropriados para
comprovar doutrinas morais, teologicas, juridicas ou politicas. Mas, da mesma forma, a perpetua¢do de nosso
topos aludia a uma constancia efetiva das premissas e pressupostos, fato que tornava possivel uma semelhanga
potencial sobre os eventos terrenos. E quando uma transformacdo social ocorria, era de modo tdo lento e em
prazo tdo longo, que os exemplos do passado continuavam a ser proveitosos. A estrutura temporal da historia
passada delimitava um espago continuo no qual acontecia toda a experimentagdo possivel” (KOSELLECK:
2011, 41, 43)

13 Na dinamica atual de uma condi¢do pos-moderna ¢ uma sociedade de risco, como sera melhor visto no
capitulo 3, o mito da seguranca juridica perdeu sua autonomia, e serve de acoplamento estrutural para
processamento no direito das informagdes relativas as operagdes marcadas pelo risco.

14 LUHMAN (2009), ao delimitar sua ideia de sistema, faz a diferenciacdo entre maquinas triviais e maquinas
ndo-triviais. A primeira representa um sistema no qual a estrutura interna estabelece que, para um input
especifico, havera sempre e invariavelmente um mesmo output, independentemente o estado deste mesmo
sistema. As maquinas ndo-triviais, por sua vez, representam sistemas cuja relagdo entre inputs e outpus variava
conforme os diferentes estados das estruturas por meio das quais as operagdes eram realizadas.
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temporalidade, ¢ necessaria a crenga num conjunto de principios que
garantam a vigéncia das relagdes juridicas e a permanéncia de seus efeitos, a
despeito de todas as contingéncias a que estdo submetidas o “estado de
coisas” e a condigdo humana. O direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada sdo exemplos nucleares de principios firmados no bojo da
crenca na ideia de positividade articulada com a indispensavel seguranca
juridica. (in, SANTOS e ANDREA, in EMARF: 2009, 126)

De acordo com a doutrina constitucional corrente, a seguranca juridica ¢

principio explicito no art. 5° da Constituicdo e deriva da clausula do Estado Democratico de
Direito do art. 1° e tem diversos desdobramentos. Para citar alguns: o principio da
anterioridade da lei penal (nullum crime nulla poena sine praevia lege — art. 5°, inciso
XXXIX), a garantia de irretroatividade da lei penal (art. 5°, inciso XL), a protecdo ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVI).

Este mito, ao visar a estabilizacao de expectativas a partir da utilizacao do passado
como referéncia, integra-se a forca da autoridade da tradicdo com o objetivo de diminuir a
oscilacdo de interpretagdes normativas sobre casos semelhantes, e por esse motivo foram
destacadas as manifesta¢des ditas “doutrinarias” e “jurisprudenciais” da tradigdo".

Os “doutrinadores” definem “doutrina” como estudos sistemdticos do
ordenamento juridico feitos por intelectuais que pensam o direito sob a perspectiva do direito
posto (de lege lata) e do direito a ser posto (de lege ferenda) e que propdem interpretagdes
especificas dos textos normativos, conceituam institutos ¢ sugerem situagdes praticas de
aplicacao do direito a hipoteses passiveis de ocorréncia no mundo da vida. O objetivo desta
espécie de opinio doctorum na construcao da tradi¢do ¢ influenciar os intérpretes auténticos a
aderirem as suas postulagdes, fazendo-as valer no processo de criagdo de direito. Insita a
“tradicdo doutrindria”, que deteve importancia na Alemanha do século XIX, reside uma

cultura juridica pensada para garantir o acesso ao direito apenas a especialistas'®.

15 MAXIMILIANO agrega tais manifestagdes sob a forma de método interpretativo que chama de
“interpretac¢@o doutrinal”, considerada por ele como o ato de interpretar propriamente dito: “Rigorosamente s6 a
doutrinal merece o nome de interpretag@o, no sentido técnico do vocabulo; porque esta deve ser, na esséncia, um
ato livre do intelecto humano. Divide-se em judiciaria ou usual, e doutrinal propriamente dita, privada ou
cientifica, ambas obtidas pelos mesmos processos e resultantes da aplicagdo das mesmas regras. A primeira
origina-se nos tribunais, a segunda ¢ o produto das lucubragdes dos particulares, das pesquisas dos eruditos —
communis opinio doctorum. Uma e outra adquirem grande prestigio quando uniformes, duradouras e
confirmadas ou defendidas, por jurisconsultos de valor, com acento no pretério ou brilhantes advogados,
catedraticos, escritores”. (2011, 76)

16 “In contrast to the essentially revolutionary, rationalistic, and non-technical character of the Code Napoléon,
the German Civil Code of 1896 (effective in 1900) was historically oriented, scientific and professional. A large
share of the credit (or blame) for the differences between the German and the French civil codes is owed to
Friedrich Karl Von Savigny, one of the most famous names in the history of the civil lay tradition. (...). Under
the influence of Savigny and others of the historical school, many German scholars turned their energies to the
intensive study of legal history. (...). The components of the German legal system, in their historical context,
came to be thought of by certain successors of Savigny as something like natural data. Just as natural data in
biology, chemistry, or physics could be studied in order to determine the more general principles of which they
were specific manifestations, so the data of German law could be studied in order to identify and extract form
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Por esta forma de manifestacdo da traditio a constancia dos resultados seria em
tese garantida pela consagracao de alguns “doutores” a posi¢des proeminentes no campo em
virtude de seu “notorio saber” ou “acentuada especializa¢cdo” (que o senso comum denomina
“boa doutrina”). Discordar da opinido destes “doutrinadores” acarretaria a assuncdo de uma
posicao desvantajosa no campo. MAXIMILIANO, ressaltando o elemento de passado no uso
da doutrina, explicita seu carater conservativo:

Na verdade, seria perigoso seguir logo o primeiro livro que se abrisse; pior
ainda obedecer as cegas ao espirito de inovagdo, preferir tudo quanto ¢ ou
parece novidade. Sobretudo, o juiz deve aplicar a boa doutrina, porém depois
de vencedora pelo menos nas catedras escolares e entre tratadistas; a solugdo
tedrica definitiva, que o maior nimero ¢ obrigado a conhecer para se orientar
na pratica e evitar os litigios. Adotar logo a primeira novidade ¢ estabelecer
a surpresa nos julgamentos e revelar injusto desdém pelas vantagens
decorrentes da certeza do Direito. Fica bem ao magistrado aludir as teorias
recentes, mostrar conhecé-las, porém s6 impor em aresto a sua observancia
quando deixarem de ser consideradas ultra-adiantadas, semirrevolucionarias;
obtiverem o aplauso dos moderados, ndo misoneistas, porém prudentes,
doutos e sensatos'’. (2011, 160 — grifos do original)

Invocé-los, por sua vez, confere autoridade ao fundamento de decidir e torna mais

“defensavel” o argumento aventado. O problema conhecido do direito a respeito da “doutrina”
¢ sintetizado pela anedota comumente contada pelo estudante de direito de nosso tempo em
relacdo as reflexdes dos “doutores” no campo do Direito Penal: “Sempre existem trés
correntes”. Mesmo dentre os chamados “consagrados” existe uma pluralidade de
entendimentos que esvazia o objetivo estabilizador inicialmente idealizado.

Mesmo assim recorrer a doutrina € invocar um passado a servir como fator de
legitimidade da posicdo adotada dentro do direito. Os “doutrinadores”, como também
refletem pré-compreensivamente o direito posto e pressuposto, seus pré-conceitos também se
introjetam em seus exemplos e na categorizacao de institutos legais. Pensando no acérdao que
analiso nesta dissertagdo, nota-se que juntamente com a “disputa” do julgamento em torno da

presuncao de violéncia do crime de estupro, se absoluta ou relativa, existe paralelamente uma

them those inherent principles of the German legal order of which they were specific expressions. Hence the
proposed reconstruction of German legal system was to be a scientific reconstruction. (...). Finally, the Germans
were convinced that it was neigher desirable nor possible to rid the world of lawyers. The idea that the law
should be clearly and simply stated so that it could be correctly understood and applied by the popular reader
was expressly rejected. The German view was that lawyers would be needed, that they would engage in
interpreting and applying the law, and that consequently the code they prepared should be responsive to the
needs of those trained in the law” (MERRYMAN: 1969, 31-32)

17 O autor prossegue o argumento descrevendo um doutrinador consagrado, logo apds apresentar seu ideal de
ciéncia do direito, uma ciéncia em sintonia com as demais: “Os grandes jurisconsultos tém algo de estadistas e
muito de socidlogos; sofreram todos uma preparacdo prévia nos varios ramos de conhecimentos humanos e
continuaram a cultivar com amor alguns, em regra os mais relacionados com o Direito. Os homens de ilustragdo
variada e solida, sobretudo nos tribunais superiores, ddo melhores juizes, de vistas mais largas, do que os meros
estudiosos do Direito Positivo, que infelizmente constituem maioria”. (idem, ibidem)
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“discussao entre doutrinadores”: enquanto os “vivos” debatem, o mesmo fazem os “mortos”
no entrechoque das memorias e esquecimentos dos julgadores.

A jurisprudéncia (com “4” minusculo) como elemento da tradicdo juridica guarda
algumas semelhangas com a doutrina em relacdo a pretensdo de influéncia nos resultados
interpretativos. Inicio trazendo a conceituacdo primeira do senso comum: a jurisprudéncia ¢é
um compéndio sucessivo de decisdes judiciais ao longo de um periodo histérico em que,
diante de casos semelhantes, uma mesma interpretacdo da norma juridica ¢ aplicada para
soluciona-lo.

A partir deste conceito preliminar pode-se ir além: a “tradi¢do jurisprudencial” se
constréi na adesdo reiterada dos juizes do presente de premissas (teses preliminares no
raciocinio de resolucdo do caso), processos (métodos, técnicas e modos de utilizacdo dos
mesmos) e resultados interpretativos constantes de decisdes judiciais anteriores (do mesmo
Tribunal ou de Tribunais de Hierarquia superior, que, justamente pela posi¢do hierarquica,
conferem maior autoridade a seus argumentos).

O poder de passado aqui estd na constru¢do de uma memodria de pares: 0s
precedentes (cujo sentido primeiro ¢ justamente “passado”, “anterior’), ndo obstante sejam
entendimentos exarados por “especialistas” (no sentido de detentor de suficiente dominio da
linguagem e das categorias juridicas, oposto ao “leigo”'™), ndo tem nestes especialistas
necessariamente a qualidade de “jurisconsultos” atinente & tradi¢do doutrinaria. O efeito de
estabilidade deste elemento estruturante do direito reside em sua repeticdo constante, que
garante a relativa trivializagdo do sistema.

A autoridade do precedente deriva de ter sido ele decorrente de uma experiéncia
de julgar anterior de um outro juiz, ainda mais se esta experiéncia for trazida por um juiz de
maior hierarquia, j4 que a adesdo ao entendimento pode garantir visibilidade para o
desenvolvimento na carreira, ou seja, garante uma melhor posi¢do no campo juridico. Cita-lo
para corroborar o argumento do intérprete significa situar-se em relativa vantagem no debate

judiciario.

18 “Impds-se, de modo relativamente pacifico, a compreensdo generalizada do direito como uma linguagem
especial, aquela falada no mundo juridico. A gramatica desse mundo lingusticizado de uma maneira tdo
especifica ndo poderia continuar a ser a mesma do mundo das coisas ndo-juridicas, sob pena de se comprometer
essa propria distingdo util & ndo-dissolugdo do sistema juridico. Descobriu-se ai, dito no jargdo sistémico, que a
propria autonomia do direito, em grande medida,dependia do cuidado de seu cddigo comunicativo. (...). Assim, a
linguagem do direito passa a incorporar as diferengas dialetais na vastiddo de um mundo juridico cada vez mais
linguisticizado por regides. Porém, quanto mais cresce e se especifica a linguagem juridica, mais opaca se torna
a pré-compreensao juridica para quem dela ndo consegue partilhar. Incrementa-se a incomunicabilidade entre os
iniciados e os profanos. Mais largo torna-se o fosso kafkiano. Todavia, simultaneamente a isso, mais sofisticadas
se tornam as decisdes jurisdicionais e mais exatos os empregos terminologicos administrados pelas dogmaticas
especializadas”. (GONCALVES: 2002, 265)
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Este “relativamente” tem ligacdo com outra caracteristica da tradicao
“jurisprudencial”: diferentemente da doutrina, o assentamento do Poder Judiciario da-se em
uma estrutura vertical escalonada da carreira que coincide com as instancias recursais. O
sistema recursal garante uma relativa coercibilidade no que tange a obediéncia por parte dos
intérpretes situados em posi¢do inferior, decorrente da deslegitimacdo do mesmo no campo
por sucessivas reformas de suas decisdes. Esta caracteristica, inclusive, ¢ uma das ressaltadas
por GONCALVES para justificar a jurisprudéncia como um dos receptaculos da pre-
compreensao juridica (2002).

Nao obstante, o mesmo autor observou (no que concordo com ele), que o
Supremo Tribunal Federal (6rgao de interesse por ter sido o prolator do acordao analisado),
enquanto intérprete-aplicador auténtico de maior posi¢do na hierarquia e com o poder de
“dizer o que diz a constitui¢do”, ndo ¢ atingido pelos efeitos de uma coercibilidade
hierarquica dos precedentes. A ideologia de obediéncia aos julgados anteriores na Corte
Constitucional ressalta, mais que outros tribunais, o carater temporal revestido de poder de
passado da tradi¢do jurisprudencial.

Na minha vivéncia como ator no campo juridico, assistindo sessdes do Plenario
do Supremo e debatendo-as com colegas de trabalho, do meio académico ¢ amigos com
carreira no direito, aliado as reflexdes desta dissertacdo sobre o tempo e sobre o habeas-
corpus em andlise, identifiquei um caractere moral-cultural que emerge principalmente nas
discussdes mais acaloradas e que sugestiona os Ministros a seguirem a jurisprudéncia da
Corte, que chamo de “tabu da incoeréncia™".

Ressalte-se que o referido “tabu” ndo ostenta status juridico a ndo ser na forga
obrigatoria do precedente firmado em sede de controle concentrado de constitucionalidade ou
cristalizado em sumula vinculante, diferentemente do modelo da cultura da Common Law, no
qual predomina a regra da stare decisis, qual seja: firmado um precedente paradigmatico, sua

razdo de decidir deve ser aplicada a todos os casos andlogos™.

19 Saliento desde ja que estudos sobre coeréncia na construgdo da jurisprudéncia no que tange a um controle dos
resultados interpretativos promanados dos intérpretes auténticos sdo varios e constituem uma escola de peso na
circulacdo mundial do conhecimento juridico. O pensamento juridico sistematico, que culmina no método de
interpretacdo com o mesmo nome, elege a coeréncia como um pressuposto de constituicdo do direito
(CANARIS, 1989; MAXIMILIANO: 2011). BOBBIO, da mesma forma, entendia que a coeréncia ¢ um dos
pilares do ordenamento por meio de seu postulado da plenitude da ordem juridica (1999). Outra corrente que
trata do tema ¢ a chamada “Toépica Juridica”, cujos autores analisam sob a perspectiva da retdrica o carater
problematico da interpretacdo no direito, visto como mera doxa que se busca afirmar a partir da persuasio do
possivel destinatario, operando-se com diretrizes retéricas (VIEHWEG: 1979).

20 A regra do stare decisis ou mesmo relevancia do precedente na Common Law ndo sdo objeto de pesquisa
desta dissertag@o porque o sistema juridico brasileiro (ainda) se assenta na matriz cultural da Civil Law. Contudo,
faz-se, para ndo deixar o ponto completamente a descoberto, mengdo sobre a Common Law como “direito dos
juizes”: “We in the common Law world know what a judge is. He is a culture hero, even something of a father
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Nao obstante, nao € por ndo ser reconhecido como norma coercitivamente imposta
pelo estado que ndo detém certa normatividade. A considerar que nos ultimos dois anos a
maioria das discussdoes mais acaloradas no Plenario do STF se deu pela exposi¢dao publica
(falsa ou verdadeira) da quebra do mesmo, a for¢ca normativa do tabu fica mais acessivel aos
olhos do pesquisador. Este consiste em uma regra de obediéncia a jurisprudéncia firmada da
Corte, um respeito ao passado no qual sua inobservancia sem cautelas argumentativas pode
ocasionar desconfortos perante os demais ministros e junto a comunidade juridica brasileira,
uma espécie de vergonha moral. GONCALVES também observou esta regra quando do
tratamento da problematica da coincidéncia nos ministros do STF das pré-compreensoes
Jjuridica e da subjetividade do intérprete:

Os membros de uma Corte Constitucional normalmente dispensam grande
atencdo a historia pregressa das interpretacdes semelhantes, embora ndo
estejam por elas estritamente vinculados. Também ¢ essa atencdo ao passado
jurisprudencial do campo constitucional que demarca o circulo exterior da
pré-compreensdo juridica atinente aos mais elevados intérpretes-aplicadores
da Constituigdo. (2002, 288)

Segundo SANTOS e ANDREA, Gehart Husserl, em sua obra fenomenoldgica

sobre o direito e o tempo também salientou a importancia dos precedentes para manutencao

da racionalidade na aplicacao do direito:

G. Husserl, ademais, sustenta que, independentemente de entendimento
pessoal, o juiz deve agir em consonancia com a jurisprudéncia dominante;
por uma questdo de procedimento racional de aplicacdo do direito, situagdes
idénticas ndo podem ter resultados diferentes, mas, sempre, garantindo o
poder de interpretacdo, caracteristica fundamental da atividade exercida pelo
Juiz. (In. EMAREF: 2009, 127)

Pode-se dar um exemplo recente de discussdo fomentada em acusacdo de

incoeréncia em relagdo a precedentes da propria Corte, mas nio especificamente daquele

figure. Many of the great names of the common law are those of judges: Coke, Mansfield, Marshall, Story,
Holmes, Brandeis, Cardozo. We know that our legal tradition was originally created and has grown an developed
in the hands of judges, reasoning closely from case to case and building a body of law that binds subsequent
judges, through the doctrine of stare decisis, to decide similar cases similarly. We know that there is an
abundance of legislation in force, and we recognize that there is a legislative function. But to us the common law
means the law created and molded by the judges, and we still think (often quite inaccurately) of legislation as
serving a kind of complementary function. (...). We also know where our judges came from. We know where
our judges come from. We know that they attend law school and then have successful carrers either in private
practice or elected to judicial positions on the basis of a variety of factors, including success in practice, their
reputation among their fellow lawyers, and political influence” (MERRYMAN: 1969, 35). Cita-se também uma
anélise voltada ao estudo do tempo no que tange a stare decisis: “E, sem duvida, uma temporalidade muito
proxima que caracteriza a institui¢do do precedente, central no direito anglo-americano. Segundo a doutrina do
stare decisis as Cortes e os Tribunais sdo obrigados a respeitar, no futuro, as decisdes que adotaram
anteriormente. (...). A autoridade do precedente nao deve, contudo, ser superestimada, tanto quanto no direito
continental ndo é conveniente hipoestasiar a for¢a da lei escrita, que continua sempre sujeita a interpretacao. De
um lado, ndo ¢ tudo o que diz a jurisdi¢do que cria autoridade, mas somente a ratio decidendi: a razdo
fundamental que explica a decis@o. Por outro lado, se o preceente se impde em casos semelhantes, o advogado
imaginativo dedicar-se-a4 em ‘distinguir’ o caso atualmente em discussdo do precedente invocado, cujo alcance
se achara assim progressivamente limitado”. (OST: 1999, 106-107)
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ministro (que aqui chamo de “incoeréncia externa”) e outro exemplo cuja “rusga” iniciou-se
por imputagdao de desrespeito a precedentes de relatoria do proprio ministro prolator do voto
(que chamo aqui de “incoeréncia interna”): o primeiro deu-se no julgamento do Recurso
Extraordinario no qual se discutiu a aplicabilidade da Lei Complementar n° 135/2010 (“lei da
ficha limpa”) no qual o Ministro Ayres Britto afirma que o Ministro Gilmar Mendes estaria
fundamentando seu voto em “precedentes superados” (além da acusagdo de manipular o
sentido dos demais precedentes); o segundo foi a afirmag¢do do Ministro Luiz Fux, em seu
voto na A¢do Penal n° 470 (“A¢do Penal do Mensaldao”) no qual insinuou que o Ministro Dias
Toéffoli estava julgando naquele caso de forma dispare a outros julgados em que fora relator
tratando das mesmas teses?'.

A fungdo do “tabu da incoeréncia” ¢, entdo, conservativa, o que o aproxima da
seguranga juridica: € a jurisprudéncia garantindo a circularidade de um passado que,
vinculado a tradi¢cdo juridica, desacelera o presente social pela manutengdo duradoura de
determinados entendimentos, o que significa manutengao de determinadas pré-compreensoes,
e, nelas, também preconceitos. Um tempo longo que, para se alongar, reverte € por vezes
congela artificialmente o reldgio social na perpetuacdo de uma memoria social fornada
juridica.

Todos estes fenomenos mostram a dindmica juridica do passado enquanto
memoria e tradicdo na interpretagdo do direito em tese, ou seja, a apreciacdo da chamada
quaestio juris. Contudo, este jogo de manipulacdo temporal no tendo-sido, que considero
inserido em um processo de constru¢do da norma de decisdo operado horizontalmente, no é a
unica forma de manifestagdo do passado na resolugdo do caso. Existe a chamada “premissa
fatica”, ou quaestio facti, que encerra outro ponto de intersecdo entre o tempo do direito e o
tempo social, cujo processo se da verticalmente.

Tratei esta questdo sob outro enfoque em artigo produzido em co-autoria com
CAVALCANTI (FRAZAO e CAVALCANTI: 2012) sobre a suscetibilidade do Direito Penal
e presuncdes de indole processual para fins de prolagdo de sentenca penal condenatoria,
quando, naquela oportunidade, a fim de refutar o que 14 ficou caracterizado como “mito da
verdade real”, tratei sobre a interpretagdo de fatos em um caso penal salientando os aspectos
linguisticos do “debrugar-se sobre os autos” por parte do julgador, quando trouxe o conceito
de “livro-autos” e tratei sobre os limites a atividade interpretativa dos fatos subjacentes ao

caso penal.

21Ambos os videos da sessdo estdo disponiveis do canal do STF no sitio “Youtube™
<www.youtube.com/user/STF>, acesso em 21/03/2013.
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Trabalhando a partir da ontologia hermenéutica heideggeriana e a hermenéutica
filosofica gadameriana, fiz uma critica a verdade real como impossivel de ocorréncia em
virtude da projecdo das pré-compreensoes juridica e subjetiva do intérprete sobre o caso
penal em Juizo, de modo que o que estd a disposicdo do magistrado ¢ no maximo uma
“verdade de segunda mao” (verdade aqui como visdo pura e neutra dos fatos tal como
efetivamente ocorreram). Nisso propus, em concordancia com as ideias de KHALED JR.
(2009) uma concepgdo de andlise da prova no processo penal fundada em um principio de

verossimilhan¢a qualificada ou significativa:

Segundo KHALED JR. (2009: 250-353, passim) o principio da
verossimilhancga significativa enquanto unificador do saber sobre a prova no
processo penal ¢ um sistema complexo reunido sob a reificagdo do conceito
romano de veritas, em oposi¢ao ao de aletheia, que norteia a verdade real e
sistema inquisitivo, € que este, por sua dimensdo de verdade problematica,
seria adequado a substituir a base historica da verdade real e fundamentar
um conceito de verossimilhanga realizador da justiga ¢ da democracia no
processo penal. Tal sistema postula a construgdo de uma sabedoria pratica
(phronesis) da prova, consciente da dimensao interpretativa da atividade de
prolatar sentencas condenatdrias (o juiz como ator processual inserido no
circulo hermenéutico)”, sendo a sentenga uma narrativa construida com
ambicdo de verdade e pretensdo de aceitabilidade, sendo, portanto retérica.
A phronesis neste campo seria possivel no reconhecimento da dimensdo
retorica do discurso judicial no sentido aristotélico, fundado em provas. A
hermenéutica atuaria em auxilio a sabedoria pratica desenvolvida no
cotidiano judiciario no reconhecimento do magistrado como parte integrante
da construcdo da compreensao, e, portanto, do sentido gerado na forma de
resultados interpretativos a fim de evitar “o primado das hipoteses sobre os
fatos”?. (FRAZAO E CAVALCANTI: 2012,7457)

Desenvolvendo as ideias de verossimilhang¢a qualificada e a caracterizagdo dos

autos processuais como “um livro a ser lido”*, trabalhei a dimensdo temporal da operagdo da

22 “Ao juiz cabe uma tarefa eminentemente pratica e interpretativa, motivo pelo qual a virtude aristotélica da
prudéncia e a hermenéutica — enquanto arte da interpretacdo — podem ser extremamente uteis ou até mesmo
essenciais para o bom desempenho de sua func¢do. Sao estas virtudes que o aproximardo da verdade, entendida
em seu sentido problematico: veritas. A introducdo da phronesis e da hermenéutica — enquanto orientagdes
capazes de auxiliar na atuacgdo do juiz — ndo deve ser entendida de forma equivocada: ndo se trata de substitui¢do
a legalidade, mas sim, de acréscimo de sentido”. (KHALED JR: 2009, 276)

23 “A partir deste reconhecimento, a compreensao guiada por uma inten¢ao nao buscard simplesmente confirmar
suas antecipacdes, mas tomar consciéncia delas e as controlar, para assim obter uma compreensao das proprias
coisas. A ideia é impedir a mera confirmagao das proprias hipoteses e antecipa¢des. Na hermenéutica, ha uma
tendéncia a verdade problemadtica que ¢ inerente ao seu proprio sentido enquanto arte da interpretacdo. Com isso
procura-se, de alguma forma, fazer frente ao problema colocado pela opacidade do subconsciente e pelo proprio
pertencimento a uma tradi¢do. Percebe-se assim como a hermenéutica esta preparada para resistir aos perigos
apontados por Cordero. Isto ¢ visivel na hermenéutica de Heidegger, onde ha sempre uma determinagdo pelo
circulo antecipatdrio da pré-compreensdo. Ai é que entra a tradicdo. No entanto, a hip6tese prévia que dai surge
deve ser constantemente revisada. Dessa forma, a objetividade estd na elaboracdo da opinido prévia para
contrasta-la constantemente com a realidade”. (KHALED JR.: 2009, 287)

24 “Partindo da adogdo do principio da verossimilhanga significativa como unificador do regime probatdrio dos
autos de um processo, reconhece-se as provas dos autos de uma agao penal (devidamente submetidas aos crivos
de correcao aludidos no item anterior) como manifestagdes linguisticas produzidas em relacdo de conflito, ou
como adverte Khaled Jr. (2009), intriga. Quando da fabricagdo da decisdo judicial sobre o caso penal, o
magistrado produz enunciacdo de indole narrativa em que, harmonizando-se o quanto possivel esta intriga sem
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projecdo do entendimento judiciario sobre o processo redundando na condenacdo ou na
absolvigao:

A narrativa da sentenga deve ser consciente de que desempenha uma
operacdo temporal complexa, pois extrai significado de fatos passados na
construgdo do presente a partir da postulagdo de uma quase-unidade de
sentido oriunda da situacdo de intriga decorrente de um processo penal
contraditério o maximo possivel, e, por isso, deve entender que a operacao
de simplificagdo contida na narrativa da sentenga de modo algum pode
olvidar desta complexidade da intriga. (idem, 7458)

Outra formulagao decorrente da verossimilhanga estd na caracterizagdo dos autos

pela sua passeidade, uma vez que sdo vestigios de um fato ocorrido no passado:

Outra postulagdo da verossimilhanga significativa gira em torno do
reconhecimento de que os elementos cognitivos dos autos residem em sua
passeidade, ou seja, sdo representacao sempre incompleta e imperfeita do
passado, de modo que o que esta a disposi¢do para julgamento sdo rastros.
Os rastros seriam, portanto, a “matéria prima do conhecimento historico,
suas evidéncias” (2009: 252). (idem, ibidem)

Como naquela ocasido meu foco de preocupagdo era sobre o ato de exame dos

fatos trazidos ao processo pelo julgador apenas citei a existéncia do processo interpretativo
horizontal ja caracterizado anteriormente e afirmei que a resolucdo de um caso implicava uma
complexa operagdo de dupla interpretacdo: “interpretagdo dos fatos” e “interpretacdo da
norma”. A segunda corresponde a referida dimensdo horizontal da temporalidade na
construgdo hermenéutica, enquanto a primeira, cujas reflexdes iniciais feitas naquele trabalho
foram sintetizadas acima, referem-se a dimensdo vertical.

A conjura do passado na forma de memoria/esquecimento desdobrado na
tradi¢do, seus mitos e tabus, clarifica a manipula¢do temporal cruzada dentro do direito. A
reconstrugdo criativa do tendo-sido, longe de apenas significar adesdo a teses, premissas €
valores que determinardo o sentido e alcance de uma norma, também mostram como o tempo

social é juridicizado® e, apos, processado e trabalhado dentro do direito a fim de ganhar um

descurar de sua complexidade, reconta o fato passado retratado de forma limitada pelos autos. Obviamente que,
na realizacdo desta operagdo, o juiz parte do pressuposto de que isto é possivel. Isto significa que ressaltar o
carater do conjunto probatdrio é reconhecer que se pressupde o potencial de harmonizacao das provas a fim de
considera-las um todo Unico. A verossimilhanca significativa, ante o até aqui exposto, permite fundamentar esta
pressuposi¢do. Isto permite concluir que o acervo probatério de uma agdo penal pode ser tomado na generalidade
como manifestaco linguistica analoga a um “livro a ser lido” pelo juiz na fabricacio da sentenca”. (FRAZAO E
CAVALCANTI: 2012, 7459)

25 Digo juridicizagdo no sentido de GONCALVES: “Essas observagdes preliminares sobre linguagem e o
direito indicam como a distingdo operacional entre o mundo juridico e mundo social ndo pode ser estabelecida
sem alguns acautelamentos. Tal distingdo, procedida do ponto de vista interior a pré-compreensdo juridica,
reclama a concessdo a alguns postulados. O primeiro deles ¢ o de que nem tudo que ¢é social torna-se
imediatamente relevante para o ponto de vista juridico. Deve existir entdo uma espécie de membrana porosa
selecionando o conjunto de coisas ingressaveis na cognigdo especificamente juridica. O filtro dessa membrana ¢
tradicionalmente apresentado como sendo a propria incidéncia normativa, tal como essa ideia ¢ elaborada por
teorias como a do fato juridico. Essa incidéncia provocaria uma ressignifica¢do de determinados eventos sociais
como eventos a serem considerados como juridicamente relevantes. (...). Apresentando-se agora a juridicizagao
como um fendmeno linguistico-hermenéutico, o mundo juridico passa a ser percebido como um universo de
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determinado sentido. Esse sentido se tornard a versdo que ndo somente implicard uma
determinada manipulacao do fluxo do devir pelo direito dentro do processo como também a
que ja foi pensada para se adequar a interpretacdo da norma juridica do contexto horizontal.
A esta operacdo interpretativa que produz a quaestio facti eu chamo aqui de recorte.

O Iocus de origem de onde transpus o conceito de recorte foi do sentido mais
superficial utilizado na metodologia da pesquisa em geral, sindbnimo de “delimitacdo do
objeto”. Ao selecionarmos um tema de pesquisa € um objeto para exame, isolamos uma ou
varias de suas dimensdes do restante de sua completude. Isto ndo ¢ meramente arbitrario e
parte de nossa visdo sobre este objeto (o ato inicial de delimitagdo), tendo em vista que o
recorte nao deixa de ser uma operagdo interpretativa, reside em caracteres de nossa preé-
compreensdo que sao projetados nele.

Na antropologia, este visar ¢ objeto de recorrente preocupacao, a fim de evitar o
maximo possivel os efeitos do etnocentrismo que pode influenciar o pesquisador. Uma das
técnicas mais utilizadas para manter em maxima vigéncia a alteridade do pesquisador € o uso
da comparagdo por contraste: ressaltando-se as diferencas culturais, ¢ possivel maximizar o
afastamento entre o si e o outro, fazendo este outro sobressair-se. Na fenomenologia, a ideia

de redugdo eidética ou epoché tem uma fungdo parecida: suspender provisoriamente os juizos

sentido especifico, vale dizer, como mais um problema da condigdo humana. Nesse universo humano figura a
atividade de escolha pelo legislador de certas palavras com o intuito de que produzam na realidade social certos
efeitos. Porém, a escolha pelo legislador dessas certas palavras e mesmo desses certos efeitos ndo ¢ em muitos
casos diretamente operativa na realidade social. A relagdo entre as palavras e os efeitos produzidos na realidade
social depende da mediagdo interpretativo-concretizante feito pelo sistema juridico-aplicativo ao especificar o
universo de referibilidade dessas palavras atinentes a certas coisas. Mantém-se assim em permanente negociacao
0o compromisso precario estabelecido entre as palavras escolhidas pelo legislador e as coisas as quais
efetivamente elas se referem, determinadas na e pela atividade de interpretagdo aplicadora. A mediagdo desse
compromisso entre as palavras e as coisas modula o tom da orquestrag@o do sentido normativo”. (2002: 263-278)
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a fim de que os objetos mostrem-se em sua mesmidade®®, com o objetivo de afastar o sujeito
em um primeiro momento.

Nao obstante, FABIAN (1983) explicita de forma veemente o carater de tentativa
desta valorizacdo do outro com fins de estudo. No que me interessa, ele denuncia que os
antropologos, ao interpretarem e descreverem a comunidade etnografada, realizam um
deslocamento temporal desta, pondo-a “fora do tempo”, o que prejudica o ato de
estranhamento e identificagdo das categorias nativas enquanto vivas, humanas. O autor afirma
que a pesquisa antropologica deve entdo temporalizar seu objeto, pondo-o de forma coetdinea
em relagdo ao outro”.

Nao se pode afirmar, que existam de fato mecanismos juridicos
epistemologicamente ancorados que realizem esta tentativa de afastamento no ato de julgar. O
que existem sdo alguns performativos do campo que realizam um ocultamento desta
impossibilidade ao mesmo tempo que encobrem as pré-compreensoes subjetivas dos
interpretes. GONCALVES (2002, 247-263), desenvolvendo a intuicdo de KELSEN (2011,
387-397) evidencia os métodos de interpretacio cunhados pela dogmadtica tradicional,;

LUPPETI BATISTA (2010), ao dedicar sua obra a uma etnografia judicidria com vistas a

26 “A fenomenologia ¢ uma atitude e ndo um método propriamente dito. Como atitude, o pensar
fenomenolodgico visa a descoberta dos sentidos e significados dos objetos, independente de todas as categorias
explicativas. Como? Pela via da intuicdo e descri¢do das suas esséncias e suas conexdes de sentidos. Isto ndo
significa abandonar as categorias explicativas utilizadas pelas ciéncias positivas, mas suspender a sua vigéncia
para atingir o objeto naquilo que ele ¢, como um complexo de sentidos. (...). O ver fenomenologico ndo tem
pressuposto. E o ver direto proporcionado pela intuigio como 'principio dos principios' que possibilita
originariamente ver e descrever a estrutura das esséncias ou sentidos dos fendomenos. Intuir quer dizer estar
dentro dos fendmenos, dentro dos objetos (do latim intus = dentro de). Esse estar dentro de significa a forga
genética da consciéncia doadora de sentidos aos objetos, descobrindo neles um potencial infinito de variagdes
significativas. O objeto ¢ mera referéncia dos seus sentidos e significados. Sao estes que definem o que ele ¢, o
seu ser verdadeiro. Mas ¢ bom desde logo deixar claro que o ser do Direito ¢ o que vemos e intuimos no aparecer
do fendmeno juridico. A lei, o contrato, a lesdo aos bens tutelados, a ofensa a honra, o homicidio e tantos outros
fenomenos abrigados no mundo juridico estdo ai, aparecem, sdo visiveis e se mostram no campo das nossas
vivéncias na temporalidade. E deles que deve tratar uma teoria fenomenoldgica do Direito e ndo de
consideragdes desvinculadas dos propdsitos de melhor compreender a concretude da vida juridica. O ser do
Direito ndo se oculta e lugar nenhum, estando presente tanto no lidar empirico da sua operacionalidade quanto
nas formulagdes a priori que iluminam todas as nossas a¢des”. (GUIMARAES, In. EMARF 2* Regido: 2010, 15-
16)

27 “Ja se disse que a construcdo do Outro, o objeto da Antropologia, foi realizada a custa da manipulacdo da
temporalidade. Tanto pelas formas como o Tempo € percebido nas diversas sociedades humanas, quanto em suas
implicagdes reciprocas (FABIAN, 1983). Nesta concepg¢do, o principal mecanismo para o estranhamento
antropoldgico ndo foi o afastamento espacial, ¢ sim o temporal. (...). Nesse sentido, ao Outro teria sido negada
uma perspectiva temporal coetdnea. Haveria um tempo do sujeito distinto do tempo de seu objeto. O tempo do
outro era um ‘ndo tempo’! (...). O conhecimento produzido pelos antropdlogos possui uma contradi¢@o
fundamental: de um lado a Antropologia estd baseada em uma pesquisa de campo, que consiste em uma
prolongada interagdo com o Outro. Mas a constru¢do do conhecimento utiliza-se de um discurso sobre o Outro,
fundado em uma distancia temporal e espacial. A presenca empirica do Outro se transforma em uma auséncia
teorica, para a qual as equagdes, ‘estar 14 [...] estar aqui’ (GEERTZ, 2002) ou ‘olhar, ouvir ¢ escrever’
(CARDOSO DE OLIVEIRA, 2000) ndo dao conta. Em ambas ¢ o Tempo contido nos afastamentos que esta
mediando o surgimento do Outro”. (LOBAO: 2010, 158-159)
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delimitagdo do principio da imparcialidade, identifica-o enquanto mito que também realiza a
mesma fungao.

Tal ocultamento performativo apenas confere aos intérpretes-aplicadores maior
legitimidade em usar o poder juridico que lhe é conferido, o que ressalta a projecao da pre-
compreensdo subjetiva na constru¢do da quaestio factii. Ao “delimitar o objeto” sob
julgamento, h4 simultaneamente um resultado interpretativo normativo para ela. O recorte
ndo apenas formata o caso: transforma-o em uma peca de quebra-cabeca, que, na formacao do
silogismo retdrico durante a fundamentagdo da decisdo, ja tem uma interpretacdo de norma,
ou seja, ja tem seu encaixe correspondente no quadro da decisdo.

Além disso, se a apreciacdo do caso posto nos autos ¢ um ato eivado de
passeidade que visa a reconstrugdo criativa do fato ocorrido no mundo da vida dentro do
processo, a operacao de recorte ndo apenas isola hermeneuticamente o fato (com seus atores,
cenario e historia) de sua representagdo quando do ato de julgar como também lhe confere
um novo sentido temporal.

Ao inserir a quaestio na elaboragdo da decisdo, esta ja foi alocronizada (posta fora
do tempo) e, por vezes, novamente temporalizada em algum momento determinado dentro do
tempo juridico do processo pela necessidade l6gica do encadeamento da fundamentagdo do
resultado interpretativo, e isto ¢ facilitado pela reversibilidade inerente a artificialidade da
cronologia juridica. O tempo social ¢ assim apropriado pelo tempo do direito para produzir
direito, que busca, apos, torna-lo novamente social.

Em termos sistémicos, DE GIORGI também ressalta essa caracteristica do sistema
juridico em acoplar-se a temporalidade social, transformando-a em seus processos internos de
produgdo:

Enquanto maquina historica, o direito transforma a temporalidade da sociedade na
temporalidade do sistema, processualizando-a. Mediante suas operagdes o direito moderno atualiza
continuas transformagodes na semantica da sociedade: isto €, transforma os fundamentos materiais em
artificiais e os fundamentos necessarios em contingentes. (1998, 77 — grifos no original)

Dai também se extrai o recorte alocronizante sintetizado na palavra caso, ou

questdo (quaestio), enquanto operacdo propria da temporalidade juridica. Todavia, isto nao
significa que o desligamento do tempo juridico em relagdo ao tempo social seja a Unica
operagao possivel: como ja dito, o inverso também ¢ viavel, a reabertura do tempo social para
modificar o ambito de compreensio da quaestio. Ou, nas palavras de LUHMAN,
reacoplando-se ao meio social para secciona-lo e adequar seu input a esta secdo, observando-a
enquanto sucessao, adjudicando-lhe fempo, para, no output, incorporar esse produto ao meio

do sistema, integrando-o a operagao de decisao.
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Tanto a dimensdo passada da interpretagdo da norma enquanto memoria criadora
de tradi¢do e esta, manifestada na doutrina e na jurisprudéncia (contexto horizontal), quanto a
passeidade da interpretagdo dos fatos no ato de recorte (contexto vertical) podem ser vistas
nos debates dos Ministros transmitidos por seus votos no julgamento do habeas corpus em
estudo. Para enfocar esta dimensdo do tempo, assim como para as demais, também tive de
fazer meus proprios recortes. Os mesmos estdo sistematizados na selegdo de trechos

constantes da tabela abaixo e sobre estes € que a analise deste capitulo se detera.

Numero Trecho do Acérdao
de
Referéncia
1 Min. Marco Aurélio: No caso dos autos, ouvida em Juizo, esclareceu que vinha saindo

de motocicleta com o Paciente, sempre indo a lugar deserto para troca de beijos e
caricias. Apontou que o mesmo ja fizera com um dos amigos do Paciente, entre outros
rapazes. A seguir, noticiou que o Paciente pedira gentilmente para que mantivesse
consigo conjuncao carnal, e que se recusara, de inicio, mas cedera em face as caricias.
Retornando a residéncia, pedira ao Paciente que a deixasse longe de casa, visando a
fugir a fiscalizacdo do genitor, que, por falta de sorte, viu-a descer da motocicleta. Ao
que tudo indica, a acdo penal em que condenado o Paciente surgiu Unica e
exclusivamente da reacdo do pai da vitima. (fls. 315)

2 Min. Marco Aurélio: Diante de tais colocagdes, forgoso e concluir que ndo se
verificou o tipo do artigo 213 do Coédigo Penal, no que preceitua como estupro o ato
de ‘constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga’. A
pouca idade da vitima ndo ¢ de molde a afastar o que confessou em Juizo, ou seja,
haver mantido relagdes como Paciente de livre e espontanea vontade. O quadro
revela-se realmente estarrecedor, porquanto se constata que menor, contando apenas
com doze anos, levava vida promiscua, tudo conduzindo a procedéncia do que
articulado pela defesa sobre a aparéncia de idade superior aos citados doze anos. (fls.
316)

3 Min. Marco Aurélio: A presungdo de violéncia prevista no art. 224 do Coédigo Penal
cede a realidade. Até porque ndo hd como deixar de reconhecer a modificacdo dos
costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas décadas,
mormente na atual quadra. (fls. 316)

4 Min. Marco Aurélio: Tanto ndo se diria nos idos dos anos 40, época em que exsurgia,
glorioso e como simbolo da modernidade e liberalismo, o nosso vetusto e ainda
vigente Codigo Penal. Aquela altura, uma pessoa que contasse doze anos de idade era
de fato considerada crianga e, como tal, indefesa e despreparada para os sustos da
vida. (fls. 317)

5 Min. Marco Aurélio: Portanto, € de se ver que ja ndo socorre a sociedade os rigores de
um Codigo ultrapassado, anacronico e, em algumas passagens, até descabido, porque
ndo acompanhou a verdadeira revolugdo comportamental assistida pelos hoje mais
idosos. Com certeza, o conceito de liberdade ¢ tdo discrepante daquele de outrora que
s0 seria comparado aos que norteavam antigamente a nogao de libertinagem, anarquia,
cinismo e desfagatez. (fls. 317-318)

6 Min. Marco Aurélio: Na doutrina encontra-se a corroboragdo a esta tese. Consoante
ensina Magalhdes Noronha, a presun¢do inscrita na letra “a” do artigo 224 do Cddigo
Penal, podendo ser excluida pela suposicdo equivocada do agente de que a vitima tem
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idade superior a quatorze anos: “Se o agente esta convicto, se cré sinceramente que a
vitima € maior de quatorze anos nio ocorre a presuncdo. Nao existe crime, porque age
de boa-fé¢” (Direito Penal, 4* e., vol. 3/221). Também Heleno Claudio Fragoso, em
“Licoes de Direito Penal”, afirma que a presungdo em comento nao € absoluta, “pois o
erro plenamente justificado sobre a idade da vitima exclui a aplicagdo de tal
presuncdo. (fls. 318-319)

Min. Francisco Rezek: A unica coisa que dependeria de alguma analise de prova ¢é a
questdo de saber em que medida a vitima induziu a relagdo, ou consentiu
simplesmente. Isso, no fundo, faz pouca diferencga. O que esta claro € que se cuidou de
relacionamento consentido; e depois, & conta ndo da vontade de M.A.N., mas do
desiginio de seu pai, abriu-se o inquérito que resultou no processo penal conducente,
enfim a condenac@o por estupro. (fls. 323-324)

Min. Francisco Rezek: Volto a dizer que poderia, numa situagdo variante desta dos
autos, entender que houve algum constrangimento, € que por isso, em razdo da idade
da vitima, presumiremos a violéncia, se qualquer elemento circunstancial contribuisse
nesse sentido. Por exemplo, se ndo fosse o réu um jovem operario, tdo simples quanto
a vitima sob todos os aspectos, exceto a menoridade dela; se houvesse uma relagdo
hierarquica qualquer; se fosse ele o chefe, o tutor, o parente, o empregado, o
professor, o filho do patrdo, o guru, o astro pop, o lider da banda... Nada disso. O que
temos aqui ¢ uma hipotese de sexo entre dois jovens (ela jovem demais) ndo
vinculados por nenhum fator que pudesse, de algum modo, contaminar a vontade de
um deles, significando uma forma, ainda que incomum de constrangimento. (fls. 325-
326)

Min. Mauricio Corréa: Creio que, sobre esses elementos, em confronto com a
estrutura teleologica do writ, em determinadas situacdes especialissimas, raras,
inusitadas, inusuais, sobretudo quando o condenado também € um jovem, patente as
circunstancias em que se viu envolvido, convidado, provocado e incentivado a manter
relacdes sexuais com menor de 14 anos de idade, ndo podem ser desconsiderados,
dada a natureza especifica do caso, com suas caracteristicas excepcionais, tdo somente
em homenagem a construgao de certa doutrina de antanho em flagrante descompasso
com os dias hodiernos, para, et pour cause, ignorar, deixar ao oblivio da apreciagdo, a
grave e exacerbada condenacdo a que se viu submetido, para cumprir prisdo em
regime fechado por tdo longo tempo, sem que se lhe ensejasse algum remédio com o
qual pudesse se valer para a derradeira postulagdo de ver examinada sua pretensdo, e
portanto, de depositar sua ultima esperanga nas maos da Corte Suprema. (fls. 327-
328)

10

Min. Mauricio Corréa: Prefiro entender, a meu ver, a exata exegese do artigo 213 do
CP, quando admite que o estupro se da quando ha violéncia ou grave ameaca, € ndo na
hipdtese desses autos, em que tais circunstancias inexistem, sobejamente comprovado
que a relacdo foi consentida, que a jovem ja ndo era mais virgem ¢ que ja havia
mentido relagdes sexuais com outros parceiros, além de outros elementos
informativos sobre a sua vida pregressa, e ademais que ndo conseguia ser contida
sequer pelo pai, de quem ndo gostava. (fls. 329)

11

Min. Mauricio Corréa: Ora, ¢ preciso levar em conta também a condi¢do humana do
paciente, examinar os aspectos em que o fato se verificou, a sua participagdo completa
no evento, a ambiéncia, enfiam, criada no momento exato da relacao, para se aferir se
naquele instante deveria ou ndo julgar ou estimar se se tratava de menor de 14 anos ou
ndo — moga ja formada e que aparentava ser maior de idade!! (fls. 329)

12

Min. Mauricio Corréa: Perdoem-me, mas ndo posso, pela forma em que ocorreram os
fatos afirmados nesta impetragdo e provados nos autos, que nao deva levar em conta a
inexisténcia de qualquer violéncia, para aplicar friamente o que contém o artigo 224,
da Lei Penal, entendendo tratar-se de presungdo absoluta, deixando passar
desapercebido o verdadeiro quadro de como se realizou essa relagdo de que teria
resultado o estupro. E bem verdade que se trata de menor, mas seria possivel, diante
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do que aconteceu, também ndo se anotar a essencialidade do comando do artigo que
define o estupro, para so se aplacar o complemento desse comando que fala sobre a
menoridade? Assim, admito que o tipo do crime deve ser considerado e
compreendido, tendo-se em vista o seu complemento, que define a presuncdo de
violéncia (art. 224), mas que a subjetividade dessa presun¢do ndo pode ir além da
relatividades das circunstincias em que o estupro se verificou. (fls. 329-330)

13

Min. Mauricio Corréa: Seria insensibilidade, a meu ver, distante dos verdadeiros
contornos em que o fato se deu, para ndo vislumbrar que aqui a presun¢ao ¢ relativa e
ndo absoluta, ja que a possibilidade de ser a vitima alienada ou débil mental, restou
afastada. (fls. 330)

14

Min. Carlos Velloso: A afirmativa no sentido de que a menor era leviana ndo me
parece suficiente para retirar-lhe a protecdo da lei penal. Leviana talvez o seja, porque
imatura, ndo tem, ainda condi¢des de discernir livremente. Uma menina de doze anos
estd indiscutivelmente, em formacdo, ndo sabe ainda querer. Li, enquanto votava um
dos eminentes Colegas, as declaragdes que foram prestadas pela menor, em Juizo.
Vou ler, Sr. Presidente, para os Srs. Ministros tais declaracdes (1€). Na verdade, a
menor afirmou que “pintou vontade” de realizar o coito. Quando, entretanto, teria
“pintado essa vontade”? Montaram na motocicleta, pararam, passaram a trocar beijos,
0 ora paciente a passar a mao em seu corpo. Ora, menina-moga, de 12 anos, depois
disso, teria que ter vontade de realizar o ato sexual. Nao “pintaria vontade” se ela ndo
fosse humana, quase mulher. O paciente ¢ que, com vinte e quatro anos de idade,
deveria ter pensado duas vezes antes de realizar o coito, de induzi-la ao coito. Ao que
leio das declaragoes, foi ela induzida, levada a consumagao do ato sexual, mediante
beijos, abracos e outras caricias. (fls. 332-333)

15

Min. Néri da Silveira: Estou trazendo a Turma a proposta, porque, em realidade, pelo
estudo que fiz, verifiquei que ha o risco de a Turma divergir da posi¢do anterior
adotada por esta Turma e a Primeira Turma. Dessa maneira, penso que matéria de tal
natureza deva ser apreciada amplamente pelo Tribunal, hoje com composicao
diferente da que possuia ao serem tomadas as precedentes decisdes. (...). O Supremo
Tribunal Federal é um Tribunal que define principios. Assim, se esta matéria tem o
relevo que realmente possui, o que ja se depreende do noticiario sobre o inicio do
julgamento pela Turma, importante ¢ que a decisdo seja tomada pelo Plenario. (fls.
337)

16

Min. Marco Aurélio: Senhor Presidente, como Relator, poderia ter acionado o
Regimento Interno e afetado, de imediato, este processo ao Plendrio, como venho
procedendo toda vez que discutimos a questdo a envolver tema de estatura maior,
versado em reiterados processos e, preferencialmente, de indole constitucional. Nao o
fiz, porquanto me vi diante de um caso no qual, considerada a tese que sustentei,
encontramos ndo s6 encontramos corrente doutrindria de peso, Heleno Fragoso e
Magalhdes Noronha, como também provimentos emanados de outros tribunais,
revelando que a presun¢do de violéncia do artigo 224 do Codigo Penal ¢ relativa,
quando a vitima tem menos de quatorze anos. (fls. 338)

17

Min. Mauricio Correa: Senhor presidente, data vénia, também acompanho o voto do
eminente Ministro-Relator, rejeitando a proposta de remessa ao Pleno, porque a
votacdo ja havia iniciado, com 4 votos j& proferidos, até mesmo para a seguranga das
partes que integral esse habeas corpus. (fls. 341)

18

Min. Carlos Velloso: Em segundo lugar, pego licenca para deferir a proposta de V.
Exa., Sr. Presidente, tendo em vista que a decisdo ndo seria inédita. V. Exa.
Esclareceu que ha precedente no sentido de, ndo encerrado o julgamento, ser possivel
a afeta¢do da questdo ao Plenario. A decisdo ndo seria, portanto, desarrazoada, dado
que o 6rgdo fracionario, a Turma, integra o Colegiado. Entdo, por que ndo permitir
que toda a Corte se Manifeste? (fls. 343)

19

Min. Néri da Silveira, citando os precedentes colacionados na sentenca penal

condenatdria: Vejamos o que diz a jurisprudéncia: “Age com dolo eventual quem
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mantém conjungdo carnal com menor de 14 anos, na suposi¢ao de ter ela idade
superior a essa”. RT 522/358; “Quem age na duvida, age por sua conta e risco.
Somente circunstincias capazes de gerar fundada e séria convicgdo por parte do
agente podem ser atendidas”. RITESP 38/264; “A presuncdo de violéncia ndo cede
ante o fato da vitima aparentar mais idade. Sobre ser enganoso tal critério, a lei
presume que o menor de 14 anos ¢ incapaz de consentir, seja qual fora a aparéncia
fisica, levando em conta o desenvolvimento mental...” RT 499/310; “O erro do
agente, no que se refere a idade da vitima de estupro, ¢ indiferente, valendo notar que
a simples duvida ndo exclui a presuncdo de violéncia, posto que, nessa hipotese
subsiste o dolo eventual”. RT 492/310; “A incapacidade de consentir € o elemento que
identifica a violéncia ficta no caso de estupro de menor de 14 anos”. DJU 23.06.1983,
p. 4.429. Finalmente, 'exatamente por serem as jovens menores de 14 anos mais
sujeitas, por sua inexperiéncia, a ceder aos primeiros impactos amorosos, ¢ que da a
lei maior prote¢do. A sua deficiente resisténcia ¢ caracteristica normal da inseguranca
de sua idade, em que o psiquismo se acha alterado ante as razdes bioldgicas que o
impulsionam e que lhes abrem um novo campo de visdo da vida”. RT 407/106. (fls.
346)

20

Min. Néri da Silveira: Ensina, no particular, Nelson Hungria (“op. Cit.”, pags.
227/228): “O que decorre ¢ o seguinte: no caso da letra 'a', a simples duvida (dolo
eventual) quanto a idade da vitima ndo exclui a presun¢do de violéncia (...). Se nem
mesmo a ciéncia pode fornecer dados positivos ou seguros para o calculo da idade em
certos periodos, € se ¢ de experiéncia comum que nada mais enganoso que a avaliagdo
de idade pela aparéncia da pessoa, a suposi¢do do agente ndo pode deixar de ser
lastreada pela davida (que ¢é o principio de sabedoria). Ora, quem age na duvida, age
por sua conta e risco e, como dizem os italianos, chi arrischia, vuole”. (...). Nesse
sentido, escreveu também Paulo José da Costa Junior: “Nao invalida o crime o fato de
a ofendida nao ser mais virgem, ser leviana, facil e namoradeira, ou tiver liberdade de
costumes”, referindo, no particular, numerosas fontes jurisprudenciais (Comentarios
ao Codigo Penal, Parte Especial, 1989, vol. 3, pag. 130). (fls. 348 ¢ 353)

21

Min. Néri da Silveira: A posi¢do adotada pela sentenca e pelo acorddo guardam
conformidade com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. No julgamento do
Recurso Extraordinario Criminal n°® 116.649 — PR, a Primeira Turma, por votagdo
unanime, relator o ilustre Ministro Octavio Gallotti, decidiu em aresto assim
ementado (RTJ 127/343): (...). Cuidava-se, entdo, de hipotese em que as decisdes de
primeiro e segundo graus, referindo, também, licdes de Magalhdes Noronha e Heleno
Cléaudio Fragoso, sustentavam tratar-se de presung@o relativa a da alinea “a” do art.
224, do Codigo Penal. Na sentenca, o magistrado havia afirmado, com a confirmagao
da Camara Criminal do Tribunal de Justica do Parana, acerca dos fatos (RTJ
127/347): (...). Pois bem, a Primeira Turma conheceu do recurso extraordinario, por
divergéncia do aresto recorrido com julgados do STF e de outros Tribunais, e lhe deu
provimento para condenar o recorrido. Comegou por invocar aresto desta Segunda
Turma, no Habeas Corpus n°® 51.500 (STJ 68/375), assim ementado: (...). No
precedente referido desta Turma, adotara-se este fundamento (RTJ 68/376): “4. Por
outro lado, como também apontado pela veneranda decisdo condenatoria, irrelevante
se apresenta, na espécie, o consentimento da menor ou a conclusao dos peritos sobre a
atividade sexual anterior da ofendida, pois tanto 'ndo ilide a tipicidade do crime em
tela, maxime considerando que o apelado por mais de uma vez possuiu a menor € o
fato de, eventualmente, antes de alcangar a idade de doze anos, ter sido ela vitima de
outros estupros o nada o beneficia”. Em seu voto no RECr n°® 116.649-PR, o ilustre
relator Ministro Octavio Gallotti ainda anotou (RTJ 127/353), “verbis™: (...). Idéntica
orientagdo seguiu a Primeira Turma, no RECr n° 108.267 — PR, relator o ministro
Sydney Sanches (RTJ 130/803-817), a 21.3.1989. Proclamou, com inteira adequagdo
a teleologia da norma em exame, o colendo Tribunal de Justica do Estado de Sao
paulo, relator o Des. Tomaz Carvalhal (“in' Revista dos Tribunais, vol. 348, pags. 81 a
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83). (...). Nessa linha decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo: (...). O Superior
Tribunal de Justi¢a, a sua vez, no Recurso Especial n° 15414, relator Ministro Pedro
Acioli, decidiu em aresto assim ementado: (...). Com a devida vénia, mantenho a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, porque é a que melhor atende aos
objetivos da lei, a exigida prote¢do social aos menores de quatorze anos € aos

interesses maiores da sociedade. (fls. 348/355)

1.1 — A Proposta de “Ruptura” - uma Nova Tradicao

O poder de passado ¢ exercido inicialmente pelo Relator:

No caso dos autos, ouvida em Juizo, esclareceu que vinha saindo de
motocicleta com o Paciente, sempre indo a lugar deserto para troca de beijos
e caricias. Apontou que o mesmo ja fizera com um dos amigos do Paciente,
entre outros rapazes. A seguir, noticiou que o Paciente pedira gentilmente
para que mantivesse consigo conjun¢do carnal, € que se recusara, de inicio,
mas cedera em face as caricias. Retornando a residéncia, pedira ao Paciente
que a deixasse longe de casa, visando a fugir a fiscalizacdo do genitor, que,
por falta de sorte, viu-a descer da motocicleta. Ao que tudo indica, a acdo
penal em que condenado o Paciente surgiu unica e exclusivamente da reagdo
do pai da vitima. (fls. 315)

Tem-se aqui em agdo o recorte do passado social e sua consequente transfiguragao

no tempo juridico do processo interpretativo por meio da reconstrucdo narrativa dos vestigios.
A memoria transforma-se aqui em quaestio factii. Mas ndo somente isso: a narrativa do
Ministro Marco Aurélio servira de premissa para seu argumento e, por isso ela foi mimetizada
(RICOEUR, 2010) de modo que seu efeito sobre o auditorio (mimesis III) fosse o de
internalizar em seus destinatarios a desenvoltura e liberalidade da menina-moga de doze anos
e seu comportamento harmonico com o do jovem de 24 anos que com ela manteve conjuncgao
carnal.

Na memoria vivificada pelo Ministro Relator em seu voto, autor do fato e vitima
ficam assim nivelados em mente, espirito e vontade. O passado ¢ em primeiro lugar, cindido:
o tendo-sido da menor ¢ diferente daquele do maior. No capitulo 3 veremos que esta cisao
contém insita uma operagdo de futuro, ligada a uma desigualdade de velocidades entre os
tempos de cada um, assim como um juizo de valor diferenciado a depender do futuro e da
velocidade: o “tempo da precocidade” contra o “tempo amigo da sabedoria”.

Apos, pela contacdo retorica da historia do caso, a cisdo desaparece da
superficialidade do texto e o passado de ambos passa a ser um s6 novamente (repise-se: para
fins da elaboragdo da premissa fatica sobre a qual se construird o argumento do voto). Um
fato entdo considerado criminoso para as instincias inferiores se mostra a né6s como uma
“pequena aventura” entre dois jovens equalizados temporalmente em suas capacidades de

manifestacdo de vontade. O juizo de insignificancia desta “pequena aventura” aparece com
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mais for¢a no arremate: tal fato tornado insignificante pela configuragdo argumentativa do
passado consubstanciada no ato de recorte ganhou uma dimensao desproporcional em relagao
ao acontecimento narrado pelo ato de um “terceiro” que aqui também estd encerrado em um
passado especifico: um passado onde pais tentam salvar a honra de suas filhas de quem as
“deflora” pelo acionamento do sistema juridico em suas operagdes mentais. O Ministro
Francisco Rezek, em seu voto, igualmente aponta a questao:

A Ttnica coisa que dependeria de alguma andlise de prova € a questdo de
saber em que medida a vitima induziu a relagdo, ou consentiu simplesmente.
Isso, no fundo, faz pouca diferenca. O que esta claro ¢ que se cuidou de
relacionamento consentido; e depois, a conta ndo da vontade de M.A.N., mas
do designio de seu pai, abriu-se o inquérito que resultou no processo penal
conducente, enfim a condenagéo por estupro. (fls. 323-324)

Este ¢ um dos deslocamentos da responsabilidade pelo ocorrido conduzidos pela

argumentacdo do Ministro Marco Aurélio: se ao longo do voto serd destacado o protagonismo
da vitima para ocorréncia do ato, neste momento o ator provocador do conflito ¢ o pai, que
traz o problema as “portas da lei”. As citagdes dos depoimentos da menina tem como uma de
suas fungdes corroborar esta memoria da menina nivelada em existéncia com o jovem mais
velho e o pai “exagerado e delator”. A premissa estabelecida neste trecho redundara nas
afirmagdes do trecho seguinte, no qual o nivelamento do passado cindido de autor do fato e
vitima criminaliza esta Ultima e vitimiza o primeiro, invertendo-se hermeneuticamente as
posicdes processuais estabelecidas pela acusagdo. No processo penal quem confessa € réu, e
ndo vitima, por exemplo. Apelando ao dito popular, no caso da menina “seu passado a
condena”, e, a0 mesmo tempo, redime seu consorte maior de idade:

Diante de tais colocagdes, for¢coso e concluir que nao se verificou o tipo do
artigo 213 do Cédigo Penal, no que preceitua como estupro o ato de
‘constranger mulher a conjun¢do carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca’. A pouca idade da vitima ndo ¢ de molde a afastar o que confessou
em Juizo, ou seja, haver mantido relagdes como Paciente de livre e
espontanea vontade. O quadro revela-se realmente estarrecedor, porquanto se
constata que menor, contando apenas com doze anos, levava vida promiscua,
tudo conduzindo a procedéncia do que articulado pela defesa sobre a
aparéncia de idade superior aos citados doze anos. (fls. 316)
Prossegue, entdo, o relator:

A presungdo de violéncia prevista no art. 224 do Cédigo Penal cede a
realidade. Até porque ndo ha como deixar de reconhecer a modificagdo dos
costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas
décadas, mormente na atual quadra. (fIs. 316)

As operacdes temporais realizadas no processo interpretativo consubstanciado no
voto do Ministro Relator (em passado, presente e futuro) levam a enunciagdo de uma nova
tradicao. O entdo jovem Ministro afirma a necessidade de que um novo passado norteie os

julgamentos em casos como este na comunidade juridica: um passado que leve em conta a
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dimensdo da velocidade com que o por-vir chega, o sendo desvanece-se e o tendo sido se
acumula cada vez mais fragmentariamente. Em linguagem sistémica, uma nova memoria
juridicizada servira de acoplamento estrutural para operacdes posteriores, a antiga, da forma
como era utilizada pela estrutura, ¢ descartada ou transformada pelo esquecimento. Altera-se,
assim, os inputs dos processos de decisdo realizados dentro do sistema juridico, o que acarreta
novos outputs. E, como ja vimos, o precedente, como fragmento da tradicdo jurisprudencial
serve a tal proposito.

Mas ndo ¢ s6. Um passado aparentemente liberador da inaugura¢do de uma nova
tradi¢do, justamente por se manifestar na diade memoria/esquecimento, tem, na maioria das
vezes, um poder limitado de ruptura. Toda tradicao visa conservar algo. Este “algo” pode ser
diferente do anterior ou nem tdo diferente assim. Toda esta constru¢do do passado social no
processo pelo recorte, ao nivelar as temporalidades de autor do fato e vitima, criou, por outro
lado, um desnivelamento no tratamento valorativo do julgador em relagdo a ambos. Um
paradoxo bem ao gosto de LUHMAN e sua escola: uma igualdade pressuposta entre idades,
oportunidades e padrdes de conduta gerou uma nova desigualdade, que, por sua vez, estd
parametrizada pelo tempo do homem (autor do fato).

Este marco de referéncia altera a distribuicdo das exigéncias morais sobre um e
outro: da menina ¢ exigido, aos doze anos, uma conduta esperada de uma mulher de vinte e
quatro anos, o que acarreta a diminuicdo do peso da moralidade sobre o jovem. Isto fica
evidenciado nos claros e escuros da fala do Ministro: o autor do fato ndo ¢ alvo de adjetivos,
apenas pela impessoal designacdo que lhe d4 a lei ao regular o rito do habeas-corpus,
“paciente”. A vitima, por sua vez, compde um quadro “estarrecedor”, levava vida
“promiscua”.

A consequéncia disso ¢ vista no tratamento do futuro pela argumentagdo: a
anulacdo do conceito de “crianca” ligado ao género feminino. O passado da menina,
impregnado da velocidade da nova tradi¢do, €, na verdade, um ndo-passado se comparado a
temporalidade mais distendida do paciente. A desigualdade produzida pelo nivelamento das
memorias relacionadas a ambos os atores da quaestio pode mostrar-se fruto de uma tradi¢do
diferente da entdo dominante na pré-compreensdo juridica quanto ao resultado, mas entre eles
ha um elemento comum, ¢ este ¢ a manutencao de uma posi¢ao privilegiada do homem sobre
a mulher nas relagdes sociais. Tal argumentacdo ¢ igualmente desenvolvida no voto do
Ministro Francisco Rezek:

Volto a dizer que poderia, numa situacdo variante desta dos autos, entender
que houve algum constrangimento, ¢ que por isso, em razdo da idade da
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vitima, presumiremos a violéncia, se qualquer elemento circunstancial
contribuisse nesse sentido. Por exemplo, se ndo fosse o réu um jovem
operario, tdo simples quanto a vitima sob todos os aspectos, exceto a
menoridade dela; se houvesse uma relagdo hierarquica qualquer; se fosse ele
o chefe, o tutor, o parente, o empregado, o professor, o filho do patrdo, o
guru, o astro pop, o lider da banda... Nada disso. O que temos aqui ¢ uma
hipotese de sexo entre dois jovens (ela jovem demais) ndo vinculados por
nenhum fator que pudesse, de algum modo, contaminar a vontade de um
deles, significando uma forma, ainda que incomum de constrangimento. (fls.
325-326)

Como sera mais detalhado nos capitulos posteriores, em uma pds-modernidade

centrada na instantaneizacdo do presente guiada pelo paradigma do risco, o processo
acentuado de individualizagdo da nova sociedade capitalista flexibilizada estende a mulher o
acesso a dinamica das relagdes de trabalho da modernidade, e isto repercutirda na
desintegragao do foco de reminiscéncia do parametro estamental de sociedade presente no
ideal da familia nuclear.

O problema surge porque esta modernidade bisseccionada era natural ao homem,
e a consequéncia disso € a sobrecarga de papéis sobre a figura da mulher, estes antinomicos
para elas. As mudancas por parte dos homens, entdo, sio motivadas exogenamente pela
alteracdo da postura feminina no interior da familia, ¢ ai se instaura um conflito, no qual
existe em um primeiro momento uma resisténcia masculina advinda do estranhamento da
nova condi¢do feminina como protagonista moderna da pds-modernidade, ¢ ndo uma
coadjuvante tradicional na modernidade industrial tipicamente novecentista. Hipotizo ao
longo desta dissertacdo que este conflito seja um dos contextos de enunciacdo dos discursos
dos ministros neste acorddo. Sob este ponto de vista, a utilizagdo por parte do Relator do seu
poder de passado para cindir as temporalidades de autor do fato e vitima e novamente reuni-
las sob o médium moralizante do tempo masculino tem por consequéncia a criagao de uma
“nova tradi¢dao” que perpetua a desigualdade baseada em género.

No trecho a seguir o argumento entra em uma nova dimensao do passado:

Tanto nao se diria nos idos dos anos 40, época em que exsurgia, glorioso ¢
como simbolo da modernidade e liberalismo, o nosso vetusto e ainda vigente
Codigo Penal. Aquela altura, uma pessoa que contasse doze anos de idade
era de fato considerada crianca e, como tal, indefesa e despreparada para os
sustos da vida. (fls. 317)

Aqui o Min. Marco Aurélio invoca o contexto de surgimento do Codigo Penal

ainda vigente, a década de 40, como forma de comparativo entre o ontem e o hoje

caracterizado no trecho imediatamente anterior®. A este Codigo estd conectado o adjetivo

28 “A presuncdo de violéncia prevista no art. 224 do Cédigo Penal cede a realidade. Até porque ndo ha como
deixar de reconhecer a modificacdo dos costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas
décadas, mormente na atual quadra. Os meios de comunicacdo de um modo geral e, particularmente, a televisao,
sdo responsaveis pela divulgagdo maciga de informagoes, ndo as selecionando sequer de acordo com medianos e
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“glorioso” e a expressdo adjetivante “simbolo da modernidade e liberalismo” e, a0 mesmo
tempo, ao vocabulo “vetusto”, que nao somente significa “antigo”, mas também “deteriorado
pelo tempo™”.
A descricao do codigo e de sua época de concepcao se assemelha a estima que
temos com roupas velhas que consideramos como “roupas da sorte”: “meias da sorte”,
“camisas da sorte”, etc., as quais tornamos simbolos presentes de algumas de nossas
memorias, por sua vez constitutivas da parte de nossa identidade que julgamos como boa, no
sentido aristotélico (ARISTOTELES: 2009). Algumas palavras-chave deste trecho deixam
entrever a possibilidade de uma idealizagdo desta época: a “camisa da sorte” sempre veste
bem, nao importa quando. A tal idealizagdo (tomando como pressuposto que existe uma
idealizagdo dos “idos dos anos 40”) estd ligado o conceito de “crian¢a” do ministro, que, ao
que parece, englobava as entdo “criangas de doze anos”, o que ¢ diferente dos dias de hoje®.

A diferenca, como melhor se vera ao longo desta dissertagdo, ¢ a velocidade com
a qual o tempo passa para este passado-padrao e o presente (a “realidade” dita no voto). A
“crianca” (leia-se “menina-crianga”, j4 que o caso versa sobre estupro, que, na antiga redagao
do Coédigo Penal, somente poderia ter como vitima uma mulher) era “despreparada” e
“indefesa” porque o inicio, a frequéncia e a forma de sua experiéncia sexual era dilatada
temporalmente’', neste passado distante, glorioso e ideal em que o Cddigo surge, reina para o
Ministro uma espécie de regra de inocéncia.

Esta regra, que faz parte do rol de sentidos adjudicados a nossa metafora da
“camisa da sorte”, assim como esta queda-se em farrapos, da qual a beleza estd tdo-somente
na projecao de nossa memoria sobre o objeto. Da mesma forma o passado-padrdo torna-se
pardmetro comparativo pelo seu valor de tendo-sido que ndo mais é. Para o Relator, no atual
estagio do desenvolvimento social e comportamental ndo hé possibilidade do retorno as

“velhas praticas”.

saudaveis critérios que pudessem atender as menores exigéncias de uma sociedade marcada pelas
dessemelhancgas. Assim € que, sendo irrestrito o acesso a midia, ndo se mostra incomum reparar-se a precocidade
com que as criangas de hoje lidam, sem embaragos quaisquer, com assuntos concernentes a sexualidade, tudo de
uma forma esponténea, quase natural”. (fls. 317)

29 Segundo o dicionario MICHAELLIS.

30 Como ja dito, a caracterizacdo dos “dias de hoje” esta conectado a operagdes temporais realizadas sob as
rubricas do presente e do futuro e simbolizadas principalmente pelo termo precocidade, ligada ao tempo
vertiginoso que caracteriza o desenvolvimento das meninas-mocas do presente.

31 Esta visdo de um passado no qual a passagem do tempo da sexualidade era lenta parece de certa forma
impregnar o senso comum. Minha esposa, com seus trinta anos, por exemplo, diz com frequéncia que “essas
meninas de hoje querem envelhecer rapido demais: desde muito novas se produzem e se maqueiam como mini-
adultas e com quatorze anos, quando eu ainda era fissurada por brincar de bonecas, elas ja querem arrumar
namorado. Se ndo tem muita instru¢do, acabam botando logo um filho no mundo”.
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O tempo ¢, entdo, irreversivel e de tendéncia entropica, diferente da historia
magistra vitae e sua circularidade ou da historia individual-coletiva fundada no motor do
progresso (KOSELLECK: 2011): os “idos dos anos 40” e sua idealiza¢do sdao um paradigma
comparativo para desqualificar moralmente a vitima como pertencente a uma sociedade que
lentamente se degenera no caos e na velocidade.

Na lingua portuguesa o tempo verbal do futuro do pretérito traduz este dever-ser
como tendo-sido: € o quando da expectativas natimortas, existiram apenas imaginariamente,
um futuro que nunca se presentificou, um futuro-ja-passado. As expectativas valorativas que
permeiam a pré-compreensdo subjetiva do intérprete nesse caso sdo compostas de nostalgias:
a menina deveria ser crianca, deveria nao se iniciar sexualmente tdo-cedo, deveria seguir
certos padrdes de decoro que sdo metaforizados na idealizacdo do simultaneamente “glorioso”
e “vetusto” “idos dos anos 40”. Donde se conclui que o proprio juizo moral sobre o fato por
parte do Ministro toma como premissa o passado e, mais do que isto, um passado que ndo
volta.

Isto ¢ um dos diferenciais de sua argumenta¢do em relacdo aos ministros Carlos
Velloso e Néri da Silveira, que dele divergem, e serd melhor abordado na anélise do voto sob
o prisma do futuro, j& que, para entender completamente este tendo-sido sepultado as nogdes
de risco e velocidade do instante devem ser melhor desenvolvidas. Para o atual nivel de
analise, basta reconhecer esta utilizacdo parametrizadora de um passado que ndo mais
existe™.

O préximo trecho desenvolve as mesmas ideias, mas abordando o deslocamento
do conceito de “liberdade”. Para uma abordagem sobre o passado, aqui a dimensao ressaltada
do trecho seguinte ¢ a que cria o ponto de partida moral no que ja foi. As comparagdes entre
os conceitos de ontem e hoje, aparentemente descrigdes, na verdade sdo juizos de valor sobre
o0 caso, tornado presente pelo ato de julgamento, com os parametros morais de antigamente:

Portanto, é de se ver que ja ndo socorre a sociedade os rigores de um Cddigo
ultrapassado, anacrénico e, em algumas passagens, até descabido, porque
nao acompanhou a verdadeira revolugdo comportamental assistida pelos hoje
mais idosos. Com certeza, o conceito de liberdade é tdo discrepante daquele

32 Tal fato transparece também no trecho seguinte ao ora analisado, que serd melhor explorado nos capitulos
seguintes: “Ora, passados mais de cinquenta anos — e que anos: a meu ver, correspondem, na historia da
humanidade, a algumas dezenas de séculos bem vividos — ndo se ha de igualar, por absolutamente inconcebivel,
as duas situagdes. Nos nossos dias ndo ha criangas, mas mog¢as de doze anos. Precocemente amadurecidas, a
maioria delas j4 conta com discernimento bastante para reagir ante eventuais adversidades, ainda que ndo
possuam escala de valores definida a ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias que lhes pode advir.
Tal lucidez ¢ que de fato s6 vira com o tempo, ainda que o massacre da massificagdo da noticia, imposto por uma
midia que se pretende onisciente ¢ muitas vezes sabe-se irresponsavel diante do papel social que lhe cumpre,
leve a precipitagdo de acontecimentos que s6 sdo bem-vindos com o tempo, esse amigo inseparavel da
sabedoria”. (fls. 317)
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de outrora que sé seria comparado aos que norteavam antigamente a nogao
de libertinagem, anarquia, cinismo e desfacatez. (fls. 317-318)
Ap0s, afirma o Ministro Marco Aurélio:

Na doutrina encontra-se a corrobora¢do a esta tese. Consoante ensina
Magalhdes Noronha, a presuncdo inscrita na letra “a” do artigo 224 do
Cadigo Penal, podendo ser excluida pela suposigdo equivocada do agente de
que a vitima tem idade superior a quatorze anos: “Se o agente esta convicto,
se cré sinceramente que a vitima ¢ maior de quatorze anos ndo ocorre a
presunc¢do. Nao existe crime, porque age de boa-f¢” (Direito Penal, 4° ., vol.
3/221). Também Heleno Claudio Fragoso, em “Licdes de Direito Penal”,
afirma que a presungdo em comento nao € absoluta, “pois o erro plenamente
justificado sobre a idade da vitima exclui a aplicacdo de tal presuncao. (fls.
318-319)

Neste excerto o Ministro Relator invoca a tradi¢do doutrinaria que quer ver

dominante no julgamento e como precedente, a qual afirma que a presungdo ¢é relativa pela
possibilidade de erro quanto a idade da menina. H4 aqui uma dimensao diferente de exercicio
do poder de passado: aqui, por meio da doutrina, o Ministro traz autoridade ao seu argumento
pela coincidéncia com a communis opinio doctorum. Os trechos escolhidos repetem a tese
juridica eleita pelo Relator para resolugdo do caso, assim como aduzem genericamente sobre a
“possibilidade de erro quanto a idade”.

Os trechos citados sdo uma espécie de guarda-chuva semantico passivel de
aplicagdo em vdrias quaestios diferentes: basta que o recorte seja persuasivo o bastante para
convencer da tese de erro quanto a idade e assim fazer incidir a relativizagdo da presungao
violéncia prevista no entdo art. 224, “a” do Codigo Penal. Donde justifica-se o esforco
multidimensional do Ministro nos campos do passado, presente e futuro com o qual justifica
sua posi¢do no caso, o porqué a menina “promiscua”, “precoce”, dentre outras adjetivagdes
mais ou menos sofisticadas fundadas em consideragdes morais, visoes sobre a sociedade ¢ as
relagdes familiares, ndo pode ser albergada sob o abrigo simbdlico do termo “crianga”,
estando assim nivelada no ambito do tendo-sido temporalmente a seu consorte, donde
justificavel uma exigéncia que implicitamente traz o “estranhamento” do homem em relagdo a
emancipagdo feminina tipica da pés-modernidade e o aumento de peso sobre o papel social
das mulheres dai decorrente, cujo efeito ¢ reforcar uma hierarquizagdo de géneros por
parametros de nascimento.

O Ministro Mauricio Corréa manifesta-se na mesma linha de raciocinio que os
Ministros Marco Aurélio e Francisco Rezek, como se denota do trecho abaixo, objeto de
analise a seguir:

Creio que, sobre esses elementos, em confronto com a estrutura teleoldgica
do writ, em determinadas situa¢des especialissimas, raras, inusitadas,
inusuais, sobretudo quando o condenado também ¢ um jovem, patente as
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circunstancias em que se viu envolvido, convidado, provocado ¢ incentivado
a manter relagcdes sexuais com menor de 14 anos de idade, ndo podem ser
desconsiderados, dada a natureza especifica do caso, com suas caracteristicas
excepcionais, tdo somente em homenagem a construcdo de certa doutrina de
antanho em flagrante descompasso com os dias hodiernos, para, et pour
cause, ignorar, deixar ao oblivio da apreciacdo, a grave e exacerbada
condenagdo a que se viu submetido, para cumprir prisdao em regime fechado
por tdo longo tempo, sem que se lhe ensejasse algum remédio com o qual
pudesse se valer para a derradeira postulacio de ver examinada sua
pretensdo, e portanto, de depositar sua ultima esperanga nas maos da Corte
Suprema. (fls. 327-328)

Em primeiro lugar, depreende-se deste trecho multiplas caracteristicas temporais,

em passado e futuro. Aqui, seguindo a risca a metodologia de exposicao do tema, somente o
passado interessa. O Ministro Mauricio Corréa segue a principio a mesma linha de raciocinio
transfigurativo do tempo que os Ministros que o precederam. Contudo, aborda a questao por
performativos diferentes.

Comeca distinguindo o caso analisado dos demais: o tendo-sido retratado nos
autos ¢ diferente dos que consubstanciaram os casos anteriormente analisados. A memoria
advinda do recorte realizado demanda valoracao diversa ¢ em virtude da diferenga mesma
com relagdo as outras memorias que sustentam a tradi¢do doutrindria e jurisprudencial entdo
predominante. A mudanga proposta pelo Ministro torna-se, entdo, mais sutil. Nao ¢ uma
ruptura declarada em uma guerra de tradigdes, mas uma suspensao do entendimento anterior
em favor das “circunstancias especialissimas” do caso, um esquecimento provisorio.

Esse exercicio de hermenéutica temporal ndo deixa de ser um descarte (para dizer
em termos sistémicos) de estruturas condicionantes das operagdes anteriores, mas o descarte ¢
disfarcado de sobrestamento. O objetivo deste performativo, hipotizo eu, principalmente
levando em consideracdo a longa carreira de politico e jurista do Ministro, ¢ guardar a
tradi¢do anterior como /ance possivel diante da regra dos jogos de linguagem no Supremo
Tribunal Federal consubstanciada no tabu da incoeréncia, transitando assim entre uma
tradi¢do e outra. Pode-se dizer que a atuagdo do Ministro Corréa equivale ao dito popular
argentino si, pero no mucho: a presungdo de violéncia €, em principio absoluta, mas me
reservo a considera-la relativa dependendo do recorte que eu fizer.

A distingdo, ao nivel do caso, é operada pela sucessdo intensa de adjetivos, todos
ligados ao substantivo “situagdes”: “especialissimas”, “raras”, “inusitadas”, “inusuais”. Todos
estes adjetivos tem como sentido a dotacdo de um carater unico ao recorte dado, que foge a
normalidade, mediocridade, medianidade e, por este motivo, ndo pode ser objeto do juizo
normal, ordindrio, mediocre ou mediano (adjetivos utilizados aqui sem a conotagcdo jocosa

que lhes ¢ agregada pelo senso comum).
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A “premissa” assentada pelos adjetivos desdobra-se na conclusdo “situagdes
unicas, solucdes unicas”. O proprio Ministro reforga esta ideia em outro trecho:
b

Perdoem-me, mas ndo posso, pela forma em que ocorreram os fatos
afirmados nesta impetragdo e provados nos autos, que ndo deva levar em
conta a inexisténcia de qualquer violéncia, para aplicar friamente o que
contém o artigo 224, da Lei Penal, entendendo tratar-se de presuncdo
absoluta, deixando passar desapercebido o verdadeiro quadro de como se
realizou essa relagdo de que teria resultado o estupro. E bem verdade que se
trata de menor, mas seria possivel, diante do que aconteceu, também nio se
anotar a essencialidade do comando do artigo que define o estupro, para s6
se aplacar o complemento desse comando que fala sobre a menoridade?
Assim, admito que o tipo do crime deve ser considerado e compreendido,
tendo-se em vista o seu complemento, que define a presuncao de violéncia
(art. 224), mas que a subjetividade dessa presungdo ndo pode ir além da
relatividades das circunstincias em que o estupro se verificou. (fls. 329-330)
Baseando-se nas compilacdes de PERELMAN, pode-se afirmar que o Ministro

Mauricio Corréa operou uma distingdo retorica pelo uso do fopos da qualidade®-**. Em
seguida a utilizagdo do fopos, ele descreve seu recorte, semelhante ao dos Ministros Marco
Aurélio e Francisco Rezek. Primeiro, ele realiza a cisdo dos passados da menina-moga e do
“jovem” utilizando o medium da velocidade para equalizar seus estagios de desenvolvimento
emocional e psiquico, inverter os papéis desempenhados por ambos e transformar vitima em
autor do fato e vice-versa.

O “jovem”, agora retratado como vitima pela reconfigura¢do narrativa do

passado “‘se viu”, entdo, “envolvido”, “convidado”, “provocado” e “incentivado” pela

33 “Los lugares de la cualidad aparecen en la argumentacion y son los que mejor se comprenden, cuando se
cuestiona la eficacia del numero (...). Lo verdadero no puede sucumbir, cualquiera que sea el nimero de los
adversarios: estamos en presencia de un valor de un orden superior, incomparable. Los protagonistas del lugar de
la cualidad no pueden dejar de resaltar dicho aspecto; un ultimo término, el lugar de la cualidad desemboca en la
valorizacion de lo Unico, que, asi como lo normal, es uno de los pilares de la argumentacion. Lo tnico estd
vinculado a un valor concreto: lo que consideramos un valor concreto nos parece Unico, pero lo que creemos
unico se nos vuelve valioso. (...). Para G. Marcel, el valor de un encuentro con un ser nace porque es <<unique
en son genre>> (inico en su género). Lo que es unico no tiene precio, y su valor aumenta por el mero hecho de
ser inapreciable. (...). El valor de lo inico puede expresarse por su oposicion con lo comtn, lo banal, lo vulgar,
valores que constituirian la forma despectiva de lo multiple opuesto a lo tinico. Lo unico es original, se distingue,
y, por consiguiente, destaca y agrada incluso a la multitud”. (PERELMAN: 1989, 153-156)

34 Este performativo também esta na base na chamada “técnica da distin¢do”, importada da common law: “Em
um sentido estrito a distingdo s6 tem lugar nas hipdteses em que o novo caso e as solugdes decorrentes do
preceito vinculante podem ser tidos como parte de um mesmo dmbito normativo e o preceito esta sendo afastado
porque o caso novo traz circunstancias peculiares, as quais autorizam um tratamento de excecdo. A distingdo
permite reconhecer uma exce¢do que confirma a regra geral. (...). Na doutrina a distingdo estaria autorizada: a)
quando houver concorréncia com outras regras derivadas de outros precedentes vinculantes que nao tenham sido
revogados; b) quando a regra se baseou em um claro e inadvertido erro; ¢) quando a corte vinculada se defrontar
diante de situagdes que claramente a corte vinculante ndo queria abranger quando fixou a regra; d) quando
houver um desenvolvimento posterior do direito. Com base na distingdo o 6rgao jurisdicional de base, que tem a
missdo de fazer justi¢a no caso concreto e que trava contato direto com as alegacdes de um amplo universo de
potenciais afetados pela forma, e com uma vasta gama de efeitos, nem sempre perceptiveis nos contornos de
controle abstrato ou no precedente, pode enriquecer a jurisprudéncia indicando novos rumos”. (NASCIMENTO,
in. PRADO: 2005, 297-298)
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menina-mog¢a de 12 anos que, agora, ¢ capaz de exercer poder de persuasdo equivalente ao
autor do fato, de 24 anos.
Prossegue entdo em seu voto:

Prefiro entender, a meu ver, a exata exegese do artigo 213 do CP, quando
admite que o estupro se da quando ha violéncia ou grave ameaca, € ndo na
hipotese desses autos, em que tais circunstancias inexistem, sobejamente
comprovado que a relagdo foi consentida, que a jovem ja ndo era mais
virgem e que ja havia mentido relagdes sexuais com outros parceiros, além
de outros elementos informativos sobre a sua vida pregressa, e ademais que
ndo conseguia ser contida sequer pelo pai, de quem nao gostava. (fls. 329)
Aqui o Ministro aprofunda o exercicio de seu poder de passado para, a partir dele,

definir a vitima. A memoria sobre a menina-moca mesma ¢ cindida em duas: a primeira
caracterizada na “vida pregressa” que, na argumentacao do Ministro, determina sua identidade
a partir de uma série de rétulos que permitem hipotizar a comparagdo com um tipo-ideal de
menor de 14 anos (ligado, provavelmente, ao ideal de familia nuclear), tais como “ja ndo era
mais virgem”, ‘“ja havia mantido relagdes sexuais com outros parceiros” (uma semi-
redundancia com a expressdo anterior), “ndo conseguia ser contida sequer pelo pai” e “ndo
gostava” do pai. A segunda memoria ¢ resultado do silogismo das premissas assentadas na
primeira: sua caracterizacdo como “moca formada” (termo usado no trecho seguinte) e, entdo,
passivel de consentir com o ato, de modo que ndo se aplica a presuncao de violéncia e, como
nao ha violéncia de fato, o réu deve ser absolvido.

Tal premissa € necessaria para introdugao do novo nivel de argumento, sintetizado
no trecho a seguir:

Ora, ¢é preciso levar em conta também a condi¢gdo humana do paciente,
examinar os aspectos em que o fato se verificou, a sua participacdo completa
no evento, a ambiéncia, enfiam, criada no momento exato da relacdo, para se
aferir se naquele instante deveria ou nao julgar ou estimar se se tratava de
menor de 14 anos ou ndo — moga ja formada e que aparentava ser maior de
idade!! (fls. 329)

A construgdo da “moga formada” ¢é contraposta entdo a “condi¢do humana do
paciente” neste trecho, no qual o Ministro fundamenta o recorte realizado, em explicagdo ao
anterior. E preciso conhecer com detalhes a cena para se chegar a uma boa analise da frama, e
uma das formas de fazé-lo € por meio do conhecimento sobre os personagens e ¢ deste ultimo
elemento que o Ministro Mauricio Corréa realiza sua reconstrug¢do. A narrativa, entdo, ganha
pretensdes de convencimento, o que habilitara o Ministro a elevar sua versdo ao status de
verdade momentos depois:

Seria insensibilidade, a meu ver, distante dos verdadeiros contornos em que
o fato se deu, para ndo vislumbrar que aqui a presungdo ¢ relativa e ndo
absoluta, ja que a possibilidade de ser a vitima alienada ou débil mental,
restou afastada. (fls. 330)
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1.2 — A Divergéncia — Manutencao da Tradicao e da “Jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal

Apbs o voto dos trés Ministros ja citados no topico anterior, o Ministro Carlos
Velloso inaugura divergéncia:

A afirmativa no sentido de que a menor era leviana ndo me parece suficiente
para retirar-lhe a protecdo da lei penal. Leviana talvez o seja, porque
imatura, ndo tem, ainda condi¢des de discernir livremente. Uma menina de
doze anos estd indiscutivelmente, em formacdo, ndo sabe ainda querer. Li,
enquanto votava um dos eminentes Colegas, as declaragdes que foram
prestadas pela menor, em Juizo. Vou ler, Sr. Presidente, para os Srs.
Ministros tais declaracdes (1€). Na verdade, a menor afirmou que “pintou
vontade” de realizar o coito. Quando, entretanto, teria “pintado essa
vontade”? Montaram na motocicleta, pararam, passaram a trocar beijos, o
ora paciente a passar a mdo em seu corpo. Ora, menina-moga, de 12 anos,
depois disso, teria que ter vontade de realizar o ato sexual. Nao “pintaria
vontade” se ela ndo fosse humana, quase mulher. O paciente ¢ que, com
vinte e quatro anos de idade, deveria ter pensado duas vezes antes de realizar
o coito, de induzi-la ao coito. Ao que leio das declaracdes, foi ela induzida,

\

levada a consumacdo do ato sexual, mediante beijos, abracos e outras
caricias. (fls. 332-333)
Este trecho desenvolve a ideia do primeiro paragrafo. Caracterizando a vitima

como “crianca”, o Ministro Carlos Velloso entende que o momento da transformacdao da
menina em mulher ¢ marcado pela “imaturidade” e pela predominancia do “instinto sexual”,
fato que impede o “livre discernimento™. Todos estes elementos levam a classificagdo da
vitima como “em formag¢ao”. O Ministro, com os mesmos elementos dos autos dos que o
precederam (como, por exemplo, as declaracdes da menina) realizou um recorte diverso: os
personagens tem caracteres diferentes. A comegar pela vitima, ja desde o inicio caracterizada
como alguém “que ndo sabe querer”, passivel de se entregar ao “instinto sexual” e, por isso
“humana”. Alids, interessante reparar que o reconhecimento da humanidade tanto na maioria
que votou anteriormente quanto na divergéncia que se inaugura serve a uma caracterizagao
retorica do sujeito processual que se quer proteger e esta associado a sua vitimizagao.

Ao revés, o paciente (aqui em momento algum tido como “jovem” ou “humano”)
¢ que teria “induzido” a menina a pratica do ato, por meio de “beijos, abragos e outras
caricias”. O autor do fato passa a ser ator principal da nova narragdo enunciada no uso do
poder de passado: do folhetim com ares rodriguianos que mostra uma pré-adolescente

portando-se ao estilo “lolita” e, ardilosamente, seduzindo o “jovem” incauto, passa-se a outro

35 Sobre o conceito de “discernimento” e “imaturidade” e da nogdo de “instinto sexual” do Ministro Carlos
Velloso, remete-se o leitor as reflexdes do Capitulo 3.
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folhetim completamente diferente, que conta a histéria de uma crianca incauta que,
ardilosamente seduzida por um homem mais velho e mais experiente, entrega-se aos seus
“instintos” e contrai relagdes com ele.

A menina-moga continua encerrada no fendo-sido, mas agora seu ponto no fluxo
do devir ¢ desigualado em relagdo ao paciente, o que, por sua vez, implica em uma
equiparacao das velocidades de suas trajetérias no tempo. O duplo passado, antes utilizado
pelo Ministro Mauricio Corréa para aproximar a menina de seu suposto ofensor, agora serve
para distancia-la dele, deslocando o peso do Juizo de reprovagdo moral para o autor do fato,
ao qual ¢ atribuido o encargo de “pensar duas vezes” ao realizar a agdo. O poder de passado
também ¢ utilizado aqui para igualmente encerrar o autor do fato no recorte da quaestio,
diferentemente da temporalizagdo operada pelos ministros que compdem a posicao
majoritaria, como serd melhor desenvolvido no capitulo 2.

O referido entendimento resguarda a concepgao tradicional de familia, ou seja, a
forma tradicional de desassimetrizagdo da mulher. Veremos mais adiante que o
estabelecimento de desigualdades com base em critérios de género ¢ uma espécie de consenso
silencioso no seio da divergéncia. A diferenca ¢ que, na posi¢do majoritdria, serdo
predominantes as formas de hierarquizagao tipicas do contexto caracterizado pela concepgao
pos-moderna, enquanto a minoria, da qual ¢ parte o Ministro Velloso, defenderd a
permanéncia do modelo de familia nuclear, no qual a mulher ¢ enquadrada em um nivel
hierarquico inferior pelo seu distanciamento em relagdo ao mundo do trabalho e, com ele, das
vicissitudes da modernidade, como a aceleragdo. Um tempo mais lento para a mulher
representa o reconhecimento da auséncia de diversas experiéncias que lhe confeririam uma
maior compreensdo do mundo que a cerca, aproximando-as do homem racional e afastando-
as da animalidade instintiva. Estes sdo alguns elementos do contexto de enunciagdo do
discurso do Ministro que explicam a reconta¢do da historia dos autos a partir de um recorte
diverso e que, por isso, o fazem defender o carater absoluto da presun¢ao de violéncia do art.
224, “a”, do Codigo Penal.

Depois do voto do Ministro Carlos Velloso, o Ministro Néri da Silveira ventila
proposta de remessa do processo ao Pleno do Tribunal:

Estou trazendo a Turma a proposta, porque, em realidade, pelo estudo que
fiz, verifiquei que ha o risco de a Turma divergir da posi¢do anterior adotada
por esta Turma e a Primeira Turma. Dessa maneira, penso que matéria de tal
natureza deva ser apreciada amplamente pelo Tribunal, hoje com
composi¢do diferente da que possuia ao serem tomadas as precedentes
decisdes. (...). O Supremo Tribunal Federal é um Tribunal que define
principios. Assim, se esta matéria tem o relevo que realmente possui, o que
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jé se depreende do noticiario sobre o inicio do julgamento pela Turma,
importante ¢ que a decisdo seja tomada pelo Plenario. (fls. 337)
A questdo de ordem proposta pelo Ministro Néri da Silveira, consistente na

afetacdo do processo ao Plendrio do STF, marca o recurso do mesmo a tradi¢cdo para
fundamentar sua posi¢do. Aqui, como ao longo de todo o seu voto, hd uma defesa da
legitimidade e, simultaneamente, uma obediéncia ao fabu da coeréncia conceituado supra. O
proprio pedido de remessa ao Pleno, que normalmente ¢ feito pelo Relator e ndo pelo
Presidente da Turma e muitas das vezes antes do julgamento, ¢ sustentado pela alusdo a
anteriores “decisoes do Supremo Tribunal Federal”.

Aqui também se nota a presenga do fempo lento da tradigdo; a remessa ao
Plenario serve a varios objetivos, € 0 que mais sobressai do discurso do Ministro ¢ manter a
jurisprudéncia anterior ou modificd-la e, em caso de mudanga, com maior grau de
legitimidade e aparéncia de continuidade. O poder de passado agora ndo ¢ mais utilizado para
manipular o tempo dentro do processo em julgamento, mas para moldar o proprio julgamento
do colegiado, ja que também ¢ mais dificil divergir dos precedentes na presenca de mais
ministros. O Pleno ¢ um lugar o onde o fabu da coeréncia ganha mais estatura, a0 mesmo
tempo em que uma decisdo do 6rgdo maximo do Tribunal o reforg¢a, j4 que existe um
constrangimento maior em esquecer um julgado do Plenario do que o de uma Turma.

Da mesma forma posicionou-se o Ministro Carlos Velloso, inclusive retorquindo
afirmagdo do Ministro Marco Aurélio (adiante citada) de que a proposta do Ministro Néri
seria desarrazoada:

Em segundo lugar, pego licenca para deferir a proposta de V. Exa., Sr.
Presidente, tendo em vista que a decisdo ndo seria inédita. V. Exa.
Esclareceu que ha precedente no sentido de, ndo encerrado o julgamento, ser
possivel a afetacdo da questdo ao Plenario. A decisdo ndo seria, portanto,
desarrazoada, dado que o 6rgdo fracionario, a Turma, integra o Colegiado.
Entdo, por que ndo permitir que toda a Corte se Manifeste? (fls. 343)

O Ministro Marco Aurélio, ao abrir a divergéncia quanto ao pedido de afetacdo a

Plenario, o faz também invocando a tradi¢ao:

Senhor Presidente, como Relator, poderia ter acionado o Regimento Interno
e afetado, de imediato, este processo ao Plendrio, como venho procedendo
toda vez que discutimos a questdo a envolver tema de estatura maior,
versado em reiterados processos e, preferencialmente, de indole
constitucional. Nao o fiz, porquanto me vi diante de um caso no qual,
considerada a tese que sustentei, encontramos ndo s6 encontramos corrente
doutrinaria de peso, Heleno Fragoso e Magalhdes Noronha, como também
provimentos emanados de outros tribunais, revelando que a presuncdo de
violéncia do artigo 224 do Codigo Penal ¢ relativa, quando a vitima tem
menos de quatorze anos. (fls. 338)
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Ele cita a mesma corrente que mencionou no voto em relagdo ao mérito, mas
desta vez para tentar diminuir a for¢a do argumento do Ministro Néri, que se assenta nestas
bases. Em contraponto a “jurisprudéncia da Primeira e Segunda Turmas do STF”, ele invoca
“corrente doutrinaria de peso” e “provimentos emanados de outros tribunais” a fim de, em
primeiro lugar, igualar seu /ugar de fala em relagdo ao do Presidente da Turma e, em segundo
lugar, enfraquecer a caracterizacao de “controvertida” dada a quaestio juris analisada no caso.

O Ministro Mauricio Corréa acompanha a corrente pelo indeferimento da remessa
do feito ao Pleno:

Senhor presidente, data vénia, também acompanho o voto do eminente
Ministro-Relator, rejeitando a proposta de remessa ao Pleno, porque a
votacdo ja havia iniciado, com 4 votos ja proferidos, até mesmo para a
seguranca das partes que integral esse habeas corpus. (fls. 341)

O Ministro utiliza a segurang¢a juridica como sustenticulo para o

acompanhamento da divergéncia junto com o Ministro Marco Aurélio. Como pontuarei no
Capitulo 3, aqui ndo mais se trata da seguranca como mito ligado precipuamente ao fendo-
sido, mas a sua subserviéncia ao novel mito do risco, conectado ao por-vir. Nao obstante, isto
ndo esvazia todo o poder de passado contido na alusdo ao mito, ja que sua fungdo ¢ impor
barreiras ao carater reversivo do tempo juridico.

Expor um resultado ja consolidado®® a uma possibilidade de reviravolta no
Plenario ¢ visto pelo Ministro como uma reversdo prejudicial as “partes que integram este
habeas-corpus” (ndo se sabe se ele se refere a autor do fato e vitima ou se somente ao
paciente, ja que o mais proximo do conceito processual de parte que se pode chegar no que
tange ao writ sdo as posicoes de impetrante — ocupada pela defesa do acusado — autoridade
coatora — o Tribunal que confirmou sua condenagdo — e paciente — o proprio condenado).
Aqui ha a “ativagdo” do principio-mito como um recurso retdrico cujo objetivo é gerar um
certo constrangimento em quem adota a posicdo contrdria e atenta contra a conservacao

operada pelo performativo.

36 Como sera melhor explicitado no Capitulo 2, no tempo do Direito, enquanto o julgamento colegiado nao se
encerrar, ele ndo existe de fato enquanto julgamento do caso: a deliberagdo, independentemente do niimero de
sessdes que tomar, ¢ considerada evento unico, so6 perfectibilizando-se quando anunciado pelo presidente o
resultado. A prolagdo dos votos é um presente continuado que somente adquire forga de resolucdo do caso
levado a exame quando torna-se passado, julgado. Na arena virtualizada da dura¢do os Ministros podem tomar
uma determinada posi¢ao e muda-la logo apo6s, podem acompanhar alguma questdo de ordem que obsta o exame
de mérito ou condiciona-o, alterando completamente o desenlace até entdo realizado. No tempo social, contudo,
sdo pessoas bastante vaidosas de sua posi¢ao e erudicdo que constroem aquele campo virtual onde se perpetua
um gerundio juridico, e estas pessoas, comumente, ndo mudam de posi¢do durante aquela sessdo. Alguns até se
convencem dos argumentos contrarios, mas os aplicam em julgamentos posteriores. Ciente desta praxe, hipotizo
eu, € que o Ministro Mauricio Corréa toma por encerrada a questdo com a formagao da maioria de trés votos, ja
tomados quatro dentre os cinco a serem proferidos.
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Noutro giro, vé-se que o Ministro Néri da Silveira inicia sua argumentagio
“recontando a historia” do caso até sua chegada ao STF. Ele temporaliza o processo em sua
sucessao de eventos conformativos da convicgdo do Juiz de primeiro grau e do Tribunal (leia-
se: conjunto de atos concatenados em sequéncia que “calibram a pré-compreensdo” dos
intérpretes chamados a decidir) a fim de sustentar qual a “versdo dos fatos™” assentada nas
instancias inferiores. A reconstrucao retdrica operada pela narrativa tem objetivo causar um
primeiro embarago na votacdo da maioria: a de que o entendimento entdo vencedor estaria
ignorando o “tempo intra-processual”, o que implica que “ficou no passado” do processo (nas
instancias inferiores) a prerrogativa interpretativa dos fatos, uma vez que é senso comum
teorico (WARAT) que nem por habeas corpus cabe ao STF reavaliar a quaestio facti,
conferindo nova versdo sobre o acontecimento do mundo da vida mimetizado (RICOEUR,
2010) nos autos”’.

Tal entendimento funciona como uma barreira ética intra-sist€émica (em outras
palavras, um “tabu” existente na cultura juridica) ao exercicio do poder jurisdicional de
producdo de direito ao buscar dotar o tempo juridico intra-processual de certa
irreversibilidade, ou seja, conferir status “passado” ao caso. Tendo sido assim, ndo podera ser
de outra forma. Ocorre que, como ja afirmado, as certezas que constituem a “verdade” do
Direito tem como base adjudicagdes de sentido (ou seja, decisdes) a fatos € normas por parte
de pessoas investidas de poder e posicionadas de forma hierarquica no campo. Quanto mais
alta a posi¢do na hierarquia, mais facilmente a pré-compreensdo subjetiva insere-se na pré-
compreensao juridica (GONCALVES: 2002), ou, em outras palavras, uma autoridade “maior”
pode fazer afirmagdes que sdo tomadas por “verdade” apenas em virtude desta autoridade™.

Isto implica que, a despeito do esforco do Ministro Néri em “embaragar” o
entendimento majoritario ao dizer que o mesmo “revolve os fatos do caso penal” por meio da

temporalizagdo intra-processual, basta o que estes Ministros fizeram (afirmar que “nao

37 Vale aqui reafirmar a maxima de RICOUR (2010, 140) de que “o passado s6 pode ser reconstruido pela
imaginacdo”, e a “imagina¢ao judicial” € um locus da pré-compreensdo subjetiva do intérprete, de modo que por
ela sdo introduzidos caracteres temporais que condicionam os tempos social e processual. Esta ndo deixa de ser a
intencdo por detras do argumento do Ministro Néri da Silveira.

38 “Ha trés tipos de meios de persuasdo supridos pela palavra falada. O primeiro depende do carater pessoal do
orador; o segundo, de levar o auditorio a uma certa disposi¢do de espirito; e o terceiro, do proprio discurso no
que diz respeito ao que demonstra ou parece demonstrar. A persuasdo ¢ obtida gragas ao carater pessoal do
orador, quando o discurso ¢ proferido de tal maneira que nos faz pensar que o orador ¢ digno de crédito.
Confiamos em pessoas de bem de modo mais pleno e mais prontamente do que em outras pessoas, o que € valido
geralmente, ndo importa qual seja a questdo, e absolutamente valido quando a certeza exata ¢ impossivel e ha
divergéncia de opinides” (ARISTOTELES: 2011, 45). Os “mitos” sustentadores do campo juridico conferem
autoridade ao argumento do intérprete pelo fato tdo somente de sua autoridade no campo, sendo, alguns deles (os
que aqui interessam): a imparcialidade (conforme aponta LUPETTI BATISTA, 2010), ¢ o “notdrio saber
juridico” e a “reputagdo ilibada” pressupostos em relagdo a um ministro do STF, ja que sdo requisitos
constitucionais de admissdo de um cidaddo no Pretorio Excelso.
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revolviam os fatos”) para que isto possa ser aceito, principalmente apds a cristalizagdo do
caso julgado como precedente, ja que isto despersonaliza o aresto. Nao sao mais os Ministros
Marco Aurélio, Francisco Rezek e Mauricio Correa que afirmam (com ou sem razdo, ndo
importa) que “ndo revolvem fatos”, ¢ a maioria votante” do colégio julgador que aqui passa a
referendar suas afirmagdes pela “autoridade” da Turma, ou seja, estatuir discursivamente que
ndo estdo quebrando o “tabu™®.

A emersdo deste “embate temporal” também mostra o carater reversivel do tempo
juridico, que implica na possibilidade de adogao de diferentes pontos de partida para a tomada
de decisdo, uma espécie de fopos temporal presente na operagdo hermenéutica. Na verdade, a
adogdo de um ou outro fopos desta natureza ¢ uma operagao determinante na construcao da
decisdo para este caso em especifico. E este ponto de partida ¢ multidimensional, pois
assenta-se em um determinado /ocus no tempo intra-processual e, além disso, permite ou ndo
a entrada dos caracteres do tempo social no processo interpretativo pela operacao de recorte.

Ativar o tabu da reavaliagcdo dos fatos em sede de habeas corpus nao € a Unica
funcdo da recontac¢do da historia do processo realizada pelo Ministro Néri. Este performativo
também tem a funcdo de legitimar o recorte feito pelo proprio Ministro, uma vez que a
reconstru¢do narrativa da quaestio feita por ele é coincidente com a das instancias inferiores,
de sorte que sua incorporacdo aos argumentos do voto cria uma retro-referéncia com o
assentado pelo Juiz em 1° grau e pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais em grau
de apelagao.

A memoria constitui a estrutura, o recurso ¢ o produto da operacdo de produgdo
de direito realizada pela exposi¢do do Ministro Néri. E presentd-la ¢ simultaneamente o
substrato textual, o fopos e o paradigma pré-compreensivo. Ao final de seu voto ele
declaradamente afirma a utilizacdo de seu poder de passado para “manter a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal”. A criagcdo de um mundo da memoria dentro do voto com o fim de
perpetuar sua for¢a coativa dentro do campo juridico ¢ reforcada pela propria pessoa do
Ministro, o mais velho daquela composicdo e que, ironicamente, rivaliza neste julgamento
com o entdo mais jovem Ministro da Corte em idade, o Relator Marco Aurélio.

José Néri da Silveira ostenta diversas distingdes em nivel social que atraem para si

3

a semantica da “velhice” ou da ‘“antiguidade”. Recebeu inclusive uma homenagem em
comemoracao aos cinquenta anos dedicados ao servi¢o publico (como consta em seu curriculo

publicado no sitio do Supremo Tribunal Federal e que esta em anexo a este trabalho). Por isso

39 Tal postura permite simultaneamente, a inobservancia do “tabu” e a sua reafirmag@o como valido perante a
2
cultura juridica.
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fiz uma alusdo ao termo mundo da memoria como algo que nao somente designava seu voto
em varios ambitos de andlise, mas também constituia para ele sua identidade. Aqui o utilizo
na forma como delineado poeticamente por BOBBIO:

O mundo dos velhos, de todos os velhos, ¢, de modo mais ou menos intenso,
o mundo da memoria. Dizemos: afinal somos aquilo que pensamos, amamos,
realizamos. E eu acrescentaria: somos aquilo que lembramos. Além dos
afetos que alimentamos, a nossa riqueza sdo 0s pensamentos que pensamos,
as agdes que cumprimos, as lembrangas que conservamos e nao deixamos
apagar e das quais somos o Unico guardido. Que nos seja permitido viver
enquanto as lembrancas ndo nos abandonarem e enquanto, de nossa parte,
pudermos nos entregar a elas. A dimensao na qual o velho vive é o passado.
O tempo do futuro € para ele breve demais para dedicar seus pensamentos
aquilo que estd por vir. A velhice, dizia aquele doente, dura pouco. Mas
justamente porque ela dura pouco é que devemos empregar o tempo menos
para fazer projetos para um futuro distante ao qual j& ndo pertencemos, e
mais para tentar entender, se pudermos, o sentido ou a falta de sentido de
nossa vida. Concentremo-nos. Ndo desperdicemos o pouco tempo que nos
resta. Percorramos de novo nosso caminho. As recordagdes virdo em nosso
auxilio. No entanto, as recordacdes nao aflorardo se nd as formos procurar
nos recantos mais distantes da memoria. O relembrar ¢ uma atividade mental
que ndo exercitamos com frequéncia porque € desgastante ou embaragosa.
Mas ¢é uma atividade salutar. Na rememora¢do reencontramos a ndés mesmos
e a nossa identidade, ndo obstante os muitos anos transcorridos, os mil fatos
vividos. (1997, 30-31)

Com a tenacidade de quem teima em existir e persistir, avanga em seu argumento

o Ministro Néri da Silveira com uma sucessdo de citagdes que contam e recontam a historia
de inumeros recortes iguais ao que faz neste julgamento, que ¢ o mesmo que fez
anteriormente na acao penal o Juiz e a Turma Julgadora do TJ-MG. Assim o procede, quando
faz um dupla citagdo: ao transcrever a sentenga que condenou o paciente, reproduz a
transcricdo de intimeros precedentes que fundamentaram o recurso juridico-penal utilizado
para proferir a decisdo condenatoria, que ¢ o dolo eventual

Vejamos o que diz a jurisprudéncia: “Age com dolo eventual quem mantém
conjungdo carnal com menor de 14 anos, na suposi¢do de ter ela idade
superior a essa”. RT 522/358; “Quem age na duvida, age por sua conta ¢
risco. Somente circunstancias capazes de gerar fundada e séria convic¢ao por
parte do agente podem ser atendidas”. RITESP 38/264; “A presuncao de
violéncia ndo cede ante o fato da vitima aparentar mais idade. Sobre ser
enganoso tal critério, a lei presume que o menor de 14 anos ¢ incapaz de
consentir, seja qual fora a aparéncia fisica, levando em conta o
desenvolvimento mental...” RT 499/310; “O erro do agente, no que se refere
a idade da vitima de estupro, ¢ indiferente, valendo notar que a simples
davida ndo exclui a presungdo de violéncia, posto que, nessa hipotese
subsiste o dolo eventual”. RT 492/310; “A incapacidade de consentir é o
elemento que identifica a violéncia ficta no caso de estupro de menor de 14
anos”. DJU 23.06.1983, p. 4.429. Finalmente, 'exatamente por serem as
jovens menores de 14 anos mais sujeitas, por sua inexperiéncia, a ceder aos
primeiros impactos amorosos, € que da a lei maior protecdo. A sua deficiente
resisténcia & caracteristica normal da inseguranga de sua idade, em que o
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psiquismo se acha alterado ante as razdes biologicas que o impulsionam e
que lhes abrem um novo campo de visdo da vida”. RT 407/106. (fls. 346)
Assim também o faz quando, em meio a uma citagcdo de precedente, invoca a

tradicao doutrinaria que referenda sua posigao:

Ensina, no particular, Nelson Hungria (“op. Cit.”, pags. 227/228): “O que
decorre € o seguinte: no caso da letra 'a', a simples duvida (dolo eventual)
quanto a idade da vitima ndo exclui a presuncdo de violéncia (...). Se nem
mesmo a ciéncia pode fornecer dados positivos ou seguros para o calculo da
idade em certos periodos, e se ¢ de experiéncia comum que nada mais
enganoso que a avaliagdo de idade pela aparéncia da pessoa, a suposi¢ao do
agente ndo pode deixar de ser lastreada pela divida (que é o principio de
sabedoria). Ora, quem age na divida, age por sua conta e risco e, como
dizem os italianos, chi arrischia, vuole”. (...). Nesse sentido, escreveu
também Paulo José da Costa Junior: “Ndo invalida o crime o fato de a
ofendida n3o ser mais virgem, ser leviana, facil e namoradeira, ou tiver
liberdade de costumes”, referindo, no particular, numerosas fontes
jurisprudenciais (Comentarios ao Codigo Penal, Parte Especial, 1989, vol. 3,
pag. 130). (fls. 348 e 353)

Prosseguindo na enumeracgdo da tradi¢do jurisprudencial a qual se incumbiu em

seu construto argumentativo a manter, dispde as citagdes de julgados em um fluxo crescente
em matéria de posicao hierarquica ocupada pelo 6rgao prolator do aresto:

A posicao adotada pela sentenca e pelo acérdao guardam conformidade com
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. No julgamento do Recurso
Extraordinario Criminal n°® 116.649 — PR, a Primeira Turma, por votagdo
unanime, relator o ilustre Ministro Octavio Gallotti, decidiu em aresto assim
ementado (RTJ 127/343): (...). Cuidava-se, entdo, de hipotese em que as
decisdes de primeiro e segundo graus, referindo, também, licdes de
Magalhdes Noronha e Heleno Claudio Fragoso, sustentavam tratar-se de
presuncao relativa a da alinea “a” do art. 224, do Codigo Penal. Na sentenca,
o magistrado havia afirmado, com a confirmagdo da Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Parana, acerca dos fatos (RTJ 127/347): (...). Pois
bem, a Primeira Turma conheceu do recurso extraordinario, por divergéncia
do aresto recorrido com julgados do STF e de outros Tribunais, e lhe deu
provimento para condenar o recorrido. Comegou por invocar aresto desta
Segunda Turma, no Habeas Corpus n° 51.500 (STJ 68/375), assim
ementado: (...). No precedente referido desta Turma, adotara-se este
fundamento (RTJ 68/376): “4. Por outro lado, como também apontado pela
veneranda decisdo condenatdria, irrelevante se apresenta, na espécie, 0
consentimento da menor ou a conclusdo dos peritos sobre a atividade sexual
anterior da ofendida, pois tanto 'ndo ilide a tipicidade do crime em tela,
maxime considerando que o apelado por mais de uma vez possuiu a menor ¢
o fato de, eventualmente, antes de alcangar a idade de doze anos, ter sido ela
vitima de outros estupros o nada o beneficia”. Em seu voto no RECr n°
116.649-PR, o ilustre relator Ministro Octavio Gallotti ainda anotou (RTJ
127/353), “verbis™: (...). Idéntica orientagdo seguiu a Primeira Turma, no
RECr n°® 108.267 — PR, relator o ministro Sydney Sanches (RTJ 130/803-
817), a 21.3.1989. Proclamou, com inteira adequacdo a teleologia da norma
em exame, o colendo Tribunal de Justiga do Estado de Sdo paulo, relator o
Des. Tomaz Carvalhal (“in' Revista dos Tribunais, vol. 348, pags. 81 a 83).
(...). Nessa linha decidiu o Tribunal de Justica de Sdao Paulo: (...). O
Superior Tribunal de Justica, & sua vez, no Recurso Especial n® 15414,
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relator Ministro Pedro Acioli, decidiu em aresto assim ementado: (...). Com
a devida vénia, mantenho a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
porque ¢ a que melhor atende aos objetivos da lei, a exigida protegao social
aos menores de quatorze anos ¢ aos interesses maiores da sociedade. (fls.
348/355)

O Ministro Néri realiza entdo comentarios sobre um julgado da Primeira Turma,

de modo a ativar o tabu da incoeréncia em face do esquecimento performado pelo Ministro
Marco Aurélio. Enquanto o faz, com as devidas citagcdes, enumera julgados de Tribunais de
Justica, mencionando os Desembargadores que ostentam boa posi¢do no campo.

ApoOs, com vistas a acentuar a infringéncia por parte do relator do ja mencionado
tabu, comenta precedente da propria Segunda Turma (aludindo, com isto, indiretamente, seu
inconformismo com a derrota na questdo de ordem que decidiu a ndo-afetagdo do processo ao
Plenario) no qual, inclusive, € citado um “doutrinador” utilizado pelo Ministro Marco Aurélio
em sentido contrario. Por fim, enumera julgado do Superior Tribunal de Justica no mesmo
sentido, agregando a sua as demais posigoes objetivas representadas na tradicdo
jurisprudencial, para, ao final, arrematar: “mantenho a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal”.

Sobre o contexto de enunciacdo ao qual estd a servico toda esta “clegia da
conservagao e da memoria”, o que ja foi dito acerca do apego a nogao tradicional de familia e
do respectivo papel da mulher nesta ideologia quando do comentério ao voto do Ministro
Carlos Velloso aqui se aplica. Muito sobre este ponto ainda serd abordado nos Capitulos
seguintes, quando esmiugar-se-a as concepgdes sobre o presente € os lugares do futuro nos
discursos da maioria votante, onde ficara mais acentuado um outro nivel da divergéncia, sobre
como se posicionar em face da fluidez deste sendo cada vez mais compacto, denso, flexivel e

volatil. E € nesta atualidade a qual passarei a concentrar minha visao.
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2 — CAPITULO 2: Presente

Vai acontecer...aconteceu! A manifestagdo temporal trabalhada neste capitulo esta
nas reticéncias. Se o passado ¢ nebuloso pela impossibilidade de apreensdo total de seu
sentido, o presente “escorre pelas maos”, de modo que ¢ dificil analisd-lo. Quando o
antevemos, ainda ¢ futuro; quando se desenrola na agdo e no acontecimento, logo se torna
passado. O presente lembra as particulas subatdmicas cuja observagdo em aceleradores
motivou a criagao da chamada “teoria da imprevisao”: como tais particulas minusculas estdo a
velocidade da luz, ndo € possivel determinar simultanecamente sua velocidade e posi¢cdo, mas
apenas um ou outro.

Disse no capitulo anterior que o passado se manifesta e opera no juridico com
base na diade memoria/esquecimento que da ensejo aos desdobramentos constantes da
tradi¢do e a visada primeira do caso no recorte. Direi no préximo que o futuro se mostra e
integra a construcdo interpretativa da decisdo com base na expectativa que desdobra-se em
risco e projecao de efeitos gerativos de novas probabilidades. Estas duas dimensdes sdo assim
retratadas porque o ato de interpretar enquanto acao se d4 no presente da emanacao da decisao
judicial.

AGOSTINHO, em sua teoria da distentio animi via o tempo como um triplo
presente medido na passividade de um espirito (anima) que o estende a0 mesmo tempo em
que ativamente o intenciona, distendendo-o: a atencdo do espirito que torna presente o
passado pela memoria e o futuro pela expectativa®.

HUSSERL, na sua fenomenologia da consciéncia intima do tempo caracterizara o

presente no tempo subjetivo como um agora que se perpetua pelo seu alongamento por meio

40 “Com efeito, ndo haveria futuro que diminui, passado que cresce, sem um ‘espirito que faz essa a¢ao (animas
qui illud agit)’ (28,37). A passividade acompanha com sua sombra trés agdes, agora expressas por trés verbos: o
espirito ‘espera (expectat) e estd atento (adtendit) [esse verbo lembra a intentio praesens| e ele se lembra
(meminit)’ (ibid). Fazer passar também ¢é passar. Aqui, o vocabulario ndo cessa de oscilar entre a atividade ¢ a
passividade. O espirito espera e se lembra, no entanto a expectativa e a memoria estdo ‘na alma’, na condic¢do de
imagens-vestigios ¢ de imagens-sinais. O contraste se concentra no presente. Por um lado, na medida em que se
passa, reduz-se a um ponto (in punto preaeterit): ¢ a expressdo mais extrema da auséncia de extensdo do
presente. Mas, na medida em que se faz passar, na medida em que a ateng@o ‘encaminha (pergat) para a auséncia
0 que sera presente’, deve-se dizer que ‘a atengdo tem uma duragdo continua’ (perdurat attentio). (...). E na
alma, portanto, a titulo de impressao, que a expectativa e a memoria de extensdo residem. Mas a impressdo s
esta na alma na medida em que o espirito age, isto ¢, espera, presta atenca@o e se lembra. Em que consiste entdo a
distensdao? No proprio contraste entre as trés tensdes. (...). A teoria do triplo presente, reformulada em termos de
tripla inteng@o, faz brotar a distentio da intentio fragmentada”. (RICOEUR: 2010, 36-37)
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da retencao do imediatamente passado e a antecipagdo do futuro caracterizado pela duragdo,

caracterizada por ele pelo verbo “ser” no gertndio; sendo:

7

No tocante & recordagdo, ela ndo € coisa tdo simples e ja oferece,
entrelagcadas umas com as outras, diferentes formas de objectalidade e do
dar-se. Poderia assim fazer-se referéncia a chamada recordacdo primeira, a
reteng¢do necessariamente interligada com cada percepcdo. A vivéncia, que
agora vivemos, torna-se objectal na reflexdo imediata, e continua nela a
expor-se 0 mesmo objetcto: o mesmo som, que fora ainda had pouco um
agora efetivo, sempre o mesmo, mas retrocedendo e constituindo nele o
mesmo ponto objetivo do tempo. E se o som nao cessa, mas dura e, enquanto
dura, se expde, quanto ao conteudo, como o mesmo ou variando, porventura
ndo pode apreender-se com evidéncia (dentro de certos limites) que ele dura
ou varia? E, por seu turno, ndo se deve a isto que o ver vd além do puro
ponto do agora, portanto, consiga reter intencionalmente, no novo agora
respectivo, 0 que ja ndo existe agora, € que consiga estar certo de um trecho
de passado de dado evidente? E novamente se distingue aqui, por um lado, o
objectal respectivo, que ¢ e era, que dura e varia e, por outro, O
correspondente fenomeno de presente e passado, de duracdo e variacdo, que
¢ respectivamente um agora e, no seu perfil (4bschattung), que ele contém,
e, na permanente variagdo, que experimenta, traz ao fendmeno, a
manifestagdo, o ser temporal. O [elemento] objectal ndo é nenhum pedago
ingrediente do fendmeno, na sua temporalidade tem algo que ndo se deixa
encontrar no fenomeno e nele se dissolver e que, no entanto, se constitui no
fenomeno. Expde-se nele e estd nele evidentemente dado como
<<sendo>>*. (1989, 97-98)

O presente também ¢ central na conceituagdo do tempo na Teoria dos Sistemas.

Como ja adiantado, este ¢ produto de uma observagao que distingue as operagdes vistas como
antes/depois*. Sendo assim, o tempo ndo é condi¢do estrutural do sistema, e muito menos do
sistema juridico.

As operacdes intrassistémicas autopoiéticas, fundadas no fechamento operativo,
se ndo pressupdem tempo, somente sao concebidas em sua simultaneidade. Por este motivo
que LUHMAN afirma que “todo acontecimento sucede pela primeira e ultima vez” (2009,
215). Tudo acontece: a agao € presente, o observador ¢ que pode antevé-la em expectativas
(que tanto LUHMAN como DE GIORGI chamam de futuros presentes) ou distingui-la de

outra agdo a partir de referéncias recursivas a outras operacdes em carater sucessivo pela

41 “A alteridade caracteristica da mudanca que afeta o objeto no seu modo de escoamento ndo ¢ uma diferenca
exclusive de identidade. E uma alteragdo absolutamente especifica. A aposta de Husserl foi ter buscado no
‘agora’ uma intencionalidade de um tipo particular que ndo se volta para um correlato transcendente, mas para
um agora que escoou ‘neste mesmo instante’, e cuja virtude consiste inteiramente em reté-lo de modo tal que
gere a partir do ‘agora’ pontual da fase que esta escoando o que Granel chama de o ‘o grande agora’ (op. Cit., p.
55) do som em toda sua durag@o”. (RICOEUR: 2010, 46-47)

42 “A tese entdo fundamental da Teoria dos Sistemas sobre o tempo diz: o tempo é um mero construto do
observador. (...). O tempo, situado na perspectiva do observador, ¢ uma operagdo que se realiza de modo
concreto. Nao ¢ uma dimensao preexistente, colocada ali de modo substancial — como o pensa a ontologia —, mas
emerge somente no momento em que se efetua uma observagdo. Portanto, o tempo: a) ¢ uma operagdo que se
realiza de maneira concreta; ¢ b) por ser uma observacdo, consiste na utilizacdo de uma distingdo. Ao iniciar
uma observagdo, o observador impulsiona o tempo”. (LUHMAN: 2009, 211)
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memoria®”. Por ser o ponto de partida da observagdo do tempo, o presente enquanto
simultaneidade atemporal € justamente o que o observador nao pode observar, neste caso, seu
“ponto cego”.

Um pequeno paréntesis: salienta-se que, de acordo com a concepgdo de
observador adotada pela Teoria dos Sistemas, este pode realizar distingdes e atribuir relagdes
de causalidade a processos e efeitos no sistema, sobre outros sistemas ou sobre o meio, mas o
observador esté limitado pelo fato de que sua perspectiva, ou seja, o ponto onde se situa para
observar, ndo pode ser visto por ele mesmo. Para isto, terd de realizar um tipo diferente de
observagao centrada neste observar a si mesmo, chamada observagdo de segunda ordem.

Retomando-se o ponto, o presente ¢ o ponto cego da observagdo que temporaliza
(ou sincroniza, no dizer de LUHMAN). Deste /dcus, pode-se, a partir das distingdes,
comparagdes e operacdes de causalidade efetuadas, pode-se descrever a distancia entre
passado e futuro atribuida a um acontecimento, que pode contrair-se ou distender-se, o que

LUHMAN da o nome de duracdo:

Assim, do ponto de vista da operagdo, atemo-nos a ideia de que tudo o que
acontece, ocorre simultaneamente. O que também significa dizer que tudo o
que acontece, sucede pela primeira e ultima vez. Um observador,
certamente, pode constatar semelhangas, reconhecer repetigoes, distinguir
entre antes e depois (para encontrar, por exemplo, distdncias temporais, ou
para conectar efeitos a causas), mas s6 pode fazé-lo com auxilio das
diferenciagdes que utiliza, e ainda sob a estrita condicdo da simultaneidade
de suas proprias operagdes de observacdo com tudo o que acontece. A
simultaneidade ndo pode produzir efeitos causais. Toda causalidade pode e
deve ser “assimetrizada” no tempo, precisamente pelo fato de que este ndo
pode produzir nenhum efeito causal. O tempo somente é um esquema que
serve para a sincronizacdo. (..). Em outras palavras: a contracdo da
atualidade ao momento em que perdura o acontecimento — cuja duracdo so
pode ser descrita por um observador — ¢ compensada mediante a construgao
de tempo sob a diferenca entre atualidade/inatualidade, ou futuro/passado.
Passado e futuro s6 existem gragas ao presente. O tempo se contrai — para
usar uma expressao de Nicolau de Cusa — no presente, para poder se
diferenciar de passado e futuro. (2009: 218)

Mas tais distingdes sdo realizadas no ambito da observagdo, que, por sua vez,

podem servir de referéncia recursiva (re-entry) para outras operagdes. O sistema opera sem
pressupor necessariamente uma caracteristica temporal: apenas quando este sistema observa,

ai realizando uma distin¢do, que emerge passado e futuro. Por este motivo DE GIORGI

43 “A autorreferéncia, como principio de autoimplica¢do, ndo ¢ uma propriedade exclusiva do ser vivo. Ela é um
principio de constitui¢do das estruturas e de seu operar na simultaneidade. (...). Distintamente do que pensam os
leitores apressados da teoria da autopoiese, a teoria ndo apenas produz vazios, hiatos de realidade, mas
apresenta-se como a Unica estrutura da reflexo que permite que se apreenda conceitualmente a historicidade
especifica da sociedade moderna. Esta historicidade, repetimos, consiste no fato de que o sistema da sociedade,
que s6 supde a si proprio, em suas operagdes reativa a memoria de suas operagdes, ou seja comega sempre por si
mesmo e em seu presente constroi cada vez os seus futuros presentes”. (DE GIORGI: 1998, 22)
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afirmara que o direito, sistema autopoiético centrado na tomada de decisdes que transformam
incerteza em certeza, opera em “‘um tempo que nao ¢ tempo”:

Uma decisdo imposta pelos fatos — como se costuma dizer — constrange a
tomada de outra decisdo, que compensa a anterior, desenha um novo
horizonte e delineia novos riscos, remedidveis somente com outras decisoes,
que ddo inicio a um novo processo decisorio. E o tempo que ndo tem tempo.
Aquilo que obstinadamente chamamos de presente nada mais ¢ do que a
continua reproposi¢do da diferenga entre passado e futuro. (1998, 39-40)

As operacdes de tomada de decisdo, em sua maioria recursivas e prospectivas,

podem entdo utilizar-se de elementos contingentes e construir assim no presente
artificialidades. Dai chegamos no ponto que levantamos no capitulo anterior quando da
explicitacdo do conceito de recorte: as decisdes do sistema juridico, criadoras de direito,
podem ter em seus elementos constitutivos inimeras e diferentes observagdes, que
estabelecem outro sem nimero de causalidades e duracoes.

Dentro do tempo do direito, a temporalidade social pode ser revertida, adiantada,
“congelada” ou “reabastecida” de elementos do social. E a Teoria dos Sistemas também
permite vislumbrar que esta tomada de decisdo ndo ocorre em outro lugar sendo no agora. Por
este motivo LUHMAN salienta que nas decisdes € no presente (e somente nele) onde reside a
liberdade, onde pode-se optar e visualizar as consequéncias, rejubilar-se ou comiserar-se:

O presente ¢ o ponto fundamental que sempre acarreta uma decisdo da qual é
possivel arrepender-se depois, ou entdo, lamentar a falta de algo que, na
ocasido, deveria ter sido decidido. O presente € a unica possibilidade de agir
com liberdade, ja que nem no passado ou no futuro é possivel fazé-lo. (2009,
223)

O tempo-espaco de uma decisdo (e mais especificamente, de uma decisdo
judicial), enquanto decidindo, se encontra na virtualidade do iter da elaboracdo. Aqui,
conceitos tao diferentes de durag¢do como os de HUSSERL e LUHMAN se aproximam: no
presente representado neste conceito, tudo € tempo e tudo ndo ¢ tempo, sua medida ¢ relativa
a perspectiva (enquanto intencionalidade para HUSSERL e enquanto observacdo para

LUHMAN™) e pode contrair-se ou distender-se.

44 Vale a observacao: estou apenas refletindo sobre pontos de contato entre os diferentes conceitos de duragdo
dos dois pois cada um concebeu de um jeito diferente a capacidade oscilativa do presente, mas ambos
diagnosticaram esta oscilagdo. Sei que HUSSERL busca a mostragio do tempo enquanto puro objeto
manifestado na intencionalidade, por isso descarta o chamado tempo objetivo e preocupa-se com o tempo
subjetivo e sua consciéncia intima do tempo. LUHMAN descarta qualquer possibilidade de uma ontologia na
identificagdo dos sistemas sociais. Os sistemas ndo sdo, e sim operam autopoieticamante, isto €, se caracterizam
enquanto fung¢do, o que esta intimamente ligado, como visto, & ideia de tempo como construgdo da observagéo.
Deixo aqui o registro da critica do segundo em relagdo ao primeiro no que tange ao conceito de tempo: “Com a
tese de que tudo o que acontece sucede simultaneamente, afirma-se que todo acontecimento sucede pela primeira
e ultima vez. Helga Nowotny, em contrapartida, argumenta que a caracteristica da sociedade moderna consiste
em uma espécie de alargamento do tempo presente. A Teoria dos sistemas, mediada pela construgdo tedrica do
observador, afirma precisamente o contrario: ndo é possivel reter o que fazemos e, por isso mesmo, estamos
entdo conectados com um futuro do qual ndo podemos dispor nem planejar. Assim como o instante no
pensamento classico de Platdo e na filosofia no mundo, mas que, como tal, chegou a se converter em algo
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A duragdo remonta a distentio animi de AGOSTINHO, mas a “medida do tempo”
aqui ndo toma por base o referencial do espirito ou da eternidade, toma por base tdo somente
aqueles que tomam a decisdo, ou seja, concebem o “tamanho” da distensdo do presente.
Liberdade de decidir, no direito (como em outros sistemas), traduz-se em vontade e poder. E
esta vontade estd na confluéncia entre pré-compreensdo juridica e pré-compreensdo da
subjetividade dos intérpretes e o poder no ato de interpretagdo que cria a norma de decisdo®.

Tais consideragcdes ganham complexidade ao incluirem em seu filtro de andlise a
estrutura de decisdo colegiada de um Tribunal (no caso especifico, do Supremo Tribunal
Federal). Como ja tivemos a oportunidade de ressaltar, a sessdo de julgamento ¢ um
entrechoque de “visdes de mundo”, Sua resultante no acérdao pode representar a visdao de um
(na unanimidade que adere ao voto do relator) ou de uma maioria coesa ou ndo-coesa (quando
tem de se usar a resolucdo do voto-médio), o que pode resultar em consolidacdo de diferentes
“arranjos temporais” nos quais uma balburdia cronoldgica ¢ de alguma forma unificada em
uma unica solucao para o caso.

As nuances relativas ao presente/duragdo do julgamento sdo vérias: ele pode se
resolver em um resumo explicativo de um minuto pelo relator, pode durar varias horas ou
dias, ter intervalos para descanso ou ndo. Pode ter pedidos de vista para que o membro do
colegiado “pense melhor e mais profundamente no caso” ou pode ter a chamada “vista em
mesa”, um rapido perscrutar dos autos que ocasiona uma ligeira interrupc¢ao da sessao.

A duragdo aqui ¢ aleatoria e contingente, pode ser longa ou curta. O acérdao
enquanto ato interpretativo-criador pode seguir construindo de forma indeterminada. No
habeas-corpus analisado, precisou-se de trés sessdes para finalizd-lo. Apds o voto do Relator,
o Ministro Francisco Rezek pediu vista, trazendo seu voto quase um més depois do inicio do
julgamento. Votaram depois os ministros Mauricio Correa e Carlos Velloso, e, apds, o
Ministro Néri da Silveira pediu nova vista e trouxe os autos na sessdo da semana seguinte,
quando o julgamento foi encerrado. O resultado interpretativo a ser objeto de redagdo do

acordao, neste caso, demorou exatos trinta e cinco dias para ser produzido. O tempo do direito

excepcional. Atualmente o presente se descreve como o ’ponto cego’ que possibilita que o observador possa
observar o tempo, mediante o esquema temporal antes/depois, ou passado/futuro, para observar o mundo por
meio de uma distingdo”. (2009: 215-216)

45 “Assim que a subjetividade, a significacdo e a pertinéncia entram em jogo, ndo se pode mais considerar uma
Unica extensdo ou uma cronologia uniforme, mas uma quantidade de tipos de espacialidade e duragdo. Cada
Jforma de vida inventa seu mundo (do microbio a arvore, da abelha ao elefante, da ostra a ave migratoria) e, com
esse mundo, um espago ¢ um tempo especificos. O universo cultural, proprio aos humanos, estende ainda mais
essa variabilidade dos espagos e das temporalidades”. (LEVI: 2011, 22)
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aqui desacelerou-se em relacdo ao tempo social: um dia de julgamento duraram trinta e cinco
dias no tempo fisico (FABIAN, 1983)*.

Por isso que mencionei anteriormente que o movimento de volatilidade do volume
do presente na duragdo representava uma virtualidade, um espaco do como se dentro do qual
qualquer configuragdo temporal (seja em seu contexto horizontal, seja em seu contexto
vertical, seja inclusive no iter da criagdo interpretativa da solugdo) € viavel, e isto se agrava na
decisdo colegiada, onde se adiciona o ingrediente da disputa cronolédgica. Tal espaco permite
tanto cristalizar uma solucdo nos paradigmas da tradi¢do (usando seu fempo lento para
administrar mudancas em transi¢des homeopdticas) quanto relativiza-la visando uma
perspectiva de futuro (em uma inserg¢ao no tempo vertiginoso).

Ambas as providéncias sdo presentificadas na producdo do resultado
interpretativo, mas enquanto uma tem carater conservativo, a outra tem pretensdes de impor
maior flexibilidade ao tratamento temporal de questdes. Como a virtualizagdo ¢ um
movimento voltado para o reconhecimento de poténcias (e, por isso de futuro), o conceito lhe
¢ mais aproximado. Seria mais adequado trazer este termo mais a frente, quando do exame do
futuro. Mas ¢é preciso introduzi-lo aqui para ressaltar uma manifestagdo importante da
presentificagdo: a atualiza¢do, como movimento que “resolve o virtual” (LEVI: 2011, 17).

A virtualizagdo traz as observagdes, cogni¢des € juizos para o imagético do
potencial, tudo ¢ relativizado em um espaco onde os sentidos e estruturas sdo passiveis de
deslocamento e desconstrucao, onde tudo é problematizado:

Mas o que ¢ a virtualizagdo? Néo mais o virtual como maneira de ser, mas a
virtualizagdo como dindmica. A4 virtualizagdo pode ser definida como

46 O problema da variabilidade da duragdo da producdo da interpretagdo que resolve o caso também existe
quando a questdo ¢ decidida por apenas um juiz: ele pode demorar horas, dias ou semanas para redigir sua
sentenca. Novamente aqui, o presente criador ¢ distendido. LUPPETI BATISTA narra um depoimento de seu
caderno de campo em que o magistrado afirmou que ha casos em que “deixa o processo decantando”: “Sobre se
afastar do processo para ter mais racionalidade, que ¢ um dado que aparece na fala do desembargador, destacada
acima, registro que varios outros juizes me falaram sobre a importincia desse exercicio de distanciamento antes
de julgar. ‘Quando esta dificil decidir, vocé deixa quieto. Deixa ali. Espera...uma hora vocé vai ter a resposta.
Tem que deixar amadurecer. Como, alids, todo processo de decisdo. Até na vida funciona assim.’. (...).E outro
juiz chamou este exercicio de ‘processo de decantagdo’: “E uma linha ténue e muito complicada, que a gente
tenta racionalizar, faz um discurso todo académico e tal, ndo sei o qué, mas que, na verdade, a gente vai na
tentativa de erro e acerto, todo dia. Quando eu acho que a decisdo ¢ muuuito complicada, ¢ eu vejo que ela ndo é
muito urgente, eu fago um negocio que eu chamo de processo de decantag@o...eu analiso o processo, as vezes, eu
rascunho alguma coisa, e depois eu fecho tudo e eu deixo ali...e isso de deixar ali varia de acordo com a matéria
ou com o nivel de urgéncia. Quando é um negoécio que ndo tem urgéncia nenhuma, as vezes fica um més ou
dois...e aparentemente eu esqueci aquilo. Quando eu pego de volta, aquilo estava na minha cabeca e eu ja
vislumbro aquilo de uma outra forma. Claro, quando tem muita urgéncia, ndo da para fazer isso...as vezes vocé
deixa ali por uma hora...sempre d4 para dar uma decantada. As vezes ndo na liminar, mas na sentenca da...ai
vocé ja deferiu a liminar, o cara ja ndo morreu...vocé vai analisar com mais calma aquilo, d4& uma
decantada...mudou? ndo mudou? Como ¢ que vocé ta vendo aquilo? Eu tento criar uns artificios de uma certa
depuracgdo daquele negocio. Eu ndo acho que o cara tem que ser uma maquina de julgar. Ao contrario, até falei
ainda agora, eu acho que se ele for uma maquina ele ndo vai julgar.” (2011, 369-370)
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movimento inverso da atualiza¢do. Consiste em uma passagem do atual ao
virtual, em uma “elevacdo a poténcia” da entidade considerada. A
virtualizacdo ndo ¢ uma desrealizacdo (a transformagdo de uma realidade
num conjunto de possiveis), mas uma mutagdo de identidade, um
deslocamento do centro de gravidade ontologico do objeto considerado: em
vez de se definir principalmente por sua atualidade (uma “solucdo”), a
entidade passa a encontrar sua consisténcia essencial num campo
problematico. Virtualizar uma entidade qualquer consiste em descobrir uma
questdo geral a qual ela se relaciona, em fazer mutar a entidade em direcdo a
essa interrogacdo e em redefinir a atualidade de partida como resposta de
uma questdo preliminar. (LEVY: 2011, 17-18)

A atualizagdo, por sua vez, € seu complementar e contrario: ¢ uma solucdo de um

problema que extrapola as possibilidades iniciais de sua proposicdo, a partir da mesma

relativizagdo do todo inerente ao virtual:

A atualizag@o aparece entdo como uma solu¢do de um problema, uma
solugdo que ndo estava contida previamente no enunciado. A atualizagdo ¢
cria¢do, invengdo de uma forma a partir de uma configuracdo dindmica de
forcas e de finalidades. Acontece entdo algo mais que a dotagao de realidade
a um possivel ou que uma escolha entre um conjunto predeterminado: uma
produgdo de qualidades novas, uma transformacgao das ideias, um verdadeiro
devir que alimenta de volta o virtual. (/dem, 16-17)

Aqui o presente se relaciona com a transgressao da tradi¢do ja citada no capitulo

anterior: pela atualizagdo se da novo conteudo a interpretagcdes anteriores, desloca-se o

referencial semantico de normas e institutos, impondo a tradicdo um relativismo

transformador que a diade memoria/esquecimento de certa forma ja antevia. Esta

flexibilizacdo da lei no tempo foi tratada por Gehart Husserl como uma das prerrogativas do

juiz como intérprete dos fatos na busca de uma solucdo justa, como explicam SANTOS e

ANDREA:

O juiz realiza uma conexdo entre o passado e o presente, pelo que deve
possuir certa flexibilidade para a aplicacdo da lei. A sua liberdade de agéo,
entretanto, ndo possui a mesma medida daquela concedida ao administrador,
pois os comandos juridicos editados no passado, em certa contextura social,
formam a base do julgamento, que tem lugar no presente, muitas vezes em
outra conjuntura social, necessitando, por conseguinte, de pequenas
adaptacdes; o juiz como intérprete dos fatos, com sensibilidade, capta o
sentimento de sua época e € capaz, respeitando o direito vigente, quando da
solucdo dos conflitos, de editar brilhantes decisdes, as quais inspiram o
legislador em futuras modificagdes normativas. (...). Como salienta Mario
Bretone, o Direito, para Gehart Husserl, ¢ uma estrutura temporal, com a
norma juridica parecendo fugir ao curso do tempo; mas pela interpretagéo e
aplicacdo ha a temporalizacdo do Direito. Com a interpretagdo, aparece o
sentido do hoje, o seu significado para a comunidade juridica. (/n. EMAREF:
2009, 127, 129)

Mas a operagdo temporal realizada no marco zero do presente interpretativo nao

somente define o recorte ou a dire¢do do feixe pré-compreensivo na interpretagdo normativa

(seja que duragao esse julgamento tenha): o presente social cobra seu lugar no processo
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criativo de decisdes judiciais também por meio de representacoes deste insertas nas pre-
compreensoes subjetivas dos intérpretes: ¢ a maneira como este, grosso modo, “‘enxerga a
realidade”. Esta ¢ uma outra face do “agora” que merece ateng¢do, pois integra o que a andlise
do discurso chama de contexto de enunciagdo. E tal contexto tem muito do presente como
determinante: trata-se do paradigma da chamada pds-modernidade, cujos desdobramentos
também permeardo um imaginario do futuro assentado na mitologia do risco, objeto do
proximo capitulo. Aqui também sera importante a no¢ao de atualizagdo que introduzi acima.

Falemos, contudo, do “agora”, ja que dele ¢ que aqui tratamos.

A pos-modernidade ¢é caracterizada por LYOTARD (2011) como uma “crise dos
relatos”: as transformacgodes ocorridas no final do século XIX ¢ durante o século XX minaram
as bases de legitimacdo do conhecimento, da ciéncia e das relagdes sociais cunhadas na
modernidade sob os ideais da “evolu¢dao” e do “progresso” a partir do processo de

4795

“informatizacdo da sociedade e do saber*”, que, por sua vez submete o regime de aquisi¢ao,

difusdo e uso do saber a légica do mercado, no qual haverdo “fornecedores de
conhecimentos” e “consumidores de conhecimentos™*.

Este saber assentado em bases mercadolédgicas, por sua vez, serd o objeto das
disputas de poder, € a ciéncia é cada vez mais acentuadamente capturada pela politica®.

As “grandes narrativas” (dentre estas as que tratam dos dois ideiais
retromencionados) do homem em direcdo a um futuro conhecido (seja o “futuro passado” dos
conservadores, ou a historia singular coletiva do ponto de luz da esperanca do iluminismo, ou
mesmo o caminho inevitavel da revolugdo proletaria na constru¢do de um comunismo) foram

esvaziadas pela visao fragmentaria da biografia do novo homem individualista determinado

pelo local.

47 “O saber cientifico é uma espécie de discurso. Ora, pode-se dizer que ha quarenta anos as ciéncias ¢ as
técnicas ditas de vanguarda versam sobre a linguagem: (...). Parece que a incidéncia destas informagdes
tecnoldgicas sobre o saber deve ser consideravel. Ele ¢ ou serd afetado em suas duas primeiras fungdes: a
pesquisa e a transmissdo de conhecimentos. (...). Nessa transformacdo geral, a natureza do saber ndo permanece
intacta. Ele ndo pode se submeter aos novos canais, e tornar-se operacional, a ndo ser que o conhecimento possa
ser traduzido em quantidades de informacdo. Pode-se entdo prever que tudo o que no saber constituido nio ¢
traduzivel sera abandonado, e que a orientagdo das novas pesquisas se subordinara a condigdo de tradutibilidade
dos resultados eventuais em linguagem de maquina”. (LYOTARD: 2011, 3-4)

48 “Pode-se entdo esperar uma explosiva exteriorizacdo do saber em relagdo ao sujeito que sabe (sachant), em
qualquer ponto que este se encontre no processo de conhecimento. O antigo principio segundo o qual a aquisigdo
do saber ¢ indissociavel da formacgao (Bildung) do espirito, e mesmo da pessoa, cai e caird cada vez mais em
desuso. Esta relagdo entre fornecedores e usuarios do conhecimento e o proprio conhecimento tende e tenderd a
assumir a forma que os produtores e os consumidores de mercadorias t€ém com estas ultimas, ou seja, a forma
valor” (Idem, 4-5)

49 “Mas este aspecto ndo deve fazer esquecer outro que lhe é complementar. Sob a forma de mercadoria
informacional indispensavel ao poderio produtivo, o saber ja ¢ e sera um desafio maior, talvez o mais
importante, da competi¢do mundial pelo poder”. (Idem, ibidem)
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O progresso das ciéncias, em primeiro momento fundadas nestes metarrelatos, na
sua especializacao e desenvolvimento desenvolvem uma pragmatica do saber baseada em
consensos provisorios que se impde como novos saberes de indole igualmente fragmentaria.
Contudo, em uma época caracterizada pela pluralidade de jogos de linguagem, a vantagem
estd com quem bem utiliza tais “particulas de linguagem” (chamada por LYOTARD de
heterogeneidade dos elementos).

Ao mesmo tempo, tal progresso colocara o senso comum e experts frente ao
problema que o proprio avango tecnologico pode acarretar a tomada de decisdes que podem
prejudicar as condi¢des de existéncia da humanidade, o que aumenta a intensidade do trato
com a incerteza e a probabilidade (e, consequentemente, com o risco).

Uma das caracteristicas da condi¢do pos-moderna ¢ as transformacao das relagdes
de trabalho. O progresso tecnologico possibilitou a abstracdo do tempo e do espago no
mercado pela integragdo em rede e a globalizacdo. A maior mobilidade e flexibilidade
implicou em mais intensidade e desagregacdo de um componente cultural comum
(LYOTARD, nesse sentido, falara em declinio da grande narrativa constitutiva na “nagao”)
em um proceso que LEVI chama de virtualizacdo do corpo (2011).

Esta flexibilizagdo com simultanea intensificagdo das relagdes de trabalho no
contexto pos-moderno implicard também em uma mudanca sobre a percepgao social do
tempo: a historia monolitica baseada no progresso inaugurada pelo iluminismo e aprofundada
pelo projeto emancipatdrio marxista dard lugar a uma visdo hiperindividualista marcada pela
valorizagdo exacerbada do agora: ao mesmo tempo em que a velocidade do fluxo do devir
aumenta, ganha mais forga o viver o presente e, dai, o viver para si.

SENNETH identificard este fendmeno e suas implicagdes na dissolucdo dos
valores €ticos e comunitarios que relacionam-se com o potencial gregario do ser humano,
fendmeno este por ele conceituado como corrosdo do cardter. A narrar a histéria de seu
interlocutor “Rico” o autor ressalta as caracteristicas citadas acima na vida e nas escolhas
pessoais dele e de sua esposa, e as compara com a de outros interlocutores seus: os pais de
“Rico”.

A flexibilizagdo das relagdes de trabalho na p6s-modernidade desburocratizaram a

vida laboral em que se ressalta o si dentro da equipe, sua dispersao fora de uma cadeia de
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comando (em rede) e a instantaneizagdo da experiéncia temporal sdo sintetizados em um

trabalhador-empreendedor altamente individualizado cujo mote ¢ “ndo ha longo prazo”:

O sinal mais tangivel dessa mudancga talvez seja o lema ‘“Nao ha longo
prazo”. No trabalho, a carreira tradicional, que avanca passo a passo pelos
corredores de uma ou duas institui¢des, esta fenecendo; e também a
utilizacdo de um tnico conjunto de qualificagdes no decorrer de uma vida de
trabalho. Hoje, um jovem americano com pelo menos dois anos de faculdade
pode esperar mudar de emprego pelo menos onze vezes no curso do
trabalho, e trocar sua aptiddo bésica pelo menos outras trés durante os
quarenta anos. (2009, 21-22)

Em decorréncia desse retrato da cultura do “curto prazo”, nao ha perspectiva para

o homem que trabalha e vive a pés-modernidade maior do que o agora e o logo apds. O
presente ¢ encurtado e esfacelado, subdividido e compartimentalizado. Em uma dindmica
social onde todas as certezas se esvaem em acontecimentos que, anteriormente programados
para durar “uma vida toda” sdo apenas mais um detalhe nas biografias, este “novo homem”
protege o si afrouxando os lacos de lealdade e comprometimento do trabalho, e isto, aos
poucos, transplanta-se para as relagdes sociais®’. SENNETH caracteriza esta flexibilizagdo
como uma “deriva no tempo”.

Mas a maior preocupacao de “Rico” ndo era com a sua situagdo, mas de seus
filhos. Os que vivem sob esta pauta nao buscam, na maioria das vezes, criar seus filhos nela,
querem-nos como receptaculo de valores éticos que consideram importantes para a vida

comunitaria, mas que ndo conseguem se reproduzir enquanto pratica e exemplo®’. Esta

50 “A ordem de ‘longo prazo’ sob a mira do novo regime, deve-se dizer, teve ela mesma vida curta — as décadas
que abrangem os meados do século vinte. O capitalismo do século dezenove tropegou de desastre em desastre
nas bolsas de valores e nos investimentos empresariais irracionais; as loucas oscilagdes do ciclo comercial pouca
seguranca ofereciam as pessoas. Na geracdo de Enrico, ap6s a Segunda Guerra Mundial, essa desordem foi de
algum modo posta sob controle na maioria das economias avangadas; sindicatos fortes, garantias do estado
assistencialista e empresas em grande escala combinaram-se e produziram uma era de relativa estabilidade. Esse
periodo de mais ou menos trinta anos define o ‘passado estavel’ hoje contestado por um novo regime. Uma
mudanca na moderna estrutura institucional acompanhou o trabalho a curto prazo, por contrato ou episodico. As
empresas buscaram eliminar camadas de burocracia, tornar-se organizagdes mais planas e flexiveis. Em vez das
organizagdes tipo pirdmide, a administragdo quer agora pensar nas organizacdes como redes”. (SENNETH:
2009, 22-23)

51 “Vejam a questdo do compromisso e lealdade. ‘Nao hé longo prazo’ ¢ um principio que corrdi a confianga, a
lealdade e o compromisso mutuo. A confianga pode, claro, ser uma questdo puramente formal, como quando as
pessoas concordam numa transagdo comercial ou dependem do que as outras observem as regras de um jogo.
Mas em geral as experiéncias mais profundas de confianga sdo mais informais, como quando as pessoas
aprendem em quem podem confiar ou com quem podem contar ao receberem uma tarefa dificil ou impossivel.
Esses lagos sociais levam tempo para surgir, enraizando-se devagar nas fendas e brechas das instituigoes. O
esquema de curto prazo das instituigdes modernas limita o amadurecimento da confianga informal. (...). Se uma
organizag¢do, nova ou velha, opera como uma estrutura de rede flexivel, frouxa, e ndo com um rigido comando de
cima para baixo, a rede também pode afrouxar os lagos sociais”. (Idem, 24-25)

52 “O comportamento que traz 0 sucesso ou mesmo apenas a sobrevivéncia no trabalho, portanto, pouco da a
Rico para oferecer como modelo paterno. Na verdade, para esse casal moderno, o problema ¢ exatamente o
contrario: como podem eles evitar que as relagdes familiares sucumbam ao comportamento a curto prazo, ao
espirito de reunido, e acima de tudo a fraqueza da lealdade ¢ do compromisso mutuo que assinalam o moderno
local de trabalho? Em lugar dos valores de camaledo da nova economia, a familia — como Rico a vé — deve
enfatizar, ao contrario, a obrigagdo formal, a confianga, 0 compromisso mutuo ¢ o senso de objetivo. Todas essas
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contradi¢do motiva a enunciagdo por parte destes atores um discurso conservador a fim de nao
se despedacarem de vez na fragmentagdo ética que os acomete. Mas este discurso € tdo
somente um performativo para compensar a auséncia deste mesmo conservadorismo na
pratica — este presente finge viver de um passado:

Ele sabe que seu conservadorismo ¢ apenas isso — uma comunidade
simbolica idealizada. Nao tem verdadeira expectativa de trancar criangas em
orfanatos. Certamente teve pouca experiéncia, como adulto, do
conservadorismo que preserva o passado; por exemplo outros americanos o
trataram, toda vez que se mudou, como se a vida estivesse apenas
comec¢ando, o passado entregue ao esquecimento. O conservadorismo
cultural que defende forma um testamento a coeréncia que sente faltar em
sua vida. E no que se refere a familia, seus valores ndo sdo simples questdo
de nostalgia. (...). Todos os valores especificos que citou sdo regras fixas: o
pai diz ndo; a comunidade exige trabalho; a dependéncia ¢ um mal. As
incertezas das circunstancias estdo excluidas dessas regras éticas — afinal, é
das incertezas aleatorias que Rico quer se defender. Mas ¢ dificil por em
pratica essas regras atemporais. (Idem, 28-29)

SENNETH, entao, chega a uma conclusdo semelhante a de LYOTARD no que

tange a falta de grandes narrativas que integrem o “ser fragmentado e esquecido” em um
mundo dominado pela incerteza da relativizacdo absoluta da virtualizagao:

O que falta entre os polos opostos experiéncia de deriva e afirmacdo estatica
€ uma narrativa que organize essa conduta. As narrativas sdo mais simples
que as cronicas dos fatos; dao forma ao movimento adiante do tempo,
sugerindo motivos pelos quais tudo acontece, mostrando suas consequéncias.
Enrico tinha uma narrativa para a sua vida, linear ¢ cumulativa, uma
narrativa que fazia sentido num mundo altamente burocratico. Rico vive
num mundo caracterizado, ao contrario, pela flexibilidade e o fluxo a curto
prazo; esse mundo ndo oferece muita coisa, econdmica ou socialmente, para
a narrativa. As empresas se dividem ou fundem, empregos surgem e
desaparecem, como fatos sem ligagdes. A destruicdo criativa, disse
Schumpeter, pensando nos empresarios, exige pessoas a vontade em relagido
a ndo calcular as consequéncias da mudanga, ou a ndo saber o que vira
depois. A maioria das pessoas, porém, ndo se sente a vontade com a
mudanga desse modo indiferente negligente. (...). As condi¢es de tempo no
novo capitalismo criaram um conflito entre carater e experiéncia, a
experiéncia do tempo desconjuntado ameagando a capacidade das pessoas
transformar seus caracteres em narrativas sustentadas. (Idem, 31-32)
Recapitulando, ndo é s6 no presente que o direito constréi suas decisdes e

interpretagdes, mas a atividade interpretativa, por diversos meios, dele se alimenta. Estas

sdo virtudes de longo prazo. Esse conflito entre familia ¢ trabalho impde algumas questdes sobre a propria
experiéncia adulta. Como se podem buscar objetivos de longo prazo numa sociedade de curto prazo? Como se
podem manter relagdes sociais duraveis? Como pode um ser humano desenvolver uma narrativa da identidade e
historia de vida numa sociedade composta de episodios e fragmentos? As condigdes da nova economia
alimentam, ao contrario, a experiéncia com a deriva no tempo, de lugar em lugar, de emprego em emprego. Se
eu fosse explicar mais amplamente o dilema de Rico, diria que o capitalismo de curto prazo corroi o carater dele,
sobretudo aquelas qualidades de carater que ligam os serem humanos uns aos outros, ¢ ddo a cada um deles um
senso de identidade sustentavel”. (Idem, 27)
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consideragdes serdo observadas na andlise dos trechos selecionados para este capitulo,

sintetizados na tabela a seguir (a exemplo do Capitulo 1).

Nimero Trecho do Acordao
de
Referéncia
1 Min. Marco Aurélio: A presungdo de violéncia prevista no artigo 224 do Cdodigo Penal

cede a realidade. Até porque ndo ha como deixar de reconhecer a modificagdo de
costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas décadas,
mormente na atual quadra. Os meios de comunicagdo de um modo geral e,
particularmente, a televisdo, sdo responsaveis pela divulgagdo maciga de informagdes,
nido as selecionando sequer de acordo com medianos e saudaveis critérios que
pudessem atender 4s menores exigéncias de uma sociedade marcada pelas
dessemelhancas. (fls. 316-317)

2 Min. Marco Aurélio: Assim é que, sendo irrestrito o acesso a midia, ndo se mostra
incomum reparar-se a precocidade com que as criangas de hoje lidam, sem embaracos
quaisquer, com assuntos concernentes a sexualidade, tudo de uma forma espontanea,
quase natural. (...). Nos nossos dias ndo ha criangas, mas mogas de doze anos. (fls.
317)

3 Min. Marco Aurélio: Portanto, € de se ver que ja ndo socorre a sociedade os rigores de
um cédigo ultrapassado, anacronico e, em algumas passagens, até descabido, porque
ndo acompanhou a verdadeira revolugcdo comportamental assistida pelos hoje mais
idosos. (fls. 317-318)

4 Min. Marco Aurélio: A condenagdo do Paciente ndo interessa, a esta altura, a
sociedade. Por tais razdes, tendo em conta até mesmo a passagem do tempo, ja que o
episodio ocorreu ha mais de cinco anos, quando solteiro o Paciente, estando ele hoje
casado, com familia, tendo vida irrepreensivel, concedo a ordem para absolvé-lo,
potencializando a prote¢do a propria familia prevista no artigo 226 da carta de 1988.
(fls. 320)

5 Min. Mauricio Correa: Nao sei se o juiz deveria ficar infenso ao fenémeno social de
profundas transformacdes que tem sofrido a sociedade brasileira, com influéncia
direta sobre a juventude, que ndo mais pode ser contida em casa, mesmo com a
vigilancia permanente e pessoal dos pais, sem se agitar ¢ mesmo se excitar com a
profusdo de informagdes que recebe, com a prodigalidade com que os meios de
comunicacdo ¢ a informatica transmitem e veiculam as imagens e cenas de toda
ordem, provocando e incentivando a que os jovens ndo se confinem em suas casas —
situacdo hoje impossivel de ser controlada pelos pais ou responsaveis, com poucas
excegdes -, para se liberarem para bares, “danceterias”, “choperias”, festivais de toda
ordem, ‘“boites”, clubes, praias e tantos outros locais que funcionam, como
verdadeiros chamarizes, onde desdguam e realizam as suas fantasias. (fls. 328)

6 Min. Carlos Velloso: O Supremo Tribunal Federal esta tomando, neste caso, decisao
das mais importantes, dado que, de lege lata, a menor tem a protegdo da lei, protecdo,
alias, em casos como este, que decorre da propria Constituigdo Fderal, que estabelece,
no § 4° do art. 227, que “A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo
secual da crianga e do adolescente. Hoje, sabemos todos, a imprensa noticia,
organizagdes ndo governamentais nacionais e internacionais reclamam do governo
brasileiro medidas e providéncia rigorosas contra a prostituicdo infantil, contra a
exploracdo sexual de menores. (fls. 334-335)

7 Min. Néri da Silveira: Tenho questdo preliminar a submeter a Turma. Como ja
deliberou a Turma, em outras oportunidades, € possivel, regimentalmente, no curso do
julgamento, afetar ao Plenario a causa. Cuida-se, aqui, efetivamente, de matéria da
maior importancia. Sobre ela, hd decisdes do Supremo Tribunal Federal, em casos
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semelhantes, com julgamentos de ambas as turmas. Estou trazendo a Turma a
proposta, porque, em realidade, pelo estudo que fiz, verifiquei que ha o risco de a
Turma divergir da posi¢ao anterior adotada por esta Turma e a Primeira Turma. Dessa
maneira, penso que matéria de tal natureza deva ser apreciada amplamente pelo
Tribunal, hoje com composi¢do diferente da que possuia ao serem tomadas as
precedentes decisdes.(fls. 337)

Min. Marco Aurélio: Iniciamos o julgamento; fiz um relatério circunstanciado; e
cheguei, porque V. Ex* Me autorizou a tanto, a proferir voto sobre o pedido
formalizado na inicial do habeas-corpus. Creio que o voto também se mostrou
circunstanciado, fundamentado. V. Ex®. Aparteou-me, inculcando-me, talvez, o
reexame da matéria probatdria na via estreita do habeas; e surgiu, aquela altura, uma
discussdo, no ambito da Turma, um pouco mais acalorada, quando o Ministro
Francisco Rezek antecipou-se e pediu vista dos autos. S. Ex*. Levou-os para estudo;
trouxe-os posteriormente, proferindo voto acompanhando o Relator. Seguiu-se o voto
do Ministro Mauricio Corréa, em idéntico sentido, alcangando-se, com isso, por
maioria, a concessdo do habeas-corpus. V. Ex*. Tomou o voto do Ministro Carlos
Velloso, que foi no sentido de indeferir a ordem pleiteada, e pediu vista do processo,
creio, para nos brindar com voto fundamentado sobre o assunto. (...). Nao me sentiria
a vontade em acolher a proposta formulada por V. Ex?., para deslocar este processo ao
Pleno em face ao quadro até aqui patente: a Turma, por trés votos a dois, esta
concedendo a ordem. Ha seis anos neste Tribunal, foi o primeiro processo que me foi
distribuido versando sobre essa matéria. Alids, muitos sdo os habeas corpus e
perdemos as tergas-feiras, praticamente, apenas os julgando, o que, sob a minha
optica, impede a apreciacao de processos que deveriam merecer atencdo maior do
Tribunal. Tenho mesmo, na bancada, processos que praticamente ha um ano estdo
aguardando pregdo. Isso tudo acontece porque persiste o entendimento de que
compete ao Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer habeas-corpus impetrado
contra ato de tribunal, ainda que nao possua a qualificagdo de superior. (fls. fls. 338-
339)

Min. Carlos Velloso: Em segundo lugar, pego licenga para deferir a proposta de V.
Exa., Sr. Presidente, tendo em vista que a decisdo ndo seria inédita. V. Exa.
Esclareceu que ha precedente no sentido de, ndo encerrado o julgamento, ser possivel
a afetacdo da questdo ao Plenario. A decisdo ndo seria, portanto, desarrazoada, dado
que o 6rgdo fracionario, a Turma, integra o Colegiado. Entdo, por que ndo permitir
que toda a Corte se Manifeste? (fls. 343)

10

Min. Néri da Silveira, citando voto do Min. Octavio Gallotti no RECr n® 116.649-PR:
A lamentavel realidade de que novelas e outros espetaculos transmitidos por televisao
abordem, com naturalidade, cenas reprovaveis — como anotado pela sentenca — nao
pode conduzir a descriminalizagdo desses fatos pelo Juiz, até mesmo porque, a
prevalecer essa permissividade, os meios de comunica¢do ja teria derrubado
consideravel parte da legislacdo penal, no capitulo referente aos costumes e em outros
dominios. Mas, aos meios de comunica¢do, ainda nao ¢ dado o poder de revogar as
leis do Pais (fls. 329)

11

Min. Néri da Silveira: Tal interpretacdo, “data venia”, - além de negar o texto da lei,
sua finalidade que € a protecdo ao menor de quatorze anos, - ndo contribuiria, de outra
parte, para a solu¢do do gravissimo problema da infancia e da adolescéncia de nosso
tempo, a qual ndo se restringe a mero amparo material a legides de meninos € meninas
que perambulam pelas ruas de nossas cidades, mas, simultaneamente, exige, dos
Poderes Publicos e das instituicdes privadas, a assisténcia moral e espiritual, em
ordem a que possam participar dos valores da cidadania e se integrar nos caminhos da
dignidade humana. O Poder Judiciario ¢ co-responsavel nessa obra da nacionalidade,
cumprindo-lhe, destarte, ndo dar as leis interpretagdo que, aparentemente, atenderia a
uma época de libera¢do sexual, mas que, em verdade, conduzira a impunidade em
crimes dessa natureza e isso implicara, assim, concorrer, na aplicacdo da lei, para a

72




| | crescente dissolugio dos costumes. (fls. 354-355)

2.1 — A “Mudanca dos Costumes”Assentada pela Maioria
Novamente iniciamos pelas palavras do Ministro Marco Aurélio:

A presuncgdo de violéncia prevista no artigo 224 do Codigo Penal cede a
realidade. Até porque ndo ha como deixar de reconhecer a modificacdo de
costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas
décadas, mormente na atual quadra. Os meios de comunica¢do de um modo
geral e, particularmente, a televisdo, sdo responsaveis pela divulgagdo
maci¢a de informagdes, ndo as selecionando sequer de acordo com medianos
e saudaveis critérios que pudessem atender as menores exigéncias de uma
sociedade marcada pelas dessemelhancas. (fls. 316-317)

Neste trecho duas palavras se destacam: “realidade” e “modificacdo dos

costumes”. Elas estdo intimamente relacionadas. O vocabulo “realidade” representa a
caracterizacdo do “hoje” em relacdo a orientagdo moral geral da juventude. O olhar de
passado do Relator ja foi abordado no capitulo anterior, e o sentido das palavras “mudanga”,
“precocidade”, etc., sera melhor exposta no capitulo seguinte. Nao obstante, o passado
enquanto “estranhamento” se alia a estes conceitos ligados ao por-vir ¢ fundamenta a critica
aos “costumes atuais”. Em outro trecho, o Ministro caracterizara tais modifica¢des sociais
como “revolucdo comportamental”. Tais “mudangas” seriam capitaneadas por uma midia
“irresponsavel” que propaga informagdes despreocupando-se da influéncia que as mesmas
poderiam ter na juventude e, principalmente, em uma juventude tida por heterogénea.

A heterogeneidade mencionada no trecho parece estar relacionada com uma
diferenciagdo em nivel de escolaridade, instru¢do ou educa¢do. A falta de uma
conscientizacao acerca da sexualidade, aliada a “auséncia de medianos e saudaveis critérios”
de profusdao da informacdo acarretaria a antecipacdo da experi€éncia sexual e a sua
naturalizagdo em uma faixa etaria que, no passado, ndo estaria sujeita a tais experimentacdes,
levando a conclusdo parcial do trecho abaixo:

Assim ¢ que, sendo irrestrito o acesso a midia, ndo se mostra incomum
reparar-se a precocidade com que as criangas de hoje lidam, sem embaragos
quaisquer, com assuntos concernentes a sexualidade, tudo de uma forma
espontanea, quase natural. (...). Nos nossos dias ndo ha criangas, mas mocas
de doze anos. (fls. 317)

A “mudanca” ¢ o centro da caracterizacao do “hoje” do Ministro Marco Aurélio.

A convengdes morais as quais a juventude atual estaria submetida se flexibilizaram, assim
como a economia, a ciéncia e as relacdes de trabalho na sociedade operante no paradigma da
pos-modernidade. A deriva de SENNETH (2009) pode ser depreendida do quadro delineado
pelo ministro. Uma das causas de tal fendmeno, que compde a problemdtica geral da

corrosdo do carater ¢ a flexibilidade dos limites espaciais e temporais relativos as relagdes
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sociais. No mundo do trabalho isto ¢ chamado de flexitempo. Este regime de gestdo da
temporalidade, ao contrario do que propugnaram alguns pensadores, como Adam Smith,
citado por SENNETH, esvazia o cultivo de virtudes morais:

Na revolta contra a rotina, a aparéncia de nova liberdade ¢ enganosa. (...). O
tempo da flexibilidade é o tempo de um novo poder. Flexibilidade gera
desordem, mas ndo livra das limitagGes. A versdo iluminista da flexibilidade
de Smith imaginava que ela enriqueceria tanto ética quanto materialmente as
pessoas; seu individuo flexivel é capaz de subitas explosdes de simpatia
pelos outros. Uma estrutura de carater bastante diferente surge entre os que
exercem o poder dentro desse complicado regime moderno. Eles sdo livres,
mas ¢ uma liberdade amoral. (2009, 69)

Para o ministro Marco Aurélio, esta flexibilizacdo, representada na “mudanga” e

na nova “realidade” dissolve as fronteiras entre as geracdes como igualmente o presente, cada
vez mais instantanizado e contraido, reduz as distancias entre o passado e o futuro. O Ministro
Mauricio Corréa posiciona-se da mesma forma:

Nao sei se o juiz deveria ficar infenso ao fendmeno social de profundas
transformagdes que tem sofrido a sociedade brasileira, com influéncia direta
sobre a juventude, que ndo mais pode ser contida em casa, mesmo com a
vigilancia permanente e pessoal dos pais, sem se agitar ¢ mesmo se excitar
com a profusdo de informagdes que recebe, com a prodigalidade com que os
meios de comunicacdo e a informatica transmitem e veiculam as imagens e
cenas de toda ordem, provocando e incentivando a que os jovens nao se
confinem em suas casas — situagdo hoje impossivel de ser controlada pelos
pais ou responsaveis, com poucas excegoes -, para se liberarem para bares,
“danceterias”, “choperias”, festivais de toda ordem, “boites”, clubes, praias ¢
tantos outros locais que funcionam, como verdadeiros chamarizes, onde
desdguam e realizam as suas fantasias. (fls. 328)

r

Prosseguindo na analise do voto do Relator, este “hoje” ¢ diferente da “realidade”
que motivou o estabelecimento da presuncdo de violéncia, por isso que esta deve “ceder”, isto
¢, flexibilizar-se da mesma forma. A atualiza¢do € a forma de superacao do “anacronismo” do
Codigo Penal criticado no trecho abaixo:

Portanto, ¢ de se ver que ja ndo socorre a sociedade os rigores de um codigo
ultrapassado, anacrénico e, em algumas passagens, até descabido, porque
ndo acompanhou a verdadeira revolugdo comportamental assistida pelos hoje
mais idosos. (fls. 317-318)

Quanto ao contexto de enunciagdo, a visdo do presente como flexibilizagdo das

diferengas entre geragdes em matéria sexual ndo decorre apenas das questdes relacionadas ao
mundo do trabalho ou da economia. A “critica da midia” feita pelo Ministro Marco Aurélio e
refor¢ada pelos Ministros Francisco Rezek e Mauricio Corréa pode ter como elemento de
convicgdo algumas manifestagdes culturais veiculadas pelas emissoras de televisdo no ano do
julgamento.

Diversas producdes de TV daquele ano tinham forte apelo sexual ou tratavam da

satisfacdo de desejos de tal natureza. Pode-se citar, por exemplo, a mini-novela das 20 horas
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que foi ao ar na Rede Globo de Televisdo entre 6 de maio de 1996 ¢ 15 de junho de 1996
(lembrando-se que o julgamento durou de 16 de abril 1996 a 21 de maio de 1996) intitulada
“O fim do mundo”, bem como a versdo televisiva do grupo de crénicas do escritor Nelson
Rodrigues cujo titulo ¢ “A vida como ela ¢”.

A primeira trazia uma historia que se passava em uma cidade imaginaria chamada
“Tabacopolis” na qual um vidente, interpretado pelo Ator Paulo Betti, cujo “nucleo familiar”
era composto dele e suas trés esposas (no final da novela, passaram a ser quatro esposas),
afirmara que o fim do mundo ocorreria em um intervalo de aproximadamente trés meses. A
cidade passa a acreditar na visdo do médium apds a ocorréncia de uma séria de desastres
naturais, € seus habitantes, entdo, decidem realizar seus mais pungentes desejos, € muitos
destes referiam-se ao abandono de convencdes ¢ normas em matéria de sexualidade: um dos
personagens decide estuprar a propria cunhada e outra personagem, que se esforcava em
manter a virgindade, resolve abandona-la simultaneamente traindo seu noivo com outro
homem, para citar alguns exemplos.

Ja “A vida como ela €” trazia diversas cronicas de Nelson Rodrigues e foi exibida
inicialmente como um quadro do programa “Fantastico” cuja polémica geralmente residia em
desejos sexuais que destoavam da moralidade tradicional centrada no ideario da familia
nuclear e da submissdo da mulher as correspectivas convengdes™.

Desenvolvendo sua argumentacdo, o Relator invoca outro sentido para o “hoje”,
adjudicando-o ao paciente:

A condena¢do do Paciente ndo interessa, a esta altura, a sociedade. Por tais
razdes, tendo em conta até mesmo a passagem do tempo, ja que o episodio
ocorreu ha mais de cinco anos, quando solteiro o Paciente, estando ele hoje
casado, com familia, tendo vida irrepreensivel, concedo a ordem para

53“Durante dez anos, de 1951 a 1961, Nelson Rodrigues escreveu sua coluna A vida como ela é... para o jornal
Ultima Hora, de Samuel Wainer. Seis dias por semana, chovesse ou fizesse sol. A chuva podia ser como a do
quinto ato do Rigoletto e o sol, daqueles de derreter catedrais, segundo ele. Todo dia, com uma paciéncia chinesa
¢ uma imaginagdo demoniaca, Nelson escrevia uma histéria diferente. E quase sempre sobre o mesmo assunto:
adultério. Desse tema tdo simples e tdo eterno, ele extraiu quase 2 mil historias. Os ficcionistas que fingem se
levar a sério precisam de toda uma aura de mistério para criar. Nelson dispensava esse mistério. Chegava
cedinho a redacdo, acendia um cigarro e, na frente dos colegas, entre miriades de cafezinhos, escrevia A vida
como ela é... As historias saiam de casos que lhe contavam, da sua propria observacao dos subtrbios cariocas ou
das cabeludas paixdes de que ele ouvira falar quando crianga. Mas principalmente da sua meditacdo sobre o
casamento, o amor e o desejo. O cenario dos contos de A vida como ela ¢ ¢ o Rio de Janeiro dos anos 50. Uma
cidade em que casanovas de plantdo e mulheres fabulosas flertavam nos 6nibus e bondes; em que poucos tinham
carro, mas esse era um Buick ou um Cadillac; em que os vizinhos vigiavam-se uns aos outros; ¢ em que maridos
e mulheres viviam sob o mesmo teto com as primas e os cunhados, numa latente volupia incestuosa. Uma cidade
em que, como ndo havia motéis, os encontros amorosos se davam em apartamentos emprestados por amigos —
donde o pecado, de tdo complicado, tornava-se uma obsessdo. E uma época em que a vida sexual, para se
realizar, exigia o vestido de noiva, a noite de ntipcias, a lua-de-mel. E em que o casal tipico — e, de certa forma,
perfeito —  compunha-se do marido,b da mulher e do amante”. Disponivel em:
<http://www.ocabidefala.com/search/label/A%20VIDA%20COMO%20ELA%20%C3%89...>, acesso em
25/03/2013.
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absolvé-lo, potencializando a protecdo a propria familia prevista no artigo
226 da carta de 1988. (fls. 320)
Ja explicitei como a opera¢do de recorte estd ligada a uma hermenéutica do

tendo-sido por meio da reconstrug¢do narrativa do caso consubstanciado na questio. Contudo,
no tempo juridico este recorte ndo € estanque em relagdo aos vestigios trazidos durante o
processamento da acdo penal e que foram interpretados e destemporalizados do fluxo social.

O intérprete-aplicador, resolvendo o caso, pode temporalizar o recorte com
elementos extra-processuais, como fez o Ministro Marco Aurélio. Ele incorporou como
motivo determinante para a concessdo da ordem de habeas corpus a vida do paciente no
“hoje”: “casado, com familia, tendo ele conduta irrepreensivel”.

Isto serve como um reforco da inversdo de papéis processuais ja apontada
anteriormente: o autor do fato ¢ caracterizado como um jovem de moralidade elevada (a
moralidade aqui invocada ¢ a ligada ao ideal de manutengdo da familia), o qual os rigores da
lei ndo podem ser aplicados pura e simplesmente levando-se em conta o carater da menina-
moga (que, repise-se, nado ¢ mais considerada ‘“crianca” pelo Ministro), esta mantida como
alocrona pelo recorte primitivamente operado. SO o paciente tornado vitima ¢ integrado ao

fluxo do devir.

2.2 - O “Hoje”, nas Palavras da Minoria Vencida

Em contraponto, um outro aspecto do “hoje” ¢ salientado pelo Ministro Carlos
Velloso:

O Supremo Tribunal Federal esta tomando, neste caso, decisdo das mais
importantes, dado que, de lege lata, a menor tem a protecao da lei, protegao,
alias, em casos como este, que decorre da propria Constituicdo Fderal, que
estabelece, no § 4° do art. 227, que “A lei punira severamente o abuso, a
violéncia e a exploragdo secual da crianga ¢ do adolescente. Hoje, sabemos
todos, a imprensa noticia, organizagdes ndo governamentais nacionais e
internacionais reclamam do governo brasileiro medidas e providéncia
rigorosas contra a prostituicdo infantil, contra a exploracdo sexual de
menores. (fls. 334-335)

O Ministro traz como referéncia do julgamento o combate a prostitui¢do infantil,

salientando uma possivel imagem negativa do pais no que tange ao tema perante a
comunidade internacional. Como sera melhor explorado no capitulo seguinte, conceder a

ordem seria uma espécie de incentivo a prostituicao infantil em virtude de reduzir o ambito de
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protecdo da norma penal que estatui a presungdo de violéncia quando a relagdo ¢ mantida com
menor de 14 anos, gerando impunidade™.

Apds o voto do Ministro Carlos Velloso, como ja visto no capitulo anterior, o
Ministro Néri da Silveira apresenta questdo de ordem para afetar o julgamento do habeas-
corpus ao Plenério:

Tenho questdo preliminar a submeter a Turma. Como ja deliberou a Turma,
em outras oportunidades, ¢ possivel, regimentalmente, no curso do
julgamento, afetar ao Plenario a causa. Cuida-se, aqui, efetivamente, de
matéria da maior importancia. Sobre ela, ha decisdes do Supremo Tribunal
Federal, em casos semelhantes, com julgamentos de ambas as turmas. Estou
trazendo a Turma a proposta, porque, em realidade, pelo estudo que fiz,
verifiquei que hé o risco de a Turma divergir da posicdo anterior adotada por
esta Turma e a Primeira Turma. Dessa maneira, penso que matéria de tal
natureza deva ser apreciada amplamente pelo Tribunal, hoje com
composi¢do diferente da que possuia ao serem tomadas as precedentes
decisoes.(fls. 337)

Aqui os debates de mérito sdo suspensos a fim de se decidir se o julgamento
prossegue na Turma ou vai ao Pleno do STF. Tal questdo a ser decidida dentro do julgamento
mostra o lugar do presente na operagdo de produgdo de direito pelo sistema e,
simultaneamente, o cenério de disputa do poder sobre o tempo neste julgamento.

Como ja adiantado, o tempo do direito ¢ marcado pela artificialidade.
Diferentemente do tempo social ou outras dimensdes temporais, ele € passivel de reversoes,
saltos e reconfiguragdes das mais variadas espécies. Definir a temporalidade predominante em
um julgamento ¢ criar Direito afirmando a prevaléncia de um determinado local de poder,

uma visao de mundo especifica.

54 Ja que aqui se discute o presente, vale abrir um parénteses para mencionar que, no mesmo sentido do voto dos
Ministros Carlos Velloso e Néri da Silveira posicionou-se a CPMI sobre a violéncia e exploragdo sexual de
criangas ao editar o projeto de lei que tornou-se posteriormente a Lei n® 12.015/2009, que, por sua vez, aboliu a
presungdo de violéncia, elevando-a a tipo autonomo descrito no art. 217-A atual, cuja ementa denomina-o
“estupro de vulneravel” (anexo): “O constrangimento agressivo previsto pelo novo art. 213 e sua forma mais
severa contra adolescentes a partir de 14 anos devem ser lidos a partir do novo art. 217 proposto. Esse artigo, que
tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime de presun¢do de violéncia contra crianca ou adolescente
menor de 14 anos, previsto no art. 224 do Codigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que ¢ absoluta a
presun¢do de violéncia de que trata o art. 224, ndo ¢ esse o entendimento em muitos julgados. O projeto de
reforma do Codigo Penal, entdo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criangas e adolescente
com idade até 14 anos anos, mas também que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir discernimento
para a pratica do ato sexual, e aquela que ndao pode, por qualquer motivo, oferecer resisténcia; e com essas
pessoas considera como crime ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da
violéncia e sua presun¢do. Trata-se de objetividade fatica. Esclareca-se que, em se tratando de criangas e
adolescentes na faixa etaria referida, sujeitos da protegdo especial prevista na Constituicdo Federal e na
Convengdo da Organiza¢ao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil, ndo ha
situagdo admitida de compatibilidade entre o desenvolvimento sexual e o inicio da pratica sexual. Afastar ou
minimizar tal situagdo seria exacerbar a vulnerabilidade, numa negativa de seus direitos fundamentais. Nao ¢é
demais lembrar que, para a convengdo da ONU, crianga ¢ toda pessoa até a idade de 18 anos. Entretanto, a
considerar o gradual desenvolvimento, respeita-se certa liberdade sexual de pessoas entre 14 ¢ 18 anos”.
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A questdo de ordem traz a lume o choque entre as diversas concepcdes que
buscam predominio quando do resultado do julgamento. Por isso que salientei nas
consideragdes de cardter mais tedrico o desenvolvimento do resultado interpretativo em um
espaco virtual distendido, em uma duracdo. Neste iter desenvolve-se o debate entre os
ministros e surge a concorréncia de diversas observagaoes.

O Ministro Néri busca com a afetacdo a plendrio reiniciar a apreciagdo do mérito
do habeas-corpus, revertendo o curso do processo até este ponto, em que ja ha uma maioria
formada que acompanha as manifestacdes da pré-compreensdo subjetiva do Ministro Marco
Aurélio, que ¢ dissonante com a do Presidente da Turma. De maioria para concessdo da
ordem em um caso “em julgamento” o feito transforma-se em “ainda nao julgado”.

Apaga-se, para fins de decisdo, tudo o que ja era passado no fluxo do tempo
social e fisico, justamente porque a elabora¢do do acérdao € um instante distendido, que ainda
ndo se perfectibilizou, ndo tornou-se passado juridico ou precedente: continua sendo um
julgamento em curso, nada mais. Da possibilidade de manipulagcdo desse instante ¢ que se
vale o Ministro Néri como ultima técnica para provocar uma reviravolta e denegar a ordem.
Nesse mesmo sentido posiciona-se o Ministro Carlos Velloso:

Em segundo lugar, peco licenca para deferir a proposta de V. Exa., Sr.

Presidente, tendo em vista que a decisdo ndo seria inédita. V. Exa.

Esclareceu que ha precedente no sentido de, ndo encerrado o julgamento, ser

possivel a afetacdo da questdo ao Plendrio. A decisdo ndo seria, portanto,

desarrazoada, dado que o orgdo fracionario, a Turma, integra o Colegiado.

Entdo, por que ndo permitir que toda a Corte se Manifeste? (fls. 343)
Contudo, com ela ndo concorda o Ministro Marco Aurélio:

Iniciamos o julgamento; fiz um relatdrio circunstanciado; e cheguei, porque
V. Ex® Me autorizou a tanto, a proferir voto sobre o pedido formalizado na
inicial do habeas-corpus. Creio que o voto também se mostrou
circunstanciado, fundamentado. V. Ex® Aparteou-me, inculcando-me,
talvez, o reexame da matéria probatoria na via estreita do habeas; e surgiu,
aquela altura, uma discussdo, no ambito da Turma, um pouco mais
acalorada, quando o Ministro Francisco Rezek antecipou-se e pediu vista dos
autos. S. Ex". Levou-os para estudo; trouxe-os posteriormente, proferindo
voto acompanhando o Relator. Seguiu-se o voto do Ministro Mauricio
Corréa, em idéntico sentido, alcangando-se, com isso, por maioria, a
concessdo do habeas-corpus. V. Ex® Tomou o voto do Ministro Carlos
Velloso, que foi no sentido de indeferir a ordem pleiteada, e pediu vista do
processo, creio, para nos brindar com voto fundamentado sobre o assunto.
(...). Nao me sentiria a vontade em acolher a proposta formulada por V.
Ex®., para deslocar este processo ao Pleno em face ao quadro até aqui
patente: a Turma, por trés votos a dois, estd concedendo a ordem. Ha seis
anos neste Tribunal, foi o primeiro processo que me foi distribuido versando
sobre essa matéria. Alids, muitos sdo os habeas corpus e perdemos as tercas-
feiras, praticamente, apenas os julgando, o que, sob a minha optica, impede a
apreciacdo de processos que deveriam merecer atengdo maior do Tribunal.
Tenho mesmo, na bancada, processos que praticamente ha um ano estdo
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aguardando pregdo. Isso tudo acontece porque persiste o entendimento de
que compete ao Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer habeas-
corpus impetrado contra ato de tribunal, ainda que nao possua a qualificagdo
de superior. (fls. fls. 338-339)

Este invoca ao julgamento a irreversibilidade do tempo social para impedir a
reviravolta. Para isto, narra a historia das sessdes precedentes, tratando-as como passado,
como etapas findas que nao podem ser alteradas. A fim de reforgar seu argumento, afirma que
ndo haveria relevancia suficiente ao caso para que se afetasse a plenario, revertendo-se a seta
do tempo intraprocessual para um ponto anterior (inicio do julgamento). Para tal desiderato,
ele ndo se serve apenas da tradigdo doutrinaria (como ja explicitado no Capitulo 1), mas
também da conjuntura, isto ¢, do presente, das atividades do Tribunal, cuja pauta, acusa o
Ministro, encontra-se abarrotada de habeas-corpus que supostamente impedem a resolugdo de
casos “mais importantes”.

Em outras palavras, o Ministro deixou entrever em sua fala de que o caso ali
julgado, por seu um habeas-corpus, carecia de “estatura” para ser afetado a plenario, ou seja,
ser alvo de uma operacdo de manipulacdo temporal de igual “estatura”, que apelido aqui,
tomando de empréstimo o vocabuldrio da informatica, de “apertar o reset button” do caso.
Como ja visto, sua posicdo ¢ acompanhada pela maioria e o julgamento ¢ retomado com o
voto de mérito do Ministro Néri da Silveira:

A lamentavel realidade de que novelas e outros espetaculos transmitidos por
televisdo abordem, com naturalidade, cenas reprovaveis — como anotado pela
sentenca — ndo pode conduzir a descriminalizagdo desses fatos pelo Juiz, até
mesmo porque, a prevalecer essa permissividade, os meios de comunicagio
ja teria derrubado consideravel parte da legislagdo penal, no capitulo
referente aos costumes e em outros dominios. Mas, aos meios de
comunicacao, ainda ndo ¢ dado o poder de revogar as leis do Pais (fls. 329)
Neste trecho de citagdo o Ministro endossa o argumento do Ministro Carlos

Velloso a fim de desconstruir a predominancia do presente social sobre a construgdo
legislativa. Para ele, apesar de preocupante, ¢ irrelevante para a protecdo do Direito Penal a
corrosdo do cardter que acompanha o contexto da sociedade de risco marcada pela pos-
modernidade. Enquanto for programa do Estado a prote¢ao dos “costumes”, as modificagdes
da dindmica social ndo afetam a politica criminal prevalecente. Tais razdes denotam que o
presente, como caracterizado pela maioria votante, revela-se como inaceitavel para o
Ministro.

Isto o levard a afirmar que ¢ um compromisso do Poder Judiciario reverter a
ampulheta do tempo social e alterar tal “lamentavel realidade”, por ser ela responsavel pela

“dissolugdo dos costumes”:
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Tal interpretacdo, “data venia”, - além de negar o texto da lei, sua finalidade
que ¢ a protecdo ao menor de quatorze anos, - ndo contribuiria, de outra
parte, para a solu¢do do gravissimo problema da infincia e da adolescéncia
de nosso tempo, a qual ndo se restringe a mero amparo material a legides de
meninos € meninas que perambulam pelas ruas de nossas cidades, mas,
simultaneamente, exige, dos Poderes Publicos e das institui¢des privadas, a
assisténcia moral e espiritual, em ordem a que possam participar dos valores
da cidadania e se integrar nos caminhos da dignidade humana. O Poder
Judiciario é co-responsavel nessa obra da nacionalidade, cumprindo-lhe,
destarte, nao dar as leis interpretacdo que, aparentemente, atenderia a uma
época de liberacdo sexual, mas que, em verdade, conduzira a impunidade em
crimes dessa natureza e isso implicara, assim, concorrer, na aplicagdo da lei,
para a crescente dissolug¢ao dos costumes. (fls. 354-355)

Para o Ministro, deixar os “meninos e meninas que perambulam pelas ruas de

nossas cidades” sem uma distancia geracional segura para seu desenvolvimento ¢ fomentar a
prostituicdo sexual de criangas e adolescentes, potencializando o flexi-tempo a patamares em
que o relativismo temporal impede a sucessdo de etapas que, na visdo do Ministro, marca a
construcdo da “obra de nacionalidade” consistente na “assisténcia moral e espiritual” para
integrar as criangas “nos caminhos da dignidade humana”.

O mundo da memoria do Ministro Néri serve a transformagdo de um presente que
se projeta de forma sombria em direcdo a um futuro cada vez mais caético e incerto. Um por-
vir que a pos-modernidade ¢ o encurtamento do instante transforma em fator altamente
entropico. Emerge a sociedade de risco. O olhar dirige-se ao bindmio provavel/improvavel de
uma narrativa dissolvida em pequenos trechos ndo-unificiveis. Assim, operando na
instabilidade, a hermenéutica do tempo centra-se no futuro, que trataremos mais detidamente

a seguir.
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3 — CAPITULO 3: Futuro

A concepgdo pds-moderna, como salientou LYOTARD (2011), € caracterizada
pelo aumento da volatilidade do instante. O movimento agostiniano do por-vir para o ido se
encurta, ¢ a semantica das temporalidades se transforma e uma pragmatica da imediatidade
baseada no esquecimento de principios fundantes de uma historia longa e a valorizagdo de
microparticulas superdensas de acontecimentos.

No campo do passado, o imemorial se torna ontem, e a tradi¢do sofre um
deslocamento de sentido do movimento lento da sedimentacdo para a figura rapida da
precipitacdo. No campo do futuro, por sua vez, esta supervalorizacdo da instantaneidade
caracteristica da condi¢do pods-moderna realiza sua poda nas projecdes (projectum) e torna um
disparo longo de flecha em um tiro a queima roupa. O curto prazo ¢ privilegiado em
detrimento do futuro longo. LYOTARD aponta nesse sentido a queda dos “grandes relatos”
em beneficio de uma pragmatica do saber cientifico baseada em consensos provisorios™, e
uma temporalidade voltada para as pequenas regularidades e ndo para as grandes linearidades
(a prevaléncia do metro sobre o acento). Utilizando-se de uma metéafora literaria, pode-se
afirmar que a condigdo pos-moderna substitui o romance pelas cronicas (ou, mais
radicalmente, pelas “notinhas”).

Dentro desta problemadtica ¢ que se trabalha aqui o futuro. Este caractere temporal
¢ trabalhado por diversos autores (v.g. AGOSTINHO, 2011, RICOEUR, 2010) sobre a
perspectiva da apropriagcdo do “ainda-ndo-¢” pela consciéncia como expectativa (espectare),
algo que se anseia em ser, a fixagdo de um objetivo, ou seja, o futuro enquanto expectativa
possui uma dimensdo teleolégica. HEIDEGGER (2005) vera a expectativa como
manifestagdo do ser-ai enquanto compreensao do fluxo da existéncia em dire¢do ao ser-para-
a-morte, que presenta (no sentido de tornar presente) o por-vir do estiramento entre este € o
tendo-sido, deslocando a sintese do fenomeno temporal para o futuro.

Destas reflexdes decorre que esta expectativa-perspectiva-projecao coloca o si, em
primeiro plano, na posi¢do de presentificador do futuro, podendo pautar-se de modo a que

este vir-a-ser chegue ao nivel do ser, ou seja, que a expectativa torne-se acontecimento, o

55 Esta subversdo performativa da epistemologia cartesiana em favor de um “entendimento” tem diversas
manifestagdes na dindmica de disputa politica interna e internacional em torno da pauta “meio ambiente”, que
serdo referenciadas ao longo deste capitulo. Por ora, cita-se como exemplo o décimo primeiro principio da
Declaracdo do Rio de 1992: “Para proteger o meio ambiente, medidas de precaugdo devem ser amplamente
aplicadas pelos Estados. Em casos de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica ndo deve
servir como pretexto para postergar a adogdo de medidas efetivas, visando prevenir a degradacdo do meio
ambiente”. Um “ambiente” favoravel a difusdo e assimilagdo do mito do risco.
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movimento insito na presenca se torne presente, em um sentido ontoldgico. Se ¢ justa a
expectativa, dentro do nivel teleoldgico, torna-la realidade para o si pressupde imputar-se uma
obrigacdo de seguir os passos (odos) considerados necessarios, antecipando-se o caminho
enquanto normatividade, dedntica e deontologicamente. O vir-a-ser, na consciéncia do si e na
apreensao do outro, para ser primeiro deve ser.

No campo inter-relacional necessario a satisfagao da conformagao dialogica do si,
ou seja, na comunicagdo com os outros, tanto no degrau face-a-face quanto no institucional, o
carater deontologico do futuro-expectativa também estd presente. E neste ponto assenta um
elemento da normatividade juridica: a mediagao institucional concretizada pela lei cristaliza
uma determinada expectativa de como meus concidadaos se comportardo em relacdo a mim e
as coisas, transforma a finalidade do “ser justo que este ‘vir-a-ser’ venha a ser de fato posto
que ¢ bom que assim seja” em uma obrigacao de vir-a-ser, isto ¢, um dever-ser-vir-a-ser. Tal
assim se caracteriza a estrutura prospectiva da expectativa.

Para a Teoria dos Sistemas, por outro lado, o futuro ndo tem caracteristicas
ontologicas (na verdade a Teoria dos Sistemas ¢ avessa a qualquer ontologia, mas pode-se
dizer, por exemplo, que as operacdes e elementos estruturantes do sistema existem, pois sem
eles ndo haveria sistema autopoiético e, nesse sentido, grosso modo haveria caracteres
ontologicos na constituicdo dos sistemas sociais) uma vez que, como o tempo € “um mero
construto do observador” (LUHMAN: 2009, 211) e, portanto, operagdo que realiza distingao.
O futuro seria um “produto” da observagdo que, como toda operagdo desta natureza, tem um
ponto cego (a impossibilidade de enxergar a si mesmo), que reside justamente no fato de que
toda a operacdo de observacao ocorre na simultaneidade das demais operagdes do sistema, ou
seja, no presente (como ja visto no capitulo anterior). Quando o futuro (ou mesmo o passado)
¢ “vislumbrado” (no sentido de observado), este ja ¢ decorréncia de uma distingdo na
simultaneidade baseada na diade antes/depois.

Nao obstante, a apropriacao deste produto pelo sistema juridico para criacdo de
direito (ou de nao-direito) e realizacdo de suas operacdes € o que interessa, motivo pelo qual
os empecilhos de ordem epistemoldgica entre quem confere cardter ontologico ao futuro e
quem nao confere nao afetam a substancia deste trabalho.

O direito, por suas operagoes, estabiliza determinadas expectativas pela produgao
normativa, a0 mesmo tempo em que instabiliza nos “espacos vazios” de sua atuacdo. Nesse
sentido, o ferramental sistémico chega ao mesmo ponto ja afirmado antes: o direito ¢

eminentemente deontoldgico e, por isso, atua com grande intensidade no futuro. A producao
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da norma (seja a norma legislativa, seja a norma regulamentadora, seja a norma-provimento
judicial, como a aqui analisada) visa a reducdo da instabilidade do por-vir a partir de uma
tomada de decisdo. As tomadas de decisdo, para a teoria dos sistemas, sdo estruturas
operativas que reduzem a complexidade no meio do sistema, a0 mesmo tempo em que a
ampliam no output, ou seja: sdo imediatamente neguentropicas e mediatamente entropicas.
Assim, sua funcao no direito ¢ antecipatdria. Sobre o tema, LUHMAN:

O futuro é o outro lado da distin¢do e esta reconstruido a maneira de um
oscilador funcional; ou seja, somente quando se introduz uma distingao,
passa a ser possivel mover-se de um lado da forma ao outro. A perspectiva
de futuro do oscilado traz inseguranga a forma especifica; ndo torna o futuro
previsivel, mas tem fungdo de copiar eventos imprevisiveis. Substitui o
desconhecido por uma disting@o binaria: ¢ isto ajuda a transformar a irritacdo
em informacdo, enquanto transcorre o tempo, para manter e ampliar as
possibilidades de decisdo (...). Nesse sentido, a decisdo constroéi futuro; mas
ndo pode determinar seu futuro, pois este se afasta quando procura
aproximar-se dele. No entanto, é possivel fixar, para o tempo que transcorre,
o marco ou a forma com que se apresenta o futuro no presente. (2009, 222)
DE GIORGI também ressaltou essa “fun¢ao de futuro” caracteristica do direito:

Pode-se indagar: como um sistema constroi suas segurangas em relagdo ao
ambiente? Ou ainda: como ele constroi suas estabilidades? Sdo diversas as
estratégias possiveis e, de toda sorte, sdo todas elas vinculadas ao fato de que
o espago das operagdes do sistema € constituido pelo horizonte do presente.
Em consequéncia, no ambito dessas diversas possibilidades, a mais relevante
¢ a da predisposi¢do de vinculos para o futuro. Neste sentido, uma estratégia
ha muito convalidada consubstancia-se na estabilizacdo de estruturas
normativas. O Direito ¢ a estrutura de um sistema que estabiliza expectativas
normativas (1998, 26-27)

Nesta linha de ideias, a condig¢do pos-moderna ja delineada anteriormente opera,
por sua vez, uma reificacdo da expectativa, impregnando-a de uma alta densidade normativa,
ao mesmo tempo que a ressignifica sob o palio da cultura da instantaneidade: do horizonte da
lei, guardid da seguranga juridica, passa-se a proximidade provavel e veloz da construcdo
mutante das normatividades privadas do contrato e dos atos unilaterais, no que o risco
representara o mito fundante deste culto da probabilidade, por sua vez fruto da agorizagdo das
expectativas que, no dizer de JONAS (2006) e BECK (2010), impedem a remediagdo de
males por vezes irreversiveis, posto que o “o tempo € curto demais para isso”. O futuro
passado da historie de KOSELLECK (2011) ¢ dividido em niveis subatomicos nos quais
amanhd e ontem se confundem ao olho humano com o hoje*.

LUHMAN, ao caracterizar o tempo como observacdo e a simultaneidade do

mundo, admite o carater de imprevisibilidade do futuro (que, a principio, para ele, ndo existe

56 “E, se no computo da experiéncia subjetiva, o futuro parece pesar aos contemporaneos por ele afetados, é
porque um mundo técnica e industrialmente formatado concede ao homem periodos de tempo cada vez mais
breves para que ele possa assimilar novas experiéncias, adaptando-se assim a alteragdes que se dao de maneira
cada vez mais rapida”. (KOSELLECK: 2011, 16)
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de fato) e reforca o risco enquanto mito, ja que atribui a este carater estrutural ao mesmo

tempo em que se mostra cético com qualquer possibilidade de “planejamento”, ou seja,

conferir “certeza” ao improvavel:

Da mesma

contemporanea:

A Teoria dos Sistemas, mediada pela construgdo teérica do observador,
afirma precisamente o contrario; ndo € possivel reter o que fazemos e, por
isso mesmo, estamos entdo conectados com um futuro do qual ndo podemos
dispor nem planejar. Assim como o instante no pensamento classico de
Platdo e na filosofia estoica, o presente se converteu em uma posi¢ao sem
nenhum lugar no mundo, mas que, como tal, chegou a se converter em algo
excepcional. (...). A sociedade moderna expressa o tempo sob a forma de
passado/futuro, porque as estabilidades diminuiram a tal ponto, que so
permanece um futuro concebido como instavel. O invaridvel ficou tdo
reduzido, que ja& nem sequer se considera o ser humano como fator de
estabilidade para o futuro: ele se suicida, ou nos o julgamos capaz de
exterminar o género humano, ou, talvez, ele mesmo seja superado pela
tecnologia genética que formulou. Surge, entdo, a pergunta: de que
quantidade de tempo genuinamente humano podemos ainda dispor? Na
sociedade moderna, tudo € possivel: o cenario mais dramatico, ou também
aquele em que simplesmente nada aconteca. (2009, 215-216, 219)

forma, DE GIORGI afirma o carater estrutural do risco na sociedade

A observagdo da estrutura desses sistemas permite-nos ver como na
sociedade moderna se produz a abundancia do que ¢ possivel. Torna também
observavel como esse excesso de possibilidades se condensa em uma
realidade secundaria, na qual tememos possa verificar-se. Chamamos risco a
probabilidade de que verifique um dano futuro que uma outra decisdo teria
podido evitar. Se o evento indesejado ocorrer, poderd ser imputado a alguma
decis@o. Disto decorre a falsa impressdo de que a moral pudesse ser de
alguma valia diante do risco. Na realidade, o risco descreve uma condigao
estrutural da agdo dos sistemas na sociedade moderna. (...). Consideramos o
risco como um vinculo com o futuro, como uma estratégia de construgdo do
futuro. (1998, 14)

Também para BECK o risco também ¢ uma condi¢do estrutural de uma sociedade

que passou pelo processo de radicalizacao dos caracteres da modernidade tipicos da chamada

sociedade industrial.

Em oposi¢do a evidéncia tangivel das riquezas, os riscos acabam implicando
algo irreal. Num sentido decisivo, eles sdo simultaneamente reais e irreais.
De um lado, muitas ameacas e destrui¢des ja sdo reais: rios poluidos ou
mortos, destrui¢do florestal, novas doengas etc. De outro lado, a verdadeira
forca social do argumento do risco reside nas ameagas projetadas no futuro.
Sao, nesse caso, riscos que, quando quer que surjam, representam destrui¢des
de tal propor¢do que qualquer acdo em resposta a ela se torna impossivel e
que, ja como suposi¢do, como ameaga futura, como progndstico
sincreticamente preventivo, possuem e desenvolvem relevancia ativa. O
nucleo da consciéncia do risco ndo estd no presente, € sim no futuro. Na
sociedade de risco, o passado deixa de ter for¢a determinante em relacdo ao
presente. Em seu lugar, entra o futuro, algo todavia inexistente, construido e
ficticio como “causa da vivéncia e da atuagdo presente. Tornamo-nos ativos
hoje para evitar e mitigar problemas e crises do amanha ou do depois de
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amanha, para tomar precaugdes em relacdo a eles — ou entdo justamente nao.
(...). Na discussd@o com o futuro de lidar com uma “variavel projetada”,
como uma ‘“causa projetada” da atuagdo (pessoal e politica) presente, cuja
relevancia e significado crescem em propor¢ao direta a sua incalculabilidade
e ao seu teor de ameaga, ¢ que concebemos (temos de conceber) para definir
e organizar nossa atuagao presente. (2011, 40)

O mito do risco transformou a seguranga juridica, uma categoria deontoldgica

ligada ao passado e a manutencdo da tradicdo, em um produto dos sentidos assentados em si
relativos ao futuro. De um mito auténomo ligado a formula “as coisas devem continuar como
sempre foram” passa a um elemento de mito maior ligado a férmula “as coisas devem
permanecer como sao porque a consequéncias de serem de outro modo sdo tragicas”. A
seguranga serve ao risco em sua relagdo com o direito como um acoplamento estrutural.

As reflexdes de BECK sintetizam esta relacdo entre risco € seguranga com
funcdes miticas e normativas:

Ainda que a expressdo politica seja incerta, as consequéncias politicas sdo
ambiguas. Na transicdo da sociedade de classes para a de risco, comega a
diferenciar-se a qualidade da solidariedade. Dito de maneira esquematica,
sistemas axiologicos inteiramente diversos sdo alavancados nesses dois tipos
de sociedades modernas. Em sua dindmica evolutiva, as sociedades de
classes continuam referidas ao ideal de igualdade (em suas varias
formulagdes, da “igualdade de oportunidade” até as variantes de modelos
socialistas de sociedade). Ndo ¢ o caso da sociedade de risco. Seu
contraprojeto normativo, que lhe serve de base e impulso, ¢ a seguranca. O
lugar do sistema axioldgico da sociedade “desigual” é ocupado assim pelo
sistema axiologico da sociedade “insegura”. Enquanto a utopia da igualdade
contém uma abundancia de metas conteudistico-positivas de alteragdo social,
a utopia da seguranga continua sendo peculiarmente negativa e defensiva:
nesse caso, ja ndo se trata de alcancar efetivamente algo “bom”, mas tao
somente de evitar o pior. O sonho da sociedade de classes é: todos devem
compartilhar do bolo. A meta da sociedade de risco é: todos devem ser
poupados do veneno. (2011, 59-60)"

O cardter mitico do risco transparece também na teoria de JONAS (2006),

filosofo que, segundo FERRY (1994), tem sua obra tomada como fundamento das acdes do
movimento ecologista profundo ou ecocéntrico. JONAS (2006) supde o que ele mesmo
chama de uma “metafisica da catastrofe”, que, por sua vez, inspira uma “ética da

responsabilidade”. O “principio responsabilidade” consiste em antecipar a possibilidade de

57 Nao pode passar despercebido a acidez como DE GIORGI trata a hipotese de BECK: “Este ¢ um dos
produtos mais requisitados e mais vendidos no mercado de pulgas da sociologia contemporanea. Entulhos desse
género encontram compradores tanto na Europa como na América”. Ocorre contudo, que o autor ndo aponta em
quais bases as duas visdes sdo incompativeis. Pela maneira como o raciocinio de BECK esté estruturado em sua
obra, a influéncia da Teoria dos Sistemas ndo ¢ sé perceptivel como em alguns momentos explicita. O autor
complementa esse diagndstico com as consequéncias relativas a apropriacdo desta estrutura social em um
contexto de disputa de poder, mas isto ndo tira o fato de que primordialmente o risco de BECK opera em um
médium de probabilidade/improbabilidade. A obje¢do de DE GIORGI me parece apenas de carater retorico e,
por isso, esta aqui observada, mas sera ignorada, ja que estabeleco e fundamento os pontos de dialogo entre os
dois autores.
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ocorréncia de efeitos intensamente danosos das acdes realizadas no presente, vislumbrando-se
sempre o pior cenario possivel e, assumindo a autoria das mesmas, nao realiza-las caso haja a
minima possibilidade do resultado apocaliptico imaginado concretizar-se no futuro.

Todas estas consideracdes poderiam ser sintetizado em um meta-conceito
conciliador destas diferentes visdes e aqui utilizado como ponto de partida para as reflexdes
sobre este mito: o risco seria, portanto, uma radicalidade ético-normativa do por-vir que,
fixando-se em uma visdo arbitraria (porque derivada da imaginac¢do em contexto de decisdo
e fruto da observagdo que, em ultima andlise, adjudica sentido ao observado) do futuro,
induz a paralisa¢do do devir no “agora”.

Além disso, sem esquecer das observagdes de LOBAO (2010), este conceito-mito,
enquanto manipulador do futuro, tem em sua apropriagdo pelos atores sociais como foco de
disputa®®. Quem define suas proposi¢des pelo risco, define parte da temporalidade projetada
na a¢do, o que, em ultima instancia, ¢ um instrumento de poder. Vale adiantar, inclusive, que,
como sera explicitado na analise “futuristica” dos votos dos Ministros no julgamento do
habeas-corpus, efetivamente ocorrem disputas em torno do conceito de risco.

E importante, contudo, apoés demonstrar a submissdo da “nova” seguranca juridica
ao risco, abrir um breve parénteses e situar-se perante a afirmacdo de DE GIORGI de
“enquanto a sociedade representa para si propria o futuro como risco € o vincula por
intermédio do direito, o risco mesmo ndo se deixa juridicizar” (1998, 80). Nao se posicionar
quanto a esta afirmacdo peremptoria pode implicar em incoeréncia em relagdo aos demais
marcos teoricos. O que a andlise dos votos deste capitulo deixam transparecer ¢ que, mesmo a
partir das premissas da Teoria dos Sistemas, no operar do direito este acopla estruturalmente
com o risco e produz outputs a partir dele. Uma das formas ¢ com a mediagdo da seguranca
juridica, que faz a ponte da diade provavel/improvavel com a operacdo de decisdo que
baseada no codigo direito/ndo-direito. Outra é acomodar a diade do risco no iter do processo
interpretativo, seja a partir de categorias da dogmatica (como o caso do dolo eventual), seja
por raciocinios especificos.

Retomando-se o tema, esse futuro instantaneo, esse presente curto e esse passado
“sepultado”, que remetem a diferentes velocidades do movimento, estdo presentes nas
argumentacdes da maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal que concederam a

ordem de habeas corpus no acérdao estudado nessa dissertagdo. As nocdes de “maturidade”,

58 “Representar, de fato, significa fazer presente, tornar visivel o contetido material, tomar da ideia e do simbolo
e submeter & percepgio, materializar, em um certo sentido, concretizar, como dizia Hegel. E precisamente isto o
que se quer dizer quando se afirma que a normatividade do Direito e do Estado sdo contrafactuais. Direito e
Estado resistem ao tempo porque mediante o controle do presente, controlam o futuro”. (DE GIORGI: 1998, 67)
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“precocidade” e a constante relativizagdo de categorias trabalhadas no discurso da maioria
votante caminha para a caracterizacdo da sociedade como vivendo sob o palio desta
representacao do tempo.

Ocorre, contudo, que existe uma outra velocidade temporal que permeia o debate
entre os ministros: a tradicdo reivindica seu espaco de permanéncia subjacente a uma
concepgio de tempo lento (LOBAO, 2008) que ndo somente consta dos votos da minoria. Nao
obstante, seu reconhecimento tem consequéncias diversas a depender do Ministro que o
expde. A multiface do futuro, se agora um presente de ruptura ou se uma renova¢do do
passado, tera seu espaco no palco da discuss@o sobre se a presuncio de violéncia prevista no
art. 224, a, do Codigo Penal, ¢ absoluta ou relativa.

E importante observar que em todos os votos abaixo examinados predomina um
consenso tacito sobre o “tempo da mulher”, que consiste em uma espécie de perplexidade
decorrente da extensdo da “liberdade” (em sentido moderno) ao género feminino, bem
examinada por BECK como um dos caracteres da sociedade de risco e decorréncia direta do
fendmeno da individualizagdo da desigualdade social®.

Tal fendmeno est4 ligado ao processo de atomizagdo do trabalhador no contexto
da luta de classes, onde a resultante do aperfeicoamento de uma economia baseada na
oposi¢ao entre capital e trabalho retira a percep¢ao do individuo do carater coletivo da luta de
classes®, bem como as contradigdes do Estado Social baseado em uma logica de
endividamento que desestabilizaram o ideal do “pleno emprego” a partir do desemprego em

massa gerativo de uma nova pobreza. A partir dai a representagao social do agente na “luta de

59 “A logica distributiva dos riscos da modernizagdo, conforme desenvolvimentos no capitulo anterior, ¢ uma
dimensdo crucial da sociedade de risco, mas ¢ apenas uma de suas dimensdes. As situagdes globais de risco
surgidas dessa maneira ¢ a dindmica de conflito e desenvolvimento social e politico nelas contida sdo algo novo
e consideravel. Entretanto, sobrepdem-se-lhes riscos e insegurangas sociais, biograficas e culturais que
rarefizeram e reconverteram a estrutura social imanente da sociedade industrial — classes sociais, formas
familiares, posigdes de género, casamento, paternidade, profissdo — e a obviedade dos modos de conduzir a vida
nela entranhados. (...). E a jungdo dos dois aspectos, a soma dos riscos e insegurangas, sua intensificagio ou
neutralizagdo reciproca, que constitui a dindmica social e politica da sociedade de risco. A suposi¢do teorica
assumida por ambas as perspectivas pode ser assim formulada: na virada para o século XXI, o processo de
modernizagdo desencadeado n3o apenas superou a suposi¢do de uma natureza contraposta a sociedade, como
também fez desmoronar o sistema intrassocial de coordenadas da sociedade industrial: sua compreensdo da
ciéncia e da tecnologia, os eixos entre os quais se estende a vida das pessoas: familia e profissao, a distribuigdo e
a separagdo entre politica democraticamente legitimada e subpolitica (no sentido de economia, tecnologia ¢
ciéncia)”. (BECK: 2011, 107)

60 “Estamos indicando assim um conceito de classe cuja marca distintiva central consiste na impossibilidade de
ser invocado apenas como um conceito cientifico oposto a auto-compreensdo da sociedade. Pelo contrério,
referimo-nos a uma situacdo no qual somente se pode falar de classes nos termos de uma duplicacdo social e
cientifica. A sociedade entende-se e ordena-se a si mesma em 'classes', € 0 conceito socioldgico assume isso,
reflete a respeito e critica as suposi¢des ali contidas. Isto ndo precisa, nem mesmo pode suceder de forma
congruente. Entretanto, ao deixar de ser socialmente perceptivel, por conta do desenvolvimento socioestrutural, o
conceito de classe torna-se solitario, desgracadamente solitario”. (idem, 130)
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classes” assemelha-se ao “estado de natureza” hobbesiano mediado pelo mercado. O que
alguns chamam de “barbarie neoliberal” inclui este fendmeno em que aquele que aliena sua
forca de trabalho se vé sozinho na batalha social em face do capital (e agora dos outros
trabalhadores).

Esta individualizagdo da desigualdade adentra a casa das pessoas, alterando sua
perspectiva sobre familia e desenvolvimento privado: o ponto de partida ¢ o ego e suas
necessidades:

Nos anos cinquenta e sessenta, as pessoas respondiam clara e
inequivocamente a questdo sobre que objetivos buscavam: nos termos de
uma vida 'feliz' com a familia, com planos para a casa propria, o carro novo,
uma boa educagdo para as criangas ¢ com a elevagdo do padrao de vida. Hoje
muitos falam uma outra lingua, que — forcosamente vaga — se revolve em
torno da “realizagdo pessoal”, da ‘“busca da propria identidade”, com
objetivos tais como “o desenvolvimento das potencialidades das pessoas” ou
“estar sempre em movimento”. Isto ndo se aplica de modo algum a todos os
grupos populacionais na mesma medida. (...). Para muitos, os simbolos
convencionais de sucesso (renda, carreira, status) ja ndo saciam as novas
demandas de autodescoberta e autoafirmacdo, sua ansia por uma “vida
plena”. A consequéncia ¢ que as pessoas acabam, de forma sempre mais
gritante, caindo no labirinto do autodesconcerto, da autoindagagdo e da
autoassercdo. (...). Na busca por autorrealizacdo, as pessoas seguem 0S
catdlogos de turismo até os cantos mais remotos da Terra. Desfazem os
melhores casamentos e partem rapidamente para novos relacionamentos.
Fazem-se reciclar. Jejuam. Correm. Passam de um grupo de terapia a outro.
Possuidos pelo objetivo da autorrealizacdo, arrancam-se a si mesmos da terra
para comprovar se suas raizes sao realmente sadias. Esse sistema de valores
da individualizagdo contém ao mesmo tempo indicios de uma nova ética, que
repousa sobre os principios dos “deveres para consigo mesmo”. (BECK:
2011, 144-145)

A mudanga de percepcao sobre a familia e a vida privada passa, entdo, a mudar a

propria familia. Ao mesmo tempo em que a cultura baseada na desigualdade da propriedade
dos meios de producdo gerativa da cultura de classes e fundada na aliena¢dao do trabalho,
devidamente matizada pelas conquistas das lutas trabalhistas no Estado Social, encerrava com
o paradigma estamental fundado no privilégio conferido pelo nascimento, esta mesma cultura
estamental ainda residia no seio do ideério de familia nuclear: a assimetrizagdo entre homens
e mulheres era determinada precipuamente pelo género, ou seja, era uma desigualdade
fundada no nascimento.

Na sociedade industrial esta desigualdade foi escamoteada pelo estilo de vida
moderno a partir de performativos como a “auséncia de capacitacdo necessaria”. O
agravamento do projeto da modernidade na constituicdo da sociedade de risco excluiu

paulatinamente estes performativos (por diversos motivos, dentre eles o aumento da
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escolaridade), as mulheres passaram a também almejar posi¢des no mercado e abandonar sua
fun¢ao de cuidadora e trabalhadora doméstica.

Isto, aliado a caracteristica central do risco de amplificacdo da improbabilidade
dos efeitos da conduta humana frente as suas proprias condigdes de existéncia (como ja
mencionado anteriormente), bem como a resisténcia do género masculino de abandonar o
favoravel modelo familiar estamental que se harmonizava com a cultura da modernidade
baseada no mercado e nas relagdes de trabalho, gerou um ambiente de conflitos de género no
seio da vida privada®, o que implicou enfraquecimento do ideal da familia nuclear. Dai
observa-se a emersao da “perplexidade masculina”:

Os confrontos entre os sexos, no entanto, ndo se curvam nrem ao esquema
dos modernos confrontos de classe, nem tampouco constituem um mero
resquicio tradicional. S3o algo distinto. Sdo, assim como os confrontos entre
capital e trabalho, produto e fundamento do sistema industrial, pois que
trabalho remunerado pressupoe trabalho doméstico e as esferas e formas de
produgdo da familia foram separadas e criadas no século XIX. Ao mesmo
tempo as posicdes assim surgidas de homens e mulheres sustentam-se em
atribuicoes de nascenca. Nessa medida, sao um hibrido bizarro: “estamentos
modernos”. Com eles estabelece-se na modernidade uma hierarquia
socioindustrial estamental. Seu potencial explosivo e sua logica conflitiva
sdo extraidos da contradicdo entre modernidade e antimodernidade na
sociedade industrial. Assim, as atribui¢des e confrontos estamentais de
género ndo surgem como confrontos de classe, na fase inicial da
modernizac¢ao industrial, mas em sua fase fardia, num momento, portanto,
em que as classes sociais ja foram destradicionalizadas ¢ a modernidade ja
ndo se detém diante dos portdes e formas da familia, do casamento, da
paternidade e do trabalho doméstico. No século XIX, o estabelecimento da
sociedade industrial cunha as formas da familia nuclear que atualmente sao
por sua vez destradicionalizadas. (...). Assim, sob o formato da reproducdo
da familia e da producdo vinculada ao mercado, sdo soldadas no projeto da
sociedade industrial duas épocas distintas — modernidade e antimodernidade.
Com principios organizativos e sistemas axiologicos contrapostos, elas
complementam-se, condicionam-se e contradizem-se. (...). Do ponto de
vista da teoria e da historia social, aquilo que surge e ¢ lamentado como
“terror da intimidade” sdo, portanto, as contradi¢des de uma modernidade
bisseccionada no projeto da sociedade industrial, que desde sempre
fragmentou os indivisiveis principios da modernidade — liberdade individual
e igualdade, para além das limitagdes de nascenga — e, desde o nascimento,
atribuiu-os a um dos sextos, vedando-os ao outro. (idem, 163-164)

61 “Os confrontos entre os sextos surgidos com a destradicionaliza¢do da familia emergem fundamentalmente na
vida em comum, t€m seu cenario de disputa na cozinha, na cama ¢ no quarto das criangas. Seu ruido de fundo ¢
seus signos sdo as eternas discussdes sobre a relacdo ou a muda confrontagdo no casamento; refugiando-se na
soliddo e refugiando-se dela; perdendo a confianca no outro, que de repente ja ndo se pode compreender;
sofrendo com a separacdo; deificando as criangas; lutando por uma por¢do de vida propria, que deve ser
arrancada ao outro e, ainda assim, com ele dividida; percebendo a opressdo no ridiculo do dia a dia, a opressao
que ¢ para si mesmo. Dé-s a isto o nome que se queira: 'entrincheiramento dos sexos', 'recuo a subjetividade', 'era
do narcisismo'. Este ¢ precisamente o modo pelo qual uma forma social — a trama estamental da sociedade
industrial — implode no ambito privado”. (BECK: 2011, 163)
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Aqui, na dicotomia entre modernidade das relagdes sociais do mundo do trabalho
assalariado e a contramodernidade da estrutura familiar estamental reside uma possivel
origem (e ndo causa, frise-se) da diferenciacdo do tratamento temporal dado a acusado e
vitima no julgado aqui estudado. Seu desdobramento ¢ a atualizagdo no tempo da figura do
homem e a cristaliza¢do da mulher-menina-moga fora dele. Esse contexto de enunciagdo, que
permeia todos os votos, favoraveis ou contrarios a concessao da ordem de habeas-corpus, nao
necessariamente ¢ elemento intencional do discurso, mas pode ser inferido das biografias de
alguns dos Ministros. Na analise pormenorizada dos argumentos por vezes em referirei a estas
consideragdes (que podem gerar desdobramentos na questdo de género dita pés-moderna).

Assim como nos capitulos anteriores, abaixo ha uma tabela com os trechos dos
votos selecionados para exame. Ndo obstante estarem aqui sumarizados, serdo repetidos ao

longo da analise empreendida neste capitulo.

Numero Trecho do Acérdao
de
Referéncia
1 Min. Marco Aurélio: Assim é que, sendo irrestrito o acesso a midia, ndo se mostra

incomum reparar-se a precocidade com que as criangas de hoje lidam, sem embaracos
quaisquer com assuntos concernentes a sexualidade, tudo de uma forma espontanea,
quase natural. (fls. 317)

2 Min. Marco Aurélio: Nos nossos dias ndo ha criangas, mas mogas de doze anos.
Precocemente amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento bastante para
reagir ante eventuais diversidades, ainda que ndo possuam escala de valores definida a
ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias que lhes pode advir. (fls. 317)

3 Min. Marco Aurélio: Tal lucidez é que de fato s6 vird com o tempo, ainda que o
massacre da massificagdo da noticia, imposto por uma midia que se pretende
onisciente e muitas vezes sabe-se irresponsavel diante do papel social que lThe cumpre,
leve a precipitagdo de acontecimentos que s6 sdo bem-vindos com o tempo, esse
amigo insepardvel da sabedoria.

4 Min. Marco Aurélio: Alfim, cabe uma pergunta que, de tdo obvia, transparece a
primeira vista como que desnecessaria, conquanto ainda ndo devidamente respondida:
a sociedade envelhece; as leis ndo?

5 Min. Marco Aurélio: Ora, enrijecida a legislacdo — que, ao invés de obnubilar a
evolugdo dos costumes, deveria acompanha-la, dessa forma protegendo-a — cabe ao
intérprete da lei o papel de arrefecer tanta austeridade, flexibilizando, sob o angulo
literal, o texto normativo, tornando-o, destarte, adequado e oportuno, sem o que o
argumento da seguranga transmuda-se em sofisma e servira, ao reverso, ao despotismo
inexoravel dos arquiconservadores de plantdo, nunca a uma sociedade que se quer
global, agil e avancada — tecnoldgica, social e espiritualmente. (fls. 318)

6 Min. Francisco Rezek: Temos aqui uma hipotese de atividade sexual consentida,
absolutamente espontanea, e isso ¢ incontroverso. Expressdes usadas pela vitima
M.AN., que o voto do relator reproduziu, o deixam claro: cuida-se de exercicio
demasiadamente precoce da liberdade sexual — eu o diria precoce mesmo agora, a
aproximagdo do século XXI, embora reconhecendo que n3o se cuida mais de
fenémeno raro. (...). O caso € de sexo precoce, mediante consentimento expresso. (fls.
322-323)
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Min. Francisco Rezek: O que me leva, embora muito consternado, a acompanhar o
voto do Ministro Relator, concedendo a ordem de habeas corpus, € a convicgdo de que
nao concedé-la significa proferir no Supremo Tribunal Federal, uma tese juridica de
extremo risco: a de que a maquina judiciaria estd dispensada de raciocinar quando a
pura e simples consideragdo da idade das partes transforma o sexo consentido em
estupro. Proclamassemos essa tese e o resultado seria, eventualmente, classificar como
crime hediondo aquela situagdo em que uma jovem as vésperas de completar 14 anos,
mas com pleno desenvolvimento fisico e vida sentimental precoce, decide iniciar
sexualmente um jovem que acaba de completar 18 anos, de quem gosta e cuja timidez
de algum modo a comove. Essa situacdo, ndo tao rara, seria, entretanto, pelos defeitos
da nossa ordem juridica, classificada como estupro, vitima a mog¢a criminoso
hediondo o rapaz. (fls. 324)

Min. Francisco Rezek: Falta em nossa lei penal uma figura mais flexivel e abrangente,
que enquadrasse condutas reprovaveis como o assédio sexual (sobretudo no ambiente
de trabalho), e as varias formas de abuso resultante da falta de escripulos, como o
envolvimento consentido com menor de 14 anos: condutas que ndo tem, contudo, a
gravidade do estupro, nem se ajustam ao molde legal da seducdo e da corrup¢do do
menor. (fls. 324)

Min. Francisco Rezek: Penso que a condenacdo por estupro, a vista do artigos 213 ¢
224 do Cdédigo Penal, ndo faz justica no caso concreto. A questio de saber se podemos
ou ndo partir para a presun¢ao de violéncia depende da premissa, que € saber se houve
constrangimento, e constrangimento ¢ tudo aquilo que estes autos nao retratam.
Constrangimento, eu o veria num quadro minimamente proximo daquele da corrupgao
de menor, ou daquele da seducdo. Abro aqui parénteses para dizer que ndo estou entre
os criticos da subsisténcia desse tipo no coédigo Penal brasileiro, visto que aquilo que o
crime de sedugdo penaliza ndo €, na realidade, a atividade sexual, mas a fraude. (...).
E o fato de, num mundo de tantas e tantas pessoas liberadas, aproximar-se alguém de
um nucleo familiar conservador, e ai, fraudulentamente, usando do discurso
conservador, a promessa de casamento ou algo semelhante, obter intimidades que,
afinal, ndo conduzirdo ao prometido. (fls. 324-325)

10

Min. Francisco Rezek: Nas circunstancias deste caso, que certamente nos dividira e
que ¢ penoso para todos, ndo me parece apropriado proclamar uma tese de alto risco,
porque langa cidaddos comuns, acaso irresponsaveis ou pouco escrupulosos, mas
seguramente incapazes de cometer um verdadeiro crime de estupro, na categoria dos
criminosos hediondos. (fls. 326)

11

Min. Mauricio Corréa: Deveria ou devera o juiz estar algidamente circunscrito a
vetustez de um ordenamento penal obsoleto, distante da atualidade e das inovagdes
que galopam nas asas da criatividade humana, com as mais sofisticadas tecnologias,
ou deveria ou devera emprestar a interpretacdo que a sua consciéncia ditar, em razao
desses fendmenos, ja que o processo legislativo as vezes age rapidamente, quando ha
conveniéncia, mas que, a despeito da reformula¢do da legislacdo penal, caminha a
passos de tartaruga?! (fls. 328-329)

12

Min. Carlos Velloso: A afirmativa no sentido de que a menor era leviana ndo me
parece suficiente para retirar-lhe a protecdo da lei penal. Leviana talvez o seja, porque
imatura, ndo tem, ainda, condigdes de discernir livremente. Uma menina de doze anos
estd, indiscutivelmente, em formacao, ndo sabe ainda querer. (fls. 332)

13

Min. Carlos Velloso: Quem presta tais declaracdes ndo é capaz de decidir, ¢ uma
imatura. Na verdade, uma jovem de 12 anos ndo ¢ ainda uma mulher, ndo sabe
discernir a respeito dos seus instintos sexuais. Essa imaturidade, que impede a
compreensdao do exato sentido do ato, revela-se, justamente, nas declaracdes que
foram prestadas, em que a menina-moga se preocupa ¢ parecer mulher de vida livre.
Isto decorre, repito, da imaturidade. Fosse ela mulher feita, pudesse ela discernir como
adulta, e suas declaragdes seriam outras, ela tentaria se defender, parecer moga
austera, circunspecta. (fls. 333)
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14

Min. Carlos Velloso. citando o Des. Alves Braga: E evidente que um ser que se
metamorfoseia dessa forma, até atingir o seu grau normal de maturidade, ndo sabe
querer. O seu consentimento ¢ sempre a representagdo de uma visdo distorcida de
perspectiva de vida. Nem sempre o menor sabe querer, pouco importando o acimulo
de informagdes mal dirigidas que lhe enderega aquilo que se convencionou chamar de
moderna civilizagao. (fls. 334)

15

Min. Carlos Velloso: A norma inscrita no § 4° do art. 227, da Constituicdo Federal —'a
lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianga ¢ do
adolescente' — determinagdo do legislador e roteiro para o intérprete, indica que se
deve emprestar a protegdo ao menor, inscrita no art. 224, a, do Cod. Penal, a maior
amplitude. (fls. 335)

16

Min. Néri da Silveira: Estou trazendo a Turma a proposta, porque, em realidade, pelo
estudo que fiz, verifiquei que ha o risco de a Turma divergir de posi¢do anterior
adotada por esta Turma e a Primeira Turma. Dessa maneira, penso que matéria de tal
natureza deva ser apreciada amplamente pelo Tribunal, hoje com composigdo
diferente da que possuia ao serem tomadas as precedentes decisdes. (fls. 337)

17

Min. Marco Aurélio: Senhor Presidente, cabe, aqui, indagar: é razoavel — e este ¢ um
principio constitucional implicito — pensarmos, com trés votos concedendo a ordem,
no deslocamento deste habeas-corpus para o Pleno? Isso gerara perplexidade, tendo
em vista que o Impetrante e, também, o meio académico, em virtude da veiculagdo do
caso pelos jornais, pelos periddicos, vém acompanhando o julgamento com uma certa
expectativa. (fls. 339)

18

Min. Mauricio Correa: Senhor presidente, data vénia, também acompanho o voto do
eminente Ministro-Relator, rejeitando a proposta de remessa ao Pleno, porque a
votacdo ja havia iniciado, com 4 votos ja proferidos, até mesmo para a seguranca das
partes que integral esse habeas corpus. (fls. 341)

19

Min. Néri da Silveira, citando a sentenga: Assim agindo, assumiu o risco supondo ¢
acreditando que a menor tivesse 16 anos de idade. Agiu com dolo eventual. (fls. 345-
346)

20

Min. Néri da Silveira, citando uma citacdo do voto do Min. Octavio Gallotti no RE

116.649-PR: O que faz presumir a violéncia ndo ¢ nenhuma presungdo de inocéncia.
A inocéncia, assim como a honestidade, ndo ¢ elemento do crime de estupro. Até a
mulher de porta aberta pode ser o sujeito passivo dele. A auséncia de consentimento é
0 que caracteriza. (fls. 350)

21

Min. Néri da Silveira, citando acordao do TJ-SP, citado por sua vez no RE n°® 108.267,
Primeira Turma: De qualquer modo, como bem observa Magalhaes Noronha, 'até 14
anos, o menor, via de regra, ndo tem capacidade para avaliar o ato incriminado. Acha-
se em uma fase em que esta operando a transi¢ao fisioldgica da puberdade, em que o
organismo passa por uma série de mutacdes e perturbagdes, acarretando-lhe ndo so a
instabilidade fisica, como psiquica. O temperamento € vario e versatil; o carater ainda
ndo se formou. Nesse estado de metamorfismo, a personalidade esta por se definir,
sendo a menor presa facil, um joguete nas mdos do adulto. Ainda que este seja
provocado, embora seja a menor que o incite e o convide ao ato, sobram razdes para
ndo se aceitar aquele procedimento como plenamente consciente e valido, traduzindo,
destarte, um querer espontaneo, livre e cabal. Seria inadmissivel a impunidade do
individuo lascivo que mantivesse coito carnal com menor de 14 anos, porque provou
ser ela facil e namoradeira. Ndo serd o bastante. Mesmo que leviana, ainda que
apresente liberdade de costumes, essa menor merece toda a protecdo legal'. Conclui,
mais adiante, o mestre: 'prove o réu que foi seduzido, se a menor ndo ultrapassou os
14 anos, nao fugird a pena. (fls. 352)

22

Min. Néri da Silveira: De todo o exposto, tenho, pois, que a exegese conducente a
afastar a incidéncia do art. 224, letra 'a', do Cédigo Penal, quando a menor de quatorze
anos manifestar consentimento em ato sexual, levaria a tornar impunes agdes
socialmente reprovéveis, inaceitdveis ¢ mesmo abjetas de elementos inescrupulosos
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que buscariam satisfagdo sexual com pobres criangas, ja desprotegidas, em razio da
miséria material ¢ do abandono moral e intelectual, que cercam a prostitui¢ao infantil.
Bastaria, a seguir, para a impunidade, que a infeliz vitima, em razdo de dinheiro ou de
favores outros do sujeito ativo, ou mesmo por medo de represalia, afirmasse com
consentira na pratica da conjungdo carnal ou que provocara, para isso, o agente do
ilicito. Tal interpretacgdo, 'data venia', - além de negar o texto da lei, sua finalidade que
¢ a prote¢do ao menor de quatorze anos, - ndo contribuiria, de outra parte, para a
soluc@o do gravissimo problema da infancia e da adolescéncia de nosso tempo, a qual
ndo se restringe a mero amparo material a legides de meninos e meninas que
perambulam pelas ruas de nossas cidades, mas simultaneamente, exige, dos Poderes
Publicos e das institui¢des privadas, a assisténcia moral e espiritual, em ordem a que
possam participar dos valores da cidadania e se integrar nos caminhos da dignidade
humana. O Poder Judiciario é co-responsavel nessa obra da nacionalidade, cuamprindo-
lhe, destarte, ndo dar as leis interpretacao que, aparentemente, atenderia a uma época
de liberagdo sexual, mas que, em verdade, conduziria a impunidade em crimes dessa
natureza e isso implicard, assim, concorrer, na aplicagdo da lei, para a crescente
dissolucao dos costumes. A lei quer dar protecdo ao que nao ¢ maior de quatorze anos;
ndo ¢ cabivel, destarte, conferir-lhe interpretacdo que terd como destino,
evidentemente, favorecer os que buscam dar satisfacdo a seus instintos sexuais, fora
do matriménio ou de relagdo familiar estavel nos termos da Constituicao, procurando
menores, quase sempre desamparados, ou fruto da liberagdo dos costumes, os quais,
por sua imaturidade, seriam, ainda uma vez, vitimas da propria sociedade. (fls. 352-
353)

3.1 — As Duas Velocidades do Futuro: Entre a Precocidade e o “Tempo Amigo da

Sabedoria”

As consideragdes atinentes ao futuro constantes do voto do Ministro Marco
Aurélio Mello sdo inauguradas no trecho abaixo:

Assim é que, sendo irrestrito o acesso a midia, ndo se mostra incomum
reparar-se a precocidade com que as criangas de hoje lidam, sem embaracos
quaisquer com assuntos concernentes a sexualidade, tudo de uma forma
espontanea, quase natural. (fls. 317)

Esse excerto inicia a comparagdo do presente com o passado retratado no periodo

imediatamente posterior (“criangas de hoje” versus “idos dos anos 40” - excerto trabalhado na
analise do passado) e introduz o conceito de “precocidade” cunhado pelo Min. Marco Aurélio
ao longo do seu voto. Esta “precocidade” seria consequéncia do “irrestrito acesso a midia”,
midia esta amplamente criticada nos dois periodos imediatamente anteriores®, por néo
selecionar os contetidos transmitidos, principalmente pela televisdo, com base em critérios

“medianos” e “saudaveis”. Os meios de comunicagdo seriam, para o Ministro, o carro-chefe

62 “A presun¢do de violéncia prevista no artigo 224 do Codigo Penal cede a realidade. Até porque ndo ha como
deixar de reconhecer a modificacdo dos costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas
décadas, mormente na atual quadra. Os meios de comunicacdo de um modo geral e, particularmente, a televisao,
sdo responsaveis pela divulgagdo macica de informagdes, ndo as selecionando sequer de acordo medianos e
saudaveis critérios que pudessem atender as menores exigéncias de uma sociedade marcada pelas
dessemelhangas” (fls. 316-317)
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da “modificacdo de costumes” que gera a “precocidade”, esta ultima entendida no que marca
todas as andlises posteriores: o encurtamento da distancia entre presente e futuro pelo
aumento da intensidade do movimento, uma acelera¢do, o que lhe leva a concluir
parcialmente:

Nos nossos dias ndo ha criangas, mas mogas de doze anos. Precocemente
amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento bastante para
reagir ante eventuais diversidades, ainda que ndo possuam escala de valores
definida a ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias que lhes
pode advir. (fls. 317)

Aqui o centro argumentativo reside nas expressdes ‘“precocemente (advérbio

modal funcionando como adjunto adnominal) amadurecidas (adjetivo)” e “discernimento
bastante”. Como a func¢do da fundamentagdo do relator ¢ justificar e convencer da necessidade
de relativizacdo da presuncdo de violéncia prevista no art. 224, “a”, do CP, a qual certa
“tradicao” doutrindria e jurisprudencial liga justamente a impossibilidade de escolha
consciente em virtude da falta de discernimento, a ruptura com esse passado (depreciado
exaustivamente, conforme melhor visto a frente) demanda reconhecer o contrario, ou seja, ao
menos um discernimento relativo, ou, no dizer do relator, “bastante” (que, no contexto, ¢
sindonimo de outros adjetivos sintaticamente relativos como “6timo”, “suficiente”).

O que possibilita o “discernimento bastante” ¢ justamente a “precocidade” do
“amadurecimento”, o que justifica a maxima inicial (“Nos nossos dias ndo ha criangas, mas
mogas de doze anos”): o futuro chega mais veloz para as “criangas-mogas” do Relator em
decorréncia da fugacidade do presente, que, vertiginosamente, reduz seu estiramento entre o
por-vir e o tendo-sido. O passado ¢ dono do tempo lento; o presente, do tempo rapido (pelo
menos para as meninas): as ‘“‘meninas-outrora-criangas” vislumbradas pelo Min. Marco
Aurélio, assim como o desenrolar de seu discurso (conforme as outras analises dos capitulos

anteriores e deste capitulo), tem o passado as suas costas devidamente sepultado, e o futuro

compulsivamente buscado a sua frente®.

63 A aceleracdo da experiéncia do tempo ¢ uma implicagdo da compreensdo e experiéncia da histéria no
caminho do homem em direcdo a um futuro incerto proprio da modernidade e radicalizado no contexto pos-
moderno: “De que consiste o carater comum da nova experiéncia, que até aqui foi determinada pelo processo de
temporalizag@o da historia em sua singularidade? Quando Niebuhr anuncia, em 1829, suas conferéncias sobre os
ultimos quarenta anos, ele reluta chama-las de ‘Historia da Revolugdo Francesa’, pois, segundo ele, ‘a revolugéo
¢ ela propria um produto da época (...). Nao possuimos uma palavra para designar a época em geral e, por essa
falta, tendemos a chama-la de época da Revolugdo. Sob essa insuficiéncia oculta-se o reconhecimento de que um
tempo genuino da histéria manifestava-se, acima de tudo, como algo diferenciado e passivel de diferenciacao.
No entanto, a experiéncia necessaria para que se possa diferenciar o tempo em si € a experiéncia da aceleragdo e
do retardamento. A aceleragdo, primeiramente compreendida como uma previsao apocaliptica do encurtamento
da distancia temporal que antecede a chegada do Juizo Final, transformou-se, a partir da segunda metade do
século XVIII, em um conceito histérico relacionado a esperanga. Mas, com os processos de disseminagdo da
técnica e a Revolugdo Francesa, essa antecipagdo subjetiva de um futuro desejado — e, por isso, deve ser
acelerado — adquiriu, inesperadamente, um rigido teor de realidade”. (KOSELLECK: 2011, 58)
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Tomando de empréstimo as licdes de FABIAN (1989), o tempo do Outro (ou da
Outra) passa em uma dimensdao diferente do tempo fisico: o ‘“‘amadurecimento” da
intencionalidade enquanto projecdo de um fim deduzido ou dedutivel (zelos) ¢ destacado tanto
do amadurecimento do corpo enquanto estrutura fisioldégica quanto do amadurecimento moral
advindo da phronesis. A “moga” do relator “sabe o que estd fazendo”, mesmo que lhe falte
“integridade” (nos sentidos fisioldgico e moral) ou mesmo a “experiéncia” que lhe conferira
“juizo”*.

Esse “discernimento bastante” advindo do modo “precoce” como se deu o
“amadurecimento” descrito pelo Min. Marco Aurélio pode ser interpretado como um juizo de
valor sobre o futuro da “moga-ndo-crianga”, um futuro que é o que ndo deveria ser, uma
forma decaida de futuro, parafraseando ARISTOTELES. Isso fica mais claro no trecho
adiante citado, quando da exposi¢do do conceito de tempo do Relator, assim como do trecho
imediatamente antecedente, que trata da suposta relagdo da “moga-ndo-crianga” com a
sexualidade (uma das premissas do “discernimento bastante” e uma vertente da
“precocidade”):

Tal lucidez ¢ que de fato s6 vird com o tempo, ainda que o massacre da
massificacdo da noticia, imposto por uma midia que se pretende onisciente e
muitas vezes sabe-se irresponsavel diante do papel social que lhe cumpre,
leve a precipitagdo de acontecimentos que s6 sdo bem-vindos com o tempo,
esse amigo inseparavel da sabedoria. (fls. 317)

A “integridade” j& mencionada, ou “discernimento pleno” (expressdo antonima

implicita ao “discernimento bastante™), sdo pertencentes a outra temporalidade, cuja
velocidade ¢ menor, um tempo mais lento e, porque lento, bom. Este tempo bom confere
“lucidez” 4 pessoa, ¢ o mediador do que é “bem-vindo” por meio do quando. O conceito de
“tempo” do Min. Marco Aurélio € coerente com a estrutura argumentativa de seu voto, que,
em momentos de forma implicita, em outros explicitamente, confere desvalor moral ao tempo
vertiginoso da “precocidade”, como na sua caracterizacdo do hoje. Nao obstante, o
“amadurecimento precoce” €, para o Ministro, fato consumado. Como se analisa mais
detidamente em momento posterior da explanacdo, a projecdo do ser em direcdo ao por-vir,
nos dizeres do Relator, ¢ irresistivel: o ser humano deve voltar seus olhos para frente,

superando o passado.

64 O esvaziamento do conceito de “crianga” tem uma de suas possiveis condicionantes o fendomeno da
individualizacdo da sociedade industrial de risco (ja& melhor conceituado anteriormente), que desinstitui o
modelo tradicional da familia nuclear: “No acabado modelo de mercado da modernidade, estd pressuposta uma
sociedade sem familia ou casamento. Cada um tem de ser autdbnomo, disponivel para as demandas do mercado,
para ser capaz de garantir economicamente sua existéncia. No mercado, em ultima analise, o sujeito estd
sozinho, ¢ um individuo sem qualquer 'impedimento' decorrente de parceiro, conjuge ou familia. Da mesma
forma, a sociedade de mercado estabelecida ¢ também uma sociedade sem criangas — a ndo ser que as criangas
sejam criadas por pais e mies moéveis, solteiros”. (BECK: 2011, 176)
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E o momento em que o voto chega em uma espécie de climax:

Alfim, cabe uma pergunta que, de tdo Obvia, transparece a primeira vista
como que desnecessaria, conquanto ainda ndo devidamente respondida: a
sociedade envelhece; as leis ndo?
Ora, enrijecida a legislacdo — que, ao invés de obnubilar a evolu¢do dos
costumes, deveria acompanha-la, dessa forma protegendo-a — cabe ao
intérprete da lei o papel de arrefecer tanta austeridade, flexibilizando, sob o
angulo literal, o texto normativo, tornando-o, destarte, adequado e oportuno,
sem o que o argumento da seguranga transmuda-se em sofisma e servird, ao
reverso, ao despotismo inexoravel dos arquiconservadores de plantdo, nunca
a uma sociedade que se quer global, agil e avangada — tecnoldgica, social e
espiritualmente. (fls. 318)

O Min. Marco Aurélio opera uma “elegia do futuro” neste trecho. Ele (o excerto)

¢ uma resposta direta a pergunta retorica que inicia a citacao: Partindo do pressuposto de que
leis sim envelhecem, isto €, ficam lentas, fracas, frageis, deslocadas no sentido geral do fluxo
semantico e sintatico do tempo historial (HEIDEGGER e RICOEUR), s6 conseguem estirar-
se no por-vir, alongando a realizagio de sua finitude de ser, atualizando-se (LEVI: 2011).

A temporalidade absoluta da intimidade do ser enquanto ser-para-a-morte, para o
Ministro, deve ser desprezada: por meio do intérprete, a Lei projeta-se infinitamente,
aproximando-se do devir cosmico, do universal; enfim, a “evolu¢cdo” implica o necessario
esquecimento do ser da Lei em sua acepcao dita literal (ndo que o carater “literal” de uma
interpretagdo ndo possa ser radicalizado a uma maxima relatividade, como fazem, de um lado,
os desconstrucionistas, e, de outro, os pragmatistas); o texto normativo imortaliza-se na
permanente atualizagdo capitaneada pelo intérprete: para sempre “adequada”, para sempre
“oportuna”.

Pode-se hipotizar, ainda, que, subjacente a ideia de “evolucao”, ligada em sua
acepcao mais vulgar a uma biologia progressista, haja um deslocamento de sentido: do
bioldgico, vivo, que envelhece, “obnubila” e “desprotege”, “evolui-se” para uma espécie de
“progressismo” calcado em uma automagdo (mecanica e informacional) que “flexibiliza-se”,
serve “a uma sociedade que se quer global, 4gil e avangada”: tomando de empréstimo as
categorias de LEVI (...), dirlamos que a ideia defendida no excerto é que a Lei seja
permanentemente virtualizada, isto €, seja em si uma eterna problematica que, dinamizada
pelo social (na verdade, pelo tempo social subjetiva e etnocentricamente apreendido pelo
intérprete, como se viu no estudo do presente no capitulo anterior, e na esteira de FABIAN),
resolve-se criativamente pela resolu¢ao do problema aventado na mao-dupla da circularidade
interpretativa: adjudicagdo de sentido da lei por parte do intérprete (virada 1)/adjudicacdo de

sentido do social por parte do intérprete (virada 2 — “evolucao dos costumes”).
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Em outras palavras, ap6s a virtualizagdo do texto normativo, o intérprete procede
a sua atualizagdo, estabelece um sentido temporalmente situado a partir da caracterizagao do
hoje da virada 2: o problema do que é presentado encontra sua resolu¢do em uma pura
deontologia ontologizada, um giro completo entre por-vir/dever-ser/por-vir, performado na
atualizacdo.

A questdo do que “verdadeiramente” significa “seguranga’ neste contexto (sempre
segundo o que se infere do voto do Min. Marco Aurélio), a fim de evitar o “sofisma” que o
texto imputa como ferramenta do “despotismo inexoravel dos arquiconservadores de plantao”
pode ser pensada nestes termos: a estabilizacdo de expectativas sobre a acao do direito sobre o
social (aqui pensada nos resultados interpretativos transformados em normas de decisdao) nao
mais se volta para o passado de onde emerge a “tradic@o” (as coisas sdo como tem sido), e,
consequentemente, a ideia de real e possivel, mas fixa-se no por-vir de uma solugdo
paradoxalmente ultima e provisoéria (as coisas serdo como sao ou sa0 como serao, mas nao sao
como tem sido) na forma da atualizacdo que temporariamente resolve o virtual. Esta
dinamiza¢do do conceito de “seguranca” torna-se um terreno onde simultaneamente pode-se
tanto mudar o referencial semantico do termo, como mudar o proprio termo juntamente. Dai o
ingresso paulatino do risco na ciranda linguistica que a manifestacdo da temporalidade.

Quanto ao contexto de enunciacdo, retomando a ideia dos fendmenos privados
caracterizadores da sociedade de risco, ¢ possivel hipotizar que os conflitos de género
oriundos da progressiva emancipacdo feminina e sua inclusdo na légica da sociedade
industrial (a “perplexidade masculina”) sejam elemento constitutivo da vida familiar do
Ministro Marco Aurélio. De acordo com seu curriculo, ele foi o tinico ministro votante neste
julgamento que ndo se formou em institui¢des de ensino confessionais e se criou em uma
cidade de carater mais cosmopolita (o Rio de Janeiro).

Este dado se une ao fato de que sua atual esposa, Sandra de Santis, também de
acordo com o curriculo dela, igualmente carioca, foi colega do Ministro na Faculdade
Nacional de Direito (vinculada a Universidade Federal do Rio de Janeiro), ingressou por meio
de concurso na carreira da magistratura do Distrito Federal, ostentando hoje o cargo de
Desembargadora no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. A Desembargadora
¢ uma destas mulheres que “abandonou a cozinha” e adentrou ao mundo do trabalho. Mais do
que isso, Sandra ndo sO integra a dindmica do mercado (mesmo considerando as
peculiaridades de uma carreira publica com garantia de vitaliciedade) como neste ostenta

poder e prestigio como autoridade judiciaria.
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A “perplexidade” do homem (ou mais especificamente, do “homem Marco
Aurélio”, se levada a sério a hipotese aqui levantada) advém de sua posi¢ao no “conflito de
género” ja delineada anteriormente: ao contrario da mulher, que se redefine socialmente e
passa por processos de contradigdo em relagdo a sua posicao definida pelo modelo estamental
da familia nuclear (a mobilidade do mercado, por exemplo, entra em conflito com
maternidade), para o homem as duas faces da modernidade bisseccionada sao
complementares, e tal complementaridade ¢ acentuada com o processo de individualizagdo:

A situacdo dos homens ¢ inteiramente diversa. Enquanto as mulheres
afrouxam os antigos vinculos com uma 'vida dedicada aos outros' e tém de
buscar uma nova identidade social também por causa das garantias
econdmicas, para os homens as garantias econdomicas de uma existéncia
auténoma e os antigos papéis identitarios coincidem. (...). Na paternidade
jamais residiu qualquer impedimento ao desempenho profissional, pelo
contrario: nela reside a obrigagdo de busca-lo. Noutros termos: todos os
componentes que desprendem as mulheres de seus papéis femininos
tradicionais simplesmente inexistem para os homens. Nos contextos
masculinos de vida, paternidade e profissdo, autonomia econdmica e
existéncia na familia ndo s@o contradi¢cdes que tenham de ser obtidas apesar
das condigdes prevalecentes na familia e na sociedade; pelo contrario, sua
compatibilidade é dada e assegurada pelos papéis masculinos tradicionais.
Isto quer dizer entretanto: a individualizag@o (no sentido de uma existéncia
mediada pelo mercado) refor¢a o comportamento tipicamente masculino.
(BECK: 2011)

Essa relacio de complementaridade entre a meia-modernidade e a meia-

antimodernidade que, pelo processo de individualiza¢do reforga o comportamento masculino
tradicional acarreta uma certa insensibilidade em relagdo a situagdo da mulher, o que reforca a
desigualdade “sentida”, ao invés de minora-la:

No entanto, os homens encontram-se numa outra situagdo. A palavra
“equiparacdo” tem para eles um outro significado. Nao significa — como para
as mulheres — mais educacdo, melhores oportunidades profissionais, menos
trabalho doméstico, mas sim, pelo contrario: mais concorréncia, renuncia a
carreira, mais trabalho doméstico. A maioria dos homens entregam-se a
ilusdo de que o bolo pode ser comido duas vezes. Assumem como
compativeis, sem mais problemas, a equiparagdo da mulher ¢ homem e a
preservacdo da antiga divisdo do trabalho (especialmente no proprio caso).
(BECK: 2011, 159-160)

Seguindo esta premissa, a “liberagdao” de mulheres como a Desembargadora

Sandra, gerativa desta “perplexidade masculina”, pressiona de certa forma a redefini¢do do

papel do homem de forma heterbnoma uma vez que este choque entre concepgdes, forca
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motriz do conflito intrafamiliar, por vezes dissolve uma familia em especifico®. Toda esta
dinamica conflitiva ¢ passivel de ocorréncia no lar do Ministro Relator.

Sob esta perspectiva percebe-se que uma das interpretacdes possiveis de um
sujeito que vive um contexto como este ¢ de enxergar uma dualidade temporal clivada pelo
género, em que o volume de transformagdes e a velocidade com que ocorreram no seio social
contamina a visao sobre a velocidade do “tempo do homem” e do “tempo da mulher
(moderna)”. Confortavelmente, seguindo esta linha de raciocinio, pode-se enxergar o vetor de
aceleracdo que redunda na “precocidade sexual” em relagdo diretamente proporcional com a
intensificagdo da libertagdo feminina de seus papéis tradicionais, e a reciproca ¢ verdadeira (o
“tempo lento” - “amigo da sabedoria” - em relagdo direta com a proximidade em relacao aos
papeis familiares tradicionais).

Seguindo a mesma linha o julgamento prossegue com o voto do Ministro
Francisco Rezek, que assim adentra em seu argumento:

Temos aqui uma hipdtese de atividade sexual consentida, absolutamente
espontanea, ¢ isso € incontroverso. Expressdes usadas pela vitima M.A.N.,
que o voto do relator reproduziu, o deixam claro: cuida-se de exercicio
demasiadamente precoce da liberdade sexual — eu o diria precoce mesmo
agora, a aproximagdo do século XXI, embora reconhecendo que nfo se cuida
mais de fendmeno raro. (...). O caso ¢ de sexo precoce, mediante
consentimento expresso. (fls. 322-323)

Neste trecho, apesar de concordar com o Relator no cerne do argumento (de que €

possivel uma atividade sexual precoce e consentida, espontanea, “natural” por parte de uma
menina de 14 anos), o Min. Rezek ressalva uma diferenga quanto ao ponto de partida: a
“elegia do futuro” do Min. Marco Aurélio contrapde a “precocidade” em relacdo a um ftendo
sido, afirmando-a na atualidade enquanto fato social: existe uma depreciacdo implicita no
“precoce” do Relator, mas esta associada a um contexto de consternagdo em relagdo a
irreversibilidade do hoje, ao qual a lei deve “adequar-se para proteger” (isso abstraindo-se da
pergunta sobre o guem se protege com essa “adequag@o”); o mesmo conformismo ndo existe
para o Min. Rezek, para o qual o tendo sido do Min. Marco Aurélio continua sendo (“precoce
mesmo agora, 4 aproximacao do século XXI”).

O “precoce” do Min. Rezek possui, entdo, uma sutil diferenga de sentido: também

9% ¢

significa “apressadamente”, “antes da hora [certa]”, mas em rela¢do a sociedade do /oje, ndo

65 “Entretanto, impulsos decisivos para a libertacdo dos papéis masculinos ndo sdo imanentes, mas, pelo
contrario, sdo induzidos de fora (por meio das alteragdes ocorridas com as mulheres), num duplo sentido. Por um
lado, os homens livram-se do jugo do papel de unico provedor através do crescente envolvimento profissional
das mulheres. Assim, afrouxa-se a obrigagdo circunstancial de submeter-se numa profissio a vontade e objetivos
alheios por causa da esposa e dos filhos. Como consequéncia, surge a possibilidade de um novo tipo de
envolvimento na profissdo e na familia. Por outro lado, a 'harmonia familiar' fragiliza-se. O lado da existéncia
masculina determinado pelas mulheres torna-se desproporcional”. (BECK: 2011, 171)
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a sociedade do ontem, aquela do “inexoravel despotismo dos arquiconservadores de plantdao”
do Min. Marco Aurélio.
Neste momento o Ministro muda a perspectiva do argumento:

O que me leva, embora muito consternado, a acompanhar o voto do Ministro
Relator, concedendo a ordem de habeas corpus, é a convic¢do de que ndo
concedé-la significa proferir no Supremo Tribunal Federal, uma tese juridica
de extremo risco: a de que a maquina judiciaria esta dispensada de raciocinar
quando a pura e simples consideracdo da idade das partes transforma e sexo
consentido em estupro. Proclamadssemos essa tese e o resultado seria,
eventualmente, classificar como crime hediondo aquela situacdo em que uma
jovem as vésperas de completar 14 anos, mas com pleno desenvolvimento
fisico e vida sentimental precoce, decide iniciar sexualmente um jovem que
acaba de completar 18 anos, de quem gosta e cuja timidez de algum modo a
comove. Essa situacao, ndo tdo rara, seria entretanto, pelos defeitos da nossa
ordem juridica, classificada como estupro, vitima a mog¢a criminoso
hediondo o rapaz. (fls. 324)

O argumento da considera¢do da presuncao de violéncia como absoluta implica a

generalizagdo (LUHMAN: 2009) de uma operagdo especifica no sistema juridico, e, como
toda generalizagdo, visa reduzir a complexidade do sistema a partir da producdo de direito em
todos os acionamentos do input “conjuncdo carnal com menor de 14 anos”. O Ministro Rezek
aponta que esta simplificagdo geraria uma desproporcionalidade entre o fato e sua resposta
penal: ja que a “precocidade” sexual da mulher ¢ uma “realidade”, o fato do jovem-homem se
engajar em atividades sexuais neste contexto ndo pode merecer o rétulo de “hediondo”
associado ao “estupro”, e sim uma puni¢do mais branda (uma vez que também julga
moralmente reprovavel a conduta do autor do fato, mas em menor grau):

Falta em nossa lei penal uma figura mais flexivel e abrangente, que
enquadrasse condutas reprovaveis como o assédio sexual (sobretudo no
ambiente de trabalho), e as varias formas de abuso resultante da falta de
escrupulos, como o envolvimento consentido com menor de 14 anos:
condutas que ndo tem, contudo, a gravidade do estupro, nem se ajustam ao
molde legal da sedugdo e da corrupgdo do menor®. (fls. 324)

O exemplo hipotético traz pistas sobre sua pré-compreensdo subjetiva: o tempo €

utilizado aqui como parametro de desigualdade entre homem e mulher, j4 que, da mesma
forma que o Ministro Marco Aurélio, o “tempo vertiginoso” ¢ adjudicado a menina-moga cujo
“tipo” se encaixa no perfil da suposta vitima. Tomando como elemento do contexto de
enunciagdo do discurso as caracteristicas da pds-modernidade e da sociedade de risco nota-se

que a radicaliza¢do da aceleragdo que perpassa a compreensdao do “tempo da mulher” tem

66 Ao final de seu argumento, inclusive, o Ministro abordard novamente a ideia de risco relacionando a operacao
de estabilizac¢@o proporcionada pela generalizagdo da presungdo absoluta de violéncia com a situagdo paradoxal
desta gerar, na verdade, mais improbabilidades e instabilidades no sistema juridico e em outros sistemas sociais:
“Nas circunstancias deste caso, que certamente nos dividira e que ¢ penoso para todos, ndo me parece apropriado
proclamar uma tese de alto risco, porque langa cidaddos comuns, acaso irresponsaveis ou pouco escrupulosos,
mas seguramente incapazes de cometer um verdadeiro crime de estupro, na categoria dos criminosos
hediondos”. (fls. 326)
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ligacdo com a perplexidade masculina decorrente da extensdo dos elementos da modernidade
a mulher e ao seio da familia®”. A consequéncia desse pensamento é uma inversdo de papéis
no processo. O discurso do Ministro Rezek transforma (também nesta perspectiva) a vitima
em agente do crime, e o autor do fato em vitima da “provocacdo da menina-moga”.

A tinica exceg¢do ¢ acaso a menina siga uma “moral conservadora” (provavelmente
voltada ao ideal da familia nuclear) e tanto ela como sua familia foram “enganadas” pelo
autor do fato, realizando aqui um deslocamento de sentido do verbo “constranger”, sindbnimo
de “obrigar”, para abrigar em seu referencial semantico o sentido dos verbos “iludir” ou
“enganar”, o que refor¢a sua adesdo a tese de “discernimento bastante” do Ministro Marco
Aurélio:

Penso que a condenacdo por estupro, a vista do artigos 213 e 224 do Codigo
Penal, ndo faz justica no caso concreto. A questdo de saber se podemos ou
ndo partir para a presun¢do de violéncia depende da premissa, que ¢é saber se
houve constrangimento, e constrangimento ¢ tudo aquilo que estes autos nao
retratam. Constrangimento, eu o veria num quadro minimamente préoximo
daquele da corrup¢do de menor, ou daquele da seducdo. Abro aqui
parénteses para dizer que ndo estou entre os criticos da subsisténcia desse
tipo no cdédigo Penal brasileiro, visto que aquilo que o crime de seducdo
penaliza ndo é, na realidade, a atividade sexual, mas a fraude. (...). E o fato
de, num mundo de tantas e tantas pessoas liberadas, aproximar-se alguém de
um nucleo familiar conservador, e ai, fraudulentamente, usando do discurso
conservador, a promessa de casamento ou algo semelhante, obter
intimidades que, afinal, ndo conduzirdo ao prometido. (fIs. 324-325)

Este exemplo hipotético ganha um colorido especial quando nota-se a preferéncia

regular do Ministro Rezek por mulheres bem mais jovens que ele. Sua primeira esposa,
Mireya, era dez anos mais nova que ele e, a partir de 1995 (época proxima ao julgamento do
habeas corpus aqui analisado, julgado em 16 de abril de 1996 e encerrado em 21 de maio de
1996), foi paulatinamente substituida pela nova namorada do Ministro, sua entdo aluna de

Direito Internacional na UNB, Ana Flavia Velloso, filha do Ministro Carlos Velloso (que

67 Como aponta BECK, a modernidade biseccionada caracteristica da sociedade industrial, a medida que vai
sendo suplantada pela incorpora¢do da mulher & dindmica das relagdes entre trabalho e capital gera um cenario
de conflito no seio da familia e desmobiliza o idedrio da familia nuclear pela explicitagdo da hierarquizacdo da
relag@o entre o papel de marido e o de esposa, o que gera uma perplexidade para o homem, ja que, ao contrario
da situacdo de incompatibilidade entre o contexto publico moderno e o privado tradicional que marca a mudanca
de pensamento feminino, a modernidade biseccionada sempre foi conciliavel e complementar com o papel de
esposo: “De um lado, consumaram-se alteragdes de dimensdes histéricas — em especial nos ambitos da
sexualidade, do direito e da educag@o. No conjunto, porém, (com exce¢do da sexualidade) sdo mudangas na
consciéncia ¢ no papel. De outro lado, ha uma constdncia na rela¢do e nas posi¢oes de homens e mulheres
(especialmente no mercado de trabalho, mas também na seguridade social). Isto gera do efeito — aparentemente
paradoxal — de que o ganho em igualdade torna ainda mais evidente a consciéncia as desigualdades que seguem
existindo e aumentando. Essa situacdo historicamente surgida, essa miscelanea de nova consciéncia e velhas
situagdes ¢ explosiva num duplo sentido: as mulheres jovens construiram — com a equiparagdo educacional e
com a conscientizacdo de sua situacdo — expectativas de mais igualdade e companheirismo no trabalho e na
familia, que se chocam com desenvolvimentos em sentido contrario no mercado de trabalho e no
comportamento dos homens. Por sua vez, os homens cultivaram uma reforica da igualdade, sem que suas
palavras sejam seguidas por atos”. (2011, 149-150)

101



proferiu, como ja se sabe, voto em tese contraria neste julgamento) e 26 anos mais nova que
ele...

Prosseguindo nas andlises, o terceiro voto em favor da tese de relativizagdo da
presung¢do de violéncia no crime de estupro ¢ proferido pelo Ministro Mauricio Corréa:

Deveria ou devera o juiz estar algidamente circunscrito a vetustez de um
ordenamento penal obsoleto, distante da atualidade e das inovagdes que
galopam nas asas da criatividade humana, com as mais sofisticadas
tecnologias, ou deveria ou deverd emprestar a interpretagdo que a sua
consciéncia ditar, em razdo desses fenomenos, ja que o processo legislativo
as vezes age rapidamente, quando ha conveniéncia, mas que, a despeito da
reformulagdo da legislacdo penal, caminha a passos de tartaruga?! (fls. 328-
329)

Na linha do Min. Marco Aurélio, o Min. Mauricio Corréa pressupde uma

policronia centrada no movimento: o tempo acelerado da sociedade de hoje caracterizada pela
dinamicidade da dominagdo da juventude pelas “pulsdes” contraposto ao tempo lento das
transformagdes na tradi¢do legislativa penal. Esta policronia impde um dever ser ao julgador:
a observancia do “presente social” como premissa obrigatoria da interpretagdo da Lei Penal.
O papel do Juiz, segundo se pode inferir deste argumento, ¢ de atualizar o sentido adjudicado
aos vocabulos que compdem determinado texto normativo.

Com outras palavras, o Min. Mauricio Corréa retoma a ideia implicita de
virtualidade da norma (LEVI: 2011): novamente o direito se vé radicalmente relativizado pela
transformacgdo das certezas do passado em problematizagdes do presente com vistas a um
futuro, realizado na atualizagdo semantica que cria novos sentidos deontologicamente
enunciados, aproximando o Direito Penal das “inovagdes que galopam nas asas da
criatividade humana, com as mais sofisticadas teconologias”.

Essa dentologia do virtual e do atual serve ao discurso do Ministro para também
depreciar a juventude de hoje, “que nao mais pode ser contida”. Na verdade, considerando-se
os dois trechos imediatamente posteriores ao ora analisado, € a juventude feminina que nao
pode mais ser contida®. E preciso recorrer ao relativismo inerente & nogdo de virtual e a

poténcia criadora da atualiza¢do para reconhecer o fim do “confinamento” e o inicio da

68 “Entendo que ndo. Prefiro entender, a meu ver, a exata exegese do artigo 213 do CP, quando admite que o
estupro se da quando ha violéncia ou grave ameaca, ¢ ndo na hipdtese desses autos, em que tais circunstancias
inexistem, sobejamente comprovado que a relagdo foi consentida, que a jovem ja ndo era mais virgem e que ja
havia mantido relagdes sexuais com outros parceiros, além de outros elementos informativos sobre a sua vida
pregressa, ¢ ademais que ndo conseguia ser contida sequer pelo pai, de quem ndo gostava. Ora, ¢ preciso levar
em conta também a condigdo humana do paciente, examinar os aspectos em que o fato se verificou, a sua
participagdo completa no evento, a ambiéncia, enfim, criada no momento exato da relagdo, para se aferir se
naquele instante deveria ou ndo julgar ou estimar se se tratava de menor de 14 anos ou ndo — moga ja formada e
que aparentava ser maior de idade!!” (fls. 329)
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“liberagao” das jovens aos locais “onde desaguam e realizam as suas fantasias” para abrandar
o rigor do tipo penal.

As “meninas-ndo-criangas”, se ndo podem ser “contidas” (pois ndo sdo mais
“virgens”, ja haviam “mantido relagdes sexuais com outros parceiros, além de outros
elementos informativos de sua vida pregressa”), podem “consentir” validamente, induzindo a
erro “meninos-jovens” (estes meninos) sobre sua “maturidade” (Oh, a “condi¢gdo humana do
paciente”!). Lembrando as palavras do Relator: “ndo existem mais criancas, mas mocas de 12
anos”.

A maioria formada pelos Ministros Marco Aurélio, Francisco Rezek e Mauricio
Corréa vé (pelo menos no que ficou em seus votos) a ruptura do costume do “recato
feminino” como a consumag¢do de um futuro decaido em relagdo ao passado: o tendo-sido,
que ndo mais ¢, cedeu lugar a um por-vir decaido e, ao mesmo tempo, paradoxal: as
maravilhas do progresso, da tecnologia e da criatividade, de um lado, e a consterna¢do com a

perda da “integridade” advinda da “liberacao sexual”.

3.2 — O “Perigo da Impunidade”: O “Risco” para a minoria vencida

Ao revés, o Ministro Carlos Velloso inaugura a divergéncia apresentando a tese

central da “incapacidade de decidir” da menor:

A afirmativa no sentido de que a menor era leviana ndo me parece suficiente
para retirar-lhe a protecdo da lei penal. Leviana talvez o seja, porque
imatura, ndo tem, ainda, condi¢des de discernir livremente. Uma menina de
doze anos esta, indiscutivelmente, em formagao, ndo sabe ainda querer. (fls.
332)

Este trecho do primeiro voto divergente mostra um sentido do vocabulo

“maturidade” oposto ao adjudicado pela maioria. Como ja visto na analise dos conceitos
relacionados ao passado no capitulo 1, o referencial semantico da palavra tal como utilizada
pelo Ministro pode ser classificado como “tradicional”: ligada ao tempo lento de forma
monolitica, ou seja: nao existe “precocidade” geradora de “discernimento bastante”. O tempo
rapido da “precocidade” tal como definida explicita e implicitamente pelo Min. Marco
Aurélio e os que o acompanharam ndo existe para o Min. Carlos Velloso, ou seja, ¢ um ndo
tempo.

A argumentacdo do Ministro visa a conferir maior distensdo ao presente da

crianga ao qualifica-la como “em formagao”; ao mesmo tempo, restaura dignidade ao fendo-
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sido ao lhe conferir nova existéncia enquanto presentado (HEIDEGGER: 2005), isto é,
transformando-o em realidade viva.

Pode-se hipotizar que existe um conceito de consciéncia co-implicado a
“maturidade”, derivado da ideia de racionalidade. A formagao da crianca para querer forma
um durante entre o passado do “instinto sexual” (citado em trecho elencado no Capitulo 1) e o
futuro do “discernir livremente”, que pressupde uma razdo apta a projetar seus atos e
antecipar sua consequéncias, ou seja, ser previdente. Também pode-se falar de um conceito
de liberdade subjacente, também ligado ao por-vir pela sua condicdo necessaria de um poder:
o de escolher seu futuro. Por isso o Ministro, a seguir, salienta a declaragdo da suposta vitima
de que “ndo tem medo de pegar AIDS” como prova da predominancia do “instinto sexual” e,
consequentemente, do status de “crianga”, situado no passado vivendo em presente
distendido. E assim prossegue:

Quem presta tais declaragdes ndo é capaz de decidir, ¢ uma imatura. Na
verdade, uma jovem de 12 anos ndo ¢ ainda uma mulher, ndo sabe discernir a
respeito dos seus instintos sexuais. Essa imaturidade, que impede a
compreensao do exato sentido do ato, revela-se, justamente, nas declaracdes
que foram prestadas, em que a menina-moca se preocupa e parecer mulher
de vida livre. Isto decorre, repito, da imaturidade. Fosse ela mulher feita,
pudesse ela discernir como adulta, e suas declaragdes seriam outras, ela
tentaria se defender, parecer moga austera, circunspecta. (fls. 333)

Este excerto ¢ um desenvolvimento do conceito de “maturidade” ja objeto da

analise feita acima. Somente neste trecho, o adjetivo “imatura” ou o substantivo
“imaturidade” aparecem 3 vezes. Aqui inaugura-se outra oposicao: entre “menina-moca” €
“mulher-feita”. Esta reforca a diade “crianga”/”adulta” e ainda projeta um arquétipo de
“adulta” como quem “parece moga austera, circunspecta”. Dai vislumbra-se um aspecto da
concepgdo de futuro do ministro como renovagdo da tradi¢do, o por-vir imita o passado
desenvolvendo-se em uma temporalidade circular, fluindo em torno do real e do possivel
(LEVI: 2011), ao contréario da “precocidade” aventada pelo Min. Marco Aurélio e referendado
pela maioria, que orbita entre o virtual e o atual (LEVI: 2011).

O Ministro prossegue, citando o Desembargador Alves Braga, do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo:

E evidente que um ser que se metamorfoseia dessa forma, até atingir o seu
grau normal de maturidade, ndo sabe querer. O seu consentimento ¢ sempre
a representacdo de uma visao distorcida de perspectiva de vida. Nem sempre
0 menor sabe querer, pouco importando o acumulo de informagdes mal
dirigidas que lhe enderega aquilo que se convencionou chamar de moderna
civilizagdo. (fls. 334)

Aqui ha um enfrentamento mais direto da tese esposada pelos Mins. Marco

Aurélio, Francisco Rezek e Mauricio Corréa. E irrelevante o quadro de “massificacdo de
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informacao” da “midia irresponsavel”, pois a apreensdo destas informagdes pela crianga ndo
tem o condao de acelerar sua “maturidade”, que somente advém quando do atingimento de
um “grau normal”, apés o fim da intensa “metamorfose” que, de acordo com o argumento,
marca a formagdo da crianga.

As metaforas utilizadas (“reunido de fragmentos”, dentre outras) transparecem o
carater metaforico da propria palavra formagdo, cujo espectro de referéncia pode ir desde o
“tomar forma” de uma escultura, por exemplo, até a “montagem” de partes para chegar-se a
um fodo. A “crianga” do Min. Carlos Velloso ¢ um aglomerado de partes e ndo um todo
formado. Um aglomerado de partes vé um mundo-caleidoscopio, ja que ndo ha a coeréncia e
unidade constituintes do todo. Por isso “seu consentimento ¢ sempre a representacdo de uma
visdo distorcida de perspectiva de vida”.

Isto estd diretamente ligado ao ja examinado linhas atrds, pois aqui sdo
reafirmadas as ideias de liberdade e consciéncia: o ser adulto sé é se, € somente se, possuir
razdo para compreender a unidade do mundo, sendo esta submetida a temporalidade circular
jé explicitada anteriormente. Aqui ganham relevo as observagdes de FABIAN: a abstragdo e a
generaliza¢do proprias do discurso juridico tem por sob si a postura do Ministro de tornar o
outro (no caso, a vitima) alécrono, tanto fora do tempo como sem-tempo: situado no passado
e vivendo um presente distendido, estirado, que terd ou estara no tempo apos internalizar a
consciéncia do futuro enquanto previsao das consequéncias da a¢do. Dai o ministro conclui:

A norma inscrita no § 4° do art. 227, da Constituicdo Federal — 'a lei punira
severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianca e do
adolescente' — determinacdo do legislador e roteiro para o intérprete, indica
que se deve emprestar a protegdo ao menor, inscrita no art. 224, a, do Cod.
Penal, a maior amplitude. (fls. 335)

O paragrafo de encerramento da argumentacdo do Ministro retoma a ideia do

tempo circular, cujo futuro confirma, reifica e mantém a tradi¢do, operando um retorno ao
passado subjetivado do julgador, o passado das “mogas que parecem austeras, circunspectas”.
O circuito se fecha: a aparente “liberalidade” da suposta vitima de 12 anos advém do fato de
ser crianca-caleidoscopio, sem visao do futuro, o que torna seu “querer”’ suscetivel de
manipulagdo, de modo que, se um adulto (como o autor do fato, outrora com 24 anos, ja
formado) compactuar com essa expressao do “instinto sexual” estard, em ultima instancia,
explorando sexualmente a crianga, conduta a qual, na linha do dispositivo constitucional
mencionado, deve ser severamente punida pela lei, implicando que presuncao de violéncia ¢

absoluta, e ndo relativa.
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Ultimo a votar, o entdo presidente da Segunda Turma Ministro Néri da Silveira
faz a proposta de afetacdo a plenario, cujo debate também se centra em um embate de
concepgdes sobre o futuro. Contudo, a exemplo das meditagdes sobre o risco, o olhar se volta
para a producdo de temporalidade juridica extraprocessualmente:

Estou trazendo a Turma a proposta, porque, em realidade, pelo estudo que
fiz, verifiquei que ha o risco de a Turma divergir de posicao anterior adotada
por esta Turma e a Primeira Turma. Dessa maneira, penso que matéria de tal
natureza deva ser apreciada amplamente pelo Tribunal, hoje com
composi¢do diferente da que possuia ao serem tomadas as precedentes
decisdes. (fls. 337)

Abstraindo-se do contexto do julgamento, o pedido de afetacdo regimental a

plendrio feito pelo Ministro Neri chama aten¢do por consistir, com j& estudado, um
“julgamento no julgamento”. Inaugura-se uma discussdo atinente 4 funcdo da decisdo judicial
enquanto fonte de direito e situa-se politicamente a famosa “reviravolta de jurisprudéncia”.

Como ja antes mencionado, o direito volta-se para o futuro a partir da
normatiza¢do de probabilidades eleitas por critérios varios, conferindo previsibilidade ao
imprevisivel estabilizando, assim, expectativas sociais (ou, como diriam LUHMAN e DE
GIORGI, generalizando decisdes acerca do improvavel, reduzindo assim a complexidade do
sistema). Uma das maneiras de conferir previsibilidade a decisao judicial ¢ pelo “respeito ao
precedente”, que, em Ultima andlise, diz respeito a forga persuasiva da tradigdo.

Como ja explicitado em capitulos anteriores, “invocar” a tradi¢ao para legitimar o
resultado interpretativo € agregar a operacao o sentido adjudicado ao passado, de modo que o
por-vir torna-se condicionado pelo tendo sido, caracteristica, por sua vez, tipica de uma
concepgao circular do tempo (historia magistra vitae, KOSELLECK:2011), na qual existe um
valor sistémico de relevancia, qual seja: a coeréncia, cuja forma de fabu ja foi amplamente
debatida no Capitulo 1.

Esse valor de base esta ligado a tradicdo e ao tempo circular justamente porque
seu contrario (incoeréncia) implica em desestabilizacdo da previsibilidade das expectativas,
gerando uma espécie de “vdcuo normativo” entre o entendimento anterior e o posterior
divergente, o que, de certa forma, deslegitima o direito enquanto guardido da ordem. A
“incoeréncia” ¢ uma consequéncia nao desejavel para o direito que recorre a tradicao para
suas operacdes estabilizadoras do futuro, e por isso “deve ser” mantida no campo do
improvavel, ou seja, em uma posi¢cdo negativa em relacdo ao risco (note-se que o Ministro
Néri utiliza a palavra “risco” relacionando-a a “incoeréncia” perante o “entendimento
consolidado” ao dizer que “hé risco de a Turma divergir de posicao anterior adotada por esta

turma e a Primeira Turma”).
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A questao ganha relevo em virtude do caso concreto, que, por sua natureza, detém
muito espago discursivo perante os meios de comunicagdo e repercutir de forma ampla na
opinido publica, o que atrai para o ponto de contato com o direito a politica®. Para o Min.
Néri, “romper” com essa concep¢ao para adogdo de uma visdo linear do tempo na projecao de
um futuro adiante incerto implica na alteragdo da expectativa de resultado interpretativo, o
que nao pode significar perante a comunidade juridica e outros campos do social uma
“incoeréncia”, mas algo mais como uma “transi¢do suave” entre um entendimento e outro.
Para isso (na verdade, para o caso disso ocorrer, j& que sua posi¢do, como adiante sera
explicitado, ¢ discordante da maioria) deve ser chamado o Plenario do STF para se pronunciar
sobre o caso™.

O Ministro Marco Aurélio, entdo, profere seu voto acerca da proposta de afetagao
a plendrio, em discordancia:

Senhor Presidente, cabe, aqui, indagar: € razoavel — e este ¢ um principio
constitucional implicito — pensarmos, com trés votos concedendo a ordem,
no deslocamento deste habeas-corpus para o Pleno? Isso gerara
perplexidade, tendo em vista que o Impetrante e, também, o meio
académico, em virtude da veiculag¢do do caso pelos jornais, pelos periddicos,
vém acompanhando o julgamento com uma certa expectativa. (fls. 338)

Este trecho ¢ central na argumentagdo do Ministro Marco Aurélio contra a

proposta de afetacdo a plenario do Ministro Néri da Silveira. Enquanto o segundo reflete
sobre a fun¢do estabilizadora de expectativas da decisdo judicial pela figura do precedente, o
primeiro traz a baila tal fungdo tendo como destinatarios as partes envolvidas (mais
especificamente, o paciente do habeas corpus) ao salientar o fato de que ja hd maioria
formada em um sentido, faltando apenas colher o voto de um Ministro (o préprio Min. Néri).
No caso de ndo afetagdo a plenario, a ordem seria (em tese) concedida. Caso

afetado o processo, a certeza do provimento favoravel retorna ao status anterior de

69 “A violéncia em relagdo aos menores perturba o sentimento coletivo que tende a amplifica-la, no entanto o
sentido comum tende a caracteriza-la através da visibilidade daqueles aspectos que os instrumentos da
comunicagdo, mais facilmente acessiveis, devem necessariamente potencializar. Desta maneira se reduz a
violéncia, por exemplo, a violéncia sexual praticada de forma prevalente no interior da familia, ou melhor, as
praticas de exploracdo do trabalho infantil, que na Europa sdo cada vez mais limitadas, enquanto se tende a
outorgar escasso relevo a utilizagdo da méao de obra dos menores por parte das organizagdes criminosas. Assim
também se induz a delimitar a violéncia dos menores as manifestagdes que se possam encontrar nos espacgos da
acdo dos grupos ou bandos, de modo que se reduz estes espagos ao horizonte circunscrito de formas
determinadas da ag@o dentro de interagdes especificas”. (DE GIORGI: 1998, 167).

70 Isto ¢ confirmado pelo proprio ministro na passagem seguinte: “Tenho considerado sempre de meu dever,
como Presidente da Turma, zelar para que as questdes de real importancia, que nela se apreciem, sejam
encaminhadas ao Plenario, ou, ainda, quando exista divergéncia efetiva entre as Turmas da Corte. Convém
sempre, pelo reflexo do julgamento na sociedade e para esta, que o Plenario julgue a causa e trace a orientagao
do Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal ¢ um Tribunal que define principios. Assim, se esta
matéria tem o relevo que realmente possui, o que ja se depreende do noticiario sobre o inicio do julgamento pela
Turma, importante é que a decis@o seja tomada pelo Plenario” (fls. 337).
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probabilidade. De acordo com o argumentado, o Min. Marco Aurélio afirma que, neste
contexto, conferir estabilidade a expectativa da pessoa diretamente afetada pela decisdao ¢
mais importante do que os efeitos da repercussdo social da decisdo, ou seja, o presente do
julgamento, a concretizacdo do por-vir no sendo deste processo em especifico, tem maior
relevancia do que o respeito ao passado (o desvalor da incoeréncia intratextual prevalece
sobre o desvalor da incoeréncia intertextual)”'. A despeito das outras motivagdes para a
posicao adotada, ndo se pode deixar de notar que as ideias de “ruptura” com a tradi¢do por
parte do Relator constantes do voto do mérito aqui também estdo elencadas.

Seguindo-se ao relator, o0 Ministro Mauricio Correa manifesta-se:

Senhor presidente, data vénia, também acompanho o voto do eminente
Ministro-Relator, rejeitando a proposta de remessa ao Pleno, porque a
votacdo ja havia iniciado, com 4 votos ja proferidos, até mesmo para a
seguranca das partes que integral esse habeas corpus. (fls. 341)

O voto do Ministro Mauricio Correa sobre a afetacdo do processo a plenario

segue, em linhas gerais, o sentido do voto do Relator sendo explicito quanto ao uso da palavra
“seguranga”, aqui utilizada no sentido de minimizacdo do risco para as partes (mais
especificamente, também, para o paciente), isto €, da redug@o das possibilidades de ocorréncia
de efeitos ndo previstos diante da dindmica atual do julgamento que possam alterar de forma
inesperada o resultado (de “liberdade do paciente” para “condenacao do paciente”).

Vencido na proposta de remessa ao plendrio para julgamento, prevalecendo,
também neste ponto, a concepcdo de futuro capitaneada pelo Ministro Marco Aurélio, o
Ministro Néri da Silveira profere seu voto acompanhando a divergéncia inaugurada pelo
Ministro Carlos Velloso. Para iniciar a analise sobre seus argumentos, transcreve-se citagao

de trecho da sentenga destacado pelo Ministro:

Assim agindo, assumiu o risco supondo e acreditando que a menor tivesse 16
anos de idade. Agiu com dolo eventual. (fls. 346)
Juridicamente, esta ¢ uma das teses centrais para condenagdo do paciente. Este

trecho sintetiza o conceito de “dolo eventual”. Este ¢ um instituto de direito penal voltado
para o futuro e que justamente tem em seu nucleo cognitivo o conceito de “risco”: o resultado

criminoso ndo ¢ somente possivel, ele se reveste de relativa probabilidade’. Por um lado isto

71 Esta ideia é retomada ao final do argumento: “Nao creio, Senhor Presidente, que haja repercussdo maior; ndo
creio que possamos colocar em jogo, suscitar um paradoxo, deslocando, apds colhidos quatro votos, este
processo ao pleno”. (fls. 340)

72 O dolo eventual ¢ previsto no art. 18, inciso I, do Codigo penal (“Art. 18. Diz-se o crime: I — doloso, quando
o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”). Trata-se de uma figura equiparada o dolo, pois
admite que a assuncdo de riscos de producdo de resultados por parte do agente como manifestagdo de sua
intencionalidade cujo fim pode ndo ser diretamente desejado, mas € pressuposto na acdo como provavel de
ocorrer: “¢é a vontade do agente dirigida a um resultado determinado, porém vislumbrando a possibilidade de
ocorréncia de um segundo resultado, ndo desejado, mas admitido, unido ao primeiro. Por isso, a lei utiliza o
termo 'assumir o risco de produzi-lo'. Nesse caso, de situagdo mais complexa, o agente ndo quer o segundo
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significa que a hipotese “crime” estd contemplada na proje¢do do por-vir realizada pela
consciéncia do agente enquanto expectativa, que, admitindo-a, pratica a ac¢do”. Por outro
lado, em termos sistémicos, pode-se dizer que, contrariamente ao que afirma DI GIORGI
(1998, 198)™, o instituto do dolo eventual é um dos inputs que transforma riscos em direito,
uma vez que utiliza o medium probabilidade/improbabilidade para produzir uma determinada
normatividade: adotar a tese do dolo eventual ¢ condenar com base em uma probabilidade de
ocorréncia do fato aceita pelo sujeito ativo.

Além disso, também ¢ um elemento que demonstra o deslocamento semantico da
“seguranga”, corroborando a tese de BECK, ja que o “risco” torna-se elemento da operagao de
producao do direito dentro do sistema juridico cujo resultado assume a forma de uma
“certeza” que, como ja vimos, pode tanto ser fator de estabilidade das expectativas em relacao
ao sistema juridico por parte da sociedade em geral quanto somente em relagdo ao caso sobre
o qual pende a decisdo. Por 6bvio que a tomada de decisdo ndo acarreta em anulagdo ou
minoragdo de riscos, ja que cada escolha libera uma outra gama de possibilidades de seus
desdobramentos, seja pela “recepcdo” do precedente ou no ambito da eficacia da escolha
adotada.

Ainda ha outro prisma de compreensdo do “dolo eventual”: ¢ que, na maioria dos
casos penais submetidos a julgamento, sua aplicacdo ¢ possivel a depender de como se
interpreta o caso. Como o juizo feito pelo intérprete sobre os fatos refere-se ao
reconhecimento de uma probabilidade pertencente ao ambito de expectativas do agente, e
como, na logica de producdo da decisdo judicial, a “comprovacdo” argumentativa de uma
probabilidade ¢ mais simples que a “comprovacao” de uma certeza (lembrando-se sempre que
certeza e probabilidade aqui referem-se a intencionalidade do sujeito praticante do crime, e
ndo da convicgdo do julgador), o instituto torna-se uma espécie de “coringa hermenéutico”,

traduzindo-se em instituto de exercicio do poder do juiz sobre o tempo”, €, como ja tivemos a

resultado diretamente, embora sinta que ele pode se materializar juntamente com aquilo que pretende, o que lhe ¢
indiferente” (NUCCI: 2008, 197).

73 “O dolo eventual, na pratica, ndo ¢ extraido da mente do autor, mas, isto sim, das circunstancias. Nele, ndo se
exige que o resultado seja aceito como tal, o que seria adequado ao dolo direto, mas que a aceitagdo se mostre,
no plano do possivel, provavel” (Resp 247263-MG. 5* T. 05/04/2001, DJ 20/08/2001, p. 515, in NUCCI: 2008,
198)

74 <O risco é modalidade de distribuigdo dos 'bads' ¢ ndo dos 'goods'. O risco baseia-se na suportabilidade, na
aceitag@o e ndo na certeza das proprias expectativas: por isso, o riscos ndo podem ser transformados em direito,
ainda que possam ser monetarizados. O risco sobrecarrega o direito: trata-se, no entanto, de estratégias de
retardamento do risco, ndo de estratégias que evitam o risco”.

75 Evidente que ndo ¢ nenhuma novidade tais conclusdes. WARAT, por exemplo, tratou do problema também
do ponto de vista semiotico sob a rubrica analise retorica dos fatos: "Uma exposi¢do sobre os fatos estd sempre
vinculada a um juizo de valor. Decidir, por exemplo, se determinada agdo caracteriza um delito autdbnomo ou um
delito-meio ou de dado comportamento pode ser interpretado como signo de honestidade, ndo depende de uma
verificagdo empirica: antes, esta determinado por uma decisdo valorativa. Assim, quando se afirma que se
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oportunidade de salientar (LOBAO, 2011), mecanismos de manipulagio temporal conformam
de modo determinante o social. Uma das repercussdes ¢ a norma implicita presente no
instituto que pode ser assim sintetizada: “na davida, ndo aja, mesmo provocado”, o que
reafirma seu pertencimento ao campo semantico do “risco”.

Outro trecho relevante do voto ¢ uma citagdo de um precedente do proprio STF
utilizado para corroborar o argumento (RE 116.649-PR, Rel. Min. Octavio Gallotti):

O que faz presumir a violéncia ndo é nenhuma presun¢do de inocéncia. A
inocéncia, assim como a honestidade, ndo ¢ elemento do crime de estupro.
Até a mulher de porta aberta pode ser o sujeito passivo dele. A auséncia de
consentimento € o que o caracteriza.

Neste trecho o Ministro Néri corrobora a argumentacdo do Ministro Carlos

Velloso contra a tese de “discernimento bastante” capitaneada pelo Ministro Marco Aurélio. E
para ele irrelevante a alteragdo de costumes atinente a um comportamento sexual mais
“liberado” por parte da menina, uma vez que nao se valora a “inocéncia” da mesma como
componente de sua capacidade de realizar escolhas. Implicitamente se reafirma que ¢
elementar para ocorréncia do crime de estupro uma espécie de “vicio de consentimento”, seja
pelas circunstancias do fato (emprego efetivo da violéncia ou da grave ameaca), seja pelas
“qualidades intrinsecas ao sujeito passivo quando da sua pratica” (pessoa menor de 14 anos
ou que de forma transitoria ou permanente nao possa “oferecer resisténcia”, ou seja, escolher
negativamente, como o retardo mental grave).

No trecho seguinte, na citagdo invocada pelo Ministro Neri segue-se afirmando
que, ndo obstante na exposicao de motivos do Cdodigo Penal justamente a “inocéncia” tenha
sido o critério escolhido pelo legislador da época como parametro para determinar

abstratamente a idade em que a pessoa (no caso do estupro, a mulher) tenha condig¢des de

comprovou a desonestidade da vitima porque existe prova nos autos de que voltava tarde da noite para casa, esta-
se introduzindo, em nome da prova dos fatos, o valor 'voltar cedo para casa' como nota definitoria da
honestidade. Percebe-se, entdo, que a valorag@o dos fatos ocorre sob a mascara de uma comprovagdo empirica,
que permite a inclusdo posterior desta suposta verificagdo como caracteristica definitoria do termo posto em
discussdo. Ora, via de regra, os juizos de valor apresentam-se como afirmagdes sobre fatos. Consequentemente,
os desacordos sobre os juizos de valor relativos aos fatos apresentam-se como mero desacordo sobre os mesmos.
Quando um juiz entende que um conjunto de fatos configura uma situagdo normativa tipica, alega sua
comprovagdo empirica valorando os mesmos e argumentando sobre a possibilidade de valora-los de outra forma.
Retoricamente, pois, para solucionar um problema ideoldgico, apelando a coisificagdo de seu juizo de valor,
apresenta o juiz suas valoracdes como dados susceptiveis de uma apreciacdo empirica. Neste jogo, os fatos
adquirem as propriedades descritivas convencionadas para os termos técnicos a que se recorre para interpreta-
los, configurando-se um velado processo redefinitorio. Lembre-se, enfim, que nas praticas judiciais, muitas
vezes ndo existe qualquer desacordo sobre os fatos. Situagdes ocorrem onde todos os protagonistas do conflito
social aceitam a existéncia dos mesmos fatos. Mas tal circunstancia, por si s6, ndo determina a superagdo do
conflito. E que pode subsistir um desacordo relativamente ao modo pelo qual esses fatos sio valorados.
Ocorreria, assim, um desacordo sobre as consequéncias que se depreende destes fatos. Charles Estevenson
chama aos aludidos desacordos valorativos 'desacordo sobre atitudes' e reserva a expressdo 'desacordo sobre as
crencas' para referir os desacordos relativos aos fatos. Seguindo sua terminologia, podemos dizer que na
apreciagdo da prova, existe muitas vezes, um mero desacordo sobre atitudes". (1994: 46-47).
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realizar escolhas validas, o “limite da inocéncia”, por assim dizer, somente pode ser definido
pelo legislador, e que a “lamentavel realidade” nio tem assim o conddo de revogar a norma’®.

A construcdo argumentativa do Ministro Néri, assim, entra em outro pressuposto e
realiza outra manipulagdo do tempo: anteriormente, por meio da tese de “insindicabilidade da
matéria de fato em sede de habeas corpus™ o processo foi temporalizado e o julgamento em
curso situado no presente do processo em uma “interpretacdo dos fatos” componente de um
passado irreversivel (que, quanto ao tempo social, cristaliza o “recorte” realizado pelas
instancias ordindrias, “congelando” o caso penal na sua dimensao de acontecimento do mundo
da vida); agora o texto normativo, no que tange a fixacdo da referida idade, ¢
“destemporalizado”. A presungdo de violéncia se torna absoluta porque um determinado
conceito de “maturidade” € retirado de seu contexto historico “tal como se concebeu” (na
verdade, tal como o intérprete acha que se concebeu) e “transportado” para o agora.

A idade de 14 anos como critério definidor da “maturidade” (e, por via de
consequéncia, da “crian¢a” e da “adulta”) em matéria sexual estd em posi¢do alocrona em
relacdo ao seu ambito normativo e tal alocromnia ¢ sustentada pelo principio da soberania
legislativa, de sorte que o Juiz ndo poderia revogar a norma por via interpretativa. Usando as
categorias de LEVI (2011) o texto normativo em questdo estaria interdito a problematiza¢do,
o que implica a sua ndo-virtualizag¢do, e, por via de consequéncia, a sua desatualizagdo. A
presungdo torna-se absoluta porque seu preceito também se torna absoluto”.

Apbs, o Ministro faz outra citagdo importante, do RE n°® 108.267, Primeira Turma,
Relator Ministro Sydney Sanches, que, por sua vez, cita acordao do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo:

76 “A consideracao de que a elaborac@o da lei penal haja tomado 'como fundamento da ficgdo legal de violéncia,
no caso dos adolescentes' a 'innocentia consilii', como expresso no item 70 da respectiva exposi¢do de motivos,
ndo autoriza o magistrado a substituir a atividade do legislador, na avaliagdo desse pressuposto. Assim é, porque
o Codigo fixou, ele proprio, a idade, e, de modo algum, deixou, ao critério aplicador, a aferi¢do, em cada caso,
da maturidade da menor. A lamentavel realidade de que novelas e outros espetaculos transmitidos por televisao
abordem, com naturalidade, cenas reprovaveis — como anotado pela sentenga — nao pode conduzir a
descriminalizagdo desses fatos pelo Juiz, até mesmo porque, a prevalecer essa permissividade, os meios de
divulgacdo ja teriam derrubado consideravel parte da legislacdo penal, no capitulo referente aos costumes e
outros dominios. Mas, aos meios de comunicagao, ainda ndo ¢ dado o poder revogar as leis do Pais”. (fls. 351)
77 OST diria que o preceito legal foi “destemporalizado” pela figura da nostalgia da eternidade: “A primeira
forma de recusa do tempo (entendido em seu sentido primeiro de mudanga) € a nostalgia da eternidade: o refagio
em algum erzats de perenidade, iluséria compensagdo para a dura realidade de uma condigéo finita e mortal.
Diante da eternidade, de fato, qual o peso do tempo? Que ¢ ele sendo mais que uma ‘ilusdo’, como o sustentava
Einstein, o fisico; ‘a imagem mdvel da eternidade’, como o pensava Platdo, o metafisico? Dupla queda da
eternidade divina, o tempo seria como a marca de um mundo imperfeito e o apanagio de criaturas mortais,
condenadas a mudar, sem nunca poder fixar-se em uma identidade qualquer. As formas desta nostalgia de um
tempo que ndo iria envelhecer sao diversas, tal qual, entre outras, a concepgao ciclica do eterno retorno que daria
oportunidade ao tempo para que se reciclasse, em intervalo regular em illud tempus das origens”. (OST: 2005,
25).
111



De qualquer modo, como bem observa Magalhdes Noronha, 'até 14 anos, o
menor, via de regra, ndo tem capacidade para avaliar o ato incriminado.
Acha-se em uma fase em que estd operando a transicdo fisioldgica da
puberdade, em que o organismo passa por uma séric de mutagdes e
perturbagdes, acarretando-lhe ndo s6 a instabilidade fisica, como psiquica. O
temperamento € vario e versatil; o carater ainda ndo se formou. Nesse estado
de metamorfismo, a personalidade esta por se definir, sendo a menor presa
facil, um joguete nas maos do adulto. Ainda que este seja provocado, embora
seja a menor que o incite € o convide ao ato, sobram razdes para nao se
aceitar aquele procedimento como plenamente consciente e valido,
traduzindo, destarte, um querer espontaneo, livre ¢ cabal. Seria inadmissivel
a impunidade do individuo lascivo que mantivesse coito carnal com menor
de 14 anos, porque provou ser ela facil e namoradeira. Nao serd o bastante.
Mesmo que leviana, ainda que apresente liberdade de costumes, essa menor
merece toda a protegdo legal'. Conclui, mais adiante, o mestre: 'prove o réu
que foi seduzido, se a menor ndo ultrapassou os 14 anos, ndo fugird a pena.
(fls. 352)

Neste ponto do voto, o argumento do Ministro Néri desloca-se para outro

pressuposto, desenvolvendo uma ideia iniciada no trecho anterior sobre a irrelevancia da
“inocéncia da crianga”. Partindo dai, o argumento segue na linha do voto do Min. Carlos
Velloso, defendendo uma significacdo dos termos “crianca” e “maturidade” diversos do
sentido adjudicado pela maioria votante. Assim como o Min. Velloso, o Min. Néri confere a
crianga o tempo longo, associando o fluxo do devir entre a “imaturidade” e a “maturidade” a
partir de um estiramento desta Gltima com base em uma nova dimensao temporal: o tempo
fisico dos processos biologicos e das taxas hormonais ocupa o lugar do tempo contraido ou
vertiginoso da “precocidade” social afirmada pelo Ministro Marco Aurélio, o que também ¢
uma espécie de desvirtualizagdo: operar com o cddigo das ciéncias naturais significa
condicionar a temporalidade da vitima & diade real/possivel (LEVI: 2011).

Em ultima instancia, o campo juridico utiliza discursivamente a mitologia
constitutiva do campo cientifico para conferir maior persuasiao ao argumento. As causalidades
psiquico-hormonais trazidas a baila pelo Ministro Néri para fundamentar um conceito de
“criang¢a” que inclua em seu campo de referéncia semantica a “impossibilidade de escolher”
visam mover a crenga atinente ao funcionamento do campo cientifico para sustentar a
temporalidade adjudicada a “vitima” (que, nesta altura no argumento, ¢ uma menina genérica
e abstrata, j4 que ndo importa para o argumento a menor “de carne e 0sso”, se a ideia do

menor estiver congelada no passado social pela operagio de recorte)’™.

78 “A questdo que assim se coloca ¢ a do grau de arbitrario social da crenca que o funcionamento do campo
produz e que ¢ a condi¢@o de seu funcionamento ou, o que d4 no mesmo, a questdo do grau de autonomia do
campo (em relagdo, primeiro, & demanda social da classe dominante) e das condi¢des sociais, internas e externas,
dessa autonomia. O principio de todas as diferencas entre campos cientificos — capazes de produzir e de
satisfazer um interesse propriamente cientifico e de manter, assim, um processo dialético interminavel — e
campos de producdo de discurso eruditos — onde o trabalho coletivo so6 tem por efeito e fungdo perpetuar o
campo idéntico a ele mesmo, produzindo, tanto dentro quanto fora, a crenga no valor autébnomo dos objetivos e
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Em linguagem sistémica, este trecho do argumento mostra uma operagdo de
criacdo de direito mediante acoplamento estrutural com o sistema psiquico € o sistema
biolégico, mediada por uma observagdo que distingue entre o antes e o depois de forma
distendida. Os efeitos desta observacdo consistem em afastar o futuro da “crianca”, obstando
a caracterizacdo da “imaturidade” como passado”.

Prossegue entdo o Ministro:

De todo o exposto, tenho, pois, que a exegese conducente a afastar a
incidéncia do art. 224, letra 'a', do Cddigo Penal, quando a menor de
quatorze anos manifestar consentimento em ato sexual, levaria a tornar
impunes agdes socialmente reprovaveis, inaceitdveis e mesmo abjetas de
elementos inescrupulosos que buscariam satisfacdo sexual com pobres
criangas, ja desprotegidas, em razdo da miséria material ¢ do abandono
moral e intelectual, que cercam a prostitui¢do infantil. Bastaria, a seguir,
para a impunidade, que a infeliz vitima, em razdo de dinheiro ou de favores
outros do sujeito ativo, ou mesmo por medo de represalia, afirmasse com
consentira na pratica da conjungdo carnal ou que provocara, para isso, 0O
agente do ilicito. Tal interpretacdo, 'data venia', - além de negar o texto da
lei, sua finalidade que ¢ a prote¢do ao menor de quatorze anos, - nao
contribuiria, de outra parte, para a solucdo do gravissimo problema da
infincia e da adolescéncia de nosso tempo, a qual ndo se restringe a mero
amparo material a legides de meninos e meninas que perambulam pelas ruas
de nossas cidades, mas simultaneamente, exige, dos Poderes Publicos e das

dos objetos que ele produz — reside na relacdo de dependéncia pela aparéncia de independéncia em relagdo as
demandas externas: os doxosofos, cientistas aparentes e cientistas da aparéncia, s6 podem legitimar o
despojamento que eles operam pela constituicdo arbitraria de um saber esotérico inacessivel ao profano e a
delegacdo que eles exigem ao se arrogarem o monopolio de certas praticas ou a reflexdo sobre elas, com a
condigdo de imporem a crenca de que sua falsa ciéncia ¢ perfeitamente independente das demandas sociais ¢ que
ela s6 satisfaz tdo bem porque afirma sua grande recusa de servi-las. (...). As estratégias da falsa ruptura
exprimem a verdade objetiva de campos que s6 dispdem de uma falsa autonomia: com efeito, enquanto a classe
dominante concede as ciéncias da natureza uma autonomia que se mede pelo seu grau de interesse nas aplicagdes
das técnicas cientificas na economia, ela nada tem a esperar das ciéncias sociais, a ndo ser, no melhor dos casos,
uma contribuigdo particularmente preciosa para a legitimacao da ordem estabelecida e um refor¢o do arsenal dos
instrumentos simboélicos de dominagdo. O desenvolvimento tardio e sempre ameagado das ciéncias sociais ai esta
para testemunhar que o progresso em dire¢do a autonomia real — que condiciona e supde, a0 mesmo tempo, a
instauracdo de mecanismos constitutivos de um campo cientifico auto-regulado e autarquico — se choca,
necessariamente, com obstaculos desconhecidos alhures: e ndo pode ser de outro modo, porque o que esta em
jogo na luta interna pela autoridade cientifica no campo das ciéncias sociais, isto é, o poder de produzir, impor e
inculcar a representagdo legitima do mundo social, é o que estd em jogo entre as classes no campo da politica.
Segue-se dai que as posicdes na luta interna ndo podem jamais atingir o grau de independéncia com relag@o as
posicdes nas lutas externas que se observa no campo das ciéncias da natureza. A ideia de uma ciéncia neutra ¢
uma ficgdo, e uma fic¢do interessada, que permite fazer passar por cientifico uma forma neutralizada e eufémica,
particularmente eficaz simbolicamente porque particularmente irreconhecivel, da representacdo dominante do
mundo social”. (BOURDIEU: 1983, 147-148)

79 O voto segue com varias outras citagdes no mesmo sentido, a fim de conferir maior for¢a persuasiva a este
argumento, valendo citar um excerto selecionado do acorddo proferido no Recurso Especial n° 15414, Rel. Min.
Pedro Acioli pelo Min. Néri da Silveira: “A falta de consentimento valido € a essencial circunstancia que confere
ao artigo 224 a presuncao 'juris et de jure', buscada para ter-se como real a violéncia presumida. Nao ha como
conceder que menores de quatorze anos, a quem ndo se permite validade de atos juridicos tenha consciéncia
plena para validar com o seu consentimento o ato em comento. E justamente a impossibilidade de o menor
compreender em toda a sua extensdo o ato praticado, que afasta o consentimento valido, para excluir a incidéncia
da norma penal. Falta ao menor a maturidade, quer mental, quer fisica, para ter o alcance de avaliar com precisao
o ato violador dos costumes. Ndo pode falar-se, portanto, em consentimento pleno e livre; a consequéncia ¢ a
violéncia presumida”. (fls. 353)
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institui¢des privadas, a assisténcia moral e espiritual, em ordem a que
possam participar dos valores da cidadania e se integrar nos caminhos da
dignidade humana. O Poder Judiciario ¢ co-responsavel nessa obra da
nacionalidade, cumprindo-lhe, destarte, ndo dar as leis interpretagdo que,
aparentemente, atenderia a uma época de liberagdo sexual, mas que, em
verdade, conduziria a impunidade em crimes dessa natureza e isso implicara,
assim, concorrer, na aplicagdo da lei, para a crescente dissolu¢do dos
costumes. A lei quer dar prote¢do ao que ndo € maior de quatorze anos; ndo €
cabivel, destarte, conferir-lhe interpretacdo que terd como destino,
evidentemente, favorecer os que buscam dar satisfagdo a seus instintos
sexuais, fora do matrimonio ou de relagdo familiar estdvel nos termos da
Constituigdo, procurando menores, quase sempre desamparados, ou fruto da
liberagdo dos costumes, os quais, por sua imaturidade, seriam, ainda uma
vez, vitimas da propria sociedade. (fls. 354-355)

Este extenso trecho fecha o voto do Ministro Néri da Silveira, que se centra em

uma andlise do futuro. A consequéncia da relativizagdo da presungdo de violéncia, para o
Ministro, ¢ a “impunidade” e o fomento a “prostituicdo infantil” que se abateria sobre as
“pobres criangas”, as “infelizes vitimas”. Ao proceder-se a escolha da expectativa “presun¢do
relativa”, nega-se estabilizagdo de expectativas as “criangas”. A inclusdo do paciente acarreta
a exclusdo da outrora menor. Sao os paradoxos inerentes a operacgao juridica do risco que sao
salientados pelo Ministro Néri: a escolha diminui a incerteza pela fixagdo de um horizonte de
expectativa, a0 mesmo tempo em que aumenta esta mesma incerteza pelo agravamento da
improbabilidade de seus desdobramentos. Tomando de empréstimo as categorias da Teoria
dos Sistemas, se o sistema juridico opera como cddigo direito/ndo-direito, a producao de
direito gerada pela escolha decisoria acarreta a produgdo de mais ndo-direito™.

No voto do Min. Néri, o paradoxo ¢ descrito sob o argumento de que o aumento
da “liberdade de costumes” gera maior constricdo desta mesma liberdade pelo fomento a
exploracao sexual de criancas que a impunidade ocasionada por este entendimento geraria.
Relativizar a “ignorancia” da “crianca” significa retirar as condi¢des de existéncia da
“infancia”. Como ja dito anteriormente, tal relativizagdo esvazia o futuro da crianga enquanto
possibilidade, enquanto vir-a-ser, pois o que seria ja foi: a crian¢a nao ¢ mais crianga, como
dito ela agora ¢ “moca” (e ¢ de “mocas” que estamos tratando, frise-se, pois as diferentes

temporalidades em disputa nos votos ndo se afastam da questdo de género).

80 “Os pontos que delineamos descrevem as condigdes nas quais o direito opera na sociedade contemporanea:
eles nos permitem, assim, observar tanto as potencialidades quanto os limites do direito. A indeterminagédo,
assim como a instabilidade, é caracteristica dos estados nos quais o sistema se coloca por si mesmo na
elaboracdo de sua propria complexidade. A certeza do direito, portanto, s6 tem sentido nessa perspectiva: ¢
certeza de que havera um direito; ndo ¢ certeza dos éxitos decisorios, nem ao menos certeza dos direitos: esta
certeza nao ¢ relativa aos fundamentos e, muito menos, aos fins. Além disso, a seletividade é uma caracteristica
da estrutura, a0 mesmo tempo em que ¢ resultado das operagdes. Isso significa que o direito discrimina, exclui,
marginaliza. Aumento do direito é também aumento do ilicito: inclusdo ¢ sempre ao mesmo tempo exclusdo”.
(DE GIORGI: 1998, 76)
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Tomando-se por base o contexto de enunciagdo caracterizado, por um lado, pela
descricdo da sociedade de risco que tomamos de empréstimo como ponto de partida da
compreensdo deste mesmo contexto, aliado a biografia do intérprete, este “paradoxo da
liberdade” e este “risco da impunidade” sdo concebidos como prentincio de um futuro onde o
que existe € um ndo-ser.

José Néri da Silveira teve sua formagao educacional em institui¢des confessionais,
tendo inclusive cursado seu ensino médio em um internato Salesiano. Seu curso de direito
também foi cursado em instituicdo confessional (Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul), onde também ministrou aulas. O periodo sob tutela dos valores, principios,
epistemologias ¢ metodologias catdlicas tem presenca destacada em sua vida e formagao.
Como o tempo representa uma dinamica de poder (LOBAOQ: 2011), na introjegdo do habitus
também estdo presentes caracteres temporais, que, por se encontrarem no nivel do habitus,
sd0 co-pressupostos da a¢do do sujeito no social. A influéncia da temporalidade do campo
religioso na formacao do habitus se fortalece em sua intersegdo com o campo educacional,
uma vez que a estrutura dos sistemas de ensino trabalham com as chamadas problematicas
obrigatorias, que, por suas caracteristicas, facilmente introjetam-se no agente social por sua
consolidagio no habitus®'.

A visdo do tempo do Ministro Néri, portanto, contaminada pelas problematicas
obrigatorias que auxiliaram na constru¢do de seu habitus, ostenta elementos da concepgao
catolica do tempo™. Um destes pode ser sintetizado na formula de Eclesiastes 3:1-15 sobre o
“tempo previdente” (aquele que projeta a existéncia em momentos determinados em que cada
um comporta uma manifestacdo diversa da existéncia em um plano maior do projeto da

salvacdo, que passa por compreender as épocas de ocorréncia destes “momentos” a partir de

81 “Na verdade, embora a escola seja apenas um agente de socializa¢do dentre outros, todo este conjunto de
tracos que compdem a 'personalidade intelectual' de uma sociedade — ou melhor, das classes cultivadas desta
sociedade — ¢ constituido ou reforcado pelo sistema de ensino, profundamente marcado por uma historia singular
e capaz de modelar os espiritos dos discentes e docentes tanto pelo contetido e pelo espirito da cultura que
transmite como pelos métodos segundo os quais efetua esta transmissdo. Inimeras diferencas que separam os
universos intelectuais — diferengas nos esquemas linguisticos e intelectuais (como por exemplo, as técnicas de
composic¢ao e de exposi¢do) e, sobretudo, no quadro intelectual de referéncia (perceptivel, por exemplo, através
de citagdes implicitas ou explicitas, facultativas ou obrigatérias) — poderiam ser associadas as tradigdes
universitarias das diversas nagdes, ou melhor, a relagdo que cada criador intelectual mantém com sua tradigdo
académica nacional e que depende, fundamentalmente, de sua biografia escolar” (BOURDIEU: 2007, 227)

82 Outros elementos que ddo conta de um engajamento explicito no movimento da Igreja Catolica Apostdlica
Romana podem ser vistos em seu curriculo no sitio do Supremo Tribunal Federal (em anexo), como, por
exemplo, o fato de ter sido ele a proferir discursos em homenagem pdstuma aos Papas Paulo VI e Jodo Paulo I
em 1978 como representante do extinto Tribunal Federal de Recursos sem ser o presidente, além de uma
publicag@o na Revista Direito & Justiga, vinculada a Faculdade de Filosofia da PUC-RS intitulada “Missdo do
Jurista, segundo o Humanismo Cristdo”.
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uma continua aproximag¢ao com Deus, que pertence a todos os tempos € a0 mesmo tempo nao
pertence a nenhum):

Debaixo do céu hd momento para tudo, e tempo certo para cada coisa:
Tempo para nascer e tempo para morrer. Tempo para plantar e tempo para
arrancar a planta. Tempo para matar e tempo para curar. Tempo para destruir
e tempo para construir. Tempo para chorar e tempo para rir. Tempo para
atirar pedras e tempo para recolher pedras. Tempo para abragar e tempo para
se separar. Tempo para procurar e tempo para perder. Tempo para guardar e
tempo para jogar fora. Tempo para rasgar e tempo para costurar. Tempo para
calar e tempo para falar. Tempo para amar e tempo para odiar. Tempo para a
guerra e tempo para a paz. Que proveito o trabalhador tira da sua fadiga?
Observei a tarefa que Deus entregou aos homens, para com ela se ocuparem:
tudo o que ele fez ¢ apropriado para cada tempo. Também colocou o senso
da eternidade no coragdo do homem, mas sem que o homem possa
compreender a obra que Deus realiza do comego até o fim. Entdo
compreendi que ndo existe para o homem nada melhor do que se alegar ¢
agir bem durante a vida. E compreendi também que ¢ dom de Deus que o
homem possa comer e beber, desfrutando do produto de todo o seu trabalho.
Compreendi que tudo o que Deus fez dura para sempre. A isso nada se pode
acrescentar, ¢ disso nada se pode tirar. Deus fez assim para ser temido. O
que existe, ja havia existido; o que existira, também ja existiu. Deus busca
aquilo que foge. (CNBB: 1990, 818-819)

Tal forma de compreender o tempo tem alguns desdobramentos vistos no voto do

Ministro. Reificado pelo evangelho, o tempo cristdo ¢ marcado pela expectativa do Juizo
Final, o presente ¢ uma distensdo do fluxo em dire¢do a este futuro que € justamente o fim de
si mesmo. O futuro, portanto, € ndo-ser na terra e na finitude imperfeita da Criagdo, ¢ ser
plenamente na eternidade, oposta ao tempo, este uma forma decaida deste presente de Deus®.
A jornada em dire¢do a este futuro propriamente apocaliptico sofreu, ao longo da historia,
alargamentos e encurtamentos. Tais movimentos de distensdo e intengdo estavam

correlacionados a velocidade com que o ser humano construia a estrutura de sentido

consistente no acontecimento.

83 Esta concepgao radical de futuro como fim dos tempos também estd ancorada na contraposi¢io do tempo com
a eternidade feita por Santo Agostinho. Uma das func¢des deste contraste ¢ situar a eternidade como “ideia-
limite” do tempo, sua negatividade, conforme argumenta RICOEUR: “O que ¢ posto, confessado, pensado, de
um s6 lance, ¢ o contraste entre a eternidade e o tempo. O trabalho da inteligéncia ndo se volta de forma alguma
para questdo de saber se a eternidade ¢é. A anterioridade da eternidade com relagdo ao tempo — num sentido da
anterioridade que ainda precisa ser determinado — esta dada no contexto entre 'o ser que ndo foi criado e todavia
existe' e o ser que tem um antes e um depois, que 'muda’ e que 'varia (4,6). Esse contraste ¢ dado num brado:
'Existem, pois, o céu e a terra; bradam que foram criados, porque mudam e variam' (ibid.). E Agostinho sublinha:
'Sabemo-lo' (ibid.). Dito isso, o trabalho da inteligéncia resulta das dificuldades suscitadas por esta propria
confissdo da eternidade: 'Fazei com que eu ouca e compreenda como (guomodo) no principio criastes o céu e a
terra' (3, 5) (pergunta retomada no comeco de 5, 7). Nesse sentido, da-se com a eternidade o mesmo que com o
tempo: que ela exista ndo constitui problema; como ela existe deixa perplexo. E dessa perplexidade que procede
a primeira func@o da asser¢do da eternidade com relag@o a do tempo: a fungdo de ideia-limite” (2010, 42-43)
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O tempo vertiginoso era, entdo, interpretado como um sinal do fim dos tempos®. O
estiramento do presente adia o por-vir tendo em vista pretensdes ontologicas, a0 mesmo
tempo em que prestigia o “futuro lento”, tipico de uma pré-compreensdo comprometida com a
tradi¢do, como j& vimos ser o caso da do Ministro Néri, € mais precisamente, uma tradicao
matizada por caracteres ético-epistemoldgicos catédlicos. O “tempo lento” da “imaturidade
distendida” da crianga remete ao modelo cristdo da familia nuclear que permaneceu em um
primeiro estdgio da modernidade (que BECK denomina sociedade industrial) caracterizada
como pela metade ou bipartida que ja tive a oportunidade de observar® e que se enfraquece

na dindmica da sociedade pds-moderna ou de risco a partir da expansdo e consolidacio

84 “A histdria da Cristandade, até o século XVI, ¢ uma histdria das expectativas, ou, melhor dizendo, de uma
continua expectativa do final dos tempos; por outro lado, € também a historia dos repetidos adiamentos desse
mesmo fim do mundo. (...). Para Lutero, a abreviagdo do tempo ¢ um sinal visivel da vontade divina de permitir
que sobrevenha o Juizo Final, o fim do mundo. (...). A igreja romana tinha por principio dominante manter sob
seu controle todos os visionarios. Segundo decisdo do Concilio Lateranense (1512 a 1517), era preciso uma
autorizagdo da Igreja para o antincio de visdes do futuro. A proibi¢do da doutrina joaquimita do Terceiro Reino,
o destino de Joana D’Arc, a qual, pela firme convicg¢@o de suas visdes ndo autorizadas, teve de subir a fogueira,
ou a morte por fogo de Savonarola podem servir de exemplo de como as profecias pos-biblicas foram dizimadas.
A existéncia da Igreja ndo podia ser ameacgada, sua unidade — assim como a existéncia do Império — era a
garantia de ordem até que sobreviesse o fim do mundo. A Igreja ¢, em si mesma, escatoldgica. Entretanto, no
momento em que as figuras do Apocalipse de Jodo sdo aplicadas sobre acontecimentos ou instancias concretos, a
escatologia tem um efeito desintegrador. O fim do mundo s6 ¢é fator de integragdo enquanto permanecer nio
determinavel, do ponto de vista historico e politico. Assim, na qualidade de elemento constitutivo da Igreja e
configurado como o possivel fim do mundo, o futuro foi integrado ao tempo; ele ndo se localiza no fim dos
tempos, em um sentido linear; em vez disso, o fim dos tempos s6 pdde ser vivenciado porque sempre fora
colocado em estado de suspensdo pela propria Igreja, o que permitiu que a historia da Igreja se perpetuasse como
a propria historia da salvagdo”. (KOSELLECK: 2011, 24-26)

85 “A atribuicdo de caracteres de género ¢é basilar para a sociedade industrial, e ndo uma reliquia tradicional de
facil rentncia. Sem a distingdo dos papéis de mulheres e homens, ndo haveria familia nuclear. Sem familia
nuclear, ndo haveria sociedade industrial em seu esquematismo de vida e trabalho. A imagem da sociedade
industrial baseia-se numa mercantilizagdo incompleta (ou, mais precisamente, cortada pela metade) da
capacidade humana para o trabalho. Industrializagdo plena, mercantilizagdo plena e familia, com suas formas e
atribui¢des tradicionais, excluem-se mutuamente”. (BECK: 2011, 162)
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universal dos paradigmas da modernidade. E assim o “tempo vertiginoso” da modernidade®
atinge a mulher"’.

Se atinge a mulher, como visto, esta adquire o atributo (pejorativo) da “precocidade”
(como ja explicitado na andlise do voto do Ministro Marco Aurélio). A liberdade feminina,
inclusive no campo sexual, vira simbolo da “liberacdo dos costumes” e o caractere da
“aceleracdo” tipico da modernidade (ou pos-modernidade) confere a mulher, agora
desatrelada a familia (o que transforma a certeza do futuro no casamento em total incerteza), o
“onus” (eis que os adjetivos dados a liberdade sexual feminina visam um reforgo performativo
da desigualdade entre géneros) do ja mencionado “discernimento bastante” no campo da
iniciacdo sexual. Este também ¢ um ponto de conflito presente na dinamica da sociedade de
risco.

Uma das solu¢des em debate (no momento e no local de onde escreve BECK) ¢

restaurativa: visa a revivifica¢do da familia nuclear®. E a Igreja Catdlica (campo de militdncia

86 A “aceleracdo do tempo” mediante o “encurtamento do presente” ¢ uma proposta temporal basilar da
modernidade, inicialmente visando o ideal de “progresso”, e se contrapde ao sentido pejorativo do “tempo
rapido” dado pela ortodoxia cristd, observando-se que, enquanto no catolicismo buscava-se, mediante o poder
simbolico da Igreja distender o presente, para o protestantismo o Juizo Final era tido como inevitavel e
relativamente proximo. A mudanca de sinal (negativo para positivo) da aceleragdo temporal e do encurtamento
do presente marca um ruptura entre a sociedade tradicional e pds-tradicional: “Lutero dizia frequentemente que o
fim deveria ser esperado para o proximo ano, ou mesmo para o ano em curso. Entretanto, acrescentou ele em
uma das Conversas a mesa, Deus, por amor aos escolhidos, abreviaria os ultimos dias 'pois o mundo se
apressava nessa direcdo, quia per hoc decennium fere novum saeculum fuit [porque ao longo dessa década foi
quase um novo século]'. Lutero acreditava que os acontecimentos do novo século haviam sido comprimidos em
uma unica década, (...). Essa abreviagdo indicava que o fim do mundo se aproximava com grande velocidade,
ainda que a data permanecesse oculta. Facamos uma pausa e contemplemos trezentos anos a frente; a
transformag@o da estrutura temporal, nesse periodo, ¢ 0 nosso tema aqui. Em 10 de maio de 1793, em seu famoso
discurso sobre a Constituigdo revolucionaria, Robespierre declara: 'E chega a hora de conclamar cada um para
seu verdadeiro destino. O progresso da razdo humana preparou esta grande Revolugdo, e vos sois aqueles sobre
os quais recai o especial dever de acelera-la’. A providencial fraseologia de Robespierre ndo é capaz de
dissimular que o horizonte de expectativa alterou-se em relag@o a situacdo inicial. Para Lutero, a abreviagdo do
tempo € um sinal visivel da vontade divina de permitir que sobrevenha o Juizo Final, o fim do mundo. Para
Robespierre, a aceleragdo do tempo ¢ uma tarefa do homem, que devera introduzir os tempos da liberdade ¢ da
felicidade, o futuro dourado”. (KOSELLECK: 2011, 25)

87 “Em todas as formas de vida em comum de homens e mulheres (antes, durante, & margem ou depois do
casamento) explodem os conflitos do século. Mostram ali sempre a sua face privada, pessoal. Mas a familia ¢é
apenas o lugar em que isto ocorre, € ndo a razdo para que ocorra. (...). Com as decisdes, os efeitos e os riscos,
distintos e opostos para homens e mulheres, e consequentemente a oposicdo de suas posi¢oes tornam-se
conscientes”. (BECK: 2011, 162)

88 “Com frequéncia, sdo falsos os pressupostos dos quais se parte quando o futuro 'da' familia é questionado. A
forma conhecida da familia nuclear ¢ confrontada ou subordinada a um estado evanescente qualquer de
'dissolugdo da familia' que substitui a familia nuclear por um outro tipo de familia. E contudo mais provavel —
caso a analise apresentada esteja correta — que ndo seja um tipo de familia que afasta um outro, mas que um
espectro mais amplo de formas familiares e extrafamiliares de convivéncia surja e se imponha. (...). Entretanto,
mesmo essa diferenciacdo e pluralizacdo de formas de vida como resultado de processos 'naturais de
modernizagdo € vivida e denunciada por muitos como uma ameaga aos valores culturais e aos fundamentos vitais
do mundo moderno. A ruptura com o casamento ¢ a familia surge para muitos como um individualismo
desmedido, que necessariamente se contrapde politica e institucionalmente, por meio de represalias calculadas, a
preservagdo da familia. Considerando que sdo especialmente as mulheres que buscam conquistar uma 'vida
propria' a despeito dos papéis que lhe sdo atribuidos no trabalho doméstico e no sustento da familia, seus
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do Ministro Néri) é um agente articulador desta solucdo. Todo este contexto de enunciacio
permite hipotizar sobre a temporalidade inserta na pré-compreensdo subjetiva do intérprete do
Ministro: restaurar & mulher o fempo lento, re-situando-a em sua posi¢do na hierarquia da
familia nuclear significa novamente estirar o presente feminino, e a consequéncia disso ¢
estirar a amplitude semantica do conceito de “crianga” para englobar a menina menor de 14
anos ¢ fundamentar sua “impossibilidade de querer”, ja que criangas, por “natureza” (esta
determinada pelo campo cientifico, como vimos acima) ndo tem como mensurar racional e
devidamente as consequéncias de seus atos.

Este caminho argumentativo, por sua vez, ao redundar no carater absoluto da
presuncao de violéncia na conjung¢do carnal cometida contra menor de 14 anos, evita que estas
“criancas” sejam ‘“vitimas da sociedade”: j& que “ndo sabem querer”, “ndo tem pleno
discernimento acerca das consequéncias de seus atos”, e demandam a tutela dos “adultos” que
as educardo no caminho da familia (que pressupde um caminho de virtudes, “em ordem a que
possam participar dos valores da cidadania e se integrar nos caminhos da dignidade
humana”), deve-se “dar tempo” a elas para realizag¢do da “obra de nacionalidade”. O contrario
¢, como ja visto, o ndo-ser consiste na “dissolucdo dos costumes” pela dissolugdo das
condi¢des de possibilidade da familia nuclear, uma vez que a “menina-mulher” estara exposta
ao risco da “prostituicdo infantil” cuja causa ¢ atribuida a “impunidade” gerada pela

relativizagdo da presun¢do de violéncia.

esfor¢os privados e politicos esbarram em resisténcias, ceticismo e temores especificos. Assim, as medidas
tomadas para salvar 'a' familia orientam-se pela norma de padronizagdo da vida conjugal surgida com a
sociedade industrial do século XIX — o marido, que pde comida na mesa, a esposa, que a prepara, ¢ duas ou trés
criangas a sua volta. Apesar de todas as tendéncias de individualizagdo e desoneragdo ja apontadas, existem
também condi¢des e desdobramentos que enfatizam socialmente a reivindicagdo 'de volta a cozinha!”. (BECK:
2011, 180)
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CONCLUSAO:

Ao longo desta dissertagdo busquei trazer as diferentes dimensdes do fendmeno
temporal na constru¢do do julgamento do habeas-corpus objeto de andlise. A divisdo dos
niveis de manifestacdo do fendmeno na operacao interpretativa em passado, presente e futuro
auxiliou na evidenciacdo de como uma hermenéutica do tempo na decisdo judicial conflui
diversos prismas temporais.

A partir da perspectiva do passado, pude trazer a baila como a resolugdo de um caso
pressupoe sua delimitacdo enquanto objeto de analise e enquanto estrutura a servigo desta
mesma analise pela realizacdo do recorte e consequente delimitacdo da quaestio factii. O
exemplo disso residiu na diferenca entre os formas de vislumbrar a menina-moga que
manteve relacdes com o jovem processado criminalmente. O uso do poder de passado ora a
transformava em ré, ora em vitima, a depender da velocidade que se imprimia ao tendo-sido
constitutivo da experiéncia da menina, se vertiginoso para sincronizar os passados de ambos;
se lento para diferencié-la.

Do ponto de vista externo ao caso plasmado no processo, quanto ao passado viu-se
sua normatividade pelo mito da seguranga juridica e pelos diversos tabus cuja funcao ¢ impor
o respeito a tradicao. O proprio referencial semantico da tradigdo estava em disputa no
exercicio da passeidade, tendo como vencedora a corrente capitaneada no julgamento pelo
Ministro Marco Aurélio.

Ja na perspectiva do presente analisei a forma como a conjuntura social e cultural
que circunda os intérpretes-aplicadores pode exercer alguma influéncia sobre o julgamento e
diante disso optei por utilizar como paradigma a condig¢do pos moderna, fundamento da
sociedade de risco e da corrosdo do carater. De igual forma, o sendo possui uma dinamica
propria quando de sua utilizagdo na manipulagdo do tempo na operacdo interpretativa. Pode
servir de premissa para a decisao. Nesse sentido, caracterizar o “hoje” era necessario a
maioria para afirmar uma “modificagdo de costumes” apta a alterar o resultado interpretativo.

Pode também haver exercicio do poder de presente no iter do julgamento. Nesse
sentido, optei por salientar a construcao do julgado inserto em uma duragdo como espaco
virtual assemelhado a um ground zero, um ponto de partida. A temporalidade processual,
como subespécie do tempo juridico, pode ser acelerada, freada, revertida e saltada, e enquanto
a decisdo judicial estiver em constru¢do na duragdo, € possivel tentar alterar seu fim,
principalmente em julgamentos colegiados, onde hd um choque entre pré-compreensoes

subjetivas.
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No acorddo analisado, a questdo de ordem levantada pelo Ministro Néri da Silveira
de afetacdo do processo a plendrio tinha, hipotizei, este objetivo: funcionar como um reset
Button do julgamento e possibilitar mais uma chance para que a solugdo com a qual o
ministro concorde fosse a vencedora. Nao obstante, a maioria fez prevalecer sua vontade e
indeferiu a questdao de ordem.

De igual forma, passando-se ao futuro, vé-se que as proje¢des dos Ministros que
compuseram a maioria assentaram-se em uma visdo pessimista do “hoje”, na qual viu-se a
necessidade de novas ferramentas para manter a assimetrizagdo na relacdo entre homem e
mulher: na dindmica do futuro, a partir da conjuntura da sociedade de risco, busquei colocar
em evidéncia que o agravamento das consequéncias da modernidade, a0 mesmo tempo em
que aumentava o campo de liberdades femininas, a reagdo masculina residia na atribuigdo de
um peso cada vez maior ao papel da mulher nas relagdes privadas. Parte deste peso fez-se
sentir no julgamento, em que foi negada a protecao da norma penal sob o fundamento de uma
“crescente liberagao”.

O risco também esteve presente em discussdes sobre as repercussdes do julgamento
enquanto operacdo que cria direito e estabiliza expectativas. A realizacdo de determinada
escolha, como visto, acarreta, por um lado, mais estabilidade, e, por outro, mais instabilidade;
por um lado, mais direito, por outro, menos direito. Ambos os lados que se confrontaram
nesta operacdo hermenéutica alardearam as possiveis catastrofes implicadas na opcao pela
presuncao absoluta ou relativa: por um lado, a “dispensa de pensar” aos juizes ou “condenar
por crime hediondo de estupro conduta de menor importancia”; por outro, a “impunidade” e o
“fomento da prostitui¢ao infantil”.

Percebe-se também um certo consenso tacito na alocroniza¢do da vitima. Nao
importando a posi¢cdo adotada, a menina-moca foi encerrada em sua representagdo no
passado, ora crianga, ora nao-crianga, pouco importando aos Ministros, por exemplo, se
M.A.N., assim como o autor do fato, por acaso ndo constituiu familia em Carmo de Minas,
ndo trabalha, ndo tem filhos. Mesmo a passeidade em que foi encerrado o recorte da menina
esta descolado de seu contexto. Os Ministros preocuparam-se sobremaneira em enumerar a
“lamentavel realidade” na qual se insere o caso genericamente, mas ndo tiveram a curiosidade
de entender os costumes locais da cidade natal da menina e do rapaz a fim de verificar o que
significava aquele relacionamento entre os dois reputado como precoce.

O cenario de disputa aqui caracterizado enriqueceu o trabalho. Ficou evidenciado

nos debates a polarizagdo entre o mundo da memoria, representado com mais vigor pelo
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Ministro Néri da Silveira, e a mudang¢a dos costumes capitaneada pelo Ministro Marco
Aurélio, a tensdo entre a tradicdo que postulou permanéncia como paradigma normativo e
referéncia comportamental dos juizes (integrando a pré-compreensao juridica) e a atualizacao
do entendimento pela substitui¢do da antiga geragdo de precedentes por uma nova.

O resultado desta tensdo sera o paradigma que ostentara posicao no campo juridico,
por vezes obliterando um dos resultados interpretativos, por vezes gerando sua coexisténcia,
em igual nivel ou em patamares diferentes. Ao final, hd uma temporalidade que se afirma.
Um tempo da subjetividade do intérprete que baseou a operacdo hermenéutica, a selegdo da
norma, a escolha na moldura e, noutro giro, a definicdo do caso pela adjudicacao de sentido
aos vestigios do livro-autos no recorte. Recortando e escolhendo: assim o juiz senhor do
tempo exerce seu poder e luta por sua prevaléncia no campo.

Em cada caso concreto, parafraseando OST, podera o juiz, em seu poder temporal,
agir com o totalitarismo de Chronos ou com a prudéncia das Horas, mas verificar uma
Jjusteza ao tempo no direito foge ao escopo da minha andlise. Fica entdo o questionamento,

para posteriores aprofundamentos: no bojo de uma teoria da decisdo, existe um tempo justo?
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