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RESUMO

O presente trabalho académico ¢ uma analise multidisciplinar da memoria e do esquecimento,
respectivamente eixo passado temporal, a partir da visdo humanista do seu proprio autor,
abordando-se diversas questdes afins ao tema social e ao direito, entre quais instituicdo da
sociedade, esquecimento, perddo, analise ldégica classica do direito, memoria social,
subjetividade, além de uso da linguagem arquetipica, também a partir das minhas proprias
referéncias. Tal panorama foi utilizado como inovagdo metodologica, a partir dos resultados
do estudo, ao identificar a profunda relacdo entre escolha ético-moral e resultado social, e
também da minha propria reflexdo, a analogia de um multiplo espelho, ¢ suas diversas
imagens, para observar a sociedade a partir do nosso proprio interior. Noutra direcdo,
empreendo estudos de diferentes temas, ao mesmo tempo que adoto o anarquismo/pluralismo
metodolégico para refletir opg¢des de metodologia derivadas do presente estudo,
principalmente quando discorro sobre subjetividade, e a impossibilidade de destacarmos o
operador cientifico da sua propria visdo de mundo.

Palavras-chaves: Humanismo. Tempo. Memoria. Esquecimento.



ABSTRACT

The present academic work is a multidisciplinary analysis of memory and forgetfulness,
respectively temporal axis, from the humanist vision of its own author, addressing several
issues related to social and legal issues, among which institution of society, forgetfulness,
forgiveness, analyse classical logic of law, social memory, subjectivity, and use of archetypal
language, also from my own references. This panorama was used as a methodological
innovation, from the results of the study, by identifying the deep relation between ethic-moral
choice and social result, and from my own reflection, the analogy of a multiple mirror, and its
various images, to observe society from within ourselves. In another direction, undertaking
studies of different themes, while adopting anarchism / methodological pluralism to reflect
options of methodology derived from the present study, especially when discussing
subjectivity, and the impossibility of highlighting the scientific operator of his own
worldview.

Keywords: Humanism. Time. Memory. Forgetfulness.
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1 INTRODUCAO

A 1ideia principal deste trabalho académico surgiu durante as aulas do Prof. Mauri
Furlan, entre o inverno e o verdo do ano de 2017, na disciplina de Latim I', lecionada no curso
de Letras da Universidade Federal de Santa Catarina, quando ele explicava em sala de aula
sobre tradugdo, a partir da obra “Quase a mesma coisa”, de Umberto Eco. Entre suas
ponderagdes, ele explicou que ndo se deve procurar traduzir pelo significado literal das
palavras com a inten¢ao de darmos um sentido ‘fiel” ao autor traduzido. Devemos ¢ procurar
entender o “modo de significar” do texto e intentar que uma equivalente retextualizacdo na
lingua de chegada faga 0 mesmo que na lingua do original. Inferiu ainda que ndo acreditemos
no adagio do omnis traductor traditor, porque os tradutores obrigatoriamente se inscrevem na
tradug¢do que escrevem e tornam-se coautores da traducao.

Entre outras discussdes, chamou-me aten¢do o fato de os proprios autores, muitas
vezes, ndo terem mais percepcao do significado original empreendido na obra, e também de o
proprio Umberto Eco ter discorrido em seu livro sobre onde seus tradutores acertaram e
erraram. Fol neste ponto que tive uma subita epifania sobre a natureza subjetiva do tempo.
Intui nas palavras proferidas o primeiro significado de releitura do passado, e através dos
meus estudos de outras obras, com especial men¢do a obra de Francois Ost, “O tempo do
direito”, consegui estabelecer contato entre o direito e um das suas vertentes temporais: o
passado, representado pelo bindmio memoria e esquecimento? °.

Como abordo mais a frente, entender o passado ¢ fundamental para criarmos uma
sociedade humanizada, e retornarmos aqueles valores fundamentais das ideologias de
antigamente, como tao bem dito pelo Ir. Luciano Pereira Paiva (ALESC, 2014), em varias das
suas palestras, como o valor da familia, a énfase no cuidado com o idoso, a retomada da
educacdo e do respeito pelo proximo, entre outras ideias que serdo discutidas ao longo deste
trabalho, tudo que diga respeito essencialmente ao cultivo e florescimento dos valores
humanos, e especialmente a construcao igualitaria da sociedade brasileira, onde todos possam
ter oportunidades de crescimento. E neste sentido que Ost afirma ser a filosofia permeada de

ideais. Sonhemos alto, com o objetivo de atingir as estrelas.

1 Meu agradecimento ao Prof. Mauri Furlan, o qual tive o privilégio de assistir suas aulas, ¢ também ajudou na
revisdo desta introducdo, nas assertivas sobre lingua latina e tradug@o.

2 No outro sentido, temos a existéncia do futuro, representado por outro bindmio: promessa e questionamento,
de acordo a classificacao de Francois Ost.

3 Embora Ost relacione o esquecimento ao perdao, e pela sua leitura, tal bindmio possa ser lido como memoria e
perddo, como apresentamos no inicio da primeira secao.
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Até adentrado o século XVIII, o latim se impunha como lingua franca da Europa, e foi
nesta lingua que muito se escreveu, e especialmente tivemos o desenvolvimento de conteudos
como a alquimia, que mais tarde viréd a influenciar profundamente ramos tdo diversos quanto a
Filosofia ¢ a Quimica. E neste conjunto de conhecimentos que também temos um maior
desenvolvimento e valoragdo das imagens de natureza arquetipica, as quais nos chegaram
especialmente através da Psicologia, em especial pelo génio de Carl Gustav Jung. Servindo-se
da ilustracdo da capa de sua magnus opus, Ost (2005, p. 12) faz um paralelo com os
arquétipos da temperanga e da justica, e os apresenta respectivamente como sabedoria do
tempo e sabedoria do direito, para questionar qual ¢ a relagdo entre ambos e sua contribuicao
para um “bom governo”.

Para o autor supracitado, uma das principais fun¢des do direito ¢ de instituicdo da
sociedade. Discutimos tal panorama através da temperanga, quando intencionamos ver a
sociedade como nosso reflexo, e pela justica, ao procurarmos nossa humanidade através desta
mesma imagem.

No primeiro dia de aula, no curso de Direito, tive a oportunidade de fazer a disciplina
de Metodologia da Pesquisa em Direito com o Professor Orides Mezzaroba, no ano de 2013, e
adentrar sobre muitas das questdes que me refiro agora, entre as quais, o rigor do método
cientifico e a construcdo permanente do conhecimento. Uma das primeiras perguntas que fiz
foi a respeito da definicdo de ontologia. Me lembro até hoje da sua surpreendente analogia: da
ontologia como uma maquete, enquanto representacdo do conhecimento. Desde entdo, tais
questdes nao me saem mais da cabeca.

Como ressalta Frangois Ost, cuja obra supracitada ¢ a principal inspiragao e referéncia
para o presente trabalho académico, “o direito ¢ mediag@o do ético e do politico”. (OST, 2005,
p. 165). Mas exatamente, como um campo de estudo, o qual se diz cientifico, pode ser tdo
influenciado pela politica? E entre nos, que ninguém nos ouga, ha a perfeita possibilidade
formal de construirmos um sistema juridico sem apelo ao estudo da ética e da moral. Mas
sabemos que tal intento, além de ser indcuo, € perigoso, por fazer-nos aceitar o que esta posto,
principalmente pela nossa omissdo. A ética e a moral ainda sdo percebidas como “bela
fachada” da sociedade, ultima que possui a va esperanca de resolver seus problemas através
da vitrine formalista-legalista; como quando equilibramos o pé quebrado da escrivaninha com
antigos livros da “perfumaria”, como dizem alguns estudantes de direito, € o constante risco
de, numa unica “topada”, derrubarmos tudo que esta na mesa ao chao.

Paralelamente, uma das primeiras areas que comecei a estudar, como estudante de

direito, foi sobre o direito ao esquecimento. Inicialmente, mediante trabalhos académicos a
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serem apresentados em sala de aula. Porém, todo trabalho que lia a respeito visava sua recente
jurisprudéncia, e a citagdo da colisdo e ponderacao de principios por meio da doutrina de
Robert Alexy sem fazer mencdo a novas ideias. No seu vigente inicio, acompanhei toda
doutrina e jurisprudéncia do direito ao esquecimento.

Entretanto, comecei a me questionar, ¢ observei que o direito ndo tinha propriedade
para falar de esquecimento, se ndo sabia o que era memoria, ¢ por fim, o proprio
esquecimento. Foram de tais reflexdes, que comecei a engendrar, através de diferentes
campos, como da filosofia, da historia, e at¢ mesmo da psicologia, visdes separadas do
mesmo fendmeno. Especificamente, como abordamos, como foi ressaltado, o que ¢ o
passado? E como tudo isto esta relacionado ao direito? Como abordo mais a frente, tal estudo
nos remete, e, em especial pela obra de Ost, a principal fungdo do ordenamento juridico, de
instituicao da sociedade.

Dentro da sua perspectiva académica, o proprio Prof. Orides sempre foi favoravel a
autoavaliagdo. E sempre fui radicalmente contra sua ideia por compreender a malandragem de
parte’ dos meus nobres colegas de sala. E um dos pontos, o qual descobri em tais estudos, foi
sobre a discussdo da subjetividade, at¢ mesmo do proprio seio cientifico. Nao se ha
possibilidade metodologica de avaliagdo melhor que a propria sinceridade do estudante, por
justamente ser a mais apta a relatar a condi¢do do seu conhecimento®. A pedagogia Waldorf,
de Rudolf Steiner, estd posta para contradizer a necessidade de avaliagdes constantes,
mediante todos seus beneficios pedagdgicos. Sinto que levarei algum tempo para harmonizar
tal visdo a minha pratica diaria. Atualmente acredito que as pessoas tém que estar
devidamente interessadas nos contetidos aprendidos para conseguirmos a chegar neste ideal.
Acredito que o estudo mais atento da subjetividade nos ajude a encontrar melhor o dmbito
cientifico.

Fugi do ideal democratico. Nao vi nele uma tabua de salvagdo. Tenho severas
restricdes ao tomar o conhecimento compartilhado e aceito como perfeitamente correto. Mas
ndo me dissolvo num relativismo absoluto, porque também trato de desenvolver e impor
minhas proprias referéncias, principalmente por meio das memorias que selecionei. H4 um
potencial gigante na aplicagdo da memoria e do esquecimento na seara social, e eles vem a
somar muito ao estudo de temas tdo variados como metodologia, subjetividade, logica,

epistemologia, memoria social, linguagem arquetipica, entre outros.

4 Uma parcela indeterminada.
5 Eu falo sobre a possibilidade, ndo vemos na pratica tragos de sinceridade e semelhantes como praticas
recorrentes da academia.
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Minha contraparte memorizante, e, portanto loégica, me oferece a oportunidade de
fazer uma descricdo mais pormenorizada do presente trabalho académico. Pretendo reverberar
assuntos juridicos afins & memoria e ao esquecimento por todo presente trabalho académico,
para especificar a principal fun¢do do direito, de institui¢do da sociedade, consoante primeira
secdo. Ainda discorro sobre o poder social do esquecimento e do perddao, também para o
direito, de acordo com a leitura da obra de Francois Ost, “O tempo do direito”, principal base
deste trabalho académico, além de repassar alguns contetdos do citado livro para melhor
exemplificar o estudo do passado pelos lugares comuns do direito.

Na sequéncia, estabeleco uma ponte entre o que aprendi na disciplina de Loégica I,
entre o verdo e o inverno do ano de 2017, nas aulas do Prof. Cezar Mortari, € a obra de De
Giorgi, “Direito, Tempo e Memdria”, a qual observa o direito enquanto sistema, também
pelo prisma da sua construgdo, através do bindmio memoria e esquecimento. Aqui também
faco criticas a leitura formal do direito, no &mbito da logica classica.

Por fim, fago uma incursao através da historia, mais precisamente pela memoria
social, seguindo a obra de Maurice Halbwachs, “A memdria coletiva”, para melhor conseguir
estabelecer conexdes no campo do passado. Ao mesmo tempo, estudo o alcance da nossa
visdo pessoal na ciéncia, e em especial, no direito, também com a ajuda de Paul Feyerabend e
Thomas Kuhn. Além disso, também desenvolvo, embora intuitivamente, a ideia de lugar de
memoria.

Consigo melhor abragar a propria irracionalidade do direito® através da metodologia
do anarquismo metodologico, de Paul Feyerabend, quando ao mesmo tempo consigo impor
minha propria carga valorativa. Mas um perigo me espreita: de ndo conseguir me comunicar
com meus iguais, de questionarem meus métodos, € de ndo levarem a sério o que digo. Para
haver uma plena comunicagao, parto da premissa de diferenciar, fidedignamente, minha visdo
de mundo dos outros autores, a identificar o que sdo minhas interpretagcdes e conclusdes, do
que ¢, de fato, as ideias dos autores estudados.

Neste sentido, também discorro sobre minhas proprias memorias, daquilo que
acredito, na contramdo do que deve ser oficialmente um trabalho de conclusdo de curso,
personalizo minhas reflexdes, € encorajo outros a fazerem o maximo possivel pela sociedade,
a enfrentarem a pesada carga valorativa que temos de lidar diariamente, dando uma sugestao e
exemplo para enquadrarem sua visdo de mundo no ambito cientifico. De certo modo,

respondendo aquela primeira pergunta, quando fizemos determinadas escolhas de forma

6 Quando discorro sobre a relacdo entre esquecimento e o arquétipo da sombra, o leitor terd uma melhor
compreensdo sobre meu uso para a palavra irracionalidade.
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consciente, estamos sendo estritamente cientificos, e nesta posi¢ao, adequar equilibradamente
sua carga valorativa a nivel pessoal, assim como fazer a devida leitura politica, ¢ essencial. A

unido entre ética e politica no direito, como também dito por Ost.
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2 INSTITUIGCAO DA SOCIEDADE, ESQUECIMENTO E PERDAO

A melhor maneira de prever o futuro é cria-lo
Abraham Lincoln

Vamos abordar a visdo de Frangois Ost, no eixo passado, de acordo com sua obra “O
tempo do direito”, enfatizando uma das principais fun¢des do direito, de institui¢do da
sociedade. Na sequéncia, fizemos uma leitura multidisciplinar do esquecimento, o qual ¢
necessario para melhor compreendermos a propria memoria. Destacamos o perddo como a
outra face do esquecimento, adentrando mais a seu respeito mediante obra de Amélia
Valcarcel, “A memoria, a justica e o perdao”, para ajudar a desvelar sobre sua natureza, e
fazermos as respectivas conexdes com o direito.

Esclarece Ost (2005, p. 09-10) que a historia de Kronos surge na indistingdo do nao-
tempo, e que da sua mitologia temos a derivacao de um presente estéril por meio das negagdes
do peso do passado e também de qualquer projeto relativo ao futuro. Quando Zeus se volta
contra Kronos, seu proprio pai, vive-se um tempo estatico, por ser novamente arbitrario e
violento. Tal visdo ¢ enfatizada pelo autor para embarcar manifestacdes contemporaneas deste
ndo-tempo, como o genocidio de Ruanda, um “passado que ndo passa” e um “presente que se
eterniza sem projeto”, nas palavras do proprio autor.

Também oferta-nos com a comparagdo & Africa do Sul, na qual a comissdo Verdade e
Conciliagdo conseguiu produzir uma anistia sem amnésia, a favor da memoria e de um futuro
reconciliado. Assim também discorre a respeito das Horas (OST, 2005, p. 11-12), filhas de
Zeus e de Témis, deusas que personificam as estagdes, € igualmente as virtudes civicas da

disciplina, da justica e da paz. Nas suas palavras:

Fecunda ambigiiidade desta dupla atribuigdo: ndo € algo notavel que uma
ordenagdo regular das estagOes esteja associada a concordia na cidade?
Como se o ritmo harmonioso das estacdes, penhor da fecundidade da
natureza, devesse simbolizar o equilibrio de uma vida social portadora de
sentido. Longe de qualquer naturalismo suspeito, as Horas representam — ao
contrario do tempo monolitico e violento de Kronos — a pluralidade das
duragdes, a alternancia bem-vinda dos periodos, a medida bem equilibrada
dos dias e das cidades: a incitagdo de um tempo dialético, neguentropico, do
qual deveremos voltar a falar. (OST, 2005, p. 11-12)

Sdo os valores da ética e da moral, a servico da justiga social, que permitem uma
construgdo social significativamente humana e pluralista, € norteiam a valoragdo do ser

humano no seio da propria sociedade. Tanto que, as Horas denotam o equilibrio da natureza
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propriamente dita, ¢ também do ambiente social, perfeitamente alinhadas ao arquétipo da
temperanga, este equilibrio que necessitamos em todas as esferas da nossa vida.

Francois Ost introduz suas trés teses centrais. Primeira tese: o tempo ¢ uma institui¢ao
social, antes de ser um fendmeno fisico e uma experiéncia psiquica, construgdo social que ¢
“um desafio de poder, uma exigéncia ética ¢ um objeto juridico” (OST, 2005, p. 12). Segunda
tese: a fungdo principal do juridico € contribuir para a instituicdo do social, o direito ¢ um
discurso performativo, um tecido de ficcdes operatdrias que redizem o sentido e o valor da
vida em sociedade. Instituir significa, aqui, atar o laco social e oferecer aos individuos as
marcas necessarias para sua identidade e sua autonomia. (OST, 2005, p. 12). Terceira tese: ha
um lago entre temporalizagdo social do tempo e instituicao juridica da sociedade. O direito

temporaliza, ao passo que o tempo institui (OST, 2005, p. 14):

O tempo ndo permanece exterior a matéria juridica, como um simples
quadro cronologico em cujo seio desenrolaria sua agdo; do mesmo modo, o
direito ndo se limita a impor ao calendario alguns prazos normativos,
deixando para o restante que o tempo desenrole seu fio. Antes, ¢ muito mais
desde o interior que direito e tempo se trabalham mutuamente. (OST, 2005,

p. 14).

E asseverado por Ost (2005, p. 14-15) que hd um tempo proprio, requisito para a
necessaria institucionalizagdo da norma juridica. Faz alusdao ao tempo do processo como
exemplo aproximado, pelo qual hd o desenvolvimento dos efeitos juridicos da decisdo, ao
mesmo tempo que permite o apaziguamento do conflito por meio da catarse social.

Vale-se da mitologia das Horas para fazer a analogia entre a alternancia das estagdes, a
qual ajuda o equilibrio da natureza, e “a justa dosagem da continuidade e da mudanca”, desta
vez para garantir o equilibrio das relagdes sociais. (OST, 2005, p. 17).

Dentro de ambos equilibrios explicita novamente o arquétipo da temperanga, pela qual
o autor preconiza a defini¢do do ritmo que conduzird a construg¢do juridica do tempo,
alterando entre extremos: ligar e desligar o tempo. Explica-se. Desligar o tempo refere-se
tanto ao perdao, o qual desliga o passado, “imprimindo-lhe um sentido novo, portador de
futuro”, como ao questionamento, o qual desliga o futuro em tempo util, “visando operar as
revisdes que se impdem, para que sobrevivam as promessas na hora da mudanga”. Ligar o
tempo refere-se tanto a memoria, a qual liga o passado, “garantindo-lhe um registro, uma
fundacdo e uma transmissdo”, como a promessa, a qual liga o futuro, “através dos
comprometimentos normativos, desde a convencdo individual até a Constituicdo, que ¢ a

promessa que a nagao fez a si propria” (OST, 2005, p. 17).
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Entretanto, Ost (2005, p. 18) alerta que a dialética temporal deve ser operada por meio
do presente, e que tais relagdes entre memoria, perddao, promessa € questionamento nao sao
estanques, porque antes de tudo, € no seio de cada parte que se opera a “tensdo fecunda entre
constancia e inovagdo”. Uma nova meng¢ao a temperanga, enquanto arquétipo apto a regular
tais interagdes. Deixamos como sugestdo a observacdao da obra Drawing Hands, do artista
holandés Maurits Cornelis Escher, como adendo visual para melhor compreensao da questao.

Ost (2005, p. 21) introduz sua nocdo de tempo publico por meio da analogia ao espago
publico, aos descrevé-los como “um meio ao mesmo tempo concreto e abstrato de
participagdo e integracdo cidadas”. Discorre que o tempo, antes de ser observado
objetivamente por meio de horas e datas, “procede antes de tudo de representagdes mentais e
de projegdes de valor”, ie, ¢ fruto de uma constru¢cdo deliberada denominada de
temporalizacio. Apdés um rol de exemplos cientificos e literarios, Ost (2005, p. 22-23)
distingue o tempo fisico definido e homogéneo, da experiéncia subjetiva individual do tempo,
para reelaborar os elementos de ambos para a construgdo do tempo sécio-historico, o qual
define como “tempo radicalmente cultural, produto das construgdes coletivas da historia”, e
que esta “sempre em curso de elaboracdo”, e logo necessario de ser descrito através da propria
temporalizagdo, conceito muito presente durante sua obra.

Ost (2005, p. 23-25) expoe que a medida do tempo foi elaborada pela observacao dos
fendmenos naturais, e.g. o fato do nosso calendério anual ser aproximadamente equivalente a
365 dias no ano, assim como das suas elaboracdes culturais, e.g. o nascimento de Cristo na
civilizagdo cristd, ou a fuga de Maomé para Medina na civilizagdo mugulmana, e que
historicamente os instrumentos de medida do tempo foram desenvolvidos em contextos
socioculturais especificos. O autor ainda arrazoa que tal elaboragdo cultural do tempo, além
de ser uma questdo de progresso das técnicas, também ¢ desafio de poder, e que tais
transformagoes tecnologicas ndo sdo puramente técnicas, mas antes oriundas “das relagdes de
forcas e de lances de poder” das quais procedem.

A justa medida do tempo social deverd se impor por si propria, e € contra as diversas
formas de destemporalizacdo que ela deverd se valer. Esta ameaga de destemporalizacdo ¢ “a
saida do tempo comum instituinte”, relacionada com a figura mitolégica de Kronos. Temos
quatro formas para descrevé-la (OST, 2005, p. 15 e 25).

A primeira forma de recusa do tempo ¢ a nostalgia da eternidade, quando ndo
assumimos nossa condi¢io de mortalidade, derivada da passagem do tempo. E o “saltar fora
da historia e de suas incertezas” para adentrar a “ordem plena da comunidade identitaria”, a

qual gera a fantasia do povo tnico ¢ a filosofia da totalidade, como Hitler e seu ‘Reich de mil
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anos’. O desafio ¢ assumir nossa mortalidade sem pararmos em um tempo paralisado.
Produzir um tempo realmente humano, nas palavras do autor, significa “assumir a incerteza
da mudanga e a finitude de uma condi¢ao mortal” (OST, 2005, p. 15 e 26). Porém, o autor
adverte que devemos retirar o essencial a usura do tempo, representado historicamente pelo
“aevum dos canonistas da Idade Média até as normas constitucionais ndo revisaveis ou aos
direitos fundamentais inderrogaveis da atualidade” (OST, 2005, p. 27).

A segunda forma ¢ a vertigem da entropia, um movimento simultaneamente
irreversivel e unidirecional da natureza e da vida, conceito originado da segunda lei da
termodinamica. E o abandono ao curso do tempo fisico, e seu movimento irreversivel que
conduz toda coisa a destruicdo, tal como na lei de entropia fisica: o tempo passa, a energia se
dissipa e a desordem aumenta. O desafio ¢ imprimir no tempo um sentido propriamente
humano ao articular passado e futuro. Por analogia ao plano cultural, ¢ a pane da
historicidade, a dificuldade das sociedades se inscreverem numa duragdo significante, “como
se o presente, saturado pelo instantaneo, fosse, desde entdo, incapaz tanto de anamnésia como
de projeto” (OST, 2005, p. 15 e 27).

E o presente resultado do passado finitivamente terminado, fora de qualquer
reinterpretagdo a luz das exigéncias do futuro, ¢ o futuro demasiadamente incerto,
desenraizado de qualquer experiéncia do passado (OST, 2005, p. 27-28). Na sequéncia, Ost

define o que ¢ o tempo social radicalmente oposto a segunda forma:

Com o homem surge, de fato, a possibilidade de uma retomada reflexiva do
passado e de uma constru¢do antecipativa do futuro — a capacidade de
reinterpretar o passado (ndo fazer com que ele tenha sido, mas imprimir-lhe
um outro sentido, tirar partido dos seus ensinamentos, por exemplo, ou
ainda, assumir uma responsabilidade por seus erros), ¢ a faculdade de
orientar o futuro (ndo fazer com que ele chegue, mas imprimir um sentido —
significado e direcdo — ao que ha de vir).

E nessa caracteristica humana, certamente notavel, de reflexdo do tempo (e,
melhor ainda, de reflexdo do passado no futuro e deste naquele) que se
depreende a possibilidade de uma construgdo neguentrépica do tempo social.
(OST, 2005, p. 28).

Adverte que ndo € negar a irreversibilidade do tempo, mas de regenerar o tempo
dando-lhe a espessura de uma duracao real, “gracas a fecundagao reciproca de um passado
que, se bem que terminado, ndo esgotou suas promessas, ¢ de um futuro que, se bem que
indeterminado, ndo ¢ totalmente aleatério” (OST, 2005, p. 28). Ao determinar o que € o

sentido humano do tempo, elabora:



20

A experiéncia é passado, capitalizavel, que em certas condigdes (quando é
revivificado pela expectativa), mostra-se portador de interesses; a
expectativa é futuro penhorado que, sob certas condi¢des (quando
garantido pela promessa), mostra-se portador de crédito. Um passado ainda
“interessante” e um futuro ja "creditado", eis o tempo humano “valorizado”,
eis a duragdo portadora de sentido. (OST, 2005, p. 29)

o~

Como exemplo, Ost (2005, p. 30) simboliza tal ligagdo intertemporal através da
hermenéutica juridica, ao recriar um cenario comum: o juiz que, ao decidir os casos no
presente, opera com textos de ontem, visando o que seu precedente representara para amanha.

Neste sentido, o magistrado revitaliza “doutrinas antigas a luz das questdes da
atualidade”, solu¢des que ndo tinham esgotadas todas suas promessas, restituindo a tradicao
seu verdadeiro alcance: “o poder de transmitir mundos possiveis, que retroativamente podem
enriquecer os principios herdados”, uma tradugdo temporal do “circulo hermenéutico” de
Gadamer, como esclarece Ost (2005, p. 30).

A terceira forma ¢ a tentacdo do determinismo, marcada pela visdo homogénea e lisa
do tempo, a qual promove uma perpétua repeti¢io do mesmo. E a representagdo de um tempo
homogéneo e uniforme, originado do determinismo. Porém, se o tempo ¢ apenas duracao,
qual ¢ o lugar efetivo da mudanga em toda sua complexidade? O desafio € pensar uma terceira
via que abarque o tempo instituido e durdvel, e o tempo instituinte e revolucionario (OST,
2005, p. 15-16 e 31).

Porém, ha uma concepgao diferente do tempo: “o tempo das hesitagdes e rupturas, das
suspensoes ¢ dos intervalos — o kairos dos gregos, o instante propicio que transtorna a
continuidade cronoldgica”. Ainda define o tempo linear como uma pausa, um instante
propicio a reflexao e as reorientacdes, € 0 kairds como um momento historico que abre novas
perspectivas, carregado de peso e de sentidos. Ost define o tempo histérico constituinte
como o entrelacamento entre ambos, uma diagonal, resultante que ¢ da linearidade da
continuidade historica, e da verticalidade da iniciativa — assim originando o ineditismo do
percurso. (OST, 2005, p. 31)

O kairos também descreve as hesitacdes e incertezas, ¢ a totalidade dos
acontecimentos imprevistos para a sociedade, “principalmente porque ele reconhece o conflito
que nao procura ocultar” (OST, 2005, p. 32). Ost encaminha-se ao ponto nevralgico da

questao:

E essencial, portanto, a esse respeito, ndo impor a vida social (praxis) o
ritmo programado que convém a fabricagdo das coisas (poiesis): uma vez
que a primeira deriva de uma temporalidade aberta que se ajusta a logica
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plural e interativa da razdo pratica, a segunda procede da razao técnica e de
seu tempo homogéneo e continuo. (OST, 2005, p. 32).

No atual ritmo intenso da nossa sociedade, sofremos do aparente paradoxo da
mudanca radicalizada:

[...] uma mudanga valorizada por si mesma, que acarreta uma prodigiosa
aceleracdo dos ritmos temporais € se traduz pela imposicdo da urgéncia
como temporalidade ordinaria. Trata-se, sem duvida, sustentar que o
determinismo, que anula qualquer capacidade de iniciativa verdadeira e
esteriliza a concepgdo de alternativas reais, assume a forma da mudanga, ao
passo que, precisamente, esta mudanca ¢ apresentada como libertacdo das
tutelas do passado e coergdes do futuro. (OST, 2005, p. 32).

Trata-se de observar que “mudar por mudar” ¢ a “coercao das coer¢des”, a moda dos
mecanismos cegos de autorregulagdo do mercado (OST, 2005, p. 32-33), tdo presentes na
contemporaneidade, ainda mais no neoliberalismo de 1999, data da obra de Frangois Ost.

Reencontrar o kairds da atualidade, segundo Ost (2005, p. 33-34), é retemporalizar o
determinismo, transmutar o “contexto de aceleragdo e mudanca radicalizada” e a “tirania da
urgéncia e a cultura da impaciéncia”, para a “aptidao para a lentidao” e todo tempo necessario
para a constru¢do da democracia continua de Rousseau. No mesmo sentido, Ost (2005, p. 34)
afirma um movimento “contra as coer¢des administrativas de um executivo voltado aos
‘expedientes’, contra as abreviacdes de uma justica pela midia cada vez mais ‘expedita’,
contra as tentagdes da ‘justica espetaculo’ e da democracia plebiscitaria”.

A quarta forma ¢ o risco de discronia, porque o tempo ¢ plural, a sociedade avanca em
velocidades diversas, e é necessario uma articulagdo das suas forcas, com risco de se ter
crescentes tensoes entre os diferentes tempos sociais. O desafio € sincronizar suas diversas
velocidades temporais mediante instrumentos de solidariedade temporal para evitar a
desintegracdo social, oriunda da auséncia de uma certa coordenacdo de seus ritmos temporais.
(OST, 2005, p. 34-35 ¢ 16).

Ost (2005, p. 35-36) traz alguns exemplos: “[...] tempo do trabalho e tempo do nao-
trabalho [...] tempo familiar e tempo profissional [...] tempo da inovagao e tempo da tradigao,
tempo dos ganhadores e tempo dos excluidos, tempo da comunicagdo e tempo da reflexdo...”,
“e para os que trabalham, qual concordancia entre o tempo-mercadoria, minutado e pago, das
coergdes profissionais (mesmo e talvez, sobretudo, que elas sejam ‘flexiveis’) e o tempo-
qualidade de vida?”. Afirma que cada pessoa ou sociedade tem “o direito a seu tempo, o

direito a seu ritmo’’:

[...] cada um deve poder construir sua histéria, descobrir sua “diagonal”
inédita entre duragdo ¢ momento, ¢ tomar neste caminho as “iniciativas” que
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lhe parecam se impor. Cada um deve poder reconstruir um passado, de
acordo com sua experiéncia, ¢ construir um futuro, de acordo com suas
expectativas. (OST, 2005, p. 36).

Discorre que ¢ responsabilidade dos poderes publicos garantir a renovacao dos
servigos publicos, de modo a equilibrar as chances através de politicas de desenvolvimento,
no longo prazo, para a redistribui¢do parcial do capital-tempo de cada um, e mencionar a
atribui¢ao de discriminagdes positivas a determinados grupos favorecidos, como o acesso aos
estudos superiores por negros americanos. No campo laboral, temos o desemprego, contra o
qual podemos ter “uma alocacdo do tempo de integracdo social mais justa”, e ndo
necessariamente uma “divisdo do tempo de trabalho”. Neste mesmo sentido, aduz que “as
protecdes sociais devem igualmente ser repensadas para que o novo imperativo de
flexibilidade, que em si mesmo pode mostrar-se um penhor de personalizagdo das condigdes
de trabalho, ndo se traduza nos fatos por uma precariedade aumentada”. (OST, 2005, p. 36-37)

E no contexto da destemporalizagdo que Ost (2005, p. 16) retoma a atengdo para o
valor da institui¢ao juridica. Interessante notar sua constru¢do doutrinaria, quando o mesmo
menciona ‘“um tempo social portador de sentido”, para indicar um duplo movimento para

dentro das institui¢des com o objetivo de alcangar tal intento.

O tempo criador neguentropico ¢ marcado por esse ritmo de ligagdo e
desligamento, de continuidade e de ruptura. Contra a tendéncia regressiva da
eternizacdo, € preciso fazer valer o tempo desligado da mudanga, mas, contra
a irreversibilidade mortifera da mudanga fisica, ¢ preciso tentar a ligacdo
cultural entre o passado e o futuro, a fecundagdo reflexiva do projeto pela
experiéncia e pela revitalizagdo do dado pelo possivel. (OST, 2005, p. 16-
17).

Como exemplo, Ost adverte mais especificamente sobre a destemporalizacdo do meio

ambiente:

Sabemos muito bem, agora, que nossos modos de consumo ¢ de produgdo,
nossos modos de transportes e nossas formas de ocupar o espago agravam as
tensdes entre o curto prazo dos ritmos industriais € o longo prazo da
incubagdo natural, multiplicando assim as “bombas de efeito retardado”,
cujo efeito ¢é transferido para geragdes futuras. (OST, 2005, p. 37)
Sua explicacdo ¢ perfeita, sacrificamos a sustentabilidade em prol da producdo
desenfreada, a fim de sustentar interesses econdmicos de poucos, que ndo condizem com a
realidade da maioria. Observamos desastres naturais que indicam um fim proximo, pelo

menos dos nossos atuais padrdes sociais, € de como lidamos com a natureza, desta nefasta
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ideologia de utilizar-nos da Terra como lixeiro da humanidade. Nossa falta de respeito com a
Natureza. O amanha serd nosso testemunho.

Ost (2005, p. 37) adentra sobre o principio da precaucdo como consequéncia da
reflexdo temporal no meio ambiente, mediante citacdo do art. 174 do Tratado que instituiu a
Comunidade Europeia. A justa medida temporal, nas palavras de Ost (2005, p. 38), esta
localizada entre um tempo petrificado, irreversivel pelo ja advindo, e um tempo
exageradamente movel, pela sua radical imprevisibilidade, que priva-nos de qualquer
referéncia.

Ost (2005, p. 49-50) infere que a valoragdo da memoria confere um sentido a
existéncia coletiva e aos destinos individuais, e que tal base memorativa ¢ vital para a
constru¢do da consciéncia coletiva, e respectivamente, para a identidade de uma sociedade.
Afirma que a missdo dos juristas também foi de guardar a memdria social, porque so se
institui 0 novo com base no instituido, e por seguinte, ndo ha instituicdo absolutamente nova,
pois ha sempre uma parte de indisponibilidade nela.

Entretanto Ost (2005, p. 50-52) alerta que os juristas tendem mais a testemunhar do
que conservar as formas herdadas, por conta de uma sociedade que acredita ser auto-
instituinte da sua identidade, que se cré independente da memoria, de tradi¢des e do passado,
e por isso se torna estéril e incapaz de se realizar como sociedade, conforme apontado
anteriormente no paradoxo da mudanca radicalizada.

No sentido contrario, especifica o passado como composto, por conta da sua
necessaria constru¢do através do presente, e deste extrai quatro dimensdes: o tempo
genealdgico das fundagdes, o tempo repetitivo da tradicao, o tempo cronoldgico da histéria
dos fatos, e o tempo intertemporal das invariantes juridicas (OST, 2005, p. 52).

Adverte Ost (2005, p. 55-56) que se a memoria contemporanea estd “dispersa no
estilhagamento de uma atualidade instantaneizada”, as sociedades ditas “arcaicas” vivem em
um presente eterno, porque nao distinguem passado e futuro, a tradicdo ¢ nelas tdo viva e
enraizada que ndo hé a formacdo de uma progressdo do ontem para o amanha, a consciéncia
da duragdo ndo permite o desenvolvimento da histéria da memoria social, como a temos
contemporaneamente.

Ost enumera quatro paradoxos (2005, p. 56-60) sobre a acdo da memoria, e logo, sobre
o modo de producdo do passado. Primeiro paradoxo: “a memdria € social, e ndo individual”.
Nossas memorias mais pessoais e intimas s6 fazem sentido quando relacionadas a uma
comunidade afetiva e social. Segundo paradoxo: “longe de proceder do passado, a memoria

opera a partir do presente”. Isto ¢, ndo se retétm o que nao se reconstruiu. Logo, nao ha
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memoria sem reinterpretagdo coletiva, a qual se realizada a todo tempo. Porém, nota o autor,
que ha diferenca entre memoria coletiva e memoria histérica, sendo a primeira um saber
historico, provedora de identidade e de sentido, quando a segunda ¢ similar a um
conhecimento objetivo’. Terceiro paradoxo: “se a memoria opera a partir do presente € ndo
do passado, é que ela é uma disposi¢ao ativa, voluntdria mesmo, antes que uma faculdade
passiva e espontinea”. E o “lago estrutural da memoéria com o sagrado fundador”,
mitologicamente representado pela figura divina de Mnemdsine, a mae das musas, e todo
conteudo histdrico relacionado a Grécia Antiga, e que vem a fundamentar o “romance
institucional das origens” de todo estado moderno, uma memoria fundadora com um papel
eminentemente normativo para a instituicdo de um determinado tempo social, com seus
respectivos desejos e valores. Quarto paradoxo: longe de se opor ao esquecimento, a

memoria o pressupde®.

Melhor dizendo, qualquer organizag¢io da memoria € igualmente organizagao
de esquecimento. Nada de memorizagdo sem triagem seletiva, nada de
comemoragdo sem inven¢ao retrospectiva. Logo, a memoria pode tanto ser
fundadora e instituinte como acabamos de sublinhar, como pode mostrar-se
manipuladora e mistificadora: estas duas fun¢des sdo necessariamente
solidarias. Sem uma reflexao critica sobre ele mesmo, o tempo da memoria
poderia, entdo, revelar-se enganador e opressivo: esta serd uma das razdes
para propor mais adiante sua superagdo no tempo do perddo. Mas o
esquecimento ndo ¢, sendo, o produto da ma-fé; é também o corolario logico
do carater estruturante e hierarquizante da memoria. Podemos, entdo, dizer
que, assim como ha uma ’politica da memoria’, ha também uma ‘politica do
esquecimento’ (OST, 2005, p. 60).

Segundo Ost (2005, p. 61-64), a tradi¢do ¢ o elo entre épocas, continuidade viva de
crescas e praticas. O direito ¢ tradicdo, porque “ele se constitui através de sedimentagdes
sucessivas de solucdes, e as proprias novidades que ele produz derivam de maneira
genealdgica de argumentos e de razdes autorizadas em um momento ou outro do passado”. O
direito tem um papel essencial na “institucionalizacdo da tradicdo nacional”, i.e., construir
uma identidade nacional através da constru¢do de sua historia. Mais do que uma mera
anotacao historica, esta tradicao ¢ viva, e constantemente “atualizada ¢ transformada”, de um
passado “recomposto” a partir do presente.

Segue o autor que, constitui-se a tradi¢do de duas caracteristicas principais:
continuidade, mesmo que parcial, com a fonte anterior, e alinhamento “a um foco provido de

utori . U v icdo é u iori ue cria autori ; > u
autoridade”. Nas suas palavras, a “tradicdo € uma anterioridade que cria autoridade; ela € um

7 Os dois primeiros paradoxos sdo analisados por nos, através de Halbwachs, vide terceira segao.
8 Os dois ultimos paradoxos, idem, através de Raffaele De Giorgi, vide segunda secdo.
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codigo de sentido e de valores transmitidos de geragdo a geracgdo; ela constitui uma heranga
que define e mantém uma ordem”. (OST, ANO, p. 61-62).

Ost (2005, p. 63-64) realca que a tradigdo, fora do conservadorismo e do dogmatismo,
tem a “aptiddo de produzir incessantemente o inédito”. In verbis: “o enigma e a forga da
tradicdo ¢ reatar sempre o fio da continuidade, no mesmo instante em que ela incorpora
inovagdo e reinterpretagao que o presente exige: a heranga ¢ incessantemente modificada, e,
contudo, ¢ da mesma heranca que se trata”.

Ost (2005, p. 65-66) discorre que o momento fundador ¢ quando se institui “a base
sobre a qual se edifica a ordem juridica”, e que tal ¢ “literalmente, inacessivel, radicalmente

indisponivel”, porque

[...] cada vez que acreditamos poder apreendé-lo, ele desaparece em um
abismo, remetendo a um passado mais longinquo que o passado; entretanto,
cremos poder identifica-lo, ao termo desta regressdo rumo ao antigo, eis que
ele se projeta para frente, s oferecendo realidade na antecipacdo de sua
futura realizacdo; e, quando esta enfim se produz, percebe-se agora,
poderiamos dizer retrospectivamente, que ele sempre estivera 14 e ndo
cessara de operar os bastidores da historia. Eis porque nds falamos sobre o
modo do “futuro anterior”: anterioridade em relagdo a um fato a chegar, ou
futuro de uma situacdo passada; € certamente no vai-e-vem enigmatico entre
esses dois polos do tempo que se produz o efeito de legitimidade, que
fornece ao direito a evocagao de sua base fundadora. (OST, 2005, p. 66).

Nas nossas palavras, a leitura do momento fundador ¢ dindmica: inacessivel em um
lado, por estar em constante movimento rumo a uma origem; € por outro, ao ser cognoscivel
na medida que se reverbera no presente.

Hé sempre um direito antes do direito, pontua Ost (2005, p. 66-67). Exemplifica pela
atribuicao da propriedade: ¢ impossivel conhecer quem detinha a posse originalmente, e ha a
determina¢do de um tempo para suprir “a falta de titulo verdadeiramente originario” do
primeiro da cadeia de proprietarios. Argumenta o autor que a escola do direito natural’ admitia
a pré-existéncia de uma lei natural, anterior ao estado de direito.

Ninguém comeca absolutamente a instituicdo; sem as estruturas prévias de
sociabilidade, ndo haveria sentido at¢ mesmo na recusa e na revolta, afirma Ost (2005, p.
69)"°. Discorre Ost (2005, p. 70-74) sobre a violéncia e impostura que envolvem esta génese
da lei, o momento fundador do direito, com toda sua realiza¢ao no futuro, para adentrar que,
por outro lado, 0 mesmo ¢ “um elo que ndo deixa de estender-se e enriquecer-se em dire¢do

de um passado que nunca deixou de irradiar em direcdo do presente”, i.e, tal génese foi

9 Representada por Hobbes, Locke, Kant e Rousseau, como bem explicado por Ost. (OST, 2005, p. 67-68).
10 Lembramos de uma proposta emblematica do senador Alvaro Dias, o qual também ¢ historiador, durante sua
primeira campanha a presidéncia: refunda¢io da Republica.
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“esquecida e recalcada no inconsciente coletivo™"!

em prol da “confianga indispensavel a
manutencdo do lago social”. Ou seja, 0o esquecimento como legitimador do proprio
conceito de instituicao.

Porém, o proprio Ost discorda que ambas visdes resolvam completamente a questao,
para definir outra reflexdo: “pois € no vazio de seu proprio que a legitimagdo opera o vai-e-
vém do passado ao futuro e do futuro ao passado”. A fundagao também ¢ persegui¢do de uma

tradi¢do de outrora, quer para conservar ou reiterar a promessa desta tradicdo anterior, quer

para reformulacdo e transformacdo desta mesma promessa. Respectivamente, o tempo

instituinte e tempo instituido. Continua o autor que as tendéncias “sdo reais e alimentam
desvios, que justificardo, no devido momento, que se enriqueca a memoria através do
perdao”. (OST, 2005, p. 72-74, grifo nosso).

Ost (2005, p. 74-75) esclarece que “a genealogia privada toma o lugar da fundacdo
publica” ao criar o sujeito de direito, relativizando a distingdo entre publico e privado. Desde
a Ordenanca de Blois, de 1579, ha o regime de estado civil e a atribuicdo de cada sujeito a
seus autores legais, que segundo o autor, ndo ¢ somente uma questdo de cronologia, ou
biologia, mas antes ¢ “instituinte e politica”, onde “o individuo torna-se sujeito de direito,
reconhecido simultaneamente em sua especificidade e integrado na comunidade”.

Principal caracteristica desta genealogia, segundo Ost, ¢ explicada pelo principio da
dissimetria, que permite a tal ser humano assumir seu lugar inica na linhagem, e continuar a
repassar o passado herdado para a frente, inclusive na sua submissdo a lei, assim como
observado pelos seus antepassados, ¢ ndo ter que “fundar-se a si proprio novamente”, por
justamente dar continuidade a fundacdo original, e por seguinte — insistimos para melhor
efeito didatico — da sua lei; ao mesmo tempo que desenvolve o “principio da transitividade

99 ¢

diferida no tempo e operando em cadeira aberta” “como regra primeira”, i.e, retransmitindo a

obrigagdo quanto aos proximos “seres virtuais”, i.e., os descendentes, garantindo um dever em

\

relagdo a “dependéncia radical, de total assimetria” dos mesmos'?. (OST, 2005, p. 76-77)

11 Ost adentra sobre uma forte intuigdo que tinhamos, quando cita o inconsciente coletivo, e sua relagdo com o
esquecimento. E mais ainda, longe de estabelecermos um falso cognato, sera que o inconsciente coletivo ndo ¢ a
contraparte oposta a memoria coletiva? Ambos sdo representagdes, respectivamente, do esquecimento e da
memoria. Importante destacar que esta nota ¢ anacronica, por ser uma das ultimas a serem escritas; todo o
presente trabalho académico foi estudado para chegarmos a tais conclusdes, de sorte que sua comprovagdo esta
gravada no texto, e portanto memoria, e esquecida no rascunho, ¢ portanto esquecimento; mas sobretudo, tal
intenciona provocar reflexdes por quem a 1€, inclusive a nivel pessoal. Exatamente, o que deixamos para tras?

12 Importante nota de esclarecimento a respeito do principio da transitividade, apesar de estar traduzido como
principio, e levando em consideracdo que ndo temos acesso ao original em francés, estd mais apto a ser
interpretado como um axioma, conforme apresentado por Giuseppe Peano, a transitividade ¢ o 4° axioma
derivado da relagdo de igualdade matematica, determinada pelo mesmo.
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Ost (2005, p. 78-80) retrata a escola do direito historico, representada por Savigny, na
qual tivemos um excelente desenvolvimento sobre “os temas da memoria, da tradicao e do
passado”, e a leitura orgénica do direito a partir da tradi¢do nacional, e da “prevaléncia do
costume e da doutrina em relagdo a lei”. Ainda discorre que para tal escola “cada individuo ¢é
simultaneamente membro de uma familia, de um povo, de um Estado” (OST, 2005, p. 81), e

que Savigny

[...] formula uma das justificagdes €ticas mais convincentes que se pode
enunciar em apoio ao tempo da memoria e do recurso aos ensinamentos do
passado: [...] de ir ao encontro de si mesmo, de revivificar virtualidades nao
ainda abertas de seu proprio passado, de revitalizar possiveis constitutivos de
nossa propria identidade, que nao acaba de se redefinir, de rearticular antigas
promessas, das quais todos os efeitos ainda ndo foram produzidos. (OST,
2005, p. 81-82).

Da escola do direito historico, Ost também exprime uma apologia do tempo do
imperfeito, o qual ¢ “entendido como um passado em andamento, cuja origem se perde na
noite dos tempos e cujo fim ainda ndo foi anunciado. Um tempo do longo prazo supondo a
retomada incessante dele mesmo, na consciéncia muito clara da imperfei¢do das coisas”.
(OST, 2005, p. 83)

onta Os . ue a principal critica contra a escola do direito historico ¢ a

Aponta Ost (2005, p. 83 | crit t la do direito hist
falta de “todo aparelho critico que lhe permitiria exercer uma auto reflexdo de molde a
relativizar seus postulados”, para “sobreviver em uma sociedade em vias de complexificagdo,
cujas pertengas e especializagdes de seus membros se diversificariam”.

Ost (2005, p. 84-85) discorre sobre a hierarquia das fung¢des do direito, e revela que
inicialmente tende-se a responder sobre os papéis de “direcdo das condutas” e “regulamentos
dos conflitos” do direito, relacionadas a uma temporalidade curta, de execucdo imediata,
ponto de vista da escola positivista, que ndo permite fazer a devida distingdo entre “a ordem
juridica propriamente” e a “ordem de cardter gerencial ou administrativo”, e que portanto,
dissolve o juridico na “nebulosa da regulamentacdo”. Porém, as duas sdo derivadas de um
papel mais fundamental, de temporalidade estavel, e que esta diretamente ligada a memoria,
ipsis litteris:

Este papel fundamental consiste em instituir uma sociedade. Antes de
regrar o comportamento dos agentes ou de separar seus conflitos, € preciso,
de fato, definir o jogo no qual a acdo deles se inscreve. Antes de manejar a
distingdo entre legal e ilegal, entre permitido e proibido, ¢ preciso criar o
quadro geral de interacio no seio do qual estas distingdes ganham sentido. E
preciso construir o edificio antes de regulamentar seus acessos ¢ a utilizagéo
de seus compartimentos. Sem divida, esta funcdo instituinte apresenta uma
outra relacdo com o tempo, além do exercicio do comando de que falamos.
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Ainda que este se acomode com a imediatidade (e até a reclame, desde que
se trate de ser eficaz naquele instante), em contrapartida a fungao instituinte
supde, por hipdtese, tempo para manifestar seus efeitos. Nada de uma
mobilidade estética (a parada do jogo social), mas a propria possibilidade de
jogar, gracas ao dominio controlado do jogo e de suas eventuais mudangas.
(OST, 2005, p. 85-86, grifo nosso).

Aqui € o ponto maximo, o qual vamos derivar da obra de Ost ao longo deste trabalho
académico: antes de ser fungdo sancionatdria, essencial a nossa existéncia, e também ajude a
manter um status quo determinado, o direito tem como principal funcdo instituir uma
sociedade, ¢ nisto que deve consistir essencialmente nossa leitura social. Enquanto nao
mudarmos, principalmente como seres humanos, ndo conseguiremos mudar nossas referéncias
de memoria lato sensu’®, a qual constituem base para acessarmos um novo mundo de
possibilidades. Neste mesmo sentido, conclui o médico e neurocientista Ivan Izquierdo, ao

descrever a respeito das mesmas interagdes sobre memoria e esquecimento:

Talvez o auténtico milagre brasileiro seja esse que estamos vendo todos os
dias, a fundagdo gradual de uma nacdo de verdade, orgulhosa de si mesma,
feita por uma multiddo sacrificada de herdis andnimos, em sua maioria
trabalhadores civis. Se esse milagre se concretizar, teremos criado um novo
modelo de pais, ¢ uma voz bem mais forte no mundo. (IZQUIERDO, 2010,
p. 80).

Ost (2005, p. 86-87) enumera algumas das técnicas utilizadas pela ordem juridica para
“instituir a sociedade e preservar os tragos de sua memoria”: a a¢do do direito sobre sua
linguagem técnica e suas intervencdes na lingua nacional, como a determinagdo das linguas
oficiais e as suas regras de ortografia; gravacdo e difusdo dos atos mais importantes da vida
social, os quais sdo meios para a criacdo publica de autoridade, como as leis, decisdes e
regulamentos que sdo publicados e conservados no Diario Oficial; ou os fatos mais
importantes da vida civil que sdo consignados nas atas de estado civil, dados fisicos dos bens
de raiz, assim como suas respectivas anotacdes financeiras a respeito deles; ou as principais
indicagdes a respeito do comércio, com especial atencdo a solvibilidade; ou a anotagdo das
propriedades intelectuais; ou a lembranga das infragdes penais nos prontudrios judiciais dos
individuos...a lista ¢ “virtualmente infinita”. Tornando oficiais tais informacoes, “o direito
lhes confere simultaneamente uma credibilidade superior a da informagdo ordindria”, e
respectiva publicidade.

Adverte Ost (2005, p. 87-88) que a memoriza¢do nao consiste somente na formagao

do dado memorizado, mas também na construcao e selecio da memoria, como no caso da

13Ver segunda segao.
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atribuicao de nome e filiacdo das pessoas fisicas, € sua analogia com a nagdo como um objeto
de identificacio-memorizacio, ¢ a respectiva atribuicdo dos individuos na qualidade de
nacionais.

Anuncia Ost (2005, p. 88-90) que a identificagdo das pessoas e das coisas e a
atribuicao dos estatutos e dos papéis correspondentes pela ordem juridica, mediante a “funcio
constitutiva-memorizante”, permitem a atribuicdo de uma personalidade moral a
determinado grupamento, e por seguinte, a definicdo do “feixe de direitos e deveres que ele
vincula a este papel novamente definido”. Para nds, enquanto seres humanos, ha a fixagao do
papel social, mediante estatutos, que preveem “poderosos fatores de estabilidade e de
previsibilidade das interagdes sociais”, i.e., a composi¢do da seguranca social. Tal raciocinio
se expande para a defini¢do dos valores fundamentais da coletividade, nas palavras do proprio

autor:

Enfim, a contribui¢do mais essencial do direito a fixagdo de uma memoria
social e a manuten¢do de uma tradicdo nacional reside certamente na
afirmag¢do, mais ou menos solenizada e reiterada, dos valores fundamentais
da coletividade. E na Constituicdo que, de modo positivo, ¢ no Codigo
Penal, de um modo negativo, esses valores sdo afirmados com a maior
clareza. Mas eles se irradiam, em principio, no conjunto do sistema juridico.
[...] A Constituigdo da V* Repuiblica apresenta uma concentragdo de valores
fundamentais que a define como uma institui¢do durdvel: com isso, ela
exerce simultaneamente uma funcdo pedagdgica em relagdo as geracdes
vindouras ¢ fixa as orienta¢des pelas quais os textos derivados devem, em
principio, se inspirar. (OST, 2005, p. 89).

Interpretamos tal trecho como uma referéncia @ memoria coletiva, a qual vamos tratar
através dos estudos de Maurice Halbwachs, e vemos intimamente a memoria coletiva
associada ao projeto de sociedade que queremos fundar, ao selecionarmos seus melhores
conteudos sociais, com o intuito de inscrever sua propria historia, a ser construida através do
direito.

Anuncia Ost (2005, p. 90-92) que apesar do discurso juridico estar estabelecido em um
13 . 29 . , ,1e

presente onipresente”, de tal modo posto absoluto como a lei, o qual ¢ pretensamente valido
formalmente, ambos estdo sujeitos ao critério material de legitimidade ou de verdade do
direito, que além de ser formado pela coeréncia normativa do proprio sistema juridico,
também ¢ constituido de coeréncia narrativa, i.e., uma valoragdo da continuidade temporal e
da coeréncia das justificagdes juridicas no decorrer do tempo. Entre outros fatores citados

destas mutacdes veladas, o autor atenta que “a interpretagao juridica langa uma ponte entre a

atualidade do litigio e a anterioridade da tradi¢cao”. (OST, 2005, p. 96).
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O ‘presente onitemporal’ ¢é, assim, perfeitamente, o tempo proprio a
argumentagdo juridica: trata-se, em cada caso, de sugerir a verdade
permanente dos principios evocados, colocando-os ao abrigo das mudancas
de contexto juridico. Objeto de uma ruminagdo argumentativa permanente, o
texto juridico ¢é incessantemente revisado, apropriado, reapropriado,
desviado, redescoberto, reduzido, expandido, transposto por geracdes de
autores. (OST, 2005, p. 96-97).

Este presente onipresente ¢ retratado novamente para identificar, dentro do seio do
direito, uma das caracteristicas de sua propria temporalidade: a atemporalidade de certas
“tautologias fundadoras” do eterno presente da evidéncia, assim como fora descrito
anteriormente sobre a ideia inicial da absolutilidade da lei, através do brocardo dura lex, sed
lex (OST, 2005, p. 90).

“A hipertextualidade ¢ um modo normal de geragcdo de textos no dominio juridico”,
sendo que a arte juridica ¢ sobretudo a arte do comentario ou da glosa, continua Ost (2005, p.
97-98). Tanto que por meio da referéncia romana a atualidade, ao “preco de um curto-circuito

historico”, comungou-se “o tempo fabuloso das fundagdes e o tempo intemporal da doutrina”,

conclui o autor.

Nao ignoramos, sem duvida, que a aceleracdo do direito contemporaneo, a
diversificacdo de suas fontes e a heterogeneidade crescente dos valores que o
inspiram tornam atualmente a aplicagdo deste método genealdgico de
pensamento mais trabalhoso que anteriormente. Nao nos ocultamos
igualmente o desvio dogmatico ao qual ela frequentemente sucumbe. (OST,
2005, p. 98-99).

Ainda complementa Ost que devera haver a constituicdo de um pensamento juridico
inspirado, mas nao alienado por seu proprio passado, pelas contribuigdes dos tempos do
perdao, da promessa e do questionamento (OST, 2005, p. 99).

Ost (2005, p. 99-100) enumera as trés fontes juridicas mais diretamente ligadas ao
passado: a tradicdo, o costume e os precedentes judiciarios, e observa que tais podem ser
analisados como dispositivos para reconstruir “um passado a partir do presente e de suas
questdes”, em prol de uma memoria criadora e seletiva, e de uma tradi¢do e passado

recompostos. Afirma que na seara juridica:

O proposito, como sabemos, ¢ muito mais genealdgico que cronoldgico; o
efeito procurado ¢ garantir a certeza do argumento, através de um argumento
de autoridade fundado num passado imemorial, mais que estabelecer a
verdade historica da génese de uma regra. Frequentemente desnaturada, as
vezes erronea, sempre interpretada, esta tradi¢do nutre-se de si mesma e
encontra, na continuidade de sua anterioridade, uma fonte inesgotavel de
autoridade. [...] a propria transformag@o de que a regra tradicional € objeto,
surge [...] como uma maneira elegante de adaptar-se as necessidades do
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momento, assumindo absolutamente uma certa fidelidade a uma inspiragéo
do passado. (OST, 2005, p. 100-101).

Ou seja, o contexto original da informagao ¢ ignorado, de tal modo que se faca sua
constante interpretagdo, a depender da necessidade do caso concreto. Apesar da orientagao
evidentemente teleoldgica, a se esquecer, propositalmente desta vez, das suas referéncias e
verdades historicas, acabamos por traduzir indevidamente tais conteudos, a diferenca do que
comentamos na introdu¢do deste trabalho académico sobre tradu¢do'®. Tal raciocinio ndo é
desculpa para o intérprete fazer um servico porco e malcuidado, mas antes, um aviso sobre
uma das enormes areas escuras da area juridica, a analogia do que falamos mais a frente sobre
o arquétipo sombra, e sua relagdo com o proprio direito. A irracionalidade do jurista se torna
evidente em tal comparagdo, na penumbra da historia, ele traz a baila seus conteudos pessoais
e politicos travestidos pelo discurso de objetivismo cientifico, nada ¢ admitido, tudo ¢
‘racionalmente justificado’, porém os argumentos ndo condizem com sua realidade, pois
refletem o obscurecimento das suas verdadeiras razdes. Tal panorama ¢ um dos pontos
centrais de estudo da terceira secdo. Em vez de um objetivismo ineficaz, uma subjetividade
verdadeira, em prol da objetividade cientifica que devemos perseguir.

O costume ¢ um grande divisor da teoria do direito, por ora ser visto pelo polo
positivismo, monismo e instantaneismo, como uma “sobrevivéncia anacronica do passado”, a
ser domesticado e tutelado pela propria lei, ora pelo realismo, pluralismo e continuismo, como
o “foco central de qualquer juridicidade”, representado também pela escola historica, e que
via 0 costume com uma ‘“concep¢dao mais difusa e mais espontanea da criagdo da ordem
juridica”. (OST, 2005, p. 101-103).

O costume ¢ mais antigo que a lei, justamente por ser base para a sua formagao, e mais
novo, pela sua propria capacidade de transformacao do sistema juridico. Seu dominio € “uma
pratica viva da atualizag¢do da tradi¢do”. E composto pelo uso repetido e pela opinio iuris, i.e.,
“o sentimento partilhado pelos agentes desta pratica, de que esta reveste um carater
obrigatorio”. Portanto o costume ¢ o direito antes da “propria juricidade da regra”, antes da
sua consagracao por uma “autoridade oficial”, ¢ o direito antes do proprio direito (sic).
(OST, 2005, p. 104-105).

O precedente, no direito anglo-saxdo, representa o respeito as decisdes anteriores das
Cortes e Tribunais, porém uma justificacao desse direito na atualidade igualmente. Se por um

lado o advogado tenta distinguir ou aproximar, conforme seu interesse, seu caso de

14 Que fique evidente que interpretacdo ndo ¢ tradugdo, o proprio Umberto Eco, na sua obra citada, na
introdugdo deste trabalho académico, dedica todo um capitulo a fazer tal diferenciacao.
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determinado precedente, ndo serd o juiz tentado a escolher aquele que mais lhe convém
também? Tal situacdo ¢ representada no direito continental pela “razdo fundamental que
explica a decisdo” da jurisprudéncia, apta a fazer igual selecdo nos meandros da lei escrita.

(OST, 2005, p. 106-108) Conclui o autor:

O passado ¢ evidentemente multiplo e contrastado (ndo faldvamos de
“passados compostos”?), de modo que ¢ dado sempre aos juristas de hoje
escolher entre tais tradicdes. Exercendo sua “memoria seletiva”, eles
precisarao reconstruir o passado mais desejavel com a ajuda dos precedentes
pertinentes. (OST, 2005, p. 108).

E, evidentemente, muito mais simples sustentar que o presente constri para
si um passado absolutamente novo e puramente imaginario, como se nao
fosse igualmente determinado por ele. Por outro lado, sempre se explicaria a
razdo pela qual ele continua a fazer sentido, para referir-se ao passado, para
justificar o presente. (OST, 2005, p. 109).

Notadamente se pressupde ao juiz dizer o direito exatamente como tal, em uma
tentadora ilusdo de intemporalidade, o que ndo ¢ real, ja que sempre hé o teor interpretativo da
decisdo, e que ocorrem adaptacdes ao longo do tempo, sendo mudancas efetuadas pelo proprio
juiz, como quando modifica a posic¢ao jurisprudencial adotada até entdo. Porém, tudo ¢ muito
velado, de tal forma a camuflar tais alteracdes: no seu discurso oficial “ndo fariam mais que
criar solu¢des que nunca cessaram de inspirar os legisladores ou seus predecessores” (OST,
2005, p. 180-181). Tais questdes oriundas sdo complexas, por resultarem de uma série de
posicionamentos de como lidar com esta diferente interpretacdo da lei no caso concreto, ¢
também aos casos julgados anteriormente (OST, 2005, p. 183-184). Ele acerta mais uma vez,
quando conclui que a “manutencdo do passado e a abertura do presente” envolvem uma
“divisao delicada de atribui¢des entre juiz, legislador e administragao” (OST, 2005, p. 185).

Uma das func¢des da memoria juridica ¢ resguardar os direitos fundamentais ou
direitos humanos, como os listados na Bill Of Rights de 1689 ou na Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen de 1789, que se inscrevem eternos ao longo do tempo. E na garantia do
tempo, embasado nos seus proprios direitos, que ao individuo deve ser garantido “o
significado da seguranca juridica, da continuidade das instituicdes e da paz social” (OST,

2005, p. 112).

Contudo, a vigilancia se impde: a razdo de Estado nunca se desarma e
poderia perfeitamente acontecer que, arrastada pelo pragmatismo de sua
jurisprudéncia, relativa ao “peso dos interesses”, ao “principio de
proporcionalidade” e a “margem nacional de apreciagdo”, o Tribunal se
conforme igualmente com atentados feitos a esses direitos, ditos, contudo,
‘intangiveis’. (OST, 2005, p. 113).
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Uma das principais questdes relativas a memoria juridica toca o denominado direito
ancestral dos povos autdctones dos territorios ocupados, principalmente ligado as questdes
indigenas. Prevalecia antigamente a fic¢do da feraae nullius, i.e., uma pretensio de soberania
dos conquistadores de um determinado territorio, como dos indigenas. (OST, 2005, p. 113-

114) Relatando outras situagdes analogas ao caso Mabo (AIATSIS, 2015)", conclui:

Vitéria [pelo timido reconhecimento do direito ancestral em outro caso
analogo relatado], sem divida, mas quanta ambigiiidade; trata-se mais de
uma tolerancia totalmente relativa e marginal do que de um franco
reconhecimento. Dois passados se entrechocam, o dos vencedores ¢ o dos
vencidos, entre os quais apenas administragdes detalhistas sdo concebiveis.
(OST, 2005, p. 117).

Sempre presente, a questdo dos direitos adquiridos do conflito das leis no tempo, da
qual derivam situacdes juridicas que se estabeleceram sob a nova lei, nos trazem de um lado a
estabilidade social e seguranca juridica decorrentes do principio de sobrevida da lei antiga,
mas também toda uma critica ao direito adquirido, tal quando aplicado absolutamente aos
direitos de carater patrimonial, e o respectivo impedimento de reformas socialmente uteis
(OST, 2005, p. 117-118).

Ambos passados, dos direitos fundamentais, dos direitos ancestrais ou dos direitos
adquiridos, s3o condicionados a “todas as formas de interesses concorrentes”’, porque de
forma pragmatica, excepcionalmente sdo beneficiados de uma prote¢do absoluta contra os
interesses do presente (OST, 2005, p. 120). Existe um futuro anterior do mal no ambito do
crime, assim como um futuro anterior da legitimidade, e sua consequéncia ¢ a “perenidade da
memoria punitiva”, na qual a modernidade intervira através da prescricdo ao longo prazo
(OST, 2005, p. 120-121).

Ha trés fungdes atuais nos sistemas penais contemporaneos: uma fungao preventiva
voltada para o futuro, uma funcdo de reparagdo voltada para o presente, e uma funcdo de
retribui¢do voltada para o passado'®. (KERCHOVE; TULKENS, 1993, p. 320 apud OST,
2005, p. 121)

Apesar de ndo termos acesso a obra original citada por Ost, procuramos investigar tal

raciocinio na obra de Claus Roxin, o qual relaciona a retribuicio a “el desarollo de la pena de

forma absolutamente correcta también desde el punto de vista historico” (ROXIN, 1997, p.

15 Ost (2005, p. 114-115) discorre a respeito. Nao reproduzimos seu raciocinio por ndo termos acesso a sua
citacdo. Fizemos referéncia ao caso Mabo por uma organizagdo especializada no assunto.

16 Nao tivemos acesso a obra original, portanto derivamos o mesmo raciocinio pela obra de Claus Roxin. O
leitor julgara se tivemos sucesso ou ndo.
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82), i.e., ao passado, além de relaciona-lo com a lei de talido e sua relagdo com a vinganga, ao
mesmo tempo que determina um limite a punigdo estatal, e portanto “una funcion liberal de
salvaguarda de la libertad” (ROXIN, 1997, p. 84), e a preven¢do “la mision de la pena
consiste unicamente en hacer desistir al autor de futuros delitos” (ROXIN, 1997, p. 85), i.e.,
orientada para o futuro. Roxin discorre que a prevengdo, no seu aspecto geral, deve “actuar
no especialmente sobre el condenado, sino generalmente sobre la comunidad” (ROXIN, 1997,
p. 89), ao contrario do seu aspecto especifico, que ¢ individual porque “pues se refiere al fin
de prevencion de delitos” (ROXIN, 1997, p. 85), i.e., para que o individuo ndo repita o
delito".

O aspecto geral da prevengao nos remete melhor a funcao institutiva da sociedade
pelo direito, sem por isso excluir das outras fun¢des esta mesma relagdo, conforme observado
anteriormente no trabalho de Ost, e observado na obra de Roxin (1997, p. 91-92),
especialmente sua descricdo das diversas fungdes sociais da prevengdo, entre as quais ha um
forte sentido de manutencdo e instituigdo social-juridica, como a firmeza e confianga na
execucdo do ordenamento juridico, ou até mesmo de pacificagdo social, como algumas das
funcdes positivas da reparacdo, ou de intimidacdo, sobre potenciais criminosos, desta vez
visto como a fun¢do negativa da reparacdo, aspecto pelo Roxin expressa alguma duvida,
especialmente sobre “las penas 'sin medida” (ROXIN, 1997, p. 93). E nos expressamos
mais davida ainda, por vermos como muito nebulosa e perigosa esta interagdo entre aumentos
arbitrarios das penas e reducdo dos crimes por encobrir uma realidade mais complexa,
articulada principalmente pela desigualdade social ¢ a auséncia do estado de direito para
certas partes da populacao, notadamente as mais pobres, e determinados grupos sociais ainda
tdo vulneraveis, como 0s negros.

Por fim, discorre sobre as fun¢des da reparagdo, como parte a ser integrada ao direito

penal, pela sua essencialidade na consecugdo dos fins penais:

Tiene un efecto resocializador, pues obliga al autor a enfrentarse con las
consecuencias de su hecho y a aprender a conocer los intereses legitimos de
la victima. Puede ser experimentada por €1, a menudo mas que la pena, como
algo necesario y justo y puede fomentar un reconocimiento de las normas.
Por ultimo la reparacion del daiio puede conducir a una reconciliacion entre
autor y victima y, de ese modo, facilitar esencialmente la reintegracion del
culpable’. (ROXIN, 1997, p. 109)

17 Por uma questdo de bom senso, vamos temporariamente “desligar” a regra da tradugdo neste paragrafo, por
tais trechos serem de facil entendimento ao leitor falante da lingua portuguesa. Como diz um notavel professor
de latim, sobre determinados trechos em latim, traduzidos em sala de aula, “é quase portugués”. Se para o latim
tal observacao ¢ verdadeira, tomamos tal observacdo para nossa lingua irma, o espanhol.

18 Tem um efeito ressocializador, pois obriga o autor a enfrentar as consequéncias do seu feito e aprender a
conhecer os interesses legitimos da vitima. Pode ser experimentado por ela, acontece com frequéncia, como algo
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Tais fungdes da reparac¢io sao vivamente presenciadas através do presente; pela sua
capacidade de reintegracdo do condenado e reparagdo a vitima, o que nos permite chegar a
mesma conclusdo de Ost, através da obra de Kerchove e Tulkens, a qual, repetimos
novamente, ndo tivemos acesso a original .

A lei de talido, tal como vista na Biblia e no Cordo, ¢ fundamentalmente ligada a
expressdo de uma lei fundamental, ora observada como uma “forma regressiva de violéncia,
quando pensamos na violéncia privada, cega, desmedida e virtualmente interminavel”, ora
uma instituigdo justiceira, determinada “por um principio racional de compensacao aplicado
por tribunais embrionarios”, porém, que nem por isto abandona o teor vingativo da sua

génese. (OST, 2005, p. 123-124)

Tudo isso passa, entdo, como se os reldgios tivessem parado na hora da
ofensa e que o futuro ndo apresentasse outra perspectiva além da ruminagéo
neurdtica do crime e a esperanca de sua anulacdo simbolica. Na resolucdo
vingativa, o tempo se petrifica no espago fechado do momento passado da
ofensa, do qual o presente ¢ o futuro permitem apenas a repeticdo obsessiva.
(OST, 2005, p. 124).

Conclui Ost (2005, p. 125) que o exemplo biblico de Caim e Abel, e toda genealogia
de vinganca tracada pelos seus descendentes, conforme narrado pelo Midrash, tradigao
judaica que expde uma melhor compreensdao da Tord, estd associado a mitologia grega de
Urano, Kronos e Zeus, por discutirem questdes semelhantes, “pelo ciclo irrepressivel de uma
violéncia mimética”. A semelhanga de Ost, destacamos o pensamento da filosofa espanhola

Amelia Valcarcel a respeito:

O fratricidio na origem forma parte da pedagogia religiosa dos monoteismos.
Serve para lembrar-nos de nossa ma indole. Explica nossas paixdes e
mergulha em nosso passado. Ultimamente, os que investigam nosso tipo
humano também o insinuam. (VALCARCEL, 2013, p. 14).

No mesmo sentido, aduz tal autora que “enquanto houver Caim, havera morte e sinal”.
(VALCARCEL, 2013 p. 21). Tal significado ¢ relacionado, entre outros, ao estigma social
relacionado a condi¢do de presididrio, como veremos mais adiante, em uma breve leitura
nossa do tema. O principio da retribui¢do ¢ o proximo passo a ser dado, uma compensagao

necessario e justo e pode estimular um reconhecimento das normas. Por ultimo a reparagdo do dano pode
conduzir a uma reconciliagdo entre autor e vitima, ¢ desse modo, facilitar essencialmente a reintegracdo do
culpado. (ROXIN, p. 109, tradug@o nossa)

19 A questdao da honestidade, assim como de outros valores humanos, influi na propria producdo académica.
Longe de nos estabelecermos perfeitos, chamamos atengdo ao que vamos discutir mais a frente, sobre questdes
semelhantes.
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menos grosseira, que junto com o pagamento da divida se permita o saudavel
desenvolvimento social e o respectivo retorno a paz social, através da introdu¢ao de uma
“terceira instancia suscetivel de objetivar o regramento da desavenga”, como o Tribunal, e ndo
mais somente entre os particulares (OST, 2005, p. 126-127).

Em diferentes sociedades antigas ha um padrio eterno de violéncia que ressoa por toda
a sociedade a partir da lei de talido, por haver sempre alguém a vingar aquele que se vingou,
no final de uma cadeia sucessiva de vingancas desde o crime original, e que para nds ¢
dinamizada pela eventual arbitrariedade representada pela propria natureza da violéncia
instavel, tal como representagdo da vinganga particular. Pergunta-se o referido autor, quem
terd autoridade para quebrar tal ciclo, “onde estd a diferenga entre esta justica e a violéncia

nua?” (OST, 2005, p.139).

Tudo se passa como se o tempo aqui marchasse ao contrario: longe de
experimentar o novo, ndo faz mais que completar o antigo, confirmar o que
estava escrito na memoria do crime. Por ser transferido de uma geragdo para
outra, o castigo ndo € mais que inevitavel, como se devesse pagar dai em
diante com os interesses. (OST, 2005, p. 138).

Ao comentar sobre as tragédias gregas e o emaranhado de desgragas que a permeiam,
Ost explicita no trecho acima mais uma vez o presente onipresente, para na sequéncia
embasar uma reviravolta historica, na figura da Atenas democratica: “a justica, enfim,
substitui a vinganca, a deliberagdo ultrapassa a violéncia, enquanto o tempo da memoria €
substituido pelo perdao” (OST, 2005, p. 140), porque “ao negociar legalmente o direito,
Atenas prova e aprova a possibilidade de instituigdes justas, indexadas a autoridade das leis e
da lealdade dos protagonistas” (OST, 2005, p. 141); e da legalidade “uma ordem nova emerge
— marcada por um nome novo — que repousa nas poténcias da palavra; um direito novo se
impde, que faz recuar discordias e represalias” (OST, 2005, p. 144).

Como inovar conservando a tradigdo? Na expressio “fazer tabula rasa do passado™,
Ost (2005, p. 146-147) faz uma critica, no sentido de nos afastarmos da ideia de “criagdo ex
nihilo”, ao esclarecer que ndo se trata de liquidar a tradi¢do, mas sim de “submeté-la ao
processo permanente, critico e reflexivo de revisdo, que ao mesmo tempo lhe garanta uma
consciéncia mais exata de sua singularidade e lhe organize uma abertura dialégica com as
outras tradigdes num espaco publico de discussao”, nas mais diversas esferas, de tal modo que

haja uma continua construgdo desta evolucdo. A respeito, Halbwachs:

20 Nao vamos adentrar sobre a carga historica da tabula rasa, e suas mais diversas interacdes cientificas, que
engendram discussdes tdo fascinantes, desde areas como epistemologia e psicologia (ENCYCLOPEDIA
BRITANNICA, sine die), até sua aplicagdo no campo das ciéncias da computagdo, ideia que recentemente foi
usada para engendrar a resolugdo computacional do lendario jogo chinés Go (KENNEDY, 2017).
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E comum que imagens desse tipo, impostas pelo meio em que vivemos,
modifiquem a impressdo que guardamos de um fato antigo, de uma pessoa
outrora conhecida. Essas imagens talvez ndo reproduzam muito exatamente
o passado, o elemento ou a parcela de lembranca que antes havia em nosso
espirito talvez seja uma expressdo mais exata do fato — a algumas
lembrangas reais se junta uma compacta massa de lembrangas ficticias.
Inversamente, pode acontecer que os testemunhos de outros sejam os Unicos
exatos, que eles corrijam e rearranjem a nossa lembranga e a0 mesmo tempo
se incorporem a ela. Em um e outro caso, quando as imagens se fundem
muito estreitamente com as lembrangas ¢ parecem tomar sua substincia
emprestada a estas, ¢ porque a nossa memdéria nio estava como uma
tabula rasa, e nds nos sentiamos capazes de nelas distinguir, por nossas
proprias forgas, como num espelho turvo, alguns tracos e alguns contornos
(talvez ilusorios) que a imagem do passado nos trazia. (HALBWACHS,
2003, p. 32, grifo nosso) (italico € original da propria edi¢do brasileira do
seu livro)
Ost e Halbwachs apresentam diferentes visdes a respeito da fabula rasa, as quais nao
sao de facil assimilagdo. Para Halbwachs, a tabula rasa esta relacionada a fixacdo das
memorias, um estado ndo definido pelo qual fixamos a realidade da memoria, mais préximo

de um ideal?

, 0 qual ndo ocorre por conta da memoria coletiva, como tao destaca durante toda
sua obra. Porém, o mesmo adverte que “é preciso que a sociedade viva; mesmo que as
instituicdes sociais estejam profundamente transformadas, e entdo, sobretudo quando
estiverem, o melhor meio de fazer com que elas criem raizes € fortalecé-las com tudo o que se
puder aproveitar de tradicdes” (HALBWACHS, 2003, p. 104). Neste ponto, temos uma
convergéncia de ambos autores, a respeito do selecionamento do passado?, mais evidente em
Ost, menos em Halbwachs.

Para Ost, a questdo da tabula rasa ¢ complexa, porque nada se cria do nada, estamos
todos engendrados historicamente, conforme ressalta sobre a memoria coletiva, especialmente
quando discorre sobre os paradoxos, como bem mencionamos pela sua obra. Da sua leitura,
evidencia-se a importancia do passado, no sentido da conquista da propria mudanca, porque
enquanto mais compreendemos o passado, melhor conseguimos atuar na realidade. H4 um
forte argumento de autoridade por tras de tais ideias, como se féssemos capazes de engendrar
tais mudancas somente apos entender todo nosso passado, o que leva tempo, € nos torna mais
velhos, e, portanto, mais experientes em relacdo a vida. O passado nos transforma, ha um
respectivo empoderamento por trds de quem faz sua passagem. Perder as referéncias dos mais
idosos, ¢ de certo modo, negar o que nos faz mais humanos. Neste sentido, os chineses estao
melhor desenvolvidos, inclusive no ambito cultural. La, abandonar um idoso é sinénimo de

21 Embora toda sua obra esteja mais relacionada a visdo realista.
22 Dentro do justo esquecer, como explanamos adiante.
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vergonha para toda a familia (MAGNIER, 2006). Aqui no Brasil, as classes média e rica
fizeram sua resolucao: trocar o nome de “asilo” para “casa de repouso”. Que tremendo alivio
para a consciéncia! Neste sentido, abrimos uma nova compreensao para o “bem-aventurados
vés, 0s pobres, porque vosso € o reino de Deus” (Lucas 6:20). Que da terra se faca nosso céu.
Ex nihilo nihil fit.

Neste sentido, o governo chinés esta refor¢cando esta cultura de cuidado e respeito aos
idosos, inclusive por meio da edicdo de uma obra de mais de 600 anos, direcionada aos mais
jovens (MOORE, 2012). E, de certo modo, retomar “a discussdo publica e permanente dos
mitos portadores de nossas dominantes visdes de mundo”, de acordo com o que os gregos
faziam no 4° e 5° séculos (OST, 2005, p. 148-149). Entretanto, ndo ¢ sO reativar o que faz
sentido do passado, porém, ¢ igualmente importante ‘“assumir as responsabilidades em
relacdo aos erros de ontem”, em relagdo as suas vitimas e de tudo que conduza a tais erros.
(OST, 2005, p. 150)

Porém, na sua propria reconstrugao critica e da sua linguagem, a tradi¢do necessita de
uma melhor interpretag¢do, no sentido do que faz sentido (sic) para os seus atuais atores, i.e.,
uma memoria da memoria para a construcdo de uma memoria critica que permita fazer uma
leitura do passado a partir do presente. A consequéncia ¢ a anamnésia do primeiro tempo em
prol do segundo, representado pelo perdao, o qual ¢ melhor compreendido nesta relagao por
uma primeira aproximagao ao esquecimento. (OST, 2005, p. 151-152). Ost ressalta que ndo ¢

tudo que deve ser fixado na memoria social-juridica:

Uma instituicdo que colocasse tudo na memoria seria simultaneamente
insuportavel e inoperante; e insistimos mais acima no carater seletivo de toda
anamnésia. Nada de organizagdo da memoria que ndo seja a0 mesmo tempo
organizacdo do esquecimento, diziamos. Mas o proprio esquecimento seria
apenas um nada insensato, se ndo se definisse em relagdo a base estavel dos
dados memorizados e regularmente rememorados pela institui¢do juridica.
(OST, 2005, p. 90)

Assim como discorremos sobre a memoria lato sensu de Raffaele De Giorgi, Ost
também descreve o direito por tal bindmio?, ao enquadrar na sua andlise o arquétipo sombra®*

da memoria, este lado ainda tdo desprezado pelos juristas: o esquecimento.

Tudo isso nos convence, sem duvida, da utilidade do esquecimento; mas,
quando necessario, o esquecimento ¢ também perigoso: como a noite, a qual
nés o comparavamos ha pouco, ele ¢ simultaneamente calmante e
ameagador. [...] Lembraremos também que os primeiros magistrados eram

23 Memoria e esquecimento respectivamente, como também veremos na proxima segao.
24 E uma dos inimeros conceitos de Jung.
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vigilantes, como se fosse preciso que alguns, pelo menos, mantivessem acesa
a chama da lei no decurso das horas escuras da noite. (OST, 2005, p. 161).

Bruno Amabile Bracco® vem a trazer novas perspectivas a respeito, intimamente

relacionadas ao direito:

Quando a identificagdo com a persona ou a couraga ¢ excessiva, despir-se
da farda € despir-se de si mesmo. S6 existimos por conta do papel social que
exercemos — € isso ¢ especialmente tragico se lembrarmos que, ao
exercermos o papel social, ndo somos ndés que falamos, mas sdo as
expectativas sociais que falam através da mascara ja cravada em nossa carne.
(BRACCO, 2015).

Ou seja, antes de sermos juristas, temos de aprender novamente o significado de

humanidade, e a voltar a condi¢do de sermos espontaneos, ultimo ponto também ¢ trabalhado

por Bracco:

Que o juiz olhe para si. Que cada um possa olhar para si. Se de fato
quisermos mudar radicalmente a logica de todo o sistema juridico, e do
sistema punitivo em particular, devemos, antes, olhar para nds mesmos. A
sugestdo final de Jung talvez seja, enfim: jamais havera mudanca sem
autoconhecimento, e jamais havera autoconhecimento sem a firme
disposi¢do de encarar corajosamente a propria podriddao. Nessa
podridao desprezada, curiosamente parece se esconder a promessa de
retorno a espontaneidade tdo longamente esquecida. (BRACCO,
2015).

Falemos sobre as reflexdes do passado, a partir da perspectiva do espelho. A cada
imagem observada, uma diferenca. E na soma infinita destas diferengas, como no célculo
infinitesimal, um novo resultado, uma morte simbdlica do que fora antes. Temos que enterrar
determinadas vivéncias, a fim de conquistarmos outras. Forma-se um depdsito, o
esquecimento ¢ seu local. Forma-se uma nova imagem, gravada na memoria. Quebra-se
novamente. Ao invés do martelo de Nietzsche, uma pa, mas para desvelar-nos, em nossa
condi¢do de finitude e falibilidade. Que a Unica constante seja nossos valores aperfeicoados e
acompanhados pelas nossas proprias mudangas. Ousemos olhar neste espelho mediante
nossos proprios olhos, para ndo sermos petrificados pelos olhos da medusa, tao sedutores por
empreenderem objetivamente o que se deve ser subjetivado®, e petrificam toda uma
sociedade que estd morta internamente, por atuarem e amplificarem sua verdade oculta, a qual
25 Autor do livro Carl Jung e o Direito Penal.

26 Entre outras discussdes (observagdo nossa), a medusa discorre sobre a ndo assimilacdo do campo emocional
do ser humano, assim como o seu devido aproveitamento (MOURAOQO, 2016). Ha outros significados benéficos

na sua devida utilizagdo, e um alto potencial oriundo do seu arquétipo. O leitor criativo sabera retirar seus mais
diversos significados, o que estamos fazendo até hoje.
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estd refém das suas proprias referéncias externas, e ndo tem a coragem de assumir sua propria
sombra, e trazer a tona o melhor de si.

t”’, mulher de Lo

Encontramos este mesmo significado na histéria biblica de Eidi
(Génesis 13:10), a qual ndo aguentou ver o seu passado destruido, ao olhar para tras, e ser
transformada numa estdtua de sal. Tao importante como aprender com o passado, € se
desvencilhar dele. Suas referéncias devem ser utilizadas para o melhor, ndo para nos
escravizar. E necessario integrar o passado, e ndo ignora-lo, porque necessitamos de um justo
esquecer, especialmente no ambito social, como sera dito por Ost.

Todo ser humano necessita passar pela integracdo da sua prépria sombra a luz da
consciéncia, como explorado tdo profundamente por Jung. Mas o que podemos extrair do

esquecimento? Nas palavras de Ost (2005, p. 153), tal “¢ necessario como o repouso do corpo

e a respiracdo do espirito; ele responde a natureza descontinua do tempo”.

[...] com o tempo, a for¢a obrigatoria das leis se enfraquece, ao invés de se
reforgar; os titulos juridicos perecem, ao invés de se consolidar; as provas,
antes de se acumularem, se dispersam e se confundem. Veremos ai, seja a
acdo destrutiva do tempo, seja o trago de sua obra tradicional de
apaziguamento, em qualquer hipotese, o movimento continuo, mesmo
subterraneo, de uma vida juridica que nada detém e que, qual Janus,
apresenta sempre duas faces: enquanto o direito de um se afirma
progressivamente, o do outro se apaga, enquanto uma regra morre pouco a
pouco, batizada pela ineficacia, uma outra, mais jovem, logo ocupa o lugar
que ficou vazio. (OST, 2005, p. 156).

Neste mesmo sentido, Ost (2005, p. 156-157) discorre a respeito do desuso como “ab-
rogacgao total ou parcial”, que perde sua validade por um “ndo uso prolongado”, notadamente
utilizado para o retorno progressivo, nas épocas de transi¢do, de ditaduras para o estado de
direito. Também faz alusdo a prescrigdo extintiva através pela lei francesa®, e discorre que a
prescrigdo extintiva surge como um “mecanismo de adaptagdo ao fato”, na falta do que foi
determinado, toma-se o que foi consolidado no periodo como legal. (OST, 2005, p. 157-158).
Tal instituto constitui generoso perdao por parte do sistema juridico, o qual contribui em prol
do melhor funcionamento econdmico de uma nagdo, especialmente daquelas que estdo
economicamente desequilibradas, como atualmente ¢ a situagdo do Brasil, ao permitir
novamente a insercdo dos inadimplentes no ciclo econdmico, especialmente no que diz

respeito a concessdo de crédito® .

27 Este € seu nome, segundo registro do Midrash, o qual significa testemunha. (HEBREW SEMINARY, 2016)
28 Temos a definicdo brasileira no caput do art. 189, do atual Cddigo Civil.

29 No Brasil, 61,6 milhdes de pessoas estavam inadimplentes em agosto de 2018. (SERASA EXPERIAN, 2018).
30 No Brasil, 60,7% das familias declararam estar com algum tipo de divida em setembro de 2018. (CNC, 2018).
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Na prescri¢ao “a sociedade ndo tem mais interesse em perseguir a infragdo (fala-se da
extingao da acdo publica) ou em exigir a execucao da pena que teria sido pronunciada, mas
ainda ndo executada”, e “o direito toma nota do escoamento do tempo e da usura da memoria,
tanto das testemunhas quanto da indignacdo publica: depois de um certo prazo, a pessoa
visada podera invocar em seu beneficio o direito ao esquecimento” (OST, 2005, p. 168). No
ambito penal, “as leis de prescrigdo penal representam um instrumento particularmente
flexivel de dosagem entre memoria e esquecimento, sancdo e perddo, ja que ¢ permitido
prolongar ou reduzir o prazo de prescricdo, modificar seu ponto de partida ou, ainda,
administrar um dominio para o imprescritivel” (OST, 2005, p. 169). Na mesma logica temos o
sursis, através do qual “a condenacdo ¢ pronunciada, mas sua execugdo ¢ suspensa durante
um periodo de prova, eventualmente seguida de medidas probatorias”. Todas as medidas de
substitui¢do das penas tradicionais, como os trabalhos comunitérios ou as medidas educativas
e terapéuticas, vem a se inscrever numa temporalidade voltada para o futuro (OST, 2005, p.

171).

Considerada como uma medida de exceg@o que inspira o siléncio a lei penal,
a anistia ¢ uma pratica freqiiente de multiplas faces. Encontramos, de fato,
formas de anistia menores (anistia das penas) e formas maiores (anistia dos
fatos); ora ela intervém nas circunstancias politicas especificas como uma
medida puramente circunstancial, ora, ao contrario, sera o caso de anistias
periddicas e tradicionais pronunciadas por ocasido de aniversarios, festas
nacionais ou elei¢des presidenciais (OST, 2005, p. 172).

Ao contrario da prescricdao, a anistia intervém apos a infracdo, sob uma suspeita de
parcialidade: o que se esconde por tras deste ‘passar a borracha’? As anistias se dividem entre
anistia das penas e anistia dos fatos. Na primeira categoria, o perddo ocorre apds a

condenacdo do réu, o que permite ao processo respeitar 8 memoria; na segunda, o passado é

reescrito e a verdade historica do passado apagada (OST, 2005, p. 172-173).

Portanto, esquecimento for¢ado ou perddo deliberado, conspiragdo do
siléncio ou gesto de reconciliacdo nacional, que sera, entdo, a anistia? Tudo,
parece, ¢ questdo de circunstancias: ligada a conjunturas politicas sempre
particulares, cada lei de anistia ¢ um texto excepcional (ao qual, de resto, os
juristas reservam uma interpretacdo restritiva) e efémero, que s6 se pode
avaliar em rela¢do ao conjunto dos elementos do contexto. (OST, 2005, p.
174-175)

No mesmo sentido, Valcarcel:

Na América, em paises como Chile, Argentina, Uruguai, Guatemala, que,
para prosseguir, enfrentaram processos de paz e de perddo, processos de
memoria igualmente durissimos. Na Africa, Ruanda e Africa do Sul
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costumam ser os exemplos mais claros, mas quase nenhum novo Estado
pode se libertar de guerras espantosas. E alguns ainda as padecem. Na Asia,
Vietna ou Camboja sdo exemplos aterradores de conflito e de genocidio. Em
todos esses lugares, quando as pessoas acabaram com a violéncia mutua,
houve prolongados processos de paz, os quais, de fato, alguns paises ainda
nao concluiram. Isso explica que o tema do perddo ponha a cabega para fora
d'agua, de modo intermitente, durante esses primeiros dez anos do principio
do milénio. E dai se chegue, gota a gota, a alguma bibliografia,
eminentemente pratica. (VALCARCEL, 2013, p. 20).

Para Ost, em tais anistias se deve ter somente o perddo, apesar de sabermos que,
paradoxalmente, o perdao também necessita de uma generosa cota de esquecimento. Nao ¢é
facil fazer tal distingdo. Na nossa interpretagdo, Ost aponta para termos o cuidado de fazer
todo o processo de perddo conscientemente, porque obrigatoriamente necessitamos identificar
os responsaveis pelas tragédias coletivas, porque tais perdas humanas sdo irreparaveis. O
esquecimento mesclado ao perddo, na puni¢do, ¢ diferente da ndo identificagdo dos
responsaveis, situacdo na qual se torna flagrantemente injusto. Tal andlise, vista do teor
punitivo, deverd ser compreendida caso a caso, porque ndo podemos generalizar o que ndo ¢
uniforme, porque estas situagdes sdo excepcionais®. A propria Valcarcel aponta que nossas
experiéncias de perddo contemporaneas sdo muito recentes, € que historicamente estdo
localizadas no p6s segunda guerra mundial, apesar dela fazer uso de referéncias biblicas para
fazer tal andlise, principalmente por Abel e Caim, para obtermos uma melhor compreensao, a
partir da dtica da ontologia da divida. Antes de continuarmos a refletir sobre o perdao,

necessitamos adentrar sobre as formas de esquecimento:

Ao lado das diversas formas de esquecimento-pacificagdo, aprenderemos,
entdo, a discernir as figuras do esquecimento-falsario e do esquecimento-
recalque. Esquecimentos-falsarios: mil e uma formas de mentiras piedosas
da historia oficial para legitimar um regime ou reforcar uma ideologia,
trabalhando a vontade com a simples verdade dos fatos [...] Esquecimentos-
recalque: através dos quais se visam esses fenoOmenos de amnésia coletiva,
que dizem respeito aos vencedores em relacdo a sorte que suas conquistas,
guerras, cruzadas e outros djihads impuseram aos vencidos, vitimas
anOnimas enviadas para as masmorras da historia; esquecimento dos
massacres, genocidios, crimes contra a humanidade, que acarreta hoje o
sobressalto da imprescritibilidade; esquecimento dos direitos do homem, de
que ja falava o Preambulo da Declaragdo de 1789, e que justifica a utilidade
de sua lembranga periodica [...] (OST, 2005, p. 161-162).

31 Infelizmente estdo, cada vez mais, menos excepcionais, as guerras ndo declaradas, oriundas de fortes
desestabilizacdes politicas, estio se tornando um fendmeno global. A semelhanga das ditaduras, tais desastres
humanitarios levardo muito tempo para serem respondidos devidamente, visto que atualmente a Organizacgao das
Nagdes Unidas ¢ fortemente submissa ao Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas, no qual vale a lei do mais
forte.
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No esquecimento-pacificacdo, Ost cita o parto incognito, a doagdo de embrido
andnima e a justa prote¢ao da vida privada (OST, 2005, p. 159-161), ultima que constitui uma
das grandes vertentes do proprio direito ao esquecimento. Sobre o esquecimento-falsario,
citaremos a doutrinacdo das escolas norte-coreanas, a estudarem os incriveis feitos sobre-
humanos do seu eterno lider Kim Il-sung e da sua familia, numa espécie de formacgao

mitologica as avessas® (RICHARDSON, 2014, 2015).

Se hd uma “arte” especialmente maldita ¢ esta [sobre o esquecimento
forcado sofrido por diversas nagdes], a de forcar, pela propaganda, o
esquecimento de coisas importantes a povos inteiros, substituindo-as por
mentiras. Intoxicados pelas mentiras, esses povos podem ser levados a
cometer as piores barbaridades. (IZQUIERDO, 2010, p. 83).

A respeito do esquecimento-recalque, basta citarmos processos de anistia ndo
terminados, como do proprio Brasil, que jogaram a sujeira para debaixo do tapete, ao ndo

permitir a identificagdo dos fatos e dos responsaveis, € por seguinte da sua propria historia, o

que posteriormente vira a ter seu pre¢o cobrado™®.

E muito dificil ter que conviver com um passado pessoal muitas vezes
sombrio, com referenciais falhos, ¢ num pais que ja viveu momentos
despreziveis. Nenhum brasileiro gosta de ter que conviver com os poroes das
ditaduras, nem com a presenga tao tolerada dos nazistas Franz Stangl e Josef
Mengele no pais. De Getalio Vargas ¢ bom lembrar seu lado honesto e de
“pai dos pobres”, ndo do outro lado, sinistro, que entregava presos a Gestapo
para que fossem torturados e mortos. Quando ndo mandava fazé-lo aqui
mesmo, no Brasil. (IZQUIERDO, 2010, p. 74).

Embora Izquierdo relacione tal trecho a falsificagdo de memorias, e, portanto,
associado ao esquecimento-falsario, interpretamos que sua andlise também serve para
exemplificar o esquecimento-recalque, porque ambos estdo intimamente relacionados,
observada a tendéncia de falsificagdo de memorias do ser humano, como quando mentimos
sobre determinadas situagdes para nos sentirmos melhor, situagdo amplamente discutida na
psicologia. Argue Izquierdo (2010, p. 25), ao relacionar as formas de esquecimento, que “a
arte de esquecer se concentra na extingdo — e em seus parentes proximos, a habituacdo e a
discriminacdo — e na repressao”, e “num truque voluntério, que ¢ a falsificagdo”.

32 O estudo mitolégico ¢ imprescindivel para a formag¢do de novos padrdes académicos, como tdo bem
estudados na psicologia. O que somos contra ¢ da clara criagdo de mitos para manipulagdo das massas, como na
alegoria da caverna de Platdo, através da propagacdo midiatica de escusos subjetivismos, com o claro objetivo de
escravizar todo uma nagdo na contemporaneidade.

33 Retomamos a discussdo sobre a ditadura brasileira, pela enésima vez, nas elei¢cdes de 2018. H4 uma profunda
ignorancia histérica a respeito do tema, o que impede o seu devido debate, exatamente pelos arquivos
relacionados & ditadura militar ndo terem sido abertos ao publico. Tais questdes continuaram a incomodar cada
vez mais, como uma necessaria catarse coletiva.
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Neste mesmo sentido, podemos falar da implementacio de memorias falsas nas
pessoas (IZQUIERDO, 2010, p. 73), como observamos na Revolucdo Russa de 1917, ao
associarem falsamente a criacdo de determinadas invencdes tecnologicas pelos russos, e
posteriormente a criagdo de uma genética politicamente direcionada por Stalin, através de
Trophim Lysenko, ou na Alemanha Nazista, que encorajou uma reformulagdo cientifica a
partir da ideia de supremacia racial, e € nesta ultima parte que Izquierdo afirma que "pode
haver mais diferencas genéticas entre dois alemaes que entre um inglés cristdo e outro judeu,

ou entre um escandinavo e um angolano (IZQUIERDO, 2010, p. 81-82).

Se o esquecimento esta aquém do direito, o perdao, poderiamos dizer, esta
além. Ha moderacdo, fatalismo e até cinismo no esquecimento; no perdao,
ao contrario, hé abastanga, sublimidade ¢ mesmo graga. Um esta abaixo das
virtualidades do direito, o outro acima. Um opera na face tenebrosa do
direito, 14 onde atuam o calculo politico e o interesse individual; o outro
irradia sobre sua face luminosa, assim que o ilumina a inspiracdo ética.
(OST, 2005, p. 162-163).

O esquecimento de Ost esta essencialmente ligado ao perdao, o qual € sua vertente
humana. Discordamos do autor, quando o mesmo relaciona somente ética e perdao, enquanto
sabemos que o esquecimento, enquanto bem direcionado, também ¢ fonte de justica, como
quando o mesmo Ost discorre sobre as formas do esquecimento-pacificagdo, tdo necessarias a

nossa sociedade.

O perdao ¢ um tipo de novidade normativa que tem a ver, sobretudo, com a
memoria. A memoria humana, a unica que conhecemos, ¢ singular. Nunca
funciona sem um pano de fundo valorativo. Isso ¢ o que este livro se propde
a analisar. Mas nao vou entender por memoria a capacidade de cada qual
recordar seus proprios assuntos. Nao. Chamo memoria, e assim ¢ apropriado
fazé-lo aqui, as recordagdes que temos em comum. Aquilo que vemos no
caso de recordar, porque pertence ao nosso acervo; porque nos fala de nos e
conforma nossa identidade. Abarca a linguagem e as técnicas, os saberes e as
normas, as artes e os ritos. E a memoria mantida entre todos e por todos, a
memoria comum. Essa meméria é enorme. (VALCARCEL, 2013, p. 10).

Valcércel propde uma definicdo de memoria social, a qual serd devidamente discutida
mais a frente neste trabalho, mediante a observacao do trabalho de Maurice Halbwachs. Faz
do seu lugar de memoria algo mais amplo, ao propor um perddo essencialmente ligado ao
conhecimento académico, mas também a vida.

Ela discorre que a “Europa suportou no século XX duas guerras atrozes”, e “que a
Franca, a Alemanha e a Italia, mas sobretudo as duas primeiras, dessangraram-se duas vezes
num periodo de vinte anos”, e “os paises do Danubio sofreram partilhas, invasdes e

destrui¢des”. Reflete que esta mesma Europa é um espago sem fronteiras (VALCARCEL,
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2013, p. 11), i.e., embora ndo cite diretamente, faz men¢do a Unido Europeia. Tal foi vista
como a conquista tao almejada de Immanuel Kant, no seu trabalho “A Paz Perpétua”, porém
o livro de Valcarcel foi escrito em 2010, anterior ao referendo do Brexit, a todo seu
movimento consequente no seio europeu, e o respectivo desastre humanitario advindo da crise
migratoria, desta infinidade de gente que morre a cada dia nos mares europeus, dos arabes que

ndo foram considerados cidadaos do mundo. Tal projeto ndo se mostrou tdo universal, ndo

pelo menos aos que estavam na sua periferia. “O mundo global visto do lado de ca”**, como

diria o geografo Milton Santos.

Caim cumpriu o seu oficio, aqui ¢ fora daqui, mas o perdao foi instalado.
Nao o esquecemos, mas nao nos vingamos. Nessa memoria comum, que € a
do dano, o perdao se inscreve numa de suas partes. Se a memoria do dano
fosse completa, seu peso ndo nos deixaria viver. O perdao nos permite sana-
la, torna-la mais delgada de vez em quando. As possibilidades que nos
oferecem o perdao e o esquecimento dependem de seus marcos ontologicos.
Sdo esses que me proponho a inspecionar. Mas ndo quero adiantar os
acontecimentos. Pelo contrario, eu os suscitarei a partir da minha prépria
meméria. (VALCARCEL, 2013, p. 11-12, grifo nosso).

Tal abordagem ¢ similar aos paradoxos da memoria e da autodescrigdo?’, destacados
mediante a obra de De Giorgi, os quais apontam para o mesmo sentido: reconhecer nosso
proprio local de memoria®*. Ndo conseguimos construir novas referéncias, sem prévias
referéncias®” **. Por isto a importancia de se discutir sobre nossa propria subjetividade, como
faremos mais a frente.

Hé de se observar que "a logica ¢ um calculo e, como tal, pode funcionar dentro de
marcos ontologicos, sem deixar por isso de ser correta, mas dificilmente os transforma.
(VALCARCEL, 2013, p. 27) Através desta observagio simples, porém brilhante, Valcarcel
nos faz entender que para melhor entendermos a marca de Caim (Génesis, 4:9-15),
necessitamos observar a logica do texto da Génesis, a partir do objetivismo moral:

O objetivismo moral comporta trés feigdes: usos descritivos dos termos
valorativos, considera¢do objetiva com independéncia das intengdes do
agente e uma ontologia em que o mal corresponde a outro mal, que o
cancela. E o marco ontolégico, que ¢ o que resulta decisivo, ¢ a “ontologia
da divida”. Todo mal ¢ o resultado de um mal prévio, do qual se constitui
como castigo. (VALCARCEL, 2013, p. 30).

34 Encontro com Milton Santos (2006) é um documentario de Silvio Tendler. E anterior ao debate proposto, mas
¢ perfeitamente apropriado a critica efetuada.

35 Apontados através da obra de Raffaele De Giorgi, na segunda secao.

36 Nosso locus de memoria, o qual abordamos na terceira segao.

37 A semelhanga da memoria lato sensu, a qual também abordamos pela obra de De Giorgi.

38 Nos faz refletir sobre o problema da origem, ex nihilo ou ex nihilo nihil fit?
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Tal visdo ¢ encontrada “em infinitudes de ocasides vigentes em grandes subsistemas
do conjunto normativo ocidental, como no direito”, no qual o dano produzido ¢ visto
objetivamente, independentemente do arrependimento e da inteng¢do, por serem ‘“‘assuntos
subjetivos que em nada substituem o prejuizo”. Podemos citar como suas variagcdes o dolo
eventual, ou até mesmo “o costume de condenar animais ou seres inanimados, ainda presentes
em algumas codificagdes especiais” (VALCARCEL, 2013, p. 28).

Conforme aponta Valcarcel, desta l6gica derivamos “o mal pelo mal; o mesmo mal por
mal idéntico, ainda que quem deva sofré-lo ndo tenha algo a ver com o primeiro mal”. Neste

sentido, temos a “lei das trés geracdes”, da Coreia do Norte:

One of the country's most brutal laws is the ‘three generations of
punishment’ rule. If one person is convicted of a serious crime and sent to a
prison camp their immediate family can also be sent with them. Then the
next two generations born in the camps can also remain there. The edict was
introduced in 1972 by Kim Il-sung and said up to three generations had to be
punished to wipe out the 'seed' of class enemies. (WRIGHT; URBAN,
2017)%.

E a légica arcaica do objetivismo moral levada ao extremo, que antes de intencionar
construir qualquer ordem social, como no Antigo Testamento, ¢ utilizada para satisfazer meros
caprichos politicos de uma ditadura sanguindria.

Valcarcel (2013, 37-38) discorre que a justica também ¢ talidnica, por compreender
“uma tabua de equivaléncias”, “para que ninguém se sinta vingado, mas somente ressarcido”,
ou seja, para se evitar excessos pela parte afligida. E a justica que perdoa, “uma vez que
castiga”, isto €, apos a puni¢do tudo estd pago. Havendo o cumprimento da pena, ndao hé mais
de se falar em “arrependimento do ofensor ou perddo do ofendido”. Em todo caso, o culpado
¢ marcado com um sinal, seja fisico ou patrimonial, esta justica usa “penas aflitivas™: “agoita,
mutila, estigmatiza com ferros quentes. Toma vidas e bens. Destroi moradias, rebanhos e
campos; encarcera o culpado e o vende. Vende seus filhos. Desonra uma estirpe para a
posterioridade. Aniquila-0”.

Na ontologia da divida, ndo se pode perdoar pessoalmente em nome de outrem, porque
¢ ofensivo ou até mesmo humilhante para quem foi afligido pelo crime, e portanto somente a

justica, localizada dentro deste quadro historico, pode perdoar em nome de terceiros, porque

39 Uma das leis mais brutais ¢ a regra da ‘puni¢do das trés geragdes’. Se uma pessoa é condenada a um grave
crime e enviada ao campo de concentracdo, seus parentes podem ser enviados também. Entdo até duas geragdes
nascidas nos campos podem permanecer 14. O decreto foi introduzido em 1972 por Kim Il-sung e foi dito que até
trés geragdes tiveram que ser punidas para erradicar a 'semente' dos inimigos de classe. (WRIGHT; URBAN,
2017, tradugdo nossa)
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somente ela pode punir, e “o perdao ndo pode excluir o castigo, pois este ¢ a paz do agravado”
(VALCARCEL, 2013, p. 43).

Se perdoar estava proximo do significado de velania, tal situacdo mudou quando
“Esau perdoa Jaco, aplacado por seus presentes, ambos realizam um ato fundador da
genealogia de Israel”, assim “como foi o perddo de José a seus irmaos”, e “alguns patriarcas
perdoaram para que existisse 0 povo, a lei e a Promessa”. A autora conclui: “tais perddes sao
fundadores da genealogia. Sdo e existem para ser recordados” (VALCARCEL, 2013, p. 43-
44).

Nem todas genealogias conseguiram tal intento. “Rémulo ndo perdoou Remo. Roma
néo perdoou Cartago” (VALCARCEL, 2013, p. 43). No mesmo sentido, o proprio Ost (2005,
p. 26), quando diz que Hitler e seu ‘Reich de mil anos’ estavam ligados a “pureza racial”, ao
contrario dos judeus, “que tinham inventado o perddo que liberta os homens dos pesos do
passado”.

Para Valcarcel, temos o surgimento de um “protoperddo”, ao contrario da
“imarcescibilidade romana da lei”. (VALCARCEL, 2013, p. 45). Valcarcel (2013, p. 48-51)
afirma que “cada um de nds esquece para saber e esquece para agir”’, porém “quando o
esquecimento se manifesta como dever, ele adquire, como tudo aquilo que com o dever se
relaciona, uma dimensao distinta”, a qual a autora relaciona primeiramente a uma “dimensao
¢tica”, e em um segundo momento, a uma “instru¢do de esquecer”, mais proxima de uma
necessidade psicoldgica, como quando esquecemos dos episodios tristes da nossa vida, por
exemplo. Entretanto, ainda dentro deste ultimo significado, podemos vé-lo como o proprio
perdao, “o nome moral que o esquecimento recebe”. Ademais, “o perdao supde o

esquecimento, mas, em principio, o mero esquecimento ndo supde o perdao”.

A vinganga fica interrompida ali onde uma instancia distinta de quem foi
ofendido se instala: a lei assume a vinganga, que, assim, se converte em
justica e ordem. Se a lei deixasse de exercer o castigo, ndo seria lei. Nao
pode esquecer nem perdoar. O direito mais primitivo, portanto, & castigar. E
castigar de tal forma que o castigo ndo seja esquecido, que seja instaurado
como marca, inclusive marca sobre o castigado. (VALCARCEL, 2013, p.
54).

Valcarcel enfoca mais na etapa intermediaria, entre a lei de talido, estrita a vinganca
pessoal®, e a triangularizagdo do conflito, pela propria instituicdo da justica mediante a
criagdo do tribunal, como explicado através de Ost. Durante a obra de Valcarcel, observamos

um pessimismo por parte da autora, expressado como uma forte critica as institui¢des, a ser

40Ponto no qual Frangois Ost e Amélia Valcarcel concordam.
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explicada pela sua génese talidnica, inclusive das suas observagdes sobre as penas de tortura,
a continua¢cdo da marca de Caim, como tao bem destaca, a semelhanca das observacgoes de
Michel Foucault sobre a tortura e morte sofridas por um parricida, no comeco da sua obra,
“Vigiar e Punir”.

Podemos aduzir outros significados da marca de Caim, mediante a interpretacdo da
obra de Valcarcel, como o preconceito sofrido pelo condenado, o estigma que carregara
através de toda sua vida como ex-apenado, a tal ponto de ter extremas dificuldades de se
reinserir na sociedade. Ndo ¢ em vdo que, quando discutimos sobre kronos*, falamos da
perpetuidade da violéncia, e, neste ponto, basta relacionarmos a dificuldade de ressocializagao
dos ex-apenados, com altos indices de reincidéncia no Brasil, os quais nas “menores
estimativas ficam em torno dos 30%”, a depender do conceito de reincidéncia adotado, o qual
varia muito “em func¢do do conceito de reincidéncia trabalhado”, segundo relatorio de
pesquisa apresentado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (2015, p. 12). Entre
outros motivos, como o forte estigma social daquele que transcorreu o sistema penal, a marca
de Caim continua atual como na época que foi descrita biblicamente.

Elucida Varcarcel (2013, p. 54-55) que “perdoar ¢, para as instancias objetivas, um ato
de cleméncia”, e na “vigéncia extrema da ontologia da divida”, nem mesmo por misericordia
se concede o perddo, e tal ¢ uma prerrogativa dos poderosos, porque os fracos, por serem
incapazes de se vingar, ndo podem perdoar.

Avalia Valcarcel (2013, p. 55-56) que “o perddo ¢ um esquecimento de efeitos
praticos”, e deve ser declarado de modo explicito, enquanto o esquecimento nao, porque este
ultimo pode simular o perdao, e ¢ passivel de “ser refrescado pela memoria”, e por seguinte
suscetivel de ser reavivado. Portanto, “um perddo temporal ndo ¢ um perddo, mas mera
suspensao”, “perdoar de coragdo pressupde esquecer de fato”, logo “olvidar completamente”.

Entretanto, tal perdao, a seu ver, ainda esta limitado ao &mbito moral:

Da mesma forma, convertida a lei em instincia objetiva, s6 ela pode
conceder-se o ser clemente por suas proprias razdes, enquanto se mantém
cega e surda as suplicas do devedor e as do credor. Do fato de que o
ofendido perdoe, nunca se seguira, na justica, que a lei perdoe. A instincia
comum e separada ndo pode assumir as disposi¢des particulares. Esses
perddes formam uma esfera distinta, moral, talvez até mais perfeita, mas nao
sdo incumbéncias nem dever dos que estejam sentados na sede das Erinias
aplacadas, agora, portanto, convertidas em Euménides. (VALCARCEL,
2013, p. 56).

41 A indistingdo do ndo-tempo e a retomada eterna da violéncia, estas questdes voltam a tona. E neste sentido
que insistimos tanto na releitura do presente através do passado, por melhorar a compreensdo de como lidaremos
com uma realidade que ainda ndo superamos.
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Na sequéncia, vamos contrapor tal opinido com a de Frangois Ost, a nosso ver mais
correta, por permitir a leitura do perddo também através da propria legalidade. Ainda pela
interpretagdo da ontologia da divida, “o perddo ndo ¢ justo”, por ndo ser participativo da
comutatividade da justica. A nivel da saide moral, “o dever pagar ¢ tdo forte que resiste e se
resiste a0 marco do perddo” (VALCARCEL, 2013, p. 56-57). Tanto que a compaixio nio ¢
bem-vista, ndo com quem ¢ culpado. Desta 16gica que advém “os espetaculos cruéis, as lutas,
as mortes de animais, as execucdes publicas e demais acompanhantes da calosidade moral”,
da dessensibilizagdo da compaixdo por outrem (VALCARCEL, 2013, p. 62-64). Entretanto, a
cleméncia ¢ desejavel, por ser “a virtude que modera o rigor da justi¢a”, pois o que o culpado
merece “pode ser distinto da qualidade e da exceléncia daquilo que quem decreta possa
querer”. Na cleméncia, ha um “perddo divino”, o qual deve ser buscado pelos rituais, por
parte do responsavel, para sua demonstra¢do da inten¢do de corre¢do, dentro da perspectiva de
superioridade, na qual “os poderosos podem ser clementes”. Dentro deste panorama,
aparecem as cidades-refugios, locais que tinha uma “provavel dificuldade de nelas se
estabelecer”, mas que oferecem a perspectiva da “interrup¢ao de um castigo merecido”, assim
como “o asilo nos lugares santos e nos sitios do perdio” (VALCARCEL, 2013, p. 64-65).

Estamos proximos do helenismo, ¢ a influéncia do judaismo, desta vez sobre a
perspectiva da misericordia, se torna mais forte quando ao perdao, porque “Deus ¢ a lei, mas
¢, manifestamente, superior a lei, pois, sem suspendé-la nem invalidé-la, perdoa”. Mas os ritos
ainda sdo muito presentes nesta fase, assim como os foram nos lugares santos da Idade Média
com suas peregrinagdes. Porém, nos Evangelhos, enquanto textos helenisticos avangados,
“nos ¢ dito que devemos perdoar, pois Deus perdoa”. Antes de ser uma transi¢cao abrupta para
fora da ontologia da divida, se observa uma matriz mais suave ‘“nos textos do Antigo
Testamento e nas cartas paulinas”. Agora a vinganca ainda ¢ desejada, mas pelas maos de
Deus, a renuncia a divida é quanto a sua execu¢do direta, ndo ao que deve ser pago.
(VALCARCEL, 2013, p. 66) “O mandado irrestrito de perdoar esta, contudo, se formando”
(VALCARCEL, 2013, p. 68).

O perddo desempenhou um papel importante no triunfo do cristianismo
durante o Baixo Império. Em verdade, essa religido pds as virtudes ao
alcance democratico dos que nunca antes haviam sido virtuosos: os fracos,
as mulheres, os servos. Todos podiam ser magnanimos, como também
valorosos. A virtude deixava de estar reservada aos grandes afortunados. E
tinha um observador e garantidor: o proprio Deus, que contava cada acdo,
cada pensamento ¢ cada cabelo. Esse foi um mundo muito breve.
(VALCARCEL, 2013, p. 72).
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Tal interregno foi deixado de lado, pois conforme narra Varcacel (2013, p. 73), logo
vieram legislagdes que retomariam a antiga ontologia da divida, como os Godos, apesar de
serem oficialmente cristdos. Em tal ldgica, temos o desenvolvimento das indulgéncias pela
Igreja Catdlica.

O perdao também ¢ usado como uma estratégia, quanto se dispde a colocar um
ofendido numa posicdo humanamente superior, “a unica possibilidade de exercicio de
magnanimidade para os que sdo objetivamente fracos”, como ja o fizeram diversos exemplos
historicos, “como no caso de Luis XVI”, quando “no cadafalso outorgou perddo publico a
todos os que o tinham conduzido até ali” (VALCARCEL,2013, p. 74). A autora ainda faz
outra proposi¢io a respeito do perddo: “permite-nos seguir sendo donos de nds mesmos™* *.
Entretanto, também adverte: quem continuamente perdoa pode perder a possibilidade de dar a
devida resposta, i.e., de punir. (VALCARCEL, 2013, p. 76).

A autora (VALCARCEL, 2013, p. 74-75) é assertiva ao direcionar a questio: “se
pagamos o mal com o mal, a soma dos males s6 faz aumentar. Se devolvemos o bem pelo mal
e deixamos o castigo direto do mal em maos mais fortes e sébias, divinas, a0 menos nos
livramos da parte maléfica que a justica talidnica sempre comporta”. Esta transi¢do, embora
se discute se parcial ou ndo, ¢ interrompida mais tarde por outra discussdo: se devemos
esquecer ou nao.

Perdoar, mas ndo esquecer, se tornard o lema apds o Holocausto e os genocidios.
(VALCARCEL, 2013, p. 80-83) A complexidade da questio permanecera incomensuréavel:

Por isso mesmo, ndo cabe exigir a vitima que perdoe, que se esquega, ou
ambas as coisas. Depende de sua posi¢ao na propriedade do eu. Em qualquer
caso, a instancia objetiva ndo pode perdoar pela vitima sem que a justica se
ressinta. O assunto € que a compensacdo, no caso em que Jankélévitch

clama, seria impossivel. Entdo, o dever de ndo esquecer ¢ invocado
(VALCARCEL, 2013, p. 81).

O caso que Jankélévitch clama, por deducao do trecho apresentado da sua obra, ¢ o
Holocausto. Valcarcel aponta, escandalizada, para a trivializagdao da questdo pela maior parte
das pessoas, pela sua divulgacdo mediante ensinamentos que nunca estardo aos pés do horror
presenciado. O siléncio como sinal de respeito, conclui, ¢ a melhor resposta para evocar sua

lembranca.

No entanto, a “memodria do agravo”, quando ¢ dessa natureza, costuma
implicar coletividades e nos conduz ao dificilimo tema da culpa coletiva.

42 O itélico estd no original, resolvemos manter.
43 A propria psicologia ja cansou de abordar as inimeras vantagens do perddo. Alids, temos inimeras referéncias
historicas, de ordem espiritual e religiosa, arguindo a respeito das beneficies do perdao.



51

Em tais ocasides, a identidade do proprio grupo se constitui sobre o
agravo, que nao pode nem ser esquecido nem perdoado. O esquecimento
obrigaria o grupo ou a buscar uma nova memoria coletiva, o que
implicaria deixar de ser o que é, ou desfazer-se. S3o os casos, por
exemplo, de arménios e de judeus. No primeiro, o que se mantém unida a
diaspora ¢ uma data, 1915, o ano do genocidio; no segundo, ¢ uma dilatada
memoria do agravo. (VALCARCEL, 2013, p. 83, grifo nosso).

A memoria coletiva constitui outra chave a ser desvelada na analise do perdao e do
esquecimento, ¢ vem a demonstrar exatamente a questdo proposta pela autora: perddo e
esquecimento podem ser vistos separadamente, especialmente em graves situagdes de
genocidios e barbaries, como a comentada em questdo. O proprio Maurice Halbwachs,
protagonista da analise historica através da memoria social, € um dos principais autores
estudados e citados neste trabalho, foi uma vitima histérica do nazismo, ao morrer no campo
de concentragdo de Buchenwald (FRIEDMANN; MUELLER, 1946).

No mesmo sentido de Valcarcel, Ost (2013, p. 175-176) afirma que diversas razdes
contam a favor e contra a anistia, porém a pratica da ‘anistia sem amnésia’, em conformidade
com o estabelecido em diversas na¢des como a Africa do Sul, quando concedida a propria

anistia, faz tal se libertar do esquecimento, a favor de uma catarse coletiva.

Tanto que, sabiamente, adentra os principais enlaces entre perdao e esquecimento:

Assim, ninguém ignora o que aconteceu € quem ai tomou parte; o passado
ndo ¢ manipulado e o siléncio ndo € imposto a historia. Acontece apenas que,
por razdes superiores, o perddo ¢ concedido aos responsaveis, pelo menos
em certas condigdes.

Aqui, como se vé, a figura da anistia conseguiu se liberar totalmente das
facilidades do esquecimento: é com conhecimento de causa que a sociedade
faz a escolha do perdao (OST, 2005, p. 176).

Nao se esquecer torna-se fundamental do ponto de vista social, ao desvelarmos e
integrarmos toda sua carga ao consciente a fim de fazer a sua respectiva e devida catarse, ¢
ndo corremos o risco de repetirmos os mesmos erros do passado. Quantos Halbwachs serdo
perdidos, sejam em guerras declaradas ou nos genocidios acobertados das favelas, para nos
darmos conta do potencial humano destrocado pelas nossas politicas, tal como sao
reverberadas pelo nosso ordenamento juridico. Alids, um dos atuais entraves da jurimetria ¢ a
falta de organizagdo e geragdo de dados a nivel nacional, inclusive na seara penal, o que para
nds ¢ mais um reflexo de um irresponsavel esquecer-se.

Quando relacionamos determinada culpa coletiva a um territorio, hd de se repensar
que as pessoas responsaveis pelos crimes nao estdo mais 14, mas sim seus descendentes. “O

acontecimento fundador, o nlcleo da memoria permanece, entdo, como uma divida
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impossivel de cobrar”. Enquanto, de um lado, “uns necessitam da memoria da divida para
seguir existindo”, do outro lado, outras pessoas “nao a podem pagar”. E o problema da
definicdo religiosa se torna mais complexo, porque “os perddes sdo feitos para o interior, sdo
fundadores e religantes, unidos com a ideia de que um grupo ¢ um corpo”. O Yum Kipur pde
em paz o judeu com o judeu, mas nao o povo de Israel, massacrado. Apesar do pano de fundo
universalista, em certos momentos ha possibilidade de se recobrar a individualidade do grupo.
(VALCARCEL, 2013, p. 84-86) Esta ¢ pedra de torque para compreendermos o porqué,
apesar dos sofrimentos dos judeus nos campos de concentragdo nazistas, vermos
determinados grupos sociais israelenses cometerem erros semelhantes ao perpetuarem crimes
de guerra contra os arabes, especialmente o abatimento de civis desarmados na faixa de Gaza,

entre os quais criancas (WEBB, 2018).

Em tais marcos, a responsabilidade, ou, menos ainda, a culpa coletiva,
dificilmente é defensavel. Tomemos o espantoso caso do genocidio judaico.
Quem sdo os culpados? Todos os alemdes ou s6 os que votaram no partido
nazista? A primeira hipotese ¢ impossivel. Muitos alemaes nunca apoiaram o
fascismo. Mas a segunda também contém suas dificuldades: nem todos os
votantes do nazismo, enquanto houve elei¢cdes, sabiam o que se preparava.
Temos entdo, exclusivamente, as autoridades e os que serviam nas tarefas
infernais do exterminio. Eles devem, sim, ser julgados, e consideramos seus
delitos imprescritiveis. Dada a diferente envergadura dos grupos, nem sequer
suas execucdes pagariam as vidas por eles ceifadas nem a forma como o
fizeram. Assim foram as coisas. A balanga ficou para sempre desnivelada.
Dai o dever da memoéria. Mas ninguém fala de perddo. (VALCARCEL,
2013, p. 86).

“Quem podera perdoar?” “A quem se deve perdoar?” (VALCARCEL, 2013, p. 86). A
memoria coletiva relativa aos fatos, a semelhanca do que vamos dizer mais a frente, existe e
ndo existe*. No caso comentado em questdo, existe porque faz parte da memoria dos povos
alemao e hebreu, e pela sua realidade ter sido integrada a histdria; ndo existe porque todos que
viviam & época dos fatos estdo mortos®.

Portanto, ¢ impossivel quantificar os sofrimentos das vitimas, em si incomparaveis;
mesmo que seja a favor dos descendentes das vitimas, a ser pago pelos descendentes dos que
foram identificados como agressores, oriundos de uma Alemanha que passou separada por
mais de cinco décadas através de um muro. O que por 6bvio, s traria mais sofrimento e

disputa aos dois lados*. Eis um verdadeiro esquecer: nada pede de volta, sendo a verdade.

44 A semelhanga dos paradoxos de De Diorgi, discutidos na sequéncia.

45 Com rarissimas excegdes, como no caso recente de Jakiv Palij, antigo guarda do campo de concentragéo
nazista de Trawniki, o qual foi deportado dos Estados Unidos para a Alemanha, e esta atualmente com 95 anos
de idade. (KNIGHT, 2018).

46 Porém, somos favoraveis a imprescritibilidade dos crimes de guerra, em relagdo aos proprios criminosos.
Estes jamais podem ser esquecidos.
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“O arrependimento pode ser causa necessaria do perddo, mas parece claro ndo ser

suficiente” (VALCARCEL, 2013, p. 102). Neste mesmo sentido, aduz:

Pedido o perddo, o perddo pode ser dado, mas sempre em troca de um
penhor, se, de novo, falamos sério. Nao basta pronunciar a sentenca
executiva te perdoo. Os penhores do perddo pertencem a varias classes:
sinais, objetos, gestos ou atitudes. E tampouco ¢é inverossimil que quem
perdoa se possa esquecer, mas, nesse caso, de que havia perdoado. Se a
ferida nao se fecha sem deixar rastros, o que por poucas vezes ocorre,
sempre pode ser reaberta. (VALCARCEL, 2013, p. 103).

A autora descreve a realidade ainda tao presente do perdao condicionado, um perdao
que ndo ¢ perdao, mas se assemelha muito ao perdao contemporaneo, Ultimo que podemos
analisar como uma mercadoria, um slogan que atesta como somos dogmaticamente
superiores, apesar de estarmos sempre dispostos as novas negociacdes no primeiro deslize;
empreenderemos algum tempo para atravessar o abismo entre o perddo humano e o perdao
divino.

Por sua vez, a contri¢do ¢ diferente do arrependimento, porque na primeira se enfrenta
uma pressdo externa, como sente um culpado diante o juiz, e sua respectiva ameaga de
condenagdo. E neste mesmo intuito, escreve a autora que “o cancelamento de qualquer mal
exige, a0 menos, um pressentimento ¢ uma ameaca de infortinio”. (VALCARCEL, 2013, p.
104-105)

Conforme nos esclarece Jung (1994, p. 40), “Contritio ¢ ‘arrependimento perfeito’”, e

299

“Attritio é ‘arrependimento imperfeito’, sendo que “a primeira considera o pecado como
oposi¢ao ao Bem Supremo”; e “a ultima o rejeita por sua maldade e feitra e também por
medo do castigo”. Ou seja, da andlise psicoldgica de Jung destes termos, a visdo de Valcarcel
estd vinculada a Attritio, a qual originalmente foi utilizada pela Igreja Catdlica, intimamente
relacionada ao medo da punicdo. (VATICANO, 2005, se¢ao 1453).

Isto ¢, na visdo de Valcarcel, quase sempre a possibilidade de arrependimento ¢
efetuada pela via punitiva, porém devemos observar que o arrependimento € subjetivo, e,
portanto, podemos admitir que sua formacdo seja independente de qualquer pressdo externa
ao culpado, ¢ que mesmo a puni¢do pode ndo ser suficiente para causar a Attritio, porém, o
debate repercute interessantissimos debates na psicologia, os quais vamos nos limitar somente
a deixar sua provocagao.

Na sequéncia, aduz sobre alguns dos problemas contemporaneos do perdao, inclusive

sob a 6tica da nossa matriz religiosa:
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As condicOes atuais apresentam a quebra da estrutura providente que
legitimou o perddo no passado. Isso sucede inclusive para os que conservam
crengas religiosas. Os tedlogos contemporaneos desdenham crer nas penas
do Inferno e os crentes tém pouca confian¢a em sua existéncia. Desse modo,
ficamos liberados para cancelar o mal por nossas proprias forgas. E entrar
num verdadeiro paradoxo: se castigarmos, o mal ficard pago, limpo, e
podera se apresentar de novo, se perdoarmos sem condi¢oes, o mal sorrird
cinicamente por ser patentemente inatacado, inatingivel ao desalento; se o
esquecermos, renascerd; se o recordarmos em demasia, se tornara trivial.
Em que classe de mundo nos introduz o perddo? (VALCARCEL, 2013, p.
105, grifo do original).

Antes de serem faces de um mesmo paradoxo, a questdo possa ser encarada e
resolvida da seguinte forma: perdiao nio é isencio da responsabilidade’. Além da sua
necessaria carga amorosa no ambito pessoal, de quem perdoa a falibilidade da condigao
humana, ha um desinteresse pessoal tipico no perddo, mas que diferentemente do perdao
condicionado, nos permite a imposi¢do a pessoa da sua cota de responsabilidade, inclusive na
reparacao dos seus erros, de forma independente a qualquer interesse pessoal de quem perdoa.
Assim, o mal ¢ reparado; estd coberto de condigdes, mas impessoais, por ndo estarmos
mirando nenhuma vantagem de cunho pessoal, e sim social; sera esquecido gradativamente, a
medida que houverem as devidas reparagdes e aprendizados das licdes advindas do perdao; e
chegaremos num ponto que nao sera mais necessario ser lembrado a ofensa, pela sua divida
estar resolvida.

Porém, ¢ necessario lembrar que ha excecdes para o trabalho do esquecimento, como
dos genocidios, assim como dos homicidios, porque determinadas perdas sdo irreparaveis,
como das ofensas a vida no geral; e at¢ onde nossa consciéncia permita haja esquecimento, e
o perdao continue sendo generoso alivio na cota da responsabilidade do ofensor, por permitir
que as licdes advindas da sua aplicacdo possam compensar parte do dano realizado, como
uma derivagao da lei divina de misericordia. Enfim, ha tantas possibilidades no perdao, como
da discussdao de sua responsabilidade, a serem apreendidas e discutidas, que ¢ impossivel
cobri-las todas em nivel tedrico, pelo perddo constituir, sobretudo, a pratica dos melhores
génios humanos.

O leitor atento se perguntara qual ¢ a diferenga entre a responsabilidade e a propria
comutatividade se nao estamos fazendo uma leitura demasiadamente humanista do perdao,
principalmente ao falar de amor. Discorre James C. Hunter (2013, p. 75-76) através de um

personagem ficcional®®

que, entre os significados do vocébulo amor do Novo Testamento,
47 Mais um agradecimento aos inumeros discursos publicos do Ir. Luciano Pereira Paiva, que tornou, entre
outras fortes reflexdes, esta possivel.

48 Alertamos o leitor que se trata de literatura, a qual esta de acordo com a diferenciagdo feita pelo estudo de
Stefano Tasselli (2018), também entre eros, philia e agape, embora mais voltada para o &mbito organizacional.
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originalmente escrito no grego antigo, como eros, storgé e philos, estava o amor descrito pelo

proprio Jesus como agapé:

Finalmente, os gregos usavam o substantivo agapé e o verbo correspondente
agapao para descrever um amor incondicional, baseado no comportamento
com os outros, sem exigir nada em troca. E o amor da escolha deliberada.
Quando Jesus fala de amor no Novo Testamento, usa a palavra agapé, um
amor traduzido pelo comportamento e pela escolha, ndo o sentimento do
amor (HUNTER, 2013, p. 76).

Na sequéncia, o autor aduz que “amor agapé e lideranca sdao sinobnimos” (HUNTER,
2013, p. 78), pela lideranca ser constituida por todas as qualidades relacionadas ao amor
agapé, como paciéncia, bondade, humildade, respeito, generosidade, perdao, honestidade ¢
compromisso. A semelhan¢a do que é discutido, quando discorremos sobre subjetividade, o
jurista se compara a um lider, ao ser nomeado e relacionado para trabalhar na instituicao da
sociedade em suas multiplas facetas, como discorremos ao longo deste trabalho académico.
Portanto chamamos aten¢do para mais uma das assertivas de Hunter (2013, p. 80): “O lider
tem o dever de fazer com que as pessoas se responsabilizem por suas tarefas, apontando suas
deficiéncias”. Uma belissima defini¢do para o perdao, inclusive do ambito juridico, a partir da
atitude de amor com o proximo.

Vemos na comutatividade algo assemelhado a obrigagdo, desprovida de qualquer
responsabilidade pessoal por parte do ofendido, com vista objetiva as reparacdes, seja por
pectnia ou pela propria liberdade do ofensor. No perddo, hd uma leitura ativa do ofendido,
que também impde sua carga valorativa na resolugdo do problema, e como discutido
anteriormente, perdoa através das suas atitudes, mas de forma desinteressada, e cobra a
responsabilidade do outro na sua reparacdao, e quando necessario, impde seu alivio pelas
atitudes da outra parte, como quando demonstra a sua recuperacdo, enquanto parte ativa da
ofensa.

Quando também ha uma ofensa ao ordenamento juridico, hd de se haver um juizo de
equidade por parte dos seus operadores, no sentido de, quando for justo, dar margem a
imputacdo de outras medidas legais para infragdes mais simples, como o trabalho
comunitario, mas nao para os criminosos que atentem gravemente contra a vida humana,
como o homicida e o latrocida, com risco da banaliza¢do do proprio significado da vida. No
mesmo sentido, enquanto operadores juridicos, devemos nos recusar a aliviar qualquer parte

da responsabilidade do transgressor em crimes similares, devido a gravidade da situacgdo, e a
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compreendermos que determinadas penas em si ja constituem generosos perddes, como o
proprio encarceramento, quando o bem juridico € irreparavel.

Basta lembrarmos que a pena de morte constitui a aplicacdo direta da lei de talido, e
que temos uma legislagdo demasiadamente generosa, que além de estipular o maximo de 30
anos de priva¢do de liberdade, quando faz da prisdo praticamente um local de descanso® ao

vedar constitucionalmente o trabalho for¢ado, e nao obrigar o preso a trabalhar pelas suas

50 51

proprias condi¢des de vida™ *', como fazemos na realidade do nosso dia a dia. Neste sentido,

temos o Projeto de Lei do Senado 580/2015%, o qual obriga o preso a ressarcir o estado das
despesas realizadas com a manutencdo do estabelecimento prisional. Apesar das criticas,
vemos que podemos ter outras iniciativas similares, em nivel nacional, ao permitir a aplicagao
de projetos que transformem as prisdes em referenciais Uteis para a sociedade, inclusive na
capacitacao profissional dos presos em areas como a constru¢ao civil para a sua contribui¢do
na constru¢do de escolas e hospitais, ou at¢ mesmo na lavoura e na agropecuaria no geral,
assumindo sua cota de responsabilidade com a sociedade, a0 mesmo tempo que sao
beneficiados ao ganharem uma oportunidade de preparacao profissional ao sairem da cadeia.
Sabemos que o trabalho ¢ um dos valores mais importantes da nossa Constitui¢ao, e
que tal deve sobrepor interpretagdes mais ampliativas do art. 5°, XLVII, da Constitui¢do™, ja

que a opgao pela auséncia do trabalho, por parte do condenado, constituira severa restricao na

54 55 56

sua qualidade de vida na cadeia , mas ndo podera significar quaisquer iniciativas de

violéncia e punic¢des corpdreas, e repetimos mais uma vez, em hipdtese alguma podera haver
a possibilidade de serem admitidas tais agressoes a dignidade humana, por parte do nosso

ordenamento juridico. Em um sentido similar, o IPEA ja destacou, entre os pontos aptos a

49 E paradoxalmente uma masmorra medieval, quando observamos na atualidade genocidios semelhantes ao
Carandiru, num flagrante desrespeito @ humanidade que tanto defendemos. O Primeiro Comando da Capital foi
constituido em 1993, motivado pelo massacre mencionado, o que nos leva novamente a varias reflexdes sobre o
kronos, a indistingdo do ndo-tempo, e toda sua carga de violéncia, conforme mencionado no inicio deste trabalho
académico, através de Ost, e em especial da frase popular “apagar fogo com gasolina”.

50 Como em relagdo a sua comida e moradia, entre outros compromissos.

51 A Lei de Execugdo Penal torna tal uma opgdo, com remigdo de 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de
trabalho.

52 Para saber mais informagdes a respeito: (SENADO FEDERAL, [2015]).

53 Assim como tratados internacionais como o Pacto de San Jose da Costa Rica, o qual foi ratificado pelo Brasil.
Nao adentraremos sobre sua interpretagdo, por demandar uma analise mais criteriosa pelo nosso ordenamento
juridico, sendo que tal estudo ndo sera realizado neste momento.

54 Por exemplo, a reduc@o drastica na oferta de alimentos, ou o corte da eletricidade da cela, uma analogia
perfeita da realidade quando ndo pagamos nossas contas.

55 Por outro lado, nada impede que uma parte do valor arrecadado pelo mesmo seja revertida para sua familia ou
aplicada no seu conforto, apds quitagdo completa das suas obrigagdes, como a compra limitada de bens de uso
pessoal, e.g. eletronicos e livros, a serem utilizados em determinados horarios, ap6s o dia inteiro de trabalho, de
modo a incentivar um bom comportamento do presididrio, ao sustentar suas proprias condigdes de vida, dentro
da perspectiva humanitéria do perdao que discorremos a respeito.

56 Quando comprovadamente doente, devera ser garantido sua assisténcia em todos os sentidos, e tal regime de
trabalho devera ser suspenso, até a plena recuperacio da sua satde.
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colaborar com uma menor reincidéncia do preso, a necessidade de estipulagdo de uma politica

adequada de trabalho para os presos:

Apesar da existéncia de algumas atividades laborais, as vagas de trabalho
ndo eram para todos os presos e, frequentemente, exigiam minima
qualificagdo. E importante salientar que o trabalho, na prisio, ¢ visto muito
mais como ocupacao de tempo ocioso ou laborterapia que preparacao para a
inser¢do no mercado de trabalho. Além disso, ndo foi verificado nenhum
caso em que as oportunidades de trabalho eram continuadas apds o
cumprimento das penas. (IPEA, 2015, p. 115-116).

Tais questdes sdao retomadas magistralmente por Frangois Ost (2005, p. 165-167), em
uma espetacular sequéncia de observagdes. “O direito ¢ mediacdo do ético e do politico,
tradu¢do de um na linguagem do outro”, e por ser relacionado a justi¢a, o perddo também ¢
juridico, tanto que no castigo justo hd uma dose do proprio perdao; porque “o dano é sempre
irreparavel e a divida inextinguivel”, observado que a punicao judicial nunca ¢ suficiente para
satisfazer perfeitamente as perdas da vitima.

Ao contrario da justi¢a privada, o processo se aproxima da “justa distancia entre delito
e sancao”, através de um “terceiro arbitro”, o juiz no caso dos particulares, ou o poder
judiciario no caso do estado e da sociedade civil, o qual operard “um trabalho progressivo de
reconhecimento reciproco dos protagonistas”, estruturando uma melhor possibilidade de
perddo ao reconhecer a vitima como tal, e portanto valorizando sua dignidade e autoestima, e
ao infrator, colocando nele a responsabilidade pelo seu ato®’, “portanto, capaz de outra
coisa”, a0 mesmo tempo que ¢ colocado em uma posi¢ao para pedir perdao. (OST, 2005, p.
165-167)

O final do percurso penal, apds a execugdo da pena, € a reabilitagdo do condenado, por
facilitar a reinser¢do do condenado na sociedade, e que apesar de ndo ser “o perddo puro e
simples”, ¢ muito mais que a “retorsdo”, i.e., aquela vinganca da lei do talido. O préprio Ost
destaca que tal realidade “¢ sempre mesclada de consideragdes menos nobres” (OST, 2005, p.
165-167).

Valcarcel (2013, p. 107) vem a destacar que “o perddo seria apenas um ato da parte
intima dos sujeitos”, ja que todos os “géneros de estruturas normativas estariam
necessariamente inscritos na ontologia da divida e a ela associados e nunca a poderiam
abandonar de todo”, e neste mesmo sentido, afirma que “o castigo, ao contrario, ainda que ndo
seja estritamente talionico, ha de continuar sendo comutagdo”, mas desta vez usaremos

“tabelas de equivaléncia mais abstratas”, nas quais as vulneracdes sdo trocadas pelos

57 Grifo nosso. Uma feliz concordancia com o que observamos anteriormente.
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equivalentes em perda, “seja por liberdade ou bens”, e portanto “o perddo ndo pode ser
instalado no mundo da lei”.

Na verdade temos generosos perddes na lei, basta citarmos a prescricdo, como
observado por Ost, e a separa¢do do perdao entre o ambito legal e judicial ndo ¢é tdo nitida
assim, como observamos no caso das acdes penais publicas condicionadas no Brasil. Ao
conseguimos uma melhor compreensao pessoal do perdao, inclusive para refletirmos a nivel
social, melhor conseguimos definir nossas praticas juridicas, e, por seguinte, todo nosso
ordenamento juridico, pois o perddo ¢ uma das pedras basilares para a instituicdo da nossa
sociedade, observada a falibilidade do ser humano, até para assumir suas proprias

responsabilidades.
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3 A MEMORIA LATO SENSU COMO SISTEMA HISTORICO-LOGICO

Raciocinamos novamente sobre o bindmio memoria e esquecimento, mas desta vez
através da obra de Raffacle De Giorgi, “Direito, Tempo e Meméria”. E uma breve estudo de
natureza predominantemente ldgica, e teceremos nossos comentarios a respeito da sua leitura
no ambito social.

Quando se diz que o direito ndo € sua propria memoria por reproduzir relagdes sociais,
e ser uma representacao de outras coisas, se define que a memoria do direito € a recordagdo de
tudo que se imprime no direito, ou seja, as relagcdes sociais especificas. Porém, levando o
mesmo raciocinio ao extremo, de forma dialética, a memoria do direito, i.e., o que ndo ¢
relativo ao todo social, pode ser definida através da memoria do ‘direito do direito’, i.e., um
paradoxo®, que externaliza como falsa a premissa de se definir a memoria do direito pelo seu
contetido social, porque, em ultima andlise, as respostas sempre sdo condicionadas pelo
observador e por todas as questdes inerentes a seu respeito. Um determinado local,
aparentemente destinado a memoria, pode ter um viés de esquecimento. Como determinar um
locus, nesta distingdo entre recordar e esquecer? E mais importante, como responder tal

questdo saindo do paradoxo do observador? (DE GIORGI, 2006, p. 49-50)

De outra parte, existem livros sobre a memoria que sdo, consequentemente,
auto-referéncias absolutas. Na realidade, estes livros sdo assim construidos:
primeiro, eles pressupdem que o que se entende por memoria seja auto-
evidente e que esta auto-evidéncia deva ser desenvolvida como
documentagao historica. Dado que a memoria relaciona-se com recordagao e
a recordagdo s6 poder ser recordagdo do passado, os niveis da memdria sdo
niveis do passado, seja aquele longinquo ou aquele mais recente. [...] Quem,
no entanto, possui outra perspectiva do passado [contraria a de Hegel],
examina tais livros como coletaneas de coletaneas. E a meméria? Ela é, para
esta concepcdo, desdobramento de auto-referencialidade. A memoria dos
livros sobre a memoria ¢ um principio explicativo (Erkldrungsprinzip). (DE
GIORGI, 2006, p. 50).

O principio explicativo ¢ uma saida quando “ndo se quer mais explicar exatamente o
que se pretende explicar” (DE GIORGI, 2006, p. 52). Para o autor, os sistemas sociais
invetaram uma memoria, a qual especificamente no direito “¢ considerada uma fungdo que ¢
justificativa de si mesma e, consequéntemente, decorre da evolu¢do”. (DE GIORGI, 2006, p.
52-53) Observamos que, apesar de inexata a passagem da questdo do observador para o
principio explicativo, tal ¢ necessaria ser citada para melhor compreendemos a abordagem de
58 Segundo De Giorgi ¢ um paradoxo; resolvemos manter sua nomenclatura por questdo de respeito a obra do

autor, ja que utiliza-se de abordagens pouco convencionais para certos termos, como re-entrada e paradoxo,
segundo observagao do tradutor a p. 17 da sua obra.
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De Giorgi, o qual consegue contribuir para uma critica so6lida de como fazemos e registramos
nossa historia.

A memoéria ndo ¢ “um dispositivo de conservacao e manuten¢do de qualquer coisa que
fora arquivada em um determinado lugar”, porque n6és somos por demais subjetivos devido ao
nosso complexo sistema nervoso. Apo6s descrever brevemente tal reducdo bioldgica da
memoria através da teoria dos sistemas, ele conceitua novamente a fungdo da memoria: (DE

GIORGI, 2006, p. 56):

r ~

A fungdo da memoria é expressdo de um sistema modificado capaz de
sintetizar novos comportamentos que sdo relevantes para seu presente estado
de atividade. O sistema interage com seus proprios estados através de suas
recursivas operacdes distintivas e coliga as relagdes que ele proprio produz.
(DE GIORGI, 2006, p. 56).

Desta racionalizacdo da memoria pela nossa biologia, De Giorgi,(2006, p. 57) conclui
que “a memoria, como a relacdo de experiéncias passadas, ¢ a construcao de um observador”,
i.e., observador ¢ memoria constroem-se mutuamente, a tal ponto subjetivo de nao se
conseguir separar ambos, € que a memoria estd em toda parte, por conta da totalidade do

nosso processo bioldgico nesta mesma construgdo. Ainda esclarece melhor, quando diz que “o

J4

observador ¢ o sistema, a realidade que ele constrdi ¢ a realidade de sua meméria”. (DE
GIORGI, 2006, p. 70)
De Giorgi expde que, para haver memoria, necessariamente ha de se haver

esquecimento:

A memoria ¢ uma fungdo que se desenvolve quando o organismo ou melhor,
o sistema observa as relagOes entre seus estados e as conecta. A memoria €,
entdo, um modus operandi que continuamente ¢ definido e redefinido pelo
modo de funcionamento do sistema e¢ que, a0 mesmo tempo, redefine este
modo de funcionamento. A memoria é um fenémeno correlato que
acompanha as operacdes do sistema. A memoria permite um exame
continuo e consistente das operacdes do sistema. A temporalidade do sistema
¢ produzida através da memodria. Ela produz o tempo do sistema, pois
permite que ele saiba que todos as suas operagdes sdo frutos de si mesmas,
ou melhor, que ele sistema, ¢ determinado por si mesmo.

Por meio da fungdo da memoria, o sistema ¢ presente a si mesmo. Isto
permite ao sistema isolar, na rede de continuos re-envios simultaneos de
modificagdes de estados, aquela modificacdo de estado que pode ser
sintetizada como relevante para um novo comportamento e,
conseqiientemente, neste momento, como estado momentaneamente capaz
de conexdo. Deste modo, a atemporalidade das operagdes € interrompida e
esta interrupgao constitui o tempo. Forma-se, com isto, diferenca e exclusdo,
que serao encadeadas somente no final da interrupg¢do. Se chamarmos esta
exclusdo de “esquecer”, veremos, entdo, que o tempo se forma com o
“esquecer”, que o tempo ¢ sempre presente ¢ que coordenagdo e correlagido
sdo resultados de um processo de exclusdo: Em outras palavras: a fungdo da
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memoria, que acompanha as operagdes do sistema que sdo relevantes para a
constituicdo do presente, ¢ uma funcdo de distingdo, uma fun¢do que
continuamente reproduz a diferenciacio entre recordar e esquecer. (DE
GIORG]I, 2006, p. 58-59, grifo nosso).

O trecho acima reproduz perfeitamente a racionalidade biologista da memoria exposta
por De Giorgi. Vista como um sistema, a memoria ¢ analisada como um continuuum de
operagdes ad eternum, auto-reflexiva por ser capaz de engendrar e absorver novas
informacdes. Importante observar que nossa interpretagdo ¢ ampliativa, i.e., tendemos a ver
operagoes e estados como informacgdes, apesar de sermos tentados a ver também que, para De
Giorgi, os estados principais da memoria sdo recordar e esquecer.

Reproduzimos acima o referido trecho, para melhor elucidagdo da questdo ao leitor,
para que escolha a alternativa que acredite ser mais pertinente, ou pela propria logica de De
Giorgi, seguindo aquele ideal nunca alcancado pelo circulo de Gadamer, que tais informagdes
influam no seu sistema cognitivo bioldgico, para a memoria repensar a si mesma, através da
reflexdo dos seus proprios processos.

Interessante notar que ele também, embora brevemente, define a memoria como um
fenomeno, por tal se redefinir de forma continua. E a questao nelvralgica, para usar um termo
das ciéncias biologicas, ¢ que a memdria, a seu ver, ¢ uma memoria lafo sensu: comporta a
memoria stricto sensu, a qual recorda sua temporalidade e reescreve continuamente suas
informacdes, € 0 esquecimento, base para a existéncia do tempo por constituir elemento-chave
na criagao de uma série temporal de informagdes, e portanto antitese da memoria, necessaria
ao estabelecimento do tempo num determinado sistema.

O autor desenvolve o que foi exposto neste trecho: “a memoria ¢ o ponto cego da
distingdo entre recordar e esquecer. Ela ¢ o fendmeno secundario que deriva da correlagao
entre os estados de automovimentagao do direito” (DE GIORGI, 2006, p. 64).

A ideia da existéncia matua da memoria e do esquecimento também ¢ desenvolvida na
mitologia grega: "no Hades, ao lado de Mnemosyne [deusa grega relacionada a memoria],
esta Léthe, a fonte do esquecimento. Léthe pode ser considerada o simbolo da morte,

enquanto Mnemosyne possibilita o andar além da morte. (DE GIORGI, 2006, p. 76)

O direito, do mesmo modo, possui uma memoria. O direito €, igualmente, a
estrutura de um sistema que opera continuamente em uma atemporalidade:
os eventos que o direito considera juridicamente relevantes transformam-se
em presente, e, portanto, fragmentam-se, a cada momento, em um antes ¢ um
depois. O antes e o depois seriam relevantes para o direito se eles ndo fossem
antes ¢ depois de um evento que o direito construiu como sintese relevante
para um novo comportamento. O direito, entdo, produz, constréi seu
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proprio tempo e conhece a contingéncia de sua temporalidade, assim
como também sabe que é absolutamente imperiosa a necessidade de um
exame de consisténcia de sua prépria construcdo de eventos, ou seja, de
seu proprio estado de excitagdo e do modo como isto € tratado. Quanto mais
¢ o problema da consisténcia, mais a esfera de cognicdo do direito se
estende. A extensdo desta esfera € o resultado da evolucdo. O direito deve
estar presente a si mesmo em todas suas operagdes, ou seja, em cada
extensdo individual de sua relevancia e em cada tratamento de eventos. (DE
GIORGI, 2006, p. 60-61, grifo nosso).

Podemos definir contingéncia como:

Contingéncias s3o formulas cuja verdade ou falsidade nio pode ser
determinada apenas por meio de uma analise logica: é necessario
recorrer a observacio para isso. Ou seja, elas fazem uma descricdo do
mundo. Por isso costuma-se dizer que o contetido informacional de

r

tautologias e contradicdes ¢ vazio — sendo verdadeiras ou falsas
independentemente da realidade, elas ndo dizem nada sobre o mundo real, ao
contrério das contingéncias. (MORTARI, 2001, p. 145, grifo nosso).

“Uma valoragdo v ¢ modelo de um conjunto de férmulas I se, para toda y € T, v (y) =
V”. (MORTARI, 2001, p. 148), i.e., para um sistema de proposi¢des, situadas no célculo
proposicional classico (MORTARI, 2001, p. 147), no ambito semantico da logica classica,
pode haver uma solu¢do ou ndo, e se haver, tal ¢ considerada consistente. Caso nao exista I,
ou seja, uma determinada valoracdo para toda y que resulte verdadeira, temos uma
contradi¢do. “Um outro nome para estas formulas ¢ logicamente falsas, ou inconsistentes”.
(MORTARI, 2001, p. 145) Importante notar que esta defini¢do constitui base para a defini¢do
de consequéncia logica propriamente dita, no ambito semantico, para linguagens de primeira
ordem.

De Giorgi ndo define o que ¢ validade dentro do seu sistema logico, € ndo vamos nos
atrever, neste momento, a fazé-lo no ambito do direito, por envolver estudos mais
aprofundados que estdo além do escopo deste trabalho, e.g. como exposto por Haret (2011),
na sua definicdo de validade para o direito a partir da teoria comunicacional. Porém, as
defini¢des supracitadas nos ddo uma pista: quando De Giorgi discorre sobre contingéncia, se
propde a descrever uma realidade, a temporalidade do sistema, e quando aponta para a
consisténcia, passa a impressao de idealizar uma auséncia de contradicdes neste mesmo
sistema, fora das definicdes de logica que abarquem a aceitacdo de contradi¢cdes, como o
dialeteismo de Graham Priest, ou a ldgica paraconsistente de Newton da Costa, as quais nao
estdo sendo colocadas em questao no momento.

Porém, sabemos que o direito, mesmo proximo da validade formal, esta sujeito a uma

série de contradigdes no mundo real, principalmente no que diz respeito ao desenvolvimento
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da jurisprudéncia, como observado neste trabalho por intermédio de Frangois Ost, assim como
de outras praticas postas por meio do direito; para isto, basta relembrarmos do atual valor do
saldrio-minimo e daquelas garantias constitucionais que nunca chegaram a nds; ou como diria
Maria Valéria Rezende, na obra “O voo da guara vermelha”, através da historia do casal
Irene e Rosalio, daqueles miseraveis que a historia se faz esquecer diariamente. A questdo a
qual quero me referir €: deixa-se nossos vestigios como civilizagdo, e tivesse um desavisado
inocente acesso a traducdo da nossa Constitui¢do; diria-nos, que formidédvel situagcdo vivia
esta gente! E a sabemos também uma obra legitimadora dos mais escusaveis interesses e
sacrilégios de determinados grupos, como quando da total modificagdo da originalidade do
art. 192 da Constituicao, alteracdo que no longo prazo ajudou a tornar o setor bancario o mais
lucrativo da nagdo, como observamos em plena crise politica durante o exercicio de 2017
(DIEESE, 2018), com uma das mais altas taxas de juros no globo (TRADING ECONOMICS,
2018), sem entrarmos em maiores detalhes sobre os juros praticados nos cheques e cartdes de
crédito no geral, que de tdo absurdamente gritantes chegaram a ser noticiados pela imprensa
internacional (RAPOZA, 2015; CARLESS, 2015), fatos que nos apontam o quanto ainda
estamos longes de qualquer ideal de justica social.

Dito de outra maneira, a validade formal do direito ndo garante a resolugdo das
questdes sociais € de como o mesmo devera ser posto para resolver tais, ¢ De Giorgi nao
aprofunda seu raciocinio sobre as questdes mais pertinentes a justica € ao campo social; suas
reflexdes estdo engendradas somente dentro de um quadro historico; e ¢ neste ponto que o
mesmo nos chama mais uma vez a atencdo: seu intencionismo bioldgico-logicista ¢ muito
reducionista, entretanto sua abordagem simples faz nascer um vigoroso manancial critico as
institui¢des, como legitimadoras do poder. Sua analise do direito, exatamente como sistema
histérico-logico, ajuda-nos a descortinar tais questdes e aprofundarmos mais nos “altos
ideais” dos que propdem o direito posto, como aqueles que determinam a miséria que é o
salario-minimo, observada a diferenca entre o salario minimo nominal e salario minimo
necessario, respectivamente nos valores de R$ 954 e R$ 3.783,39, para outubro de 2018

(DIEESE, 2018).

A memoria esta na ndo observagdo do presente, na atualidade do presente. O
presente pode ser observado somente quando o presente ¢ passado. A
memoria, assim, € resultado da evolugdo e a evolugdo ndo pode observar a
evolucdo. Aquilo que se pode observar sdo os proprios valores (Eigenwerte),
os proprios estados, os proprios conceitos, ou seja, aquelas aquisicdes
evolutivas que constituem fosseis guias, sedimentos, que a memoria trata
como temas no seu continuo oscilar entre esquecer e recordar. Deste modo, o
sistema pode fazer experiéncia com si mesmo. Por poder tratar a experiéncia
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como experiéncia, o direito redefine seu passado e autoconstroi seu presente
como espaco de liberdade, vale dizer, como extensdo temporal que torna
possivel a previsdo e a prospeccao. (DE GIORGI, 2006, p. 62)

Embora ndo enfatize o papel da reconstrucdo do presente através do passado no
ambito social como Frangois Ost, ¢ observado por De Giorgi que a evolugao do sistema,
enquanto consciente de si pela andlise da sua propria memoria, ¢ a origem do conhecimento
organizado, inclusive pelo direito.

Para De Giorgi (2006, p. 63), o direito nunca teve inicio, por ser constituido de uma
memoria historica, ou, paradoxalmente, teve inicio, mas um inicio convencionado pela
propria memoria. De Giorgi (2006, p. 63-64) utiliza-se da simbologia para tentar amarrar, do
ponto de visto légico, a validade e a consequente formacdo da memoria dentro da sua
defini¢do de sistema, para tentar explicar o direito por tal otica. A nossa vista De Giorgi falha,
por ver na simbologia um meio para lastrear sua visao do direito: a de organizar e articular
convengdes sociais, embora ndo o diga expressamente. Destacamos o trecho para demonstrar

mais sua visao:

A capacidade de conexdo vincula o tempo porque permite ao direito produzir
seqiiéncias observadas por ele mesmo como grandezas individuais, como
episodios, através dos quais o direito reage ao ambiente externo. Mas o
ambiente é aquilo que ele é, incapaz de produzir informacdes.
Informacgoes sdo produzidas pelo direito. O ambiente proporciona
irritacdes que o direito percebe como eventos comunicativos. A
qualificacdo destas irritacdes acontece no sistema. (DE GIORGI, 2006, p.
64, grifo nosso)

A atividade do direito ¢ continuamente determinada pela percepcdo dos
eventos individuais, ou seja, pela comunicagdo de expectativas juridicas. O
direito atribui a esta modalidade de comunicacdo um dos valores de seu
codigo licito/ilicito. O direito, em outros termos, sincroniza sua
temporalidade com a temporalidade do ambiente, com o qual se acopla
através da especificagdo de expectativas juridicas que o sistema usa de modo
oportuno. (DE GIORGI, 2006, p. 66)

Nao aprofundaremos na teoria comunicacional, e por isto, talvez, nossa andlise tenha
um alcance menor para fazer um estudo mais profundo da obra de De Giorgi, porém
discordamos do referido autor, pois quem originalmente dispde da base das informagdes para
a construcao do direito ¢ o meio social; s6 que, de fato, observa-se um selecionamento destas
informagdes pelo direito, ou melhor, a estrutura do direito ¢ construida para se aceitar as
informagdes que convém aos grupos dominantes da sociedade, ou como diz De Giorgi, do que

se convencionou determinar o direito.
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Ainda de acordo o autor, o principal filtro utilizado pelos operadores do direito é o
litico/ilicito; entretanto os mesmos atores, na sua maioria, sao incapazes de observarem suas
proprias distingdes (DE GIORGI, 2006, p. 67), ou seja, de analisarem as bases pelas quais
operam. Na nossa opinido, tal acontece pelo estudo do direito ser majorativamente dogmatico,
e somente transmitir informagdes ja postas, sem os devidos aprofundamentos, principalmente

ético-morais.

Pode-se também constatar como o direito, através do acoplamento estrutural
com 0s outros sistemas, constroi suas caracteristicas e como se estabiliza a
regularidade de um operar que sincroniza as diferentes temporalidades. [...]
Esta coligacdo em série permite ao direito abandonar a casualidade da
intervencao dos acontecimentos. (DE GIORGI, 2006, p. 67-68)

E a discronia conceituada por Francois Ost, mas apresentada ligeiramente diferente
por De Giorgi. Podemos exemplificar sua visdo através do sistema econdmico, € de como esta
interligado com o direito para fazé-lo funcionar, mesmo que a qualquer custo, basta observar a
gigante desigualdade social e a respectiva miséria social pela qual boa parte da humanidade
estd imersa, como se observa na contemporaneidade por diversos estudos (OECD, [2011-
2018]), (ALVAREDO et al., 2018).

De Giorgi faz uma leitura do direito e da memoria, que pode receber mais de uma

interpretagdo, semelhante aos paradoxos que faz tanta referéncia. In verbis:

Em outras palavras, existe, a0 mesmo tempo, inclusdo e exclusdo. A realidade das
operagoes €, dessa forma, memoria da inclusao e da exclusao juntas. A memoria do
direito seria memoria da inclusdo e da exclusdo? Com operagdes que produzem
direito seriam produzidas, a0 mesmo tempo, inclusdo e exclusdo? Acima do cédigo
do direito estaria um meta-codigo parasitario, o cddigo da inclusdo e exclusdo, e
este cddigo se universalizaria com a especificacdo da memoria do direito moderno?
Em outros termos, a diferenga inclusdo/exclusdo seria a verdadeira diferenca que
duplica a construgdo da realidade do sistema juridico e a exclusdo seria o Uinico
residuo que permanece em uma memoria cega, que opera sempre ¢ em toda parte?
(DE GIORGI, 2006, p. 73)

O proprio autor discorre que sao necessarios maiores aprofundamentos sobre tais
conclusdes. Nos parece que, quando o mesmo se refere ao residuo em ambito universal, nos
remete ao inconsciente coletivo de Jung, o ambiente que circunda o sistema de De Giorgi. E
que quando faz estas operagoes de inclusoes e exclusdes de informagdes, tais podem referir-se
inclusive aos incluidos e excluidos da sociedade, podendo ser relacionadas a otica social.

Porém o proprio De Giorgi ¢ categdrico ao discorrer que os proprios operadores juridicos nao
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sdo conscientes de como operam. S3o interpretagdes ampliativas, necessarias de maiores

desenvolvimentos, que circundam, além da memoria, o proprio esquecimento.

A recordacdo ndo é a memoria. Ele ¢ um lado da distingdo com a qual opera
a memoria. O outro lado é o esquecimento. A recordacdo ¢ aquela parte que
dispde do poder de se conectar. Uma recordagdo se conecta a outra
recordagdo. [...] A unidade da distin¢cdo entre recordar e esquecer — o ponto
cego ndo observavel desta distingdo — ¢ a memoria do observador. (DE
GIORGI, 2006, p. 78)

Em outras palavras, hd uma notdvel diferenca entre a memoria lato sensu e stricto
sensu, como ja comentado anteriormente, € o observador somente o ¢ pela sua capacidade de
memoria, o que ¢ denominado pelo autor de paradoxo da memoria; porém sem poder observar
através da sua propria memoria, construiria tal memodria somente através da memoria
observada, situagdo que segundo o autor, constitui o paradoxo da autodescricdo. (DE
GIORGI, 2006, p. 78)

Toda discussdo nos remete a questdo da legitimacao do inicio, conforme comentario
do proprio autor, a “genealogia da origem” sera transformada no “tempo das filiagdes” (DE
GIORGI, 2006, p. 80), como forma histdrica apta a justificar a propria constru¢do do sistema
posto, 0 que nos parece uma questdo primordial na andlise em questdo. Entre seus
argumentos, destaca que, pela histéria mitoldgica, ndo se trata de um tempo cronoldgico, mas
sim, de um tempo genealdgico (DE GIORGI, p. 80). Nos remete, embora através de outra
abordagem, ao problema do momento fundador, de acordo com o ja exposto através da obra

de Frangois Ost.

[...] a memodria se torna instavel porque os resultados das suas operagdes, nas
suas conexdes reciprocas, produzem imprevisibilidade. Ela pode tratar de
problemas que derivam da invencdo do tribuno ou da autoconstitui¢do do
poder imperial, da difusdo de uma nova religido, do controle das fronteiras
ou da presenca dos barbaros no exército e nos cargos administrativos de
escaldo superior [referéncia a histéria de Roma]. [...] O dominio, exposta a
evolugdo, requer uma identidade real (/dentifizierbarkeit) que o proteja em
relagdo a estratificacdo ¢ as ameacas externas. Reestabilizacdo ¢ o
mecanismo evolutivo que indica aquelas formas de automodificagdo do
dominio, que se revelam capazes de diferenciar a estrutura de um sistema
social dotado de competéncia universal. Este sistema se chamara politica
(DE GIORGI, 2006, p. 91).

A memoria ndo detém controle dos seus proprios processos, por estes serem
dinamicos. Porém, ha ntcleos duros, entre os quais — um dos principais — ¢ a politica. Na

nossa opinido, tal visdo € parcial por reduzir demasiado a atuagdo das ciéncias sociais, ¢
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relativizar a complexidade do fendmeno social a histéria e a logica, deixando muitas questdes
em aberto, como da prdpria origem, de acordo com a ideia do paragrafo anterior.

Por outro lado, constitui importante critica social por constituir um paradigma teérico
apto a descortinar aquelas relagdes de poder que, por exemplo, determinam todas as questdes
politico-partidarias que necessitam serem reformadas no ordenamento juridico brasileiro,
como o estabelecimento de financiamento publico de campanhas eleitorais para auxilio do
combate a corrup¢do; a adog¢do do instituto da fidelidade partidaria com fim do proprio
politico respeitar e estar vinculado as pautas do partido através do qual foi eleito; a
determinagdo de uma nova politica eleitoral que combata a assimetria de distribuicdo dos
recursos partidarios entre os partidos que possuem funcionamento parlamentar, i.e., que
atendem aos requisitos especificos do art. 13 da Lei n. 9.9096/95, os quais recebem noventa e
nove por cento do fundo partidario, divididos proporcionalmente aos votos recebidos nas
eleicdes para a Camara Federal, contra aqueles que somente conseguiram seu registro no
Tribunal Superior Eleitoral, os quais por sua vez recebem somente um por cento do fundo
partidério, e do acesso aos meio de comunicacdo, que também sdo monopolizados, na sua
maior parte, pelos grandes partidos; e ndo menos importante, a remog¢ao das atuais “clausulas
de barreira”, por impedirem a oxigena¢do da politica por refrear o nascimento de novos
partidos e a respectiva representacdo das minorias, com suas novas ideias que podem dar
vazdo a renovacao politica. (MEZZAROBA, 2004, p. 281-286, 295-305).

Poderiamos engendrar longos paragrafos a respeito de outras beneficies
constitucionais, como as proporcionadas aos agentes politicos. Como disse De Giorgi, a
politica como dominio do sistema, a politica enquanto sistema de memoria, que se reorganiza

continuamente contra os fatores externos que lhe sejam temerarios.

4

Unidade, continuidade, verdade e direito: é esta a cadeia evolutiva que
transforma o dominio em poder, ou seja, o poder de tipo moderno, o poder
que ndo ¢ dominio, o poder que se funda sobre seu proprio direito. O poder
deve, ser unitario, exibir sua continuidade e comunicar a propria verdade na
forma de sua legitimidade. Em outras palavras: deve provar que sua origem
esta no direito ao poder; Deve, também, se inventar uma origem: um poder
sem genealogia ndo tem poder; um poder sem memoéria ndo tem
legitimidade. (DE GIORGI, 2006, p. 99-100)

Para De Giorgi, a historia pode ser vista como evolucdo, por acumular diferentes
conhecimentos, mas também ¢ legitimadora do poder; ndo trata-se mais do mero registro, e
sim, de articular um quadro invisivel ao proprio sistema, elencar diferentes elementos para se

criar um contexto, a fim de explicar o porqué das coisas serem como sdo, i.€., um sistema que
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se legitima através da sua propria memoria. E nada melhor para estabelecé-lo do que a matriz
juridica, cravada sob a égide da justiga, da qual cada dia mais se afasta, para utilizar um dos

termos preferidos do referido autor, tal igual a um paradoxo.
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4 MEMORIA COLETIVA, LOCUS DE MEMORIA E SUBJETIVIDADE

Minha vida é minha mensagem
Mahatma Gandhi

Adentramos sobre a memoria social, componente chave do ponto de vista histérico, a
partir de Maurice Halbwachs, “A memoria coletiva”, para ampliar nossa percepgao sobre as
discussdes entre memdaria e esquecimento, também pelo dmbito do direito. O nosso lugar de
memoria, embora ndo esteja bem definido, é captado por uma leitura mais atenta do leitor.
Surpreendentemente, tais discussdes nos levaram a observagao da propria ciéncia, € o passado
serviu como panorama para observarmos nossas proprias praticas, inclusive as académicas.
Também damos nosso direcionamento ao propormos nossas solucdes, exemplificando o que
discorremos a respeito da subjetividade, e sua respectiva integracdo ao conteudo cientifico, a
semelhanca da referéncia ao esquecimento, enquanto arquétipo sombra da memoria, como
estudamos na primeira se¢ao.

Quando testemunho um fato ¢ como se tivessem dois observadores: o que testemunha
o fato, o ser sensivel, € “o eu que realmente ndo viu”, que talvez tenha visto em outro

momento ou que tomou como base o testemunho de outros (HALBWACHS, 2003, p. 29).

Se o que vemos hoje toma lugar no quadro de referéncias de nossas
lembrancgas antigas, inversamente essas lembrangas se adaptam ao conjunto
de nossas percepgdes do presente. E como se estivéssemos diante de muitos
testemunhos. Podemos reconstruir um conjunto de lembrangas de maneira a
reconhecé-lo porque eles concordam no essencial, apesar de certas
divergéncias. (HALBWACHS, 2003, p. 29).

Como resultado que somos da nossa sociedade, nossas lembrancas permanecem
coletivas, tanto que somos diariamente influenciados pelas mais diversas pessoas e pontos de
vista; recorremos frequentemente as opinides de especialistas para fundar nossas proprias
opinides pessoais, e tais reverberam na nossa memoria em uma tal profundidade que eles nao
necessitam mais estar fisicamente conosco: porque a constru¢do da nossa memoria &,
sobretudo, coletiva. (HALBWACHS, 2003, p. 30-31).

O trecho faz uma indicagdo muito precisa do que ocorre na nossa formagao, enquanto
estudantes de Direito: frequentemente utilizamos das aulas e do arsenal tedrico expostos por
nossos professores, para reflexdes pessoais com fins profissionais; ¢ como, se no fundo, a sala

de aula fosse uma igreja, e estivéssemos destinados a repetir o passado, e apos passar pelos
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ritos de passagem tdo discutidos na Antropologia, como a graduagdo, mestrado e doutorado,
estivéssemos autorizados a reler este passado através da nossa propria influéncia pessoal.

De formar similar Kuhn (1998, p. 71-72), o qual afirma que “os cientistas nunca
aprendem conceitos, leis e teorias de uma forma abstrata e isoladamente”, os quais sdo
“encontrados numa unidade histérica e pedagogicamente anterior, onde sdo apresentados
juntamente com [sic] suas aplicacdes e através delas”. No decorrer do processo de
aprendizagem até o doutorado, “os problemas a enfrentar tornam-se mais complexos, ao
mesmo tempo em que diminui o nimero dos precedentes que poderiam orientar seu estudo”.

Onde o autor conclui magistralmente:

Pode-se supor que em algum momento de sua formagao, o cientista abstraiu
intuitivamente as regras do jogo para seu proprio uso — mas temos poucas
razdes para crer nisso. Embora muitos cientistas falem com facilidade e
brilho a respeito das hipdteses individuais que subjazem numa determinada
pesquisa em andamento, nao estio em melhor situacdo que o leigo quando
se trata de caracterizar as bases estabelecidas do seu campo de estudos,
seus problemas e métodos legitimos. Se os cientistas chegam a aprender
tais abstragdes, demonstram-no através de sua habilidade para realizar
pesquisas bem sucedidas. Contudo, essa habilidade pode ser entendida
sem recurso as regras hipotéticas do jogo. (KUHN, 1998, p. 72, grifo
nosso).

Apesar de um aporte tedrico nuclear, sobre o minimo aceitavel para os pressupostos de
uma pesquisa, novamente a realidade se torna mais complexa. No final, Kuhn admite o que
interpretamos mais abertamente como uma sinalizagdo a subjetividade, embora esta ultima
frase assinalada em negrito, a nosso ver, esteja mais préxima do discurso de Paul Feyerabend.

Tanto que este ultimo escreve no seu prefacio:

Uma teoria da ciéncia que delineia padrdes e elementos estruturais para
todas as atividades cientificas e os autoriza por referéncia a “Razdo” ou
“Racionalidade” pode impressionar os observadores externos — mas ¢ um
instrumento grosseiro demais para as pessoas envolvidas, isto €, para os
cientistas  enfrentando algum problema de pesquisa concreto.
(FEYERABEND, 2011, p. 19-20)

Na esteira de Thomas Kuhn, Feyerabend expde mais abertamente a questao:

Na sociologia, a atencdo aos detalhes levou a uma situacdo em que o
problema ndo ¢ mais por que ¢ como a “ciéncia” muda, mas como se
mantém unida. Os filosofos, em especial os filésofos da biologia,
suspeitavam havia ja algum tempo que nao ha apenas uma entidade chamada
“ciéncia”, com principios claramente definidos, mas que a ciéncia
compreende grande variedade de abordagens (em alto nivel tedricas,
fenomenologicas, experimentais) e que mesmo uma ciéncia particular
como a fisica ndo passa de uma colecio dispersa de assuntos
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(elasticidade, hidrodindmica, reologia, termodinamica etc.) cada um deles
contendo tendéncias contrarias (exemplos: Prandtl versus Helmholtz, Kelvin,
Lamb e Rayleigh; Truesdell versus Prandtl; Birkhoff versus “o senso comum
fisico”; Kinsnam exemplificando todas as tendéncias — na hidrodinamica).
(FEYERABEND, 2011, p. 13, grifo nosso).

Talvez esta postura anarquica de Feyerabend arrepie aos juristas mais conservadores,
porém, € importante observar que tais modificagdes transbordam o quadro cientifico
racionalista, por estarem apoiados na propria observagao de uma realidade cada vez mais
complexa, que ndo admite simplificagdes com vista a determinar certezas das quais nao
temos. Deste modo, o direito liberta-se das amarras ainda tdo presentes do positivismo
juridico, e da leitura exegética da lei, para dar vazdo a uma maior liberdade de atuacdo, ao
permitir que seus atores trabalhem também a partir das suas proprias perspectivas, ao se
aproximarem da academia além dos seus lugares tradicionais, inclusive numa perspectiva
critica.

Recentemente ha um movimento para se unir os matematicos ao Direito, com a
recente criacdo da jurimetria®, a aplicagdo de métodos da matematica ao Direito, como a
estatistica, para melhor desvelar questdes especificas do campo juridico, como dos maiores
litigantes da justiga consumerista, realizada em nivel estadual em tribunais de diversos estados
do Brasil, que entre outras conclusdes descobriu que apenas 20 empresas concentram mais de
50% dos litigios estaduais no &mbito consumerista (ABJ, [2017]).

Feyerabend (2011, p. 20-21) discorre que na mecanica celeste os procedimentos de
quantificagdo falharam, adotando-se considera¢des de ordem qualitativa (topologicas). Ainda,
argue que ‘“‘cientistas sdo como arquitetos que constroem edificios de diferentes tamanhos e
diferentes formas que podem ser avaliados somente depois do evento, isto €, s6 depois de
terem concluido sua estrutura”. Desta premissa, diz que os cientistas sdo mais informados,
mas que também ha possibilidade de outras pessoas trazerem contribui¢des em nivel
cientifico. Por isto, incentiva a participagdo democratica de outras classes sociais da
populagdo, onde “pessoas oriundas de antecedentes sociais diferentes abordarao o mundo de
maneiras diversas e aprenderdo coisas diferentes a seu respeito”. Nas suas palavras, “uma
democratizacdo completa da ciéncia”, que deve incluir a protecdo das minorias, na nossa

opinido, justamente por leva-las em consideragao.

59 Além da recente retomada mais forte da discussdo sobre as aplicacdes da inteligéncia artificial na seara
juridica em 2018, unindo areas tdo diversas quanto a ldgica e a computagdo cientifica ao direito, porém ainda
nao observamos este conhecimento efetivamente aplicado, nota-se que atualmente esta discussdo ainda ¢ muito
teorica.
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E neste ponto que insistimos: a objetividade cientifica é composta por diferentes niveis
de subjetividade, esta primeira ¢ a subjetividade de outrem, convencionada por determinados
resultados, ha diferentes caminhos e solugdes para serem integrados na ciéncia, e também na
inclusdo das pessoas no desenvolvimento desta mesma ciéncia, longe da reproducdo das
relagdes de poder e da busca do “vil metal”, como apresentamos através da obra de De Giorgi,
opinido também exposta pelo proprio Feyerabend (2011, p. 64): “[...] o elemento mais capaz
de levar um cientista moderno a abandonar aquilo que sua ‘consciéncia cientifica’ lhe diz que
deve perseguir ainda ¢ o dolar (ou, mais recentemente, o franco sui¢o)”. A favor de uma visao
cientifica mais livre de amarras usurarias, temos a ciéncia aberta® e a Creative Commons, ¢
iniciativas brasileiras como a NeuroMat®, {ltima responsidvel por revolucionar o
desenvolvimento da neurociéncia, principalmente através de métodos da matematica.

No Nucleo de Pratica Juridica da UFSC, se compreende cada vez mais o valor do
representado, inclusive na apresentacdo de melhores solucdes no que tange a questdo
apresentada. Neste interim: “médicos, antropdlogos e ambientalistas estio comecando a
adaptar seus procedimentos aos valores das pessoas que, supde-se, devam aconselhar. Tal
ciéncia ¢ um das invengdes mais maravilhosas da mente humana. Mas sou contra ideologias
que usam o nome da ciéncia para o assassinio cultural” (FEYERABEND, 2011, p. 23).

Interessante notar que Feyerabend (2011, p. 63-64) coloca em perspectiva a questao da
medicina tradicional chinesa, e todos seus beneficios ndo alcangados pelo modelo cientifico
ocidental. Sabemos que atualmente had wvultosos gastos na 4rea farmacéutica, e que
indiretamente, tais constituem valores significativos nas contas publicas brasileiras. O autor

vai ao cerne da questao:

O pluralismo de teorias e concepgdes metafisicas ndo ¢ apenas importante
para a metodologia; é também, parte essencial de uma perspectiva
humanitarista. Educadores progressistas t€m sempre tentado desenvolver a
individualidade de seus discipulos e fazer florescer os talentos e as crengas
especificos, e por vezes unicos, de uma crianga. [...] E possivel conservar o
que se poderia chamar de liberdade de criagdo artistica e usd-la na integra
ndo somente como via de escape, mas como meio necessario para descobrir,
e talvez mesmo modificar, os tracos do mundo em que vivemos. Essa
coincidéncia da parte (o individuo) com o todo (o mundo em que vivemos),
do puramente subjetivo e arbitrario com o objetivo e governado por regras, ¢

60 Assim como o conhecimento aberto, vertente tedrica que estd se espalhando por diversos movimentos, a
semelhanca da discussdo realizada nas ciéncias da computacdo através da metodologia Open Souce e de
movimentos sociais como a Free Software Fundation, os quais que foram intensificados principalmente a partir
de 1990 com o desenvolvimento de sistemas operacionais como o Linux e o BSD (Berkeley Software
Distribution).

61 Para mais detalhes a respeito da NeuroMat: <http://neuromat.numec.prp.usp.br/>
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um dos argumentos mais importantes em favor de uma metodologia

pluralista. (FEYERABEND, 2011, p. 64-65)
Entre os significados da metafisica do corpo, cada vez mais destacada pela psicologia
moderna e outras dreas médicas, podemos eleger a psicossomatica para melhor compreensao

do que esta sendo refletido neste momento:

A Psicossomatica busca um entendimento da relacdo mente-corpo e dos
processos de adoecimento. Ela parte da observacao de distirbios fisicos nos
quais os processos emocionais desempenham um certo papel, ou de
situacdes clinicas nas quais uma perturbagdo psicolégica aumenta o risco de
desenvolver ou agravar determinada doenga fisica. (CAPITAO;
CARVALHO, 2006)

O individuo ndo ¢ mais visto apenas do ponto de vista passivo, a ser simplesmente
diagnosticado e diretamente curado por intervencdes externas, mas também ¢ chamado a
assumir cada vez mais sua responsabilidade, a se assumir falho diante determinados
comportamentos da sua vida. Abordar o ponto de vista subjetivo do paciente torna-se
essencial para a resolucdo do problema, e nos parece que hd uma analogia perfeita a ser
realizada com o organismo social: antes de nos preocuparmos em estabelecermos tantas
doutrinas e leis, deve-se indagar os motivos pelos quais ainda temos um dos maiores niveis de
desigualdade social do planeta. O jurista, sobretudo, deve ser visto como um exemplo a ser
seguido®, ao fazer da sua subjetividade um rico e fecundo manancial para a transformagéo da
sua realidade social, e encorajar outros a fazé-lo também, e ¢ neste sentido que defendemos,
entre outras ideias e ideais, em especial a bandeira do trabalho social, como abordaremos na
sequéncia. Ja aduziu o sébio que a teoria deve ser seguida da pratica.

H4 uma Instituicdo de caridade de matriz catarinense, denominada Cidade da
Esperanca®, localizada no municipio de Angelina, que oferece tratamento gratuito com uma
nova metodologia de fitoterapia unida a reeducagdo alimentar a milhares de pessoas
anualmente, liderada pelo Ir. Luciano Pereira Paiva, fitoterapeuta e nutrélogo, com
apresentacao de grandes resultados de cura fisica, modelo que esta gradativamente se

espalhando para outras cidades, como Joinville, através da Instituicio Pétala da Esperanca,

com Sérgio Augusto Parastchuk. Atualmente, tal modelo estd sendo estudado para ser

62 Nao trata-se de ideologia ou retérica, e sim de trabalhar continuamente estes pequenos percalcos da nossa
profissdo, como o esnobismo, quando nos achamos melhor que os outros pela area que atuamos, ou até mesmo
dos indesejaveis acessos de moralidade, que nos tende a ver situagdes de um ponto de vista extremado, sem o
respectivo equilibrio que deve acompanhar nossas reflexdes, uma das leituras possiveis do arcano da
temperanca. O leitor perspicaz conseguird encontrar muitos outros exemplos.

63 Para mais detalhes sobre a Instituiciao Cidade da Esperanca:
<http://cidadedaesperancaluciano.blogspot.com/>
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implementado em nivel nacional através do Sistema Unico de Saude, e também no plano
internacional, onde se estd sendo buscado oportunidade para apresentd-lo a Organizacao das
Nagodes Unidas (FLORIPA EM FOCOQO, [2018]). Imaginemos o qudo incrivel ¢ a possibilidade
de redugdo de gastos, com efetivos resultados na saude da populacdo brasileira, ainda mais
pelas maos de um brasileiro.

O trabalho voluntario ¢ o maior exemplo de justica social que podemos observar.
Neste sentido, tivemos na advocacia a iniciativa de Luis Gama, autodidata, que durante a sua
carreira libertou mais de 500 escravizados, constituindo o que viriamos a reconhecer como
advocacia pro bono (IPEA, 2016). Alias, o proprio Ir. Luciano vem a reconhecer o
posicionamento do voluntariado como um dos principais pilares sociais para denotarmos
nossa esperanca numa sociedade melhor. Citamos como exemplo a propria universidade
publica, e nos afastamos da aparente neutralidade do objetivismo que constitui o vestibular,
que na pratica tende a favorecer os que t€ém mais tempo disponivel para estudar e nao
necessitam ajudar em casa financeiramente, o trabalho voluntario deve ser colocado como um
dos principais critérios para a entrada na universidade, desde que se confirme a pratica
altruista e se estabeleca critérios, desta vez objetivos, para se comparar, por exemplo, o tempo
dedicado a longo prazo, a intensidade e a qualidade do que foi feito pelo candidato, além de
iniciativas proprias do estudante na area social, podendo envolver iniciativas em prol de temas
relacionados ao curso preterido também. Importante também conferir a confiabilidade da
fonte que atesta tais trabalhos, diga-se de passagem.

A partir de trabalhos inovadores em diferentes areas de conhecimento, temos a criagao
de locais de memoria, a semelhanga do que discutimos no ambito cientifico. Ernst Gotsch,
agricultor e pesquisador suico, estd fazendo uma revolucdo ambiental através da agricultura
sintropica e da sua sustentabilidade ambiental, econdmica e social, ao ter criado um sistema
de conhecimento totalmente inovador (AGENDA GOTSCH, 2015), e conseguir criar
novamente um ecossistema na Fazenda Olhos D’Agua, anteriormente conhecida como
Fazenda Fugidos da Terra Seca, no sul da Bahia, onde exerce suas atividades por mais de 34
anos (AGENDA GOTSCH). Na nossa opinido, ¢ uma das melhores solu¢des ecoldgicas para
o Brasil, inclusive em nivel econdmico. Entre suas frases, uma nos chama especial atengao:
“na natureza nao existe concorréncia e competéncia fria. Todas as relagdes sdo baseadas na
cooperagdo € no amor incondicional, sempre orientadas para a realizagdo de uma fungdo”.
Que bela subjetividade para copiarmos e replicarmos socialmente.

Estes s3o os melhores exemplos a nivel nacional, entre outros tantos nao citados, que

podemos ter de iniciativas que estdo além do seu tempo, por estarem carregadas do kairos,
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integrante do tempo humanizado citado por Ost, apesar das inumeras dificuldades que tais
iniciativas levantam, especialmente sobre seus pioneiros. Discorrer sobre uma subjetividade
responsavel €, sobretudo, falar em humanizar o tempo, através das mais diferentes iniciativas,
para serem integradas e reconhecidas no seio da sociedade, ao permitir seus maiores e
melhores desenvolvimentos.

Na seara da memoria coletiva, Halbwachs (2003, p. 33-35) narra uma histoéria ficticia
que aborda um ponto interessante ao seu final: necessitamos de referéncias importantes para
evocar certas memorias. Dito em outras palavras, no decorrer do tempo, “temos de recolocar
os diversos detalhes em outro conjunto, constituido por nossas representagdes do presente”
(HALBWACHS, 2003, p. 37), pois “¢ do conjunto que temos de partir — mas isto ndo € mais

possivel, porque ha muito tempo nos afastamos dele e teriamos de voltar muito atras”.

Em todo caso, também se poderia dizer que o atingido foi a faculdade em
geral de entrar em relacionamento com os grupos de que se compde a
sociedade. Nos nos afastamos entdo de um ou de alguns dentre eles e apenas
desses. Todo o conjunto de lembrancas que temos em comum com eles
desaparece bruscamente. Esquecer um periodo da vida € perder o contato
com os que entdo nos rodeavam. (HALBWACHS, 2003, p. 37).

A memoria esta estritamente vinculada ao grupo social na obra de Halbwachs, a ponto

do mesmo desprezar tragcos maiores de individualidade durante toda sua obra.

Da mesma forma, as vezes pessoas que se aproximaram por necessidades de
uma obra comum — seu devotamento a um dentre eles, a influéncia de
alguém, uma preocupagdo artistica e assim por diante — se separaram em
seguida em muitos grupos: cada um destes ¢ limitado demais para reter tudo
0 que ocupou o pensamento do partido, do cenaculo literario, da assembléia
religiosa que envolveu a todos num momento passado. Eles também se
prendem a um aspecto deste pensamento € conservam apenas uma parte
dessa atividade no pensamento. Por isso muitos quadros do passado

comum nao coincidem e nenhum deles é verdadeiramente exato.
(HALBWACHS, 2003, p. 40).

Em outras palavras, ndo temos uma perfeita no¢do de que nds somos, ou por nao
lembrarmos, ou pelo fato das nossas referéncias serem coletivas. Mas isto nos leva a uma
estranha conclusdo: nossa identidade ¢ formada pela nossa memoria coletiva, porém tal
relacdo ndo ¢ tdo simples, como veremos na sequéncia. Portanto, ainda estamos dentro de um
forte determinismo histdrico, apesar do mesmo autor fazer assertivas de ordem psicologica, a
admitir que fazemos escolhas, pelo menos quando nos unirmos com determinadas torrentes de
memorias. Este pode ser, inclusive, um dos sentidos pelo qual possamos interpretar sua no¢ao

de pré-consciéncia, conforme também destacado mais abaixo.
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A memoria conjunta de um grupo constitui uma memdria social, visto que além da sua
constituicdo demandar a participacao de outros individuos, o ser humano, quando sozinho, faz
refletir sua “natureza de ser social” através de pensamento e de atos que apontam tal como
integrante de uma sociedade. A grande questdo ¢: ha lembrancas oriundas de um “estado de
consciéncia puramente individual”, fora das “percep¢des em que entram alguns elementos do
pensamento social”’? Responde, apds ampla reflexdo da infancia do ser humano, que apesar de
sozinhos, temos nossas referéncias sociais do passado a tal ponto que, por mais que tendamos
a constru¢do de uma memoria individualista, tal serd sempre parcial, porque “esta lembranga
entra a0 mesmo tempo em dois contextos. Um desses contextos o impede de ver o outro e
vice-versa — ele prende sua atengdo no ponto em que eles se encontram e nao tem mais
suficiente aten¢do para percebé-los em si”. (HALBWACHS, 2003, p. 41-48)

Tal abordagem nos lembra da obra de De Giorgi (2006, p. 78), quando o mesmo faz
referéncia aos paradoxos da memoria e da autodescricao, i.e., como me livrar do observador
que sou para estar imerso na memoria na qual estou absorto? Em outras palavras, como isolar
uma determinada memoria das memorias que me constituem? Tal abordagem nos lembra dos
famosos Koans do Zen Budismo; vamos reproduzir um, somente a titulo de exemplificagdo:
“qual é o som do siléncio?” (SOUSA, 2017)%.

Halbwachs faz similar abordagem no campo social, quando nos propde identificarmos
uma Unica memoria que ndo esteja relacionada a sociedade da qual somos resultado. Desde o
pao da padaria do nosso café da manha, até a energia elétrica que aquece o nosso banho antes
de irmos dormir, tudo é entregue por outras pessoas. Alguém pode arguir que eu posso fazer o
meu pao e aquecer a agua do meu banho, de uma perspectiva individual. S6 que ndo observa
que este raciocinio sobrevivencialista, quando generalizado, ¢ um comportamento muito
custoso para o nosso desenvolvimento social, quando constatamos o tempo demandado para
tais atividades basicas da existéncia, como caso tivéssemos que plantar e colher todos os
ingredientes que consumimos diariamente, costurar todas nossas roupas, enfim, viver de
forma totalmente autonoma; ha de se haver uma estrutura social antes de outros avancos,
como das proprias ciéncias, mais serd dito através da obra de Thomas Kuhn.

Da mesma forma, optar por estudos de especialistas nos parece o melhor caminho para
saber de tudo. E um abordagem contemporanea na academia, e porque nio dizer, do proprio
direito. Neste angulo, tudo que aprendemos por outrem, pode ser considerado como

constituido de memoria social também. Da mesma forma que Halbwachs faz sua andlise

64
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diante de vdrias histdrias pessoais, nossas experiéncias de ensino e aprendizagem influenciam
profundamente nossa abordagem.

Dependendo do professor, podemos nos sentir mais proximo ou distante em relagdo a
uma disciplina, por questdes de didatica ou ressondncia com o conteiido exposto. Uma
perspectiva aparentemente objetiva do Direito, se torna uma questdo subjetiva. Nao nos
ensinam a respeito da justica; a depreendemos pelas noc¢des de direito e jurisprudéncia que
nos apresentam, € associamos quase inteiramente o legalismo ao justo, sem nos demandar
maiores estudos em outros campos, ou de forma muito timida, por necessitarmos nos afirmar
profissionalmente como juristas: as questdes “praticas” que devem decorrer naturalmente do
nosso estudo, nos tornamos objetivos novamente, recorremo-nos aos especialistas mais uma
vez, independentemente de haver um significado social importante, o importante passa a ser a
técnica e o seu poder, e ndo mais o desenvolvimento ético-moral tdo necessario a sociedade,
especialmente aos operadores juridicos.

A memoria estd relacionada com certas chaves: somente certas condi¢des e pessoas
poderdo fazer reaparecer histdrias, momentos, fragmentos do que se foi um dia
(HALBWACHS, 2003, p. 57). Intuitivamente, associamos os simbolos aos arquétipos, como
um meio de identificarmos e trazermos a tona todo este potencial ndo revelado do
inconsciente, como fez Francois Ost ao discorrer sobre a relacao entre os arquétipos da justica

e da temperancga, de acordo com o exposto a respeito da sua principal obra.

Quando a intuicdo sensivel — e todos os elementos de pensamento ¢ sensagao
que a ela se associam — ocorre pela primeira vez, dirlamos que ela se
explicava muito bem pelo ambiente e ao mesmo tempo pelo nosso
organismo que estava em contato com ele. Em todo caso, ela se destacaria do
ambiente assim que se transformasse em imagem. A partir de entdo néo
haveria mais motivo para procurar fora as causas de seu reaparecimento, a
unidade interna da consciéncia estabeleceria a coesdo das lembrancas. No
entanto, essa unidade ndo depende do mundo exterior ¢ dos ambientes que
atravessamos. [...] Quando muitas correntes sociais se cruzam e se chocam
em nossa consciéncia, surgem esses estados que chamamos de intuicdes
sensiveis e que tomam a forma de estados individuais porque ndo estdo
ligados inteiramente a um e a outro ambiente, ¢ entdo os relacionamos a nos
mesmos. (HALBWACHS, 2003, p. 58) (grifo nosso)

O observador interior ¢ a ilusdo que temos pela ndo observacdo da intuicdo sensivel
(HALBWACHS, 2003, p. 58), ultima posta como resultado da interagdo entre nossa
consciéncia € o ambiente que a circunda, para formar entdo nossos estados individuais. A
consciéncia individual é apenas o lugar de passagem dessas correntes [oriundas dos grupos

sociais], o ponto de encontro dos tempos coletivos (HALBWACHS, 2003, p. 154). E a
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fundagdo zero de Frangois Ost, ou a questdo do tempo genealdgico de De Giorgi, mas voltado
para a explicagdo de uma pré-consciéncia, o inicio do nosso desenvolvimento como ser social,
a qual prima facie estd mais sincronizada a psicologia, apesar de Halbwachs ndo fazer esta
ressalva diretamente. Comparamos outro trecho que tornard mais claro visualizar sua

abordagem:

As leis naturais ndo estdo nas coisas, mas no pensamento coletivo, enquanto
este os examina e a sua maneira explica suas relacdes (A partir dai
compreenderemos melhor que a representacdo das coisas evocada pela
memoria individual ndo é mais do que uma forma de tomarmos a
consciéncia da representagdo coletiva relacionada as mesmas coisas). Em
outras palavras, existe uma logica da percepcao que se impde ao grupo e que
o ajuda a compreender e a combinar todas as nogdes que lhe chegam do
mundo exterior: logica geografica, topografica, fisica, que ndo ¢ outra sendo
a ordem introduzida por nosso grupo em sua representacdo das coisas do
espaco (¢ isso: ¢ esta logica social e as relacdes que ela determina).
(HALBWACHS, 2003, p. 61).

O autor esta na contramdo da nossa contemporaneidade, enfatiza a humanidade das
ciéncias exatas, lembrando que a obra comentada foi escrita em 1950. Podemos abordar uma
série de questdes a partir do trecho transcrito. Kuhn discorre amplamente sobre o paradigma
na sua obra, definido o mesmo como “modelo ou padrdo aceitos” (KUHN, 1998, p. 43), e na
sequéncia faz analogia do paradigma com o verbo latino amo, amas, amat, para exemplificar
0 mesmo como um paradigma da lingua latina que permite a “reproducdo de exemplos”, por
definir os padrdes das conjugacdes dos verbos de 1? conjugacao (KUHN, 1998, p. 44). E
complementa: “tal como uma decisdo judicial aceita no direito costumeiro, o paradigma ¢ um
objeto a ser melhor articulado e precisado em condi¢gdes novas ou mais rigorosas”. Ou seja, 0
direito também pode ser visto como uma articulacdo de padrdes, e neste sentido pode ser
definido como cientifico. Porém ele observa que, no direito, sua razdo de ser estd na
“necessidade social exterior” (KUHN, 1998, p. 39).

Quando discorre sobre os avangos cientificos decorrido dos Principia de Isaac
Newton, ele faz um relato a respeito da comunidade de cientistas que trabalharam para
articular tal paradigma a realidade, apontando novos caminhos e evidenciando erros, que
foram minimos quanto ao progresso obtido por tal base, a qual permitiu a matematicos, como
Euler e Gauss, o desenvolvimento de avancos futuros para outras areas, como a
Hidrodindmica e as cordas vibratorias. (KUHN, 1998, p. 51-55). Esta ¢ a mesma logica de

~ b 3 (13 N A2
percepcao de Halbwachs, quando o mesmo aponta que as leis naturais “estdo” no pensamento

coletivo, no sentido de conseguirmos desenvolver melhores esclarecimentos do que nos

circunda através da construcdo social do conhecimento, sempre passivel que ¢ de
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aperfeicoamento. Discordamos dele por colocar tal questdo como absoluta; mas somos
obrigados a concordar que historicamente estd correto: os maiores avangos cientificos
partiram de um desenvolvimento temporal continuo entre diferentes pessoas, até hoje fazemos
ciéncia, majorativamente, nesta linha, reaproveitando os paradigmas conhecidos, s6 que com
um tom maior de especializacdo, como bem destaca Kuhn na sua obra.

Kuhn discorre que ¢ necessario o desenvolvimento de uma comunidade que
compartilhe tais paradigmas, com as mesmas regras e padrdes para a pratica de uma “ciéncia
normal” (KUHN, 1998, p. 30), i.e., “a génese e a continuacdo de uma tradi¢do de pesquisa
determinada” (KUHN, 1998, p. 31). Afirma que permanece em aberto sobre quais areas da
ciéncia social j& adquiriam seus paradigmas, ¢ que ha um caminho “extraordinariamente
arduo” para conseguir um ‘“consenso estavel na pesquisa”, seja qual for sua area (KUHN,
1998, p. 35). Faz importante observacdo ao relatar pré-experiéncias e coletas de dados
registradas nas enciclopédias de Plinio e de Beacon, e conclui que na Historia Natural hd a
omissao de uma série de detalhes nos seus relatos, que serdo posteriormente considerados

essenciais para descobertas importantes (KUHN, 1998, p. 36).

Os cientistas trabalham a partir de modelos adquiridos através da educagdo
ou da literatura a que sdo expostos posteriormente, muitas vezes sem
conhecer ou precisar conhecer quais as caracteristicas que proporcionaram o
status de paradigma comunitario a esses modelos. Por atuarem assim, os
cientistas ndo necessitam de um conjunto completo de regras. A coeréncia
da tradicio de pesquisa da qual participam nio precisa nem mesmo
implicar a existéncia de um corpo subjacente de regras e pressupostos,
que poderia ser revelado por investigacoes histéricas ou filosoficas
adicionais. O fato de os cientistas usualmente ndo perguntarem ou
debaterem a respeito do que faz com que um problema ou uma solugdo
particular sejam considerados legitimos nos leva a supor que, pelo menos
intuitivamente, eles conhecem a resposta. Mas esse fato pode indicar tdo-
somente que, nem a questdo, nem a resposta sdo consideradas relevantes
para suas pesquisas. Os paradigmas podem ser anteriores, mais cogentes
e mais completos que qualquer conjunto de regras para a pesquisa que
deles possa ser claramente a abstraido. (KUHN, 1998, p. 70-71, grifo
Nnosso).

Hé um forte nivel de memoria social cientifica atras de nds, através da qual fizemos
nossas construgdes académicas. Ou seja, ¢ preciso acreditar que o trabalho comunitério-
cientifico desenvolvido at¢é o momento seja verdadeiro, porque ndo conseguimos
conscientemente dar conta da totalidade do conhecimento, embora caprichosamente
ignoremos nossas limitagdes, tendamos a objetivar para simplificar a realidade. A construcao

comunitaria tende a suplementar tais falhas por meio da integracdo e articulagao de
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especialidades, a falacia l6gica da autoridade se torna mais forte, repetimos uma infinitude de
informacdes que nao temos como verificar, ndo ao nivel do consciente.
No posfacio da sua obra, Kuhn aprofunda sua defini¢do de paradigma:

De um lado, indica toda a constelagdo de crengas, valores, técnicas, etc . . .,
partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada. De outro,
denota um tipo de elemento dessa constelacdo: as solugdes concretas de
quebra-cabecas que, empregadas como modelos ou exemplos, podem
substituir regras explicitas como base para a solugdo dos restantes quebra-
cabecas da ciéncia normal. O primeiro sentido do termo, que chamaremos de
sociologico, é o objeto do item2; o item 3 € devotado aos paradigmas
enquanto realizagdes passadas dotadas de natureza exemplar. (KUHN,
1998, p. 218)

Halbwachs se aproxima mais deste sentido sociologico, enquanto Ost se aproxima de
um outro sentido nas ciéncias humanas, especialmente quando aponta para a releitura
genealdgica do direito, os quais sempre almejam estruturar sua argumentagao juridica atraveés
de um selecionamento de conteudos do passado, como discorrido nas observagdes a respeito
da sua obra.

Kuhn (1998, p. 222-224) discorre sobre a transi¢do entre o periodo pré-paradigmatico
e pos-paradigmatico, ao dizer que sua pratica “¢é geralmente esotérica”, i.e., restrita a
determinadas pessoas, o que nos convém a outro trecho da sua obra: “um paradigma governa,
em primeiro lugar, ndo um objeto de estudo, mas um grupo de praticantes da ciéncia.
Qualquer estudo de pesquisas orientadas por paradigma ou que levam a destruicdo de
paradigma, deve comegar pela localizagao do grupo ou grupos responsaveis”. Ou seja, antes
de articular um conjunto de paradigmas, necessitamos de condigdes sociais para sua
respectiva criagdo, o que ¢ plenamente identificavel com o lugar de memoria tdo destacado
por nos neste trabalho, mediante a obra de Halbwachs.

Dentre tal infinitude de memorias, coletivas ou ndo, como identificar os critérios que
fizeram a selecdo entre o que foi esquecido e lembrado no arcabouco do direito? Dito em
outras palavras, como fazer o selecionamento dos critérios que selecionam o nosso proprio
critério? Ainda mais especificamente, sera que o discurso objetivo juridico é capaz de verter o
seu proprio inconsciente coletivo? E primordialmente, qual € o meio de fazermos do direito
um ato criativo e espontaneo, leia-se um direito apto a justica, inclusive no seu dmbito social?

O proprio Thomas Kuhn, que faz sua analise mais enfocada nas ciéncias exatas, diz ser
vitima de criticas, ao “glorificar a subjetividade e mesmo a irracionalidade” (KUHN, 1998, p.
230). Neste sentido, diz insistir “sobre o fato de que aquilo que os cientistas partilham nao ¢

suficiente para impor um acordo uniforme no caso de assuntos como a escolha de duas teorias
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concorrentes ou a distingdo entre uma anomalia comum e uma provocadora de crise”. Para
explicar a importancia dos ‘“valores compartilhados”, diz que “podem ser determinantes
centrais do comportamento de grupo, mesmo quando seus membros ndo os empregam da
mesma maneira” (KUHN, 1998, p. 231), porém ressalta que a necessidade de uma coeréncia
interna como valor fundamental da ciéncia. “A variabilidade individual no emprego de valores
compartilhados pode ter fungdes essenciais para a ciéncia”, e este ¢ o ponto vital da nossa
analise, a subjetividade ndo ¢ uma solucdo geral e presente a cada momento, e alias ha se
haver cuidado para ndo dissolvermos todo corpo tedrico cientifico no relativismo vazio; ao
mesmo tempo € necessario fazer avangar o conhecimento cientifico nos seus pontos fracos e
débeis, os quais ndo podem avancar sem uma base ética-moral da sua comunidade. Como
discorre Kuhn a respeito, “em assuntos dessa natureza, o controle da escolha individual pode
ser feito antes pelos valores partilhados do que pelas regras partilhadas”. Podemos nos

aproximar da proposta pela heuristica:

Heuristica, Heurética ou "ars inveniendi" era o nome de um certo ramo de
estudo, ndo bem delimitado, pertencente a Logica, a Filosofia ou a
Psicologia, muitas vezes delineado mas raramente apresentado com detalhes,
hoje praticamente esquecido. O objetivo da Heuristica ¢ o estudo dos
métodos e das regras da descoberta e da invencgao. [...]

Heuristico, adjetivo, significa “que serve para descobrir”. (POLYA, 2006, p.
99)

Carlos Kuhn define heuristica de forma similar a Polya, embora o faga de modo mais
amplo (KUHN, 2015, p. 8), e define a intui¢do, de modo indireto, como “um trabalho
conjunto entre o consciente ¢ o inconsciente” (KUHN, 2015, p. 9), para relacionar ambos
conceitos na sequéncia, com intengdo de valorizar o papel da intuicdo na andlise cientifica.

Sobre a técnica de imaginacdo ativa de Jung, e todo seu manancial criativo, o revisor
da tradugdo brasileira da obra "Liber Novus"®, Walter Boechat, vem a destacar que
“encontramos no desafio da voz feminina a necessidade interna da criagdo de um método
novo que concilie os aspectos conceitual (ciéncia) e estético (arte)” (BOECHAT, 2014, p.
100). Apesar de ndo concordarmos com sua nomenclatura, e termos a tendéncia de ver a
ciéncia lato sensu, como reunido dos seus aspectos artisticos e cientificos, ainda observamos a

preponderancia exagerada do plano puramente tedrico, a ser abarcada pela exploragdo de

outras possibilidades.

65 De Carl Gustav Jung. Liber Novus foi tao subjetiva que foi langada como obra pdstuma, mas tdo impactante
para a ciéncia, que foi integrada no rol das obras fundamentais da psicologia. Nota-se que foi escrita com o
sangue do seu proprio autor, a semelhanga da cor da sua capa.
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O significado de ars et scientia torna-se mais profundo; ndo ¢ a objetividade formada
por torrentes de subjetividade e intuicdes alheias? E ndo sdo os mesmos trabalhados com
afinco através de métodos e metologias, a fim de se obter resultados mais praticos para a
sociedade?

Cada operador juridico ¢ uma memoria individual diferente, embora compartilhe de
memorias coletivas, as quais sd3o comuns aos grupos sociais no qual faz parte. Por mais que
ele esteja envolto no mesmo paradigma que seus colegas e faca uso de uma linguagem
similar, o mesmo deve refletir continuamente a respeito dos seus critérios, deve desenvolver
continuamente sua heuristica®® através dos valores ético-morais, em outras palavras,
desenvolvera sua subjetividade pelas licdes advindas da sua propria histéria de vida, mas
também pelo que ¢ determinado pela academia, porque como explicado através de Ost neste
trabalho, ele faz parte de uma longa tradigdo juridica, a qual também tera de respeitar. Ao se
definir como um microcosmo social, como colocado por Halbwachs, ele tera solugdes para
resolver as necessidades da sociedade, entretanto ele também devera seguir os padrdes
daqueles que o antecederam: somente ¢ autorizado a agir por conta propria apds compreender
perfeitamente as engrenagens e nuances do sistema juridico, para operar da forma mais
efetiva possivel, dentro do compromisso ético-moral de fazer o melhor para a sociedade no
qual esté inserido. Imerso em tal didlogo, dara conta de melhorar o que foi entregue nas suas
maos, e também serd agente ativo de um ciclo de evolugdo social significativa, ao permitir
condi¢des melhores aos que o sucederem.

Hablwachs deriva uma légica a partir da sua memoria coletiva:

Nao nos bastaria rever em pensamento os mesmos lugares, para reconstituir
seqiiéncias de reflexdes e de sensagdes que certamente se desenrolaram
nesse contexto espacial, mas que sdo muito diferentes das imagens do
mundo exterior. Contudo, aqui ainda, examinando o conteudo dessas séries
de pensamentos, notamos que os diversos estados que nelas entram ndo se
delimitam arbitrariamente. Cada um deles ¢ como um objeto que tem certa
unidade e contornos bastante definidos: uma pessoa, um fato, uma ideia,
uma sensacdo, ¢ bem sabemos que se pensamos neles ¢ porque, efetivamente
ou na imaginacdo, atravessamos um ou muitos ambientes sociais em cuja
consciéncia essas representagdes tiveram e mantiveram (pelo menos por
algum tempo) um lugar muito definido, uma realidade muito substancial.
(HALBWACHS, 2003, p. 63)

Trata-se de descrever como apreendemos o exterior através da nossa consciéncia; na

visdo de Halbwachs, somos resultados quase que exclusivos do ambiente social. O autor

66 A heuristica, pelo nosso uso, assume duas fungdes: apontar novas solugdes sociais, a0 mesmo tempo que
promove o aperfeicoamento ético-moral através dos mesmos valores pela qual € filtrada no primeiro sentido,
porque partimos do pressuposto que tais valores ético-morais sempre sdo passiveis de aperfeicoamento na
pratica.
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segue relatando que somos a fusdo dos mais diferentes ambientes, € que a nossa consciéncia
individual ¢ uma ilusdo gerada pela percepcao de estar, no presente, conectado a diversos
grupos; somam-se as percep¢des sensiveis, redefinidas desta vez como influéncias do
passado, as quais ndo podemos controlar, porque estdo relacionadas, a nosso ver, aos
fragmentos de memoria localizados no inconsciente, conforme escrito pelo proprio

Halbwachs (2003, p. 63-64).

De bom grado, diriamos que cada memodria individual é um ponto de vista
sobre a memoria coletiva, que este ponto de vista muda segundo o lugar que
ali ocupo e que esse mesmo lugar muda segundo as relagdes que mantenho
com outros ambientes. Nao ¢ de surpreender que nem todos tirem o mesmo
partido do instrumento comum. (HALBWACHS, 2003, p. 69)

Pelo trecho acima, por conta de outras memorias, tenho uma leitura diferente de
determinada memoria, porque outra pessoa se distingue de mim por ter uma historia diferente
da minha. A pré-consciéncia surge daqui, como ressaltado anteriormente. Esta pré-consciéncia
estd intimamente relacionada a nossa op¢ao de nos deslocarmos pelos nossos lugares de
memoria. Parcialmente, tais reflexdes nos levam a descobrir a importancia de selecionarmos
os ambientes e memorias que nos conectamos, a fim de nos desenvolvermos, € a0 mesmo
tempo, atuarmos da melhor forma possivel na sociedade, especialmente para melhoria da
nossa sociedade.

Podemos distinguir entre duas memorias diferentes: uma memoria pessoal e interna,
ou autobiografica, e uma memoria social e externa; a primeira se apresenta como um
panorama mais continuo e denso, e a ultima como um passado resumido e esquematico.

(HALBWACHS, 2003, p. 73)

Ao mesmo tempo, sei muito bem que ndo posso ter sido testemunha do
acontecimento em si [sobre a historia de Joana d'Arc em Reims]: atenho-me
aqui as palavras que li ou escutei, signos reproduzidos através dos tempos,
que sdo tudo o que me chega desse passado. O mesmo acontece com todos
os fatos historicos que conhecemos. Nomes proprios, datas, formulas que
resumem uma longa seqiiéncia de detalhes, as vezes uma historinha ou
uma citagdo: ¢ o epitafio dos fatos de outrora, tdo curto, geral e pobre de
sentido como a maioria das inscricdes que lemos sobre os tumulos.
(HALBWACHS, 2003, p. 73-74, grifo nosso).

Halbwachs impde o realismo da nossa condi¢do mortal: como inscrito numa realidade
temporal, minhas lembrancas pessoais sdo finitas; tudo aquilo que me compde € social, por

ser herdeiro de uma grande historia, na qual estou inserido a tal ponto que ndo consigo
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destacar o que ¢ individual®” € o que é coletivo; os signos me ddo parcialmente, entre erros e
acertos, pistas desta historia, cabe a mim refazer o meu presente através do conhecimento
profundo deste mesmo passado, como comentado através de Francois Ost, a fim de obter um
poder maior de autodeterminagdo, complementamos®.

Também estamos situados dentro dos fatos historicos, os quais “se impdem de fora a
todas as memorias individuais, precisamente porque nao t€ém sua origem em nenhuma delas”
(HALBWACHS, 2003, p. 75). E um tempo “totalmente exterior” as nossas consciéncias, com
“datas marcadas no quadrante da histéria”, correspondentes aos fatos mais importantes da
historia, “divisdes da vida coletiva” impostas de modo artificial e exterior a nos, sinais

exteriores diante nossa memoria individual. (HALBWACHS, 2003, p. 75)

E por isso que as nogdes historicas e gerais desempenhariam aqui apenas um
papel As lembrangas coletivas viriam se aplicar sobre as lembrangas
individuais e assim secunddrio, pois elas pressupdem a existéncia preliminar
e autdbnoma da memoria pessoal. poderiamos agarra-las mais cdmoda e mais
seguramente; mas para isso sera preciso que as lembrangas individuais ja
estejam ali — sendo a nossa memoria funcionaria no vazio. [...] Tudo isso
parece demonstrar que em todo ato de memoria haja um elemento
especifico, que € a propria existéncia de uma consciéncia individual capaz de
se bastar. (HALBWACHS, 2003, p. 80-81).

E interessante notar como o autor faz sua construcdo coletiva em cima da individual,
apesar de té-la negada anteriormente, num intermédio entre a existéncia individual do ser
humano e a indefinida influéncia do ponto de vista da memoria social sobre tal, arriscamos
interpretar. No trecho seguinte, Halbwachs diferencia a nossa consciéncia da memoria
coletiva, para dizer que, na medida que ultrapassamos “a etapa da vida puramente sensitiva”
(HALBWACHS, 2003, p. 81), quando criangas, cedemos as “diversas correntes do
pensamento coletivo”, apesar de também mantermos um “fluxo de impressdes inteiramente

pessoais”.

Os quadros coletivos da memoria ndo conduzem a datas, a nomes ¢ a
formulas — eles representam correntes de pensamento e de experiéncia em
que reencontramos nosso passado apenas porque ele foi atravessado por tudo
isso.

A historia ndo € todo o passado e também ndo ¢é tudo o que resta do passado.
Ou, por assim dizer, ao lado de uma historia escrita ha uma historia viva, que
se perpetua ou se renova através do tempo, na qual se pode encontrar

67 Alias, Halbwachs questiona nossa nogdo de consciéncia ao longa da sua obra, enquanto reflexo do
individualismo. Ndo concordamos por inimeras razdes, mas fizemos questdo de destacar o pensamento do autor
analisado. Devemos levar em consideracdo que a presente obra foi redigida em outra época, no respectivo
contexto cientifico de 1950, o que em nada retira a originalidade da referida obra de Halbwachs.

68 Para maior aprofundamento entre direito e semidtica, inclusive da analise da subjetividade, ver DE
AVELINO, 2006.
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novamente um grande numero dessas correntes antigas que desapareceram
apenas em aparéncia. (HALBWACHS, 2003, p. 86).

Halbwachs se acerca da influéncia do passado, para lembrar o quanto a nossa
sociedade ¢ atingida por estas influéncias, matizadas entre tons de visibilidade e
invisibilidade, entre tantos presentes “na expressdo das imagens, no aspecto dos lugares e até
nos modos de pensar e de sentir, inconscientemente conservados e reproduzidos por tais
pessoas e em tais ambientes” (HALBWACHS, 2003, p. 87).

Posso me questionar, dentre as minhas memorias, como a minha nogao de justo ¢
derivada do ponto de vista das experiéncias da minha vida, destas inimeras influéncias que
tive, inclusive no seio familiar. E quando o faco, héd algo parecido aqueles caleidoscopios,
memorias multifacetadas e recortadas, a qual ndo consigo repetir exatamente igual a cada vez
que me lembro, mas que constitui por si s6, uma dinamica do que sou, a depender do meu
estado de espirito quando evoco-as, a semelhanga do que fora dito por Halbwachs ao longo da
sua obra, e talvez esta seja uma das suas maiores ligdes: fazer-nos refletir em nivel pessoal
sobre a influéncia do nosso passado, inclusive para melhorarmos a aplicagdo do proprio
direito. Ja foi descrito que a memoria, enquanto depdsito dos recalques do ser humano®, é
uma das maiores perversdes na aplicacdo de uma efetiva justica, também a semelhanca do
comentamos sobre o esquecimento-recalque, relacionado por Ost. O tom de subjetividade
vem exatamente contra o discurso de objetividade, na seara do que fora dito por Frangois Ost:
quando crio o meu proprio tempo, crio a minha propria humanidade. E melhor explicitar esta
humanidade do que subverté-la num tom estritamente objetivista, para ndo dizer estéril, por
ndo dar conta das significativas mudangas que precisamos realizar a nivel de sociedade, as
quais estdo intimamente ligadas ao direito.

Entretanto, dentro da linha temporal que me cerca, serd que meus contemporaneos
mais jovens, ou até mais idosos, estdo ligados as minhas nogdes de direito e justica?

Halbwachs, in verbis:

Chegard um momento em que, olhando a minha volta, ndo encontrarei sendo
um numero pequeno dos que viveram e pensaram comigo € como eu antes
da guerra, em que compreenderei, como algumas vezes tive a sensacdo ¢ a
inquietude, que novas geragdes brotaram em cima da minha e que uma
sociedade que em grande medida me € estranha por suas aspiracdes e
costumes tomou o lugar dessa a que me ligo mais estreitamente — ¢ meus
filhos, mudando de ponto de perspectiva, se surpreenderdo ao descobrir de
repente que estou muito longe deles e que, por meus interesses, minhas
idéias e minhas lembrangas, eu estava muito perto de meus pais.
(HALBWACHS, 2003, p. 90)

69 Ha inimeras discussdes a respeito do tema, entre as quais (MELO, 2015) e (KEHL, sire die).
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Halwachs (2003, p. 90) admite que estas no¢des também podem estar mais proximas
entre as geracdes, a nosso ver se aproximando mais de uma definicdo genealdgica neste
trecho.

Quando me aproximo de algumas das minhas lembrancas de infancias, as mais fortes
foram vividas no comércio dos meus pais, que integrava um bar, um fliperama e uma
sorveteria conjuntamente, lembro de algumas figuras e fatos da minha infincia. Nos jantares
comunitarios que meus pais serviam, lembro do Café Torrado, um jovem negro que convivia
quase que diariamente conosco, € como o estimava mais que muito dos meus parentes. Me
lembro sentado a uma mesa branca, de bar, ao dividir um dos famosos carreteiros servidos
pela minha familia, e dos pratos azuis, e de toda nossa simplicidade, da ampla satisfacdo que
sentia ao conversar com meu amigo, a estas inumeras interacdes que me desenvolveram
enquanto ser humano, a ver melhor o outro, a se identificar com outrem. Quando evoco esta
memoria, consigo me identificar melhor com o proéximo, e quando leio a obra de Emmanuel
Levinas, e o seu conceito de alteridade, consigo ter uma referéncia para melhor compreender
o autor, a partir da minha experiéncia, dentro da minha subjetividade. Também me lembro do
seu Jodo Vargas, pracinha da 2* Guerra Mundial, e do quanto chorava ao discorrer sobre os
acontecimentos da guerra @ minha made no nosso comércio. Lembro do seu Geraldo
Capanema, que teve suas economias estracalhadas pelo confisco das poupangas pelo governo
do Fernando Collor, e da sua luta contra o cancer, das suas narragdes a minha familia a
respeito.

Do seu Erpidio e da Dona Natalina, grandes amigos da minha infancia, que a seu
modo, me fizeram entender questdes mais profundas acerca do que ¢ ser idoso e das suas
necessidades na nossa sociedade. A partir das minhas experiéncias, repito o modo de
Halbwachs de explicar que, apesar de ouvir sobre alguns acontecimentos historicos, a
vivéncia, através de outras pessoas destes fatos, também me ajudaram a moldar as
compreensdes que tenho da realidade, a me definir como ser humano que sou.

Diferentemente de Halbwachs, ndo assumimos absolutamente a derivacdo historico-
social, porque nés podemos selecionar um nucleo duro da nossa genealogia, a semelhanca do
que fora descrito por Ost, inclusive desta selecdo que fazem os juristas das melhores
memorias do direito, como € o processo de escolha jurisprudencial, mas no sentido de
procurar cada vez mais nos observar e nos construir como uma referencial ético-moral, que
longe de ser definido exatamente, ¢ vivido, experimentado e construido na companhia do

outro; como uma das chaves para a conquista de uma nova realidade social.
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E neste sentido que carregamos valores e ideias de outras épocas, a analogia da guerra
de posi¢ao de Gramsci, 0s quais propagamos nao estritamente como uma ideologia, e sim pela
nossa vivéncia, a partir do que realmente acreditamos; socialmente devemos encontrar
caminhos para fazer tal constru¢do. E.g., uma retomada as aulas de educacdo e civica, através
das quais temos um fortalecimento do senso de patriotismo, tdo necessario ao nosso Brasil
contemporaneo, no qual temos como exemplo em nivel nacional, o Rio Grande do Sul; ou a
retomada da valorizacdo da familia, berco unico do ser humano, base social do humanismo,
mas nao da perspectiva do nocivo dogmatismo religioso, € sim do acolhimento da pluralidade
que ¢ o homem e a mulher, como inclusive observamos pela adocdo de criangas por
homossexuais, a constituir a sacralidade da condi¢do humana pelo amor e carinho devotados
na criacdo do ser humano, independente de orientacdo sexual e outras discriminagdes
existentes. Devemos ter ao mesmo tempo uma roupagem tradicional e inovadora, ao fazermos
um selecionamento do melhor da historia, porém sem evocar o lado perverso e manipulatorio
que se pode fazer do esquecimento. Fazer a constru¢do de uma subjetividade digna de ser
desenvolvida dentro da tradi¢do nacional, a partir de um forte referencial ético-moral, ¢ um

dos maiores desafios do século XXI, a ser instituido também através do universo do direito.

A historia é a compilacao dos fatos que ocuparam maior lugar na memoria
dos homens. No entanto, lidos nos livros, ensinados e aprendidos nas
escolas, os acontecimentos passados s3o selecionados, comparados e
classificados segundo necessidades ou regras que ndo se impunham aos
circulos dos homens que por muito tempo foram seu repositério vivo. Em
geral a historia s6 comega no ponto em que termina a tradi¢do, momento em
que se apaga ou se decompde a memoria social. (HALBWACHS, 2003, p.
100-101).

Ou seja, a histéria ndo ressoa mais com o presente, porém ¢ imprescindivel para
melhor compreender o presente, e por outro lado, a tradicdo ¢ a histéria viva, ainda em
movimento, parte inclusive da nossa realidade social. A memoria social € uma “corrente de
pensamento continuo”, que retém somente o que esta vivo ou na consciéncia do seu grupo, se
estendendo somente até onde a vida dos seus integrantes permitam, principalmente os idosos.
(HALBWACHS, 2003, p. 102-105)

Segundo Halbwachs (2003, p. 106-108), a historia tende a ser universalista, mas a
memoria coletiva ndo, por depender da formagao de grupos comuns de memoria, limitados

espacialmente e temporalmente. A histéria se atrai, sobretudo, pelas diferencas, que sdo a

matriz sobre a qual ¢ descrita e narrada; porém a similaridade constitui base para formacao



88

das nossas memorias coletivas, e € neste ponto que temos uma das principais diferencas entre
historia e memoria coletiva.

Neste ponto, complementamos com o seguinte raciocinio de Frangois Ost:

De um lado, “a identidade narrativa”: aqui, uma referéncia substancial ao
passado ¢é estabelecida, mas quase sem acesso ao universal; do outro lado, a
“identidade argumentativa”: ali se estabelece a referéncia procedimental ao
universal, em detrimento, desta vez, da ancoragem de um passado
constitutivo. VEé-se perfeitamente o risco de uma identidade construida
exclusivamente sob o registro narrativo: o que é ganho em termos de
afirmagao de si ¢ perdido no plano do reconhecimento reciproco — no limite,
a exacerbacao da singularidade identitaria conduz a nega¢do do outro e a
violéncia. Mas, ao inverso, de que nos serviria o acesso argumentado pela
razao e pelo universal se ndo chega a se encarnar em nenhuma identidade
singular? (OST, 2005, p. 150-151)

De ambos autores, podemos aduzir que a historia esta ligada a identidade universal, e a
memoria coletiva a identidade narrativa. Mas sera que € tao facil definir tais ligagdes? Mais
especificamente, ndo ¢ a historia formada de um conjunto de identidades narrativas, e os
movimentos da memoria coletiva, a propria argamassa para a constru¢do da identidade
universal? Partindo do pressuposto que a memdria coletiva estd mais proxima a identidade
narrativa, a semelhanga do que comentavamos sobre o perddo através da propria memoria
coletiva, tal esta limitada especificamente a determinados grupos, de tal forma que a
constru¢do de uma metanarrativa, i.e. a identidade universal, possa ser utilizada como um
pano de fundo para a paz, como uma forma inicial para acentuar possiveis conflitos das
diferentes identidades narrativas, com o propdsito de obter uma melhor compreensdo das
diferencas de ambos grupos. Tal como um tradutor, quando inicialmente busca referéncias
similares para aprender a nova lingua através da sua propria, até o momento de conseguir
progredir sua aprendizagem pela propria lingua apreendida, intencionamos chegar ao ponto de
aceitarmos totalmente as diferencas entre identidades narrativas, enriquecendo nosso proprio
humanismo através de todas suas complexas interagdes, enquanto pertencentes a mesma
familia universal.

Ha uma representacdo coletiva do tempo; embora existam referéncias objetivas do
tempo, que sdo marcadores da disciplina social referente ao tempo, ha outros fatores que
trabalham na nossa percep¢ao do tempo, como a divisao social do trabalho, que nos obriga
cada mais a ser exatos a cada compromisso assumido, o que por sua vez faz que consideramos
a vida e os acontecimentos sob a dtica da medida. “Tanto ¢ verdade, que ao nos obrigar a

estarmos sempre medindo a vida a sua maneira, a sociedade nos torna cada vez mais inaptos

para dispor da nossa”. (HALBWACHS, 2003, p. 113-115)
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Semelhante a medi¢do objetiva do tempo, nossa énfase exagerada no objetivismo
estrito ¢ refletido pelo nosso abundante nimero de preceitos legais, sao mais de 5.471.980
(cinco milhdes, quatrocentos e setenta ¢ um mil e novecentos e oitenta) normas do nosso
ordenamento juridico (DO AMARAL et al., 2016), porque a pesquisa indicada esta localizada
entre 05/10/1988, data da promulgacao da atual constitui¢do, até 30/09/2016, data final da
pesquisa. Mais do que um dos sintomas de um débio sistema politico, tal abismo entre
exegese legal e pratica de uma efetiva justica, como comentado em outro momento, nos
indica que precisamos trazer novos elementos a luz do dia, das nossas proprias memorias, das
nossas proprias experiéncias de vida, de toda uma tradicao filtrada e selecionada pelas nossas
memorias pessoais, teleologicamente relacionadas aos valores éticos-morais que elegemos

dignos para repassarmos as proximas geragoes, insistiremos neste ponto.

Por uma operacdo desse tipo e pelas convengdes decorrentes [sobre as
divisdes objetivas do tempo oriundas da propria reflexdo humana], eles so
puderam fixar pontos de referéncia descontinuados, em parte exteriores a
cada consciéncia, pois sdo comuns a todos — mas ndo conseguiram criar uma
duracdo nova, impessoal, que preencheria o intervalo entre os momentos
selecionados como pontos de referéncia, ou seja, um tempo coletivo ou
social que abrangeria e ligaria todas as duracées individuais uma a
outra, em todas as suas partes, em sua propria unidade. (HALBWACHS,
2003, p. 118)

Em outras palavras, um tempo humano, que abarque implicitamente todas as
condi¢des de humanidade na obra de Frangois Ost: memdria, perddo, promessa e
questionamento. Porém a concepcdo de Halbwachs ¢ mais subjetivista, por acreditar que toda
medicdao € uma convengdo social, uma “criagdo artificial”, que nada mais ¢ do que resultado
da multiplicidade das consciéncias que o padronizaram (HALBWACHS, 2003, p. 119); o tom
psicologico da analise de Halbwachs difere do padrao mais filoséfico de Ost, embora ambos
repercutam amplamente seus diferentes enfoques temporais do ponto de vista histérico.

Em um contexto de maior subjetividade do que De Giorgi, Halbwachs apresenta

raciocinio similar, quanto a andlise da memoria como sistema:

Em todo caso, é justamente essa continuidade [de qualidades, como
sindnimos de estados] que explica que uns lembram os outros, 0os que 0s
precederam ou seguiram, assim como nao se pode apanhar um elo sem
arrastar toda a corrente. Por serem todos diferentes, os estados individuais
formam uma série continua, em que qualquer semelhanga, qualquer
repeti¢do introduziria um elemento de descontinuidade. E também porque
sao diferentes que as lembrangas evocam umas as outras — nao sendo assim,
a séric deixaria de se completar ¢ se romperia a cada instante.
(HALBWACHS, 2003, p. 120, grifo nosso).
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Tais estados sdo provenientes de uma consciéncia, embora ndo admitida
explicitamente, i.e., tal ¢ vista somente como uma ilusdao derivada de um conjunto de
movimentos psiquicos. (HALBWACHS, 2003, p. 119-120) Embora Halbwachs nao cite
especificamente o esquecimento, como De Giorgi, observamos um movimento de antitese
durante toda sua obra, onde Halbwachs admite que para desenvolvermos novas lembrangas
sociais, pela énfase da sua obra ser a memoria coletiva, devemos nos desconectar das
torrentes de memorias de outrora, ou seja, 0 esquecer € necessario para nos conectarmos a
outras novas informacgdes, inclusive provenientes da seara social.

Recentemente foram desenvolvidos varios estudos, a fim de analisar o nimero de
Dunbar, o famigerado limite de amigos que podemos ter simultaneamente. Inicialmente foi
estabelecido o nimero de 150 amigos (DUNBAR, 1993), mas ha estudos indicando que este
nimero pode ser maior, apontando para 611 pessoas (MCCORMICK; SALGANIK; ZHENG,
2012). Dentro da otica de Halbwachs, ¢ o grupo social que denota muito das nossas
referéncias pessoais, e, portanto, da nossa memoria social. Podemos deduzir que, quanto
menos amigos, mais fortes tenderdo a ser nossas amizades. Mas como definir a for¢a de uma
amizade, de um ponto de vista objetivo? Na mesma esteira, qual serd o numero de casos que
um advogado consegue lidar, sem uma perda notavel de qualidade no seu trabalho? E um juiz,
no julgamento dos seus processos? E uma sociedade, quanto a seus litigios, até o ponto de se
aproximar de uma desestruturagdo? Tendemos a ver, em todos estes fendmenos, um notavel
trabalho do esquecimento, que longe de operar contra o ser humano, nos permite operar a
longo prazo de modo mais saudavel, a lidar com uma complexidade incognoscivel, pelo
menos no nosso atual modus operandi. E ainda, podemos por assim dizer, hd uma notavel
qualidade do esquecimento, em nos admitirmos falhos no nosso objetivismo-memorizista:
acessamos um dos maiores mananciais de conhecimento, ao destacarmos os limites das nossas
abordagens, ou dos nossos paradigmas, como diz Kuhn. O advogado, o juiz, a sociedade,
talvez sejam no fundo, meros reflexos de um espelho atualmente palido, pelos quais,
inclusive, nos construimos. Humanidade em movimento. As formas de autocomposiciao
nutrem cada vez mais seu apreco pela generosa parcela de esquecimento que demandam das
partes. Este, alids, ¢ somente um dos seus inumeros exemplos.

Porém concluimos, em parte através do trabalho de Halbwachs, fundamentalmente que
tais referéncias também podem constituir uma metamemdria, quando tal, além de constituir
uma memoria per si, pode ser uma chave de acesso a todo um quadro homogéneo, que ora se
confunde com tal, ora se diferencia, em uma multiplicidade de memorias que, antes de

poderem ser descritas exatamente, reverberam através das nossas vidas por serem
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possibilitadas pelo acesso a mundos esquecidos de memorias. Quando olho para um objeto
antigo, ou reencontro uma amiga de longa data, me recordo de memorias que eram
inconscientes até entdo. Igualmente determinado simbolo, enquanto representagdo de um
arquétipo, ¢ uma chave para determinados /oci de memdrias, como para o tempo mitico, o
inicio descrito por Frangois Ost, por exemplo.

Quando me vejo lendo o Codigo Civil Brasileiro de 2002, e estudando as referéncias
da sua cronologia, comparando-as desde Justiniano, me vejo imerso num quadro histdrico que
desconhego; ao mesmo tempo observo ter memorizado muito das suas referéncias e
raciocinios por via indireta, através de estudos, com livros ou professores, por exemplo. E a
partir deste quadro, me situo mais proximo da memoria coletiva a tumba de Napoledo, e
especialmente do Palacio dos Invalidos, em Paris, e daquelas 12 esculturas que representam
suas vitorias militares, dentre as quais esta esculpida a promulgacdo do Code Civil de 1804,
como representacdo da sua mais importante obra juridica (ONOFRI, 2018, p. 64-65),
legislagdo pai que ¢ do nosso Codigo Civil, memoria que € reverberada por geragdes de
juristas ocidentais. Mais que uma melhor compreensdo historica, tal quadro me ajuda a
desvelar todas as profundas relagdes que envolvem o direito, especialmente o patrimonialismo
e o individualismo, embora tenhamos adquiridos inimeros avangos pelo seu intermédio
também.

O tempo nos permite reter e lembrar dos acontecimentos, € embora o reter seja
continuamente reconstruido, principalmente por referéncias externas (HALBWACHS, 2003,

p. 124-125), o que deve ser lembrado e o que deve ser esquecido?

Tudo esta realmente entrelagcado e na hora ndo podemos prever quais serdao
as repercussdes de um acontecimento e até por quais regides do espaco elas
se propagardo. Contudo, sdo as repercussdes, ndo o acontecimento, que
entram na memoria de um povo que passa pelo evento, e somente a partir do
momento em que elas o atingem. Pouco importa que os fatos tenham
ocorrido no mesmo ano, se esta simultaneidade nao foi observada pelos
contemporaneos. [...] Como € que um povo, que sO tem atras de si uma
histéria curta, poderia representar 0 mesmo tempo de outro, cuja memoria
remonta a um passado longinquo? (HALBWACHS, 2003, p. 130)

Halbwachs responde que este processo de formagdo histérica ¢ dado pela propria
formag¢do da identidade de um povo, do mesmo modo que Ost faz do lugar de memoria o
fundamento da tradigdo, e por seguinte do direito, conforme comentado neste trabalho.

A memoria historica ¢ baseada em diferencas abruptas, enquanto a memoria coletiva
numa “série de mudangas parciais”, destas “modificagdes lentas e imperceptiveis”, as quais

explicam a “consciéncia do grupo e as circunstancias diversas”; a historia objetiva extrair as
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mudangas da duracdo. Dos testemunhos da €poca, o historiador faz sua leitura pessoal, ndo
mais a partir da memoria social da época, porém da memoria social no qual estd imergido, do
que acredita ser a memoria social da época analisada (HALBWACHS, 2003, p. 132-133),
porque a nosso ver a memoria social de outrora ndo existe mais, ou esta irremediavelmente
entranhada nas nossas concepgoes, de tal modo que ndo conseguimos mais, pelo menos ndo
perfeitamente, destacar o que € nosso e da nossa época, do que foi derivado das concepgoes
que nos antecederam, e das quais ndo temos mais consciéncia.

A padronizacdo do tempo reflete a necessidade de se haver uma referéncia comum
para diferentes memorias sociais se comunicarem, sejam estas derivadas de uma mesma
identidade ou nao, sendo que universalmente tal padrao ¢ um dos alicerces do comércio e da
comunicacdo entre diferentes povos. Porém, na vida social este tempo ndo ¢ padrao: o tempo
da casa e do escritdrio, por exemplo, exigem diferentes ritmos temporais (HALBWACHS,
2003, p. 134-135), no segundo tenho que me desculpar por chegar atrasado, no primeiro nao;
no segundo ha uma maior obrigatoriedade por um tempo ditado por outros, no primeiro nao
tdo fortemente, porque o sujeito pode ser casado (sic); no fim, temos a necessidade social de
intercalar diferentes ritmos sociais, oriundo de diferentes memorias sociais: ha necessidade de
uma melhor articulagdo dos tempos sociais, como dito quando comentamos sobre as formas
de destemporalizacdo apontadas por Frangois Ost, especialmente sobre a discronia.

Ao mesmo tempo que estes grupos sociais sdo diferentes, ha fatos que podem servir de
pontos comum para futuras referéncias; antes de serem estanques, tais grupos podem mesclar-
se nos seus lugares de memodria. (HALBWACHS, 2003, p. 140). Este ponto ¢ muito
interessante, porque abre novas perspectivas sobre a influéncia reciproca entre diferentes
grupos, e respectivamente seus lugares de memoria. Por exemplo, entre a elaboragcdo de uma
lei até sua promulgacdo, quais sdo os locais de memoria que vao repercutir neste interregno, e
por consequéncia na sua versao final?

Tal analise permite compreender pois, muitas vezes, encontramos contradigdes e
lacunas em um mesmo dispositivo legal, as quais podem ser, inclusive, resultados das
diferentes visdes politicas presentes naquele momento, € que ndo necessariamente seguird o
intérprete da lei nesta odisseia, o qual podera, por exemplo, fazer uma analogia com o
ordenamento juridico como um todo, ou selecionar determinada doutrina e fazer sua
interpretagdo, com possibilidade de assim empreender um forte esquecimento do que fora
intencionado pelo legislador até onde conseguir fazé-lo. Frequentemente, a doutrina ndo

adentra sobre a interpretagdo contra legem, ¢ até mesmo se recusa a admiti-la fora dos casos
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de excepcionalidade (ARIVABENE, 2014, p. 146)™, porém, atualmente a questdo se tornou
central para o nosso ordenamento juridico’', a ponto da propria Operagdo Lava Jato ter sido
construida em cima da interpretacdo contra legem, que alids negou interpretacdes do proprio
STF na area penal, a nosso ver de modo correto e justificado”™, por buscar uma
interpretagdo da lei e da jurisprudéncia sobretudo alinhada a justiga, visto a situagdo de
corrupgao sistematizada dos poderes executivo e legislativo, apesar das inumeras criticas
efetuadas através da figura idealizada da “ciéncia juridica objetiva”, que também € necessaria
ao direito, por ser responsavel pela sua coesdo e existéncia, mas que ndo se pode ser arguida
para ocultar nossa responsabilidade, enquanto observadores de leis que s3o oriundas de
relagdes patrimonialistas de poder com todos seus interesses escusos™. O subjetivismo
monetario como retroalimentagdo de um poder politico corrompido, as custas do que ¢ mais
essencial para a populacdo, seus direitos.

Em outras palavras, ao ndo fazermos uma escolha, assumimos a escolha de outrem. Tal
devera ser respeitada, no atual contexto democratico brasileiro™, quando garantir a efetividade
dos direitos constitucionais, que na sua esséncia ¢ o significado verdadeiro de democracia,

como bem observado por José Afonso da Silva:

Assim, a democracia — governo do povo, pelo povo e para o povo — aponta
para a realizacdo dos direitos politicos, que apontam para a realizagdo dos
direitos econdmicos e sociais, que garantem a realizacdo dos direitos
individuais, de que a liberdade ¢ a expressdo mais importante. Os direitos
econdmicos ¢ sociais sao de natureza igualitaria, sem 0os quais 0s outros nao
se efetivam realmente. E nesse sentido que também se pode dizer que os
direitos humanos fundamentais sdo valores da democracia. Vale dizer: ela
deve existir para realizd-los, com o que estara concretizando a justi¢a social.
(DA SILVA, 2015, p. 134).

Porém, no que for contrario a realizacdo da justica social, esteja tal estritamente
atrelada ou ndo ao desiderato constitucional, devemos fazer nossa escolha. No sentido de uma

construcao constitucional inacabada, aduz Da Silva:

70 Observa-se que o enfoque do estudo citado é processual.

71 Indicagdo de um artigo (BARBA, 2018) que faz um apanhado geral da interpretagdo contra legem no
ordenamento juridico brasileiro, e traz uma opinido diferente ao estudo citado anteriormente.

72 Ha os mais diversos argumentos favoraveis e contras. Longe do maquiavélico “os fins justificam os meios”,
ou da corrente que analisa a questdo pelo estado de excegdo, vemos tal ofensiva como uma quebra de
determinados paradigmas até entdo vigentes no direito, e inclusive como uma marco para orientar futuras
legislagdes, porém agora ndo entraremos detalhadamente na discussdo, por tal estudo demandar uma
complexidade que nos negamos a fazer de modo efémero.

73 Como foi destacado neste trabalho através da obra de De Giorgi.

74 Este trabalho académico esta ligado as memodrias coletivas e historicas do Brasil, e portanto das suas
referéncias. Porém ndo temos a pretensdo da universalizagdo democratica. Como observamos apos a primavera
arabe, a democracia esta longe de ser a melhor versdo da panaceia universal.
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Finalmente, os que reclamam que a democracia nunca fora realizada em sua
pureza em lugar algum concebem-na como um conceito estatico, absoluto,
como algo que ha que instaurar-se de uma vez e assim perdurar para sempre.
Nao percebem que ela ¢ um processo, ¢ um processo dialético que vai
rompendo os contrarios, as antiteses, para, a cada etapa da evolugdo,
incorporar contetido novo, enriquecido de novos valores. Como tal, ela
nunca se realiza inteiramente, pois, como qualquer vetor que aponta a
valores, a cada nova conquista feita, abrem-se outras perspectivas,
descortinam-se novos horizontes ao aperfeicoamento humano, a serem
atingidos. (DA SILVA, 2015, p. 130-131)

Observamos que, longe de ser um conceito objetivo e perfeito, a democracia se
constrdi a duras penas, de forma dindmica e relativa, mas de modo a respeitar os ideais de
justica social, estes por sua vez sempre passiveis de serem aperfeigoados. Quando se argue a
defesa extrema e apaixonada do principio da presuncdo de inocéncia, mesmo apds o
respeitado o duplo grau de jurisdi¢do, deve-se refletir que a leitura indevida e desarmdnica de
um principio pode impedir a efetividade da maior parte dos principios da Carta Magna, como
dos direitos a saude e a educagdo. Ha de se levar em consideracdo o abuso incorrido ao
interpretarmos de forma anacronica determinado dispositivo, especialmente com risco de uma
desestruturacdo completa do sistema juridico e politico.

Um dos multiplos significados do arquétipo da temperanga, consiste em termos o
devido equilibrio em todos os aspectos da nossa vida. Ha de sermos equilibrados, para
conseguirmos utilizar-nos das nossas vivéncias pessoais, a fim de seguir parte do caminho
estabelecido por outrem, ao mesmo tempo que criamos O nosso proprio caminho, e
conseguimos dar nossa contribuicdo a coletividade, seja na vida ou na ciéncia, ou melhor
ainda, quando nos servimos de uma para desenvolver a outra. E neste sentido que, quando
falamos em um excesso de objetividade, de forma critica, nos referimos ao objetivismo; e de
forma analoga, diferenciamos subjetividade de subjetivismo. Entretanto, ¢ essencial recordar
que este mesmo equilibrio ¢ dindmico, e que determinadas épocas podem nos pedir que nos
fixemos mais em determinado polo, com intencdao de atingirmos este fino resultado que ¢ o
equilibrio da balanga da justica, que por sua vez ¢ uma das proficuas referéncias ao arquétipo
da justica, uma justica que longe de estar vendada, observa a realidade para humaniza-la.

Entretanto, sabemos que temos custos nestas empreitadas de maiores de subjetividade,
com o risco de demolirmos edificios juridicos inteiros, como o proprio ordenamento juridico
brasileiro, e uma respectiva maior exposicao a subjetivismos nefastos e perniciosos, ainda tao
presentes nos dias de hoje. O conceito de Deconstruction, originalmente estabelecido por

Jacques Derrida, o qual Catherine Turner se propde a discutir a partir das obras do proprio

Derrida, se torna mais forte ao longo do nosso trabalho académico: ‘“deconstruction is
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therefore an affirmative force that opens up possibilities that have been suppressed by virtue
of the dominance of one particular way of conceptualizing justice”” (TURNER, 2006). Ou
seja, ¢ uma leitura explicitamente subjetiva de como podemos perseguir o ideal da justica no
direito, tanto que o proprio Derrida vem a explicar a relagdo entre direito e justiga através do

seu concelto de Deconstruction:

Um questionamento desconstrutivo que comega, como foi o caso, por
desestabilizar ou complicar a oposicdo de nomos e physis, de thésis e de
physis — isto €, a oposicdo entre a lei, a convengao, a institui¢do por um lado,
e a natureza por outro lado, e todas as que elas condicionam, por exemplo, ¢
¢ apenas um exemplo, a do direito positivo e do direito natural (a différance
¢ o descolamento dessa ldgica oposicional); um questionamento
descontrutivo que comeca, como foi o caso, por desestabilizar, complicar ou
apontar os paradoxos de valores como os do proprio e da propriedade, em
todos os seus registros, o do sujeito, e portanto do sujeito responsavel, do
sujeito do direito e do sujeito da moral, da pessoa juridica ou moral, da
intencionalidade etc. e de tudo o que dai decorre, tal questionamento
desconstrutivo ¢, de ponta a ponta, um questionamento sobre o direito e a
justica. Um questionamento sobre os fundamentos do direito, da moral ¢ da
politica. (DERRIDA, 2010, p. 12-13).

Parte deste trecho reproduzido também foi referenciado no artigo de Catherine Turner,
fizemos questdo de enfatizar, a qual agradecemos por ter sistematizado este raciocinio através
da longa bibliografia de Derrida™.

Ou seja, a subjetividade de Derrida ndao é definida, porque sendo tornaria a ser
objetiva; antes, é um movimento continuo, a impor na sua pratica uma reconstrucao do
proprio direito. Alids, é necessaria uma releitura e selecionamento dos melhores conteidos
juridicos para a sociedade, através do desenvolvimento da propria justica e dos valores que
melhor representam a ética e a moral, e também da sua repercussao politica, mas ndo como
uma estrita orientacdo ideoldgica, e sim por uma politica que dé vazdo ao desenvolvimento
destes mesmos valores. Definir como fazer este processo sem dar retomada a retrocessos € um
desafio para a democracia, porque ndao podemos exigir do sistema juridico e politico valores

éticos e morais dos quais sua comunidade de cidaddaos nao compartilham, pelo menos nao a

75 Deconstrugdo ¢ assim uma forca afirmativa que abre possibilidades que foram suprimidas pela conformidade
a dominancia de um Unico caminho de conceituar justiga. (TURNER, 2006, tradug@o nossa)
76 Conferimos a equivaléncia através da analise da publicag@o do texto original (DERRIDA, 1992, p. 8).
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partir de determinado ponto, por mais competentes que sejam seus integrantes juridicos” ”. E

atribuida a Joseph de Maistre a maxima que “toda nacao tem o governo que merece”.

A percepg¢ao do ritmo do tempo ndo estd ligado ao ntimero de fatos engendrados num
determinado lapso temporal, porque diferentes partes das sociedades sdo incomparaveis. A
percepcdo deste tempo” estd muito mais ligada ao seu significado, se a alteracdo foi
suficientemente forte para impactar na memoria de determinado grupo, um determinado
pensamento € consistente quando hd uma duragdo suficiente para o mesmo (HALBWACHS,
2003, p. 143-145), i.e., ndo ¢ simplesmente o que ocorre, mas antes o seu valor para uma
mudanga lato sensu®, e se houve tempo suficiente neste movimento para haver uma mudanca.
E o filtro social da histéria em agdo, maior do que o filtro da meméria social, por este tiltimo
comportar uma andlise microscopica de movimentos menores, como ja comentado.
Aproximar a historia contada a partir da compreensao das memorias sociais de determinados
grupos ¢ ajudar a fazermos esta histéria mais verdadeira. Mas como fixar seus contetidos, toda
a abrangéncia destas antecamaras, cujas chaves tendem a se perder com o fim dos que

compartilharam tais realidades? Halbwachs, in verbis:

Mas o grupo ndo ¢ somente, nem principalmente, um conjunto de individuos
definidos, e sua realidade nao se esgota em algumas imagens que podemos
enumerar ¢ a partir do qual o reconstruiriamos. Ao contrario, 0 que
essencialmente o constitui é um interesse, uma ordem de idéias e de
preocupacdes que se particularizam e em certa medida refletem as
personalidades de seus membros, mas sdo bastante generalizadas e até
impessoais para conservar seu sentido e sua importiancia para mim, e ao
mesmo tempo essas personalidades se transformariam e seriam substituidas
por outras, parecidas, é verdade, mas diferentes. E isso que representa o
elemento estavel e permanente do grupo e, longe de encontra-lo a partir de
seus membros, é a partir desse elemento que reconstruo suas imagens.
(HALBWACHS, 2003, p. 147, grifo nosso).

77 A iniciativa do juiz Sérgio Moro, na operagdo Lava Jato, nos faz refletir sobre a incursdo juridica e politica de
uma subjetividade baseada na justica e no pleno desenvolvimento dos valores éticos e morais, que a nosso ver
devem permear todo o direito, além do extraordinario exemplo de coragem a nivel pessoal.

78 Porém, como abordamos mais a frente, podemos ter a entrada de subjetivismos perniciosos nestas fortes
empreitadas de subjetividade. Basta citarmos a Operacdo Ouvidos Moucos, operada no seio da propria UFSC, e
todas questdes diretamente ligadas ao abuso de poder, e de toda nefasta exposigdo midiatica do evento (GIRON,
2017). Exatamente, o que diferencia a Operagdo Lava Jato da Ouvidos Moucos? Paradoxalmente, temos
necessidade de impor limites aos atores legais. Novamente, batemos na tecla da forte responsabilizagdo dos
servidores publicos, quanto a seus atos e desmandos, porque agir com fim de perseguir um objetivo maior de
justica ¢ diferente de procurar atingir um fim pessoal determinado, e.g. com vazamentos de informagdes que ndo
coadunam com a realidade dos fatos. Por 6bvio que a imprensa também tem sua responsabilidade, porém ha
tantas questdes afins que ndo vamos determinar todas suas solu¢des neste momento.

79 A nosso ver, pelo estudo do contexto em questdo, fundamentalmente um tempo de meméria.

80 O proprio Halbwachs diz que nido ha um significado definido na passagem do tempo. (HALBWACHS,
2003, p. 145, grifo nosso)
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Ou seja, tais referéncias sdo generalizadas a partir da vivéncia de um determinado
grupo, porém num nivel menor do que na andlise historica, ultima que faz o recorte das
mudangas abruptas dentro da linha temporal linear. Mais sutil, esta memoria coletiva, que
vive dentro de nds, permite que tragamos a sua consciéncia a vida, quando necessitamos
evoca-la para melhor compreender e lidar com a complexa realidade que estamos envolvidos.

O proprio direito pode ser visto, primeiramente, como um apanhado organizado de
memorias coletivas que tem como func¢do principal instituir uma sociedade, como observado
através da obra de Ost neste trabalho. Discutir como chegamos a tal ponto, como
sistematizamos tais referéncias a fim de chegarmos onde estamos, faz parte de um quebra-
cabeca que ha muito tempo perdeu algumas das suas principais pecas, € que muito mais nos
remete as enciclopédias europeias do século XVIII, mais reconfortantes por simplificarem
toda uma realidade historica-social que se esvaiu no tempo.

Tendemos a despersonalizar os conjuntos sociais: as suas referéncias acumulam “um
significado em relacdo ao conjunto” (HALBWACHS, 2003, p. 148), i.e., se tornam um locus

de memoria. Na sequéncia, ha dois movimentos em oposi¢ao:

Aparentemente, ¢ como se a memdria tivesse a necessidade de se
descarregar, conforme aumenta o fluxo de acontecimentos que ela deve
reter. Alids, note-se que aqui ndo ¢ o numero de lembrancas que importa.
Enquanto o grupo ndo muda sensivelmente, o tempo que sua memoria
abrange pode se alongar: ¢ sempre um meio continuo, que continua acessivel
para nos em toda a sua extensdo. Quando se transforma, um tempo novo
comeca para ele e sua atengdo progressivamente se afasta do que foi e agora
nao ¢ mais. (HALBWACHS, 2003, p. 148-149).

Memorizar e esquecer, este bindmio volta a tona, antes pelo enfoque logico de De
Giorgi, ou ainda pelo humanismo de Ost, o qual definiu seu esquecer quase que pelo perdao;
agora os mesmos movimentos sdo observados por Halbwachs, para haver a construgdo de
novas referéncias sociais, temos de nos desconectar das antigas, ou melhor, dos seus acessos.
Se nos especializamos em determinada area, vamos esquecer as referéncias de outras, a ndo
ser que abramos mao da nossa vida pessoal ou de outras areas.

A medida que crescemos enquanto sociedade, temos possibilidade simultanea a mais
lugares de memoria; ir na biblioteca para acessar qualquer referéncia ndo ¢ mais tao
necessario, quando tenho acesso a novas tecnologias; porém, as referéncias da tecnologia sao
mais efémeras, pelo grande quadro de informagdes que oferece. Encontrar um lugar de
memoria digno de nos estabelecermos, dentro da perspectiva da qualidade, se torna cada vez

mais raro, a medida que qualidade e quantidade tendem a tomar dire¢des opostas, quanto mais
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se tém acesso a diferentes fontes, e, por seguinte, uma maior quantidade de informagoes;
porém, nao necessito perder tempo na busca de referéncias menos importantes.

A jurisprudéncia ndo ¢ mais comprada ou buscada nos tribunais, ela ¢ acessivel em
qualquer sitio eletronico. Os raciocinios juridicos mais valorizados estdo em livros, por serem
julgados frutos de uma analise mais séria, de um maior rigor com o tratamento do que ¢
exposto. O classico e o moderno se juntam para oferecer o melhor da tradi¢do juridica
revitalizada, na esteira do que foi discutido através da obra de Ost. Esta ¢ a nossa visdo
idealista, embora saibamos que o moderno também seja usado para profanar o classico, como
quando estudantes leem resumos de cadernos e livros, empobrecendo o seu repertdrio
juridico, por necessitarmos do desenvolvimento daquelas qualidades tdo necessarias a vida
profissional, como a concentragdo. Voltamos a discussdo da ética e da moral como parametros
heuristicos para um melhor desenvolvimento social. Este ¢ mais um motivo para termos, na
universidade, o incentivo ao ingresso de pessoas ligadas ao trabalho voluntario: permitimos a
criacdo de um /ocus de memoria para o enobrecimento € humanizagao sociais, a0 premiarmos
com oportunidades aqueles que, através da sua subjetividade digna e relevante, dedicam o seu
tempo a instituicdo humanizada da sociedade. O vinculo com o principio universal da
dignidade humana torna-se tdo evidente que ndo necessitamos de maiores desenvolvimentos.

Também ha uma notéavel diferenca, por exemplo, entre um artigo ¢ um livro: o nivel
de consolidacdo da memdria social ali organizada, a qual ¢ articulada na forma cientifica
socialmente estabelecida pela comunidade académica. Alids, a obra de Kuhn discorre
amplamente sobre os paradigmas cientificos, ¢ dos padrdes aceitos pela comunidade
académica, s6 nao damos conta que estes mesmos conhecimentos tiverem origem em algum
lugar, que determinadas condi¢des sociais foram necessarias ema nivel de sociedade para
permitir estes avangos.

O ambiente, a disposi¢do dos objetos e o selecionamento destes ultimos representam
determinados grupos sociais, inclusive as pessoas que convivem conosco (HALBWACHS,
2003, p. 157-158):

Quando Balzac descreve uma pensdo familiar, a casa de um avarento, e
Dickens, o escritorio de um tabelido, esses quadros nos parecem pitorescos
porque nos permitem pressentir a que espécie ou categoria social pertencem
as pessoas que vivem nesse ambiente. Ndo ¢ uma simples harmonia e
correspondéncia fisica entre a aparéncia dos lugares e das pessoas. Cada
objeto reencontrado ¢ o lugar que ele encontra no conjunto nos recordam
uma maneira de ser comum a muitas pessoas e, quando analisamos esse
conjunto e langamos nossa atencdo a cada uma dessas partes, ¢ como se
dissecassemos um pensamento em que se confundem as contribui¢gdes de
certa quantidade de grupos. (HALBWACHS, 2003, p. 158).
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Além de um linguajar técnico-juridico, que consubstancia as pessoas certezas das
quais muitas vezes nao temos, certos signos nos distinguem do ambiente, o famigerado dress
code, que longe de somente iludir os mais ingénuos, marca o status quo de um determinado
grupo social, muito semelhante a aristocracia da Idade Média. Exempli gratia, os moveis de
mogno nos escritorios de advocacia, por trads de uma refinada estética, ha a reafirmagdo de um
poder, posso consumir um recurso cada vez mais escasso porque sou melhor, meu moével raro
diz que minha técnica ¢ mais precisa, porque tenho a capacidade de conquistar o que os outros
ndo podem. Tal raciocinio social serve para observarmos que ainda estamos tdo proximos da
memoria social narrada por Halbwachs, apesar de se terem passados quase 70 anos.
Halbwachs (2003, p. 185) diz que “a propria igreja impde aos membros do grupo uma
distribuicdo e atitudes, e grava em seu espirito um conjunto de imagens tdo definidas e
imutdveis quanto os ritos, as preces, os artigos do dogma”.

A atitude da academia também estd muito proxima deste dogmatismo em relagdo ao
direito. Decoramos quase que exclusivamente leis através das opinides de juristas durante a
graduagdo, em vez de adentrarmos nas discussdes importantes sobre justica social e a
valoracdo da equidade, de uma profunda discussdo ética e moral dos valores que propagamos
através das nossas leis, e, por seguinte, de como podemos melhora-las e ao ordenamento
juridico como um todo, do retorno as fontes historicas classicas do direito, para melhor
conseguirmos relermos as nossas; enfim toda interdisciplinaridade que nos torne mais
eficientes, na nossa missao social de instituicdo da sociedade, como ressaltamos através de
Ost. Enfim, um retorno a tudo aquilo que permita uma valoracdo da humanidade dentro do
direito, e por seguinte das atitudes de seus membros na sociedade.

Porém, estd longe de ser verdade que somente o espaco € necessario para ligar

diferentes membros do grupo social:

Podemos até dizer que a maioria dessas formagdes tende a separar os
homens do espaco, pois abstraem o lugar que eles ocupam e neles s6
levam em conta qualidades de outra ordem. Os lagos de parentesco em si
ndo se reduzem a coabitacdo, ¢ o grupo urbano ndo € 0 mesmo que uma
soma de individuos justapostos. As relacdes juridicas se baseiam no fato
de que as pessoas tém seus direitos e podem contrair obrigacdes que,
pelo menos em nossas sociedades, nio parecem subordinadas a sua
posicdo no meio exterior. Os grupos econdmicos resultam do lugar dos
homens ndo no espago, mas na producao, em uma diversidade de fungdes e
também em modos diversificados de remuneragado, da distribui¢do de bens;
no plano econdmico, os homens sdo diferenciados e se aproxima pelas
qualidades ligadas a pessoa e ndo ao lugar. (HALBWACHS, 2003, p. 165-
166, grifo nosso)
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Ou seja, o critério espacial estd longe de ser inico para determinagdo e identificagdo
dos grupos sociais. H4 uma complexidade maior por tras da vida social, que ndo se resume a
um local, e sim, ¢ concentrada para determinados interesses; porém estd longe de ser tdo
simples.

Conforme Halbwachs (2003, p. 166-167) comenta, historicamente a relagdo juridica
esta mais que atrelada ao local onde o ser humano vivia: “o servo estava preso a gleba”, e o
camponés se integrava a comunidade urbana para escapar da sua condi¢do servil. Tanto que
na Idade M¢édia, o direito estava essencialmente atrelado a localizagdo da moradia de uma
pessoa, o que mudou a partir da Revolucdo Francesa. Porém, o ponto principal é que a
uniformizagao da lei, ndo resultou na uniformizagao da “condi¢do das terras ¢ a situagdo das
pessoas’: no meio rural “os campos, as pastagens, os bosques, as fazendas, as casas evocam
os direitos de propriedade, os contratos de venda, as serviddes, as hipotecas, as divisas, os
loteamentos — toda uma série de atos e situagdes juridicas”, que longe de conter “a pura e
simples imagem da terra tal como a vé€ um estranho”, “se superpdem na memoria juridica do
grupo camponés”; € no meio urbano “o pensamento juridico do grupo se distribui por meio de
outros contextos materiais, se dissemina por outros objetos visiveis”, no qual “um tabelido ou
um leiloeiro, quando lidam com as pessoas de cujos interesses tratam ou em nome das quais
realizam transmissdes de posses, € levado a refletir sobre as coisas a que se referem esses
interesses ou esses direitos” (HALBWACHS, 2003, p. 167-168)

Igualmente, o proprio ordenamento juridico estd localizado numa série de diferentes
loci de memorias: se na legislacdo trabalhista temos vestigios da discussdo social presente na
época do governo de Getulio Vargas, também temos presente a inclusdo de novos direitos ao
homem do campo através da ditadura militar, assim como da criagdo do FGTS®, PASEP ¢ PIS
nesta ultima época, i.e., indiretamente os Estados Unidos, uma nacdo de indole
predominantemente liberal, influenciou nossa politica trabalhista, ao apoiar a tomada do poder
de um determinado grupo militar. Um quadro legislativo €, antes, um recorte abrupto € nao
coerente de diversas memdrias sociais, oriundas de diferentes grupos e épocas; porém ¢
sempre importante ressaltar que ha lugares de memoria que jamais serdo alcancados
novamente pelos registros oficiais, por causa da condicdo de mortalidade do homem.
Determinadas memorias dos assassinados pela ditadura militar ndo serdo mais compartilhadas
entre nds, porém o que mais doi € saber que nosso governo atualmente ¢ omisso e descarado,

por ndo permitir a ampla publicacdo de todos arquivos militares a respeito destas mortes, a

81 Importante observar que o FGTS venho a substituir a estabilidade no emprego, ndo sendo um beneficio
concedido gratuitamente pelo governo militar. (FONTENELLE, 2017)
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ponto do proprio Estados Unidos comecar a revelar estas importantes informagdes antes de
nos (COLBY, 1974)®. E é neste ponto que realizdvamos avaliagdes das relagdes entre
genocidio, esquecimento e memoria coletiva, na primeira secdo, inclusive pelo exemplo da
morte do proprio Halbwachs em um campo de concentragdo nazista. Quantas obras
poderiamos ter mais através do seu génio. E quantos génios foram calados pela nossa

ditadura.

Tabelido, prefeito, leiloeiro, conselheiro, secretario de sindicato: escolhemos

essas pessoas a guisa de exemplos, porque é nelas que a memoria das
relagdes de direito e dos atos juridicos que se prendem a sua funcao deve
adquirir o0 méximo de extensdo e relevo, mas elas representam o principal
centro dessa memoria que em si ¢ coletiva e se estende a todo o grupo
juridico, comunidade camponesa, comunidade de compra e da venda,
comunidade da troca de servigos etc. Bastaria estabelecer que essa memoria
se baseie na imagem de certos lugares em que melhor se adapte, para que
possamos presumir que o mesmo acontece a todos os membros do grupo. Os
diversos objetos e as situagdes diferentes no espaco tém a seus olhos um
significado em relagdo aos direito e obrigagdes a eles relacionados; esta € a
razao pela qual, sem sair de tal circulo material, permanecem encerrados em
um mundo definido de relagdes juridicas formadas no passado, mas que lhes
permanecem presentes. (HALBWACHS, 2003, p. 169)

Herdamos através do espaco dimensdes da realidade social de outrora, a fungdo
juridica de instituicdo da sociedade, como ressaltado através de Ost, ¢ reproduzida nas
relagdes sociais muito além do proprio ordenamento juridico: a disposi¢ao das ruas, os usos
da moda, o formato dos objetos; nossa realidade estd continuamente sofrendo transformagdes,
deixando rastros e pegadas ao nosso redor, verdadeiro manancial para novos aprendizados e
releituras, a partir deste mesmo passado, para o presente.

O espago ¢ para a memoria coletiva o que a moldura é para o quadro. “O espaco
juridico também ndo € um meio vazio que simbolize unicamente uma possibilidade indefinida
de relagdes de direito entre os homens — como € que essa ou aquela de suas partes poderia
evocar essa relagdo mais do que qualquer outra?” (HALBWACHS, 2003, p. 171-172).

Temos o direito de propriedade, o qual é base para outras obrigacdes juridicas. O solo
e os objetos materiais permanecem com as mesmas propriedades, enquanto os homens
mudam de lugar e de condigdes. Alguém s6 adquire determinado direito sobre a propriedade a

partir do momento que a sociedade no qual esta inserido “admite a existéncia de uma relagao

permanente entre eles e essa terra ou essa coisa, ou se esta relacao for tdo imutavel quanto a

82 Uma traducao livre do “assunto” do referido documento: Decisdo do Presidente brasileiro Ernesto Geisel
para continuar as execugdes sumarias dos perigosos subversivos sob determinadas condi¢des. (COLBY, 1974,
traduc@o nossa) Na sequéncia, ¢ relatada a execucao de 104 pessoas, através de “métodos extralegais”, segundo
relatado pelo General Milton.
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coisa em si”. Tal acordo ndo coaduna com a realidade, visto que as pessoas invariavelmente
mudam de lugar. E a memoria social que intervém para garantir sua aplicacao, a lembranga do
grupo social a respeito de determinado espago garante o direito da pessoa contra pretensdes de

terceiros (HALBWACHS, 2003, p. 172):

Quando a Carta Magna foi redigida, logo depois da conquista da Inglaterra,
o solo ndo foi dividido no papel, mas foram registrados os poderes sobre as
diferentes partes exercidos pelos bardes entre os quais ele havia sido
distribuido. O mesmo acontece sempre que fazemos um cadastramento ou
registramos em uma lei a existéncia de algum direito de propriedade. A
sociedade ndo estabelece apenas uma relagdo entre a imagem de um lugar e
sua descrigdo por escrito. Ela s6 vé o lugar a partir do momento em que
ele ja estiver ligado a uma pessoa, seja porque esta o circundou de limites e
fechaduras, seja porque normalmente ali reside, o explora ou o faga explorar
por sua conta. Tudo isso é o que podemos chamar de espaco juridico,
espaco permanente, pelo menos em certos limites de tempo, permitindo que
a memoria coletiva a cada instante, assim que percebe o espaco, nele
encontre a lembranga dos direitos.

[...] os direitos que evocamos estio claramente relacionados a
determinadas pessoas. A medida que se volta para o aspecto juridico dos
fatos, o pensamento so retém da pessoa a caracteristica na qual ela intervém:
¢ o titular de um direito reconhecido ou contestado, ¢ o proprietario, o
usufrutuario, o donatario, o herdeiro etc. Ora, enquanto uma pessoa muda de
um momento para outro, mas reduzida a uma qualidade juridica, ela nao
muda. Fala-se muito de vontade, da vontade das partes, por exemplo, no
direito, mas entendemos nisso a inten¢do decorrente da qualidade juridica da
pessoa, considerada a mesma para todas as pessoas que t€ém a mesma
caracteristica ¢ considerada a mesma durante todo o tempo em que a
situacdo juridica nao muda. (HALBWACHS, 2003, p. 173, grifo nosso).

Ou seja, hd uma condi¢ao de generalidade no direito, vista como uma simplificagdo da
realidade, por observa-lo através dos seus proprios filtros. A memoria social permite o
desenvolvimento do espago juridico, por permitir a alteracdo do proprio direito posto. O
direito observado por Halbwachs ¢ inadequadamente limitado pelo seu exagerado formalismo,
oriundo do positivismo juridico presente a sua €poca, € com um foco excessivamente
patrimonialista. Tanto que ao retratar as relacdes de poder oriundas do direito de propriedade
e dos contratos em geral, inclusive os de trabalho, os compara todos a época que os servos
eram sujeitos juridicos diante de seus respectivos senhores, porém somente pelas suas
obrigacdes, e ndo pelos seus direitos (HALBWACHS, 2003, p. 174-176). Lemos nestas
observagdes uma critica acida, porém muito sutil, a ser observada por olhos mais atentos.
Novamente, o formalismo da lei ndo garante em nada o resultado justo que deve perseguir o

direito. Basta lembrarmos da diferenca entre igualdade e equidade, ainda ndo superada pelo
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nosso ordenamento juridico, visto os profundos niveis de desigualdade social, de acordo com

os estudos apresentados neste trabalho.
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5 CONCLUSAO

A presente introducdo foi realizada dentro do texto oficial, entdo produzirei uma
conclusdao a partir do seu rascunho de tudo aquilo que ndo foi dito, também a partir do
esquecimento.

O que deixei para trds, exatamente? A brilhante andlise logica do tempo do
antrop6logo Alfred Gell, a vasta obra temporal do filésofo Paul Ricouer, outras obras como
“Ser e Tempo”, de Martin Heidegger, autores como Frances Amelia Yates, Henri Bergson e
Paolo Rossi Monti, foram tantas omissdes que ndo sei por onde comegar a pedir perddo a mim
mesmo. Sinto que devo, no meu intimo, muitas visitas aos supracitados edificios tedricos para
engendrar reflexdes cada vez mais fortes, cada vez melhores, para conseguir retirar tudo que
estd dentro de mim.

Esqueci, propositalmente, de definir teoricamente o que considero justica, ética e
moral, ao discorrer na pratica sobre algumas das suas consequéncias sociais. Fui limitado pelo
tempo, e sobretudo, pela especificidade que deve haver o trabalho de conclusdo de curso,
apesar de saber na minha esséncia, que extrapolei a boa medida da mesma especificidade ao
reverberar amplamente seus temas, e ndo ter pudor de desvelar o que realmente acredito que
deva ser nossa sociedade.

Continuo ndo acreditando no ideal democratico, apesar de fazer uma breve men¢ao ao
mesmo. Nao creio na presente solugdo politica, creio no desenvolvimento de pessoas que
fagam o certo®. Nem mesmo o mais poderoso sistema politico estd imune ao seu povo, como
a historia demonstra na eleicdo de determinados governos. Reforcemos os alicerces sociais
para depender cada vez menos de estranhas referéncias ideologicas, e mais da nossa propria
humanidade, refletida por nossas preferéncias éticas e morais. No fundo, ¢ disto que se trata o
presente trabalho de conclusdo de curso.

Me olho no espelho, estou diferente de quando entrei na universidade, ha dez anos,
somente com meus 18 anos de idade. Muitos dos meus cabelos embranqueceram, muitas das
minhas ideias mudaram. Através da entropia fisica do nosso corpo vem a sabedoria do tempo,
como dito mais de uma vez, a temperanca. Pelo menos aos que sabem aproveitar das suas

oportunidades. A justi¢a, confesso, sempre me foi natural. Os livros de filosofia debaixo do

83 O que ¢é o certo? Reprodugdo de uma das notas de observagdes escritas, do proprio punho, pelo membro da
banca, Prof. Samuel da Silva Mattos, quando entreguei este material impresso. Ele me retornou o mesmo
material com valiosas observagdes. Fago questdo de deixar meu agradecimento ao Prof. Samuel, assim como
agradeco a Prof.? Cristina Mendes Bertoncini Corréa, pela sua identificagdo de pontos a serem corrigidos no
presente trabalho académico.
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brago durante o ensino médio, ¢ uma sede de fazer a diferenga. Meu forte incdmodo ao
realizar o quanto este mundo ¢ desigual.

Porém, quando ndo vigiamos (Marcos 13:33), os problemas atravessam vocé. O forte
incomodo que rebocou nos mais diversos males fisicos. Senti em dez anos o que muitas
pessoas nao sentem em cinquenta. Quase observei meu nucleo familiar ser desintegrado, ao
ver minha mae gravemente enferma e meu pai enfrentando graves problemas financeiros,
decorrentes de sua quebra empresarial. O que me importa ¢ que me mantive forte dentro do
que sempre acreditei, da justa conduta de vida que busco ter. E novamente, trouxe minha
responsabilidade a tona, assumi minha parcela de culpa, dentro de determinadas atitudes que
tive na minha vida, dentro da proposta da metafisica do corpo, a qual cito brevemente, ¢ das
terapias complementares® **. E me sinto mais forte do que nunca.

Muito do jovem de 13 anos que estudava piano pelo método do conservatorio foi
esquecido. Do estudante de engenharia, quando dos seus 18 anos, também. Mas deles, trago
seus tragos na minha personalidade. O excelente refinamento da minha audicao e o gosto pela
musica cldssica, o amor pela matematica e suas metodologias, o qual veio a me ajudar
posteriormente no meu estudo de légica, e a inclusive a observar que a ciéncia ndo ¢é tdo
fechada, que ha muita discussdo para empreendermos na melhoria da sua préopria efetividade.

Me lembro das inumeras viagens que fiz, a partir dos meus recentes 14 anos,
aproximadamente por 3 a 4 horas por dia para realizar todo meu ensino médio no antigo
CEFETSC, atual IFSC, durante 4 anos®. A época morava em Garopaba, a estrada ainda ndo
tinha sido duplicada. E todas longas conversas com os universitarios de entdo, no banco do
onibus, que me enobreceram com suas visdes de mundo. Talvez a ideia do pluralismo
juridico, enquanto metodologia, tenha surgido neste ponto da minha caminhada.

Acompanhei toda duplicacdo da BR101, até Floriandpolis. Sei a sequéncia de cada
pedra colocada no caminho, esperei longas horas nas filas para demoli¢cdo e constru¢do de

determinados trechos. A longa frase de Carlos Drummond de Andrade, sobre a pedra, ¢

84 Fitoterapia, fitoenergética, acupuntura, homeopatia, Reiki, por exemplo. Contra o absolutismo do efeito
placebo, e o garantido e recorrente “cientificamente comprovado”, nunca estive tdo bem.

85 Neste ano, foram admitidas as "10 praticas integrativas no SUS", totalizando 29 tratamentos complementares
(MINISTERIO DA SAUDE, 2018). Ressalto que tais nio deverdo substituir qualquer tratamento médico
convencional, mas ajudar e participar da cura do doente. Tenho uma forte critica contra o possivel mau uso pelo
governo, para afastar tratamentos convencionais de saide. Sempre devera haver uma leitura mutua, e portanto
ndo excludente entre a expertise médica e terapéutica, com rarissimas excecdes, como se esta sendo discutido
agora a respeito dos maleficios do tratamento hormonal sintético para mulheres, como neste estudo que fez a
relacdo entre seu uso ¢ o aumento do cancer de mana na menopausa (SHAH; WONG, 2006). O proprio Ir.
Luciano, fitoterapeuta e nutrélogo, faz reposi¢ao similar por meio da fitoterapia e da nutri¢ao.

86 Inicialmente 3 anos, mas foram tantas greves e respectivas interrupgdes, que minha vida académica foi
alongada por mais 1 ano. Outro esquecimento do estado com os professores, enquanto uma das suas obrigacdes
mais basicas, diante a forte representatividade do professor enquanto autoridade social.
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ressignificada. Haviam multiplas pedras no caminho, e vi cairem a minha frente, uma a uma.
Ressignifico a partir do meu préprio passado, também a partir de outrem.

Eu agradeco a Deus pelas oportunidades oriundas das dificuldades, porque me tornei
um ser humano melhor. Tais me proporcionam experiéncias de vida, inclusive para andlise do
proprio direito. A meméria de ser esquecido na fila do Sistema Unico de Satide, torna o
operador juridico ciente de toda problematica da ineficacia estatal. Ou até mesmo o absurdo
que ¢ se cobrado na rede privada, quando vocé ndo tem plano de saude, no outro extremo, diz
muito quanto a rede privada pode ser mercenaria. Nao quero advogar uma ou outra posicao,
mas sim, destacar a importancia do nosso local de memoria, de sentirmos na pele o que
muitas vezes advogamos.

E neste sentido de lideranga, e porque ndo politico, que devemos nos posicionar. A
omissdo ¢ uma escolha em si. O tema de valoragdo pessoal, penso eu, cada vez mais devera
ser menos um tabu, para participar de uma efetiva solugdo social. S6 conseguiremos um forte
resultado a partir da devida adequacao do nosso conteido pessoal ao nivel do direito, e
respectivamente, da sociedade, como repetimos das mais diferentes e variadas formas
possiveis. O intuito deste trabalho de conclusdo de curso ¢ proporcionar efetivas mudangas
sociais. Finalmente consegui arrancar o meu nobre objetivo académico através da analise do
meu proprio inconsciente, e deste rascunho, através do qual estd sendo editada a presente
conclusado, de tudo aquilo que rejeitei do consciente.

Quase esqueci da minha conclusdo académica. Descobri que além de possivel, ¢ muito
enriquecedor abordar o tema através da propria visdo de mundo. Foi a principal conclusio
chegada aqui. Abordar a memoria e desvelar o que se foi esquecido, sdo meios para a
transformagdo da propria identidade nacional. Em um Brasil tdo rico e diversificado, fazer o
selecionamento de tal passado ¢ fundamental. Recentemente, o Professor José Isaac Pilati, em
uma preparacdo para o centenario do Centro de Ciéncias Juridicas, discorreu a respeito de
José Arthur Boiteux, e do seu incrivel trabalho a respeito do reavivamento de determinadas
biografias brasileiras, como de Anita Garibaldi. Perder tais referéncias ¢ um dano social
incomensuravel.

Porém, ndo necessitamos registrar somente suas historias. Podemos fazer das nossas,
do que selecionamos, tudo que for mais interessante. Tornar a sua vida um exemplo, em
determinados aspectos, pode ser inspirador, assim como também admitir seus proprios erros,
porque conseguimos construir cada vez mais referéncias, principalmente para os que vem

posteriormente, também ao fazermos parte do seu passado. Que o presente trabalho de
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conclusdo de curso possa servir como uma referéncia, ao permitir que mais pessoas se
encorajem a trazer propostas diferentes. Isto ndo for o ideal democratico, ndo sei mais o que ¢.

O proprio Professor José Sérgio da Silva Cristovam, j& alertava-nos em sala de aula,
durante nossas aulas de direito administrativo, sobre o mau uso do TCC pela universidade.
Nas minhas palavras, o repositorio institucional como seu cemitério, o lado tdo nefasto que
pode ter o esquecimento. Mais importante que ter o proprio nome nas letrinhas gravadas das
placas da parede do centro académico, ¢ fazer diferengca no meio em que se vive.

Em um outro sentido, relegar ao esquecimento os excluidos da histdria tem seu preco,
como observamos diariamente nas manchetes do Rio de Janeiro. O tempo neguentropico de
Ost ¢ salutar para compreendemos tais questdes. Onde hd exclusdo social, ha desordem e
revolta, como resposta a entrada entropica inicial. Os mais abastados refor¢am seu discurso
punitivista, tendemos a banalizar a propria vida, as familias que moram nos morros nao
importam mais, a mera citagio do nome de tais comunidades nos arrepiam. E tido como efeito
colateral, como comumente ¢ divulgado pela midia. Mais um, mais dois, mais trés
morreram...estamos nos acostumando com tal ritmo, o som da morte passa a ser ensurdecedor.

Entre o estudo do trabalho de Ost, na primeira secdo, com suas respectivas discussoes,
a analise logica da segundo se¢do, até as ponderagdes sobre subjetividade e esquecimento,
tive a multipla percepcdo que um estudo académico, ¢ sobretudo, feito de escolhas. Neste
sentido, o cientificamente comprovado ¢ a tdbua de salvacdo de muita atuagdo ignorante. Os
trabalhos por amostragem, com respeito as opinides contrarias, sdo o perfeito exemplo do
quanto as pessoas “acreditam” na ciéncia. Também desconfio de determinadas solugdes
politicas que engendram o nome da ciéncia, como comentei brevemente através de
Feyerabend, quando falo do dinheiro como motivagao cientifica da atualidade.

Discorrer sobre a identidade nacional brasileira €, sobretudo, aproximar suas fontes
sincréticas®’, e a meu ver, nada melhor para descrever nossa realidade brasileira que o
abarcamento das suas diferentes fontes. Parafraseando Platdo, Guimardes Rosa disse “eu
quase que nada ndo sei, mas desconfio de muita coisa”. E quase a aplicagdo da quase certeza,
conforme determinado por Newton da Costa.

O sincretismo brasileiro continuamente influenciando nossa tradigao, ¢ ¢ neste mesmo
sentido que devemos nos observar, também na nossa propria inventividade. Tao importante
como transpor determinadas barreiras, ¢ impor determinados limites. Alids, mais uma

observacdo metodologica que derivamos dos estudos sobre o passado, porque tais

87 Meu estudo influenciou na minha prépria aplicacdo de metodologia, ¢ me fez aproximar o sincretismo
brasileiro ao pluralismo metodolégico, porque estamos lendo mutuamente diferentes tradi¢des, ao mesmo tempo
que temos de conservar seus referenciais mais fortes.
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observagdes representarem respectivamente esquecimento ¢ memoria, como sombra ¢ linha,
da perspectiva do desenho. Entretanto, hd infinitas possibilidades de impormos suas cores,
sem as quais ndo podemos descrever adequadamente o mundo ao nosso redor.

Meu sumario também ¢ reflexo da questdo metodoldgica. Ao invés de dissecar, ponto
a ponto, dedutivamente e linearmente, todos topicos, deixei-os juntos, como uma sinalizacao
de como determinadas questdes sao afins. Porém, onde ndo foi possivel fazé-lo, como na
brevissima segunda secdo, resolvi manter a coeréncia da andlise e ndo sua uniformidade,
porque ndo encontramos relagdes que justificassem agrupa-lo, neste momento, de maneira
diferente. Ao ampliar meus estudos de logica, com certeza terei outros autores para visitar,
como nosso brasileiro, filosofo e matematico Newton Carneiro Affonso da Costa, cujo nome ¢
cogitado entre os maiores nomes da area logica, também no ambito internacional.

Quando destacamos um trabalho académico, falamos muita da sua memoria.
Entretanto, ¢ engracado observar que, quanto mais transcorre o tempo, mais nossa percepgao
¢ embaracada, antes tracos definidos, agora para enormes areas sombrias. Os professores mais
experientes, embora nao nitidamente informados a respeito de toda atualidade, como os mais
jovens, sabem exatamente farejar mais erros, e intuitivamente, lapidados pela sua experiéncia,
ser exatos nas suas observagdes. A mesma entropia que lidamos ao envelhecer,
assustadoramente, abre-nos caminho para nossos lugares comuns. E como se tivesse uma
amplificacdo de todo nosso conteudo interno, quando se ¢ feito o devido trabalho preliminar.
O envelhecer, como o passado, pode nos abrir novas possibilidades.

Se o esquecimento também ¢é capaz de verter novos contetidos por dar espago a outros
novos, como fazemos sua metodologia? Ao encarnarmos nossa propria sombra, tudo aquilo
que ficou para tras, temos possibilidade de ultrapassar o passado®. O problema ¢ acessar tais
conteudos, por ndo serem racionalmente acessiveis. A leitura subjetiva, mais uma vez, permite
a assimilagdo de tais conteidos. Mas nao ¢ tudo que serve, pelo proprio selecionamento fazer
parte deste mundo de luzes e sombras. E neste determinado ponto, tenho medo de me repetir
indefinitivamente, sinto que nao tenho mais tempo para tantas reflexdes. Para me tornar forte
pelo pior, e fraco pelo melhor®.

Até os piores fatos podem nos servir de inspiragdo, mas para melhorar. Mas destes
desejo me afastar e esquecer. Mas quanto mais desejo esquecé-los, mais eles aparecem, como
borrdes, estas sombras que me cercam. E ao olhar para o abismo dentro de mim, ¢ ele que me

orienta, a me determinar maior do que sou. Ignorei-o por tanto tempo, que nao tenho mais sua

88 Inspiragdo dada por 2 Corintios 5:17.
89 Me lembra 1 Corintios 1:27-29.



109

lembranga. S6 me resta admitir que faz parte de mim, e tomar minhas atitudes a partir da sua
propria vivéncia. Solve et coagula.

Parte da minha metodologia, no presente trabalho académico, ¢ fazer as devidas
ligagdes entre memoria e esquecimento, a partir do nicleo duro do humanismo. Mas este ¢
somente seu inicio. Estudar o tempo também ¢é atravessa-lo, na busca dos seus proprios

segredos. Novamente, outra face irracional, a loucura® de ir para o outro lado e nio voltar’’.

3

Continuo a buscar. Necessito, contraditoriamente, envelhecer e rejuvenescer mais. E
importante estabelecer seu proprio tempo, como dito por Ost.

Por ultimo, quero esclarecer o meu sentido intuitivo de reflexdo. Encontrei hoje, no dia
da conclusdo do presente trabalho, o brilhante texto de Boaventura de Sousa Santos, ao me
questionar pela enésima vez, a diferenca entre reflexo e reflexdo, ambos derivados do verbo
refletir. A sincronicidade se torna perfeita, nas nossas palavras, amplamente embasadas na

obra de Jung.

Ao comegar, o milénio convida-nos a reflectir sobre a propria reflexdo que
sobre ele podera vir a ser feita. O verbo reflectir € semanticamente muito
ambiguo pois que conota dois fendmenos contraditorios: reflexo e reflexao.
Reflectir enquanto producdo de reflexos ¢ um fenémeno passivo, nado
criativo, que assume como sé existindo aquilo que lhe é dado reflectir. E
assim que a lua reflecte a luz do sol. Ao contrario, reflectir enquanto
produgdo de reflexdo é um fendmeno activo, criativo, mobilizado pela
identificacdo de uma falta ou de uma auséncia naquilo que existe. E assim
que reflectimos sobre as nossas vidas ou sobre a sociedade e o tempo em que
vivemos. Claro que a contraposicao entre reflexo e reflexdo ndo ¢ total. Ha
sempre algo de criativo no reflexo: o espelho ndo reflecte exactamente o
nosso rosto; tal como a reflexdo tem sempre algo de passivo: as reflexdes
que fazemos sobre a nossa vida sdo reflexos da vida que temos. Mas a
contraposicdo ¢ essencial, pois € através dela que medimos o grau de
autonomia (ou de alienagdo) com que vivemos as nossas vidas: dominamos
melhor o mundo sobre o qual reflectimos do que o mundo de que somos

mero reflexo. (SANTOS, 2000)

90 Ultimo arquétipo a ser mencionado no presente trabalho académico, fechei mais um ciclo. Minha
racionalidade me cobrou esclarecimento ao leitor.

91 1 Corintios 1:25. E também a simplicidade de se admitir falho, e portanto ser passivel de melhoramentos, o
que ¢ uma contradigdo no mundo das ‘certezas cientificas’. A simplicidade ¢ um dos inumeros beneficios obtidos
através da passagem do tempo, quando se faz sua efetiva passagem.
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