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RESUMO

MELO, M.L. Sentir na sentenca: direitos humanos, emocdes e decisdes judiciais. 2016 151 f.
Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais) — Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.

Esta tese versa sobre a antropologia das emocOes aplicada a decisbes judiciais
envolvendo direitos humanos, com énfase nos direitos de populacdes LGBT. Tem como base
uma revisdo teorica envolvendo os trés campos: direitos humanos/LBGT, antropologia das
emoc0es e o direito como objeto da antropologia. Esta revisdo tedrica dialoga com dados de
entrevistas realizadas com magistrados tendo como referéncia a experiéncia da decisao judicial
e sua relacdo com a dimensdo moral e afetiva nos processos judiciais envolvendo direitos
humanos/LGBT. A anélise das entrevistas apresenta dois capitulos: o que se chamou uma
“etnopsicologia juridica”, que configura um conjunto de concepgdes nativas — juridicas — sobre
o0 papel das emocGes nesse campo e um capitulo sobre as relagBes entre direitos e sentimentos
num nivel moral, enfocando a concep¢do de “mudanga de sensibilidades” no caminho histérico
dos direitos humanos, os sentimentos de justica e de seguranca e a relacdo entre sentimentos e
sentencas.

Palavra-chave: Emocg6es. Sentencas. Direitos humanos. LGBT. Magistrados.



ABSTRACT

MELO, M.L. Feeling and verdicts: human rights, emotions and judicial decisions. 2016 151
f. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais) — Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.

This thesis consists on Anthropology of Emotions’ approach to judicial decisions in
Human Rights, with emphasys on LGBT Rights cases. The work is based on academic research
in three fields: LGBT/Human Rights; Anthropology of Emotions; and Law as an object of
Anthropology. The academic research dialogues with data obtained from interviews with
magistrates about the experience of decision-making, in respect to the moral and emotional
dimension in judicial disputes involving LGBT/Human Rights. The analysis of the interviews
consists in two chapters: first, what was named a “juridical etnopsychology”, which enrolls
magistrates’ conceptions of the role of emotions in their decisions; and another chapter about
the relations between feeling and human rights on a moral level, focusing on the conception of
a “change of sensibilities” through the history of human rights, as well as the sense of justice
and sense of legal certainty, and the connection between feeling and judicial decisions.

Keywords: Emotions. Judicial decisions. Human rights. LGBT. Magistrates.
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INTRODUCAO

No dia 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu, pela primeira
vez, a unido estavel para casais do mesmo sexo. Utilizando como argumento o artigo 3° da
Constituicdo Federal!, o ministro Ayres Britto, relator das acdes, afirmou que “0 sexo das
pessoas, salvo disposicdo contraria, ndo se presta para desigualacdo politica?. Seu voto foi
seguido por unanimidade e com isto criou-se efeito vinculante para o reconhecimento da uniédo
estavel homoafetiva como entidade familiar, aléem de classificar o ndo reconhecimento como
contrario aos preceitos fundamentais de igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana?.

Apesar da premissa de que o efeito da decisdo viesse a orientar decisdes posteriores
sobre o0 assunto em todos os tribunais do pais, no més seguinte a midia noticiou que o juiz
Jeronymo Villas Boas, em Goias, determinara a anulacdo do primeiro contrato de unido estavel
de pessoas do mesmo sexo no estado. Segundo o magistrado, o Supremo Tribunal Federal
estaria alterando a Constituigdo porque “0 Brasil reconhece como ndcleo familiar homem e
mulher”. Sua decisdo foi considerada pelo presidente em exercicio da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), Miguel Cancado, como um “retrocesso moralista”. Villas Boas também
determinou que nenhum cartério de Goias reconhecesse unido estavel homoafetiva como
entidade familiar e depois veio a anular, novamente, um contrato de unido gay. Quando
confrontado, pela midia, com a possibilidade de sofrer retalia¢des, o juiz afirmou: “Se 0 juiz
tiver medo de decidir, tem que deixar a magistratura. Juiz medroso ou covarde ndo tem
condicao de vestir a toga™*.

A decisdo de Villas Boas foi cassada pela Corregedoria-Geral da Justica de Goias. Um
dos membros do casal que teve a decisdo anulada chegou a receber ameagas de morte e recorreu

a Secretaria de Direitos Humanos, ligada a Presidéncia da Republica, alegando ter sido vitima

1 Art. 3% Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

2 STF. “Supremo reconhece unido homoafetiva”. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia
Detalhe.asp?idConteudo=178931, acesso em 14 de julho de 2011.

3 Pela legislagdo atual (e por decisdes de alguns tribunais) as unides de pessoas do mesmo sexo sdo tratadas
como “sociedade”, regidas pelo direito comercial e tratadas como um “negdcio”, o que exclui direito a
pensdo em caso de separagdo, por exemplo. Ao ser entendida como entidade familiar, a unido homoafetiva
passa a ser interpretada como unido estavel, conforme previsto no artigo 1.723 do Cdédigo Civil (Lorea, 2008
e STF, 2011).

4 Jornal O Dia. “Juiz anula casamento gay em Goias”. Em: http://odia.terra.com.br/portal/brasil/html/2011/6/
juiz_anula_casamento_gay em_goias_172325.html, acesso em 14 de julho de 2011.



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931
http://odia.terra.com.br/portal/brasil/html/2011/6/juiz_anula_casamento_gay_em_goias_172325.html
http://odia.terra.com.br/portal/brasil/html/2011/6/juiz_anula_casamento_gay_em_goias_172325.html
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de homofobia®. Em meio a polémica, foi divulgado que o magistrado era pastor da Igreja
Assembleia de Deus®.

Foi com base nesses acontecimentos recentes que nasceu minha inspiracdo para o
doutorado. A primeira referéncia para a pesquisa foi o tema dos direitos humanos, em especial
os direitos LGBT, dada a mobilizagdo afetiva/moral que despertam na sociedade e em seu
delicado status juridico, uma vez que s&o direitos ndo expressos em leis especificas. Decidi,
assim, que o recorte de minha pesquisa seriam os direitos humanos sob o ponto de vista de
magistrados em sua atividade de jurisdicdo (juris dicere, “dizer o direito”). Entretanto,
convidados a falar sobre seu trabalho de decidir, os juizes e desembargadores entrevistados
acabaram por fornecer insumo para reflexdes que transcendem uma temaética especifica dos
direitos humanos e LGBT e nos permitem pensar em como a atividade de emitir sentencas
poderia estar atrelada ao verbo sentir e que, neste caminho, a antropologia das emocdes encontra
um campo fértil de pesquisa: a atividade decisional, com suas gramaticas proprias de empatia,
envolvimento e poder, e seus efeitos micro e macropoliticos numa sociedade juridica e
democraticamente jovem.

Movimentos organizados de “minorias sexuais” com emergente atuacdo politica
acentuam a concepcao da sexualidade como ndo mais restrita a esfera privada, mas também em
suas implicacBes sociais, institucionais, das quais os efeitos juridicos sdo parte estrutural e
estruturante. Realizar um estudo antropoldgico sobre decisdes judiciais em torno das questes
LGBT &, antes de mais nada, um caminho para se compreender a dindmica das mudancas
sociais que se operam no ambito da sexualidade, no que se apresenta como questdo de ordem
social. Desta forma, pretendo contribuir para a consolidacdo do campo da antropologia das
emocdes através da articulacdo entre o estudo das emocdes, dos direitos humanos/LGBT e das
decisdes judiciais, configurando um objeto de pesquisa que permite aprofundar a compreensdo
do trabalho politico feito pelas emogdes na chamada ‘esfera publica’.

O tema ¢é atual e efervescente. Ao longo da feitura deste trabalho, a midia tem sido
tomada por noticias sobre decisdes judiciais e propostas de projetos de lei, com amplas
repercussdes. Aqui e ali brotam discussdes acaloradas sobre o assunto, com declaragdes

carregadas de tons emocionais, muitos destes servindo como justificativa e embasamento de

5 Gl. “Casal gay de Goiés diz ter recebido ameaca de morte em rede social”. Em: <http://gl.globo.com/brasil/
noticia/2011/06/casal-gay-de-goias-diz-ter-recebido-ameaca-de-morte-em-rede-sociall .html>, acesso em 14
de julho de 2011.

6 O Globo. “Juiz que anulou unido homoafetiva diz que ndo ha problema em manifestar sua cren¢a”. Em:
<http://oglobo.globo.com/pais/mat/2011/06/21/juiz-que-anulou-uniao-homoafetiva-diz-que-nao-ha-

problema-em-manifestar-sua-crenca-924743289.asp> acesso em 14 de julho de 2011.



http://www.opopular.com.br/cmlink/o-popular/editorias/geral/juiz-manda-registrar-união-gay-1.15813
http://www.opopular.com.br/cmlink/o-popular/editorias/geral/juiz-manda-registrar-união-gay-1.15813
http://oglobo.globo.com/pais/mat/2011/06/21/juiz-que-anulou-uniao-homoafetiva-diz-que-nao-ha-problema-em-manifestar-sua-crenca-924743289.asp
http://oglobo.globo.com/pais/mat/2011/06/21/juiz-que-anulou-uniao-homoafetiva-diz-que-nao-ha-problema-em-manifestar-sua-crenca-924743289.asp
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opiniGes. No campo da antropologia das emocdes, 0 material se apresenta como rica fonte de
andlise. O pressuposto de que emogdes estdo conectadas ao senso de moralidade e que estes
também podem ser motores de a¢des ndo apenas na esfera privada, mas também profissional e
publica, orienta nossa pista de que a antropologia das emoc¢6es pode ter muito o que dizer sobre

0 ato de prolatar uma sentenca judicial envolvendo direitos sexuais LGBT.

Direitos humanos e direitos LGBT

Embora a expressao “direitos LGBT” deva ser discutida mais cuidadosamente em outra
secdo, busco utilizd-la no sentido tal como trabalhado em Carrara (2010), abrangendo temas
nem sempre diretamente ligados a orientacdo sexual propriamente dita, mas que decorrem de
posicionamentos do sujeito quanto a sua sexualidade. Ai estdo compreendidas as unides
homoafetivas e seus desdobramentos no direito de sucessdo, adogédo, alimentos, partilha de
bens, direito de posse, habitacdo e direito previdenciério; as reivindicacfes de sujeitos
transexuais que desejam alterar seus documentos civis para o género com o qual se identificam;
casos de homofobia e violéncia contra gays, lésbicas, travestis e transgéneros, entre outros.

Para estes assuntos, a legislacdo existente nem sempre € clara ou especifica. Reconhece-
se, num ambito generalizado, que o Poder Legislativo ndo vem acompanhando as mudancas
sociais no campo dos direitos sexuais — pelo contréario, a acdo do Congresso Nacional tem sido
marcada pelo imobilismo e pela influéncia do pensamento conservador, representado pelas
bancadas catolica e evangélica/cristd (CARRARA, 2010; LOREA, 2008). Sem dispositivos que
regulem os direitos desta natureza, € comum que o Poder Judiciario e o Poder Executivo
normatizem e componham conflitos que se apresentam concretamente, demandando agdes
efetivas.

Na realidade brasileira, a constituicdo de politicas de direitos sexuais esta estreitamente
vinculada a promulga¢do da Constitui¢cdo Federal de 1988, com “novos principios, orientacdes
e linguagens que aparecem no cenario brasileiro num esforco de adequar legislagdes e

estruturas judiciais ao contexto democratico” (SCHUCH, 2006, p. 57)’.

7 Destacamos a importancia da CF/88 como lugar privilegiado de aplicagdo extensiva da lei, o que situa os
direitos LGBT nao apenas como uma questdo de omissao do legislativo mas também como fecundo campo
de agdo do Judiciario: “De maneira geral, os novos direitos vém sendo reconhecidos por deriva¢do dos
principios gerais que inspiram a Carta de 1988 e os direitos sexuais se tornam, especialmente na mdao dos
constitucionalistas, um caso exemplar do modo como novos direitos podem ser criados a partir de principios
gerais, sem a necessidade de criagdo de novas leis” (Carrara, 2010:139).
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Segundo Lorea (2008), as demandas por reconhecimento de efeitos juridicos sdo lutas
pela implementacdo da cidadania sexual, definida como “capacidade de efetivo exercicio da
sexualidade, aliada aos direitos e deveres decorrentes do exercicio da cidadania” (EADIE, apud
LOREA, 2008, p. 51), sem a qual ndo ha “cidadania plena” (PECHENY, apud LOREA, 2008,
p. 52). De acordo com Patrice Schuch:

Essa construcdo [dos direitos] ndo diz respeito apenas aos processos, regras,
procedimentos e rituais judiciarios, mas é informada por formas de pensamento ou
maneiras de imaginar a realidade, que revestem de significado a multiplicidade de
praticas, saberes e dispositivos empregados para a constituicdo desses 'direitos'. Para
além de serem formalmente estabelecidos, os sentidos dos direitos tém de ser
vivenciados, praticados, incorporados por agentes especificos, 0s quais podem possuir

referenciais sociais e simbdlicos diferenciados e encontrar-se em constante luta pela
prépria definicdo desses sentidos e suas expressdes. (SCHUCH, 2006, p. 58)

Deste ponto de vista, um discurso sobre a expansdo da abrangéncia dos direitos humanos
ndo pode deixar de levar em consideracao o fato de que estdo em jogo micro e macrorrelacbes
de poder, ao determinar quem seriam os verdadeiros “sujeitos de direitos”, com possibilidade
de reivindica-los (HEILBORN; CARRARA, 2006). E, entre seus efeitos, as construcdes sobre
0 acesso a justica, cidadania, democracia e empoderamento de sujeitos diante da pergunta
fundamental, segundo Machado: “A quem é permitido ocupar o lugar de 'sujeito de direito' e 0
que constitui o Humano dos Direitos Humanos?” (MACHADO, 2006, p. 43)

Magistrados e decisdes judiciais

O entendimento dos direitos sexuais como direitos humanos (CARRARA, 2010;
MACHADO, 2006) também tem efeitos discursivos interessantes, que desde ja trazem a tona a
questao da dignidade, da igualdade, da diversidade, da “cidadania sexual” e da nogdo de “ser
humano” (sobressaindo-se em relacdo a divisdo bindria por sexo), tornando a discussdo sobre
sexualidade mais do que nunca uma questao de ordem publica. Deste modo, mesmo que o Poder
Legislativo se omita em relagdo as politicas sexuais na esfera federal, ele ndo pode conter as
demandas que vém a tona na “era dos direitos” (BOBBIO, 1992).

Na esfera juridica, a autonomia de decisdo do Poder Judiciario encontra-se explicita no
artigo 4° da LINDB?: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a

analogia, os costumes e o0s principios gerais de direito”. O trabalho de interpretagdo dos

8 ALein® 12.376/2010, ou Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), é a antiga Lei de
Introducao ao Cédigo Civil (LICC), uma lei de disposi¢ao preliminar acerca da aplicabilidade das normas e
questdes de hermenéutica juridica, entre outros aspectos.
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magistrados tem efeito jurisprudencial, ou seja, poderd servir como orientagdo para futuras
decisdes sobre assuntos semelhantes e é, por isto mesmo, muito importante para as acdes de
direitos LGBT.

A este respeito, vale refletir sobre dois aspectos: a repercussao de decisdes judiciais e
sua apropriacdo como instrumentos de luta politica no campo dos direitos humanos. A
repercussdo de processos judiciais relativos a sexualidade LGBT, como a decisdo do STF que
abre esta apresentacdo, € um exemplo de como uma decisdo particular pode gerar efeitos em
todo o pais e mobilizar comunidades que defendem a ideia dos direitos LGBT como direitos
humanos e de que ndo existe cidadania plena sem a possibilidade de cidadania sexual (ver
Capitulo 1). Outro exemplo é a repercussdo e apropriacdo do uso da expressao
“homoafetividade”, cunhada por uma entdo desembargadora, Maria Berenice Dias. O que se
observa, entre atores politicos de direitos LGBT, € que a luta pelo reconhecimento de varios
direitos tem se travado majoritariamente na esfera judicial, o que alguns autores ja chamam de
“judicializagdo da politica”, o que reflete a importancia do Poder Judiciario nas mudancas
sociais brasileiras (CARRARA, 2010).

Sobre o0 juiz incide notavel poder simbdlico. Poder de decidir sobre o que é ou néo justo,
para esta ou aquela pessoa — quem merece ou ndo ser contemplado por determinado direito.
Através de uma interpretacdo extensiva, reconhece no outro o mérito; restritivamente, limita a
incidéncia da norma, podendo restringir direitos e beneficios. A l6gica do merecimento — que,
como apontou Clark (1997), € uma l6gica moral, que envolve o conceito de justica — abre um
campo de investigacdo em que valores morais e afetivos sdo postos em jogo, de forma mais ou
menos consciente, no ato de julgar. Um ato que, retomando a declaracdo do juiz de Goias, pode
exigir coragem. Um ato que pode mobilizar valores religiosos, confrontando a premissa de um
Estado laico de Direito. Um ato que pode evocar o sentimento de dignidade de cada pessoa,
interpretado de forma mais ou menos abrangente. Decisdes em que afetos como compaixao,
desprezo, repulsa, medo, solidariedade, pena, simpatia, empatia exercem papéis cheios de
significado.

“O magistrado, em suma, interpreta a norma legal situado numa 'estrutura de poder’, que
Ihe confere competéncia para converter em sentenca, que € uma norma particular, o seu
entendimento da lei.” (REALE, 2001, p. 160). Como ressalta Pierre Bourdieu, o poder exercido
pelo Judicidrio ¢ poder de nomeacdo ou instituicdo. Através do veredicto, a palavra do
magistrado possui eficacia simbolica de representar “a palavra autorizada, a palavra publica,
oficial, enunciada em nome de todos e perante todos” (BOURDIEU, 2001, p. 236), com

impacto ndo apenas sobre 0s sujeitos da demanda judicial mas sobre o conjunto da sociedade,
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suscitando as mais diversas reacdes. Em se tratando de direitos sexuais, reconhecé-los pode
significar aproximar, em igualdade, a “sociedade em geral”; entretanto, a mesma “sociedade
em geral” que vem ampliando um discurso de acolhimento as diversidades, também mantém
setores conservadores que ndo desejam legitimar sexualidades desviantes para ndo terem

ameacada sua heteronormatividade.

Antropologia das emocoes

O estudo sobre direitos humanos e decisdes judiciais ora proposto tem como referéncia
a antropologia das emocgdes. Cabe, portanto, fazer uma breve apresentacdo deste campo, com
um resumo histdrico e suas principais propostas tedricas, a fim de elucidar os pressupostos que
fundamentardo a pesquisa.

O campo da antropologia das emocdes é relativamente novo e seu objeto consiste nas
emocOes enquanto construcdo cultural, com valor discursivo e produzidas por sujeitos ao
mesmo tempo em que produzem subjetividade. Esta é, de maneira sucinta, a concepcdo mais
recente do locus das emocdes em antropologia, de acordo com Rezende e Coelho (2010), cuja
obra fornece um panorama historico que servird como referéncia ao longo desta breve revisao
tedrica.

A presenca das emocgdes em estudos socioantropolégicos pode ser encontrada
inicialmente em Durkheim, no conceito de efervescéncia — um estado de alteracdo emocional
produzido na coletividade em que, posteriormente, o individuo pode ndo se reconhecer. Em
Simmel, sentimentos como gratiddo ¢ fidelidade, considerados “cimentos sociais”, sdo lidos
também como produtores de efeitos na coletividade. Posteriormente, trabalhos de Radcliffe-
Brown, Ruth Benedict e Marcel Mauss abordam diferentes formas coletivas de expressdo dos
sentimentos, embora ainda mantenham uma visdo ambivalente a respeito das emocdes; a
excecdo de Mauss, os antrop6logos oscilavam entre duas concepcbes das emogdes: como estado
interno e subjetivo ou como produto de situacdes sociais.

Como se percebe, as emocdes fazem parte da historia das ciéncias sociais desde seus
primoérdios. Entretanto, uma antropologia das emogdes so se tornou possivel na medida em que
confrontou algumas nog¢des que Lutz definiu como “etnopsicologia ocidental moderna”. Dentre
elas, a crenca num dualismo fundamental corpo/mente e 0 pressuposto de que a capacidade de
sentir emoc0es seria resultado do “equipamento bioldgico e psicoldgico inerente a espécie
humana e seria, portanto, universal” (REZENDE; COELHO, 2010, p. 19-20).
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Em seu papel de problematizar a etnopsicologia ocidental moderna, a antropologia das
emoc0es traz como propostas de discussao as diferentes relagdes entre corpo, mente e emogéo
nas culturas; a cisdo, presente no discurso nativo, entre sentir e expressar emocoes (e dai todo
0 debate sobre individuo/sociedade e obrigatério/espontaneo na experiéncia afetiva); os
diversos graus e formas de controle das emocdes e a propria construgdo dos argumentos nativos
apoiada em um discurso cientifico hegemonico, atravessado por relaces de poder.

Estas discussfes foram incorporadas a etnografias e textos programaticos. Na década de
1980, por exemplo, estudos como os de Catherine Lutz, Michelle Rosaldo e Lila Abu-Lughod
(1990, p. 14-15) ja tomavam as emogdes como “um idioma que define e negocia as relagoes
sociais entre uma pessoa e as outras”. Entdo, a partir dos anos 1990, surge a abordagem
contextualista, conforme proposta por Abu-Lughod e Lutz, voltada ao contexto em que se
manifestam as emogdes em casos concretos.

Esta perspectiva confronta as abordagens essencialista, historicista e relativista que a
antecederam. Na abordagem essencialista, as emog¢es sdo lidas como essenciais ao ser humano
e por isto mesmo universais e constantes, com existéncia em si mesmas, independentes de
qualquer fator social. E o tipo de pensamento predominante em abordagens psicoldgicas e
psicanaliticas. Dois posicionamentos emergem como o0posi¢cdo ao essencialismo: o
historicismo, levando em consideragdo as variagdes culturais dos sentimentos ao longo do
tempo, e o relativismo, com énfase nas variacdes entre diferentes culturas no mesmo momento
historico.

Rezende e Coelho (2010) atentam para o fato de que nenhuma destas abordagens existiu
de forma totalmente pura; aqui e ali misturavam-se tracos de uma e de outra. As autoras expdem
em seguida o contextualismo, proposto por Abu-Lughod e Lutz como alternativa tedrica para a
antropologia das emoc0es. Esta perspectiva traz um novo posicionamento para a antropologia
na medida em que enxerga as emocdes num contexto micropolitico, trazendo a tona
macrorrelacbes sociais em que estdo em jogo hierarquias, poder, moralidade, relagdes de
inclusdo/exclusdo e demarcacao de fronteiras entre grupos. Sua base € a nogéo de discurso de
Foucault como sendo uma fala que forma aquilo sobre o que fala. Uma fala que produz,

portanto, efeitos de verdade.

Metodologia
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Trata-se de pesquisa qualitativa, baseada em andlise de entrevistas realizadas com oito
magistrados, dois homens e seis mulheres. Sete deles sdo juizes e um é desembargador mas,
para evitar identificacdo pessoal, todos estdo referidos como magistrados nas citacGes de falas,
seguidos por numeracdo: M1, M2, M3. Em alguns casos, seguindo ainda o objetivo de nédo
identificar individualmente o magistrado, optamos por retirar das falas referéncias ao local de
trabalho (cidade, lotagdo no tribunal) e ao sexo, conjugando todas as falas no masculino, sem
prejuizo para o tema da pesquisa.

As entrevistas seguiram o0 modelo semi-estruturado. A partir de questdes mais amplas
sobre direitos humanos, direitos LGBT e decisdes judiciais, procurei construir um “estado de
conversa” com os entrevistados, que deram sua permissdo para que as entrevistas fossem
gravadas. Com este modelo nada rigido, que foge do padrdo pergunta-e-resposta, cada
entrevistado pdde falar livremente sobre os temas e assim cada conversa teve seu ritmo proprio,
com duragdes que variavam entre 40 minutos até mais de duas horas.

O trabalho de campo se transformou, para mim, quando percebi que perguntas sobre
direitos LGBT evocavam, na maioria das vezes, respostas sobre direitos humanos em geral e
gue perguntas sobre decisdes judiciais evocavam, na maioria das vezes, respostas sobre o
trabalho da magistratura de forma geral. As vezes eu me perguntava se ndo seria uma fuga do
tema ou uma forma de querer “abracar o mundo”, diante de falas de carater tdo amplo que
sempre traziam novas ideias. Minha escolha foi procurar alinhavar essas falas num caminho de
sentido possivel, sabendo que ndo é o Unico, e reconhecer que minha contribuicéo é — ndo tendo
bracos suficientemente grandes para conta de tudo o que o campo abre como possibilidades de
analises — deixar pistas e portas abertas para trabalhos futuros.

Minhas dificuldades ndo foram muitas. O acesso aos magistrados variou bastante de
pessoa para pessoa; alguns me atenderam diretamente, agendando entrevistas com muita
agilidade e se colocando a disposicdo para indicar colegas com quem pudesse continuar o
trabalho. Outros, nem tanto, colocando-me as voltas com secretérios e assessores, marcando e
remarcando horarios até que finalmente conseguissemos conversar. Outros contatos se
perderam entre horarios incompativeis, férias e remarcacGes até que se tornasse impossivel
continuar tentando. Mas é importante ressaltar que as entrevistas que obtive foram todas
realizadas em ambiente reservado, com tranquilidade e atencao da parte dos magistrados.

E compreensivel que juizes ou desembargadores, com alto status social, possam ser
pessoas menos “acessiveis”. O trabalho de pesquisa antropoldgica junto a pessoas que ocupam
lugares de poder tem como desafio ndo apenas chegar até estas pessoas, mas refletir sobre o

tipo de objeto com o qual nos deparamos. A tradicao antropologica ¢ de escolha de objetos
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situados “do outro lado” das relagdes de poder: o lado dos dominados. Pelo menos foi assim

que a antropologia se consolidou no Brasil, como aponta Eunice Durham:
O carater tradicionalmente ‘marginal’ da antropologia no Brasil (como no resto do
mundo) deveu-se certamente ao fato de que tanto as populacGes que estudava como
0s temas que tratava se colocavam a margem das grandes correntes politicas e das
forcas sociais mais dindmicas que estavam modelando a transformacdo da nossa
prépria sociedade. A antropologia sempre demonstrou especial interesse pelas
minorias despossuidas e dominadas de todos os tipos (indios, negros, camponeses,

favelados, desviantes e ‘pobres’ em geral) em detrimento do estudo dos grupos ou
classes politicamente dominantes ou atuantes (DURHAM, 1989, p. 18).

Trazer o estranhamento antropologico para camadas dominantes € um projeto recente.
Trata-se de uma relacdo com a alteridade ainda em construcdo, uma vez que o Outro da
autoridade, do poder, é vivido como familiar para os pesquisadores de sociedades urbanas
complexas. Marcus e Hall (apud GRUN, 2011) falam sobre o efeito sedutor desempenhado
pelas elites no campo simbolico, sedugao esta capaz de naturalizar e tornar “autoevidentes” seus
comportamentos, valores e visdes de mundo. O trabalho dos autores sobre familias dinasticas
norte-americanas, assim como o de Laura Nader (1972), sobre a classe alta argentina, podem
fornecer pistas para reflexdo ao longo da pesquisa de campo.

A missdo de tornar o familiar exético, como sugere Gilberto Velho (1987), encontra
resisténcias dentro da prépria sociedade na medida em que os poderes instituidos podem ser
colocados sob escrutinio. No que diz respeito especificamente ao direito, sua peculiar posicdo
de um saber que busca a realidade dos fatos e a neutralidade situa-se diametralmente oposta a
posicao relativizadora da antropologia (GEERTZ, 1998). A este respeito, vale voltar a Kant de
Lima e Baptista, com o intuito de destacar a necessidade de aproximacao entre o direito e a
antropologia. Segundo os autores, esta aproximacao ndo é possivel apenas pela via tedrica; faz-
se necessaria uma abordagem metodologica, através de “etnografias comparativas, com as quais
0s juristas ndo tém afinidade e tém muita dificuldade de atribuir-lhes o devido valor” (LIMA,;
BAPTISTA, s/d:2).

E, como apontam Kant de Lima e Baptista (s/d), é preciso destacar a importancia da
etnografia como metodologia de aproximacédo entre a antropologia e o direito rumo a uma
percepcdo mais completa e mais democréatica dos fendmenos e institutos juridicos. Ponderam:

A etnografia permite perceber valores e ideologia diferentes daqueles que informam
explicitamente os discursos oficiais do campo. No caso do Direito, é certo que o
discurso teorico produzido no campo nem sempre encontra correspondéncia nas
praticas judicidrias, e vice-versa. Isto se deve, segundo nos parece, nao apenas ao fato
de que existe uma notdria incompatibilidade entre os rituais judiciarios e os valores e
ideologia explicitados nos manuais e livros de doutrina mas, especialmente, ao fato

de que existe, para além disso, uma completa invisibilidade dos valores e ideologia
que norteiam os mesmos rituais. Nesse contexto, a pesquisa etnografica surge,
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exatamente, para, através da descricdo minuciosa e da recorréncia dos dados de
campo, amparada nas referéncias comparativas, tornar mais visivel esta tal “teoria”
(valores e ideologia) que orienta as praticas e rituais que se mostram incompativeis
com o discurso dogmatico oficial (LIMA; BATISTA, s/d, p. 6-7).

Trago como bagagem de minha dissertacdo de mestrado a questdo da pesquisa em
sexualidade. Relembro Nadia Elisa Meinerz (2007), afirmando que estudar sexualidade € entrar
num mundo de diversidades de representactes, com efeitos sobre pesquisador e pesquisados.
Também considero a importancia do conhecimento posicionado, que resume na critica pos-
moderna todas as implicacdes de se fazer etnografia; ou seja, reconhecer que pesquisar politicas
sexuais também é uma forma de fazer politicas sexuais. No meu entendimento, esta tese ndo
seria realizada se ndo houvesse um profundo comprometimento, de minha parte, com o tema
dos direitos humanos especialmente aplicado a minorias sexuais. Ainda que ndo me considere
militante politica, aposto no meio académico como espaco de reflexdo e amadurecimento de
temas importantes como estes e, mais do que isto, acredito na importancia de estudos
cuidadosos e aprofundados sobre temas ja tdo castigados em tempos de midia e redes sociais
hipervelozes.

Desenho da tese

Esta tese se apresenta em cinco capitulos, sendo trés capitulos de revisao teorica e dois
capitulos de andlises de entrevistas com magistrados, além de consideracdes finais e um
glossario de termos juridicos.

No primeiro capitulo, apresentamos algumas leituras sobre direitos humanos e direitos
sexuais, contextualizando-os e situando-os dentro de uma leitura antropoldgica, incluindo o
contexto dos direitos LGBT no Brasil e suas agendas politicas.

No segundo capitulo, aprofundamo-nos no campo da antropologia das emogdes, com
énfase em uma teoria da “etnopsicologia ocidental moderna” que servird de base para muitas
discuss@es nos capitulos de andlises das entrevistas.

O terceiro capitulo é dedicado ao campo do direito, abordando a antropologia juridica e
elementos da doutrina que se mostram relevantes para a compreensao do processo de decisdo e
elaboracdo de sentencas judiciais.

O quarto capitulo é a primeira parte da anélise do material das entrevistas. Nele, tratamos
da relacdo dos magistrados com a dimensdo emocional no que chamamos de uma
“etnopsicologia juridica”, ou seja, um conjunto de concepgdes nativas — juridicas — sobre o

papel das emocgdes nesse campo.
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J& no quinto capitulo, discutimos as falas dos magistrados mais voltadas as relacoes
entre direitos e sentimentos num nivel moral, enfocando a concep¢dao de “mudanga de
sensibilidades” no caminho histdérico dos direitos humanos, os sentimentos de justica e de

seguranca e a relagdo entre sentimentos e sentencas.
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1 DIREITOS LGBT E DIREITOS HUMANOS

O objetivo deste capitulo € apresentar uma visdo geral dos direitos LGBT em sua relacao
com o campo discursivo dos direitos humano. Inicialmente, trago o tema dos direitos sexuais,
com seus marcos historicos e politicos, e seus desdobramentos posteriores em direitos
especificamente LGBT. Procuro refletir sobre estes direitos no contexto brasileiro e também
em relacdo a um campo mais amplo, que é o dos direitos humanos. Levo em consideracéo que
o discurso que trata dos direitos sexuais como direitos humanos carrega consigo tanto a
possibilidade dos ganhos politicos em termos de representacao, visibilidade e reconhecimento,
quanto da reproducéo dos modelos de excluséo de sujeitos de direitos. Esta constatacao justifica
que o discurso sobre direitos humanos remeta-se a algo construido politicamente e de forma
continua.

Incluo uma breve histéria dos direitos LGBT no Brasil, articulando-os ao contexto
sociopolitico em que ganharam forca e comecaram a se tornar pauta de discussdes e politicas
publicas. Parto da referéncia dos direitos LGBT como uma luta politica de movimentos sociais
organizados dentro da sociedade civil; portanto, procuro também localiza-los historicamente
em suas variadas nomeacdes e formatos assumidos desde a década de 1990, assim como suas
diversas agendas de reivindicagdes e lutas.

Na esfera das politicas publicas, procuro tracar um panorama do que ja vem sendo feito
no ambito dos Trés Poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario, e assim contextualizar o
momento atual no qual se desenrolam as entrevistas que realizei. Busco também, com base na
leitura da obra de Michel Foucault, situar algumas discussdes sobre identidade e representacéo
politica LGBT. Trabalho ainda com a ideia de “resisténcia”, que acredito ser bastante Util para

dialogar com o paradoxo identidade/representacao.

1.1 Direitos sexuais — primeiras consideracoes

A expressao “direitos sexuais”, no Brasil, ¢ de uso recente: remonta a década de 1990 e
seus significados vém sendo definidos de forma paulatina. Os principais marcos desta
construcdo sdo os tratados e convengdes internacionais, com a iniciativa da Organizacao das
Nacdes Unidas. Muito embora ndo tenham o poder de legislar sobre o assunto no pais,
produziram declaracdes, proposicOes, plataformas e programas de acdo dos quais o Brasil
tornou-se signatario, demonstrando assim um compromisso moral cujo descumprimento pode

ser bastante embaracoso frente a comunidade internacional.
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A respeito da construcdo e legitimacao dos direitos sexuais como um campo especifico,
diversas autoras fazem referéncia ao fato de terem inicialmente surgido no seio de areas ja
consolidadas, como a demografia e a salde, sendo seu primeiro sujeito de direitos a mulher
(Avila, 2003; Corréa, Alves e Januzzi, 2006; Vianna e Lacerda, 2004). Os nomes dos dois
eventos mundiais que marcam a histéria dos direitos sexuais falam por si: Conferéncia
Internacional de Populagéo e Desenvolvimento (CIPD), que teve lugar no Cairo, Egito, em
1994, e IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em Pequim, China, em 1995.

O Programa de Agdo da CIPD, resultado de um consenso assinado por 179 paises,
propiciou uma mudanca fundamental de paradigmas: das politicas populacionais
stricto sensu para a defesa das premissas de direitos humanos, bem-estar social e

igualdade de género e do planejamento familiar para as questdes da salde e dos
direitos sexuais e reprodutivos (CORREA; ALVES; JANUZZI, 2006, p. 29)

Embora a conferéncia do Cairo tenha sido fundamental para inserir os temas da
reproducéo e da sexualidade no campo dos direitos humanos, prevaleceu em seus documentos
a terminologia da reproducdo e da saude (direitos reprodutivos, saude reprodutiva e saude
sexual). Ainda ndo era o momento de se criar uma pauta de “direitos sexuais”, assim
explicitamente definidos, o que s6 aconteceria em Pequim no ano seguinte, mas o CIPD nao
deixou de representar um avanco, pois falar de salude sexual naquela ocasido permitiu tratar da
sexualidade de forma mais positiva — ndo necessariamente vinculada ao tema da violéncia
sexual, mas associada também ao bem-estar®.

Diante desse entrelacamento inicial de discursos, ndo é de se estranhar que haja, até
hoje, certa mistura entre as no¢Oes de direitos sexuais e direitos reprodutivos e, ainda, destes
com questdes de salde reprodutiva. O tema da campanha da Anistia Internacional de 2013, por
exemplo, foi “direitos sexuais e reprodutivos”. O lema, “Meu corpo, meus direitos”, ¢ um
recorte, deliberadamente uma referéncia ao acesso de mulheres e meninas a estes direitos, que
deixa de lado qualquer mencéo a sexualidade masculina, transexual, intersexual, por exemplo.
Mesmo no campo dos assuntos “de meninas e mulheres” ndo fica clara nenhuma mencgdo a
sexualidade ndo-heterossexual. Os onze casos em destaque, que servem como ilustracdo de
situacOes precarias relativas a sexualidade e a reproducéo, tratam de questdes de salude relativas

a gravidez e parto. Apenas um caso fala de abuso sexual e pedofilia. E s6 hd um personagem

9 Outro aspecto importante destas duas conferéncias foi a progressiva mudanga na concepgdo de familia.
Inicialmente discutindo os direitos das mulheres, a conferéncia do Cairo reconheceu a diversidade cultural
das familias e o papel dos homens nesse meio e, a partir dai, a ideia de que os direitos reprodutivos devem
remeter-se aos individuos, ndo apenas a casais. Este pensamento foi reiterado na conferéncia de Pequim e,
como consequéncia, ampliou-se o discurso sobre a igualdade entre os sexos € a co-responsabilidade dos
homens. E possivel afirmar que esta certa “flexibilizacdo” do conceito de familia contribuiu para a
modelagem de novas subjetividades (Vianna e Lacerda, 2004, p. 30-31).
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masculino na campanha — um viuvo — que ali figura por haver perdido sua mulher, obviamente,
durante o parto (ANISTIA INTERNACIONAL, 2013).

A tensdo entre a linguagem dos direitos e sua normatizacéo pelo saber médico parece
estar sempre no ar. Os esforcos intelectuais sdo no sentido de mostrar 0s “perigosos
deslizamentos que possam existir entre a ideia de “direito” e a de “saude”, esta ultima
caracteristicamente terreno de uma série de medidas regulatérias na nossa sociedade”
(MACHADO, 2006, p. 46-47). A autora observa que, no campo da sexualidade, existem muito
mais normatizacdes e regulacdes médicas do que juridicas; e que as construcdes binarias sobre
sexo e género, enraizadas na biologia, sdo ainda a grande referéncia da medicina, que também
norteia (e, desta forma, restringe) a aplicacao dos direitos no pais:

“QO sistema judiciario também é uma dessas instancias que estdo fortemente apoiadas
na classificacdo dos seres humanos em categorias binarias de sexo: juridicamente, ou
se ¢ homem ou se é mulher. Compor uma ou outra dessas categorias tem
consequéncias legais, como as ressaltadas por Julie Greenberg (2003): afeta a
possibilidade de casamento, a defini¢éo de sexo em documentos oficiais, a habilidade
de mover uma acéo por violacao das leis de discriminacdo no trabalho, a participacéo
em competicOes esportivas como mulher, 0os pagamentos de penséo e seguro, o direito

de ser alocado em prisdes femininas ou masculinas, entre outras.” (MACHADO,
2006, p. 42-43).

Se, como vimos, existe uma explicacdo historica para esta aproximacdo tao
“naturalizada” entre direitos sexuais, direitos reprodutivos, saude sexual, saide reprodutiva e
suas diversas combinacdes, o papel das ciéncias sociais e dos diversos movimentos politicos
(feministas, gay e lésbico) foi o de questionar esta naturalizagdo. Para isto, duas desconstrucoes
sdo importantes: do padrdo heteronormativo da sexualidade e da correlacdo necessaria entre
sexualidade e reproducdo, como mostrou Maria Betania Avila (2003, p. S466):

Os direitos sexuais dizem respeito a igualdade e a liberdade no exercicio da
sexualidade. O que significa tratar sexualidade como dimensdes da cidadania e
consequentemente da vida democratica. Trata-los como dois campos separados é uma
questdo crucial no sentido de assegurar a autonomia dessas duas esferas da vida, o que
permite relaciona-los entre si e com vérias outras dimensdes da vida social. [...] A
luta no campo ideol6gico para romper com a moral conservadora, que prescrevia para
as mulheres a submisséo da sexualidade a reproducéo, teve um significado muito forte
na histéria da pratica politica e do pensamento feministas. E continua tendo. Essa

mesma moral é também definidora da heterossexualidade como expresséo “natural”
de relacionamento sexual e como a Unica que deveria ser aceita socialmente.

Diante da contestacdo destes padrdes, os movimentos feministas, gays e lésbicos
puderam intensificar seu didlogo e ampliar a pauta dos direitos sexuais, configurando uma luta
menos centrada na mulher heterossexual e suas demandas por liberdade sexual/reprodutiva e
afirmando as articulagdes entre cidadania e sexualidade. Uma luta que se torna, como aponta

Avila (2003), mais orientada por valores libertarios e igualitarios do que por regulacdes e
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prescricOes legais de comportamentos para a sexualidade. Uma luta, por principio, menos

normatizadora do que ética®®,
“Como consequéncia, o direito da sexualidade democratico rompe por principio com
o tratamento subalterno reservado a mulheres, homossexuais, soropositivos, criangas
ou adolescentes, percebidos numa visao tradicional mais como objetos de regulacao
do que sujeitos de direitos [...] A situacdo de vulnerabilidade, diferentemente da
vitimizacdo, assume a perspectiva da igualdade e da dignidade, contextualizando-as
nos cenarios de injustica, discriminacdo, opressdo, exploracao e violéncia que assolam

indmeras identidades e praticas sexuais subalternas ou outras condigdes a elas
associadas, como a soropositividade para HIV-Aids” (RIOS, 2006, p. 83-84)

O olhar sobre a sexualidade como um campo autdnomo da existéncia € mais um
refinamento da polifonia gay/lésbica/feminista e do esforco da desnaturalizacdo da associacao
imediata entre direitos sexuais e saude. Assim é possivel pensar a expressao sexual como um
direito — implicando, em sua forma negativa, no direito a ndo-discriminacdo — radicado no
principio da igualdade, liberdade e respeito a dignidade e por esta via definir, sem esgotar,
maultiplas possibilidades de direitos sexuais.

“Liberdade ¢ igualdade, nesse contexto, desdobram-se em inGmeros direitos,
manifestacbes mais concretas de seus conteldos na esfera da sexualidade. Tal
perspectiva, efetivamente, agrega a esses direitos contetdo juridico suficiente a
enfrentar uma série de situagdes envolvendo relagBes individuais e sociais onde a

sexualidade e a reproducéo humanas estdo envolvidas de modo significativo” (RIOS,
2006, p. 84).

O que atualmente configura um campo de direitos sexuais engloba alguns grandes eixos,
como os sugeridos por Carrara (apud: RIOS, 2006, p. 73), a saber: “as questfes identitarias
vinculadas a expressdo da sexualidade (onde se inserem, principalmente, os temas das
homossexualidades), as relagdes sexuais propriamente ditas e suas consequéncias (campo que
alcanca matérias diversas como consentimento, violéncia e aborto) e a busca da fundamentacao
dos direitos sexuais (historicamente atada a ideia de satde sexual)”.

De forma mais especifica, podemos ainda acolher o recorte proposto por Vianna e
Lacerda (2004), que assim subdividiram o capitulo sobre o panorama dos direitos sexuais no
Brasil: orientacdo sexual; prostituicdo, turismo sexual e exploragdo sexual infanto-juvenil;
violéncia sexual; nupcialidade, divorcio, separacdo e adultério; direitos reprodutivos;
DST/Aids.

10 Aqui a autora faz uma importante consideraciio sobre a possibilidade ética dos direitos sexuais: “O que
considero de especial relevancia é que ao nao pensar esses direitos como prescrigdes de modelos sobre
sexualidade e reprodug¢do, devemos aborda-los como campos éticos. E também compreender a relagdo entre
direitos e poder” (S466).
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As classificacBes, sempre arbitréarias, ilustram a expansdo de sentidos que
historicamente tém sido atrelados aos direitos sexuais. A seguir, procuraremos nos concentrar
num caminho, ou especialidade, que os direitos sexuais podem assumir — com finalidades que

também buscaremos explorar: os direitos LGBT.

1.2 Direitos LGBT

Sergio Carrara (2010) define a luta pelos direitos LGBT como uma das varias arenas
em que a politica sexual brasileira se desenvolve:
Tais 'direitos LGBT', que muitas vezes nada tém a ver diretamente com a sexualidade
[...] vém sendo compreendidos como 'direitos sexuais', dado o fato de os processos
sociais e politicos de estigmatizacdo e discriminacéo que deles privam pessoas LGBT
envolverem historicamente determinados valores relativos a sexualidade. Dito de
outro modo, conforme construidos contemporaneamente no Brasil, direitos sexuais se
referem a prerrogativas legais relativas ou a sexualidade ou a grupos sociais cujas

identidades foram forjadas sobre formas especificas de desejos e de praticas sexuais
(CARRARA, 201, p. 135)

Asigla LGBT refere-se a lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais. Apesar do
elemento identificador estavel — uma sigla, quatro letras — capaz de representar objetivos e lutas
politicas importantes para estas pessoas, dentro dos grupos ocorre um constante trabalho de
identificacdo e de diferenciagéo, aglutinacdes e rachas, o que torna muito complicado falar de
uma identidade LGBT estavel e bem definida. Ao contrério, é complexa, e sua denominacéo ja
colecionou diferentes arranjos de letras, como ja demonstrou Facchini (2005). Na década de
1990, por exemplo, foi a sigla GLS que tomou a midia brasileira, juntando aos gays e Iésbicas
0S simpatizantes, uma categoria de atores sociais de grande importancia ao longo dos
movimentos LGBT.

Em 2008, a 1* Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais determinou a adocdo da sigla LGBT, que vem sendo utilizada na producdo
intelectual, midiatica e de politicas publicas atualmente. O presente trabalho segue esta
tendéncia sem perder de vista que a questdo da nomeacéo desta categoria merece um estudo a
parte, dando conta de um processo incessante de negociacgdes, aderéncias e disputas politicas.

Busco utilizar a expressao “direitos LGBT” no sentido tal como trabalhado em Carrara
(2010), abrangendo temas nem sempre diretamente ligados a orientacdo sexual propriamente
dita, mas que decorrem de posicionamentos do sujeito quanto a sua sexualidade. Ai estdo
compreendidas as unides homoafetivas e seus desdobramentos no direito de sucesséo, adogéo,

alimentos, partilha de bens, direito de posse, habitacdo e direito previdenciario; as
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reivindicacgdes de sujeitos transexuais que desejam alterar seus documentos civis para 0 género
com o qual se identificam; as autorizagdes para cirurgias de redesignacdo sexual; casos de
homofobia e violéncia contra gays, Iésbicas, travestis e transgéneros, entre outros.

Como parte dos direitos sexuais, os direitos LGBT colocam uma proposta e um
problema. A proposta é especificar direitos a um tipo especifico de identidade. E o problema é
0 mesmo: limitar e engessar categorias identitarias, sob o risco de exclusdo de outros sujeitos e
de “substancializar ‘problemas’ em ‘personagens” (VIANNA; LACERDA, 2004, p. 115). Trata-
se de um problema classico nas lutas politicas que envolvem hetero ou autoclassificacao e que
historicamente produziu muitos “rachas” na categoria que hoje se pode chamar “LGBT”.

A mobilizacéo pelos direitos LGBT no Brasil encontra véarios obstadculos. No ambito
legal, verifica-se que a legislacdo existente nem sempre é clara ou especifica. O Poder
Legislativo federal ndo vem acompanhando as mudancas sociais no campo dos direitos sexuais
— pelo contrério, a agdo do Congresso Nacional tem sido marcada pelo imobilismo e pela
influéncia do pensamento conservador, representado pelas bancadas catélica e evangélica
(CARRARA, 2010; LOREA, 2008). Sem dispositivos que regulem os direitos desta natureza,
¢ comum que o Poder Judiciario e o Poder Executivo normatizem e decidam conflitos que se
apresentam concretamente, demandando agOes efetivas, ou que as leis sejam criadas na esfera
municipal ou estadual, gerando grande discrepancia entre direitos no territorio brasileiro.

No ambito da opinido publica, a disputa moral é travada principalmente contra
segmentos religiosos e conservadores, que veem na conquista de direitos LGBT um sintoma de
corrup¢do moral do Estado, depravacdo autorizada, o fim da sagrada instituicdo familiar e do
casamento entre homem e mulher, uma ameaca a formagdo moral das criangas. Seja em tom
abertamente contrario aos direitos, seja em construcdes sintaticas que disfarcem a intolerancia
(“Nao tenho preconceito, mas...”), a reacdo publica é contundente e apaixonada sempre que 0S
direitos sexuais entram em pauta.

Em defesa dos interesses LGBT, além dos proprios interessados, destaca-se uma
categoria simpatizante a causa que, embora nao se identifique como gay, lésbica etc., solidariza-
se com sua luta e muitas vezes parte para a agdo, através de trabalhos em ONGs, assinatura em
peti¢Oes publicas, manifestagdes publicas de opinido e apoio, por exemplo. Nesta categoria de
atores sociais interessa-nos o vinculo de simpatia/compaixao que 0s une ao movimento LGBT

e a forma como sua identificacdo coletiva se insere nesse lago social.

1.3 Em busca das “origens” dos movimentos LGBT brasileiros
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Em 2008, a 1* Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais determinou a adocdo da sigla LGBT!, que vem sendo utilizada na produgio
intelectual, midiatica e de politicas publicas atualmente. Entretanto, o que hoje se considera
uma identidade coletiva LGBT nem sempre se reconheceu por esta denominacao; tampouco ha
consenso ou estabilidade em sua ideia de coletividade. Antes, porém, de problematizar suas
nomeacdes e possibilidade de coesdo, faz-se necessario comecar do comego: pelos movimentos
sociais gays e lésbicos, de carater politico, que comegam a se organizar a partir da década de
1970, sendo muito recorrente sua associacdo aos movimentos feministas que ganharam
visibilidade na mesma época'?.

Em um levantamento das pesquisas sobre sexualidade e direitos sexuais no Brasil, no
periodo de 1990 a 2002, Maria Teresa Citeli (2005) observa como os estudos académicos
travaram (e vém travando) um intenso didlogo com os movimentos sociais, muitas vezes
aliando a produgdo de conhecimento a militdncia politica. Para fins de contextualizagdo, a
autora aborda as duas décadas anteriores (1970-1980) nas quais situa os primeiros estudos sobre
mulher e sexualidade nas Ciéncias Sociais, uma producao “consistindo sobretudo de ensaios,
resultados de pesquisas e relatos de experiéncias de intervencao, [0 que] sugere a agdo conjunta
e imbricada entre producdo de conhecimento e militdncia nos movimentos feminista, gay e
outros movimentos sociais.” (CITELI, 2005, p. 18)

Os movimentos sociais ligados as questdes gays/Iésbicas/feministas representavam
certa mentalidade “progressista”, composta basicamente por membros da classe média e do
meio académico, na contramao da censura e do autoritarismo que marcaram este periodo da
histéria brasileira. Edward MacRae, no evento “Stonewall 40 + o que no Brasil?”®3, falou sobre
o espirito daquela época, quando ele comecava a fazer sua pesquisa que anos depois se tornou
referéncia para estudos sobre homossexualidade e identidade, orientado por Peter Fry, pioneiro
nos estudos na area. Segundo o antropdlogo, que nasceu no Brasil, foi criado na Inglaterra e
para ca retornou em 1972, a repressdao na €poca da ditadura nos anos 1970 ndo permitia
contestagdes politicas, mas abriu brechas para contestagdes morais:

Uma parte dessa repressdo era forte pelos costumes, e havia uma preocupagdo com 0s
valores da familia brasileira, este tipo de coisa. E era por ai que havia uma brecha que
dava para vocé atacar. Entéo, nessa época, desenvolveu-se a contestacao cultural e foi

quando aqueles valores tipicos dos Estados Unidos e alguns paises da Europa, do final
da década de 1960, finalmente chegaram ao Brasil. As pessoas ndo podiam se rebelar

11 Assigla LGBT refere-se a lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais.

12 A aproximacio destes dois movimentos — gay/Iésbico e feminista — ja foi explicitada na se¢do anterior, sobre
a constituicdo do campo dos direitos sexuais.

13 Os debates foram transcritos e incorporados a publicagdo “Stonewall 40 + o que no Brasil?”, organizada por
Leandro Colling e publicada em 2011.
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completamente contra o sistema politico, de forma que elas se rebelavam contra o
sistema moral. E essa moral fazia parte da propaganda do governo brasileiro, fazia
parte do seu sistema. E nessa época que se alastra o uso recreativo de drogas pela
classe média, quando se comega a questionar os papéis de género, e também, de forma
inusitada, o que hoje em dia a gente ndo v& mais desse jeito, a ideia de androginia, de
uma bissexualidade. (...) E a época em que surgem os Dzi Croquetes, 0s Secos e
Molhados, o Ney Matogrosso. Foi um movimento muito forte na sociedade e que,
depois, na década de 1980, com o surgimento da Aids, foi amainando e quase que
desaparecendo. (MACRAE, apud COLLING, 2011, p. 177)

O que MacRae lembra como o “mito de origem” da ideia de politizar a contestacao
cultural com base em uma contestag¢ao de género foi a chegada ao Brasil do editor estadunidense
da revista “Gay Sunshine”, em 1977, o que possivelmente inspirou uma publicacao brasileira
que discutisse género e minorias — especialmente os gays. Assim nasceu o jornal “Lampido da
Esquina”, em 1978. O surgimento do grupo Somos, um dos primeiros grupos gays organizados,
também se remete a este momento.

E a academia estava atenta aos acontecimentos. E por volta de 1977 ¢ ao longo da década
de 1980 que se desenvolvem os primeiros estudos sobre homossexualidade. Os trabalhos
pioneiros, de Peter Fry, sobre homossexualidade masculina e suas representagdes, foram
seguidos por etnografias sobre sociabilidades urbanas, saunas gays, o trottoir de michés e as
redes de relacionamento de jovens, além do primeiro estudo tendo como objeto mulheres
1ésbicas, publicado por Luis Mott, em 1987. O proprio MacRae, ao acompanhar o grupo Somos,
voltou seu interesse académico para ele, em mais um exemplo de articulagdo entre academia e
ativismo politico. E, cabe também lembrar, a fundacao do “Lampido da Esquina” contou com
jornalistas profissionais, ativistas e intelectuais, como Peter Fry.

Este periodo pode ser lido como de certa efervescéncia nos meios gays. Pequenos
grupos comegavam a se espalhar pelo Brasil formando um “movimento” que abria também
espacos de sociabilidade, encontros, reconhecimentos e trocas, além de se diferenciarem dos
tipicos pontos de encontros gays com entradas pagas, como as saunas € as boates. O momento
de “abertura” da ditadura militar parecia oferecer um pouco de ar fresco as expressodes e
reunides. Mas os primeiros “rachas” no movimento come¢avam a aparecer, como sinalizou
MacRae em relacdo as disputas politicas entre diferentes geragdes: as mais novas e as “bichas
historicas” (MACRAE, apud COLLING, 2011, p. 181).

Com a democratizagdo, o Estado paulatinamente busca construir um canal de
interlocu¢do com a sociedade civil, primeiro com as feministas e depois com 0 movimento
homossexual, como apontou Facchini (apud COLLING, 2011, p. 186). E também o periodo da

epidemia do HIV/Aids, uma importante via de aproximagdo entre producdo académica e
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politicas publicas de saude. J4 em 1985, os trabalhos de Aparecida Moraes e Sérgio Carrara, na
area de Aids e sexualidade, antecipam a repercussao da epidemia nos anos seguintes.

A partir do ano 2000, comegam a surgir trabalhos que sugerem a associagao direta entre
homossexualidade e direitos humanos, especialmente no que diz respeito a violagdo destes
direitos. Citeli destaca a producdo de Luiz Mott sobre a violéncia contra os homossexuais,
inaugurando assim um discurso que hoje baseia os projetos de lei anti-homofobia ao reconhecer
no homossexual um tipo especifico de vitima, vulneravel a um tipo especifico de crime.

Essa producao pode ser rastreada, em seus primeiros passos, na década de 1990, quando
se delineia uma articulagdo entre movimentos sociais homossexuais e a linguagem dos direitos,
tendo como referéncia o trabalho de MacRae, publicado em 1990. Reunindo informagdes de
seu trabalho de campo desde 1978 a meados dos anos 1980, o autor traca a historia desse
movimento desde seu surgimento até seu “relativo desfalecimento” (CITELIL 2005, p. 30),
passando pela analise de sua organizacao, tensoes e cisdes internas. Segundo o proprio MacRae,
0 movimento teve “inegavel eficacia” em varios sentidos. O que nos interessa destacar foi sua
contribuicdo para a difusdo do ideario de direitos iguais para os homossexuais:

A difusdo do ideal de direitos iguais para os homossexuais logrou o estabelecimento
de pautas menos ou até mesmo ndo-discriminatérias pela imprensa escrita — e a
inclusdo de “orientacdo sexual” na lista de ndo-discriminacdo do Codigo de Etica
Jornalistical4; chamou a atencdo de parlamentares e responsaveis por politicas
publicas, obtendo, por exemplo, a exclusdo de homossexualismo como doenca dos
cédigos do Instituto Nacional de Previdéncia Social. Mas seu efeito mais duradouro
talvez tenha sido o de ter construido redes de sociabilidade que uniram e promoveram
“um novo tipo de homossexual que ndo ¢ dominado por sentimentos de culpa e néo
se considera doente ou anormal” (p.310), podendo identificar-se como tal. A

sobrevivéncia dessas redes revelou-se crucial quando a AIDS se alastrou. (CITELI,
2005, p. 30)

As mesmas tensOes e cisdes internas ja sinalizadas pelo trabalho de MacRae foram
identificadas e atualizadas no trabalho de Regina Facchini (2005) sobre os movimentos
homossexuais na segunda metade da década de 1990 e inspiraram o titulo de seu livro ao sugerir
uma “sopa de letrinhas”: MHB, MGL, GLT e GLBT sdo exemplos das multiplas denominagdes
que os movimentos assumiram. Além destas, outras “letrinhas” foram utilizadas por pessoas de
fora do movimento para designa-lo, contribuindo ainda mais para a disputa simbdlica e politica

das pautas e reivindicagoes.

14 Destacamos a atuagio do grupo Tridngulo Rosa, de 1985 a 1988, estudado por Cristina Camara Silva, citado
por Maria Teresa Citeli. Na pauta deste movimento, estava a luta pela superagao de preconceitos contra os
homossexuais, confrontando valores religiosos, concepgdes médicas e normas juridicas. Foi este grupo que
conquistou a proibigdo de discriminagdo devido & orientagdo sexual no Codigo de Etica Jornalistica (Citeli,
2005, p. 38).
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Na contramao dos movimentos de afirmacdo de uma identidade homossexual, uma
categoria implosiva neste sentido — mas ndo menos sujeita a nomeagdo — ¢ a das travestis. O
original trabalho de Hélio Silva publicado em 1993, “Travesti: a invencdo do feminino”,
problematiza nao sé a heterossexualidade, mas também os papéis e essencializagdes sobre a
homossexualidade.

A articulagdo politica das travestis pode ser rastreada a partir da década de 1990.
Segundo Carvalho (2011), o termo “travesti” nao era utilizado como categoria identitaria até o
inicio dos anos 1970. Sua utilizacdo era como performance: “estar em travesti”, “aparecer em
travesti” em um baile, por exemplo. Foi ao longo dos anos 1970 e 1980 que “travesti” passou a
designar identidade, inicialmente separando-se dos gays e inserindo-se numa categoria de
homossexualidade associada ao feminino. Segundo Carvalho, o primeiro grupo politico de
travestis da América Latina ¢ também o segundo do mundo, e data de maio de 1992, no Rio de
Janeiro:

A Associacdo das Travestis e Liberados do Rio de Janeiro (ASTRAL) nasceu de uma
necessidade de organizagdo das travestis em resposta & violéncia policial,
principalmente nos locais tradicionais de prostituicdo na cidade, como a Lapa, a
Central do Brasil, Copacabana e a prépria Praga Maua. [...] Assim, as primeiras aces
da ASTRAL foram no sentido de impedir a prisdo indiscriminada de travestis. [...] O
apoio para a criagdo da ASTRAL veio de um projeto de prevencdo das DST e AIDS
chamado “Satide na Prostitui¢do”, que realizava reunides com profissionais do sexo
no Instituto Superior de Estudos da Religido (ISER), local onde passaram a se realizar
as reunides da associacao. A influéncia das politicas publicas de combate a epidemia
da AIDS foi crucial também na constituicdo das outras organizagdes de travestis que
surgem nos anos seguintes. [...] Assim, o bindmio violéncia policial/AIDS se torna

pedra fundamental da constituicdo do movimento que com o passar dos anos seria
capaz de desenvolver outras bandeiras de luta. (CARVALHO, 2011, p. 26-27)

O autor narra que a aproximacao das travestis em movimentos organizados junto a gays
e lésbicas ocorre somente em 1995, ja na oitava edigdo do Encontro Brasileiro de Gays e
Lésbicas, dando origem a Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Travestis (ABGLT). As
pessoas transexuais sO viriam a ocupar espacos politicos em meados da década de 2000.
Carvalho nota como a aproximagdo entre esses diversos grupos ndo aconteceu de forma
automatica ou livre de tensdes. A comecar pelas origens: os movimentos gay/lésbicos nascem
em um meio altamente intelectualizado, liderado por jornalistas e professores universitarios; ja
as travestis reunem-se basicamente em torno do eixo prostituicao-violéncia policial-HIV/Aids.
Suas histdrias de vida, conforme chegaram ao autor, tém como temas recorrentes a rejeicao
familiar, abandono de estudos, mudanca de cidades, prostituicao e criminalidade, o que ndo

ocorria necessariamente entre a maioria gay/lésbica.
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J& as organizagdes de transexuais sao marcadas por narrativas reflexivas: pessoas que

se viram as voltas com discursos de diversos saberes (médico, psicologico, juridico) sobre

sexualidade que explicassem o “fendmeno transexual’:

trabalham, inclusive, com a sigla LGBTTT, para incluir travestis, transexuais e transgéneros®°.

Essa busca de esclarecimento envolvia uma leitura extensa de diversos classicos da
sexologia relacionados a transexualidade, o que era favorecido pelo maior grau de
escolaridade em comparacao as travestis, segundo algumas informantes. Em grande
medida, a reconstru¢cdo do discurso médico-psiquiatrico sobre transexualidade
realizada por essa militancia passa pela diferenciacdo de suas experiéncias daquelas
vividas por travestis. Ainda assim, muitas das liderancas envolvidas na construcao de
um movimento transexual tiveram parte de sua constru¢do identitaria numa relacao
muito préxima com o universo travesti; principalmente no que tange a prostituicao,
como profissionais do sexo ou trabalhando em programas de prevencgdo junto a essa
populacéo. (CARVALHO, 2011, p. 43-44)

Até hoje existem negociagdes e disputas em torno da letra “T” do LGBT. Alguns autores

5

Os diversos grupos que atualmente se organizam em torno das causas LGBT continuam

negociando “letras” e, com isto, representatividade, aproximando-se e afastando-se conforme

0s momentos e objetivos politicos.

1.4 Politicas de direitos LGBT no Brasil

15

“A despeito dos avangos nas iniciativas governamentais, especialmente
no ambito do Poder Executivo Federal, 0 que se observa é que nunca se
teve tanto e 0 que hé é praticamente nada. Essa talvez seja uma boa
formula geral para mostrar o paradoxo da situacdo dos direitos da
populacdo LGBT no Brasil hoje.”

Mello, Brito e Maroja, 2012, p. 425

Nesse artigo escrito a trés maos, “Politicas publicas para a populacio LGBT no
Brasil: notas sobre alcances e possibilidades”, os autores apresentam um mapeamento de
acdes e projetos voltados para a populacio LGBT nas seguintes areas: seguridade social
(satde, assisténcia social e previdéncia social), educagdo, trabalho e seguranga, nos trés

ambitos do Poder Executivo: federal, estadual e municipal. A partir destes dados ja € possivel

O termo “transgénero”, apesar de ser posto em separado ao “transexual”, costuma designar a mesma
categoria identitaria. Atualmente, existe um “movimento trans” que propde o termo “trans” como categoria
identitaria para travestis e transexuais, com dupla fung¢do: simplificar a palavra “transexual”, atenuando seu
carater medicalizante, e eliminar o uso do termo “travesti”, ja bastante estigmatizado na sociedade. Para mais
detalhes, sugerimos a leitura da dissertagdo de mestrado de Carvalho (2011).
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imaginar um panorama dos direitos LGBT no pais — lembrando que “panorama”, como
sugere a palavra, refere-se a este tipo de visdo de sobrevoo. Novamente, ressalto que meu
objetivo ndo ¢ detalhar nem esgotar as pautas dos direitos LGBT no Brasil, mas apontar
exemplos que ajudem a montar um contexto para a discussao sobre esses direitos.

A propria tentativa de esgotar o tema no ambito do Poder Executivo mostra-se
impossivel para os autores, que percebem o grande numero de iniciativas isoladas nas trés
esferas do governo:

Talvez o exemplo mais emblematico seja 0o do crescente nimero de portarias,
resoluces, decretos e mesmo leis que disciplinam o uso de nomes sociais por travestis
e transexuais, aprovados em 2009 e 2010, em diferentes estados e municipios. O
carater fragmentado dessas iniciativas, cujo alcance as vezes se restringe a areas
especificas como salde, educacdo ou assisténcia social, explicita como as demandas
da populacdo LGBT tém encontrado acolhida crescente por parte da administracéo
publica, a0 mesmo tempo em que ainda ndo sdo objeto de politicas publicas mais

organicamente articuladas e de alcance nacional. (MELLO; BRITO; MAROQJA, 2012,
p. 410)

Esta constatacdo também permite observar uma forma de acdo dos movimentos sociais
face a auséncia de uma legislacao federal: a busca de apoio local, junto ao governo e gestores
publicos sensiveis as demandas LGBT. Estas a¢Ges difusas do Poder Executivo tém, por seu
alcance limitado, o efeito paradoxal de garantir direitos a uns, mas ndo a todos. Diferentes
estados e municipios tratando de forma legalmente diferente uma mesma questdo/demanda
acabam por gerar uma situacdo de desigualdade e inseguranca juridica que s6 pode ser
minimizada através de uma norma de alcance nacional.

Passemos, portanto, as acGes de mais amplo espectro, ou seja: aquelas existentes no
ambito federal. Em termos de politicas publicas, um primeiro marco poderia ser apontado: o
Programa Nacional de Direitos Humanos 2 (PNDH 2), divulgado em 2002 pelo entdo presidente
Fernando Henrique Cardoso. Das 518 acOes relativas aos direitos humanos, cinco
contemplavam a “orientacdo sexual” enquanto parte da “garantia do direito a liberdade, opinido
e expressao” e dez eram relativas a “garantia do direito a igualdade” de gays, 1ésbicas, travestis,
transexuais e bissexuais. Embora a mencdo direta a populacdo LGBT fosse um avango em
relacdo ao primeiro PNDH, aprovado em 1996, o segundo PNDH ndo foi suficiente para
garantir a formulag&o de politicas publicas que atendessem aos fins visados.

A partir de 2004, ja no governo do presidente Lula, diversos direitos passaram a ser
contemplados, com base em um conjunto de seis iniciativas principais, conforme apontam o0s
autores: em 2004, a criacdo do Brasil Sem Homofobia (BSH) — Programa de Combate a
Violéncia e a Discriminagdo contra GLBT e de Promogédo da Cidadania Homossexual; em

2008, realizagdo da | Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
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Transexuais, com o tema Direitos humanos e politicas publicas: o caminho para garantir a
cidadania de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais; em 2009, langamento do
Plano Nacional de Promocéo da Cidadania e Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais — PNDCDH-LGBT; ainda em 2009, publicacdo do decreto que cria 0
Programa Nacional de Direitos Humanos 3 — PNDH 3; em 2010, criagdo da Coordenadoria
Nacional de Promocéo dos Direitos de LGBT, no ambito da Secretaria de Direitos Humanos; e
também em 2010, implantacdo do Conselho Nacional LGBT, com representacdo paritaria do
governo federal e da sociedade civil.

Tais marcos ndo protegem a sociedade de alguns retrocessos. No governo da presidenta
Dilma Rousseff, apesar da criacdo do ja mencionado Conselho Nacional LGBT em 2010 e da
realizacdo da Il Conferéncia Nacional LGBT em 2011, pressGes por parte da “bancada
religiosa” do Poder Legislativo e setores conservadores em geral da sociedade civil frearam a
efetividade de politicas publicas voltadas ao publico LGBT, como foi o caso do cancelamento
do programa Escola sem Homofobia, que previa a distribuicao de seis mil “’kits anti-homofobia”
(apelidados pejorativamente de “kit gay”’) para escolas de ensino médio no Brasil.

Outro desafio a implementacdo de politicas pablicas visando aos direitos LGBT sao
deficiéncias institucionais, oriundas das incertezas dos jogos politicos (mudangas de governo,
press6es homofobicas), da dificuldade de a¢des coordenadas com a sociedade civil, da caréncia
de orcamento especifico e de servidores publicos especializados, integrantes de quadros
permanentes do governo, que possam formular, implementar, monitorar e avaliar estas
politicas. E, o maior desafio: conseguir efetivamente implementar as ac6es e programas criados.
Afinal, como afirmam os autores:

Desde 2002, o Brasil talvez tenha o melhor conjunto de propostas de politicas publicas
para transexuais, travestis, bissexuais, gays e Iésbicas em todo o mundo. Resta saber,
porém, se a implementacdo de suas agdes e programas serd capaz de efetivamente
criar melhores condigBes de vida para aquelas que tém sua sexualidade policiada e

muitas vezes vivem em sua prépria sociedade como se fossem périas e estrangeiras.
(MELLO; BRITO; MAROQJA, 2012, p. 417)

Vale ressaltar, apesar de tudo, a grande referéncia que se tornou a area de satide quando
0 assunto sdo os direitos LGBT. Pelo menos neste campo, as politicas tém apresentado maior
eficiéncia e alcance e sdo, sob certos aspectos, uma continuidade das acdes e programas de
prevencdo ao HIV/Aids desde meados dos anos 1980. Os autores destacam o Plano de
Enfrentamento da Epidemia de Aids e das DST entre a Populacdo Gay, HSH'® e Travestis, de

2007. A area de saude, segundo eles, € a que apresenta maior regularidade na previsao

1% Homens que fazem Sexo com Homens.
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orcamentaria, uma bem delineada relagdo de atribuicdes e competéncias e grande impacto
concreto na vida das pessoas “a partir de uma perspectiva integral e ndo mais apenas focada no
combate as DST/Aids” (MELLO; BRITO; MAROJA, 2012, p. 422). Como exemplos: o direito
a atendimento meédico, no SUS, para pessoas “que buscam tratamentos associados ao processo
transexualizador e os avancos na definicdo de diretrizes para os cuidados necessarios em
decorréncia da utilizagdo de hormonios feminizantes e silicone industrial” (MELLO; BRITO;
MAROJA, 2012).

O panorama acima, com base nas a¢Ges do Poder Executivo, € uma entre varias
possibilidades para se pensar os direitos sexuais no Brasil atual e é importante na medida em
que revela que

[...] tais acdes e programas sdo particularmente importantes num cendrio em que o
Poder Legislativo ainda ndo aprovou nenhuma lei que assegure direitos civis e sociais
a populagdo LGBT e em que 0 acesso ao Poder Judiciario é restrito, na maior parte
das vezes, as pessoas que dispdem de recursos financeiros para contratar advogadas e
as que tém coragem para enfrentar a recorrente homofobia de Estado, cujas
magistradas, diante do vazio legal, muitas vezes ainda se negam a reconhecer que ha

vidas legitimas e inteligiveis para além da heteronormatividade. (MELLO; BRITO;
MAROJA, 2012, p. 409-410)

Outra publicacdo bastante abrangente sobre o tema dos direitos sexuais no Brasil,
“Direitos Sexuais de LGBTTT no Brasil: Jurisprudéncia, Propostas Legislativas e
Normatizagao Federal”, da advogada e pesquisadora do Nucleo Pagu (Unicamp), Rosa Oliveira
(2012), é fruto de um projeto de consultoria junto ao Ministério da Justica e apresenta uma
visdo geral do tema no ambito dos Trés Poderes. A autora busca identificar a relacdo entre
diversas demandas judiciais com as iniciativas tomadas nos Poderes Legislativo e Executivo,
analisando a relacdo entre eles. Rosa Oliveira explicita a tensdo, nas trés esferas, entre multiplos
discursos sobre direitos sexuais, além da frequente oposicao das ldgicas religiosas as l6gicas
dos movimentos sociais.

Seu trabalho cita decisfes judiciais nos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal
Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Superior
Eleitoral e Superior Tribunal Militar), projetos em tramitacdo no Legislativo e medidas do
Executivo, num levantamento quantitativo e qualitativo que ajuda a compor o cenario dos
direitos sexuais no Brasil de modo abrangente. Numa tentativa de resumir os achados da autora,
podemos dizer que eles apontam para algumas direcdes interessantes: o protagonismo do Poder
Judiciario neste cenario — um diagndstico, alids, ja vislumbrado por outros autores
anteriormente (MELLO, 2005; RAMOS; CARRARA, 2006, entre outros); o crescente dialogo
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do Poder Executivo com os movimentos sociais; e a lentid&o, ou até imobilismo, como colocou
Carrara (2005), no que diz respeito as a¢6es do Legislativo.

No Judiciario, destaca-se uma tendéncia “abertamente mais favoravel” ao
reconhecimento de direitos LGBT em quase todos os Tribunais Superiores'’. O reconhecimento
das unides estaveis de modo igualitario é o tema de maior destaque, tanto pela quantidade de
decisbes judiciais encontradas, quanto pela repercussdo social. Em seguida, o tema da
discriminacdo nos locais de trabalho e o0 enquadramento de militares no crime de pederastia
(previsto no Cadigo Penal Militar). Logo apds estes, encontram-se 0s crimes de 6dio (“nazismo
nas redes”) e 0s homicidios que, segundo a autora, sdo em sua maioria contra travestis e
“envolvendo gays que utilizam o mercado do sexo” (OLIVEIRA, 2012, p. 125).

Segundo Oliveira, as propostas legislativas acerca dos direitos LGBT sdo fendmeno
recente. Seus primeiros passos datam de 1995, ndo se constituindo ainda campo consolidado
até o ano de 2003, a partir do qual ocorre um progressivo aumento, tendo seu auge em 2008 —
ano em que, vale lembrar, ocorre a | Conferéncia Nacional LGBT. Os anos de 2009 e 2010 nao
mantém o mesmo ritmo, mas em 2011, quando é a vez da Il Conferéncia Nacional LGBT, o
namero de propostas volta a aumentar.

“O que fica evidente, nestes anos, é o papel fundamental que a sistematizacdo das
demandas do movimento através das conferéncias setoriais exerce em termos de
sistematizar e colocar em pratica determinadas politicas de Estado.

Ao mesmo tempo, e como uma reac¢do que nao é inesperada, nos Ultimos anos, o pais
assistiu a embates importantes em torno de posi¢des antagbnicas sobre o tema,

protagonizados, muitas vezes, por parlamentares federais e liderancas religiosas que

se manifestam “contra” a garantia de direitos sexuais e também direitos reprodutivos”
(OLIVEIRA, 2012, p. 59-60).

O levantamento realizado pela autora totalizou 97 proposi¢des validas no Congresso
Nacional (84 oriundas da Camara dos Deputados e treze do Senado Federal). Os temas em pauta
sdo da mesma natureza das tendéncias dos Tribunais Superiores: reconhecimento de unides
homoafetivas em destaque, seguidos dos projetos envolvendo educacéo, trabalho e homofobia.
Além destes, séo contempladas questfes sobre igualdade, encarcerados, travestis e transexuais,

controle do sangue e, no caso dos militares, descriminalizagao da “pederastia”.

Da andlise realizada, pode-se inferir também que o fato de existir um baixo indice de
legislacdo consolidada no campo dos direitos sexuais relacionados a populagao
LGBTTT no Brasil, no momento, ratifica que seu reconhecimento ainda é uma
questdo ou de vontade politica, aliada a Programas de Governo — cuja iniciativa é
frequentemente condicionada pela mobilizacdo social em torno de suas demandas
especificas perante o Estado —, ou de iniciativas do Judiciario, cuja provocagao €é

17O tinico tribunal que se desviou desta tendéncia foi o Superior Tribunal Militar. Neste caso, as decisdes
envolveram quase exclusivamente o crime de “pederastia”, especifico do Cédigo Penal Militar, criado em
1969, durante a ditadura militar. No Tribunal Superior do Trabalho houve equilibrio entre decisdes favoraveis
e desfavoraveis a populacdo LGBT.
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sempre dependente do acesso a justica das partes envolvidas. Os efeitos sobre o
Congresso Nacional, embora ainda sutis, podem ser vistos se observarmos o salto, em
termos de producéo legislativa, que, guardadas as devidas proporcdes, implica num
incremento, importante, principalmente a partir da realizagdo da 1* Conferéncia
LGBTTT de 2008. (OLIVEIRA, 2012, p. 128)

As propostas em tramitacdo nas diversas Casas do Poder Legislativo mostram uma
tensdo politica cujo resultado € a propria falta de resultados: € comum que haja, para um mesmo
assunto (por exemplo, projetos de lei que regulamentem a unido homoafetiva),
simultaneamente, projetos que promovam tal direito e outros que busquem, expressamente,
proibi-lo de ser reconhecido. A autora mostra que, diante da inoperancia do Poder Legislativo,
temos, de um lado, o Judiciario oferecendo alternativas de interpretacdo da lei e, de outro, o

Executivo trazendo propostas de politicas publicas de ampliacao de direitos.

1.5 Sexualidade, identidade e representacéao politica

Considero que, depois dos anos 60, a subjetividade, a identidade e a
individualidade constituem um problema politico importante. E
perigoso, conforme penso, considerar a identidade e a subjetividade
como componentes profundos e naturais, que nao sdo determinados por
fatores politicos e sociais.

Foucault, 2003, p. 318

“O homossexual” ¢ um sujeito que nasce da substantivagdo de um adjetivo. Algo que
qualifica uma pessoa passa, entdo, a defini-la de forma totalizante e reducionista, como
demonstrou Foucault no primeiro volume da “Histéria da Sexualidade” (FOUCAULT, 1999).
Tomaremos “o homossexual” como exemplo que se pode estender as diversas sexualidades
LGBT - “as lésbicas”, “os gays”, “os bissexuais”, “os travestis”, “os transexuais”, todos estes
sujeitos que se desviam do modelo sexual heteronormativo e reprodutivo.

Em “O sujeito e o poder”, Foucault (1995) langa a pergunta: como os seres humanos se
tornam sujeitos? Ele se debruga sobre trés formas de objetivagdo que operam nesta
transformagdo. A primeira delas, a investigacdo e a producdo de saberes, mostra como, a
respeito de sexualidades “desviantes”, produziu-se um robusto corpo de conhecimento médico,
psicologico e juridico (entre outros) sobre “o homossexual”.

Uma segunda operacdo, que caminha lado a lado com a primeira, seriam as praticas

divisoras. Trata-se de colocar em a¢do os saberes que foram produzidos, externos ao sujeito,
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mas que se internalizam, em relacao a si proprio e aos outros, € tém como efeito a producao da
diferenciag@o: uns e outros, o louco e o sdo, os “monstros morais” e o sujeito moralmente bem
conduzido, os marginais e os cidadaos. “O homossexual”, aqui, ¢ o sujeito que se destaca da
moralidade convencional, da sanidade mental, da salvagdo religiosa, da cidadania, dos bons
costumes, do respeito a lei... e por ai segue infinitamente a operacdo de diferenciagdo de uma
normalidade que varia de acordo com o saber acionado e sua consequente produgao de verdade
sobre os sujeitos.

Por fim, a terceira forma estudada por Foucault e que também muito nos interessa no
estudo de uma categoria LGBT ¢ exatamente o reconhecimento de si como sujeito da
sexualidade. Nada mais adequado para um grupo que se define literalmente a partir de sua
sexualidade. Percebemos que aqui foi dado um passo além, em direcdo a configuracdo de um
sujeito politico. Varios sujeitos, tendo em comum um estilo de vida marcado por sua orientagdo
sexual, podem se unir para demandar direitos politicos diretamente relacionados a estas
condi¢des especificas.

De acordo com Foucault (2003, p. 229):

H4 efeitos de verdade que uma sociedade como a sociedade ocidental, e hoje se pode
dizer a sociedade mundial, produz a cada instante. Produz-se verdade. Essas
producdes de verdades ndo podem ser dissociadas do poder e dos mecanismos de
poder, a0 mesmo tempo porque esses mecanismos de poder tornam possiveis,
induzem essas produgdes de verdades, e porque essas producdes de verdades tém, elas

préprias, efeitos de poder que nos unem, nos atam. S&o essas relag6es verdade/poder,
saber/poder que me preocupam

Que poder ¢ este que a sexualidade exerce, capaz de uni-los, identificd-los, quica
representa-los? Em que medida esta representacdo ¢ forjada e reprimida pelas mesmas
estruturas de poder por meio das quais se busca a emancipagao?

Sdo questdes intrinsecas a politica de representacdo. Conformam um paradoxo: existe,
em alguns grupos LGBT, a consciéncia de que um nome especifico, emblematico de uma
identidade que se deseja diferenciar, ¢ uma gaiola de ouro que aprisionara as nuances € a
vitalidade de modos de existéncia em constante criagdo. Entretanto, ndo ¢ de se desprezar a
importancia de uma identidade sélida e definida na hora de encampar lutas politicas — € preciso
que um sujeito de direitos defina-se como tal para que possa reivindica-los. No final das contas,
nao ¢ possivel recusar uma politica representacional.

Entre outras afinidades, mas principalmente pelo questionamento do modelo binario de
divisdo de sexo e género, as lutas LGBT e feministas se aproximam. A mesma dificuldade que
se encontra em definir seu sujeito (“a mulher”, como sujeito do feminismo, ¢ uma categoria de

enorme complexidade e, ainda assim, insatisfatoria) € encontrada ao se falar de representagdes
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LGBT. Portanto, seguimos o pensamento de Judith Butler em relacdo a problematica das

representacdes e sugerimos sua extensao a categoria LGBT:
“Por um lado, a representacdo serve como termo operacional no seio de um processo
politico que visa estender visibilidade e legitimidade as mulheres como sujeitos
politicos; por outro lado, a representacdo é a funcdo normativa de uma linguagem que
revelaria ou distorceria o que é tido como verdadeiro sobre a categoria das mulheres.
(...) Os dominios da “representagéo” politica e linguistica estabeleceram a priori 0
critério segundo o qual os proéprios sujeitos sdo formados, com o resultado de a

representacdo soO se estender ao que pode ser reconhecido como sujeito” (BUTLER,
2012, p. 18)

A autora se baseia na ideia de Foucault de que os sistemas juridicos de poder produzem
0s sujeitos que passam a representar. Assim como no feminismo, no caso da categoria LGBT
sua representacdo também seria uma formacao discursiva e efeito de uma dada politica
representacional, baseada em praticas de exclusdo invisiveis, tomadas como naturais.

Outra caracteristica, ou melhor, um segundo problema da politica de representagdo, ¢ o
fato de existir uma suposi¢do de identidade comum a estas pessoas que se deseja representar.
Acontece que o termo LGBT ndo €, nem pode ser, exaustivo. Nao pode se limitar a orientagao
sexual ou a identidade de género, porque estes termos, eles proprios, sdo complexos e
constantemente problematizados, ressignificados e recolocados em diversos lugares de
saber/verdade.

Ja que ndo ¢ possivel uma politica de representacao completa e definitiva, ainda assim
¢ necessario que haja alguma politica de representacdo, para que este grupo efetivamente exista
no plano politico; entdo partimos para a “critica radical” de Judith Butler ao pensar de forma
critica a reifica¢do de uma identidade longe de ser estdvel e harmdnica; pensar a que interesses
serve que assim seja, quando a identidade se torna o fundamento de uma politica por direitos,
pois “a formagdo do sujeito ocorre no interior de um campo de poder sistematicamente
encoberto pela afirmacao desse fundamento” (BUTLER, 2012, p. 23).

Neste sentido, sdo bastante comuns as criticas recebidas pela comunidade LGBT a
respeito de seus proprios desejos de normatividade. Nao ha consenso, por exemplo, que o
reconhecimento do casamento gay seja desejavel, na medida em que reforga os tradicionais
valores do patriarcado. A propria Butler ¢ uma das autoras que chama aten¢do para isto, ao
questionar se o reconhecimento por parte do Estado seria a unica maneira de se legitimar a
sexualidade e também se esta legitimagao estatal ndo conferiria, paradoxalmente, um poder de
normalizagdo sobre a comunidade LGBT. Por que nao outros arranjos? Por que a sexualidade
deve estar atrelada ao casamento? Nao € possivel, portanto, pensar na luta por este direito sem

levar em consideragdo seu potencial efeito de reforcar as praticas divisoras: mais uma vez, a
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necessidade de se colocar ao lado dos “bons cidadios”, dignos e respeitaveis. Sobra, do outro
lado, a abjecao.

Gays, lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais rompem com a associacao
sexo/género/desejo sexual e desestabilizam a normatividade. Por que dois géneros? Por que
dois sexos? Género ¢ algo que uma pessoa “possui” ou algo que ela “¢”? Ou talvez algo que ela
possa criar, exercer, exercitar... recriar? A desconstru¢do de uma ideia de essencialidade do
sujeito, operada por Butler, ¢ um caminho interessante para se pensar identidades mais fluidas,
sendo assim o ponto de partida para a “critica das representagoes ocidentais hegemonicas e da
metafisica da substancia que estrutura a propria no¢do de sujeito” (BUTLER, 2012, p. 29).
Estas ideias t€m como base a nog¢do de resisténcia, em Foucault, e seu potencial criativo.

Poder e resisténcia caminham juntos, segundo Foucault. Da mesma forma pela qual o
poder se apoia na liberdade dos individuos e faz algo funcionar a partir dai, também a resisténcia
se apoia sobre o poder para fazer valer seu combate. E essa sua estratégia para abrir novos
caminhos, novas formas de vida. E, da mesma forma que o poder ndo ¢, mas se exerce, assim
opera a resisténcia: através do dinamismo.

E impossivel falar, em termos foucaultianos, da luta pelos direitos LGBT como uma
forma de resisténcia em absoluto, porque isto seria cair no exato essencialismo que o autor poe
em xeque continuamente. Sobre os movimentos da “liberacao sexual”, por exemplo, afirma o
autor:

“O objetivo fundamental a que se propGem é digno de admiracdo: produzir homens
livres e esclarecidos. Mas, justamente, o fato de que sejam organizados segundo
categorias sexuais — a liberacdo da mulher, a liberacdo homossexual, a liberacéo da
mulher no lar — é extremamente prejudicial. Como se podem efetivamente liberar
pessoas que estdo ligadas a um grupo que exige subordinacgdo a ideais e a objetivos
especificos? [...] A verdadeira liberagdo significa conhecer-se a si mesmo e ndo pode,

frequentemente, ser realizada pela mediacdo de um grupo, seja ele qual for”
(FOUCAULT, 2003, p. 315)

Pode-se falar, entretanto, em focos de resisténcia nesta luta por direitos. Estes focos
caminham lado a lado com movimentos que reforcam as relagdes de poder. Isto fica mais claro
com o exemplo da discussdo sobre casamento e adocdo em unides homoafetivas, na
despatologizacdo da homossexualidade e na patologizacdo da transexualidade. Seus atores
operam com a normatividade, as vezes fazendo uso dela para obter recursos, as vezes
rechagando-a, as vezes sustentando a ambiguidade. E sempre um jogo descontinuo de relacdes
de saber-poder.

Entre as diversas formas recentes de oposicao ao poder, Foucault (1995) destaca uma

que muito bem se aplica ao caso LGBT: a luta contra as formas de sujeicdo. A luta contra a
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submissdao da subjetividade ¢ considerada um efeito do surgimento dos Estados modernos.
Lutas anteriores, contra a dominacao e a exploracdo, ndo desapareceram, pelo contrario. As trés
se combinam. Muito embora, na maior parte do tempo, o Estado seja considerado “um tipo de
poder politico que ignora os individuos”, porque se ocupa do todo (ou de classes, ou grupos),
ele também mostra seu lado individualizante, numa combinacdo “astuciosa” para governar as
vidas, fazendo uso de uma antiga tecnologia de poder, originada nas institui¢des cristas: o poder
pastoral integrado a seu regime politico.

O poder pastoral foi um novo codigo de ética que propds € ampliou as novas relagdes
de poder no mundo antigo. Traz em seu bojo a imagem do pastor, que algumas pessoas podem
assumir, e exercer com isso certo poder. E ele quem deve assegurar a salvagio do rebanho e
estar disposto a se sacrificar por ele; nele, cuida de todos € de cada um ao mesmo tempo. E,
para tanto, o pastor precisa conhecer cada consciéncia para melhor dirigi-la.

Foucault entende o Estado moderno como uma nova forma de poder pastoral, através da
integracdo de novos sentidos: assegurar a salvagdo, no caso, torna-se garantir saude, bem-estar,
seguranga, prote¢do contra acidentes. E, para o governo do rebanho, a multiplicagdo “dos
objetivos e agentes do poder pastoral enfocava o desenvolvimento do saber sobre 0 homem em
torno de dois polos: um, globalizador e quantitativo, concernente a populacdo; o outro,
analitico, concernente ao individuo.” (FOUCAULT, 1995, p. 238).

O poder pastoral contou com o apoio de uma multiplicidade de instituigdes. A
resisténcia, entretanto, ndo engendra uma luta contra estas institui¢des, mas com as formas de
poder que elas apoiam:

Esta forma de poder aplica-se a vida cotidiana imediata que categoriza o individuo,
marca-o com sua propria individualidade, liga-o & sua prdpria identidade, impde-lhe
uma lei de verdade, que devemos reconhecer e gue 0s outros tém que reconhecer nele.
E uma forma de poder que faz dos individuos sujeitos. Ha dois significados para a

palavra sujeito: sujeito a alguém pelo controle e dependéncia, e preso a sua préopria
identidade por uma consciéncia ou autoconhecimento. Ambos sugerem uma forma de

poder que subjuga e torna sujeito a (FOUCAULT, 1995, p. 235).

O autor destaca seis pontos que caracterizam a oposi¢ao ao poder da administragao do
modo de vida das pessoas: (1) sdo lutas transversais, que ndo se limitam a um pais; muito
embora se exercam com mais facilidade alguns locais, ndo estdo confinadas a uma forma
politica e econdmica particular de governo; (2) criticam os efeitos de poder dessas instancias;
(3) sdo lutas imediatas por duas razdes: pela proximidade do inimigo e pela proximidade no
tempo — ndo esperam solugdes para o futuro, sdo solugdes imediatas; (4) questionam o estatuto

do individuo, sdo batalhas “contra o governo da individualiza¢do”. Aqui vale citar:
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[...] por um lado, afirmam o direito de ser diferente e enfatizam tudo aquilo que torna
os individuos verdadeiramente individuais. Por outro lado, atacam tudo aquilo que
separa o individuo, que quebra sua relagdo com os outros, fragmenta a vida
comunitaria, forca o individuo a se voltar para si mesmo e o liga & sua propria
identidade de um modo coercitivo. (FOUCAULT, 1995, p. 234-235)

Uma quinta caracteristica: (5) sdo lutas contra a maneira pela qual o saber circula e
funciona, bem como seus privilégios: o segredo, a deformagdo e as representagdes
mistificadoras; por fim, (6) sdo lutas que giram em torno da questdo “quem somos nds?”. E
interessante pensar quao bem se aplicam as questdes LGBT:

Talvez, o objetivo hoje em dia ndo seja descobrir o que somos, mas recusar 0 que
somos. Temos que imaginar e construir o que poderiamos ser para nos livrarmos desse
“duplo constrangimento” politico, que ¢ a simultanea individualizac&o e totalizacio
prépria as estruturas do poder moderno.

A conclusdo seria que o problema politico, ético, social e filos6fico de nossos dias ndo
consiste em tentar liberar o individuo do Estado nem das institui¢ces do Estado, porém
nos liberarmos tanto do Estado quanto do tipo de individualizacdo que a ele se liga.

Temos que promover novas formas de subjetividade através da recusa deste tipo de
individualidade que nos foi imposto ha vérios seculos. (FOUCAULT, 1995, p. 239)

Foucault, em suas ultimas produ¢des, procurou resgatar o prazer como fonte criativa,

sob as mais diversas formas. Uma forma de vida homossexual, as praticas sadomasoquistas, o

reposicionamento da amizade e a propria diversificagao do prazer por todo o corpo — um prazer

“dessexualizado”, segundo o autor (2004) — seriam um rico manancial para novas construgdes

de relagdes sociais e afetivas. A énfase recai sobre a arte de viver. A luta politica ndo precisa ser
descartada, mas ja ndo € o 16cus privilegiado dessa busca.

Os direitos do individuo no que diz respeito a sexualidade sdo importantes, e mais

ainda nos lugares onde ndo séo respeitados. E preciso, neste momento, ndo considerar

como resolvidos estes problemas. [...] Nés devemos ainda dar um passo adiante,

penso eu. Eu acredito que um dos fatores de estabilizacdo sera a criacdo de novas

formas de vida, de relacGes, de amizades nas sociedades, a arte, a cultura de novas

formas que se instaurassem por meio de nossas escolhas sexuais, éticas e politicas.
(FOUCAULT, 2004, p. 262)

O movimento de liberagdo sexual precisou buscar como resultado a tolerancia sexual.
Da mesma forma, a luta por direitos LGBT demanda conquistas as vezes bastante especificas.
Para Foucault, porém, este ¢ apenas o primeiro passo — importante, sem diivida — para uma vida
em que se possa escolher a sexualidade, com crescente autonomia em relagao as formas
institucionalizadas. Com autonomia, inclusive, em relacdo aos proprios grupos aos quais a

adesdo politica foi necessaria.

1.6 Direitos LGBT como direitos humanos
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Existe uma estreita relagdo entre direitos humanos e democracia. Segundo Norberto
Bobbio (1992), a consolidagdo dos direitos humanos converge com o fenémeno da
individualizacdo em ritmo vertiginoso, a partir da transicdo, na modernidade, do modelo de
Estado: do absolutismo & democracia, dos deveres de suditos aos direitos de cidaddos. Na
atualidade designada por Bobbio como “era dos direitos”, constata-Se que 0s direitos humanos
tornam-se progressivamente mais especificos e particulares e que movimentos sociais em
defesa de minorias, cujos direitos expressam-se de forma cada vez mais segmentada, ganham
cada vez mais visibilidade.

Na realidade brasileira, a constituicdo de politicas de direitos sexuais esta
estreitamente vinculada a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, com ‘“novos
principios, orientacdes e linguagens que aparecem no cenario brasileiro num esforgo de adequar
legislacBes e estruturas judiciais ao contexto democratico.” (SCHUCH, 2006, p. 57).
Destacamos a importancia da CF/88 como lugar privilegiado de aplicacdo extensiva da lei, 0
que situa os direitos LGBT nédo apenas como uma questdo de omissdo do legislativo mas
também como fecundo campo de a¢éo do Judiciério:

De maneira geral, os novos direitos vém sendo reconhecidos por derivacdo dos
principios gerais que inspiram a Carta de 1988 e os direitos sexuais se tornam,
especialmente na méo dos constitucionalistas, um caso exemplar do modo como

novos direitos podem ser criados a partir de principios gerais, sem a necessidade de
criacdo de novas leis (CARRARA, 2010, p. 139).

A nova Carta, longe de esgotar a jurisdicdo sobre todos os temas da sociedade, trouxe
principios e orientacfes que vém sendo amplamente utilizados nos discursos sobre direitos
humanos, notadamente a ideia da igualdade, liberdade e da dignidade humana que foram
incorporadas ao texto legal. As lutas pelos direitos sexuais, e mais especificamente pelos
direitos LGBT, vém seguindo por esta via:

Com efeito, desenvolver a ideia de direitos sexuais na perspectiva dos direitos
humanos aponta para a possibilidade do livre exercicio responsavel da sexualidade,
criando as bases para uma regulacéo juridica que supere as tradicionais abordagens
repressivas que caracterizam as intervengdes juridicas nesses dominios. Implica, por
assim dizer, uma compreensdo positiva dos direitos sexuais, na qual o conjunto de
normas juridicas e sua aplicagdo possam ir além de regulages restritivas, forjando

condicBes para um direito da sexualidade que seja emancipatério em seu espirito
(RIOCS, 20086, p. 72-73).

Imaginar, em nossa sociedade ocidental, que uma pessoa possa deliberadamente
declarar-se contra os direitos humanos parece impossivel. Os direitos humanos, assim, como
uma ideia geral e indefinida, tém algo de universal, sagrado e intocavel; a ideia de “violagdo de

direitos humanos” soa como algo que atinge a todos, independentemente da regido do planeta.
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Mas este aparente consenso humanitério, materializado na criacéo de entidades internacionais
pela defesa dos direitos humanos, tem sua fragilidade revelada nas interacfes sociais e nos
discursos que se aplicam aos casos concretos, que nos mostram 0 quanto esta suposta
universalidade é construida e trabalhada politicamente.

E na historia politica que observamos como as ideias de igualdade e liberdade tém
seus conteudos negociados e como este processo nos conta sobre uma mudanga de
sensibilidades. “Os direitos humanos séo dificeis de determinar porque sua definigdo, e na
verdade sua propria existéncia, depende tanto das emog¢des quanto da razdo” (HUNT, 2009, p.
24). O apelo emocional da autoevidéncia dos direitos nos informa sobre nossos conhecimentos
implicitos sobre o que “ndo ¢ mais aceitavel”. Horrorizamo-nos diante da violagdo de um
direito; entretanto, dizer que aquilo ndo ¢é “mais” aceitavel demonstra que, em algum momento
da histéria, aquilo fez parte de nosso repertério sem nos causar horror.

A entrada tardia dos direitos humanos na agenda brasileira configura um cenario
bastante particular, carregado de paradoxos nas nogdes de justica e direitos de cidadania. No
contexto a que Teresa Caldeira (2000) chamou “democracia disjuntiva”, os direitos individuais
aparecem como algo ainda em construcdo, ora como algo que falta ser conquistado por muitos,
ora como privilégio pequeno-burgués de poucos.

Uma das principais contradi¢es que marcam o Brasil contemporaneo é a que existe
entre expansdo da cidadania politica e deslegitimac&o da cidadania civil. De um lado,
houve uma expansdo real da cidadania politica [...]. De outro, no entanto, ha o
universo do crime e um dos mais intrigantes fatos da consolidacdo democratica
brasileira: o de que a violéncia, tanto civil quanto de aparatos do Estado, aumentou
consideravelmente desde o fim do regime militar [...]. Em outras palavras, no Brasil,

a democracia politica ndo trouxe consigo o respeito pelos direitos, pela justica e pela
vida humana, mas, sim, exatamente seus opostos (CALDEIRA, 2000, p. 55-56).

Os sentidos dos direitos, no Brasil, sdo ainda instiveis, como parece ser a propria
democracia recentemente reconqguistada. A autora trabalha com as vivéncias do crime — e a
“fala do crime” — para desenhar o cenario da democracia disjuntiva brasileira, mas este objeto
pode ser expandido pra outros tipos de discursos que revelem o descompasso entre a ampliacao
dos direitos individuais e as reacfes de preconceito, intolerancia e outras formas de se viver a
violéncia que ndo no sentido estrito do crime. E com este descompasso que convivem as lutas
por direitos sexuais no Brasil.

Em nosso caminho de reconstrucdo da democracia, valoriza-se a nogdo de cidadania.
As politicas sexuais apropriam-se do termo e promovem um novo conceito, o de cidadania
sexual (como ja vimos, a “capacidade de efetivo exercicio da sexualidade, aliada aos direitos e
deveres decorrentes do exercicio da cidadania” (EADIE, apud LOREA, 2008, p. 51). Falar de
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direitos LGBT como direitos humanos e que evocam a ideia de “cidadania sexual”, em um
primeiro momento, atrai para a categoria LGBT este campo seméntico t&o caro a democracia e
Ihe permite comungar de um espaco moral — a humanidade digna, cidada — dificilmente
penetravel em outras situagdes. Deste modo, como aponta Bobbio (1992), faz uso da “grande
fung@o pratica” da linguagem dos direitos.

O exemplo do reconhecimento da unido estavel homoafetiva pelo STF, em 2011,
designa a dignidade e a liberdade como o campo de valores em que os direitos LGBT podem
ser reconhecidos: sdo parte de direitos fundamentais, clausulas pétreas da Constituicdo. Na
ocasido, 0 entdo presidente do STF, ministro Ayres Britto, relator das duas a¢des que discutiam
0 tema, alegou que a liberdade para dispor da prdpria sexualidade € um dos direitos
fundamentais do individuo e lembrou que a Constituicdo proibe a discriminacdo das pessoas
em razao da sua espécie masculina ou feminina, como também em funcdo da preferéncia sexual.

Um segundo efeito discursivo é chamar a responsabilidade o Estado e as politicas
publicas de promocéo e protecdo dos direitos humanos, mais uma vez permitindo comungar de
espacos morais (e também juridicos) pautados pelas ideias de cidadania, dignidade e igualdade.
Assim, a aproximacdo semantica entre direitos humanos e direitos LGBT se traduz em
importantes a¢des politicas do Poder Executivo, sendo a mais evidente delas a alocacdo das
politicas LGBT na Secretaria Especial de Direitos Humanos:

A Secretaria Especial de Direitos Humanos, por seu lado, tem apoiado a criacéo de
dezenas de centros de referéncia em direitos humanos com o objetivo de prevenir e
combater a violéncia e a discriminacdo homofobicas, dando apoio juridico e
psicossocial as vitimas. Espalhados por todo o pais, muitos desses centros estdo sendo

implantados em organiza¢@es do movimento LGBT e outros em secretarias estaduais
e municipais. (CARRARA, 2010, p. 141)

Os efeitos politicos da inclusdo dos direitos LGBT numa agenda de direitos humanos
podem ir além, até onde as interminaveis negocia¢des sobre humanidade permitirem. O que nos
revela que o campo dos direitos humanos é fundamentalmente um espago discursivo de
negociacao de sensibilidades, fronteiras morais, conceitos e representacoes. Criticas em relacéo
ao discurso de direitos humanos devem levar tal fato em considera¢do quando contemplam seu
carater etnocéntrico, produto da cultura ocidental dos Estados Nacionais democraticos.

Norberto Bobbio (1992), a respeito da historicidade dos direitos humanos, afirma que
0s direitos ndo surgem todos de uma sé vez: “Nascem quando podem ou devem nascer” e, em
outro momento histérico, ndo teriam sentido: “[...] os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sao direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,

caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
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modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas” (BOBBIO, 1992, p. 5). Por
isto mesmo torna-se impossivel esgoté-los, lista-los e normatiza-los, bem como alegar que
determinado direito seria natural, fundamental, inalienavel, inviolavel. Ou, segundo Hunt: “A
revolucdo dos direitos humanos é, por defini¢ao, continua” (HUNT, 2009, p. 27).

A ideia de processos de longo prazo, proposta por Norbert Elias (1993), pode se aplicar
a evolucgdo das nogdes de interioridade, demarcacao de corpos individuais, vergonha e decoro
corporal exploradas por Hunt ao se referir as grandes mudancas nas sensibilidades a partir do
século XVIII, das quais um grande exemplo € a progressiva intolerancia a tortura. O papel da
empatia e da autonomia — ou seja, o0 dominio de si mesmo e o reconhecimento desta capacidade
no outro — foi fundamental nesse processo de longo prazo e seu alcance nas mentalidades das
“pessoas comuns” contribuiu para novos tipos de sentimentos difusos e para certa ideia de
consenso que apoia o discurso sobre a autoevidéncia e a universalidade dos direitos humanos.
O trabalho de Lynn Hunt e outros autores sobre a historicizacdo dos direitos humanos é
justamente mostrar que este algo de autoevidente, natural e universal, que assim nos parece, €

fruto desse processo historico e cultural da civilizacao ocidental.

1.7 A construcao politica dos sujeitos de direitos

Na declaracao de Independéncia dos Estados Unidos, em 1776, o texto afirmava como
uma verdade “autoevidente” os direitos — inaliendveis — a vida, a liberdade e a busca da
felicidade. Thomas Jefferson, que idealizou o documento, era senhor de escravos e isto ndo o
impediu de falar sobre liberdade e, mais ainda, que seu discurso fizesse sentido a época.

A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que nasceu com a Revolucao
Francesa em 1789, foi em parte delineada pelo marqués de Lafayette, ele mesmo um aristocrata,
embora falasse sobre direitos iguais “para todos os homens”. Como nota Lynn Hunt (2009, p.
16-17):

N&o ficamos surpresos por eles considerarem que as criangas, 0S insanos, 0S
prisioneiros ou o0s estrangeiros eram incapazes ou indignos de plena participacdo no
processo politico, pois pensamos da mesma maneira. Mas eles também excluiam
aqueles sem propriedade, os escravos, 0s negros livres, em alguns casos as minorias
religiosas e, sempre e por toda parte, as mulheres. [...] Os fundadores, os que
estruturaram e os que redigiram as declaracGes tém sido julgados elitistas, racistas e
miséginos por sua incapacidade de considerar todos verdadeiramente iguais em
direitos.

Ao longo de sua obra, Hunt nos mostra que a ideia da autoevidéncia, tdo convincente,

consegue fazer sentido na medida em que se acopla a trés qualidades dos direitos humanos: que
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sejam naturais, iguais e universais. Entretanto, ressalta a autora, os direitos humanos s6 podem
se tornar significativos ao ganhar contetdo politico, em sociedade, nos casos concretos.

Se a reiteracdo da participacdo LGBT na esfera da humanidade e da cidadania abre
caminho para a visibilidade e o reconhecimento, entretanto, os direitos humanos carregam a
contradicdo de, por um lado, se pretenderem universais como o proprio conceito de
humanidade; por outro, podem ser especificados, cabendo situacfes em que alguns seres
humanos sdo mais merecedores do que outros.

O discurso que forma os sujeitos de direitos tem como efeito a exclusdo destes
“outros”. Claudia Fonseca, ao estudar os direitos das criangas e adolescentes, chama a atengédo
para 0s processos discursivos que produzem os sujeitos politicos atraves da linguagem:

Partimos do pressuposto de que a ‘frente discursiva’ — fruto da negociagdo entre
diversos grupos de interesse trabalhando em torno de um mesmo tema — é uma faca
de dois gumes. Por um lado é fundamental para mobilizar apoio politico em bases
amplas e eficazes. Por outro lado, tende a reificar o grupo alvo de preocupagdes,
alimentando imagens que pouco tém a ver com a realidade. Nossa hipétese é que se
os ativistas dos direitos humanos ndo mantém um certo distanciamento em relagéo a
este jogo discursivo, correm o risco de montar programas que nao apenas deixam de

alcancgar os seus objetivos mas, pior que isto, produzem novas formas de exclusdo.
(FONSECA, 1999, p. 3)

No caso de uma agenda politica para sujeitos que se identificam como LGBT, existem
ainda os processos continuos de redefinicdo, inclusdo e exclusdo de categorias — como ja
referido anteriormente a brincadeira com a “sopa de letrinhas”. Se, antigamente, 0 movimento
iniciou-se a partir dos homens gays, progressivamente seus sujeitos foram se diferenciando e
se especializando: lésbicas, bissexuais, travestis, transexuais, transgéneros. As conquistas de
determinada “letra” nao raro excluem as demais — as uniGes homoafetivas, embora venham
sendo progressivamente reconhecidas em juizo, ainda encontram dificuldade quando uma das
partes envolvidas é transexual. De forma analoga, tém sido cada vez mais frequentes os relatos
de transfobia praticada pelos gays e lésbicas, justamente estes que lutam ha anos pela
criminalizacdo da homofobia.

Um reflex@o cuidadosa sobre direitos sexuais, levando em consideracao o que ja foi dito
sobre os direitos humanos em geral, nos mostra que a tentativa de esgotar categorias identitarias
e direitos especificos cria o risco de uma agenda interminavel, em constantes disputas, e tendo
como sobra os “ndo-sujeitos” e os “ndo-direitos” para cada novo sujeito e direito contemplado.
Porém, como abrir méo do poder e dos efeitos politicos que uma frente discursiva pode trazer?
Embora néo haja respostas prontas possiveis, e nem seja este nosso objetivo, interessa trazer
aqui uma proposta de abordagem dos direitos humanos capaz de reposiciona-los teoricamente

e — por que ndo? — redirecionar a disposicao politica das pessoas diretamente engajadas no tema.



48

Mesmo que prescritos em leis ou codigos morais, ha algo nos direitos humanos que ndo
se esgota através da prescricdo — pelo contréario, mostra que ela é insuficiente. O que os anima?
Qual seria 0 motor propulsor da criagdo incessante de novos direitos humanos, que por sua vez
remetem a novas sensibilidades? Pensando na evolucao e na historicidade dos direitos humanos,

Rita Segato (2006) reflete em trés niveis: a lei, a moral e a ética.

Pode-se, portanto, dizer que a moral de uma determinada época ou de um determinado
povo e a lei sdo sistemas que interagem e cruzam influéncias — a primeira, com base
em seu enraizamento na tradi¢cdo e nos costumes; a segunda, a partir do ato deliberado
e racional do contrato e da promulgagdo por parte do grupo que controla os
mecanismos de ratificacdo de leis. Ambos os sistemas normativos tém em comum o
fato de que sdo positivaveis, substantivos, podendo expressar-se em um elenco de
regras ou em uma lista de mandamentos estabelecidos, seja pela tradi¢do e pelo
costume, seja por intermédio de um contrato moderno — ndo necessariamente
igualitario — entre os setores que convivem e fazem parte de uma mesma sociedade.
Esta positividade os fixa como repertério de normas, sem que isso exclua a
possibilidade de algumas inconsisténcias e ambiguidades em ambos os sistemas.
(SEGATO, 2006, p. 220)

Ao contrario da lei e da moral, que sdo positivaveis, a ética ndo prescreve conteudos.

Seu fundamento ¢ a “disponibilidade de interpelagdo pelo outro”. A autora pensa a ética como

o tal impulso, 0 motor dos direitos humanos. E é este impulso que permite abordar criticamente

0s contetdos positivados através da lei e da moral, para entdo contestar e quicd modificar
ambos:

Refiro-me aqui ao impulso ou desejo que nos possibilita, habitemos aldeias ou

metropoles, contestarmos a lei e nos voltarmos reflexivamente sobre os codigos

morais gque nos regem para 0s estranharmos e 0s considerarmos inadequados e

inaceitaveis. O impulso ético é o que nos permite abordar criticamente a lei e a moral

e consideré-las inadequadas. A pulsdo ética nos possibilita ndo somente contestar e

modificar as leis que regulam o “contrato” impositivo em que se funda a nagéo, mas

também distanciarmo-nos do leito cultural que nos viu nascer e transformar os

costumes das comunidades morais de que fazemos parte. (SEGATO, 2006, p. 221-
222)

Uma atitude, mais do que um contetdo: assim voltamos ao pensamento de Maria
Betéania Avila (2003) em relacéo a luta pelos direitos sexuais, ao propor uma luta mais orientada
por valores libertarios e igualitarios do que por regulacbes e prescricbes legais de
comportamentos para a sexualidade: “O que considero de especial relevancia é que ao nédo
pensar esses direitos como prescri¢cdes de modelos sobre sexualidade e reproducéo, devemos

aborda-los como campos éticos.” (S466).
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2 ANTROPOLOGIA DAS EMOCOES

Neste capitulo apresento algumas das contribui¢des da antropologia das emocdes que
poderdo ser uteis como ferramenta de analise das entrevistas que empreendo nos proximos
capitulos. Trago uma leitura da etnopsicologia ocidental moderna a respeito das emogdes,
situando-a em relagdo ao masculino/feminino, ao irracional/racional; ao envolvimento/
alheamento e sua relacdo com a moralidade.

Em seguida, procuro delinear algumas discussdes que apontam para um “segundo
tempo” da antropologia das emogdes, a saber, a articulagdo entre emogdes e a vida publica
(COELHO, 2010). Finalmente, dedico duas sessdes a articulagdo entre a antropologia das
emocdes e o campo do direito, refletindo sobre o lugar das emogdes no Poder Judiciario e sobre

o trabalho emocional de magistrados.

2.1 Controle e envolvimento: etnopsicologia ocidental moderna das emocdes

A construcao cultural das emogdes foi analisada por Lutz (2008) em seu trabalho sobre
o povo Ifaluk, localizado num atol ao sudoeste do Oceano Pacifico. Ela define os Ifaluk como
um povo cujas emocoes refletem seus valores, lutas de poder e relagdes com o meio ambiente,
e os compara a cultura dos Estados Unidos tal como a conhece. Em suas reflexdes sobre o
trabalho etnografico, confronta-se com as expectativas que levou ao campo e percebe o quanto
delas se baseou nas concepgdes nativas norte-americanas a respeito das emocgdes. Percebe
também que os estudos sobre emogdes nos Estados Unidos refletiam as associagdes culturais
mais gerais entre mulheres, emocao e o que “vale menos” — e como isto nos fala sobre relagcdes
de poder. A partir dai a autora elabora uma “etnopsicologia ocidental moderna” deveras frutifera
para pensarmos nossas proprias culturas.

Segundo Lutz, nas sociedades ocidentais existe um problema classico em definir o que
¢ fisico, o que ¢ mental e o que € emocional. Somam-se a isto o primado da fungao referencial
da linguagem, em sua missao de categorizacdo, ¢ o fendmeno da reificagdo que, ao confundir
palavras e objetos, nos permite esquecer que aquela coisa sobre a qual falamos recebe um nome
arbitrario, criado por seres humanos em uma determinada cultura e em um determinado
momento histérico, mascarando assim seu carater de invencao. Esquecemos que emogdes sao
conceitos criados culturalmente e, através de sua reificagdo, assumimos como eventos naturais

e objetivos.
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Em geral, persiste no senso comum ocidental uma crenca de que a emogao ¢, “em
esséncia, uma estrutura psicobioldgica e um aspecto do individuo. O papel da cultura na
experiéncia da emogao € visto como secundario, minimo mesmo, desta perspectiva” (LUTZ,
2008, p. 4, tradugao livre). Neste contexto, as emogdes estdo comumente associadas a nocao de
pessoa (self) e ao mundo privado e/ou irracional, incontrolavel, vulneravel e feminino; isto nao
ocorre sem ambivaléncias ou tensdes, como veremos mais adiante.

O trabalho da autora foi o de desconstruir a no¢cao de emog¢ao — um termo normalmente
utilizado com associa¢des implicitas cujas explicitagdes informam sobre a etnopsicologia
ocidental moderna. Lutz procurou tratar das emogdes como praticas ideologicas e ndo algo “a
ser descoberto” ou uma “esséncia a ser destilada”. Sendo assim, o uso de conceitos de emogao
envolveria negociacdes de sentido, controle e disputas em geral. Com influéncias da teoria
critica (oriunda, por sua vez, de correntes marxistas e feministas), o pensamento de Lutz abraca
as emog¢des como um campo politico mais amplo, ligadas a organizacao e distribui¢ao de poder,
e que o situa como fator crucial na construcao de subjetividade.

Analisando os discursos ocidentais sobre sentimentos, Lutz organiza um conjunto de
pares articulados, frequentemente opostos entre si, envolvendo as emogdes, que exponho a

seguir de forma resumida.

2.1.1 Emocao versus pensamento, emocao versus distanciamento18

Em nossa cultura ocidental, o pensamento € tido muitas vezes como aquilo que nos torna
genuinamente humanos. Onde mais, no mundo animal, podemos encontrar pensamento? Esta
concepgao valoriza positivamente a faculdade mental humana. Por outro lado, o distanciamento
denota frieza e desinteresse pelo mundo; é avaliado negativamente. E curioso observar que a
emoc¢do se comporta como pdlo oposto tanto de um quanto de outro. Ndo existe em portugués
um adjetivo que defina o termo em inglés “unemotional”, mas, conforme aponta Lutz, chamar
a uma pessoa nestes termos de “ndao emotiva” tanto pode ser um elogio (a pessoa ¢ calma,
racional e sensata) ou uma acusagao por sua frieza, alienagdo e falta de envolvimento.

Essas duas possibilidades de se situarem as emocdes refletem uma ambiguidade
intrinseca da cultura ocidental. Nao obstante, a autora repara que o contraste entre emogdes €
pensamento costuma ter mais for¢a no discurso e € mais frequentemente evocado, geralmente

para desvalorizar o polo das emogdes. Em seu bojo semantico, traz outros pares opostos:

18 No original em inglés, estrangement.



51

afeto/cognicdo, paixdo/razdo, sentimento/pensamento, cuja distingdo ¢ tdo central para o
pensamento ocidental quanto as distingdes entre corpo/mente, comportamento/intencao,
individuo/sociedade, consciente/inconsciente.

Entretanto, apesar da cisdo, emocao e pensamento t€m uma caracteristica comum: certa
nog¢ao de interioridade, como algo que estd dentro dos sujeitos e que, portanto, pertence antes
ao campo psicoldgico do que ao social e cultural. Outros pares opostos culturalmente associados
a emocdo/razdo  sdo:  coracdo/cabega, irracional/racional, preferéncia/inferéncia,
impulso/inten¢do, vulnerabilidade/controle, caos/ordem, subjetivo/objetivo, fisico/mental,
natural/cultural, o “moralmente suspeito”/o “eticamente maduro”, as classes mais baixas/as
classes mais altas, criang¢a/adulto, feminino/masculino.

Em oposicao ao distanciamento, a emogao ocupa alguns outros campos semanticos de
opostos (e eventualmente os mesmos que na oposicdo com o pensamento): vida/morte,
comunidade e conexao/alienacao, natural/cultural, auténtico/forgado,
relacionamento/individualismo, subjetivo/objetivo, moralidade/amoralidade,
compromisso/niilismo, feminino/masculino. A diferenca ¢ que aqui as emogdes sao valorizadas
em relacdao ao distanciamento, como um “antidoto” contra a indiferenga e permitindo medo,
desprezo ou pena por aqueles destituidos de tal capacidade emotiva. Lutz classifica esta visao
das emogdes como tendo um sentido ligado ao espirito do Romantismo.

Emocgdes versus pensamento, emogdes versus distanciamento: o posicionamento
potencialmente ambiguo das emogdes no discurso ocidental que a analise de Lutz nos apresenta
mostra que, sendo ora positivas, ora negativas, as emoc¢des podem ser usadas estrategicamente,
acionadas de acordo com propositos especificos em diferentes contextos. Sua dualidade pode

trabalhar politicamente e € neste sentido que sdo fecundas para nossas analises.

2.1.2 Emoc06es como o irracional

Existe uma associagdo bastante comum entre emogdes ¢ irracionalidade que demonstra
a valorizagdo do que, por outro lado, ¢ sensato e racional. Racionalidade estd ligada a

inteligéncia e acdo pratica, mais do que a contemplag@o e sentimentos.

Embora se possa dizer que um pensamento em particular seja irracional e que
emocdes, em certos casos, fagam sentido, o discurso cotidiano leva muito mais em
conta a habilidade do pensamento em contribuir para a acdo racional. EmocGes
tendem predominantemente a levar a julgamentos errbneos e, entdo, a acles
irracionais e sem sentido, ou permanecem como estados internos de sentimentos que
ndo organizam nenhuma agdo, nem iniciam nenhuma solucdo de problema, nem
constituem racionalidade alguma (LUTZ, 2008, p. 60, traduc&o livre)
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O uso politico do adjetivo “emocional” (emotional, em ingl€s, mas que também pode
ser estendido, numa tradugdo livre, para o uso do termo “emotivo”, em portugués) também
denota o quanto a associacdo de algo ou alguém as emog¢des pode comprometer sua
credibilidade, tendo o poder de questionar a validade ou até¢ mesmo o sentido do que estad
colocado. Semanticamente aproximada de caos e desordem, a emog¢do no Ocidente pode ser
entendida como ameacadora e disruptiva. O mesmo acontece quando ¢ lida como algo da ordem
do excesso.

Em seu aspecto mais valorizado, as emogdes podem ter sua carga irracional revertida
em mistério: os mistérios do amor, por exemplo, ou uma inexplicavel compaixao podem ser
fonte de energia contra um mundo racional e calculista. Ainda assim, esta ndo ¢ uma visao
predominante e cabe apenas em momentos especificos, ja que, no geral, a ameaga contida na
irracionalidade das emocgdes contamina e rotula os sujeitos que passam a ser, por isto mesmo,
desconsiderados nas sociedades ocidentais: criangas, adolescentes, imigrantes, doentes mentais,
povos primitivos, multiddes, massas e principalmente mulheres (SCHUDSON, apud LUTZ,
2008, p. 62).

2.1.3 Emoc0oes e subjetividade

O termo “‘subjetivo” € usado em varios sentidos, mas geralmente conecta-se com a
emoc¢do por uma via de contaminagdo: agir com emocao significaria atender a interesses
proprios, subjetivos, sem levar em consideragdo interesses gerais € mais amplos. Ou, por outra
via, a subjetividade indica um ponto de vista ou perspectiva proprios, o que tende a ser
valorizado na cultura ocidental na medida em que individualismo e personalidade individual
tém papel de destaque.

Deste modo, como diz Lutz, a subjetividade das emog¢des tem um papel fundamental,
mesmo sagrado, na historia da pessoa. E a partir dela que se forma um mundo proprio de
opinides, emogdes e valores que formarao um “eu” unico e exclusivo, inimitavel — ao contrario
dos pensamentos que podem ser reproduzidos objetivamente, os sentimentos levam esta
condicdo de ndo serem totalmente apreensiveis em discurso.

Emogdes também dizem respeito a um aspecto da subjetividade muito caro as
sociedades ocidentais, que ¢ a privacidade e a inviolabilidade do espago individual. Sua
capacidade de permanecerem ocultas ou disfargadas, assim como de apresentarem-se a partir

de uma escolha do individuo, faz das emog¢des uma verdadeira propriedade privada do sujeito.
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O uso que ele faz delas, no jogo social de revelar ou ocultar, diz respeito ao grande valor

atribuido a liberdade individual nas sociedades ocidentais.

2.1.4 Emocoes e o feminino

Representagdes sociais acerca das emocgdes profundamente associadas ao feminino nao
sao dificeis de se exemplificar. O que prevalece no senso comum das sociedades ocidentais ¢
uma ideia de que mulheres sdo consideradas mais emotivas e tendem a demonstrar emogoes
mais frequentemente e com mais expressividade do que os homens.

Embora eles também expressem emocgdes, existe uma gramatica que prioriza, para o
sexo masculino, a raiva; para o sexo feminino, existe uma ampla gama de emogdes, sendo que
raiva e 0dio ndo estdo entre eles. A diferenca também surge na forma como se explicam as
emocdes: para as mulheres, sdo lidas como algo caracteriologico, da “natureza feminina”
mesma; para os homens, as emogdes vém sempre acompanhada de um sentido e de uma
importancia naquele contexto.

A assuncdo generalizada de que mulheres s3o mais emotivas — e, portanto, mais
proximas ao irracional, a desordem e ao descontrole — ¢ reforcada pela aproximagdo entre
feminino e natureza, com a frequente associacdo a maternidade. Ao contrario, o masculino se
atrela a cognicdo e a civilizagdo, a cultura. A autora oferece variados exemplos na psicologia
clinica e académica que reforcam estas concepcdes; de fato, as teorias sobre a “natureza
feminina” e as diferencas entre os sexos/géneros ocupam ha séculos a mente ocidental com
construgdes sobre as possiveis esséncias de cada um.

Da ambiguidade de ser um elemento mais proximo a natureza, deriva a ideia de que a
mulher pode ser mais “pura” e, como ela, mais fragil, demandando prote¢do e controle; ou pode
ser, como as forcas da natureza, perigosa e potencialmente destrutiva. No que tange a oposi¢ao
emocao/envolvimento, o feminino ganha aqui valor positivo. Sua maior capacidade emotiva
denotaria sua superioridade espiritual e seu menor nivel de alienacdo em comparagdo com o

homem.

2.1.5 Emocdo como um valor

As emocdes estdo relacionadas a valores quando se reportam a moralidade e a ética.

Esta aproximagao, mais uma vez, se d4 por dois caminhos distintos. O primeiro associa
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emocdes ao amoral (corpo, fisicalidade e sua irresponsabilidade) ou ao imoral — pelo fato de ter
agido sob emoc¢ao, uma pessoa pode ter seu comportamento ou sua responsabilidade moral
reavaliados. Ou, como ja visto, pela aproximagao entre emoc¢ao e auto-indulgéncia em oposicao
a disciplina e abnegac¢ao associadas ao pensamento.

Um outro caminho sugere a associagdo com valores pessoais, no sentido de a emocao
ser um tipo de experiéncia em que se vivencia um afeto — e nossos afetos e sentimentos dizem
algo sobre quem somos e como enxergamos o mundo. A maneira como nos engajamos
emocionalmente em algo fala sobre nossos valores morais e éticos € pode ser um dos
fundamentos para justificar nossas agdes.

O conceito de moralidade ¢ algo em que se deter. Como aponta Lutz, ¢ uma construcao
cultural tal qual o conceito de emocgdo. Por isto, a autora se dedica a posicionar historicamente
nossa no¢ao de moral como “um modo particular de ser humano no mundo” (LUTZ, 2008, p.
77). O fato é que as concepgdes sobre moralidade enfrentam dualismos bem parecidos com os

das emocdes. Lutz cita o trabalho de Gilligan que ilustra como

“a moralidade &, as vezes, conceitualizada em duas formas diferentes por homens e
mulheres e a definicdo masculina tem dominado no discurso socio-cientifico (e em
outros discursos “oficiais”) na nossa cultura. A definicdo predominantemente
masculina é focada em direitos individuais concorrentes, na ‘justeza’ e na aplicacdo
de um cddigo de moral abstrato para casos particulares de escolha ética. A concepcao
de moralidade que Gilligan encontrou de forma dominante no pensamento das
mulheres é centrada em nocdes das responsabilidades conflitantes diante de quem
precisa tomar decisbes morais e da primazia do cuidado com 0s outros como o mais
adequado guia para o comportamento; este modelo de moralidade coloca os
relacionamentos antes dos individuos, e contextos e relagdes concretas antes de
cbdigos abstratos, no centro das questdes morais” (LUTZ, 2008: 78, traducdo livre).

Assim, Lutz pondera que, se ¢ o discurso masculino sobre moralidade dominante na
sociedade, as emocdes se afastam de um projeto de maturidade ética e o desenvolvimento moral
se torna desenvolvimento cognitivo; do mesmo modo, o foco masculino na individualidade

marca as emog¢des como eventos interiores a pessoa.

2.2 O trabalho politico das emoc¢6es

Diversos autores mostram os efeitos de discursos cujo apelo emocional visa a resguardar
fronteiras. Rezende e Coelho (2010) observam como, nos escritos de Adam Smith sobre a
simpatia, este sentimento reflete as assimetrias sociais e valores morais que determinam a
exclusao ou a inclusao do “outro”. O mesmo se aplica as situagdes de desprezo apontadas por
William Miller, também citado pelas autoras, mostrando que as emocgdes reforgam e

dramatizam hierarquias. Vale ressaltar que um dos principais e mais eficientes dispositivos de
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inclusdo/exclusdo vincula-se a no¢do de impureza e de contaminagao, tal como aponta Mary
Douglas, citada por Machado (2006, p. 32):
Para Douglas, a ideia de ambiguidade se aproxima daquela de impureza, que
representa, acima de tudo, 'desordem' ou ‘coisa fora do lugar'. A nocdo de que ‘algo
esta fora do lugar' tem, contudo, estreita relacdo com limites e definicdes na medida

em que acaba reforcando as estruturas existentes, as nominacoes, as fronteiras e as
demarcacdes.

Como se vé, a concepgao essencialista das emogdes como algo natural, universal e
referente ao plano subjetivo/privado cai por terra quando analisamos o importante trabalho
politico exercido pelas emogdes. Nas ciéncias sociais, apesar deste esfor¢o de desnaturalizagao,
a esfera micropolitica das emogdes tem sido comumente aplicada a temas relacionados ao
corpo, a vida doméstica, as relagdes pessoais e as questdes de género — enfim, a um campo que,
no Ocidente, ainda se aproxima semanticamente da ideia de “intimo” e “privado”. E isto que
observa Coelho (2010), quando aponta a tendéncia dos trabalhos dedicados a antropologia das
emocdes apresentados nos principais congressos no Brasil.

Em seu artigo sobre emogdes e a vida publica, a autora discute a existéncia de um
“segundo tempo” na antropologia das emogdes, em que aspectos “macro” das relagdes sociais
podem ser analisados em estreita relacdo com as emogdes e sentimentos. Coelho (2010) se
baseia em trés exemplos de articulagdo entre as duas esferas: participagdo em movimentos
sociais, uma situacdo de guerra e uma andlise das experiéncias de pessoas que passaram por
certo tipo de violéncia urbana. Através deste trabalho, temos pistas para refletir sobre as
motivacdes para o engajamento politico e sobre 0 modo como sdo construidos, pelos atores,
esquemas cognitivos e representagdes sociais que nos informam sobre controle e autocontrole
das emocdes em situacdes de violéncia. Assim, nos deparamos com uma articulagdo tedrica
entre cogni¢cdo € emocao que aponta para a relevancia da interpretagdo do papel das emogdes
na vida publica.

No primeiro trabalho exposto por Coelho, a coletinea Passionate Politics — emotions
and social movements (GOODWIN; JASPER; POLLETTA, 2001) apresenta textos em que 0s
autores procuram dar conta das relagdes entre emogdes € engajamento politico, tentando
responder basicamente as perguntas sobre o que leva uma pessoa a agao politica, o que sustenta
sua participagdo e o que eventualmente a faz desistir dela. Aqui nos interessa destacar a
produtiva articulagdo entre cogni¢do e emog¢do para pensa-las ndo como opostas, mas em
relagdo: a paixdo e o prazer de participar politicamente ndo precisam estar dissociados de

construgdes ideacionais a respeito de agendas politicas, interesses e estratégias de a¢dao. Do
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mesmo modo, a ideia de identidade coletiva construida nesses movimentos apresenta ndo sé
um componente cognitivo, como também uma “for¢a” emocional de pertencimento.

Outro trabalho interessante integrante da coletanea ¢ o texto de Calhoun (2001). O autor
aborda a relativizacdo da oposi¢dao entre emogdo ¢ interesse, € em seguida entre emogao e
cognicdo, através de uma critica a “contaminacdo” das ciéncias sociais pelas dicotomias do
senso comum ja apontadas por Lutz (2008) em sua concepcao de uma etnopsicologia ocidental
moderna. Os tais “dualismos fundamentais” que orientam a concepc¢do ocidental “nativa”
trariam dois problemas a serem enfrentados pelas ciéncias sociais: emogdes como disruptivas
da ordem social e emogdes como localizadas no interior dos sujeitos. Ao contrario, Calhoun
mostra que as emog¢des podem ser constitutivas das organizagdes sociais € que os sujeitos estao
em constante relacdo emocional com outras pessoas e organizagdes (COELHO, 2010).

O comentario da autora sobre as emocgdes ligadas ao militarismo, com base numa
etnografia de Ben-Ari de uma unidade militar israelense, nos fala sobre autocontrole por via de
uma antropologia cognitiva. Aqui, o modelo do controle das emocgdes se baseia num esquema
cognitivo referenciado ao modelo do combate na guerra e se reporta a ideia de descontrole como
um “excesso” emocional, como ceder a “pressao”, aproximando-se das concepgdes nativas
ocidentais ja apontadas por Lutz (2008) das emogdes como algo essencialmente perigoso e
dotado de poder de agir diretamente sobre o corpo do sujeito, independentemente de sua
vontade.

Por fim, a contribuicao da analise dos casos de vitimizagao em assaltos a residéncias no
Rio de Janeiro, estudados pela propria autora em outro momento, nos traz a articulagio entre
violéncia e desordem e o trabalho politico das emocgdes para restaurar a ordem, através do
desprezo e da compaixdo e sua capacidade de (re)afirmar e (re)construir hierarquias. A autora
explica a tangéncia entre as esferas micro e macropoliticas ao atentar para o reforgo das relagdes
“de hierarquia e poder que desenhariam o quadro geral da organiza¢do social no bojo da qual
as relacdes interpessoais se dao” (COELHO, 2010, p. 12).

A relagdo entre cognicdo e emog¢ao também aparece aqui, sob uma forma interessante:
a representagdo — uma ideia a respeito da realidade — comporta valores e avaliagdes sobre esta
realidade; portanto, pode ser lida também como uma forma de sentir, ou seja: “uma traducao,
no plano da experiéncia emocional individual, deste conhecimento valorado que informa sua

atuacao na vida social” (COELHO, 2010, p. 18).

2.3 Onde estdo as emocg0Oes do Poder Judiciario?
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O Poder Judiciario é o local por exceléncia do conflito. A literatura sobre o que é o
direito, para que serve, o que faz, invariavelmente aponta para algum verbo seguido da palavra
conflito. As excec¢des confirmam a regra e se situam como burocracia (embora os conflitos ndo
escapem dela). Deste modo, podemos visualizar o Judiciario ora como campo de batalha entre
partes num processo, ora como aquela classica imagem de reparticdo publica com ares de
morosidade, pilhas de processos e funcionarios entediados.

Por conta disto, quem esta no palco das paixBes sdo, comumente, as partes (pessoas
envolvidas no processo, geralmente autor versus reu), disputando uma verdade, um direito, uma
coisa. Dos operadores do direito, no maximo os advogados (representantes do povo) podem
ocupar esse lugar em que as regras de sentir e expressar, mais ou menos conscientemente, fazem
seu trabalho no primeiro plano. E de quem pouco ou nada se fala: juizes e desembargadores, 0s
julgadores.

A justica, como ideia abstrata que se materializa nos féruns e processos judiciais, deve
parecer neutra e contida, assim como os julgadores. No senso comum, o lugar das emogdes esta
no povo e é com ele que a vida pulsa, que o direito acontece, nas audiéncias, juris e, por que
ndo, nos corredores e nas redondezas, nos espacos ao redor das instituicdes de justica. Ou isso,
ou o tédio burocrético.

E de se estranhar que n3o haja a mesma atencdo em relacdo aos juizes e
desembargadores. Ninguém se interessa pelos sentimentos dos ministros dos tribunais
superiores? Nao ha nenhum trabalho emocional no servico dos operadores da lei? Por que
ninguém fala das emoc¢6es que envolvem dizer o direito? Diante do drama que se desenrola
numa sessao de jdri, o juiz € um mero espectador?

Quando Helena Flam (2002) abre a discusséo sobre a possibilidade de se falar em
“emotional corporations”, ela parte de uma pergunta parecida com a nossa. E possivel que exista
muito mais emocao e trabalho emocional em jogo num ambiente weberiano de trabalho
aparentemente racionalizado e burocratizado, como o judiciario, do que comumente se
representa. Onde estdo as emocdes, entdo?

Aqui precisamos abrir espaco para o mito da racionalidade que geralmente envolve as
organizac0es e as institui¢ces publicas e pensar o trabalho que este mito realiza. Em primeiro
lugar, situar este mito em contextos sociais particulares possibilita relativizar a ideia da
burocracia como um espaco de “déficit emocional”, como fez Graham (2002) ao mostrar o
engajamento emocional de funcionérios de institui¢cGes estatais na Suécia. Ou seja, o tédio e a

apatia das reparticdes ndo séo universais nem vividos necessariamente da mesma forma. Neste
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sentido, vale a critica de Graham ao esteredtipo weberiano que, segundo o autor, é responsavel
por obstaculizar uma visdo mais ampla da relacdo entre burocracia, racionalidade e emocéo.

No caso da justica brasileira, se a primeira vista as emoc0es estdo ligadas ao povo que
procura o Poder Judiciario, e ndo ao Poder Judiciario propriamente dito, ha algo nessa “assepsia
emocional” que informa sobre a necessidade de se falar de operadores do direito com
credibilidade: bons leitores da doutrina, preparados, isentos, neutros, “imunizados” de
interferéncias para bem julgar. O mito da racionalidade funciona, assim, para credenciar 0s
julgadores e afastar o fantasma da inseguranca juridica, sobre o qual falaremos mais adiante.
Ao lado desta concepcéo tradicional do direito, herdeira de um positivismo com pretensoes
cientificas, observamos hoje um cenério mais plural: a explosdo de novos direitos e consequente
refinamento do debate sobre direitos humanos; a legislacdo que ndo consegue acompanhar as
mudancas sociais; a globalizacdo que aproxima e compara diferentes codigos juridicos; o
proprio debate sobre pluralismo juridico no territdrio brasileiro. Todos estes sdo fatores que
complexificam a aplicagdo do direito e rendem frutiferos debates sobre emogdes e decisdes
judiciais.

Afinal, o que orienta uma deciséo judicial? Uma resposta rapida (e estabilizadora): a lei.
Parte do bom sono dos cidaddos deve-se ao fato de que um Estado regido por uma Constituicao
possui leis estaveis, cuja aplicacdo é esperada de tal e tal forma, de modo que casos juridicos
semelhantes suscitem decisdes juridicas semelhantes. O que garante 0 bom sono, nestes casos,
é a sensacdo de seguranca juridica. E o principio da subsuncéo legal que dita que, para cada
caso concreto, deve haver uma lei que se Ihe aplique. Mas as coisas podem ficar um pouco mais
complicadas quando se trata de casos em que ndo existe necessariamente, no sentido estrito da
lei, uma decisdo correta — seja porque 0 caso concreto ndo encontra uma lei que o contemple
diretamente, seja porque ha lacunas na lei, abrindo espaco para a interpretacao do julgador.

Tal é o caso de processos judiciais envolvendo direitos sexuais LGBT: dizer que uma
decisdo seria a Unica correta nem sempre é possivel, embora seja exigido que toda sentenca
apresente a fundamentacao legal e/ou principiologica que determinou a decisdo. Ao contrario
do que ocorre nos casos dificeis, quando a lei € clara e restrita o julgador deve aplica-la, mesmo
gue tenha sentimentos contrarios a ela. Geilza Diniz (2010) cita como exemplo o julgador que,
por convicgdes religiosas, é contra o aborto, mas ainda assim nao pode se eximir de autoriza-lo
caso se enquadre nas situacdes previstas em lei (quando a gravidez envolve risco de vida para
a gestante ou é decorrente de crime de estupro). Em seu trabalho, a autora se debruca sobre as
dificuldades que envolvem o tema da antecipacdo do parto de feto anencéfalo e expbe a

inexorabilidade do envolvimento moral do julgador nestes casos.
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E por interpelarem nossas nocdes de bem/mal, certo/errado, ou por nos levarem a uma
ponderacdo de valor de varios direitos concorrentes, que os casos dificeis no remetem
diretamente ao campo da moral. Por isso mesmo, sdo ricos para se pensar moralidade e decisdes
judiciais. Afinal, onde véo parar as prescri¢des de neutralidade, objetividade e racionalidade na
estrita aplicacdo da letra da lei nesses casos? As prescri¢cbes de neutralidade, objetividade e
racionalidade no discurso juridico sao refor¢adas por dois recursos da doutrina diante dos casos
dificeis: a teoria da argumentacédo juridica e a ponderacdo de valores como mecanismo de
resolucdo valida. N&o sendo especialista na area, recorro a definicdo de Diniz (2010, p. 257):

A teoria da argumentacéo juridica é um dos principais corolarios da virada linguistica,
analisada pela filosofia da linguagem e desenvolvida especialmente por Wittgenstein,
Austin, Hare, Habermas e outros. [..] As teorias da argumentacdo juridica
propriamente ditas sdo ainda mais recentes, tendo sido desenvolvidas, entre outros,
por Chdim Perelman, Toulmin e Wiehweg (BRAATZ, 2007, p. 133-147). Por ela,
busca-se uma controlabilidade racional do discurso juridico, estipulando-se regras e
formas a serem seguidas no discurso racional, a fim de possibilitar a corre¢do do

mesmo. Busca-se efetivar, por intermédio da boa argumentacdo, a boa prética juridica,
com maior correcdo das decisoes judiciais, especialmente nos ditos casos dificeis [...]

A autora explica que, segundo a teoria, com toda énfase dada no carater racional das
decisfes judiciais, tudo o que pode ser considerado ndo racional — emocgdes, moralidade,
conviccdes pessoais — € desconsiderado e ndo cabe na fundamentacdo da sentenca. A
racionalidade, por si s, deve bastar. O problema desta teoria, ressalta Diniz, € que uma
consistente argumentacéo juridica racional ndo impede que seja utilizada como instrumento de
retorica, camuflando sentimentos e convicgdes “escusos”.

Sua critica a teoria da argumentacdo juridica aponta os limites do primado da
racionalidade, demonstrando que razdo e emocdo sdo indissociaveis. Apesar de perceber a
forma negativa como as emogGes sdo lidas no meio juridico — “como se o sentimento fosse algo
necessariamente prejudicial e perturbador do bom julgamento” — Diniz encontra no modelo
biolégico a conexdo entre emocgbes e razdo, recorrendo frequentemente a interligacdo
neuroldgica entre ambos como fator incontestavel. Compreendemos que, num meio onde
emocdes sejam tdo ameacadoras e ao mesmo tempo desvalorizadas, o lastro cientifico das
neurociéncias possa franquear-lhes alguma entrada...

Outro recurso juridico para decidir em casos dificeis é o da ponderagdo de valores.
Diante de dois direitos em conflito, é necessario decidir por um dos dois. Quando a norma é
clara, verifica-se qual direito cabe contemplar e aplica-se a lei; porém, quando o conflito ocorre
entre principios, como nos casos dificeis, ndo ha uma lei direta para aplicar e faz-se necessario

ponderar qual deve prevalecer. Torna-se, assim,
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“uma ferramenta juridica fundamental para a decisdo de complexas questdes,
instrumentalizando a acomodagdo dos diversos principios e regras de modo a
maximizar os valores consagrados pela Constituicdo. Por intermédio desse principio,
o0 julgador, analisando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido
estrito da medida, sopesaria os dois principios ou direitos fundamentais em colisao,
dando mais peso aquele que deveria prevalecer no caso concreto.” (DINIZ, 2010, p.
261).

O que, para Diniz, pode parecer uma “varinha de condao” na solucéo dos casos dificeis,
ndo esclarece os valores morais e sentimentos que orientam a escolha por um ou outro principio.
Dizer que determinado principio deve preponderar, embora explicite a escolha do magistrado,
n&o informa em nada sua motivacdo; ndo somente ndo a justifica como ainda permite que uma
deciséo diametralmente oposta, quando bem fundamentada, seja t&o correta quanto.

Desta maneira, a teoria da ponderacédo de valores apenas confere um ar de racionalidade
a escolhas resultantes das convicgoes religiosas e morais do julgador: “Passa-se a impressdo
errdnea de que foi feito um calculo preciso entre os dois direitos que estdo em colisdo e que, ao
colocé-los na balanca da justica, um deles teve o maior peso do que o outro.” (DINIZ, 2010, p.
261) Da mesma forma, quando a autora fala da "racionalidade imposta pela ciéncia do direito
e pela teoria da argumentacdo juridica”, que nubla a influéncia dos fortes sentimentos morais
influenciadores das decisGes dos magistrados, ela se refere a possibilidade de que os julgadores
escapem do "dever de fundamentar de forma honesta”.

Temos, com esta breve leitura, uma série de questdes para analise, impossiveis de serem
esgotadas aqui, mas dignas de nota. Em primeiro lugar, uma ideia de aperfeicoamento constante
do fazer juridico: o ideal racional ndo foi suficiente, mas apenas reconhecer a presenca da
moralidade tampouco basta: € preciso criar meios de lidar com essa moralidade na hora de
decidir e isto ndo é um trabalho pronto, de caminhos definidos. E uma criacdo do magistrado.

Em segundo lugar: o magistrado ndo pode prescindir da honestidade, para que sua
decisdo possa ser lida da forma mais transparente possivel pela sociedade e que, com isto, possa
haver um legitimo controle da atividade julgadora. Entretanto, se a honestidade é essencial para
o controle social das decisdes judiciais, mas a propria honestidade ndo apresenta critérios claros
de afericdo, como poderia proporcionar com isto maior capacidade de controle por parte da
sociedade? Para que serve a honestidade esperada do magistrado, entdo? Como entender a
honestidade a ndo ser como um engajamento moral de cada magistrado, individualmente, em
sua atividade profissional, para além de qualquer controle social?

Em terceiro lugar, por que seria a honestidade tdo importante para a autora: seria a Gltima
esperanca possivel na justica, sob a forma de confianca em seus operadores? A honestidade é 0

que o julgador deve oferecer como retribuicdo a confianca nele depositada pela sociedade?
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Por fim, ou melhor, para inicio de uma nova discussao, perguntamo-nos o que é possivel
de ser feito, em termos de indicar todos os fatores que embasaram a decisdo: racionais,
emocionais, religiosos e outros. Onde termina esse trabalho de reflexdo e meditacdo e o
magistrado pode finalmente emitir sua sentenca? Aqui, nds nos aproximamos do conceito de
trabalho emocional (HOCHSCHILD, 2013) para falar dessa tarefa de lidar com seus valores
morais na vida profissional, através de um caminho de reflexividade, autoconhecimento e
autocontrole que se esperam do magistrado. N&o é possivel determinar exatamente quando
comeca ou termina o trabalho emocional, mas é interessante pensar que em algum momento
algo é concretizado — a sentenca é concluida — e pelo menos momentaneamente o julgador deve

estar satisfeito com suas conclusdes e exposi¢des de motivos.

2.4 O trabalho emocional dos julgadores

A ideia de trabalho emocional aqui apresentada tem como referéncia Arlie Hochschild
(2013), partindo da ideia que ha um trabalho ativo do sujeito em gerir seus sentimentos na vida
social. Em situacGes normais do cotidiano, ndo costumamos nos dar conta disto e, portanto, ndo
percebemos este trabalho de forma imediata. Na linha do pensamento goffmaniano sobre o
embaraco, Hochschild (2013, p. 170) concorda que é nas situacdes em que as convencdes
emocionais sdo violadas que mais verificamos sua forgca coercitiva: “As convencdes de
sentimento s6 nos surpreendem se imaginarmos, por contraste, como seria uma vida emotiva
inteiramente aleatoria e imprevisivel em festas, enterros, casamentos e na vida familiar e
profissional de adultos normais”.

A perspectiva interacionista das emocdes, na linha de Hochschild (2013, p. 176), situa-
se numa arena conceitual entre a ideia goffmaniana de elaboracdo plenamente consciente das
aparéncias e a ideia freudiana de motivagdes intrapsiquicas inconscientes: “O self como gerente
de emocGes é uma ideia que se apoia em ambos os lados — Goffman e Freud — mas néo se alinha
inteiramente com nenhum dos dois”. Hochschild (2013) trabalha com a ideia goffmaniana de
que o individuo esta sempre negociando um curso de acdo que vincula regra social e sentimento,
mas procura expandir sua teoria demonstrando que “as pessoas ndo tentam se conformar apenas
para fora, mas também para dentro”. Com isto, abre um campo para explorar os vinculos entre
situacOes sociais/macroestrutura e a personalidade individual que, através da anélise da situagédo
e do conceito de atuagdo goffmanianos, se mostram insuficientes.

De Freud, a nogdo de gerenciamento involuntario e inconsciente é importante, porém

néo suficiente, na medida em que héa tanto um trabalho consciente sobre as emocdes quanto — e
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contiguamente — um lugar socialmente compartilhado para elas, que ajuda a definir sentimentos
“adequados” ou “inadequados” com base ndo num aparelho psiquico ideal, mas em avaliacGes
gue comparam sentimento e situacdo. Gerenciamento emocional, portanto, requer ndo apenas
regular a expressdo dos sentimentos, mas a propria experiéncia (através da consciéncia) de
senti-los.

Também dialogamos com as publicacBes de Jocelyn Pixley (2002), Mark Graham
(2002) e Helena Flam (2002), entendendo que mesmo ambientes/organizac¢des racionalizadas
e burocratizadas tém gestbes emocionais préprias, que ndo se limitam aos aspectos
emocionalmente negativos tradicionalmente aplicados ao trabalho burocratico. Embora com
objetos distintos, estes autores tém em comum a ideia de um trabalho emocional subjacente ao
desempenho das profissdes que envolve subtemas como: agéncia, reflexividade, articulacédo
entre cognicgdo, razdo e emocao e entre ética nos campos da moral individual, coletiva e laboral,
além de questdes de género e classe.

Muitos estudos (VIANNA, 1997; SANTOS, 2008, por exemplo) citam o aumento da
presenca de mulheres em profissdes juridicas. André Filipe dos Santos traz, junto com a
discussdo da feminizacdo das profissdes juridicas, questionamentos sobre seus efeitos no perfil
profissional na area: seriam as mulheres capazes de tornar o campo juridico menos “duro”,
menos “bruto”? A simples associa¢ao entre a presenca feminina e um trabalho mais “humano”
e “honesto” ja informa algo a respeito de uma relacéo entre envolvimento emocional e cargos
juridicos informada por género, algo comum na etnopsicologia ocidental moderna (LUTZ,
2008). Entretanto, colocar a énfase da vida emocional no lado feminino significa negligenciar
outras emocgOes — e gerenciamento de emocdes — que existem sob outras formas dentro de
instituicOes estatais burocraticas e nem por isso tornam estes ambientes emocionalmente
assépticos, tal como o mito da racionalidade deseja convencer.

Pixley (2002, p. 72) aponta para a existéncia de “emogdes impessoais” (impersonal
emotions) afirmando que elas fazem parte das relagcdes nas organizagdes principalmente em
cargos de responsabilidade e de tomada de decises. A tomada de decisdes envolve um
complexo de emogdes que inclui medo, confianca, esperanga, senso de responsabilidade e —
pensado, aqui, nas decisdes judiciais — algum senso de justica. A experiéncia de vivé-las de
forma impessoal e neutra ndo significa que ndo estejam presentes, mas que existe uma
convencdo de sentimentos que assim prescreve.

Ainda seguindo a linha do interacionismo, podemos dizer que é através do trabalho

emocional, tanto na interagdo com seus pares quanto diante da sociedade, que os magistrados
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constroem e mantém sua carreira moral'®. E possivel falar em uma comunidade moral que
compartilha valores e expectativas dentro dessa profissdo e o campo do direito (no sentido
utilizado por Bourdieu) € o espaco em que esses valores e expectativas sdo negociados. Os
conceitos de regras de sentimento e de regras de enquadramento se aplicam nesta apreciacédo de

comunidade, campo ou grupo profissional. Assim define Hochschild as regras de sentimento:

As regras de sentimento refletem padrdes de pertencimento social. Algumas podem
ser quase universais, como a que diz que ndo se deve gostar de matar ou presenciar a
morte de um ser humano, inclusive a prépria. Outras sdo especificas de grupos sociais
particulares e podem ser usadas para estabelecer distin¢Bes internas entre formas
alternativas de regular ou influenciar os acontecimentos internos individuais
(HOCHSCHILD, 2013, p. 194).

E, de “maos dadas”, seguem as regras de enquadramento, responsaveis pelo
gerenciamento da emocédo e que refletem as regras de sentimento, atribuindo definicdes ou
significados as situa¢fes. No caso de magistrados, tomados como elite, a tarefa de criar e manter
significados apropriados de si mesmo e de seu trabalho faz uso, de forma bastante reflexiva,
das regras de sentimento e enquadramento. A leitura de Hochschild a partir de um recorte de
classe e status social indica que as regras de sentimento comparecem com mais forca e
consciéncia na classe média do que na trabalhadora, em que o trabalho fisico € mais
mercantilizado, ou em classes mais baixas em que a atuagdo profunda é vivida como parte do
self ou do trabalho.

As profissBes juridicas podem ser lidas como integrantes de uma elite ndo apenas no
sentido de classe social, mas também como elite moral, certamente tributaria do ideal moderno
liberal de justica, que detém uma concepgéo das carreiras juridicas como ocupagdo “nobre” —
com todas as expectativas atreladas a esse ideal vocacional de lutar pelo direito. Uma revisdo
de literatura sobre a sociologia das profissdes juridicas realizada por André Filipe dos Santos
(2008) mostra que, na mudanca do final do século X1X para o inicio do século XX, as analises
funcionalistas comecaram a se questionar se ndo estaria havendo uma mercantilizacdo da
profissdo, em detrimento desse nobre “dever ser”:

“Nas andlises socioldgicas funcionalistas, a profissdo juridica ¢ frequentemente
idealizada como uma profissdo nobre, mas, na préatica, € descoberta como um nicho
de atuacdo para ganhar dinheiro, bastante dinheiro. Esta constatacdo ndo é bem
assimilada por quem desejaria que os profissionais do direito fossem pessoas

chamadas (vocacionadas) a desempenhar sua funcéo social, em detrimento dos ganhos
auferidos com isto. Nesta perspectiva, as profissdes juridicas tém uma espécie de

19 Carreira moral, de acordo com Becker (2008), se refere a um processo de sucessivas transformacgdes nos
valores e na visdo de si e de mundo na vida de um individuo; o termo “carreira” se refere a estas
transformacdes no sentido de uma trajetéria, um direcionamento em sua biografia rumo a um papel social,
pertencimento grupal ou categoria identitaria, por exemplo. Ver BECKER, Howard. Outsiders: Estudos de
Sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.



64

missdo na sociedade, lutar pelo direito posto como Unica e suficiente maneira de
resolucdo de conflitos e defender os valores liberais, que fundamentam o direito
moderno e as profissdes juridicas”. (SANTOS, 2008, p. 27)

O que se observa é que as proprias producdes intelectuais demonstravam um
descompasso entre a prescricdo moral da elite juridica vocacionada e um crescente numero de
profissionais do direito interessados apenas em ganhar dinheiro. Um descompasso ideoldgico
que, como Hochschild demonstra, acarreta a necessidade de que os atores se voltem para si
préprios, num movimento reflexivo, para acomodarem as mudangas nas regras de sentimentos
e regras de enquadramento emocional.

E de se esperar que em momentos de mudancas ou crises em um campo profissional as
regras de sentimento e enquadramento ascendam ou declinem conforme a ideologia de que
fazem parte. Da mesma forma, embora ndo se tenha uma visdo muito nitida sobre a disputa
entre um campo do direito como “emocionalmente asséptico” ou que busque integrar emocao
e racionalidade nas decisdes judiciais de forma clara e consciente, o fato é que as mudancas na
sociedade ndo permitem que um modelo exclusivo de racionalidade cientifica oriente a
atividade julgadora, nem tampouco fornecem um modelo que integre, de forma satisfatoria,
esses dois elementos vividos como polaridades ora como contraditorias, ora complementares.

No entanto, hé algo que ambas tém em comum: a onipresente ideologia do controle.
Com tantas prescri¢@es e expectativas — tanto sociais quanto entre seus proprios pares — ndo ha
como nao haver intensa reflexividade e trabalho emocional que gerenciem o que e como viver
emocionalmente, especialmente diante da necessidade de trabalhar com decisdes sobre vidas
alheias. Sao estes os desafios de quem, desde sua escolha de formacao profissional, se deparou
com um objeto impossivel de ser apreendido de forma totalmente racional: a justica. Como
pensar em justica sem considerar os apelos morais mais profundos que nos remetem ao

certo/errado, bem/mal, a realizacdo da justica como um dever voltado para o bem?



65

3 O CAMPO DO DIREITO

Este capitulo tem como objetivo apresentar leituras sobre o direito, tanto pensando-o
como objeto das ciéncias sociais, qguanto como campo em que situamos nossa pesquisa. Desta
forma, apresentamos um breve histérico da relagdo entre antropologia e direito no mundo, para
entdo incursionarmos na reflexao sobre esta &rea de investigacdo no Brasil. Pensando na relago
entre direito e sociedade, destacamos a contribuicdo de Clifford Geertz e Pierre Bourdieu para
a compreensao do direito como objeto da antropologia.

Em seguida, procuramos trazer algumas leituras sobre o campo juridico: quem sao 0s
magistrados, como € sua carreira, que leituras existem sobre seu processo de decisdao numa
sentenca e qual o papel das emocdes neste processo. Buscamos, para isto, referéncia em
producdes académicas de diversas areas, trazendo assim um didlogo entre discursos nativos
(que nos ajudam a compreender 0 campo) e leituras criticas sobre estes discursos, ressaltando
que ainda séo poucos os trabalhos que correlacionem, na antropologia, emogdes e prolacéo de

sentencas judiciais.

3.1 O direito como objeto da antropologia

O estudo antropolégico de ordenamentos juridicos e da dindmica em que operam seria,
de forma bastante sucinta, o objeto da antropologia do direito. O desdobramento destes grandes
temas em praticas, performances, representacfes e dramas daria um sem-fim de objetos
possiveis para pensar a convergéncia entre o olhar antropoldgico, em busca do sentido que as
pessoas d&o para aquilo que fazem, e as instancias do direito que atravessam suas vidas.

Uma das formas de introduzir o assunto € pela via da sua histéria, que caminha lado a
lado a historia da antropologia em geral. Segundo Rouland (2003), a Antropologia do Direito
nasce no século XIX, no contexto da Revolucdo Industrial e do colonialismo, com o objetivo
inicial de estudar os ordenamentos juridicos de sociedades ndo-ocidentais e compara-los com
aqueles das sociedades ocidentais. Como ocorreu com a Antropologia de um modo geral, este
momento favoreceu o pensamento evolucionista, em que os parametros de comparabilidade
entre sociedades sempre supunham que as sociedades ocidentais estivessem em um estagio de
desenvolvimento e civilizacdo superior em relagdo a sociedades “primitivas” e que estas
tenderiam, através do tempo e do contato com sociedades “superiores”, a alcangarem estagios

mais desenvolvidos, progressivamente. Os critérios para esta classificagdo, no campo da
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Antropologia do Direito, diziam respeito a existéncia ou ndo de leis escritas, no¢Ges de territorio
e os variados graus de sofisticacdo dos cddigos juridicos.

Apesar de todas as criticas que o modelo evolucionista recebeu, e mesmo com as
inovac0es tedrico-metodologicas de escolas antropologicas posteriores (notadamente a ideia do
relativismo cultural, de Franz Boas, e 0 método da observacéo participante, de Malinowski),
Rouland (2003) ainda enxerga na antropologia do direito um forte viés colonialista que se
expressa, por um lado, na producdo académica majoritariamente ocidental de lingua inglesa e,
por outro (e talvez como consequéncia deste), no ndao-reconhecimento do pluralismo juridico
em diferentes sociedades. Este ndo-reconhecimento seria tributario do processo de colonizagéo,
em que se impds um modelo Unico de ordenamento juridico reconhecido — através do Estado —
e ignoraram-se sistematicamente outras praticas, impermeaveis ao direito estatal, presentes em
variadas esferas da vida social — familia, trabalho, religiosidade, por exemplo, ou ainda a “lei
em acdo” nas sociedades sem Estado?’.

As formas ndo-oficiais de resolucdo de conflitos, os diversos codigos de julgamento e
punicdo e o recurso a valores morais e grupais estranhos ao ordenamento juridico sdo o que
constitui esse campo do pluralismo juridico que atualmente aponta para um fecundo campo de
trabalho da antropologia do direito. Neste horizonte de possibilidades despontam ndo apenas o
colorido e a diversidade dentro de um mesmo Estado mas, no mundo globalizado, a relagéo
entre culturas juridicas diversas e as possibilidades de didlogos supraestatais, cujo exemplo a
ser tomado, aqui, sdo os direitos sexuais e 0s direitos humanos.

A proposta da antropologia em relacdo ao campo do direito é coloca-lo sob perspectiva,
através da etnografia e do método comparativo (LIMA, 2013). Trés décadas atras, o autor ja
apontava:

A contribuicdo que se pode esperar da Antropologia para a pesquisa juridica no Brasil
seré evidentemente vinculada a sua tradi¢do de pesquisa. Desde logo ha de se admitir
que o estranhamento do familiar é um processo doloroso e esquizofrénico a que
certamente ndo estdo habituadas as pessoas que se movem no terreno das certezas e
dos valores absolutos. A propria tradicdo do saber juridico no Brasil, dogmatico,
normativo, formal, codificado, e apoiado numa concepcdo profundamente
hierarquizada e elitista da sociedade, refletida numa hierarquia rigida de valores
autodemonstraveis, aponta para o carater extremamente etnocéntrico de sua produgéo,

distribuicdo, reparticdo e consumo (LIMA, apud DUARTE; IORI FILHO, 2012, p.
187).

Considerando as produgdes académicas ao longo dos mais de vinte anos que se seguiram

ao fim da ditadura, Ana Lucia Schritzmeyer se pergunta se ndo estariamos vivendo o momento

20 A este respeito, a titulo de exemplos, ver Pierre Clastres, 4 sociedade contra o Estado, e Bronislaw
Malinowski, Crime e costume na sociedade selvagem.
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mais plural da antropologia do direito no Brasil, “menos ligada a herangas coloniais e menos
confortavelmente acomodada em outras rubricas académicas” (SCHRITZMEYER, 2010, p.
443). Segundo ela, trata-se de um campo em plena consolidacdo, em que os multiplos temas
possiveis se articulam em etnografias que exploram as dimens@es simbolicas “dos conflitos,
dos interesses e dos reconhecimentos sempre em jogo no campo de demandas por direitos”
(SCHRITZMEYER, 2010, p. 447).

Em “O saber local: fatos e leis em uma perspectiva comparada”, Geertz (1998) trabalha
com a ideia de que o direito, tal como a etnografia, é um “artesanato local”, e ambos funcionam
“aluz do saber local”. Outro ponto de interseccdo, desta vez entre antropologia e jurisprudéncia,
¢ que “ambos se entregam a tarefa artesanal de descobrir principios gerais em fatos paroquiais”,
com destacada sensibilidade pelo caso individual.

Antropologia e direito se interessam pela relacdo entre fatos (o que é) e leis (o0 que deve
ser). No direito, traduzem-se na relagcdo entre o que ocorreu (que ndo necessariamente exprime
uma verdade de fato, mas o que ¢ possivel narrar em termos juridicos®!) e o que € positivado na
lei; na antropologia, fala-se dos comportamentos observados na pratica em relacdo as normas
sociais que os governam. O olhar antropologico permite posicionar os fatos em um contexto
maior, desnaturalizados, situados em relagdo as praticas juridicas que os acompanham e, assim
fazendo, também relativizar sua facticidade e impor limites ao que se considera a “verdade dos
fatos” no universo do direito:

[...] seja 14 o que for que o direito busque, certamente ndo é a estdria real e completa.
A compreensdo de que os fatos ndo nascem espontaneamente e de que sao feitos, ou,
como diria um antrop6logo, sdo construidos socialmente por todos os elementos
juridicos, desde os regulamentos sobre a evidéncia, a etiqueta que regula o
comportamento nos tribunais, e as tradigdes em relatérios juridicos até as técnicas da
advocacia, a retdrica dos juizes, e os academicismos ensinados nas faculdades de
direito, suscita questdes interessantes para uma teoria da administracéo da justica que
a considera, citando um exemplo representativo, como ‘uma série de

emparelhamentos de configuragdes factuais com normas’ [...] (GEERTZ, 1998, p.
258)

O mundo do direito trabalha, portanto, com as mesmas bases de toda e qualquer cultura:
representagdes. Ou, ainda, “um mundo no qual suas proprias descri¢des fazem sentido”. Por
isto ¢ um saber local: “[...] ndo é simplesmente um conjunto de normas, regulamentos,

principios, e valores limitados, que geram tudo que tenha a ver com o direito, desde decisdes

2L A busca do que aconteceu “de fato”, para que conste num processo judicial, é sempre uma representacio. A
comegar pela exigéncia legal de que uma pessoa, num processo, seja representada por um advogado: € dele a
voz nos atos juridicos, ele tem o saber sobre o que pode ser dito, como, quando, com que finalidade e visando
a que efeitos. Os procedimentos que se impdem a narrativa e a representagdo ja ddo uma pista sobre este
saber local que ¢ o direito: nem tudo que acontece pode ser judicializado e, quando pode, obedece a sentidos
do proprio campo.
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do juri, até eventos destilados, e sim parte de uma maneira especifica de imaginar a realidade”
(GEERTZ, 1998, p. 259).

Deducdo logica é a de que, para diferentes culturas, diferentes sensibilidades juridicas,
ou seja, existem diferentes formas de operacionalizar o direito com base no que cada sociedade
considera justo ou injusto. O direito varia, em cada cultura, ndo apenas em seu contetdo, mas
na forma de apresenté-lo e aplicé-lo, ou pelo poder que exerce sobre as vidas das pessoas.
Assim, é atraves do exercicio do relativismo cultural que a antropologia penetra no estudo do
direito, esse saber local construtivo, constitutivo e formacional — capaz de dar vida e transformar
a sociedade, junto com suas diversas realidades culturais.

Se considerarmos o direito sob essa perspectiva, como uma forma de ver o mundo,
semelhante, diriamos, a ciéncia, ou a religido, ou a ideologia, ou a arte — mas que, no
caso especifico do direito, vem acompanhada de um conjunto de atitudes préticas
sobre o gerenciamento de disputas que essa propria forma de ver o0 mundo impde aos
que a ela se apegam — entdo toda questdo fato/leis passa a ser vista sob uma luz
diferente. Descobre-se, entdo, que a dialética que parecia existir entre o fato cru e o
julgamento ponderado, entre aquilo que simplesmente é, e aquilo que é correto, §é,
como mencionei acima, uma dialética entre uma linguagem de coeréncia coletiva, por

mais vaga e incompleta que seja, € uma outra de consequéncia especifica, por mais
oportunista e improvisada que seja (GEERTZ, 1998, p. 276-277).

Dar um passo visando a relativizacdo do direito a partir de diversos contextos é a
postura intelectual antropoldgica por exceléncia. No meio juridico, entretanto, isto ndo ocorre
da mesma forma. Faz parte da tradicdo da doutrina juridica apresentar seus conteldos como
universais, atemporais e uniformes — como se ndo fossem resultados de disputas politicas que
envolvem diferentes posicdes de poder em diferentes niveis de atuagdo, tanto na criacdo quanto
na aplicacéo do direito.

Pierre Bourdieu (2000) também nos ajuda a refletir sobre o campo juridico como lugar
de apagamento dessas disputas. Seu conceito de campo como espaco de relacdes
hierarquicamente estruturadas, cujos atores estdo em constante disputa por poder, capital
simbdlico, pode ser pensado também no direito levando em consideracdo as posicbes de
advogados, magistrados, defensores, promotores, partes (pessoas que participam de um
processo judicial, através da representacdo de advogados) interagindo entre si e com outros
elementos da vida social.

O campo juridico também se caracteriza, ainda segundo Bourdieu, como espaco
altamente racionalizado e formalizado. Compreendé-lo é tarefa ardua e exige alguns niveis de
iniciacdo. Com efeito, € um campo especializado e fechado a alguns atores, que colocam em
jogo e negociam diferentes visdes de mundo e interpretacdes; de acordo com sua posicao

hierarquica, status, prestigio, suas a¢des tém significados distintos. Por mais que a doutrina se
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preocupe com a implementacdo e a manutencdo de um direito objetivo e uniforme, a prética
nos mostra que as leis podem ser deveras elasticas — e 0 espa¢o para sua aplicagdo € o palco em
que os atores juridicos disputam seus interesses.

O olhar das ciéncias sociais nos mostra que o direito varia no tempo e no espaco. Esta
afirmacdo pode ser particularmente dificil para juristas e operadores do direito socializados com
as ideias do formalismo (direito absolutamente autdbnomo em relagdo ao meio social),
acostumados a tomar como “experiéncia universal de um sujeito transcendental” uma visao
compartilhada em dada comunidade histérica (BOURDIEU, 2000). Aqui, o autor se refere
notadamente a teoria pura do direito, de Hans Kelsen, em sua tentativa de criar um modelo de
ordenamento juridico totalmente fechado em si mesmo, livre e resistente a mudancas sociais.
Um modelo impermeavel, por assim dizer, e que segue sendo referéncia doutrinaria até a
atualidade, a despeito de criticas e revisdes.

A critica de Bourdieu também se estende ao instrumentalismo, ou seja, o fato de se
tomar o direito como instrumento a servigo dos dominantes. A tarefa de relativizar, embora néo
use essa palavra, é colocada pelo autor ao propor que se rompa com a ideologia da
independéncia do direito e do corpo judicial, levando em conta tanto a existéncia de um
universo social relativamente independente em relagdo as pressdes externas, quanto seu interior,
a partir do qual se produz e se exerce a autoridade juridica:

As préticas e os discursos juridicos sdo, com efeito, produto do funcionamento de um
campo cuja logica especifica estd duplamente determinada: por um lado, pelas
relagdes de forca especificas que lhe conferem a sua estrutura e que orientam as lutas
de concorréncia ou, mais precisamente, os conflitos de competéncia que nele tém
lugar e, por outro lado, pela légica interna das obras juridicas que delimitam em cada

momento o espago dos possiveis e, deste modo, o universo das solugdes propriamente
juridicas (BOURDIEU, 2000, p. 211)

Para os estudiosos do direito, a concepcdo do fenémeno juridico implica trés
componentes: fato, valor e norma. Estes elementos condicionam-se uns aos outros e possuem
uma unidade dinamica que atravessa a relacéo juridica em sua totalidade. E o que se chamou a
Teoria Tridimensional do Direito (NADER, 2011; REALE, 2001). Os juristas apontam que o
direito deve estar sempre adequado a realidade, refletindo, na conjugacéo de fato/valor/norma,
as instituicOes e a vontade coletiva; trata-se, entretanto, de uma visdo tedrica, pois na pratica
instituicOes e vontades coletivas (no plural) séo lugares de disputas e negocia¢es que nem
sempre favorecem a coletividade, como criticou Georges Ripert (apud NADER, 2011, p. 51):

“O Direito nasce na luta e pelo triunfo dos mais fortes. [...]JO mais forte sai vencedor de um
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combate cujo prémio € a lei. Apos 0 que o jurista declara gravemente que a lei € a expresséo da
vontade geral. Ela ndo é nunca sendo a expressdo da vontade de alguns”?2.

Se no campo da construcdo do corpus normativo de uma sociedade, através da
positivacdo do direito, isto ja é objeto de consideracdo, no momento da aplicacdo da lei 0 eixo
de poder se desloca para o papel dos jusperitos, aqui destacando 0s magistrados, com sua misséo
de juris dicere — dizer o direito?. Neste sentido a discussdo também ¢ antiga: doutrinas sobre o
grau de liberdade dos julgadores fazem parte da propria construcdo da ciéncia juridica,
expressando-se em diferentes correntes de pensamento.

O que interessa destacar aqui é que todas elas se baseiam na aplicabilidade da norma
em relagdo a um fato tendo em vista, sempre, um valor. Deste modo, as correntes que propdem
a ampla liberdade de interpretacdo do julgador tém como fim ultimo e absoluto a justica; as que
defendem a estrita aplicacdo da lei procuram se precaver do excesso de subjetividade (“as
paixdes do amor e do 6dio”) dos juizes; as que buscam conciliar os extremos tém de equacionar
estes valores (NADER, 2011).

O consenso de que ndo existe neutralidade nas decisdes judiciais abre a porta para a
discussdo acerca do alcance da subjetividade do juiz na interpretacdo e aplicacdo da lei e suas
consequéncias. Com efeito, as decisBes judiciais tém efeito criador em relacdo a legislacdo —
ndo no sentido de criar leis, papel do Poder Legislativo, mas no sentido de, ao dizer o direito,
associa-lo a casos concretos e intervir em realidades pessoais e publicas.

Dai a importancia da jurisprudéncia que, como bem apontou Lorea (2008, p. 20) em
relacdo ao pioneirismo dos tribunais do Rio Grande do Sul em matéria de direitos homoafetivos,
foi capaz de criar uma “verdadeira politica publica gerada no ambito do Poder Judiciario,
inédita no pais”. Seus efeitos estendem-se, inclusive, ao campo académico: a decisdo da
desembargadora Maria Berenice Dias cunhou a expressdo “unides homoafetivas” baseada na
ideia de que o afeto € a base da familia e que esta ndo esta condicionada ao objetivo de
procriacdo (LOREA, 2008). Com esta decisdo, além de ampliar o conceito de familia as unides
gays, a desembargadora enfatizou o aspecto afetivo dessas unides, sem reduzi-las as praticas e

desejos sexuais que orientavam a expressao “homossexualidade”.

22 A este respeito, destacamos a anélise empreendida por Bourdieu (2000) a respeito da estrutura da linguagem
juridica enquanto sistema simbolico que, através de sua “retérica da impessoalidade e da neutralidade”,
produz o efeito de neutralizagdo (enunciador como sujeito universal, imparcial e objetivo) e universalizagao
(exprimindo a generalidade e a universalidade da norma).

23 Antes de mais nada, é preciso lembrar que as a¢des judiciais representam conflitos de interesses; ja nascem
marcadas pela luta que sera decidida por um arbitro. Sem conflito, ndo ha processo judicial.
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3.2 O papel dos magistrados

Segundo Regina Fonseca (2008), o campo juridico é um local de embate entre saber e
poder. O saber, condicdo necessaria, adquirida na formacdo universitaria dos magistrados,
provém da doutrina. Mas os doutrinadores ndo tém controle sobre o uso que é dado ao saber
que produzem:

Tendo em vista que a legislagio brasileira ndo privilegia interpretac@es literais, nem
consensuais, tais caracteristicas abrem espaco para variadas interpretacGes
doutrinarias. Alguns doutrinadores detém maior reconhecimento do que outros,
sendo, portanto, preferidos como difusores ou porta-vozes do saber juridico. (...) Ndo
obstante o prestigio desfrutado pelos doutrinadores na socializagdo dos operadores do
direito, o saber por eles produzido ndo orienta as decisdes judiciais prolatadas pelos

julgadores, que, pela supremacia de suas posi¢des hierarquicas no campo, descartam
de suas decisGes o saber doutrindrio (FONSECA, 2008, p. 19).

Sdo varias as disciplinas que produziram estudos sobre o papel dos magistrados.
Obviamente, os mais numerosos fazem parte do campo do direito e sdo de nivel exclusivamente
tedrico, geralmente prescritivos: quem sdo os magistrados, qual é seu dever, como devem
exercer suas atribuicdes, sua importancia na estrutura do Estado, o modelo de sua carreira,
legislacdo que os contempla, de que conhecimentos precisam. Existe todo um arcabouco teérico
sobre principios gerais de direito, vastas teorias sobre decisdo, tratados sobre ética e deontologia
e um sem-fim de assuntos juridicos que interessam ao magistrado pelo simples fato de que este
deve ser, em primeiro lugar, um grande conhecedor do ordenamento juridico para que entdo
possa ser um operador privilegiado do direito. Sdo producbes do que podemos chamar de
discurso nativo: o que o campo juridico faz e diz sobre o que faz.

A busca por pesquisas que envolvessem decisdo, emocgdes e moralidade junto a
magistrados mostrou resultados interdisciplinares. Na convergéncia de filosofia e direito?,
sempre em nivel tedrico, os trabalhos sdo em sua absoluta maioria prescritivos sobre
neutralidade, imparcialidade e objetividade do juiz, como sugere a ‘“Deontologia da

magistratura”, de Alvaro Lazzarini (2005). Na convergéncia de psicologia e direito, existem

24 Falo de convergéncia, aqui, porque priorizo a base tedrica dos autores, independentemente de seus vinculos
institucionais, apesar de nao ignora-los. Explico: deparei-me com trabalhos de filésofos que pensam o direito
e de bacharéis em direito que se utilizam de autores da filosofia, nem sempre pertencendo institucionalmente
a filosofia do direito. O mesmo ocorre na convergéncia de psicologia e direito, sem que os autores estejam
vinculados a psicologia juridica, € com as ciéncias sociais em relagdo a sociologia do direito e a antropologia
do direito. E interessante notar que grande namero de autores com esta “dupla filiagio” intelectual tém
também um duplo pertencimento de formacéo académica e/ou profissional.
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alguns poucos trabalhos tedricos, utilizando conceitos da psicologia e da psicanalise para definir
subjetividade e emogdes, como os de De Marco e Varisa (2011) e Lidia Prado®.

Na convergéncia de ciéncias sociais e direito, sdo poucos os trabalhos com magistrados,
menos ainda privilegiando emocdes e moralidade; prevalecem as etnografias de audiéncias e
juris e outros rituais judiciais; encontramos algumas pesquisas com anélises de sentengas e/ou
trabalhando com entrevistas com magistrados, como Rizzardi e Ribeiro (2010)%. E interessante
destacar que encontramos producGes académicas, institucionalmente ligadas a area do direito,
que se valeram do método etnografico em suas pesquisas sobre decisfes judiciais, como
Roberto Lorea (2008) e Regina Fonseca (2008).

Para iniciarmos nossos estudos sobre os magistrados, é necessario tratar, de forma
resumida, da estrutura do Poder Judiciario brasileiro e como se insere, ai, a magistratura como
carreira. Segundo Regina Fonseca (2008), existe uma hierarquia entre as diferentes classes de
“iniciados” no campo juridico. No topo da piramide encontram-Se 0S magistrados, os que tém
0 poder de decisdo. Magistrados podem ser juizes (que decidem em primeira instancia),
desembargadores (instancias superiores, quando se aciona o direito de revisdo da decisdo do
juiz de primeira instancia) e ministros (de tribunais superiores como o Supremo Tribunal
Federal, Superior Tribunal de Justi¢a, Tribunal Superior do Trabalho ou Tribunal Superior
Eleitoral).

Existe, portanto, uma carreira ascendente. Os concursos sdo todos para a primeira
instancia e s6 com tempo e/ou mérito um juiz pode ser promovido a desembargador. Assim,
nao ¢ de se estranhar que possa haver no campo juridico certa “luta regulada” (FONSECA,
2008, p. 251) em que o poder do juiz de dizer o direito se confronta com a possibilidade de sua
decisdo ser reformada por um grupo de desembargadores, além da tensdo das disputas por
promocdes — que envolvem merecimento, reconhecimento e, muitas vezes, relaces pessoais
com instancias superiores.

Em seguida, na hierarquia do campo juridico, vém os doutrinadores — “detentores de
prestigio singular”, “intérpretes das leis e das praticas autorizados pelo campo” (FONSECA,

2008, p. 14), cuja profissdo tem carater formador e reprodutor de saber. Ha ainda outros

%5 Como no livro: “O juiz e a emogdo: aspectos da légica judicial”’(Capinas: Millenium, 2005) e no artigo

“Racionalidade e emogao na prestacdo jurisdicional”(In: Aspectos Psicoldgicos na Pratica Juridica. Org:
Antonio Carlos Mathias Coltro e David Zimermann. Campinas: Millenium, 2007).

“Para além da analise doutrinaria abordagem etnografica do castigo provisorio”. Trabalho apresentado na V’
Mostra de Pesquisa da Pos-Graduagdo — PUCRS, 2010.

26
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concursados que exercem funcdo judicial e/ou extrajudicial — mas néo jurisdicional®’: s&o os
membros do Ministério Publico em nivel estadual ou federal, com destaque para 0s promotores
de justica e procuradores da republica, que possuem “competéncia constitucional para a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses indisponiveis, sejam eles individuais,
coletivos ou difusos, o que lhes atribui possibilidade de interferir em processos sobre matérias
altamente relevantes” (FONSECA, 2008, p.15).

Os defensores publicos sdo os advogados publicos. Sua funcéo é garantir o direito
constitucional do acesso a justica para os que ndo podem pagar pelos servigos de um advogado.
Procuradores dos estados e municipios, por sua vez, representam estas esferas do Estado como
“pessoas de direito publico”, defendendo seus interesses patrimoniais. Além destes atores,
existem profissionais cuja funcdo é auxiliar na prestacdo jurisdicional dentro da méaquina
burocratica da justica. Sdo concursados como oficiais de justica, serventuérios de cartério,
assistentes e técnicos judiciarios.

Como é amplamente conhecido no direito, todo cidaddo precisa estar representado por
um advogado em juizo, com raras excecOes na lei. Sua posi¢do na hierarquia juridica varia
amplamente, inclusive segundo a loégica mercantil. As hierarquias mais baixas do campo
juridico sdo integradas pelos estagiarios, estudantes de direito que trabalham em troca de pouca
ou nenhuma remuneragéo.

3.3 As decisfes judiciais e as emogdes

Na doutrina, existe uma forte presenca do positivismo juridico, teoria que congquistou
espaco no fim do século XIX segundo a qual seria necessario — e possivel — que as leis escritas
fossem suficientes para a tomada de qualquer decisdo com base na racionalidade, através de
silogismo. O positivismo juridico tem como efeito a aplicagdo mecénica do direito e,
consequentemente, transforma seu operador em um mero executor, esvaziado de deveres e
responsabilidades. Mais do que isto, o0 juiz se torna acumulador e reprodutor do sistema, nunca
transformador, mesmo numa sociedade muito injusta. Christian De Marco e Gabriela Varisa
citam o autor Lédio Rosa de Andrade ao criticar esta vertente do direito, comentando que “as
formas dogmaticas de agir vém corroendo e desfigurando a fung¢do da magistratura, pois o juiz,
diante da ineficacia da prestacéo jurisdicional, ndo esta tendo uma funcéo social e, dessa forma,
sua existéncia se justifica para atender a pouco e a si mesmo” (DE MARCO; VARISA, 2011,
p. 148).

27 “Jurisdigdo, que é, por exceléncia, a funcio dos juizes, é palavra que vem da expresséo latina juiris dictio,
que significa dizer o direito” (FONSECA, 2008, p. 26). Funcdes judiciais em geral envolvem diretamente 0s
processos judiciais; existem ainda fun¢fes administrativas e politicas que sdo consideradas extrajudiciais.
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Um dos pilares do positivismo juridico € o principio da subsuncéo legal, que significa
que, para todo caso particular e concreto, existe uma lei que se lhe ird aplicar, racionalmente.
Trata-se de um dogma atualmente contestavel em nossa sociedade, considerando-se 0s novos
conflitos e 0s novos sujeitos de direitos, os valores em transformacao, a diversidade cultural:

Durante muito tempo, a subsuncao foi a Gnica férmula para compreender a aplicagao
do Direito, a saber: premissa maior — a norma — incidindo sobre a premissa menor —
os fatos — e produzindo, como consequéncia, a aplicacdo do contetido da norma ao
caso concreto. [...] essa espécie de raciocinio continua a ser fundamental para a
dindmica do Direito. Mais recentemente, porém, a dogmatica juridica deu-se conta de
que a subsuncédo tem limites, ndo sendo por si s suficiente para lidar com situacGes

que, em decorréncia da expansdo dos principios, sdo cada vez mais frequentes
(BARROSO apud DE MARCO; VARISA, 2011, p. 149).

O cenario nos mostra que a concepcdo positivista de neutralidade ja se encontra
superada e, em seu lugar, ndo ha teoria definitiva que se sustente sem abrir espaco para a acdo
criadora do magistrado:

Os “novos” direitos, ou mesmo os “velhos” direitos que passaram a ser enxergados
de uma nova forma, precisam de magistrados que compartilhem desta atitude
inovadora, pois se atuarem sem observar tais mudangas, tendo uma postura
inadequada perante os conflitos, o Judiciario ndo conseguira atender suficientemente
as demandas que clamam pela tutela jurisdicional (DE MARCO; VARISA, 2011, p.
152).

Os autores apresentam uma ampla gama de exemplos, na doutrina juridica, de novos
olhares para o papel dos juizes e desembargadores, mas ressaltam que a viséo tradicional do
direito permanece em atuacédo, ndo reconhecendo fatores extrajuridicos no ato de prolatar uma
sentenca e postulando ainda a impossivel neutralidade absoluta. Destacamos, entre esses NOvVos
olhares, a contribuicdo de Lidia Prado, para a qual a nova ideia de Justiga implica “uma grande
confianca no poder criativo do julgador, de quem se espera uma sensibilidade muito refinada
para lidar com o sempre mutante contexto social” (PRADO apud DE MARCO; VARISA, 2011,
p. 151, grifos dos autores) e, novamente, de Lédio de Andrade, que afirma que o ato de julgar
resulta “ndo sO do conhecimento técnico do julgador, mas também, com muito maior
intensidade, de sua formagéo, de sua ideologia” (ANDRADE, apud DE MARCO; VARISA,
2011: 151).

Um achado interessante é que, etimologicamente, a palavra sentenca vem do latim
sententia, que vem de sententiando, gertndio do verbo sentire e, portanto, implica escolhas e
“esta mais relacionada com sentimento ¢ vontade do que com cognigao e razdo” (FACCHINI
NETO, apud DE MARCO; VARISA, 2011, p. 152). Para Facchini Neto (apud DE MARCO;
VARISA, 2011, p. 153), “ambos 0os momentos estdo presentes, pois a atividade decisional
envolve ndo s6 cognicédo e razdo, mas também implica a necessidade de fazer escolhas — e ai 0
papel do sentimento e da vontade esté presente, quer disso se tenha consciéncia ou ndo”.
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O problema suscitado pelo reconhecimento de que a subjetividade do juiz comparece
em seu trabalho de decidir é o fantasma da inseguranca juridica. A possibilidade de que casos
parecidos sejam julgados de forma diferente ndo interessa a nenhuma sociedade, pois abala a
confianca em seu aparato juridico, a credibilidade dos tribunais e a sensacdo geral de
distribuicédo da justica. Como pondera Regina Fonseca (2008, p. 26-27):

A liberdade na formacao de conviccdo concedida aos julgadores pela lei outorga-lhes,
entretanto, a hegemonia de “dizer o direito”, o que lhes assegura galgar posicdo de
absoluta supremacia quanto ao poder de, de fato, dizer o direto em suas decisdes, 0
que contribui para ofuscar o prestigio do doutrinador. Tal situacdo colabora para
fragilizar os consensos sobre as normas juridicas, que, assim debilitadas, ja que objeto
de vérias interpretacdes, ndo alcangam entendimento univoco internamente no campo,

nem mesmo se apresentam em condi¢des de serem internalizadas nos cidaddos, ou
seja, de serem “normalizadas” na sociedade.

As entrevistas que Regina Fonseca realizou com juizes demonstrou a presenca de
representagOes negativas em relagdo ao envolvimento do magistrado com o depoimento das
partes, indicando uma relacdo entre emocao, envolvimento e contaminacdo. A presenca fisica
das pessoas em juizo pareceu indicar maior grau de envolvimento do magistrado com as partes;
guando avaliado positivamente, significava poder compreender melhor e conseguir extrair mais
insumos para orientar sua decisdo: “o contato com a emocao da parte é visto como um ponto
favoravel que vai contribuir para uma decisdo acertada, sugerindo, inclusive, que o que esta nos
autos, simbolicamente, seria “frio”, insuficiente para sua aproximacdo de uma verdade
empirica” (FONSECA, 2008, p. 226). Ou seja, mesmo de modo positivo, emocdes sao vistas
como algo que contamina.

Pelo viés negativo, ndo foram raras as vezes em que 0s juizes alegaram que poderiam
decidir erroneamente, caso se envolvessem com o depoimento da parte: “Ha representacéo
sobre o perigo do contato do juiz com as expressdes das emoc¢des das partes, como se este
contato pudesse contaminar a sua decisdo”, impedindo-0 de uma consideracdo racional
(FONSECA, 2008, p. 216).

Em oposicdo a ideia de contaminacdo, ha a representacdo da soliddo do juiz, no
momento de sua decisdo, como algo inevitavel. “Assim, a ideia é a de que o juiz tem que decidir
sozinho cada caso, pois a opinido de outra pessoa a quem o julgador eventualmente recorra para
discutir o caso e a decisdo a ser tomada contaminara esta decisdo” (FONSECA, 2008, p. 233).
Esse espago-tempo solitario parece méagico, como se silenciassem todas as vozes a sua volta,
presentes e passadas, conscientes e inconscientes, e como se quaisquer presengas, animadas
pela matéria ou pela fantasia, esvanecessem. Fonseca nota que, se por um lado o ato de decidir
importa em uma posicao solitaria, por outro reforca a supremacia do poder do juiz no campo:
ele ndo precisa de mais ninguém.
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4 UMA ETNOPSICOLOGIA JURIDICA

Neste primeiro capitulo da analise dos dados, trato da relacdo dos magistrados com a
dimensdo emocional em trés esferas. A primeira delas se refere ao posicionamento do
magistrado como um sujeito. Situado no contexto da modernidade ocidental, sua fala traz
elementos de reflexividade em relacdo as suas emocdes, tanto pela prépria constatacdo de que
elas estdo presentes no trabalho de decisdo quanto pelas diferentes interpretacdes que Ihes déo,
incluindo a relativizacdo da ideia de neutralidade, passando pelo lugar do sofrimento, do
envolvimento e da compaixao, até uma reflexdo final sobre sua propria subjetividade em meio
a um ambiente permeado pelo “poder”.

A segunda esfera da relacdo dos magistrados com a dimensdo emocional é abordada
tendo como referéncia a sociedade — aqui, enxergada como um Outro, um ator com quem 0s
magistrados contracenam e ao qual respondem a partir de suas representacdes. Sao
representagOes de uma sociedade infantilizada e dependente, em constante demanda, diante da
qual o magistrado se coloca como 0 “imparcial” terceiro elemento, observando (e interpretando)
as acOes da midia, dos movimentos sociais, da opinido publica.

Por fim, a terceira esfera articula a dimensdo emocional dos magistrados com a
instituicdo da qual fazem parte: o Poder Judicidrio. Também lido como um ator, muitas vezes
0 Poder Judiciario é acionado para falar de um personagem, um Outro que ndo se deseja (ou
ndo se pode) nomear, seja um colega, uma vertente ideoldgica de um grupo, uma tendéncia de
determinada gestdo do Tribunal de Justica, até mesmo os magistrados como um coletivo. Suas
falas tocam em pontos como a entrada na profissdo e o tipo de “Poder Judiciario” que
encontram, desdobrando-se em diferengas geracionais e questdes de género com as quais se

depararam.

4.1 O sujeito-magistrado

4.1.1 Reflexividade

Falar de si € um convite a reflexdo e magistrados apresentam aquela propensdo a
reflexividade tipica das sociedades modernas ocidentais: pensar sobre si mesmo e seu lugar no
mundo de forma critica, através do autoexame e da autoconfrontacdo. Quando indagados a
respeito de sua relacdo com o tema dos direitos humanos, foram recorrentes as reflexdes sobre

0 envolvimento que protagonizam ao prolatar sentengas — ndo apenas referentes aos direitos
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humanos, mas sentengas em geral. Falar sobre direitos humanos trouxe a tona o falar sobre o
Outro e, através dele, falar de si préprio. Assim, 0s magistrados entrevistados sugerem uma
ideia de sujeito reflexivo, ndo apenas consciente de estar emocionalmente envolvido nos
processos e disposto a pensar sobre o assunto, mas também consciente de sua propria
reflexividade, expressas através de falas sobre a capacidade de “enxergar o todo complexo”,
“parar para refletir sobre o que vocé esta fazendo” e “profundidade”, atribuida a si proprio.

Eu tenho uma mente complexa, talvez. E da minha natureza. Sempre foi. Desde a

época de sempre. Me cansa muito. Se eu pudesse apertar um botdo e deixar de ser,
mas é da minha natureza [...]J(M4).

A reflexividade — percepcdes individuais a respeito de como o sujeito aparece para 0s
outros e como acredita que 0s outros o julgardo — é uma caracteristica que conecta self e emocéo.
Gretchen Peterson (2006), em seu capitulo acerca da importancia da cultura para um estudo
sobre emocdes, retne referéncias que corroboram a ideia de que a reflexividade é nao apenas o
elo entre self e emogdo, mas também o caminho para se lerem graméaticas emocionais. O
trabalho de Rosenberg, citado por Peterson, é particularmente importante ao identificar dois
tipos de reflexividade: uma, ligada a cognicdo, que percebe e avalia contetdos do self, e outra,
ligada a agéncia, capaz de controlar e regular o self.

Diante de estimulos emocionais ambiguos, a reflexividade cognitiva entra em acdo para
encontrar pistas e interpreta-los: as pessoas pensam sobre suas emocdes, com base em um
repertorio cultural adquirido através de socializacdo. Ja a agéncia reflexiva se reporta a gestao
das emocgbes (emotion management, na definicdo de HOCHSHILD, 2013) e suas expressdes.
Como veremos ao longo da analise das entrevistas, sao0 muitos 0s motivos que levam um sujeito
a este trabalho de gestdo de suas emocdes. Existe a questdo da conformidade com a norma — e,
por isto, estar dentro da gramatica emocional é uma atitude moral. Pode também ser um
elemento estratégico para se atingir determinado fim. O fundamento, afinal, é o que defendemos
desde o inicio: as emogdes fazem.

Eu, por exemplo, quando julgo, eu procuro me interpretar. Pra interpretar o fato que
é posto & minha apreciagao eu procuro antes me interpretar: ‘Eu tou sendo aqui o qué:
racista, sexista, machista?” Eu acho que esse é um exercicio que um juiz que quer
atuar dentro desse marco da democracia, da legalidade democratica, ele deveria se
preocupar. E obvio que isso d& mais trabalho [...] Quando vocé passa a pensar na sua
prépria atuacdo, é 6bvio que vocé tem uma carga de angustia que aumenta. A reflexao
te leva as vezes a ficar deprimido pelo que ta acontecendo, que vocé ta julgando. 1sso
tem uma carga que ndo €é legal pro intérprete, uma coisa que fica pesada para trabalhar.
Seria muito mais facil julgar de uma maneira em termos eichmannianos, como

Eichmann?, né, uma coisa sem pensar, ir fazendo o que ta posto ali e reproduzindo
aquelas injusticazinhas sem o menor tipo de reflexéo. (M6)

28 Referéncia ao livro de Hannah Arendt, “Eichmann em Jerusalém”.
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A reflexividade no trabalho é identificada como aquele elemento que faz a diferenca:
faz parte das representacdes sobre o dever-ser do magistrado. E preciso ter uma mente profunda,
complexa e capaz de se interpretar para desempenhar melhor sua fungéo. Os colegas que néo
apresentam esta caracteristica sdo criticados. Uma instituicdo como o Poder Judiciario, tomada
como um ator abstrato, € criticada quando vista como ndo possuindo essas caracteristicas e,
pior: diz-se que persegue e oprime 0s magistrados que “pensam diferente” — porque, apesar de
ser desejavel ter esse pensamento complexo de autoandlise, apenas uma minoria o teria, na
visdo dos entrevistados, sendo assim considerados “marginais”. Ou, talvez, ndo sendo tdo
minoria assim, precisem criar estratégias para manter um bom relacionamento com a instituicéo
e os pares, fugindo do rétulo de potenciais causadores de problemas para a instituico®.

Na fala a seguir, percebemos que esta “minoria especial”, que apresentaria a
sensibilidade que a maioria ndo tem, ndo é um numero exato e nem se pode dizer que seja,
realmente, uma minoria. Trata-se de uma percepcdo nativa a qual podemos atribuir duas
interpretacdes diferentes. Em primeiro lugar, é bastante comum, num grupo, gque uma minoria
busque diferenciacgdo, apresentando-se como aqueles que fazem o que € desejavel, enquanto 0s
“outros” nao fazem.

Em segundo lugar, essa sensibilidade nem sempre é expressa abertamente — 0 que faz
parte da prescricdo de assepsia emocional do Judiciario (lembrando que as emocgbes sdo
potencialmente “contaminantes”) e da gestdo emocional no ambiente juridico. Talvez, como o
magistrado aponta abaixo, sé em determinados momentos protegidos, ou para determinadas
pessoas, um magistrado se autorize a falar sobre o0s sentimentos gue revelariam sua preocupacao
ou angustia. Por isso mesmo, 0 nimero de magistrados “sensiveis” estaria subestimado pelos
colegas.

M: Ca entre nos, vocé acha que todos os juizes tém essa sensibilidade?

M1: N&o, ndo acho néo (risos)

M: E ai?

M1: Eu acho, eu acho assim... eu tenho colegas muito competentes mesmo. Mas eu
ndo sei se todos tém essa mesma... essa ansiedade que eu tenho, que eu tou te
passando, essa visdo diferenciada do todo. Mas muitos tém, muitos realmente tém.
Vocé vé que... vocé vai conversar com muitos colegas e 1a no fundo eles ficam
angustiados com as questBes, que chegam a eles, se envolvem realmente nos
processos, por mais que aparentemente néo.

Enfim, uma mente complexa “cansa”; um ator com mais autorreflexdo tem mais
“trabalho”: falas recorrentes sobre esta faculdade “inescapavel”, para quem a possui. Nada
mais resta, portanto, ao magistrado, a ndo ser assumir este fardo, que é a angustia, a ansiedade,

a duvida, a consciéncia de sua prépria falibilidade. Isto os conecta, de certa forma, a uma

2 Continuaremos essa discussdo mais adiante, quando dedicaremos uma se¢do exclusivamente ao trabalho de
decidir. Por ora, nos dedicamos a uma visdo geral do magistrado sobre si mesmo.
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comunidade moral em que se valoriza a busca por justi¢a, uma justica humanizada que fuja da

mera aplicacdo da regra.

4.1.2 O “mito” da neutralidade

J& a partir da reflexdo sobre o que fazem e como fazem, os magistrados trazem a fala
sobre a ilusdo da neutralidade juridica. A neutralidade é tratada como um ideal prescrito pela

doutrina, mas que na pratica nunca ocorre desta forma “pura”.

N4o hé neutralidade no meu olhar, eu sou isso... e ndo ha, também, um erro nessa ndo
neutralidade. A sentenga vem do sentir, existe um juiz aplicando a sentenca, entéo
desde sempre o sistema se baseia huma pessoa humana aplicando a lei e justificando
naquele caso concreto e ele € uma pessoa humana. E vai dar seu sentimento ali, 0 que
que ele sentiu ali. 1sso pra mim, essa ndo neutralidade, ndo é ilegal, ela t& no sistema.
(M4)

O trabalho de desconstrucao do conceito de emog6es atribuido ao senso comum —aquele
relacionado ao bioldgico, ao mundo privado e/ou irracional, incontrolavel, vulneravel e
feminino — realizado por Lutz (2008, p. 4) nos mostra que a negociagdo sobre o sentido da
neutralidade e sua atribuicdo (ou falta dela) nos julgadores produz diferentes impressdes sobre
o0 trabalho de deciséo judicial na sociedade e entre os magistrados. O que acontece quando a
neutralidade das decisdes judiciais é colocada em xeque? Como manter o suporte a seguranca
e & credibilidade do Poder Judiciario?

O consenso de que ndo existe neutralidade nas decisdes judiciais abre a porta para a
discussdo acerca do alcance da subjetividade do juiz na interpretacéo e aplicagéo da lei e suas
consequéncias — e, mais do que isto, como € possivel garantir que a prolacdo de uma sentenca
seja um resultado equilibrado de forgas em que ndo esteja proeminente nem a subjetividade
nem o que se chama legalismo, ou apego exagerado a literalidade da lei.

Este recomendado equilibrio, que consta na prescri¢do da doutrina, nada mais é do que
a colocacdo, em prética, de dois eixos de interpretacdo do papel das emocdes no trabalho do
juiz. Por um lado, a sentenga marcada pelo subjetivismo afasta-se do uso racional da doutrina;
responde subjetivamente onde o sujeito deve deixar-se apagar em nome do interesse coletivo;
comparece 0 juiz onde deve comparecer o direito. Por outro lado, a sentenga que cumpre
cegamente prerrogativas legais é a sentenca fria e desinteressada do juiz que é mero executor
da lei, 0 juiz que néo se envolve mas, por néo se envolver, perde algo de sua humanidade.

Temos ai dois lugares para a emocao: emogdo como o lugar do subjetivismo, emogéo
como o lugar do envolvimento. No primeiro caso, ela se opGe a racionalidade e a neutralidade

— que sao atribui¢des diferentes, mas profundamente conectadas entre si. No segundo caso, as
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emocdes como um lugar positivo, de envolvimento e engajamento moral, antidoto para a frieza
da lei e dos homens que a operam maquinalmente.

Essas duas possibilidades de se situarem as emocdes refletem uma ambiguidade
intrinseca da cultura ocidental. N&o obstante, Lutz repara que o contraste entre emocdes e
pensamento costuma ter mais forga no discurso e é mais frequentemente evocado, geralmente
para desvalorizar o polo das emocdes. Em seu bojo semantico, traz outros pares opostos:
afeto/cognicdo, paixao/razdo, sentimento/pensamento. Existe uma associacdo bastante comum
entre emoc0es e irracionalidade que demonstra a valorizacdo do que, por outro lado, € sensato
e racional. Racionalidade esté ligada a inteligéncia e acdo préatica, mais do que a contemplacéo
e sentimentos.

“Embora se possa dizer que um pensamento em particular seja irracional e que
emocdes, em certos casos, fagam sentido, o discurso cotidiano leva muito mais em
conta a habilidade do pensamento em contribuir para a acdo racional. EmocGes
tendem predominantemente a levar a julgamentos err6neos e, entdo, a acles
irracionais e sem sentido, ou permanecem como estados internos de sentimentos que

ndo organizam nenhuma agdo, nem iniciam nenhuma solucdo de problema, nem
constituem racionalidade alguma” (LUTZ, 2008, p. 60, traducéo livre).

Entretanto, os magistrados que se preocupam em “enxergar o todo complexo”, em
observar o mundo de uma forma néo-linear e ndo-binaria percebem que ha algo mais do que
um jogo de opostos. A racionalidade esperada no meio juridico ndo deixa de existir, mas j& ndo
garante seguranca. E ndo é por isto que a seguranca deixa de existir. A atividade jurisdicional
ganha, entdo, um olhar mais interpretativo e vasculhador sobre si prdpria, em busca de
conciliacdo e equilibrio entre os polos — embora haja quem diga que ainda sdo muitos 0s
magistrados que devem sua tranquilidade a uma pratica profissional ancorada na seguranca, ou

seja, mais formal, sem grandes inovagdes ou problematizacdes.

4.1.3 Ser afetado: sofrimentos e incémodos

Vocé é um homem, é um ser humano, ndo é uma maquina. Entdo vocé
tem seus sentimentos, tem coisa que... Meu deus do céu! Te chateia, te
aborrece, te entristece sobremaneira. Eu saio muito triste daqui muitas
vezes. Ha dias, assim... que vocé ndo consegue.
M5
O vocabulario das emocges, assim como suas representacdes e normas (regras de
sentimento e de expressao) sdo a cultura emocional de determinada sociedade. A consciéncia,

por parte do magistrado, de estar emocionalmente envolvido nas situagdes em que precisa julgar
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vem acompanhada de sentimentos variados: pena, constrangimento, tristeza, desconforto,
soliddo. Outras categorias mais amplas como preocupacgdo, sofrimento, engajamento,
mobilizacdo, sensacao de "peso™ por conta de responsabilidade também apareceram.

Uma juiza trouxe como exemplo sua dificuldade de decidir a respeito da guarda de uma
crianga: era “dificil”, “sofrido, doido” considerar tirar a guarda da mée. O trecho a seguir mostra
o conflito interno a respeito de qual direito privilegiar: o direito da mée ou o direito ao bem-
estar da crianca. Pela legislacdo, deve-se priorizar o bem-estar da crianca, mas isto ndo quer
dizer que “fazer a coisa certa” seja uma decisao facil para a juiza:

"Mas foi uma audiéncia tdo pesada... durou acho que seis horas. Ouvir todo mundo...
E assim, no final, eu ndo sabia. Nao € que ndo soubesse. Eu sabia que aquela mée ndo
tinha condic&o de criar aquela filha. Mas é um negdcio muito sofrido, muito doido.
Eu tive que... Eu sai duas vezes no meio da audiéncia pra chorar no banheiro. Pedindo

pelo amor de deus para eu fazer a coisa certa. E ai eu dei a sentenca em audiéncia,
enfim...” (M2)

O sofrimento do outro também comparece gerando sofrimento no magistrado, como no
caso acima. E, no sofrimento diante da dor do outro, o juiz pode encontrar motivacao para agir.
Aqui ha indicios de que a motivacdo do juiz para buscar mais provas para 0 processo, para
decidir e justificar sua decisdo esta relacionada a seu envolvimento com o processo. Via de
regra, o Poder Judiciario s6 age quando provocado (trata-se de um enunciado nativo), mas juizes
podem antecipar demandas, engajar-se em a¢des sociais e tomar iniciativas nos processos em
nome de valores em que acreditam. Assim, sentimentos como pena, compaixao e angustia
diante do sofrimento do outro podem servir como motivadores/propulsores da acéo, fazendo

com que 0s magistrados busquem recursos além da aplicag@o da “letra fria da lei”.

“M: O que eu fico intrigada é isso... Um juiz ndo pode fazer nada, ndo pode tomar
nenhuma iniciativa. S6 se provocado...?

R: Olha s6... E. Na verdade sim... Porque, o que acontece... Eu acho que nesse caso
eu teria que ser provocada. Porque a principio, ele € homem. Entendeu? Entdo... Eu
até acho que se fosse colocada essa questdo, se fosse requerido isso, eu teria que
enfrentar e ai poderia até flexibilizar essa questdo formal e determinar uma
transferéncia, entendeu, prum presidio feminino. Mas eu acho que, no caso, ele teria
que se sentir prejudicado com relagdo a isso.” (M2)

Neste caso, a juiza se encontrava diante de um conflito interno entre o que lhe parecia
justo (a travesti ficar numa ala feminina) e o que era formalmente prescrito (uma travesti estar
lotada num presidio masculino porque, “a principio, ele ¢ homem”). Por um lado, reconhece a
vulnerabilidade de uma travesti num presidio masculino, sem separac¢ao dos outros presos; mas
ndo toma nenhuma iniciativa de transferéncia e justifica-se argumentando que apenas se “fosse
colocada essa questdo” e a travesti se sentisse “prejudicado” algo deveria ser feito. A

tranquilidade da juiza em manter-se inerte ndo passa por uma reflexdo dela mesma sobre a
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complexidade do tema que tem diante de si; pelo contrario, apoia-se nesta ideia de um Judiciério
que so precisa agir quando provocado e que, formalmente, ndo havia nada a fazer.

Entretanto, a mesma juiza reconhece que o Poder Legislativo ndo acompanha as
mudangas sociais e que em muitos casos cabe, ao Judiciario, antecipar-se a criacdo de novas
leis, para que a sociedade “néo saia perdendo”. E o caso em que a aplicacdo da lei pode ser
flexibilizada e a juiza pode buscar fundamentaces principioldgicas da Constituicdo, por
exemplo, para embasar sua decisao. 1sso mostra que, para um mesmo juiz, pode ser importante
flexibilizar a aplicacéo da lei em protecdo de determinado direito, mas ndo de outro. A iniciativa
para agir obedece a esta logica, que é pessoal, baseada em avalia¢fes individuais do juiz, e
aplicada no caso a caso.

Existem sentimentos que transmitem uma noc¢do de que algo esta fora do lugar, como o
desconforto, o incobmodo. Sdo sentimentos que servem para provocar a reflexividade cognitiva
e produzir resultados em comportamentos e decisdes, desde que sejam valorizados e recebam

a devida atenc&o:

Eu tendo a respeitar meus desconfortos. [...] Eu valorizo meu desconforto. Eu ndo
passo por cima dele. O desconforto me faz produzir, porque ai eu passo a tentar saber
se minha posicao antiga era correta mesmo." (M4)

No trecho a seguir, a fala da juiza demonstra seu reconhecimento de um outro, a pessoa
transexual, que ndo conhece bem, mas € instigada pela novidade e pela percepcdo de sua dor.
Sua iniciativa foi de buscar estudar e conhecer melhor esse outro, para julgar melhor e se libertar
de preconceitos e opinides do senso comum. Ela poderia tomar sua decisdo apenas com 0
conhecimento que ja tinha, ou contentar-se com laudos técnicos de psic6logos e assistentes
sociais, ou ainda seguir a tendéncia da jurisprudéncia, mas preferiu investir seu tempo na tarefa
de estudar o assunto que lhe trazia dificuldade e sentido de desafio. Sua decisdo acabou indo
no sentido contrario da orientagdo corrente (0 mais comum € que a mudanca de sexo/género
nos documentos sO seja aprovada judicialmente ap0s a pessoa ter se submetido a cirurgia) e foli,
portanto, reformada em instancia superior, mas a fala da juiza mostra que ela fez o que acreditou
ser o certo, 0 justo para aquela pessoa:

Eu também j& tive casos... Um caso que eu tive que estudar, que me aprofundar,
porque era uma situacdo que eu ndo entendia. Era uma pessoa que nasceu homem,
chegou a se casar, chegou a ter filhos. E depois optou por reconhecer que era um
transexual. Entdo eu tive muita dificuldade. Achei muito diferente. Normalmente, o
que eu ja tinha ouvido falar do transexual era aquele que ja nasce assim, a vida toda,
e rejeita 0 outro sexo e tal. Isso era uma concepg¢do que eu tinha, equivocada, porque
na verdade o fato de a pessoa ter casado e tido filhos ndo quer dizer que ele ndo tenha

se reconhecido assim durante a vida toda mas justamente por questfes da sociedade,
de tudo, ele tentou enveredar por um caminho que néo era a verdadeira pessoa que ele
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era. Entdo foi um caso que eu tive que me aprofundar porque a gente tem esses pré-
conceitos, essas opinifes formadas, que a gente ouve falar. Entdo eu deferi mudanca
de sexo, de nome... e foi peculiar nesse caso porque ele ainda ndo tinha feito a cirurgia
que é uma coisa também que eu ndo julgo necessario que se faca, e o Tribunal
reformou minha decisao (risos), ndo deixou mudar o sexo, s6 deixou mudar 0 nome,
n&o deixou mudar o sexo porque a pessoa tinha o 6rgéo sexual masculino. (...) E muito
interessante a questdo do transexual e eu fico feliz de poder ter lido mais, estudado
mais a respeito, pautar minha decisdo. (M3)

"Angustia” foi uma palavra recorrente para falar de diversas situacdes: de quando
refletem sobre sua condicdo limitada e falivel na magistratura; das situacdes em que o
magistrado teria de decidir, mesmo ndo se sentindo confortvel ou suficientemente seguro;
quando diante da dor do outro que recorre ao Poder Judiciario, entre outras situacdes. E com a
faculdade de reflexividade que ele vali, a partir do contato com a propria dor, enxergar a dor do
outro, seja ele uma pessoa num processo judicial, seja ele um colega magistrado. A partir da
angustia produz-se empatia e cuidados de si; e, a partir da empatia de uma disposicao
psicolégica mais equilibrada, produz-se justica nas decisdes judiciais e qualidade de vida para

0s magistrados:

Quer dizer, se vocé ndo consegue perceber o teu desconforto, o teu adoecimento, o
adoecimento da sua classe, a dificuldade da sua profissdo que vocé escolheu, como é
que vocé vai lidar com a dor do outro, vocé com o seu poder de interferir e dizer o que
0 outro tem que ser? Caramba, é muito maluco, ndo da.

Entdo, assim, 0 que eu vejo hoje dos colegas que eu considero mais capazes de se
comunicar — porque ai isso interfere na comunicacdo — sdo aqueles que mais sdo
reflexivos, que procuram ajuda com a sua angustia. Procuram ajuda terapéutica,
conseguem falar sobre isso. Eles sdo mais articulados. Ai eles conseguem se cuidar,
eles bebem menos, eles sdo mais magros, eles se cuidam mais, eles tém relac6es
amorosas mais saudaveis, mais estaveis, relagdes com os filhos mais normais. Eles
tém uma coisa menos... menos endeusada. (M4)

As vezes o0 incomodo faz parte da rotina dos magistrados que optaram por trabalhar — e
se deixar contagiar — com o humano. Existe uma concepcdo de que juizes que lidam com
assuntos de infancia e adolescéncia e familia em geral tém uma inclinac¢do e maior disposicéo,
uma vocacdo mesma — a lidar com esse sofrimento e transforméa-lo em algo produtivo e

positivamente valorado. Uma relacéo de contato é mais real:

M4: Gragas a deus hoje é assim uma coisa bem tranquila com os juizes da Infancia. E
ai, por que é tranquila pros juizes da Infancia?, tentando te responder ja. Porque eles
tém uma conex&o com a realidade muito maior.

M: Por qué?

M4: Porque eles sdo da jurisdicdo da infancia. A jurisdicdo da infancia é a jurisdi¢do
do humano. Jurisdi¢do do contato com o que é humano, entdo eu acho que esses
desconfortos que eu vivi é um desconforto muito comum no juiz de Inféncia. Entdo
ele vé pai hetero, ele v& um casal hetero, ele... sempre, vamos dizer, que ele sempre
va dar adocdo pra heterossexuais, heteroparental. Ai ele vé esse casal hetero
devolvendo uma crianga, da adogdo, porque aquela crianga ndo atendia a sua
expectativa. Uma dor imensa, a crianca tem uma dupla rejeicdo. Al ele vé uma
habilitacdo de uma adog&o de um casal homoparental, ou experiéncias de colegas dele,
que tenham feito isso, com éxito fantastico. Ai ele comega a questionar: ‘Caramba.
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Seré que esse meu entendimento de que eu s6 dou pra hetero, de que eu sou contra a
adogdo homoparental ta certo mesmo?”’ [...] Nao é na sexualidade do casal que vai se
dar a garantia do éxito de uma adocdo. E ai ele vive o desconforto. Porque eu acho
que esse desconforto ele & mais perceptivel pra quem ta no front trabalhando com a
pessoa humana.

As vezes o0 incdmodo e o desconforto podem vir da concepcéo que o magistrado possuli
a respeito da propria profissdo. E interessante notar uma fala que mostra um percurso para o
desconforto: daquela percepcdo cognitiva interna do desconforto, perceber que ele é
“produtivo” e projetar o desconforto no mundo — ou, pelo menos no Judiciério — para, quem

sabe, “contaminar” outros magistrados que também poderao se mobilizar:

Porgue o desconforto € produtivo. Mesmo o desconforto que eu sinto quando eu atendi
0 José, esse rapaz que era transexual, o desconforto que eu vi as duas mulheres com o
mesmo homem, esse desconforto... as vezes vocé tem que criar um desconforto. Acho
que a militancia cria desconforto. Acho que nessa relagéo entre os direitos humanos,
0 movimento social de direitos humanos e o Poder Judiciario, a militdncia cria
desconforto. SO que a gente tem outras formas de criar desconforto internamente
porque eu me vejo como militante, o que que eu fago pra criar desconforto? E tentar
mostrar a realidade, porque a realidade é desconfortavel pro juiz. Quem cria a mascara
e vive olhando pro proprio umbigo, nesse movimento esquizofrénico de
distanciamento, de duas realidades diferentes como se 0 mundo fosse 0 que a gente
vé de dentro do gabinete, fica desconfortdvel quando a realidade chega. Ao mesmo
tempo vocé oxigena, vocé identifica, vocé ajuda o Poder Judicidrio e ainda
desconforta (risos) Entdo assim, esse desconforto, esse ‘ih, caramba, serd que entéo
aquilo que eu achava que tava certo ndo era?” Tem alguma coisa a mais no mundo
além do que vocé acha no jeito que vocé vé o mundo. e ai vocé vai conseguindo porque
também existe uma pressao social grande, hoje. O tribunal ta aberto. (M4)

4.1.4 A economia emocional da compaixdo e o papel da empatia

O que causa o envolvimento emocional e 0 que o envolvimento emocional causa?
Sabemos que, a partir do sofrimento do outro, € possivel mobilizar-se, mas sabemos também
gue ndo é todo sofrimento que gera este efeito. Perguntamo-nos que situacdes/atores sdo
capazes de despertar o engajamento e a mobilizacdo dos magistrados. Nossa analise passara
pela economia da compaix&o e seus efeitos nas agdes dos sujeitos.

A palavra em inglés sympathy, sobre a qual varios estudos no campo da antropologia
das emoc0Ges foram realizados, ndo encontra correspondente direto em portugués. Mesmo em
inglés, seu sentido pode variar desde uma ideia mais ampla de capacidade de sentir 0 que 0
outro sente, de se conectar ao sentimento alheio — “sentir junto” (do grego syn, junto, pathos,
paixdo, sentimento), até uma interpretacdo mais restrita, que se refere & compaixao pela dor
alheia. O primeiro sentido ¢ o adotado por Adam Smith na “Teoria dos sentimentos morais” de

1759. O autor reconhece que sympathy pode se referir a sentimentos positivos ou negativos,
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apesar de originalmente andar lado a lado com o conceito de pity (pena, piedade) e compassion
(compaixdo, misericordia).

Segundo Christopher Schmitt e Candace Clark (2006) e Clark (1997), contudo,
sympathy ndo se descola da existéncia, real ou imaginada, de um outro sofredor com o qual o
“simpatizador” se conecta emocionalmente. N&o a toa, sua exposi¢do teorica aproxima
sympathy ao vocabulo plight, que é justamente uma situacao dificil, um drama, um sofrimento.

Em portugués, simpatia se refere a este “sentir junto” (ou fellow-feeling, como em Adam
Smith), mas também pode se referir a um espectro maior de sentidos, desde afinidade,
reconhecimento, afeicdo e atracdo até uma caracteristica pessoal que é a capacidade de atracdo
ou de ser agradavel, quando se diz que alguém “é simpatico”. Na falta de uma palavra em
portugués que traduza exclusivamente a ideia de Clark, ndo seria incorreto traduzir sympathy
como simpatia; porém é preciso deixar claro que estamos nos referindo ao conceito da autora,
em que a simpatia se refere necessariamente a uma situagdo de sofrimento alheio. Portanto,
preferimos utilizar os termos “compaixdo” e “simpatia” sempre tendo em vista o referencial de
Clark (1997).

Para Clark, a simpatia é composta por trés elementos basicos: a empatia, o sentimento
de simpatia e a demonstracédo de simpatia. A empatia, aqui, se refere a se colocar no lugar do
outro, assumir o papel do outro, enxergar suas percepcOes, imaginar o que faria naquelas
mesmas circunstancias. O sentimento de simpatia é experimentar emoc6es similares as do
outro. A demonstracdo é o comportamento diante do sentimento. A autora diz que, em nosso
cotidiano, ndo fazemos distingdo entre esses trés constituintes da simpatia e usamos o termo
para nos referirmos a cada um deles ou a mais de um ao mesmo tempo.

No trecho abaixo, 0 magistrado fala sobre uma colega que “entrou na histéria” (empatia)
de uma pessoa transexual e sobre “toda a emogado dela” (o sentimento de simpatia) que percebe
ao presenciar a narracdo da historia num seminario (demonstracdo de simpatia). Esses trés
elementos basicos de sua simpatia, em sintese, projetaram uma imagem de “pessoa muito
humana” para a magistrada.

Tem uma sentenca muito interessante da Concei¢do Mousnier, da primeira pessoa que
ela deu, que era um transexual, que ela deu o direito de trocar o0 nome, né. E ai, o que
acontece: vocé vé toda a emocao dela de ver aquela pessoa que era uma mulher mas
nasceu num corpo de homem, e uma historia de vida toda sofrida, com aquela rejeicao
daquele corpo, que ndo era 0 corpo que era a mente, entao, entdo é muito legal, porque

ela entrou na historia daquela pessoa [...] Ela fez um seminario e ela narrou bem essa
historia. E ela é uma pessoa muito humana. (M1)

Como elemento constituinte, a empatia é condi¢do necessaria para a simpatia — muito

embora ndo seja capaz de garanti-la — e pode se apresentar em trés aspectos: cognitivo, fisico
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ou emocional. Cognitivamente, a empatia se manifesta através da compreenséao do fato de que
0 outro se encontra em dificuldade; fisicamente, chegamos a sentir dor mesmo, diante da dor
do outro; emocionalmente, quando percebemos o sofrimento do outro através de nossos
préprios sentimentos, ndo necessariamente sentindo “o mesmo” que o outro sente, mas
percebendo que seu sentimento é capaz de nos provocar indignacao ou tristeza, por exemplo.
A simpatia €, portanto, um momento posterior & empatia, como uma contraparte a ela e
proporcional ao grau e tipo de empatia. Entre a empatia e a simpatia, ocorrem julgamentos,
atribuicoes e interpretacfes sobre as responsabilidades da pessoa potencialmente merecedora
de simpatia. E preciso merecer a simpatia de outra pessoa e é sobre isso que Clark fala em sua

analise da microeconomia emocional da simpatia:

Na cultura Ocidental, um sofrimento que merece simpatia é tipicamente o resultado
de ‘ma sorte’. Ndo é bom nem meramente trivial, é ruim; e resulta de forgas para além
do controle da pessoa e de sua propria responsabilidade. Se, por exemplo, uma pessoa
da familia é demitida de seu trabalho por motivo de abuso de substancias, outros
membros da familia poderiam julgar o problema como ‘ruim’, mas nao cCOmo
resultado da ‘sorte’, a ndo ser, talvez, se adotarem uma visdo médica do abuso de
substancias como doenca fora do controle do individuo. As percepcdes e respostas de
potenciais simpatizadores dependem em grande parte das atribuicBes de
responsabilidade que imputam aos outros por seus infortinios. Vitimas de desastres
naturais como incéndios, tsunamis, furacBes ou terremotos evocam sentimentos e
expressdes imediatas de simpatia, j& que ninguém pode ser tomado como responsavel.
Vitimas de desastres em que ha participagdo humana, por outro lado, convidam tanto
a atribuicdo de culpa® quanto a compaix&o. Por exemplo, os ataques ao World Trade
Center e ao Pentagono em 2001 produziram uma torrente mundial de compaixao pelos
que morreram e pelos Estados Unidos em geral (...); entretanto, a compaixdo foi
acompanhada pelo sentimento de que havia culpa por parte dos perpetradores ou das
politicas norteamericanas que incitaram tais medidas.®! (SCHMITT; CLARK, 2006:
469, traducdo livre).

Assim como a atribuicdo de responsabilidade, existe a atribuicdo de esforco como mais
um dado em que se mede a participacdo do individuo em seu préprio sofrimento. Mesmo que

ndo seja responsavel por ele, um individuo tem grandes chances de ndo ter seu sofrimento

30 Aqui, mais uma vez, uma nota sobre a traducio: em inglés, temos as palavras “blame” e “guilt” para falar de
sentimentos e posi¢des diferentes em relagdo a culpa. Neste trecho da citagdo, a palavra utilizada é “blame”,
um sentimento de que o outro ¢ culpéavel. “Blame” fala mais de culpabilidade, responsabilidade ou, para usar
um termo querido no meio juridico, dolo. “Guilt” é usado de maneira mais ampla e, dos dois, € o que se
encontra mais proximo aos sentimentos de vergonha e embarago diante do rompimento de uma norma social.
“In Western culture, a sympathy-worthy plight is typically the result of "bad luck™. It is neither good nor
merely trivial, but bad; and it results from forces beyond one's control and one's own responsibility. If, for
example, a family member is fired from her job because of substance abuse, other family members might
determine that the plight is "bad" but not the result of "luck”, unless perhaps they have adopted a
medicalized view of substance abuse as an illness outside of individual control. A potential sympathizer's
perceptions and responses depend greatly on their attributions of how responsible others are for their own
plights. Victims of natural disasters such as fires, tsunamis, hurricanes, or earthquakes evoke immediate
sympathy sentiments and displays, as no one can be held accountable. Victims of man-made disasters, on the
other hand, invite both blame and sympathy. For instance, the attacks on the World Trade Center and
Pentagon in 2001 produced a worldwide torrent of sympathy for those who died and for the United States in
general[...]; however, sympathy was accompanied by blame for the perpetrators or for U.S. policies that had
incited such measures.”

31
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reconhecido quando o outro julga que, com um pouco mais de esforco, ele poderia ser
minimizado ou sanado. Por isso é dificil obter compaixdo de pessoas que viveram dramas
semelhantes e conseguiram supera-los. Afinal de contas, pensa-se, “se eu fui capaz, por que o
outro nao seria?”, “eu dei duro para superar meus problemas, 0 outro também deveria fazer o
mesmo”, “ele ndo deve estar se esforcando o suficiente”, ¢ a compaixdo ndo comparece.

A seguir vemos um exemplo de uma gramética emocional da compaixao — que se traduz
na fala do entrevistado como “pena”, um sentimento bastante proximo. Numa mesma fala, o
magistrado se refere a trés situacdes diferentes em que sentiu pena explicitando que este

sentimento, por si s0, é insuficiente para uma deciséo.

M2: Eu ja julguei um... coitado, desse ai eu fiquei com muita pena. Ele foi acusado
de abandono. Abandono de incapaz. Ele deixou as duas crian¢as pequenininhas em
casa sozinhas e foi procurar a mulher no forré. E as criangas foram achadas por
vizinhos na rua, uma de dois anos, a outra, perambulando. Pronto, abandono de
incapaz. [...] Quer dizer, ele ndo pode deixar as criangas sozinhas em casa. Mas a
mulher pode, sem avisar a ele, pode sair? Ai... Ela ndo tA cometendo abandono, ele é
que ta? Crime pequeno, pena baixa. Mas ai tinha no processo, que era ele que cuidava
das filhas. Ele choraaaaava, na audiéncia, chorava, desesperado. Pedia a Deus
perddo por ter saido de casa, mas que ele ndo tava aguentando mais porque a
mulher sempre fazia isso. E de fato ele pegou a mulher na esquina, se agarrando
com outro. E foi uma confusdo, imagina, cidade de interior, foi uma confusdo, um
estardalhago. Ai a policia veio e foi por isso que ele foi enquadrado nesse crime. Eu
absolvi ele, ele ndo teve o dolo, néo teve a intengdo de abandonar as criangas.
Claro que... enfim, toda essa situagdo, a minha leitura, eu tava com pena dele, tava
guerendo matar aquela mulher, que saia sempre sem avisar.

M: Néo atrapalha, sentir pena?

M2: Por qué?

M: Ah, ndo sei, de repente vocé sentir compaixao?

M2: Nesse caso, tinha testemunhas dizendo que ele cuidava das criancgas, que ele era
a mae e o pai. Tinha isso tudo. Tinha prova de que... Eu me baseei nisso. Mas é claro
que esse choro desesperado dele... que pra mim, eu li como sincero. E claro que
isso ajuda. Mas tem muitos que choram, mas tem uns que vocé ndo... eu ndo tenho
pena. Muitos choram e eu n&o tenho pena. E complicado.

M: E no caso a caso, né?

M2: E no caso a caso. Tipo essa mae, dessa filha. Eu morri de pena. Fazer o qué?

M: S&o os casos mais dificeis...

M2: As vezes vocé tem pena. Vocé tem pena do filho do preso. Eu tenho pena do
preso mesmo. Mas e ai? Tem pena, mas ndo tem prova de que o cara cometeu o crime?
Né&o vou soltar. Nao vou absolver porque ele é bonitinho e chorou.

No primeiro caso, a compaixao pelas criangas ndo bastou para, por si sd, considerar o
pai culpado. Tampouco a compaixao pura e simples para com o sofrimento do pai foi suficiente.
Foi necessario que aparecesse um responsavel — no caso, a mée das criangas — para que um
novo quadro se desenhasse e o homem fosse julgado inocente. Os conteudos biograficos da
mulher apontavam para uma pessoa irresponsavel, que saia sem avisar e deixava 0 homem
sempre sozinho cuidando das filhas. Moralmente, algo fora do esquadro, porque esta mulher

ndo era 0 que se esperava enquanto mae: ndo ficava em casa, ndo cuidava dos filhos, traia o
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marido. Este, ao ir atrés dela, foi enquadrado como vitima digna de pena e compaixao, livre de
dolo.

No segundo caso, 0 magistrado se refere a um momento dificil em que se viu obrigado
a entregar a crianca de uma mulher para adocdo. Como apontam Schmitt e Clark (2006), a
compaixao tende a surgir mais fortemente quando se percebe que o sofrimento de uma pessoa
atinge diretamente um aspecto da vida fortemente associado & sua identidade na sociedade:
mulheres em relacdo a filhos e vida doméstica € o principal exemplo. Trata-se do que os autores
chamam de principio de privacao especial. A decisao dificil foi justamente privar a mae de seu
filho. Apesar de reconhecé-la também como uma vitima e tomar-se de compaixao por essa mae,
a decisdo teve de ser tomada visando ao melhor bem-estar da crianga — também digna de
compaixao, que nao encontraria na mae a estrutura necessaria para se desenvolver de maneira
plena. O principio da vulnerabilidade (compaixdo para com membros considerados mais
frageis e vulneraveis na sociedade, no caso, a crianga) venceu.

No terceiro caso, a pena que se sente em relacdo ao preso é uma pena generalizada, pela
situacdo dos presos em geral — “eu tenho pena do preso mesmo”. E no processo de buscar
compreender motivos, conhecer circunstancias e apurar responsabilidades que a compaixao
pode emergir naquele caso especifico e, para 0 magistrado, sendo as provas suficientes para
condenar alguém, a responsabilidade/culpa da pessoa minam seu merecimento e, a partir do
direito codificado, definem objetivamente 0 que a pena e a compaixdo ndo podem, sozinhas,
determinar. Como apontam os autores, ha uma medida justa para a compaixdo: nem tao pouca,
a ponto de ndo lamentar que mais uma pessoa enfrente um regime de privacdo de liberdade;
nem tanta, a ponto de absolvé-la do dever de responder por seus atos perante a sociedade.

Por seu historico lugar de excluséo e estigma, a categoria LGBT é um controverso locus
de gestdo do sofrimento. Por um lado, é o receptaculo de um conjunto de acusa¢es morais
bastante conhecido ao longo dos tempos. Entretanto, a constru¢do do merecimento da empatia
e da compaix&o social pode ser um instrumento de defesa e afirmac&o dos direitos LGBT, desde
que os potenciais merecedores da simpatia se encaixem no perfil biografico e social que os
autorize a reivindicar compaixao.

Além de Schmitt e Clark (2006), outros autores como Sarti (2009) e Kolb (2011)
enfatizam a importancia de uma biografia moralmente “limpa” a respeito da sexualidade. Na
busca de legitimacao das unides gays, emergiu um neologismo que veio deslocar a discussao
do perigo da sexualidade para a delicadeza e a universalidade do afeto. Pode-se entrever uma

moralidade sexual que opde sujeitos abjetos a cidaddos respeitaveis, conforme explica Carrara:
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E aquilo que a antropbloga americana Gayle Rubin (1993) chama de nova
“estratificagdo sexual”. Por exemplo, no caso da adogdo de criangas por casais
homossexuais, a constante referéncia a “homoafetividade” parece funcionar como
dispositivo de purificagdo que, retirando a énfase da sexualidade, torna tais casais
mais respeitaveis e dignos, merecedores, portanto, do direito a ter criangas sob sua
guarda (CARRARA, 2010, p. 144)

A desembargadora Maria Berenice Dias cunhou a expressao “unides homoafetivas”,
cujo uso disseminou-se rapidamente, em 2000, na obra “Unido homossexual, o preconceito ¢ a
Justiga”.

“Néo adianta procurar no dicionario, ndo esta la, ainda... Mas é uma expressao que ja
se incorporou ao idioma, ndo s6 ao nosso, mas também ao espanhol e ao inglés,
passando-se a falar em 'uniones homoafectivas' e ‘homoaffective unions'. Claro que
uma palavra ndo vai acabar com o preconceito ou eliminar a discrimina¢do, mas o
importante € o reconhecimento de que as unifes dos homossexuais sdo vinculos
afetivos e, por isso, merecem ser inseridas no Direito das Familias, cujo ambito de
abrangéncia ¢ a identificagdo de um elo de afetividade”. (DIAS, s/d)

O uso da nova expressao foi acompanhado de uma série de €xitos em decisdes judiciais
relativas a direitos LGBT, o que contribuiu para a disseminagcdo da expressdo. “Unido
homossexual” e “unido homoerdtica” ainda sdo utilizados em textos de decisdes judiciais,
conforme revela uma primeira pesquisa jurisprudencial, mas o que chama atencdo ¢ o poder
criador da expressdo homoafetividade — os efeitos de purificagdo e de apagamento do excesso
sexual que, nos casos LGBT, ¢ inseparavel das sombras da promiscuidade até hoje. E por estes
efeitos que acreditamos ser possivel depreender uma operagdo, ainda que ndo consciente, de
“limpeza moral”®? sobre as sexualidades LGBT e com isto facilitar sua inser¢do no regime
normativo das unides estaveis e, se possivel, do casamento.

Este — o casamento homoafetivo — ¢ o lugar que parece atestar o efeito da limpeza
moral. Instituto juridico de efeitos inquestiondveis perante a sociedade, outorga direitos muito
mais amplos que na unido estavel e, mais do que isto, confere uma aura de estabilidade e
consisténcia aos casais. De acordo com um magistrado, sua importancia € vital ndo apenas para
o pleno exercicio de direitos individuais, mas para o funcionamento de toda a sociedade. E
como um “selo de qualidade” para a familia, em suas palavras. Esta opinido reflete o lugar
moral privilegiado do casamento e sua aproximagdo da ideia de familia como “base da

sociedade”:

[...] Eu venho tentando que as pessoas compreendam o significado de casamento. Que
o significado de casamento é vocé dar mais solidez a uma relagdo, a uma coisa que
voceé queira investir. E quando vocé casa, vocé quer investir em familia. E que quando
voceé quer investir em familia, vocé investe seu tempo, vocé investe seus sonhos, vocé

32 A expressdo “limpeza moral” caracteriza um esforco empreendido pelo sujeito de se diferenciar dos
estereotipos estigmatizados dos grupos dos quais faz parte. Inicialmente, foi utilizada por Marcia Leite, numa
etnografia sobre moradores de favelas, a fim de ilustrar o movimento cognitivo para ndo identificar esses
moradores ao banditismo e a ociosidade (Leite, 2008).
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investe seus esforgos fisicos para que aquilo dé certo, vocé investe economicamente
para que aquilo melhore. (M8)

E bom que se queira casar. Trata-se de um bom direito pelo qual lutar. Trata-se de uma
boa forma de arranjo para uma relagdo afetiva homossexual pleitear apoio do Estado. O
reconhecimento do casamento homoafetivo permite, entdo, que se possa comungar dos direitos
da unido e desse lugar de reconhecimento social — situacdo que o mesmo magistrado
exemplifica ao narrar dois momentos: um relacionamento homossexual antes e depois do
casamento. E interessante observar o lugar da eficacia simbolica da “palavra da Justi¢a” e como
ela ¢ capaz de criar novas realidades sob a forma de novos tipos de reconhecimento, relagdes

familiares e sentimentos:

M8: Entdo regulamentar o casamento pra eles (populacdo homoafetiva) veio facilitar
muito o exercicio desses direitos, veio facilitar demais. E tem um outro detalhe
também que eu também presenciei no decorrer desses anos: as vezes 0s pais Sdo
amigos, aceitam, porque gostam dos filhos, querem o filho feliz, mas quando os pais
tinham visitas em casa, quando o filho chegava com o companheiro ou a filha chegava
com a companheira, o0s pais ficam envergonhados, ndo sabem o que fazer, ficam sem
graca. Ficam constrangidos. E teve um caso que um rapaz me disse: ‘Doutora, a
senhora ndo sabe a diferenca que fez na minha vida. Meus pais agora recebem os
amigos em casa, recebem a gente, e com o maior prazer do mundo dizendo que nds
somos casados, que a justica entendeu que nos temos todos os direitos, ndo somos
diferentes dos outros’.

M: Isso mudou com o casamento?

M8: E, mudou pra eles, porque os pais passaram a recebé-los junto com os amigos,
mesmo com as visitas, sem sentir nenhum constrangimento porque a Justica, ao casa-
los, entendeu que eles ndo tinham diferenca nenhuma das outras pessoas.

M: Precisou da Justica...?

M8: Pra vocé ver a importancia que tem uma deciséo judicial. A Justi¢ca assumir uma
postura ativa. Nao pode deixar: ‘Aah, néo, existe, entdo deixa pra 14, ndo vou me
envolver’. Nao. Para a sociedade, essa palavra final da Justica tem uma importancia
muito grande.

Outra situagao que mobiliza julgamentos sobre as pessoas como merecedoras ou nao
de direitos, compaixdo ou mesmo de serem ouvidas pela Justica ¢ a homofobia. O

. . 33 . r . ~ r, .
reconhecimento da homofobia®™ como um crime especifico enseja a construcdo de vitimas
especificas cujo comportamento integra a possibilidade de serem reconhecidas como tal e, por

isso mesmo, ¢ também por onde sua condi¢cdo de vitima pode ser desautorizada/desacreditada.

30 PLC 122/2006, conhecido como o projeto da criminalizagdo da homofobia, € uma iniciativa de se tipificar,
no Codigo Penal, atos de discriminag@o baseados em orientagdo sexual e identidade de género. Ainda em
tramitag@o no Senado Federal, o PLC visa proteger gays, 1ésbicas, bissexuais, travestis e transexuais da
violéncia fisica e simbdlica a que estdo particularmente vulneraveis. Sao frequentes os assassinatos,
espancamentos, Xxingamentos, demissao ou discriminagdo no emprego e evasio escolar por conta de maus-
tratos e preconceito. Uma importante discussao sobre o PLC 122 ¢ se ele deveria compor uma lei especifica,
ou se o mais indicado seria acrescentar a tipificacdo da homofobia a redagdo da Lei 7.716/1989 (que trata dos
crimes decorrentes do preconceito por raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional). Esta questao ndo é
relevante apenas do ponto de vista operacional do ordenamento juridico brasileiro, mas também das reagdes e
debates que suscita na sociedade como um todo, ao criar e reforgar as representagdes sociais de uma
categoria muito especifica de vitimas: a populagdo LGBT.
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Assim como a mulher que foi estuprada “porque provocou” ou o homem vitima de violéncia
sexual por causa de seu “desejo inconsciente de ser penetrado” (SARTI, 2009), existem os
argumentos que colocam na populacio LGBT a responsabilidade por seus infortlnios,
relativizando ou até mesmo apagando o carater violento da homofobia.

Ainda que vitimas, homossexuais precisam lidar com acusagdes que perversamente
viram o jogo ¢ as colocam no lugar de culpadas. No caso das vitimas de homofobia, as
acusacoes referem-se ao proprio estilo de vida considerado perigoso e aos riscos que devem ser
assumidos a partir da propria exposicao publica, que “choca”, “provoca”, insulta e desafia.

O lugar de vitima ¢, portanto, um lugar delicado e muitas vezes de ainda mais
sofrimento: para ter seus direitos contemplados, ndo basta provar ter sido uma vitima, €
necessario antes promover uma intensa (e nem sempre bem-sucedida) “limpeza moral” que a
desvincule das representacdes de imoralidade, patologia e perigo tdo comumente atribuidas a
esta categoria.

Isto porque a distribuicdo da compaixdo nao é um processo simples. Quando se fala de
uma economia emocional da compaixdo, € porque existe uma relagdo muito préxima (e
analiticamente promissora) entre a distribuicdo social da compaixao e as teorias sobre a dadiva
de Marcel Mauss. Deste modo, compreendendo que a compaixdo € um bem escasso e possui
um valor na vida social, alguns principios orientam a atribuicdo de merecimento da compaixéao,
bem como sua efetiva distribuicdo. No caso das vitimas, mobiliza-se o principio de
vulnerabilidade e sua negociacdo com o principio de responsabilidade especial — quando se
atribui a um determinado grupo uma responsabilidade maior devido a sua situacdo especial,
tendo em vista sua ndo-responsabilizacdo para que o merecimento seja legitimo (SCHMITT;
CLARK, 2006).

4.1.5 Poder e soliddo

Compreendendo o cenario do sistema de justica brasileiro, em que é grande a
concentragéo de poder sobre os magistrados®*, procuramos capturar as falas sobre como este
poder é vivido e representado por estes atores. Lembramos que é uma profissdo em que
cotidianamente os magistrados s@o chamados formalmente de Meritissimo, Excelentissimo,
Vossa Exceléncia. Sua trajetoria para chegar até essa posi¢do também é coberta de reveréncias.

34 Referimo-nos ao sistema de civil law brasileiro e sua “légica do contraditério”, em contraste com as “logicas
adversarias” tipicas de common law, bem como suas implica¢@es na ideia de resolugéo de conflitos. Nosso
direito situa-se num espago em que o Estado tem mais poderes sobre as decisdes que envolvem seus cidaddos
do que no sistema de common law. Tomando como exemplo o direito penal: no sistema de common law,
existe abertura para negociacao do tipo penal a ser aplicado (ou seja, a defini¢do do crime que foi cometido) e
a pena a ser cominada; no modelo de civil law adotado no Brasil, isto é decidido pela autoridade
interpretativa dos magistrados.
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Como bem apontou Lima (2010), os concursos publicos e 0 acesso a informagao séo fatores de
distingéo:

Em consequéncia, quando conseguem passar, 0s aprovados sentem-se como que
eleitos porque detentores de um saber especial, Unico, como que ungidos para tomar
suas decisfes livremente, sem que tenham que prestar contas sendo a seus pares. No
caso dos juizes, considerado o concurso mais ‘dificil’ de todos, esta ungdo empresta
efeitos oraculares ao seu ‘livre convencimento’. (LIMA, 2010, p. 43).

N&o parece sem sentido que, em meio as representaces de si e de seus colegas, 0s
magistrados falem recorrentemente sobre o poder e sua associacdo com Deus e com o destino
— dos outros, dos “homens comuns”. O magistrado, nesses casos, é tido como aquele capaz de,

através de sua decisdo, modificar a realidade, criar novos mundos.

Porgue tem uma piada negra nos meios forenses que diz que o juiz acha que é Deus e
o desembargador tem certeza. E aquela coisa de achar que é Deus. Porque pro outro,
pra parte, vocé vem e diz a vida dela. Ent&o, assim... quem que diz a vida? E a mesma
coisa da ética religiosa: E Deus. Pra parte, isso € Deus. Eu entro na vida do outro, digo
onde fica o filho, mudo o sexo do outro, dou o patriménio, prendo, solto. Caramba, é
Deus! Quem fez isso na histdria da humanidade? Foi Deus. (M4)

Magistrados estdo constantemente conjugando 0s verbos no imperativo, como lembrou
um juiz. O poder, contudo, € um perigo e uma seducdo. Parte do trabalho emocional de
construcdo da identidade de magistrado passa pelo gerenciamento de sua relagdo com o poder.
Em primeiro lugar, reconhecendo que este poder é limitado pela prépria realidade que o

magistrado acredita criar:

Cria realidade. Essa coisa da cria¢do da realidade, ela chega uma hora que é fic¢éo,
porque o juiz comega a acreditar que a sentenga dele, a assinatura dele muda o mundo
e ndo muda. Entéo ele tem que ter percepg¢éo do qué que muda e do que que ndo muda.
Existem decisBes que na hora que ele assina mudam o mundo, tem outras decisdes
que ele assina e as pessoas ndo tdo nem ai. Ele manda pagar, a pessoa ndo paga. Ela
foge com o dinheiro, ela ndo paga, ela ndo obedece. Assim, existe essa coisa, porque
se vocé ndo estiver muito reflexivo do que é o teu poder quando vocé assina e muda
0 mundo, é que vocé ndo consegue ver que na verdade ndo serviu pra nada. Eu dei
uma decisdo e 0 mundo continuou do mesmo jeito. Até pra vocé se desafetar um pouco
daquele teu poder porque nédo é. (M4)

E isso é uma coisa, a gente passa a acreditar que tem um poder que de fato nés ndo
temos, 0s juizes. Aitu vé o juiz com aquele pin, andando na rua todo orgulhoso, carro
oficial, a pessoa bate continéncia, vocé comeca a interiorizar que vocé tem uma
importancia que de fato tu ndo tem na sociedade. A minha decisdo pode ser reformada
em um dia no Tribunal de Justica. E interessante porque o Estado, ele tem as suas
limitagOes, inclusive os atores juridicos também tém suas limitagdes. Muitas vezes a
gente ndo percebe nossas prdprias limitagdes. Ouse julgar contra, por exemplo, o
Governo do estado. Em 24 horas sua decisao é eliminada, é afastada, é suspensa. Entéo
isso do poder do juiz é algo extremamente ilusério. As pessoas gostam de que batam
continéncia quando vocé passa, que puxem teu saco, no interior isso € muito comum.
(M4)
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Em segundo lugar, cultivando um cuidado com a seducdo do poder, refletindo sobre o
perigo dos bajuladores e a tentacao dos privilégios que advém das rela¢des sociais. Outra forma
de lidar com questbes de poder em seu trabalho é associa-lo a uma espécie de missao, uma
responsabilidade especial. Esta percepcdo, aliada ao cuidado com as relacBes sociais que
estabelecem, torna os magistrados especialmente solitarios:

M1: [...] Acho que a gente sofre mais do que bate. E, com certeza.

M: Por qué?

M1: Porque é uma profissdo muito isolada, vocé fica muito s6. A gente... Vocé entra
no gabinete, é assim: vocé é cercada de gente, entdo vocé tem um poder, né, um grande
poder, na verdade. VVocé fica sozinho, ali. Muita gente se aproxima, porque vocé tem
o tal do poder, entdo vocé é, assim... tentado, digamos assim, de vérias formas. E isso
gera um sofrimento, né. Nao tem como ndo gerar. Muita soliddo, na hora de decidir,
porque ndo tem como vocé... vocé ndo delega isso, ndo tem como vocé delegar, vocé

que tem que resolver aquilo ali, vocé ta o dia inteiro decidindo coisas... (risos) ‘Faz
iss0, ndo faz aquilo, d&, ndo da uma coisa’.

Esta aproximac&o entre poder e soliddo ja é estudada em outras areas, como a Psicologia
Organizacional, mas ainda é pouco explorada nos métodos das Ciéncias Sociais. Trata-se de
algo ja naturalizado, na cultura organizacional, relativamente a altos executivos, pessoas que
ocupam cargos de lideranca e responsabilidade e que precisam tomar decisfes sozinhas. Frases
como “It’s lonely at the top” (“E solitario, no topo”, em tradugdo livre) ou “Porque liderar é
muito solitario” justificam a existéncia de reunides de grupos de “aconselhamento” entre
executivos para trocas de experiéncias, uma pratica bastante popular nos Estados Unidos
(TOMEI; FORTUNATO, 2008).

A solid@o no poder pode ser relacionada com loneliness, na medida em que tem uma
conotacdo negativa e é marcada pelo sentido de isolamento, pela sensacdo de que
alguma coisa esté faltando.

[...] [N]a maioria das empresas, ainda pode-se constatar que existe um abismo entre
o0 alto escaldo e as pessoas que compBdem o restante da pirdmide. Muitas vezes,
compartilhar angustias ou ddvidas com os colegas pode acarretar conflitos. Essa elite
gerencial, apesar de estar sempre cercada de pessoas, como seus funcionarios, clientes

e fornecedores, ndo sente confianca em dividir suas decisdes e apreensdes. (TOMEI,
FORTUNATO, 2008, p. 18)

Os magistrados estdo rodeados de assistentes, técnicos, secretarios, mas se referem a
soliddo de forma parecida a dos altos executivos. O “peso” da responsabilidade e do poder se
traduz em sofrimento; ter uma ocupacao tdo especial na sociedade tem seu preco. E é a este
processo emocional que se referem Patricia e Peter Adler (apud FIELDS et al., 2010, p. 165)
qguando falam de identidades culturalmente celebradas — o “Eu glorificado” — como capazes de
“engolir” outras identidades que 0s atores ja possuiam previamente ou esperavam sustentar no
futuro. Algo parecido com a ideia de “desconectar-se de si”” por se confundir com o papel de

magistrado:
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E essa nossa funcdo é uma funcdo adoecedora, é isso 0 que eu posso dizer. Ela tende
a desconectar a gente da gente. A gente se confunde com o nosso papel profissional o
tempo todo. Vocé passa a ter uma confusdo, se identificar. Vocé passa a ser juiz 100%
do seu tempo. (M4)

Porque todas as relag6es séo assim, né? Todas elas, vocé recebe ordem, vocé da ordem
pros teus funcionarios, é sd assim, é solitario, vocé t4 na tua vara sozinho, vocé recebe
ordem do presidente, vocé vai dar ordem pro teu funcionario, vocé julga sozinho...
Por isso que eu digo, é muito adoecedora, por mil motivos, porque vocé pde mascara
0 tempo todo, porque vocé conjuga no imperativo o tempo todo, porque vocé td muito
s6. Porque vocé tem que seguir uma liturgia que as vezes ta muito distanciada da tua
forma de ser. Mil motivos. Porque vocé se deixa contaminar pela mascara do poder,
porque quem ndo tem sentido existencial, ja diz o fil6sofo, que vocé pbe a mascara do
poder e do prazer pra poder sobreviver, sdo as mascaras de quem ndo conectou a sua
vida com algum sentido, entdo vocé vai, bebe, que é o prazer da bebida, come, que é
o prazer da comida, porque vocé ndo consegue achar, né, o que vocé quer fazer da tua
vida, entdo se ndo vé sentido, vocé comega, o poder e 0 prazer. Aqui o poder é uma
mascara muito usada. (M4)

Embora nédo se saiba a que filésofo 0 magistrado se refere, vale lembrar a definicéo de
soliddo para Sartre: a impossibilidade de se comunicar com o outro. O antidoto possivel seria,
entdo, a busca de contato mais estreito com o outro, ou, nas palavras do magistrado, a busca de
relagdes “mais horizontais”:

[...] Ah, ele é sofrido, ele adoece, ele engorda, ele ndo se cuida, o casamento acaba,
ele ndo consegue ter amigos porque ele tem uma fala o tempo todo verticalizada, ele

se relaciona mal com os colegas porque ele ndo consegue se relacionar de forma
horizontal, ndo consegue. 1sso marca o psiquismo de uma forma muito grande. (M4)

Além, é claro, de uma grande dose de cuidado de si, comecando por uma busca de um
“sentido existencial”, passando pela psicanédlise e pela psicoterapia e culminando na
consciéncia de que o magistrado é uma “pessoa comum”. E interessante pensar no paradoxo
existente no processo de se enxergar alguém tao reverenciado na sociedade como uma “pessoa
comum”: uma construgdo possivel para frear os excessos do poder, mas que também né&o pode
se apresentar levianamente.

Olha s6, mas a questdo € a seguinte: o juiz, ele é uma pessoa comum. A gente é fruto
do qué? Da nossa criagdo, né, do que a gente estudou, enfim... a gente... da formagéo

religiosa ou ndo. N&o tem jeito. A gente cria nossos valores... Quando a gente vira
juiz, a gente ja tem nossos valores. (M2)

A “pessoa comum” ¢ aquela capaz de se envolver, de ir além da “letra fria da lei”, de
dar o toque de humanidade ao cargo que parece confundir-se, metonimicamente, com o proprio
conceito de justica®. Mas é também na “pessoa comum” que residem a falibilidade e a

contaminacéo pelos valores morais e religiosos. Portanto, o trabalho emocional da construgéo

35 Nesta tese, interessa principalmente a Justica que se confunde com o magistrado e suas decisdes, traduzidas
bR 1Y

em expressdes como: “a Justica reconheceu”, “ganhou na Justi¢a”, ou seja, traduzem o efeito simbodlico de
uma sentenga.
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dessa identidade (o magistrado como “pessoa comum”) deve respeitar certos limites que néo
ameacem a autoridade de seu cargo.

Um recurso para isto € o apelo a reflexividade como capital simbolico. Como visto no
inicio do capitulo, essa capacidade de elaborar, com sofisticacdo, a consciéncia de si e de seu
lugar no mundo confere ao magistrado um equilibrio que combina muito bem com a imagem
da balanca da Justica. Devem estar em equilibrio seus valores de pessoa humana e seu
discernimento especial que Ihe permitem julgar os casos com a imparcialidade devida. E este
seu aprendizado para ocupar um lugar legitimo, que sustente a ideia da independéncia da Justica
— no papel do magistrado concursado, desvinculado de interesses, que ndo deve favores a

ninguém.

4.2 Magistrados e sociedade

4.2.1 Uma “sociedade desorientada”

As representacdes de juizes e desembargadores a respeito do que seja “a sociedade”, de
certo modo, falam sobre como eles se sentem em relacdo a ela, no modelo de reflexividade
cognitiva referido anteriormente; da mesma forma, a agéncia reflexiva vai nos falar do trabalho
emocional exigido para lidar com as demandas e expectativas dessa sociedade, frequentemente
reportada como “infantil”, “imatura” e que “judicializa excessivamente”, exigindo a atenc¢ao de
um juiz investido da funcdo de educador, orientador e até mesmo de pai. Percebemos, assim,
que a “sociedade” ¢é referida como um ator, um personagem dotado de agéncia, que habita o

mundo dos magistrados de maneira reificada:

Porgue a sociedade também n&o sabe lidar com as suas questdes, com seus conflitos,
entdo ela judicializa tudo; depois ela quer que o juiz dé a conta; entdo a decisdo
heterdbnoma de alguém dizendo o que vocé tem que fazer é bem mais confortavel do
que vocé descobrir 0 que que vocé tem que fazer. E como se fosse o papai dizendo
“filhinha, faz isso’. E mais facil, crescer ¢ dificil, vocé tomar tua decisdo sem teu papai
dizer o que vocé tem que fazer. O juiz é o papai da sociedade imatura, muitas vezes
infantil, que ndo sabe o que tem que fazer e fica pedindo pro juiz dizer ‘olha’...
inclusive os segmentos do mercado de consumo, os fornecedores, todo mundo faz
isso; todo mundo sabe o que tem que fazer, a lei é clara, eles sabem, mas o juiz tem
que dizer o que eles vao fazer e tem que condena-los, sendo eles ndo fazem. Em termos
de coletividade e estrutura, o pais é um pais infantil. E nds somos o pai, que tem que
dizer o que tem que fazer (M4).

Em sua obra “O juiz e a democracia: o guardiao de promessas”, Antoine Garapon (1999)
reflete sobre o papel do juiz na atualidade e chama atencdo para um conjunto de expectativas

projetadas sobre ele pela sociedade: arbitro, conciliador, pacificador das relages sociais. O
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autor, ele mesmo um magistrado francés®, analisa o que chama de descrédito e atuacéo
ineficiente das institui¢cBes politicas cléssicas, tendo como consequéncia uma ineficiéncia da
prépria democracia. Nesse vacuo politico, o Poder Judiciario se insere como um terceiro
elemento capaz de resgatar os ideais de justica e suprir o déficit democratico, ndo apenas
oferecendo um modelo de gestdo dos conflitos da sociedade como — ainda mais importante do
que isto — oferecendo-se como uma referéncia simbolica: “O contato com a justica é temido, ao
mesmo tempo em que a ela se recorre como Ultimo amparo contra a falta total de vinculos. O
juiz é convocado como ministro de orientacdo, numa sociedade desorientada”. (GARAPON,
1999, p. 137)

Garapon se debruca sobre o caso da sociedade francesa, cujos processos historicos
desembocaram em uma “democracia desorientada”. Embora ainda se discuta, nas ciéncias
politicas, sobre se a democracia chegou de fato a se consolidar no Brasil®’, fato é que existe a
possibilidade de analogia com o caso brasileiro na medida em que a justica aqui, se nao é
salvaguarda da memdria da democracia plena, tal qual Garapon percebe na Franga, é ao menos
a salvaguarda da memoria dos principios constitucionais publicados em 1988, que d&o
nascimento a era dos direitos no pais. E é nesse sentido também que podemos entender o
magistrado no Brasil como o “Ultimo guardido de promessas tanto para o sujeito quanto para
a comunidade politica. Por ndo conservarem a meméria viva dos valores que os formam, eles
confiaram a justica a guarda de seus juramentos” (GARAPON, 1999, p. 27).

Entre esses juramentos salvaguardados pela justica, estdo os direitos humanos:
expressos como vontade de um Estado democréatico, mas que ndo se encontram objetivados na
matéria de leis, com suas garantias de regulacdo e cumprimento. Sio, ainda, “promessas”.
Enxergar o magistrado como um agente de politicas publicas ndo deixa de ser, assim, corroborar
para seu lugar de “guardido de promessas” no sentido utilizado por Garapon. E por este caminho

que se pronuncia um magistrado:

Todo mundo procura o Judiciario para que as promessas descumpridas pelos outros
Poderes ou por uma outra pessoa sejam cumpridas, sejam atendidas. Isso é um
equivoco tremendo, porque o Judiciario ndo da conta disso. Vocé tem cada vez mais
as pessoas procurando o Judiciario, cada vez mais o Judicidrio dando respostas
insuficientes, e respostas insuficientes a partir de atores juridicos em servigo de uma
tradicdo autoritaria, produzindo decisdes autoritarias que ndo sdo percebidas como
decises autoritarias. (M6)

% E importante atentar para este fato: Garapon, quanto magistrado, oferece concepgdes como “sociedade
desorientada” e “promessas de direitos” que, enquanto conhecimento situado, remetem a uma fala nativa do
ambito da magistratura francesa. Faz-se necessario refletir ndo apenas sobre as diferencas no contexto
brasileiro (principalmente no que tange as discussdes sobre democracia) mas também sobre o lugar de
discurso do autor enquanto magistrado.

37 A este respeito, ver o Capitulo I, segdo 1.7, “Direitos LGBT como direitos humanos”.
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Se as expectativas da sociedade em relacdo ao Poder Judiciario — como afirma Garapon
— 0 posicionam como protagonista na vida publica, por outro lado ndo escondem os perigos que
tamanha centralizacdo possa gestar. Trata-se nao apenas de sua relacdo, no caso do Brasil, com
a consolidacdo da democracia brasileira e com os dois outros Poderes, mas também dos efeitos
para o fluxo de trabalho, o volume de processos e as metas de produtividade com as quais 0S
magistrados tém que se deparar.

Existe esse outro lado, de um pais, de uma sociedade, que s6 procura o Judiciario pra
dar as soluc@es. Entdo, o Judiciario hoje paga um pre¢co muito grande, o juiz hoje paga
um prec¢o horroroso. A vida dele é um horror. Os juizes, hoje, eles sofrem muito. Eles
tém uma sobrecarga de trabalho horrorosa. Eles tém que atender um papel e mesmo
assim tém que ficar bonitos na foto. Eles tém que atender estatisticas. Eles séo
forcados a uma dissociagdo de personalidade... (M4)

Os magistrados parecem concordar quanto a sobrecarga de trabalho oriunda de
demandas “simples”, que prescindiriam de judicializacdo, mas onde o juiz é chamado para ser
“a palavra final” ou representar a autoridade em situacdes em que as partes ndo conseguem “‘se
entender”. Em sua opinido, se as pessoas tivessem uma educa¢ao melhor ¢ mais “maturidade”,
seriam ““capazes de resolver seus proprios problemas” sem precisar recorrer ao Poder Judiciario

para encontrar uma “solugao”.

(M1): Néo é um motivo que a pessoa bota, ninguém explicita isso, né, € um motivo
assim subliminar, uma mensagem que vem por debaixo. Mas isso em qualquer
coisa, ndo é sé na questdo da homoafetividade, né, outras coisas também.

M: E como é que vocé chega nisso?

M1: (risos) A gente descobre isso pela experiéncia, na hora que vocé vai ouvir o
depoimento das pessoas em audiéncia é que vocé na verdade sabe o porqué, qual foi
a motivacao daquele processo.

Porque muitas vezes as pessoas judicializam coisas que sdo questdes pessoais, de
comportamento, enfim, questdes delas, de relacionamento, as vezes até uma caréncia
mesmo de atengo. As vezes no Judiciario vocé vai ver pessoas que chegam que na
verdade elas estavam precisando de um ouvido, ou da familia ou de um psic6logo, ou
de um médico, né. E como isso ¢ muito falho, a gente ndo tem uma estrutura... 0
Estado ndo tem uma estrutura de salde, de salide mental, pra ajudar essas pessoas, e
as familias estdo muito... fragmentadas, as pessoas ficam sem suporte nenhum. Isso
gera uma demanda de outra ordem e transfere para o Judiciario uma demanda que é
pessoal, que é emocional, que muitas pessoas tém. A gente costuma dizer que ‘antes
de chegar aqui tinha que ter um monte de psicélogo, de assisténcia social, na porta’,
que ai seria menor a demanda (risos). Normalmente, se fosse possivel isso a gente
teria muita coisa.

4.2.2 O “terceiro”: arbitro ou mediador?

O Poder Judiciario como mediador nesta “sociedade imatura”, exercendo a funcdo do

terceiro elemento, nos remete a Simmel (1950), em seus escritos sobre a triade. Segundo o
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autor, o lugar de “terceiro” pode ser ocupado de duas formas: uma, que ndo toma partido e
outra, que se beneficia da relagdo triangular. O reconhecimento do lugar de terceiro como
oriundo de sua imparcialidade Ihe atribui o lugar de mediador, aquele que vai ajudar as partes
a chegarem, por si mesmas, a um acordo. O terceiro que intervém junto as duas partes para dar-
Ihes uma solugdo, porque esta investido de poder para isto, é o &rbitro.

Formalmente, o0 magistrado ndo ocuparia outro lugar sendo o de arbitro que, como o
préprio Simmel definiu, pode derivar seu poder do Estado: independentemente da anuéncia
individual das partes, sua decisdo é soberana e deve ser cumprida. Entretanto, enxergar-se neste
papel absoluto de poder e autoridade ndo parece uma fala nativa, na medida em que este papel
de terceiro é visto muitas vezes como o de orientador, aquele que empresta seu ouvido e nao se
contenta com uma simples decisdo judicial, mas manifesta uma necessidade de levar
esclarecimento as partes, e que, com isso, retribui a dadiva da confianca da populacdo num
Estado que mitigara seu sofrimento®. Nestes casos, o poder quase divino é sopesado por uma
cota de empatia em que sua fungdo ndo é meramente decisoria, mas também de “equilibrar” ou
“reequilibrar” determinada situa¢do, ¢ a funcdo de arbitro cede espaco a de mediador.

M5: As vezes a pessoa s6 quer mesmo falar aquilo ali pra vocé, ‘ah, isso aconteceu,

ah, me chamou de feia, ah’. Enfim. Mas ¢ isso. E vocé ta ali para estar exatamente no
centro para equilibrar. Pra tentar reequilibrar aquela situag&o.

M1: E, a gente na verdade fica no improviso. Vocé tenta que as pessoas vejam que
essa situacdo ndo é uma situacdo que seja do Judiciario decidir. Que a pessoa entdo
consiga refletir sobre isso. E o desafio muito da mediacéo, que a gente tem hoje, que
as pessoas cheguem a ver que aquele problema ndo € um problema do Direito, é um
problema pessoal. Mas é muito dificil. A gente tem uma cultura que é muito uma
cultura de transferir para o outro a decisdo de suas proprias vidas. E esse outro é o
juiz, né. Entdo a pessoa espera: ‘Eu prefiro que o juiz diga entdo se é certo ou se é
errado 0 que eu tou pensando’, porque elas ndo tém a visdo de que sdo responsaveis
pelo préprio destino, pela prépria vida, pelas coisas que dao certo e pelas coisas que
dao errado. Eu acho que a gente tem uma cultura muito assim.

Para Garapon (1999, p. 25), essas impressoes combinam com a ideia de uma “demanda
moral”: a sociedade, a espera “de uma instancia que nomeie o bem e o0 mal e fixe a injustica na
memoria coletiva”, estaria a procura “de um outro da democracia que lIhe apaziguaria as

questdes existenciais”.

Talvez que se sinta, talvez seja uma cultura do colonizado, uma cultura de ter vivido
sempre uma coisa muito paternalista, num Estado paternalista demais as pessoas sdo
paradas, sempre esperam que o Estado resolva, que o mundo resolva, e ninguém
assume a sua prépria vida, 0 comando dela. 1sso acontece. Eu tento sempre mostrar
isso na hora da audiéncia, até quando as pessoas comecam a fazer o depoimento e
ai vocé comeca a ver que é uma questao pessoal, que as vezes vocé pergunta; "Mas 0
qué que houve, vocé vive com essa pessoa ha vinte anos, divide esse terreno, o qué

~ 9

38 Vale retornar a se¢do “Poder e soliddo”, na qual ja se discutem elaboragdes sobre o poder dos magistrados.
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gue aconteceu que agora essa pessoa ndo serve mais? Era um bom vizinho, dividia ali
um lote, o que é que houve?" - "ah, ndo, é que agora, a filha dela tA namorando nédo
sei quem, ela chega de madrugada, ai vem o desrespeito, coloca um funk e eu sou
evangélico”... Por que ndo conversa, por que a pessoa que faz isso ndo pode reduzir o
som da musica, ndo pode respeitar 0 outro? S&o coisas assim, sdo coisas simples mas
que vocé vé que as pessoas ndo tém essa visdo, todo mundo muito apatico, nédo
sabe resolver essas coisas. E leva pra gente. Ai as vezes vocé tem que fazer uma
decisdo assim do tipo: "olha, ndo vai mais ligar o som, hein???" - "ah, ta bom, ta bom"
(risos)

(...) E que é uma coisa boba, né, assim, de fato, o que vai acontecer se ele puser 0 som
a mais? Eu ndo vou estar la pra brigar, pra puxar orelha, nada disso. Mas é porque tem
uma voz externa, né, que disse "olha, isso ndo é o certo"... (M1)

Ha quem veja esta situacdo de forma menos critica, ou até mais condescendente com a

sociedade, por compreender que suas demandas muitas vezes nascem da falta de compreensao

do papel da justica e da ideia de cidadania, 0 que o juiz pode ajudar a dirimir. As pessoas que

compartilham desta opinido sdo magistrados que valorizam a figura do juiz como aquele que

ensina, que leva o esclarecimento a populacdo — algo préximo de uma “missdo” ou fungao

social do magistrado.

Eu, trabalhando com familia, eu sempre me preocupei muito, a cada audiéncia, em
conversar muito com os componentes da familia. Porque quando vocé ta na Vara de
Familia, as pessoas acham que tém muitos direitos. E chegam ali convictas daquele
seu direito. E ndo quer abrir mdo daquilo. Entdo vocé precisa mostrar primeiro
praquela pessoa que ela ndo tem aquele direito que pensa que tem. (...) Entdo primeiro
vocé tem que esclarecer. Nos temos um problema grande que e falta de conhecimento
da sociedade. (...) Acho que cabe ao juiz fazer isso, dar esse esclarecimento, porque
voceé ta lidando com uma populacéo... que é a que nds temos, certo? Essa é a nossa
populagdo, sem conhecimento. Entdo a gente precisa, eu diria, de clarear um
pouquinho a mente dessas pessoas, mostrando pra elas o que é possivel e o0 que ndo é
e ela tem que respeitar o direito do outro ainda que se ache dona desse outro. Entéo
VOCé conversa, explica, € eu procuro sempre mostrar para as pessoas que elas sabem
muito melhor a vida delas do que o juiz que esta julgando. Entdo elas devem conversar
€om 0 juiz e junto com o juiz achar uma solugdo para sua propria vida.

Porque cada vez que eu como juiza ndo esclarego isso ao casal ou aquela familia que
esta com dificuldade e dou uma decisdo simplesmente juridica, técnica, eles véo entrar
com outro processo. E outro, e outro. Porque na Vara de Familia pra se manter a paz
social, é a &rea que se tem mais possibilidade de litigio. SAo muitos tipos de a¢fes que
a pessoa pode entrar. Exatamente porque foi a forma que o Estado arrumou para que
essas pessoas nao fiqguem com litigio fora do Judiciério, tragam suas desavencas pra
dentro do Judiciério para que vocé tenha uma paz social (M8)

No fim das contas, a experiéncia pode ser vivida positivamente com a sensacéo de estar

contribuindo para a sociedade em geral e para 0 melhor funcionamento do Poder Judiciério. E

interessante notar que apenas magistradas, do sexo feminino, se colocaram nesta posicdo de

reconhecé-la como uma ajuda:

M: Vocé sente que é uma contribuigdo que vocé ta dando?

M3: Com certeza, ndo so nesses casos, mas de uma forma geral. No meu trabalho de
Vara de Familia, o que seria um relacionamento normal de um pai e mae em relagao
ao filho, de um esposo em relagdo a esposa. Eu vejo que minha atuacao é também
nesse sentido, ndo é s6 de decidir, dar uma sentenca e pronto, se dane e va
resolver. Minha atuacdo acho que tem esse poder de tentar dialogar com eles,
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chamar eles pra reflexdo da vida, ver o que eles estdo fazendo com eles préprios.
No6s somos humanos e precisamos de ajuda de toda ordem, né, entdo as vezes uma
intervencédo do Judiciério é pertinente.

E como nos, juizes, olhamos o todo e a gente vé principalmente o que pode gerar
problemas, a gente tenta estancar antes que gere, a gente vai adiante, gente previne
para que ndo haja o problema depois, ¢ a justiga preventiva, ‘case agora pra Vocé
depois ndo ter problema no momento que, desesperado, que vocé tenha que
comprovar uma unido estavel, que vocé precise de alguma coisa que voceé ainda tenha
que comprovar uma situacio fatica’. E a justica na frente do problema. Evitando
futuras demandas. E isso vai fazer com que essas varas de familia a médio e longo
prazo tenham uma diminuicdo das demandas. Menos judicializacdo. E também mais
conscientizacdo. Porque na medida em que a gente faz os casamentos, faz as palestras,
que a gente explica a diferenca entre uma coisa e outra... (M8)

E investido nesse papel de terceiro que o juiz se apresenta como uma forma de poder
mais préxima e, sobretudo, mais incorporada (GARAPON, 1999, p. 50). Sobre isso, foi
interessante a fala de um magistrado sobre o ritual judiciério: as formalidades simbolizadas pela
toga, pelos pronomes de tratamento e outros rituais que chamou de “liturgia”, que separam o
magistrado dos “meros mortais”.

Perguntamo-nos sobre a importancia de tais formalidades. Que papel desempenham?

Segundo este magistrado, a liturgia é responsavel por conferir seguranca:

[...] e olha que eu adoro a liturgia do meu cargo porque eu acho que a liturgia é
importante, as pessoas vao la para procurar um juiz, ndo pra bater papo com a Raquel,
nem fazer uma entrevista de uma antropéloga com um juiz que tem esse olhar, assim.
Eles vao ali, a parte do processo, ela quer um juiz tipico. Entdo um juiz tipico é aquele
que conversa, pode ser gentil, simpético etc. Ta querendo saber a dor dela, vai ser
justo. Mas ela quer uma pessoa com a toga, na sala de audiéncia, com aquele contexto,
com aquela relacdo formal, é isso que a pessoa busca, ela quer seguranga. Porque a
formalidade ela d& seguranga. "Puxa, essa pessoa é uma pessoa mais importante, ela
t4 dentro de um espaco. O meu advogado, que é meu amigo, tem que chama-la de
Exceléncia". Que seja, € liturgia do cargo. Mas essa liturgia do cargo, por ela ser
socialmente necessaria, ela também acaba criando um problema pro juiz. Porque se
vocé ndo estiver muito reflexivo sobre o que vocé faz, vocé coloca num piloto
automatico e ai vocé tem uma tendéncia a descolar, a ndo querer ver, a ndo saber lidar.
Porque se vocé ndo consegue lidar com o teu humano, como vai lidar com o humano
do outro? (M4)

Novamente, nos deparamos com o “peso” € o “perigo” do poder. Necessario, aqui, para
conferir seguranga a todo o processo juridico: 0 juiz ndo pode ser “qualquer um”; € necessario
que se atualize constantemente a crenca da sociedade nesse Outro poderoso, um ator que esta
em outro patamar (mais alto, num tribunal) e com um traje que sé a ele cabe, a toga preta e
brilhante. Necessario, também, saber equilibrar-se entre os dois extremos: 0 personagem de
poder absoluto e o “humano”. O juiz ¢ humano como o outro, mas nio pode ser igual a ele. O

4

juiz € “gente como a gente”, mas nao pode se apresentar como “gente como a gente”.

4.2.3 Movimentos e pressdes sociais




101

A constatacdo de que a sociedade é dindmica e muda com rapidez acelerada, com a
difusdo de movimentos sociais e seu debate na midia, tem impacto na percepcdo dos
magistrados acerca de seu proprio trabalho. Por um lado, existe a necessidade de acompanhar
estas mudancas em VAarios aspectos: legais, processuais, entendimentos da doutrina,
jurisprudéncia, apoio técnico de especialistas, inovagdes tecnoldgicas... Por outro lado, com a
comunicacdo de massas estendendo ainda mais seu alcance através de novas tecnologias, 0
trabalho dos magistrados (e ndo so deles) fica mais exposto ao controle da sociedade.

Um tipo bastante comum de pressdo social é relacionada a prazos e ao “tempo da
justi¢a”. Para combater uma projecdo social de morosidade, o Poder Judiciario se vé atualmente
as voltas com programas que quantificam a producdo nos processos judiciais, estabelecendo
metas de produtividade®®. A queixa dos magistrados é de que um modelo de produtividade
quantitativo ndo resolveria o problema da sobrecarga de trabalho e poderia comprometer a
prépria qualidade das decisdes. Surge, nestas falas, a necessidade de um tempo préprio para
decidir e a associacdo entre rapidez e injustica:

M: E continua a fama do Judiciario emperrado... isso continua, né?

M1: Continua. Porque na verdade, que ai acho que é uma critica nossa como
Judiciério, a gente assumiu muito a culpa por tudo que ta acontecendo no pais. ‘Ah, o
problema é do Judiciario. O,Judiciério,néo anda. O Judiciario demora muito tempo
para dar sentenca’. Olha s6. E s6 isso? E sO a gente que é culpado, agora? Ah, vamos
Eegjaarého que a gente t& num momento ainda que a gente nao ta devolvendo isso pra
sociedade. A gente ta introjetando essa culpa. Entdo ‘Ah, n6s temos Cumpri[ a meta,

noés temos que dar sentenca, nés temos que fazer, fazer, fazer’. Mas perai. E pra ser
tdo rapida assim? E se eu for muito répida, serd que eu ndo vou ser injusta?

Este tempo justo — para 0 magistrado e para a sociedade — é um tempo que reflete a
subjetividade e as particularidades de cada um no seu trabalho. O que deve importar, como
resultado final, é a justica. A aposta num dialogo com a midia, com mais abertura e
transparéncia, € uma das formas de tentar mostrar este lado humano e subjetivo do Poder

Judiciario. Assim, a midia, embora frequentemente vista como um dos responsaveis pela falta

% Trata-se de um tema ainda ndo explorado pela antropologia das emog3es, mas € interessante notar que esta
presente em outros espagos de trabalho e produgao certa percepgao nativa de uma suposta incompatibilidade
entre quantidade e qualidade. As metas de produtividade no meio académico, por exemplo (namero de
publicagdes, participagdes em congressos e simposios, prazos de producao), tém gerado criticas semelhantes
as dos magistrados, como se atender a este tipo de modelo afastasse os trabalhadores de uma subjetividade
“auténtica” (muito cara na modernidade) e, consequentemente, do trabalho autoral, inico, em oposi¢do a um
modelo de automatizacdo da produgdo. Seria interessante que houvesse mais estudos sobre o tema sob o
ponto de vista antropoldgico, em que estes dados sejam analisados a luz de determinados contextos e
concepcdes de trabalho e subjetividade, na medida e que hierarquizam o lugar do sujeito na cadeia de
producdo e, com isto, produzem novos sentidos.
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de compreensdo mutua entre Judiciario e sociedade, pode se tornar uma aliada quando o assunto

é transparéncia e acessibilidade:

M: E como é que devolve para a sociedade? Pra ser bem aceito?

M1: Eu acho assim que é com trabalho e com mais transparéncia. Cada vez que a
gente aparecer mais, € as pessoas entenderem mais como é o trabalho, elas vao deixar
de pensar o que a midia ta querendo vender do Judiciario. Eu acho, assim, que quando
vocé mostra sua cara, ai sim, vocé fica exposto, nos seus erros... 0 juiz que ndo
trabalha, o juiz que é mais lento, enfim, mas isso é diversidade também. Porque os
juizes ndo sdo iguais. Tem colega que demora talvez trés horas para colher um
depoimento que eu talvez colha em uma hora, ou meia hora, outro nem precisa de
depoimento. Mas enfim, cada um vai ter uma maneira de dar uma solucéo. E isso ndo
transforma um melhor do que o outro. Naquele principio da diversidade mesmo. E
isso a sociedade tem que entender, que isso é bom, que vocé tenha essa coisa diferente,
que vocé possa ter alguém que va te ouvir, cada um de uma forma.

A midia também é evocada de forma reificada, como um personagem, quando se fala
da relacdo da sociedade com os temas mais candentes. Usando de forma literal sua funcdo de
mediar sociedade e Poder Judiciario através da comunicacéo, a midia é vista como capaz de
trazer novas percepgdes sobre os temas sociais e colaborar para mudancas de opinido que tém
impacto nas decisOes judiciais. A propria questao dos direitos sexuais foi lembrada mais de uma
vez como algo que a midia vem trazendo, representando uma demanda da sociedade e dos
movimentos sociais, a que 0s magistrados estdo atentos. Ainda que de forma imprecisa e nao
mensuravel, em algum grau os magistrados “ouvem” o impacto de suas decisdes na sociedade

como um termdémetro para acompanhar as mudangas sociais e vice-versa.

Existem alguns temas que acabam ganhando a simpatia da grande midia e acaba sendo
mais facil de assegurar esses direitos. Foi 0 caso do casamento homoafetivo. Por uma
série de questdes. Pela simpatia da grande midia. Entdo foi uma deciséo que, de fato,
ndo tinha o texto expresso, mas ja ia ao encontro de toda uma sistematica
constitucional de respeito as diferengas, aos direitos fundamentais, por exemplo,
direito individual de escolha da prépria sexualidade, como exercer a prépria
sexualidade, a dignidade da pessoa humana. Entdo foi uma decisdo progressista,
evidentemente, mas eu aposto que sé foi possivel a partir da construgdo, na sociedade,
de uma visdo positiva sobre isso. E mesmo assim tem juiz até hoje que cria caso. Pra
ver como a coisa cultural é forte. (M6)

As falas sobre mudancas e pressdes sociais vém junto a discursos sobre uma nova
geracdo de pessoas mais “antenadas” e menos preconceituosas. A nova geracao € o lugar da
esperanca, embora haja ai uma crenca que ignora 0 numero crescente de jovens que aderem a
religiGes conservadoras.

N&o é sO uma pressao interna, é também uma pressdo social. Porque os filhos, as
pessoas mais jovens, ja ndo aceitam mais essa discriminagdo. Entdo os pais ndo
encontram eco com os filhos. Mesmo nessa juventude religiosa. Eu ndo tenho visto
nos mais jovens, nos adolescentes, ate porque ja tem mais conhecimentos, na escola
a coisa flui de forma diferente, eles ja ndo estdo levando esse preconceito como era na
época da minha avd, como era na época da minha mae, como ainda é com o pessoal
da minha época e eu diria que 0s mais jovens estdo cada vez mais afastando esse
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preconceito, esse preconceito ndo tem encontrado eco nos mais jovens, gracas a Deus.
(M6)

Entretanto, € também na midia que os magistrados encontram uma fonte de reproducéo
de uma “cultura da violéncia”, de “valores autoritarios” e de “julgamentos antecipados e
irresponsaveis” sobre acontecimentos que acabariam sendo distorcidos e “supersimplificados”.
Nada de novo, até ai, em relacéo as criticas comumente direcionadas a midia. Interessa-nos aqui
pensar que a concepcao de direitos humanos, no Brasil, € fortemente influenciada por discursos
tais como “direitos humanos para humanos direitos”; pessoas que defendem direitos humanos
estao “defendendo bandidos”, ou “buscando privilégios”; com isto, muitas vezes, a opinido
publica — e com ela, a midia — “julga as pessoas no lugar dos juizes”, e, segundo eles, afasta
direitos de defesa, presuncdo de inocéncia e outros enunciados juridicos que caracterizam a
protecdo a direitos individuais fundamentais. No direito penal isto seria recorrente:

Todos nos estamos inseridos nisso. O bom juiz hoje quem é, aos olhos da populagdo?
Aquele que prende. Vocé tem uma concepg¢do, por exemplo, na justica criminal de
que a liberdade é sinbnimo de impunidade e que a prisdo é sinbnimo de justica.
Quando muitas vezes a prisdo é uma baita injustica. (M6)

Eu tenho visto muita resisténcia ou uma falta de compreenséo do que sejam os direitos
fundamentais. Dentro do estado democratico de direito, os direitos fundamentais
deveriam funcionar como trunfos contra a maioria, como aquele espago protegido
contra tentagBes autoritarias, totalitarias, e infelizmente me parece que o Judiciario
ndo percebe os direitos fundamentais assim. [...] O que se percebe, muitas vezes, com
homologagdo do Poder Judiciério, sdo atos opressivos, tanto por parte do Estado
quanto por parte de outros individuos que ndo encontram freio, ou ndo encontram
limite, que deveriam ser marcados pelos direitos fundamentais. (M6)

Quando vocé tem uma midia, por exemplo, que vende o discurso da impunidade, que
é uma grande balela, né. Que é uma fraude, o Brasil pune, pune muito, pune mal. N6s
temos juizes que reproduzindo esse discurso, que deveriam ser pessoas cientes da
quantidade de pessoas que prendem. E chega a ser engragado, as vezes a gente faz
uma reunido pra discutir um tema l4, ‘ah, a culpa € desses juizes que soltam muito’.
Se vocé pegar estatisticamente devem ter uns trés ou quatro juizes no estado inteiro
que sdo considerados juizes que soltam - eu, inclusive. Entdo a culpa de toda a
criminalidade é desses quatro juizes que soltam uma quantidade infima em relacéo as
pessoas que estdo sendo presas. (M6).

4.3 Magistrados e Poder Judiciario

De maneira andloga ao que ocorre com a “sociedade” e a “midia”, o Poder Judiciario®

também € visto e vivido como um personagem reificado (que ja nasceu com mailsculas) dotado

40 As referéncias a outros membros do Poder Judiciario (promotores, defensores, advogados, ministros) foram
bastante escassas, dai minha percepcdo de que as expressdes “Poder Judiciario” e “Tribunal” foram muitas
vezes usadas quase como sinénimo, referindo-se ao espaco de atuacdo de magistrados de primeira e segunda
instancia. Acho necessario este esclarecimento porque, embora traduza um outro personagem para 0s
entrevistados, o fato é que muitas vezes o “Poder Judiciario” era uma forma distanciada de falar do trabalho
de colegas. Criar esse distanciamento e impessoalidade do Outro ndo deixa de ser um recurso para falar de
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de caracteristicas: “moralista”, “sexista”, “conservador”, “homofdbico”, que se define por uma
cultura punitivista, autoritaria — e, na maior parte do tempo, inconsciente de tudo isto. Parece
haver um deslocamento, uma metonimia, quando os magistrados falam desse Poder Judiciario
como ator, na medida em que muitas vezes lhe estdo atribuindo caracteristicas de outros
magistrados — seus colegas, portanto.

Outras vezes, o Poder Judiciario é lido como um lugar; ai sim os entrevistados se
enxergam como atores nessa cena. Entdo falam de possibilidades, de potenciais na magistratura
e de como agem nesse espaco, negociando impressdes, aprendendo os codigos da profissdo e
lidando com suas prescri¢es emocionais (HOCHSCHILD, 2013).

No caso de magistrados, tomados como elite, a tarefa de criar e manter significados
apropriados de si mesmo e de seu trabalho faz uso, de forma bastante reflexiva, das regras de
sentimento e enquadramento. A leitura de Hochschild a partir de um recorte de classe e status
social indica que as regras de sentimento comparecem com mais forga e consciéncia na classe
média do que na trabalhadora, em que o trabalho fisico & mais mercantilizado, ou em classes
mais baixas em que a atuacdo profunda é vivida como parte do self ou do trabalho. N&o é por
acaso que, em varios momentos, em quase todas as entrevistas, surjam termos como
psicanalise, terapia, indicando um cuidado de si necessario para 0 autoconhecimento que, por

sua vez, também é fortemente vinculado a profisséo.

4.3.1 Tornando-se magistrado

Os relatos sobre o ingresso na carreira de magistrado falam sobre a chegada a um
ambiente formado predominantemente por homens e marcado pela autoridade, pelo poder e
pela distincdo. A entrada de um juiz recém-concursado na carreira, embora represente uma
grande vitdria pessoal e traga reconhecimento social, € um pequeno passo comparado a
trajetdria e ao status dos magistrados mais antigos e com cargos e posicdes privilegiadas.

Um novato, diante de um ministro ou desembargador, pode se sentir tdo suscetivel a sua
autoridade quanto uma pessoa fora dos quadros da magistratura, até porque o futuro de sua
carreira esta em jogo: remoces, promogdes e cargos administrativos sdo conquistados com o
tempo e, muitas vezes, com critérios de merecimento ndo muito claros. Nao é sem certo receio
que se inicia uma carreira de juiz, mas a impressdo geral € que esse ambiente esta se tornando

cada vez menos Vverticalizado e 0s novos juizes sdo recebidos com mais amabilidade do que em

assuntos que ndo podem ser ditos em primeira pessoa nem atribuidos a um “igual”. Compreender este
posicionamento langa luz sobre a distribuicdo das se¢fes deste capitulo.
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épocas anteriores devido a mudancas na projecao da imagem do juiz na sociedade, como visto

anteriormente.

Olha, na minha época as pessoas mais antigas se sentiam tdo poderosas...
desembargadores, pessoas assim com mais... mais idade. Se sentiam assim muito
poderosos. Havia uma reveréncia muito grande do juiz novo ao se aproximar dessas
pessoas para falar, para ser ouvido, para ser aceito no meio. Havia uma hierarquia bem
maior. Sempre houve hierarquia, mas havia uma hierarquia bem maior, um...
constrangimento até daquele novo se aproximar dessas pessoas que pareciam
intocaveis, posavam como intocaveis, como os donos da verdade, do conhecimento,
de tudo.

[...INdo é que ta mais diluida [a posicio de poder], mas ela é mais compreendida.
Ndo ta tdo como eu gostaria, mas ja estd mais... As pessoas ja ndo se acham mais tdo
empoderadas como reis, como deus, elas estdo mais conscientes de seu papel no
contexto social. (...) Vai ganhando essa consciéncia até pelos meios de comunicagao,
pelas mudancas sociais, pela evolucdo, naturalmente, pela evolucdo social. Hoje o
servigo publico ja ndo é aquela coisa téo distante da sociedade como era antes. Entéo
eu vejo toda essa evolugdo como algo positivo, ndo chegou ainda aonde a gente espera
que chegue um dia, mas ja evoluiu muito do que era. Eu olho pra tras e fico assim...
Hoje um juiz novo ele ndo teme falar com um desembargador, com um presidente do
tribunal, ele vai, ele tem acesso, ele é bem recebido, ndo é maltratado, é
completamente diferente. N&o sofre mais esse tipo de assédio. E bem diferente. Essas
pessoas mais antigas também véo deixando o poder, né... (M8)

Para uma magistrada, fez falta a presenca de uma pessoa mais experiente que pudesse
orientar e ouvir as questdes dos juizes recém-chegados. A entrada em um novo ambiente de
trabalho supde aprendizados ndo s6 da rotina profissional mas também das prescricdes
emocionais daquela instituicdo, como nos lembra Hochschild (2013). Um processo de
adaptacdo as emocdes institucionais, se assim podemos chamaé-las, passa por um trabalho

emocional; reconhecer a necessidade de apoio emocional nessas situacdes nos fala sobre isso.

M1: Ah, isso é. Olha s6, com o tempo, vocé... tem secretérios, tem assessores. Mas
assim, logo no inicio da carreira isso é muito dificil, porque vocé ainda té sozinho,
VOCcé entra no concurso, VOcé consegue um secretario, ai com aquele secretario, com
ajuda de alguns colegas mais velhos, vocé sempre busca uma ajuda, alguma
pergunta, mas assim, eu acho isso ainda muito pouco pra grandeza do que é. Eu acho.
Uma das coisas que a gente fala (...) que a gente tinha que ter um outro tipo de apoio
pro juiz, sabe? Desse tom, dessa coisa mais.. do emocional, dessa visdo do... do
todo, sabe? Porque vocé... alguns momentos vocé fica bem so.

M: E que apoio seria esse?

M1: O apoio de um colega mais velho, de poder, digamos assim, como se fosse um
padrinho, uma coisa assim. Mas realmente ser uma pessoa a quem vocé pudesse
recorrer... proxima mesmo. Teria que ter uma empatia. Mais assim como um mestre,
assim... Uma pessoa que Voceé Vva... ‘olha, tal coisa’... Porque vocé tem muitas dividas,
ne.

Dar sentido a suas experiéncias emocionais, no meio da magistratura, significa
compreender e dominar o gerenciamento de “emogdes impessoais” (PIXLEY, 2002) que fazem
parte das relacdes nas organizagdes, principalmente em cargos de responsabilidade e de tomada

de decisdes. Talvez a representacdo do Poder Judiciario como um ambiente emocionalmente
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asseptico ndo combine com a angustia de juizes recém-concursados nem com o medo de ter

suas sentencas reformadas pela instancia superior, dos desembargadores.

Ele [o juiz] é independente, mas ele é suscetivel ao inconsciente dele. Porque isso
tudo que eu tou dizendo pra vocé é um movimento que eu olho, mas € o inconsciente
do outro, 0 outro ndo t& fazendo isso porque quer. ‘Ah, eu tou fazendo isso aqui, eu
tou dando essa deciséo contra a ado¢do homoafetiva, homoparental, porque se eu der
de outra forma pode ser que alguém veja, e véo recorrer e vai pro tribunal e o tribunal
vai me julgar; e ai pode mudar minha sentenga e eu ndo quero que mude’. Os juizes
tém medo dos recursos e que os tribunais avaliem suas decisdes. (M4)

Se vocé ndo for titular, vocé pode ser sacaneado na tua carreira inteira, ser jogado pros
locais mais distantes, etc. Sempre com um discurso - vocé sabe que no final das contas
é isso, mas com o discurso de que é para o bem do servigo publico. Vocé tem varios
juizes respondendo a procedimentos, no Brasil inteiro, por decisdes de mérito, porque
a decisdo de mérito dele ndo agradava aos detentores do poder econémico, do poder
politico, inclusive dentro do préprio Tribunal. (M6)

Para magistrados mais experientes, este complexo emocional pode ser responsavel por

posturas e decisfes judiciais mais conservadoras da parte de juizes mais novos, vistos como

mais vulneraveis. Entdo, por motivos que eles mesmos ignoram, mesmo 0s juizes mais Novos

seriam incapazes de “nadar contra a corrente”, ou seja, continuariam a reproduzir os mesmos

padrdes das geragdes anteriores:

41

Ou ainda;

M®6: Eu venho de classes populares. Sempre gostei muito de ler, estudo até hoje, leio
muito, gosto muito de ler. Nada garante que o que eu estude seja 0 melhor para a
minha atuagdo. Mas sempre tive uma preocupacgéo de tentar entender o que eu fago,
de tentar compreender as consequéncias dos meus atos. E isso vai formatando quem
eu sou hoje, eu sou juiz mas, gracas ao que eu fui quando eu era crianga, a educagéo
que eu tive, os pais que eu tive, a familia que eu tive, as experiéncias que eu vivi na
minha vida, isso foi fazendo com que hoje eu tenha talvez o que vocé chamou de uma
percepcdo critica. Outros podem ter uma concepcdo diferente, podem achar que eu
ndo tenho perfil de juiz, j& escutei isso aqui na magistratura, que eu deveria abandonar
a magistratura e seguir a carreira académica tdo somente.

M: Por qué?

M®6: Porque ha essa concepgao de que o juiz se torna um bom juiz quando ele segue a
correnteza, quando ele reproduz aquilo que ele foi meio que formatado para
reproduzir.

M4: [...] Quantos colegas, na hora que apareceu a decisdo do CNJ*, disseram assim:
‘Ai, gragas a deus! Porque eu sempre achei isso mas ndo tive coragem de botar’.
Quantos colegas tém medo de dizer e ai na hora que veio a decisdo imediatamente
eles mudam.

M: Como o juiz vai ter medo de colocar?

M4: Tem, ué. Tem sancdo aqui dentro, sangdo grave. ‘Po, aquele cara, ih, ele solta
todos os presos’, aquele que ¢ garantista. Entao ele ndo pode ir pra vara criminal. ‘Ah,
aquele cara? Aquele cara ndo pode ir pra vara de infancia, deus me livre! Ele d& adocdo
pra homossexual’. Ele ndo pode ir pruma vara de infancia. Até vocé conseguir se

Depois que o STF julgou pelo reconhecimento de unido estavel homossexual, ainda houve juizes de cartdrio
que se recusaram a seguir a jurisprudéncia (isso ja vai estar contado nas se¢des anteriores). Entdo, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) orientou que os magistrados deferissem pedidos de unido estavel e de casamento
homossexual para unificar o entendimento do Poder Judiciario a respeito dessa situagao.
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estabilizar na vara que vocé ta confortavel, vocé tem que estar com trocentos olhos,
saber qual a impressao que vocé causa, vocé ndo consegue... € uma fungdo que, entre
as questdes que adoecem, é ndo permitir autenticidade, espontaneidade, vocé ndo pode
ser voce ali.

Por tras destas falas revela-se a ideia de que os tribunais (compostos por
desembargadores, ou seja, magistrados com mais prestigio e experiéncia) tenham uma
orientagdo mais conservadora. Estas concepgdes sobre diferengas geracionais serdo exploradas
mais adiante. Por ora, nosso foco é na percepgdo, por parte dos juizes, de que existem
impressdes e comportamentos sob constante vigilancia; ha qualidades desejaveis que precisam
demonstrar, conforme seja do seu interesse subir na carreira, revolucionar o Poder Judiciario
ou simplesmente conseguir fazer seu trabalho em paz.

Agora, ndo resta ddvida, o cara que quer fazer uma carreira mais rapido, chegar ao
Tribunal mais rapido, o melhor caminho é reproduzir aquilo que encontra dentro da

institui¢do. Infelizmente, ndo necessariamente € o que seria melhor para a sociedade
brasileira. (M6)

Um magistrado conta que, para conseguir ser ouvido no Tribunal, pelos colegas, teve
que aprender a se comunicar, 0 que, em sua opinido, se aproxima da técnica da mediacdo. Mais
uma vez, fala-se de uma forma néo-oficial de aprendizado no cotidiano da instituicdo, um
ambiente em que espontaneidade, militancia politica, envolvimento pessoal e outros contagios,
inimigos da neutralidade e da assepsia emocional, ndo sdo bem vistos. Assim este magistrado
acredita encontrar receptividade para suas ideias e consegue dialogar com “os diferentes”:

Eu uso hoje o tempo todo o que eu aprendi da mediagdo, mas ndo para trabalhar
mediacdo no tribunal, mas as técnicas de comunicacao que eu usava. Entéo eu fago o
seguinte: no front eu continuo a mesma juiza de sempre, porque eu sempre gostei de
atender as pessoas, € aqui eu aprendi a me comunicar com os diferentes, aqui no
Tribunal, por causa da mediacdo. Quer dizer, eu ndo trabalho com mediagdo, fui uma
autodidata. E acho que talvez isso tenha me dado esse instrumental. Porque o qué que

acontece? Eles me ouvem. Vai explicar! Vai explicar como as portas ficam abertas...
(M4)

E também através do trabalho emocional, tanto na interagdo com seus pares quanto
diante da sociedade, que os magistrados constroem e mantém sua carreira moral, no sentido ja
mencionado, evocando os valores e expectativas compartilhados na profissdo e no campo do
direito. Mas isso ndo ocorre sem ruidos: para alguns magistrados, a persisténcia de discursos
preconceituosos e autoritarios, compreendidos como conservadores, tradicionais e

autoritarios, polui a imagem do Poder Judiciario com o qual gostariam de se identificar.

4.3.2 Diferencas geracionais
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A justica tA muito jovem. Tem uma geracéo forte chegando ai. De um
lado ndo é tdo bom, porque pessoas menos experientes, menos vividas.
Eu posso dizer isso porque eu ingressei com 26 anos e nao tinha
experiéncia de vida nenhuma. Hoje eu vejo que estou muito melhor,
pelo menos comigo mesma. Hoje eu posso dizer que me sinto muito
melhor para julgar e lidar com determinadas coisas do que com 26 anos.
Entdo por um lado a juventude pode até atrapalhar, pode também
oxigenar e trazer beneficios.

M3

O acionamento de explicacdes sobre 0 comportamento dos magistrados a partir de uma

I6gica geracional divide-os em antigos (quase todos desembargadores) e os juizes novos. O

local de fala dos entrevistados néo se identifica com nenhuma dessas categorias — embora néo

se considerem “novos”, os magistrados olham para os mais antigos como Outros. E interessante

notar que existe uma fala recorrente sobre os magistrados que ingressaram na carreira apos a

promulgacdo da Constituicdo de 1988 serem mais alinhados com os discursos de democracia e

direitos humanos e, ndo obstante, se pararmos para fazer as contas, verificamos que quando se

fala de magistrados “antigos” (os ditos conservadores e tradicionais), estes dificilmente teriam
ingresso anterior a Constituicdo, que completa, em 2016, 28 anos.

Aqui no Tribunal, articulando no Tribunal a questdo da infancia, tentando conversar

com meus pares, [...] pessoas que acham que néo pode ter adocdo por homoparental,

pessoas que ‘ah, ndo pode ter troca de sexo’, pessoas que lidam com seguranca...

Porque a tendéncia é, ainda, no movimento de quem ta no segundo grau*? ou na
administracdo muitas vezes essa coisa pela seguranca. (M4)

A seguranca é uma moeda de duas faces. Por um lado, passa a sensacdo de confianca
na regularidade da Justica; por outro, pode ser apenas um eufemismo para conservadorismo e

medo de mudanca, geralmente atribuidos aos magistrados “antigos”.

Tem casos, quando eu comecei a trabalhar com os casamentos LGBT eu tive casos de
encontrar com algumas pessoas mais idosas, assim... juizes, desembargadores mais...
idosos... eles se encontravam comigo, ‘Seu filho é homossexual? Vocé ¢
homossexual? Por que que vocé ta fazendo isso?’ E ai eu tinha que dizer, ‘Nao, eu
ndo sou homossexual, meu filho ndo é homossexual, mas se fossemos também néo
haveria nenhum problema, porque... E a vida*’. (M8)

42 Segundo grau = desembargadores. Primeiro grau = juizes.

4 (Cabe lembrar aqui a questio do contigio quando se trabalha com temas da sexualidade, como é o caso da
pesquisadora e parece ser o desse magistrado. Geralmente, suas atividades e posicionamentos quanto a
sexualidade levantam suspeitas sobre sua relacdo com o assunto, conforme ja apontamos na se¢ao sobre a
metodologia que consta na Introdugéo deste trabalho.
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Esta desconfianga por parte de magistrados mais antigos parece tributaria de uma visdo
de mundo que ndo considera a esfera dos direitos sexuais como algo publico e inserido no tema
mais amplo dos direitos humanos. Pelo que narra este juiz, suas atividades sociais ligadas ao
reconhecimento de unides estaveis e casamentos homoafetivos sé se justificariam na medida
em que fossem orientadas por uma advocacia em causa propria, ja que ndo haveria sentido em
tornar esse assunto algo que merecesse consideracdo na esfera publica, muito menos sob a
forma de acdes sociais.

O perigo, segundo outro magistrado, reside em esses magistrados mais antigos nao
enxergarem a “luz” — a revolucdo, a espontaneidade, a vontade de mudar — dos juizes que
acabam de ingressar na carreira, cheios de disposicéo.

E eu vejo ai um movimento, uma revolugdo silenciosa no Judiciéario quando eu vejo
juizes entrarem. Eu vejo essa revolugdo. E vejo um Poder Judiciario que ndo percebe
a revolucdo e mata essa revolugdo, as vezes na entrada. Se eles reclamam de coisas
aqui, de juizes mais velhos, tortos, cheios de manias de servidor publico, que ndo tém
solucdo, mas eles também néo d&o oportunidade para o pessoal mais jovem ter outro
espaco, eles criam uma maquina que tira a espontaneidade, o sentido e a luz que esses

juizes tém, essa vontade de ser criativos, essa coisa... iss0 eu acho que é gravissimo.
(M4)

Com poder, influéncia e prestigio trazidos pela antiguidade, a justica mais tradicional
pode se transformar numa maquina de reproducdo ideoldgica que se traduz nas decisdes
colegiadas dos desembargadores, quando reformam sentencas de primeira instancia, como se
nesse ato passassem também uma mensagem ao juiz:

Sim, isso é facil de ser visto. Se vocé analisar, fizer uma andlise de discurso de
decisbes reformando decisdes de um determinado juiz, vocé vai ver que o que tem ali

é puro controle ideol6gico, quase uma recomendacdo de um pai para um filho: ‘Olha,
voceé ta sendo desobediente, segue por aqui que vocé vai bem’. (M6)

Lembramos os trabalhos de Jocelyn Pixley (2002), Mark Graham (2002) e Helena Flam
(2002), salientando que mesmo ambientes/organizacgdes racionalizadas e burocratizadas tém
gestBes emocionais proprias, envolvendo subtemas como: agéncia, reflexividade, articulacédo
entre cognigéo, razdo e emog&o e entre ética nos campos da moral individual, coletiva e laboral,
além de questdes de género e classe.

Tem um nome isso. Codigos de comportamento daquela profissdo. Vocé tem que... a
forma de vestir. A forma de vestir. Desde o inicio eu sabia, eu falei: ‘Eu tenho que me

vestir como eles se vestem. Pra eu conseguir ser ouvida’. Se vocé se vestir fora do
padréo... vocé ndo € ouvida. (M4)

[...] Por que que uma mulher tem que usar terninho? Entdo eu me lembro de mim
usando terninho, porque era o cddigo de conduta daquela profissdo. Eu sabia que eu
seria mais respeitada... M4
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Parte do aprendizado, ao entrar na profissdo da magistratura, passa por compreender
estes codigos e posicionar-se em relacao a eles. A transmisséo de valores no meio profissional,
seguindo a linha de pensamento interacionista, ndo é algo de que se tenha plena consciéncia.
Em situacBes normais do cotidiano, ndo costumamos nos dar conta disto e, portanto, ndo

percebemos este trabalho de forma imediata: é algo que “se pega no ar”.

Isso tudo acontece aqui (gesto apontando para a cabeca). [...] Ela pegou no ar ali. E
como ela pegou no ar, inconscientemente ela encaixou a neurose dela com a neurose
da instituicdo (risos). E ai funcionou aqui. Se ela for bem reflexiva, e trabalhar isso,
na psicandlise, ela vai conseguir ver que aquilo foi desconfortavel. (M4)

Foi a partir de um olhar externo — de uma vendedora de roupas — que uma magistrada
teve o insight a respeito do tratamento das mulheres no ambiente de trabalho e a importancia
da apresentacdo de si nesse meio predominantemente masculino e formal, representado na
supressdo de cores alegres, estampas nos tecidos ou o classicamente feminino vestido vermelho.
Embora ndo haja nenhuma proibicdo expressa a essas roupas, a maioria das magistradas opta

por tons mais sisudos como o preto, 0 marrom, 0 cinza:

Por exemplo. Existe uma vendedora de roupas. [...]JEla vende roupas pra juizas e
promotoras. VVou te passar assim porque isso € bem comportamental, e eu como tenho
esse meu olhar. [...] Ela veio pra mim com a seguinte pérola: ‘Os juizes novos s6 usam
roupas cinza, bege, marrom e preto. Promotoras ndo: vestido vermelho, vestido
estampado’. As mesmas jovens que entram na carreira com a mesma idade, no
Ministério Pablico e na magistratura. Aqui, elas usam roupa marrom e preta. Aqui, as
mesmas mulheres usam vermelho. E agora? A mesma idade! A mesma idade! A
mesma idade! (M4)

Nesse sentido, € interessante notar que as diferencas geracionais também sdo reputadas
como responsaveis pelas mudancas no tratamento dispensado ao sexo feminino. Segundo
Vianna (1997), o numero de magistradas vem aumentando a cada novo concurso; mas, para

guem esta ha mais tempo na profissdo, os primeiros anos podem ter sido bastante dificeis.

M4: O Tribunal ¢ muito melhor do que quando eu entrei. Ele € muito melhor do que
quando eu entrava na faculdade. E trocentas vezes melhor do que quando minha mae
era juiza e eu era filha de juiza. Muito melhor, muita coisa. E outro Tribunal, muito
mais organizado, muito mais oxigenado, muito menos preconceituoso, ele & muito
melhor. Eu s6 podia entrar aqui, quando crianca, de saia. Hoje eu entro de saia porque
eu quero, mas quando eu era crianga eu detestava. Minha mée chegava aqui, eu com
dez anos, ‘tem que botar saia’, eu ndo acredito, eu vinha de saia pro Tribunal, pra
pegar o elevador, todas as mulheres — tinha poucas mulheres — todas de saia. Achava
aquilo um negdcio, as mulheres tém que usar saia? Eu vinha de saia e ndo gostava.
hoje eu gosto de usar saia porque da um...

M: Tem outro sentido?

M4: O feminino e a subjetividade dentro de um espago masculino e racional. E como
eu faco. E uma mensagem subliminar que eu deixo aqui.

Outra coisa que havia ainda muito assédio sexual. Como havia nas empresas privadas,
e quando eu vim para o Judiciario, eu achei que isso nao existiria no Judiciario, porque
vocé entrando, uma mulher, como juiza, ndo correria esse risco, mas existia muito.
Existia muito e era muito velado. Assim como era velado nas empresas privadas onde
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trabalhei, era velado também no Judiciario. Hoje esse tipo de conduta ja ndo encontra
eco. (M8)

O que parece ajudar essas mulheres conscientes de seu papel de género no Poder
Judiciério é o tempo: conforme véo ganhando tempo de trabalho, experiéncia e confianca, elas
se sentem mais seguras para desafiar padrGes. Essa é a impressdo de uma magistrada — ela
mesma que se rebelou contra os codigos de vestimenta e aboliu o famigerado “terninho”. Assim,
0 préprio tempo parece colocar a questdo geracional como uma “evolugio positiva”, carregando

consigo antigos codigos de comportamento e trazendo novas formas de agir, pensar e sentir na
instituicao.
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5 DIREITOS E SENTIMENTOS

Nesta segunda secdo de andlise dos dados, discutimos as falas dos magistrados mais
voltadas as relacGes entre direitos e sentimentos em sua dimensdo moral. Na primeira parte
desse capitulo, apontamos as relagdes possiveis entre mudanca de sensibilidades e 0 caminho
dos direitos humanos, com énfase no papel da Constituicdo de 1988. Em seguida, abordamos a
articulacdo entre o sentimento de justica e o de sentimento de seguranca na sociedade.
Finalmente, comentamos as impressoes e reflexdes dos magistrados a respeito dos sentimentos

nas sentencas.

5.1 Direitos humanos e evolucéo social

5.1.1 Mudancas de sensibilidade

A revisao de literatura mostrou como as grandes mudancas nas sensibilidades a partir
do século XVIII foram essenciais para a construcdo do ideario dos direitos humanos nas
sociedades ocidentais (HUNT, 2009). Em sintonia com estas leituras realizadas, trazemos falas
dos magistrados sobre os direitos humanos em relacdo ao processo historico e social,
observando a recorréncia de referéncias as ideias de “evolu¢ao”, “mudangas”, “aprendizado” e

da construcdo dos direitos humanos como um processo ainda recente no Brasil.

E dificil mudar as coisas. A gente ta vivendo um tempo em que as mudancas est&o
ocorrendo mais rapidamente na sociedade, em todos 0s ramos da ciéncia. A ciéncia
do direito também. Mas... Assim... ¢ mudanga. Entéo vocé tinha um comportamento
e espera ter outro no futuro. Mas isso leva algum tempo, né? VVocé tem que convencer
aquelas pessoas que ainda ndo pensam diferente que aquilo € vidvel. A mudanca nao
acontece automatica, por estalo. Nao é nenhuma magica. Ela vai acontecendo. (M5)

Uma das diretrizes do Judiciario deveria ser fazer prevalecer os direitos humanos,
porque sdo os principios internacionais que o Brasil adotou, mas eu acho que, como é
uma questdo relativamente nova, de 1940 e poucos, eu acho que é uma questdo de
aprendizado, eu acho que a gente vai colher ainda esses frutos na sociedade de um
modo geral daqui a uns anos. Porque eu acho que sao etapas que as geracdes tém que
vivenciar e apreender e serem educadas para fazer prevalecer isso em todos 0s
campos, ndo s6 no Judiciario.

Porque vocé na sua profissao, ndo é so sua preparagao técnica, vocé ndo consegue se
dissociar daquilo que vocé ¢, como foi criado, acredita. Entdo realmente é dificil. Mas
é 0 que eu digo: ndo é uma questdo do Judiciario, acho que é uma questdo de geragao,
de uma situacdo muito nova, esse reconhecimento dos valores, dos direitos humanos,
é relativamente recente. Ndo tem cem anos. Entdo eu acredito que é uma questao de
evolugdo mesmo. (M3)

M: Sédo questdes que as vezes sdo polémicas...
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M3: Séo polémicas, mas eu acho que, assim... € uma polémica necessaria para esse
aprendizado. Se vocé for comparar, também, anos atras, quando a escraviddo era uma
questdo socialmente aceita, depois a mulher ser dona de casa, viver para 0 marido.
Foram questdes que foram trabalhadas ao longo dos anos e conseguimos evoluir um
pouco. E a questdo dos direitos humanos é a mesma coisa. Porque na verdade nao tem
diferenca, falar que a pessoa é gay ou é transexual, ou é homem, mulher, preto,
branco... sdo todos homens.

O tom moral desse aprendizado fica evidenciado nas falas abaixo, ao relativizar o

“natural” ¢ historicizar a sensibilidade em relacdo a tortura na Idade Média e a sexualidade na

Antiguidade grega:

M7: Vocé imagina que agora nds resolvamos... as penas agora... vamos adotar a pena
de morte e cruel. Vamos botar o sujeito ali na praca publica, botar um cavalo,
amarrar...

M: Bem medieval.

M7: Bem medieval. Isso é absurdo. S6 que no medievo. Isso tava dentro de uma ordem
juridica. N&o era uma excecdo. Entdo, os principios morais, 0s principios todos que
iluminavam isso ai, eles aceitavam isso. Como... 0 que pelo menos se menciona, a
questdo dos eunucos, a questdo da iniciagdo dos jovens, que se fazia na Grécia, que
pra gente hoje seria pedofilia, e a gente exalta alguns fildsofos que faziam isso. Entao
sdo questdes morais que vao e voltam.

Tem que ter essa cultura, essa mudanca, educacéo pra daqui a cem anos vocé olhar
isso mais naturalidade. (M3)

O caso brasileiro, alids, teria a particularidade de apresentar um déficit de direitos

humanos — também em consonéncia com a revisao de literatura — tributario de um processo

historico autoritario e uma democracia ainda muito jovem e ndo plenamente consolidada:

Me parece que os atores juridicos, e ai incluidos os juizes e desembargadores, eles
estdo inseridos dentro de uma tradicdo autoritaria que faz com que os direitos
fundamentais, os direitos humanos acabem muitas vezes sonegados ou percebidos
como obstaculos, seja a eficiéncia do Estado, seja a eficiéncia do mercado. Entdo me
parece que ndo obstante o Brasil viva uma democracia pelo menos do ponto de vista
formal, ainda falta muito para a concretizacdo dos direitos humanos, dos direitos
fundamentais. (M6)

Parece haver uma concepc¢ao de que os direitos humanos sao algo ainda ndo muito bem

compreendido na sociedade brasileira — muito se fala, mas ndo ha ainda um consenso acerca da

forma de trata-los no nosso sistema juridico. Ha resisténcias quanto a seu conceito e sua

aplicacdo, mas existe, de uma forma geral, a ideia de que os direitos humanos exigem mudangas

na sensibilidade da sociedade. Temos entéo a ideia de “um longo caminho” relacionada a um

Poder Judiciario também em “evolu¢do”, com marcadas diferencas geracionais:

M: Mas como € que ta o agora?

M3: O agora t& em ebuli¢do, t4 se movimentando. E acho que a procura ao Judiciério
é uma demonstracdo de que isso t& se mexendo muito na sociedade. Porque até...
muitos, vinte anos atras, isso ndo era usual no Judiciario. Isso era uma coisa que nem
se falava na sociedade... Hoje em dia néo, hoje em dia vai pro Judiciario porque é uma
coisa que a sociedade ta vivenciando. Entdo por isso chega ao Judiciério. Entdo acho
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que a gente ta em plena transformacé&o de ver isso com aceitacdo. Porque é uma coisa
que ta na sociedade de forma forte, todo mundo ta saindo do armario mesmo e nao
quer saber.

A mudanca na sensibilidade ndo necessariamente significa uma mudanca na
legislagdo, se analisamos a sociedade brasileira como um todo. Entretanto, se nos detivermos
no Poder Judiciario, essa mudanca de sensibilidade pode se traduzir na forma de interpretar a
lei — algo que pode comecar com uma decis@o inovadora e vai sendo recebido positivamente

até que, progressivamente, vai se tornando tendéncia nos julgamentos:

M5: Ha uns vinte anos atras vocé nédo cogitava disso. Era impossivel casamento de
duas pessoas do mesmo sexo. Era impossivel. Era: ‘me dé um exemplo de um fato
juridicamente impossivel’, na faculdade. ‘Ah, o casamento de pessoas do mesmo
sexo’. Era impossivel. Hoje em dia néo (...)

M: Todos os argumentos que as pessoas usavam que era juridicamente impossivel,
que que ¢é feito desses argumentos? Esses argumentos podem existir ainda, pode ir la
no Cadigo Civil...

M5: Existem. Porque a lei ta l1a. Mas a lei vocé interpreta. O que acontece? Passou-se
a reconhecer a existéncia de unido estavel do mesmo sexo. Entdo se vocé pode
converter a unido estavel em casamento, e a partir dai converter em casamento, se
vocé pode converter em casamento, por que vocé ndo pode casar? Me explica. Ndo
da. E um contrassenso. Ah, ndo: casar como um ato originario daquela unifo eu n&o
posso, mas converter a unido estavel em casamento eu posso? Nao faz sentido. Entéo
comecgou assim.

M: Comecou pelo reconhecimento da unido estavel?

M5: Primeiro se reconhecia a sociedade de fato, daquelas pessoas, né. Ai veio a
legislacdo que comecou a reconhecer a unido estavel entre homem e mulher. E ai,
pessoas do mesmo sexo que viviam juntas na mesma condicdo requereram também.
E ai, alguém entendeu: ‘E, realmente... é possivel’. Tem todos os elementos. S6
porque sdo do mesmo sexo ndo pode? Pode, eles vivem em unido estavel. Eles sdo
fieis, vivem juntos ha muito tempo. Essa unido é publica, todo mundo reconhece eles
como um casal. Eles tém filhos, adotados ou ndo. Entendeu? Por que que eu ndo vou
reconhecer isso como unido estavel? Essa é a construcdo jurisprudencial. Alguém
pensa diferente em cima de uma lei, interpreta... A pior interpretacéo da lei é a literal.
Entdo alguém interpreta a lei de maneira diferente e, a partir dai vai-se construindo
um novo entendimento. Um novo pensamento.

5.1.2 O papel da Constituicdo

A promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi um marco
importante na construcdo de valores democraticos no pais. Em termos de direitos humanos, a
Constituicdo tornou-se referéncia especialmente pela introducéo dos principios constitucionais
de igualdade, liberdade e dignidade humana. Isto foi corroborado por muitos magistrados, tanto
no sentido de que nenhum processo pode ficar sem decisdo por falta de leis, quanto por
entenderem o potencial “vanguardista” dos principios constitucionais:

Agora, a questdo de legislar, ora, porque o juiz veio e comegou a fazer os casamentos

usando os principios ao invés da lei, ora, se nds ndo temos leis, o Judiciario vai ter
que aplicar os principios, nenhum problema pode ficar sem solugdo porque ndo tem
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lei. Entdo vai ter que aplicar os principios para regulamentar aquela situacdo. E ponto.
E os principios maiores sdo respeito a dignidade da pessoa humana, igualdade e que
ndo pode haver discriminagdo. Entao é isso, esses sao os principios basicos e com base
nesses principios, que sao amplos, nds podemos decidir muitas coisas.

M: Nesse caso vocé ndo era obrigada a tomar nem uma decisdo nem outra, vocé tinha
total liberdade pra decidir, né.

M3: Entdo, ai é que t4. Tem a Constituicdo Federal que rege tudo no Brasil. E nossa
Constituicdo é muito boa, nesse sentido de fazer prevalecer os direitos individuais. E
s6 uma questdo de interpreta-la corret... ndo digo corretamente. Assim. De interpreta-
la adequadamente, seguindo esses padrdes, esses principios internacionais, dos
direitos humanos que é uma questdo que a gente ndo tem como fugir, é o central da
nossa vida em sociedade atualmente.

O préprio sistema recursal, que prevé que uma deciséo judicial seja apelada e va ser
julgada por uma instancia superior, é interpretado como uma narrativa: em suas idas e vindas,
0 processo vai construindo historias sobre os entendimentos de determinados assuntos e assim
alimenta discussfes e fundamentacdes para noOvos processos — sem contar, como acredita um
juiz, a capacidade de pressao e de desconforto que um processo “polémico” é capaz de gerar.

O sistema criou isso, mas é aquela histéria, a jurisprudéncia do futuro é o voto vencido
de hoje. A depender da fundamentacdo da minha sentenca, um dos desembargadores
eu convenco, ele é voto vencido. Ele, voto vencido, aquele voto vencido é fundamento
para outros advogados e defensores entrarem com acdo, vai pressionando, vai

pressionando, aquilo vai mexendo com as estruturas, questionando, causando um
desconforto no Poder Judiciario e esse desconforto é que faz a gente evoluir. (M4)

Como essa evolucdo ndo é vista de maneira uniforme, a questdo que se coloca quanto a
orientacdo principiologica seria sua excessiva abertura a interpretacdo por parte do juiz. Uma
orientacdo principioldgica é considerada mais orientada a justica do que a seguranca, 0 que

poderia causar um desequilibrio nas expectativas sociais. Deste aspecto trataremos a seguir.

5.2 Sentimento de justica e sentimento de seguranca

5.2.1 “As duas deusas”

Existe, no direito, atencdo para o que se chama “sentimento de justi¢a” numa sociedade.
Um conceito dificil de definir em termos exatos, que fala do sentimento de que um processo
judicial tera como resultado a realizacdo da justica. Lado a lado, caminha o “sentimento de
seguranga” da sociedade, quando sente que pode confiar no aparelho judiciario na forma de
resolver os processos. Nesse caso, a seguranga pode se tornar mais concretizavel na forma das

leis, incluindo ai as leis processuais, que indicam todo o caminho que o trabalho judicante deve
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seguir (o que pode e o que ndo pode ser feito num processo) e também na confianca de que 0s

magistrados seguirdo a legislacéo.

Veja-se, por exemplo, o conjunto de disposicGes expressas e implicitas na profissdo
judicante e nas leis processuais, no sentido de que os juizes devem decidir segundo a
lei, recomendado que se afaste do puro arbitrio do que pareca justo, em virtude do
principio de que, se substituirmos, ao respeito a letra da lei, o puro e simples
sentimento de justica do julgador, havera tantas decisdes provaveis sobre um mesmo
caso, quantos juizes houver; e estara, dessa maneira, destruida a previsibilidade,
mesmo relativa, da maneira pela qual os tribunais decidirdo certas hipGteses. E
interessante notar que essa previsibilidade relativa, em verdade, é também um valor
sociocultural dependente daquele outro, mais abrangente, da seguranca. (ROSA,
1997, p. 108)

A fala de um juiz — que se referia a justica e a seguranga como “as duas deusas” a quem
servem os magistrados — ilustra uma ideia comum no meio juridico: existiriam dois valores que
norteiam a pratica das decisdes, de acordo com o tema do processo e a inclinacdo pessoal de
cada magistrado. Diante de um tema como os direitos humanos, os magistrados mais afeitos a
seguranca dariam decisdes pautadas no que ja é conhecido e mais proximas a literalidade da lei,
sem grande motivacdo para criar nova jurisprudéncia e obedecendo aos critérios comumente
utilizados para os casos que aparecem. Os magistrados devotos da justica tenderiam a um
julgamento mais preocupado com a justica de cada caso, esfor¢cando-se para encontrar na
legislacdo 0 que sustente sua ideia de justica, mesmo que isto signifique julgar de forma
diferente do que orienta a jurisprudéncia e ter sua sentenca reformada mais adiante.

[...] Fiz bem, eu s6 fui pra vara de Familia quando j& tava mais velha, eu ja tinha quase
dez anos de magistratura. Entdo [antes da Vara de Familia] eu lidei com contratos,
com inventérios, com bens, com responsabilidade civil vérias vezes. Claro que a gente
lida com pessoas mas a questdo humana é menos protagonista do processo, menos
objeto do processo. Ai na Familia tudo acontece, querida, tudo acontece. Vocé tem
acesso a varias coisas que o Poder Judiciario néo resolve. Inclusive a historia das duas
mulheres. A jurisprudéncia daquele caso nao resolve. Ou vocé usa 0s principios e vocé
tenta construir alguma coisa que seja perto do justo praquele nicleo familiar ou entdo
vocé vai ser injusto, em nome da seguranca juridica. Entdo minha sentenca foi
reformada pelo Tribunal, por causa da seguranca. Entdo havia um desembargador que

preferiu adorar a deusa da seguranga em vez da deusa da justica. Eu prefiro a deusa
da justica, quando fala da pessoa humana. (M4)

Para um juiz, acreditar na justica tem um valor especial. Enquanto para alguns
magistrados o medo de ter a sentenca anulada seria capaz de manté-los mais cautelosos, optando
por decisdes seguras, ele faz uma leitura reversa e deseja diferenciar-se da “unanimidade burra”.
Nesse contexto, ter uma sentenca reformada é motivo de orgulho, porque reforca sua

autenticidade na busca da justica:

Tém medo. Se vocé for a uma reunido de juiz vocé vai ver como eles tém medo. [...]
‘Ah, eu fago isso porque... Ah, ndo, vai anular’. Dane-se se vai anular. Qual é o teu
compromisso, entendeu? Porque convenhamos, as vezes é uma honra (risos) Eu me
senti honrada de o tribunal (risos) entendeu? [...] Caramba!!! Que bom que anularam,
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e assim... a unanimidade é burra, ja dizia Nelson Rodrigues. Alguém tem que pensar!
(M4)

E é no campo dos direitos humanos (especialmente os direitos LGBT), em que a

legislacdo ainda ndo acompanhou as mudancgas sociais, que esta relacdo entre justica e

seguranga nos interessa. Se o sentimento de seguranca significa a estabilidade das relagdes

sociais, a tranquilidade de uma sociedade que sabe que as normas existem e ndo serdo mudadas

a todo momento, o que fazer com as demandas que surgem?

Porque isso a principio é uma letra morta, mas ela passa a ter efetividade na medida
em que esses movimentos de direitos humanos comegam a reivindicar uma aplicacdo
pratica desses principios que estdo 14 na Constitui¢do. Entéo o Judiciario acaba sendo
pressionado para sair daquele lugar da seguranca. Porque das duas deusas que a gente
venera no Direito é a deusa da Seguranca e a deusa da Justica, quando vocé venera a
seguranca voceé larga a justica, quando vocé venera a justica, vocé larga a seguranga.
Entdo assim vocé ndo consegue fazer as duas ao mesmo tempo. Tem um momento
que voceé fica mais pra seguranga, um momento que vocé fica mais pra justi¢a. Eu
gosto mais da justica quando a gente fala da pessoa humana. Eu gosto mais da
seguranca quando a gente fala do direito publico, do interesse da coletividade.

[...] Se é um assunto do pacto social, por exemplo, a existéncia de um crime, naquela
sociedade isso é crime, todo mundo sabe. Entdo esse crime tem que ser punido, é o
pacto social. Ali fala a seguranga. Agora, se eu falo da mudanga de sexo, se eu falo
do casamento de duas pessoas, da ado¢do homoparental, caramba, é aquela familia, é
aquela crianga. Ai vocé vai optar por deixar a crianga institucionalizada ao invés de
dar para aquele casal sé porque ele é homoparental, em nome de qué? Em que que
isso te afeta? Caramba, 0 ser humano pode ser o que ele quiser, ter a sexualidade dele,
ninguém tem nada a ver com isso. Entendeu? Ai eu nfo consigo ver. E muito separado
pra mim. (M4)

A doutrina recomenda um equilibrio ideal entre justica e seguranga. Na préatica, como

percebemos, o0 assunto se complexifica, quando se fala de “leis injustas”, na visdo dos

magistrados, ou seja, nem sempre o que a lei positivada garante é entendido como o melhor

para aquela situacao.

M: E quando vocé sente que a lei ndo € justa?

M2: Mas o problema € que... O sentimento de justica depende de pessoa para pessoa.
Eu, por conta disto, ndo vou deixar de aplicar o que eu acho justo. Eu ja... Em
algumas situacdes vocé flexibiliza a lei. Em prol de algo que vocé acredita como sendo
justo. Mas é vocé que acredita como sendo justo. Serd que € o justo mesmo? Ai cada
pessoa vai entender de um jeito. E complicado.

M: Mas o Judiciario trabalha com o que o Legislativo...

M5: E, mas ai é que ta. A lei, eles produzem, mas a gente interpreta. E ai, quando vocé
interpreta, vocé interpreta ndo... ¢ aquilo que a gente falou. Nao ¢ a interpretacdo
literal da lei. Vocé faz uma interpretacdo ldgica, teleologica, uma interpretacéo que
transcende a letra dura. E também da mente, a mens legis, a cabega de quem fez a lei,
de quem escreveu, mas uma vez que ela é promulgada, ela ganha vida prépria e ai
voceé aplica e interpreta de acordo com a situagdo que vai se apresentar pra vocé julgar.
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Diante desta dialética justica/seguranca, um novo sentimento capaz de colocar a

credibilidade e a legitimidade do Poder Judiciario entra em cena: o sentimento de inseguranca

juridica.

5.2.2 Inseguranca juridica

A inseguranca juridica € um conceito nativo que se refere ao fato de que, se se considera

gue um mesmo caso pode ter diferentes solugdes, dependendo de varios fatores — entre eles, do

juiz que esta encarregado da decisdo. Esta situacdo geraria inseguranca na sociedade. E um

sentimento social que interpreta a discricionariedade do Poder Judiciario como potencialmente

perigosa.

M: Inseguranga juridica?

M7: 1sso j& existe. Nos chegamos a esse caso ai que era um sd. Mas hoje, dependendo
do recurso criminal, dependendo da cAmara que cair, ja sabe se vai levar ou ndo. Hoje
isso existe. Por isso que a gente tem essas instancias todas aqui no Brasil. Porque os
juizes sdo livres. Ndo ha neutralidade, é l6gico. Entédo as decisfes dele eram recorridas
no tribunal e podia ser que caisse numa camara também superconservadora. E o que
vai acontecer, vai caber ao Superior Tribunal de Justi¢a uniformizar a jurisprudéncia
do Brasil.

Entdo se eu tenho, por exemplo, o Rio Grande do Sul, que sempre foi um estado mais
avancado nesse e em outros temas, t&4 sendo julgado muito |4 dessa maneira, a
tendéncia do Superior é uniformizar essa jurisprudéncia pro Brasil inteiro. Entdo isso
é um papel que fica mais com os tribunais de Brasilia. (...) A gente ndo t4 obrigado
[a seguir o STF], mas a gente acaba cumprindo para poupar o tempo da parte. Porque
a parte vai recorrer da decisdo dele, vai levar pro Supremo e vai mudar. Mas ndo ta
obrigado. De uma certa maneira procura-se ter seguranga juridica.

O fato de os juizes ndo terem sido escolhidos pelo povo através de votacdo é colocado

mais de uma vez, quando se questiona a legitimidade de uma decisdo judicial arbitraria, baseada

em valores pessoais e/ou muito distante do que pregam as leis. Além de uma ameaca ao

sentimento de segurancga, magistrados lembram que se trata de um perigo para a democracia.

Ah, sim. Mas isso ai é uma discussdo que é a questdo da legitimidade do Poder
Judiciario. Muita gente - conservadora e ndo conservadora, isso ai sdo conceitos, sao
julgamentos que a gente faz, o que é conservador e 0 que ndo é. Na verdade tem gente
que entende que 0 juiz é a boca da lei. Tem que aplicar literalmente o que a lei diz.
Sem interpretar. Sem interpretar muito. Sem fugir daquilo ali. Se a lei ta escrito x eu
ndo posso julgar o contrario, por qué? Porque a lei foi feita por quem o povo elegeu.
O Poder Legislativo (é claro que é tudo formalmente) ele traduz a vontade popular.
Se a vontade popular entende daquela forma, a gente t& aqui pra fazer valer a lei. O
que 0 povo quis, em Ultima analise. Se vocé comecar a interpretar de outra forma, é
vocé que ta criando, vocé que ta colocando os seus valores, e 0s juizes ndo foram
eleitos pelo povo. Entdo seria perigoso, porque ai cria uma instabilidade, uma
inseguranga juridica, porque cada juiz pode entender de um jeito, invocando o
principio da dignidade humana, invocando o principio sei 14 qual, vocé pode
desconsiderar o que esta escrito na lei e julgar da forma que vocé quiser. (M2)
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Um elemento juridico que auxilia na relagdo entre justica e seguranca € a jurisprudéncia.
Seguir o caminho j& pavimentado pelos tribunais superiores € uma opgao segura para o juiz e
para a populacdo. Mas, insistimos: diante de mudancgas sociais, a jurisprudéncia é capaz de
acompanha-las? Certamente as mudancas jurisprudenciais tém efeitos mais rapidos na
sociedade do que um novo ato legislativo, mas sua legitimidade também ¢é passivel de
questionamento uma vez que o Poder Judiciario ndo tem prerrogativa de legislar. Trata-se de
uma discussao premente no ambito juridico: a jurisprudéncia do STF como capaz de “calar a

boca” do juiz de primeira instancia, quando se trata de simula vinculante.

Vocé corre realmente o risco de ter, talvez, um juiz com certo preconceito e isso
aparecer numa sentenca, tanto prum lado quanto pro outro, como vocé falou, mas
ainda assim acho que é um risco menor do que voceé ter uma coisa téo fechada. Que é
muito o que a gente pode ter o risco de viver quando vocé tem hoje uma simula, uma
ideia de uma simula vinculante, que é uma questao assim que talvez venha calar um
pouco a boca do juiz de primeiro grau, entende? Isso eu acho um risco muito maior
para a democracia e pras possibilidades que a gente pode ter no mundo do que ter um
juiz 14 infeliz que diga ‘ah, ndo, ndo vou casar dois homens porque, ah, ndo me sinto
a vontade’, porque ele passa pra outro, como aqui ja aconteceu, né, na capital a gente
teve um colega que néo se sentia a vontade de fazer o casamento de gays e ele declarou
isso e foi 0 outro colega passou a fazer, entende? (M1)

Por isso, que normalmente, 0 comum € o juiz seguir o entendimento do STF, porque
uma hora... é 1a que vai parar, eles vdo reformar. Mas... as vezes a gente também
acha injusto o que o STF pensa e ai... € a nossa consciéncia, ai a gente julga
diferente. Quando a simula ndo é vinculante — porque existem as simulas vinculantes
que ai é como se fosse lei, a gente tem que cumprir. Quando néo é vinculante a gente
decide da forma que quiser (M2)

O proprio Poder Judiciario, internamente, pode chegar a algum acordo para uniformizar
decisdes. Como se vé na fala abaixo, algumas situa¢des mais “delicadas” acabaram por exigir

uniformidade nos critérios para decisao.

M: Mas ai ndo pode acontecer, tipo, a gestdo de determinado juiz, caracterizada por
um estilo de deciséo?

M2: Sim, com certeza, isso sim. Por exemplo: a gente teve, durante anos, um mesmo
juiz, na VEP. Era o titular. Agora mudou. Provavelmente algumas mudancgas de
entendimento vao acontecer. Mas ndo tem tanta instabilidade igual existe no
Judiciario, que cada juiz pensa de um jeito. Como todas as execuc¢des sdo
administradas por ele, ele é que tem essa uniformidade de entendimento. Todos o0s
presos, vamos dizer assim, sdo tratados segundo 0s mesmos critérios.

M: E meio que uma solugéo formal, pra evitar a discricionariedade.

R: Exatamente. Por conta de perigo de rebelido. Porque antigamente tinha muito caso
assim. Um preso era liberado por ter, por exemplo, estudo: é equiparado a trabalho
para fins de diminuir tempo de pena? Tem juiz que entende que sim, tem juiz que
entende gque ndo. (...) Sendo um juiz s6, ele vai ter o mesmo entendimento para todo
mundo. Entdo, dois presos na mesma cela vao ter o mesmo tratamento, nesse sentido.
O que vale pra um vale pra outro. Néo vai ficar ‘O meu processo ta com o juiz Fulano
de tal, que ele pensa assim’. Isso poderia gerar uma revolta por parte de alguns. Entdo,
como é uma area sensivel, assim, botaram um juiz s6.”

O caso acima mostra que o perigo de rebelido em presidios levou a busca de uma

uniformidade nos procedimentos judiciais. Outras situacGes que ndo representem a mesma



120

ameaca a sociedade ndo recebem o mesmo tratamento. O reconhecimento de casamentos
homoafetivos, por exemplo, permaneceu a critério do juiz mesmo depois de decisdo do STF
que reconheceu a unido estavel homoafetiva; juizes insistiram em negar este reconhecimento
até que foi necessaria uma recomendacéo do Conselho Nacional de Justica para que os pedidos
de casamento fossem deferidos. Alguns continuam se recusando a reconhecer a unido alegando
que o CNIJ ndo poderia tomar esta iniciativa, pois o 0rgdo estaria “legislando”. Como narrado
por varios magistrados, esses juizes que ndo reconhecem o casamento homoafetivo acabam

delegando a outro colega a tarefa.

M: N&o aparece uma pessoa que diga que ndo vai fazer?

M8: Aparece. Ai eu digo: ‘Vocé ndo esta obrigado a fazer. Nao faga, ndo quero que
voceé se violente nem va contra seus principios. Eu quero que vocé deite a cabega no
travesseiro e durma bem, com tranquilidade, achando que vocé fez aquilo que gosta
de fazer.” Acho que todo mundo tem que fazer aquilo que gosta de fazer. Mas se a
gente puder fazer inscri¢do, aceitar as inscri¢ces que tiverem sendo feitas e puderem
ser feitas pelo Judiciario, pelas pessoas que forem voluntérias, ndo tem problema, é
s6 me avisar no dia, eu venho, outros colegas que trabalham com a gente que ndo
tenham esse tipo de impedimento religioso ou pessoal, a gente ajuda, coloca pra fazer.
Discretamente, para que as pessoas ndo percebam que no Judiciario a gente ainda
tenha pessoas com esse tipo de questdo pessoal.

M: (risos) Que fica no armario?

M8: Ai eu coloco essas pessoinhas a vontade... Af as pessoas entendem que transcende
aquela opinido pessoal, se resguardam, porque ndo querem ter seus nomes vinculados,
ndo querem se violentar, querem deitar com a cabeca no travesseiro pra dormir, as
vezes tem algum trabalho que fazem na igreja local, entdo ndo quer ter seu nome
ligado aquele tipo de trabalho. A gente preserva, fica quietinho no seu cantinho, e a
gente faz. A gente que ndo tem nenhum problema com aparecer, nenhum problema
com discriminacdo, nem com nada, nem com entrevista, a gente faz. Com isso a gente
vai conseguindo que essas pessoas fiquem cada vez mais afastadas. O trabalho néo
deixa de ser feito, essas pessoas ndo se violentam, ficam afastadas, a gente respeita, e
a gente fica bem e continua fazendo o trabalho bem feito.

“A ideia da gente fazer isso, se reunir na semana que vem, é para adotar um
procedimento padrdo. Para ndo sujeitar as pessoas a entrarem aleatoriamente na
Justiga, cada processo cai num juiz ¢ cada um decide diferente. ‘Ah, eu consegui’.
‘Puxa, mas eu na mesma situa¢do ndo consegui’. A ideia ¢ evitar isso. (M8)

A lei também pode ser aplicada de forma restritiva de acordo com a avaliacdo individual
do juiz e, através de seu texto literal, servir como justificativa para ndo atender ao
reconhecimento de direitos. Ou seja, em falta de uma lei que proiba o reconhecimento de
direitos, o juiz tem poder para buscar argumentos, numa leitura restritiva, que impecam que 0

direito relacionado a ela se concretize.

Mas olha, Marilia, tem gente que diz assim, olha: ‘Dorme tranquilo quem indefere’.
Negar é sempre mais facil. Quem bate as portas da justica pedindo uma providéncia
qualquer é porque ela ndo conseguiu fazer sozinha, obter sozinha, aquilo que ela
precisa. Entdo, assim, quando a pessoa ta aqui e te pede alguma coisa vocé tem que,
primeiro de tudo, saber por que que ela t& pedindo aquilo, saber por que ela ta
precisando daquilo. Considerar isso. Negar é sempre facil. (M5)

Ué¢, negar ¢ facil. ‘A Constituigdo fala homem e mulher’, facil. Vocé tem aquele outro
cara que vai continuar achando... O negar tem varias maneiras. VVocé pode negar de
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uma maneira tosca como essa: ‘O texto da lei ndo diz isso’. Ou vocé pode negar de
uma maneira sofisticada criando dificuldades ali no concreto pro casamento, pra
decisdo, dificuldades formais. Senta em cima do processo, fica ali demorando, a
pessoa quer casar e ele ndo da uma decisdo. E vocé tem aquele que da contrariado
também... (risos) (M6)

“M2: [...] Se vocé acha que, ‘ah, ndo... ¢ importante a figura masculina e a feminina’,
entdo por que defere [a adogao uniparental]? E incoerente. Se vocé deixa uma pessoa
s6 adotar, ai ndo pode [adocdo homoparental] s6 porque sdo duas do mesmo sexo,
ndo pode?

M: E como é que indefere? Tem respaldo, tem um termo, uma lei, como faz?

M2: Né&o tem uma lei proibindo. Mas vai dizer que ndo tem condi¢Ges emocionais,
psicoldgicas... Al eu ndo sei, porque eu nunca trabalhei exatamente nessa area. Eu
ndo sei muito bem como os juizes vém entendendo.

(...) Entdo, assim... ai, vdo indeferir dizendo que ndo tem condi¢do emocional, que
vive num... ndo sei.”. (M2)

Assim, percebemos que, mesmo ndo colocado de forma explicita no texto da sentenca,

ha outros meios para “dizer ndo”, principalmente quando o juiz, baseado em suas visdes de

mundo, busca provas e argumentos que corroborem sua avaliacdo sobre o caso. Diante de um

resultado desfavoravel resta, sempre, a possibilidade de apelar a instancia superior, uma nova

etapa na luta pelo reconhecimento de um direito no campo juridico.

5.2.3 O que o Estado tem a ver com isso?

XX:

Entdo, judicializou-se muito. Até chegar a um ativismo, que hoje é
muito discutido [...] Tdo dizendo por ai, e eu acho que a turma ta
acreditando, que o século XIX foi o século do Legislativo, o século XX
do Executivo e o XXI tende a ser o século do Judiciario. Entdo ja
estamos fazendo administracdo publica, a politica ja esta judicializada,
judicializando tudo.

M7

Segundo Garapon, nada mais pode escapar ao controle do juiz, desde o final do século

Os juizes sdo chamados a se manifestar em um nimero de setores da vida social cada
dia mais extenso. Primeiramente, na vida politica, quando se viu desenvolver por todo
o mundo aquilo que os americanos chamam de um ‘ativismo judicial’(judicial
activism). O juiz é normalmente designado como arbitro de costumes, até mesmo da
moralidade politica [...]. Vimos o juiz desempenhar um papel importante na vida
moral; sdo-lhe submetidas, principalmente em matéria de bioética, questdes quase que
impossiveis de serem julgadas. (GARAPON, 1999, p. 24).

A questdo da judicializagdo em relagdo aos temas de direitos humanos/LGBT suscita

diversas reacdes. Ha os que defendam o protagonismo do Poder Judiciario diante do imobilismo

e do conservadorismo do Poder Legislativo, dada a urgéncia das demandas.
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Néo, ndo. O ativismo judicial, que é a questdo de legislar, isso ndo tem jeito, isso tem
que ocorrer, porque a sociedade é dinamica. Os problemas ocorrem e precisam de
solucBes. N&o podem ficar... as questBes da sociedade ndo podem ficar paradas
dependendo do legislador fazer leis. Por qué? Porque agora estamos com um
Legislativo que lamentavelmente representa uma grande parcela de religiosos, outros
ndo querem por questdes de interesses pessoais porque querem ser eleitos novamente,
dependem da opinido publica, ndo querem legislar sobre nenhum assunto polémico.
Porgue precisam dos votos, s6 tém os cargos mediante votos. Ndo é o caso do juiz, 0
juiz é concursado. Ele precisa atender os anseios da sociedade quanto a solucdo de
seus problemas. Ele ndo pode ficar aguardando que, por interesses politicos, o
legislador néo faca leis que regulem. (M8)

Eu diria que nédo esta errado tecnicamente quem diz que isso [a regulamentacdo do
casamento homoafetivo] ndo deveria ter vindo por uma ordem do CNJ, ndo deveria.
Isso deveria ter vindo pela lei, pela reforma da Constituicdo. Isso teria sido melhor.
Porque isso criaria um espago mais legitimo, mais facil de construcéo, Mas acho que
talvez a gente levasse ai uma centena de anos pra conseguir isso (risos). Pelo menos
algumas décadas. Entdo, nessas décadas, é melhor... quem tem fome tem pressa,
quando a gente fala de direitos humanos, quem tem necessidade de reconhecimento
social e de protegdo do Estado, a gente apressa, ndo tem como a gente dizer pra uma
pessoa que t& passando por isso ‘espera, que um dia a Constituicdo Federal vai ser
modificada e vai admitir isso’, isso ndo tem como. (M4)

Entretanto, isto é lido como um remédio, algo que é feito para sanar o vacuo legislativo,
mas deseja-se que as leis sejam formalizadas e positivadas para evitar ndo apenas a inseguranga
juridica como também oscilagdes nas politicas publicas, dependendo de como o assunto é

tratado em cada gestdo administrativa:

Agora, no momento, esta vigorando ainda essa Ultima interpretacdo do STF sobre a
Constituicao. E a regulamentacdo do CNJ que obriga os juizes a ndo agirem de forma
diferente. Agora, eu temo se, no futuro, venham a ter outros componentes no CNJ, no
STF, a gente ndo sabe qual é o futuro e passem a interpretar de forma diferente. Entdo
se a gente aproveitar 0 momento e for criada legislacdo que regulamente e nédo
dependa de interpretacdo, 0 que eu falei desde o inicio, vocé ndo pode deixar que a
coisa sempre tenha uma interpretacéo subjetiva; vocé tenha a questdo mais positivada,
mais clara, para evitar interpretacdes ambiguas e que deixar na subjetividade daquele
que vai decidir, daquele que vai analisar. Se a gente puder ter uma legislacdo
regulamentando realmente, para que ndo dependa da subjetividade de interpretacéo
futura... porque agora t4 favoravel, e no futuro, as interpretacdes podem mudar ou
serdo sempre favoraveis? (M8)

Eu acho que tem que ser regulamentado. Mais cedo ou mais tarde tem que ser
regulamentadas varias coisas. Inclusive essa questdo da homofobia precisa ser
regulamentada. Porque ndo se admite que uma sociedade moderna, atual, tenha, em
seu seio, discriminagdes horriveis. Violéncia. Eu conto, quando eu comecei a verificar
que os problemas eram graves entre o pessoal homossexual, eu comecei a verificar
que, por exemplo, teve um processo em uma das varas que eu passei, naquela época
em que a AIDS estava matando muito, em que uma pessoa tinha... 0 companheiro
tinha falecido de AIDS e o outro, quando foi fazer o enterro, os pais desse que tinha
falecido foram no apartamento, arrombaram o apartamento, tiraram tudo de dentro e
doaram paras pessoas. Quando ele voltou do enterro ndo tinha mais nada dentro. Entdo
iss0... € sO por maldade. Foram |4 e tiraram todas as coisas. Enquanto o outro tava
cuidando do enterro... [...] Entdo regulamentar o casamento pra eles veio facilitar
muito o exercicio desses direitos, veio facilitar demais. (M8)

Outros séo da opinido de que a populacdo LGBT precisa, sim, de protecdo do Estado —

mas que a promulgacdo de leis ndo seria suficiente, e sim a criacdo de politicas publicas
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especificas. Embora as decisdes judiciais ajudem, resolver as demandas no caso a caso € pouco

diante da necessidade de politicas publicas mais abrangentes:

As vezes é aflitivo, né, vocé ver uma manifestacio, por exemplo, LGBT reunir dois
milhdes de pessoas, entdo ndo estamos falando de minoria*, ndo estamos falando de
pouca gente, estamos falando de muita gente que precisa realmente de uma protecéo
do Estado. Por outro lado, vocé vé essa protecdo vindo lentamente, mas talvez seja o
curso da historia mesmo. O Judiciario tem vérias decisdes, eu tenho decisfes, 0s
colegas tém decisOes ai, em relagdo a partilha de bens, o reconhecimento de unido
estavel post mortem (depois da morte) e gerando com isso partilha, questdo de adogéo,
tem-se avancado. O Estado do Rio de Janeiro tem uma legislacdo estadual que autoriza
0 recebimento de pensdo. Avango tem. S6 ta me parecendo... O que me preocupa...
talvez se pudesse ser um pouco mais rapido.(M7)

Quando eu digo que ndo hé necessidade de lei é porque eu acho que antes de criar as
leis tem que criar os programas. E preciso criar programas, politicas publicas urgentes
para essa questdo LGBT. Que é que a lei resolve? Nada. Criem politicas puablicas.
Criem programas de protec¢éo, de acolhimento, de divulgacdo. Acho que isso vai ser
muito mais Gtil do que criar leis. Entdo cria contra a homofobia. Ai vai punir. Olha
como esta a violéncia doméstica. Os homens estdo sendo presos, mas as mulheres
continuam sendo mortas. Na mesma quantidade. N6s ndo queremos as mulheres
mortas. Queremos homens presos? E razoavel. Mas nés queremos que elas nio
morram.

Entdo a priséo ndo esta resolvendo. N&o é esse o caminho. Por que o homem agride?
[...] Vamos trabalhar com isso. Trabalhar com um monte de questéo ai que talvez seja
muito mais eficiente do que a lei. Ai fica esse negocio de ‘Ah, tem que ter lei...”. (M7)

A prépria forma como o Estado encara a identificacdo oficial dos sujeitos é colocada
em questdo quando se pensa na necessidade de dados como cor de pele e sexo/género nos
documentos e certiddes. Segundo um juiz, a forma como o Estado se organiza interfere nas
demandas que chegam ao Poder Judiciario e, no caso de pessoas intersexuais e transgénero, ndo
haveria tanta judicializacdo caso esses dados ndo fossem necessarios — porque, em sua opiniao,

nao sao.

E ai, eu, prestando atencdo nesse assunto, eu atento com essa questdo de direitos
humanos e registro civil, eu vi uma noticia de que a Alemanha era o primeiro pais no
mundo que havia dado a opgdo as familias de colocar ‘sexo indeterminado’ no registro
civil. E vendo o drama desse rapaz de trinta anos, vendo o drama de criangas que
foram submetidas a cirurgia de definigdo do sexo... periférico... do sexo... fisico, sem
que elas pudessem participar na decisdo com base em uma analise de um terceiro, eu
diria a vocé, o Brasil precisava repensar isso.

[...] Eu gosto da providencia publica da Alemanha que da a opgdo de colocar
indeterminado. Eu gosto dessa providéncia. Porque eu acho que o Estado ndo tem que
guardar esse dado. A pessoa humana é que vai ter que dizer em determinada altura se
é homem ou mulher. E o tipo de coisa que n&o é preciso que ninguém nos diga da
nossa histéria. A gente carrega conosco, € nossa subjetividade, € nosso corpo.

[...] OK, mas ai da uma definicdo aos 18 anos que é muito mais simples do que alguém,
um terceiro, definir esse género quando ¢ bebé, quando nasce com uma malformagéo,

4 Consideramos importante registrar que este magistrado alterna os sentidos de “minoria”: ora no sentido de
minoria politica, ora como minoria numérica. Mais de uma vez ele frisou que a populacdo LGBT nao ¢
minoria, porque sao muitas pessoas, mas pessoas subrepresentadas politicamente. Atualmente, muitas
pessoas confundem estes dois sentidos — politico e numérico — e usam o argumento de que a populagao
LGBT nao é minoria (assim como de mulheres e de pessoas negras), logo, ndo mereceria o “privilégio” de ter
direitos especificos. Nao ¢ o caso do magistrado citado.
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ou trazer esse peso de um género fixado na certiddo de nascimento, num registro, e
ter que passar pela situacdo de submeter ao sistema judiciario para trocar o género,
fazer uma pericia, isso tudo, acho isso complicado. Assim, eu tou falando pra vocg, é
muito vanguardista o que eu tou dizendo, muito livre, mas eu acho complicado. O
meu olhar é que o Estado tem que proteger a pessoa humana subsidiariamente a
familia; nesse momento ele deve guardar aquilo que é importante, Eu ndo consigo
entender qual é a questao de ordem publica, de interesse publico, sobre o género de
alguém. Néo consigo entender. (M4)

Estejam no Poder Legislativo ou no Poder Executivo as esperangas de que algo seja
feito em nome dos direitos humanos, o fato é que as pessoas continuam recorrendo ao Poder
Judiciario e este ndo pode se omitir diante das demandas. O que muitos magistrados expressam
em relacéo aos direitos sexuais/LGBT, especificamente, diz respeito ao campo de significados
que esse assunto levanta. Fala-se de uma regulamentacdo excessiva de assuntos que sdo da
esfera “dos afetos”, da “intimidade”, do plano pessoal, em contraposi¢do ao que é da esfera
politica e dos interesses publicos, revelando uma concepc¢do nativa de separacdo desses dois

registros.

Eu acho que na magistratura a gente talvez tenha essa questdo hoje do casamento
homoafetivo, né, que ainda mexe muito com todo mundo. Uma questdo estranha pra
todo mundo. Eu ouco colegas dizendo ‘ah... sim... ndo...” (risos) A gente na verdade
ndo sabe como se comportar em relacdo a isso. Que € uma questdo... de afeto, né, das
pessoas... Talvez o direito ndo tivesse que se meter nisso. Talvez a gente néo tivesse
que regular tanto as relacGes afetivas assim. Se as pessoas querem viver com uma
pessoa, com duas pessoas, de sexos diferentes, ou do mesmo sexo, e dai, né? [...] Mas
eu pessoalmente, assim, acho que isso € uma deturpa¢do muito grande do que é o
direito, por que o direito tem que se enfiar nessa seara, né... sei la.(M1)

Talvez a pergunta a ser feita ndo ¢ se o direito tem ou ndo que “se meter nisso”, ja que
as demandas judiciais ndo podem ser contidas ou silenciadas. O que podemos nos perguntar é
por que as questdes “afetivas” e “pessoais” estdo pedindo reconhecimento politico; por que
assuntos até entdo considerados “privados” tém ganhado o espaco publico; e por que esses dois
campos vém sendo tratados como praticamente opostos e autoexcludentes, como sugere a nogdo
de etnopsicologia ocidental moderna de Lutz (2008), que aqui trazemos para a cultura juridica.
Ora, quando questdes como novas familias e novas formas de constituicdo de unides afetivas
sdo levadas a uma discussdo publica e politica, estdo penetrando um mundo historicamente
masculino e racionalmente construido. Aquilo que era intimo pertencia a um mundo muito
proximo da natureza, do sexo e da procriacdo — do doméstico e do feminino, portanto. Olhar
esta esfera como um lugar de exercicio de direitos e de cidadania significa alterar os limites
daquilo que se reconhece hoje como questdes da ordem politica/publica.

Essa separacdo entre afetos/pessoal e direitos/politico também pode ser lida, em suas
consequéncias, como forma potencial de desqualificar bandeiras dos direitos LGBT, tratando-

0s como uma questdo “apenas” afetiva, que ndo demanda novas leis ou regulamentacao de
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praticas juridicas que reconhecam estes direitos como uma luta politica. O uso do afetivo como
estratégia de desqualificacdo € notorio na etnopsicologia ocidental moderna, sendo
frequentemente associado ao campo do feminino, do irracional e do descontrole. Na politica,
isto € ainda mais visivel, dado que historicamente o campo politico € cenario
predominantemente masculino, associado a racionalidade e onde as emocdes sdo concebidas
como potencialmente disruptivas.

Uma leitura semelhante pode ser feita a partir da interpretacdo das consequéncias
politicas de se tratar cada processo como um caso isolado: dizer que a decisao se da “caso a
caso” ¢ ignorar o fato de que ha casos parecidos recorrendo ao Poder Judiciario e que isto pode
sinalizar uma mudanca social, necessidade de novas leis ou de novas orientagdes na doutrina,
por exemplo.

O que eu acho é o seguinte: o juiz, a gente ndo vai olhar pros direitos de uma forma
geral. A gente vai olhar a pessoa que for até nés, com aquela questéo, e esse olhar é
dirigido a essa pessoa. Entdo fica mais restrito mas eu acho que acaba sendo mais
facil, né, porque a nossa decisdo vai ser praquela situacdo, daquela pessoa [...] Entéo,
assim, € esse 0 olhar que a gente tem que ter, porque apesar de ser ‘Aaah, direitos
humanos’, isso parece uma bomba, né, vocé jogou um trogo no ar (risos). Ai fica
dificil pra gente, mas quando vocé tem essa nog¢ao que vai ser no caso a caso que vai

chegar, ai fica mais facil, ai vocé vai olhar aquela pessoa, aquela situacéo, e ai vai
decidir aquela situacéo. N&o é assim esse bicho de sete cabecas tdo grande (M1)

5.3 Dizer o direito

5.3.1 Sentir na sentenca

Um achado interessante foi a recorréncia de uma explicacdo etimologica para a palavra
sentenca: segundo os magistrados, sua origem é o verbo sentir em latim (sentire). Encontramos
esta associacao imediata entre sentenca e sentir em textos juridicos (académicos e da doutrina),
0 que parece sustentar um discurso nativo de que ndo ha sentenca sem sentimento. Entretanto,
fora da éarea juridica (dicionarios etimoldgicos brasileiros e estrangeiros), a ordem de
aparecimento seria sentire > sententia > sentenca. No campo semantico de sententia se
encontram variadas ideias, tais como a de veredito, provérbio, decisdo, parecer, opinidao e
sentimento, dando origem inclusive a outras acepces de sentenca anteriores & conotacao
juridica.

A sentenca, ela vem de sentir. 1sso para mim era muito claro. Se é pra fazer uma coisa
maquinal qualquer um faz. Vocé pega um secretério, ele faz a sentenca, se ele for um

cara inteligente vocé assina e acabou. A diferenca é que a sociedade brasileira tem
direito a um juiz que sinta, que naquele momento ele diga a justica daquele caso. (M4)
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A capacidade de sentir ¢ aqui valorizada em sua proximidade com “dizer a justiga” de
um caso. Temos, novamente, a emocdo no polo positivo da vida profissional do magistrado: a
justica esta no humano versus maquina, sentimento versus automacdo, humanidade versus
frieza. O ser humano vivo, que produz (e ndo meramente reproduz), que cria realidades com a
sentenga, € também visto como responsavel por manter vivo o direito. A maquina é um

autbmato, um engessamento da lei, um encapsulamento do direito; a abertura e a

2 (13

permeabilidade, por outro lado (um juiz “cabega aberta”, “aberto para o outro”) fazem do
magistrado alguém em sintonia com a evolucdo da sociedade e colaboram ativamente para o

que seria uma evolucéo do direito:

M1:Mas ai é que é a questdo que é bonita no direito, é justamente isso. Porque o
que vocé tem? Se vocé ndo tivesse um juiz, uma pessoa... que a sentenca vem de
sentir. Né? Entdo o que vocé tem que fazer? Vocé tem que ter um conhecimento
juridico mas vocé tem que ter uma abertura muito grande na sua cabeca pra ver
essa situagdo, tanto de um lado como de outro. E ndo tem como vocé néo julgar com
a sua experiéncia.

M: Com seu sentimento?

M1: Com seu sentimento. Ndo tem como... Sendo a gente teria uma maquina dando
uma sentenca. E ai, se vocé colocasse dessa forma, uma maquina dando uma
sentenca, varias coisas ndo teriam evoluido na nossa sociedade. Um dia algum juiz
entendeu que a companheira tinha direito; antes, muito antes da lei vir e dizer que ela
tinha direito a isso, que um filho fora do casamento merecia seu reconhecimento.
Enfim, foi uma evolucdo que foi feita pelos juizes. Muitas coisas, que a gente chegou
a lei hoje, é porque os juizes é que foram sentindo essa necessidade dessa sociedade
e ai isso foi se sedimentando até chegar a uma lei. Mas eu acho que ndo tem como a
gente correr.

M7: (Risos) Resistir. Vamos sentar, amadurecer. Vamos pensar.

M: Como se faz, como se cria, como se amadurece essa resisténcia?

M7: E dificil.

M: Nao se aprende na faculdade de direito.

M7: N&o, ndo se aprende. A gente aprende... ndo sei. Mas acho que vocé ter
sentimento humano € um negocio que ajuda a bega. VVocé ter humanismo. Acho que
é algo interessante. VVocé ver o outro, a questdo da alteridade, vocé conseguir enxergar
0 outro, vocé se colocar no lugar do outro, acho que isso ai ja ajuda um bocadinho.
[...] Ndo, eu acho que é isso. E voceé se colocar no lugar do outro. Entdo eu tou falando
aqui de LGBT é se colocar no lugar de alguém que tem um desejo, ta me fugindo a
palavra, ndo é opgdo... Orientacdo. Vocé tem uma orientacdo e ndo poder expressar
isso. Eu posso sair com minha namorada, com minha mulher, abracar e beijar. E o
jovem gosta disso. Ele gosta de beijar, namorar. E vocé ndo poder. VVocé ndo poder
fazer. E pior: com o risco de sua prépria vida. Entdo € vocé se colocar no lugar do
outro, tentar entender. Eu ndo preciso ser igual ao outro. Minha orientacgao € hetero,
sou hetero, ndo tenho nenhuma atragdo... Por que que eu ndo posso entender?

Encadeados aos sentimentos surgem as nogdes de experiéncia (profissional e pessoal, a
“vivéncia”), valores individuais, tipo de criacdo familiar, orientacdo religiosa. Forma-se 0
quadro do magistrado “enquanto pessoa”. Mas a humanizagdo da figura do magistrado também
é repleta de riscos quando se pensa na funcdo de juris dicere: pode, uma sentenca, traduzir

visodes pessoais de mundo? Para onde vai a “pessoa” do magistrado na hora de dizer o direito?
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A etnopsicologia ocidental nos mostra esse status ambiguo das emocdes que comparece

J4

aqui, novamente, para lembrar que na profisséo de magistrado ndo ¢ suficiente “ter
sentimentos” na sentenca. E preciso saber reconhecé-los e, reflexivamente, fazer um “acordo
emocional” sobre a melhor forma de néo se deixar “contaminar” por eles na decisdo final. Trata-

se de uma prescri¢do na atividade de prolagdo de sentencas.

Mas vocé quando € juiz, vocé ndo pode ter preconceito, entendeu? Vocé tem que se
despir, eu acho, essa € minha visdo, vocé tem que se despir do seu eu, do meu eu, no
meu caso, tem coisa aqui que eu acho um absurdo, na minha vida eu jamais faria, mas
eu tenho que ver aquela outra pessoa, dentro da vida dela. (M5)

[...] Quando a questdo, por exemplo, vocé é juiz, tem uma posicdo contraria ao
casamento homoafetivo por questdes religiosas, por questdes pessoais, e vocé da uma
decisdo, essa sua questdo pessoal ndo pode influenciar essa sua decisdo porque a
situagdo em si transcende qualquer questdo pessoal. Porque no momento em que eu
como juiz, vamos supor, tou fazendo 50 casamentos hetero, tem um homoafetivo e eu
digo que ndo vou fazer esse casamento homoafetivo, eu como juiz, esse momento
deixou de ser uma questdo pessoal minha e passou a ser uma questao institucional.
Porque o juiz est4 representando o Tribunal de Justi¢a. Ele ndo pode levar suas
questdes pessoais para seu trabalho que possa refletir no Tribunal como um todo.
Porque é aquele momento que essas situagdes transcendem suas questfes pessoais.
(M8)

Um magistrado, por exemplo, ao falar das mudancas sociais e os caminhos que o Poder
Judiciario vai abrindo, criando jurisprudéncia que reconhece direitos, reconheceu que ha

obstaculos que surgem quando esta prescri¢ao nao € seguida:

M: Por que tem tanta controvérsia entdo? Se existe entendimento, se existe uma
evolucdo na sociedade... Se existe tudo isso e ainda existe essa tendéncia... essa
facilidade de negar, de deixar as coisas como elas estdo?

M5: Olha. Eu acho assim: as pessoas sdo diferentes. Vém de origens diferentes, de
formacdo cultural diferente. Sei 14, até espiritual diferente, né. H& pessoas que aceitam
melhor as outras, aceitam as diferencas, Outras que sao mais rigidas... enfim.

M6: Vocé vé, uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, que deveria ser encarada
como algo a ser seguido, pelos tribunais, e mesmo assim tem muita resisténcia, por
causa desse dado autoritario que eu tou chamando aqui de tradicdo autoritaria mas
poderia dar outro nome, que envolve a questdo do patriarcado, a questdo do sexismo,
da homofobia etc.

M: Tem alguma coisa ligada a moral crista?

M®6: Com certeza, nossa formacgao € cristd, isso ai repercute muito. Inclusive tu vé
juizes que sdo até juizes progressistas e, quando veio essa decisdo do Supremo
Tribunal Federal, eles se manifestaram contrarios a ela e se via ali que era algo a partir
de um certo fundamentalismo religioso, a partir de crencas, né.

Uma etnografia da area juridica (FONSECA, 2008) aponta, a partir da fala de
magistrados, uma crenga sobre o ato de fazer sentencas segundo o livre convencimento
motivado do juiz: ele escolhe os fatos e provas que o convencem e s0 entéo justifica sua decisao
buscando os argumentos legais. Segundo Lima (2010, p. 32), pode-se falar de sentengas como
“a consequéncia de decisdes tomadas intuitivamente, mas depois necessariamente

racionalizadas e justificadas, emitidas por juizes profissionais, ou ndo, mas sempre
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autocraticos”. E o que, em termos coloquiais nas entrevistas, se coloca como “decidir primeiro,

fundamentar depois”.

M2: E o que dizem, né? Na verdade o juiz quando vé& um processo ele ja sabe o que
vai decidir, depois ele s6 vai justificar pegando os principios, as leis, as regras. Mas
voceé ja sabe o que vocé acha o certo.

M: Mas € isso mesmo?

M2: Em algumas situacdes sim. Nessa situacdo, por exemplo, é claro que depois eu
tive que justificar. Melhor interesse da crianca, artigo tal do ECA, Estatuto da Crianca
e do Adolescente, é claro que vocé vai se pautar em artigos. Mas... e ali? Na verdade
ali a questdo é saber: com quem que aquela crianca vai... Tem o direito da mée, tem o
direito da crianga. Mas é claro que o direito da crianga prevalece, isso ta no ECA, né,
mas... E ai? E dificil. Morria de pena da mée, coitada. Mas... Eu acho que eu decidi
da forma certa. Tem umas horas que vocé, vocé ndo tem certeza. E o pior é que vocé
tem que decidir, tem que decidir, ndo tem jeito. Vai ter que dizer: fica com quem, com
ela ou com ela?

M: N&o é uma questdo que se toma... legalmente, né?

M2: Nao é um questdo de legalmente...

Esta maneira de encarar seu trabalho decisional parece informar sobre algo que ja existe

apriori—o certo, o justo, as opinides e os valores morais de cada magistrado — conscientemente

ou ndo, mas que exige um trabalho de racionalizacdo devido a necessidade de justificar sua

decisdo através das leis. O problema, numa sociedade plural, é que estes valores apresentam

um duplo perigo: que, motivado por eles (ainda que inconscientemente), o juiz tome partido de

um dos lados e que sua autoridade interpretativa seja suficiente para prolatar uma sentenca

ainda que com uma fundamentacgéo considerada juridicamente inconsistente.

E as vezes acredita estar fundamentando quando n&o esta fundamentando. E um grave
problema das decisdes judiciais. Se vocé pegar, um grande numero de decisfes
judiciais efetivamente ndo é fundamentado. Vocé utiliza chavdes, vocé utiliza
discurso de fundamentacOes prévias, frases ja prontas, assim, quer ver, um recurso
que se usa muito: ‘A partir do livre convencimento, cheguei a conclusdo...”. O livre
convencimento é uma fraude, né, é um recurso retorico pra voceé julgar de acordo com
a sua vontade, que da uma aparéncia juridica. Vocé tem dez testemunhas dizendo que
Fulano de tal ndo praticou o crime. Ai tem um unico policial dizendo: ‘olha, eu vi que
ele praticou o crime’. Vocé condena com base no que esse policial disse e diz: ‘Estou
fazendo isso porque ele foi 0 Unico capaz de me convencer’. Sera que foi, ou porque
ele foi 0 Gnico que confirmou a hip6tese que vocé ja tinha acreditado como sendo a
verdadeira e por isso vocé utiliza o discurso dele? (M6)

Quando os campos do direito e da religido se confundem isto parece ainda mais visivel.

Como no caso abaixo, em que uma juiza indeferiu um pedido de aborto em caso de estupro de

menor de idade e usou, em sua fundamentagédo, argumentos religiosos. O magistrado que narra

a historia, bastante indignado, diz que isto foi possivel porque “o papel aceita tudo”.

“M2: [...] E ela pediu pra fazer o aborto. O [promotor] deu o parecer favoravel - acho
que ela tinha quinze anos — e a juiza indeferiu. E a decisdo dela era puramente
religiosa.

M: Como vocé via que era religiosa, tava no texto dela?

M2: Ela escreveu. Que Deus, ndo sei o qué, Deus ali e Deus aqui.

M: Pergunta ingénua: isso ndo é errado?
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M2: Assim.. no direito ndo existe certo e errado, essa € que é a questdo!

M: Mas vocé pode dar uma sentenca com argumentos religiosos?

M2: N4o é questdo de poder, vocé faz! Ai, se o Tribunal quiser reformar, vai reformar.
Vocé ndo vai ser punido por causa disso, por ter feito uma decisdo dessas. Nao vai
ser. Tem juiz que faz sentenga sob forma de poesia. Nao é punido.

M: Poesia eu até entendo que se o conteido da poesia for de sentenca...

M2: Ih, mas... Fazendo charadinhal!!

M: Charada?

M2: Fazendo riminha!!! E até divertido, interessante, tudo mais, mas aquilo ali n&o é
sentenca. Agora... Cada um bota no papel o que quer. O papel aceita tudo. Essa que
é a verdade.

A construcdo “o papel aceita tudo”, aqui, parece reforcar a ideia da autoridade do

magistrado. Isto porque o papel aceita “tudo”, mas a decisdo do juiz se encontra num contexto

institucional especifico, com poderes especificos. Mesmo uma sentenca escrita em padrdes

incomuns ou justificada por critérios religiosos tera eficacia incontestavel até que um

interessado va a segunda instancia (se for) e um tribunal reforme a sentenca (caso reforme).

5.3.2 O lugar da verdade e da expertise: saber-fazer

A fala abaixo é bastante rica por concentrar algumas destas ideias pontuadas ao longo

desta secdo:

M: Ai vocé tenta construir todas essas falas e recriar para poder chegar numa decisdo
que vai afetar a vida das pessoas completamente.

M1: Que vai afetar... Que vai resolver, digamos assim, aquela situacdo. Na maioria
das vezes vocé consegue, né, chegar 1a mas... as vezes vocé tem que espalhar, tirar um
monte de coisas que as pessoas botam ali pra... te enganar mesmo, porque, né?

M: E como é que sabe?

M1: (risos) E s6 vocé olhando, analisando muito o processo... 0 depoimento das
pessoas, as provas... vai olhar datas, vai construindo um quebra-cabegas mesmo.

M: Tem a ver com experiéncia?

M1: E, tem a ver muito com a experiéncia. Ai vocé "foi isso que aconteceu” tem isso
ah, a cabeca, sabe, d4 um clardo. Entdo realmente, quem tem razdo é fulano ou
sicrano. Vocé chega perto disso, né?

M: Mas tem alguma coisa de intui¢o?

M1: E, eu acho que tem, com o tempo a gente comeca a perceber alguns
comportamentos, na linguagem corporal das pessoas, se tdo mentindo, se ndo
estdo... sabe, tem um feeling ai, vocé sente, né. As pessoas quando estdo... quando
costumam mentir muito, elas fogem, um pouco, do olhar, fogem da pergunta, querem
sempre contar uma historinha que foi dita a ela: "olha, tem que dizer isso isso e isso,
ai senta na frente do juiz e vai”. Ai, vocé vai, "ta bom, agora o senhor ja falou, né?
Entdo eu quero saber isso e isso”, € vai e volta na pergunta, pergunta de novo, de
outro jeito, e daqui a pouco a pessoa se enrola absolutamente toda e diz assim: ‘Ai,
sabe o que aconteceu? Foi isso’ (risos) Ela ndo aguenta e se...

Existe um conjunto de falas sobre o que é fazer um bom trabalho de deciséo e que fatores

concorrem para isto: 0 bom senso do juiz, a intuigdo, o “feeling”, saber “ler” os discursos das

pessoas envolvidas nos processos. Figura também a ideia de um saber cuja fonte ndo é

académica nem facilmente detectavel. O que é essa expertise e de onde vem? Como 0s
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magistrados falam sobre isto? E como esse saber esta voltado para a busca da “verdade dos
fatos™?

Temos aqui alguns dados de analise que apontam para um olhar “diferenciado” alegado
pelos magistrados, que atuariam, assim, num registro de saber indiciario de acordo com Carlo
Ginzburg, ou seja: “suas regras nao se prestam a ser formalizadas nem ditas” (GINZBURG,
1990, p. 179). Este olhar busca pistas, indicios, sinais nos “pormenores mais negligenciaveis”,
tal como o conhecedor de arte busca nos detalhes das obras sinais de sua autenticidade, como
o detetive “fareja” pistas a partir de indicios imperceptiveis para a maioria € como o psicanalista
“ouve” o inconsciente através dos despercebidos atos falhos, chistes e sonhos. Como no caso
do “olhar atento” de um magistrado que percebeu uma “questdo” quando uma pessoa que se

apresentava como homem vinha pedir retificacdo de registro:

Nesse meio tempo, com meu olhar mais atento para isso, eu recebi um caso de um
rapaz (...) que me pedia para fazer uma retificagdo de registro. Porque o nome dele
tinha aparecido la como mulher e na realidade ele era homem. Quando ele veio falar
conosco na audiéncia, [...] eu vi que ele tinha uma dubiedade sexual, uma variag&o,
ele tinha uma voz feminina, mas ele se apresentava como homem. [...] Mas eu percebi
uma diferenga ali, havia uma questdo. O promotor também, ele ficou, eu tive de
perguntar pra ele, porque na realidade estava pedindo um registro civil. E foi ai que
ele disse que ndo tinha ido ao médico e a gente verificou que a certiddo dele havia
sido rasurada pela mée e ele nasceu com uma... um intersexual, ele nasceu com uma
malformagao congénita, com os dois sexos, sem tratamento, sem nunca ter sido nem
visto por um pediatra. (M4)

O lugar desta capacidade de olhar, “ler pessoas”, “ver além” nao parece definido. As
vezes é referido como algo com que se nasce, que se tem ou ndo; as vezes, aparece COmo uma
capacidade humana que pode ser cultivada. Em alguns momentos, os magistrados atribuem o
desenvolvimento desta capacidade a experiéncia profissional; outras vezes, vem de um

aprendizado total, acumulado ao longo da vida mesma e conjugado com outras caracteristicas

pessoais também refratarias a definicdes racionais, como “feeling”, “bom senso”*°.

M: E qual é o valor que te orienta?

M5: Bom senso (risos). A l6gica do razodvel. E mais: experiéncia de vida. (risos)
M: Pois é, como é que se aprende isso?

M5: Eu acho que vocé nasce com ele. E vocé aprende também com a experiéncia,
voceé aprende a filtrar aquilo que as pessoas te dizem. Vocé sabe... vocé aprende muito
a ler as pessoas. Especialmente na audiéncia. VVocé olha assim, hmmmm. Metade do
que a pessoa fala vocé ja corta, ah, ndo, tal.

(...) Hoje em dia eu me sinto mais confortavel na funcdo do que ha 22 anos atras. Hoje
em dia, nossa, eu tenho experiéncia de vida. Eu ja estive em todos os estados civis,
menos vilva (risos). (...) Entendeu, eu vivencio. Entdo eu acho importante uma pessoa
que viva, que tenha experiéncia de vida, pra trazer a regra da experiéncia comum pro
direito, especialmente de familia. Eu acho isso importante. (...)Eu uso muito da minha
experiéncia pessoal, eu acho que vocé tem que ter feeling, também, tudo na vida vocé

4 Essas categorias, na tentativa de apreender algo que seria inefivel, podem ser aproximadas das categorias
tipo “mana” (MAUSS, 2008).
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tem que ter, né, sentir. Nao tem aquele médico que diagnostica bem? Tem o juiz que
julga bem, também, que vé além.

A ideia de feeling, aqui, ndo pode ser concebida como traducdo direta do inglés para
sentimento. “Ter feeling” € mais do que isto: ser capaz de interpretar o que seus sentimentos o
informam de modo a dar sentido a experiéncia. Neste sentido, “ter feeling”’ é basicamente uma
proficiéncia que colabora para a atividade jurisdicional. O que é pacifico: “isto” ndo se aprende
numa faculdade de direito. Pelo contrario: um juiz considera que, sem a maturidade necessaria,

0s conhecimentos mais reflexivos do direito ndo sdo “ancorados”:

[...] sdo as minhas angustias, fui estudando e fui descobrir isso na filosofia do direito
e consegui entender. A gente estuda filosofia do direito, a gente com 18 anos, ndo tem
ancoragem cerebral praquilo guardar. Ai vocé vai estudar filosofia do direito agora,
depois de ser juiz, ai vocé vai olhar, ‘isso me acontece’. Porque ai vocé ancora. O teu
cérebro ele tem experiéncia de vida praquele conhecimento vir e fazer sentido pra
vocé. Quando vocé tem 18 anos ele ndo faz sentido. (M4)

Assim, percebemos que existe algo, no processo de decidir, que influencia na deciséo,
mas ndo se aprende na faculdade e tampouco aparece na sentenca. E algo que acontece mas nio
se registra, ficando portanto inacessivel ao conhecimento publico; fatores que “orientam a
decisdo” mas que nao estdo explicitos na fundamentacdo da sentenga. Ndo sdo do corpo
legislativo nem de nenhum aparato formal decisional, mas 0s juizes 0s reconhecem como parte

do processo de decisdo. De alguma forma, parecem orientar o enquadramento da situa¢do. Em

A c¢ 99 ¢ 44

falas como “vocé vé”, “vocé sabe”, “o que €, percebemos que fica no ar a ideia de que ha algo
mais a ser descoberto, que esta “por tras”, ou “no fundo”, e que cabe ao juiz desvelar.

A “busca da verdade”, bastante debatida no meio juridico, aqui se apresenta como algo
menos importante em termos absolutos. A “verdade real dos fatos™ ¢ tida como desnecessaria,
quando o que importa é o contexto e as formas de lidar com aquele conflito do processo, embora
persista a avaliagdo de que h& sempre “algo mais” que um bom magistrado sera capaz de

perceber.

Eu acho que a verdade é um valor que ndo pode ser desprezado, alias um dos valores
fundamentais da propria ideia de jurisdicdo penal, dois valores que seriam a verdade
e a liberdade, mas n6s ndo podemos ser ingénuos a ponto de acreditar que eu descubro
a verdade na hora que eu decido ou que eu pra decidir eu va descobrir a verdade. [...]
A gente ndo tem como saber exatamente o que aconteceu. E o fato de eu ter
consciéncia de que eu ndo posso saber exatamente o que aconteceu naqueles casos
que sdo postos a minha apreciacdo faz com que eu seja talvez muito menos arrogante
na hora de julgar. Quando eu condeno alguém, eu tenho certeza de que eu posso estar
condenando um inocente. Quando eu absolvo alguém, eu tenho certeza de que eu
posso estar absolvendo um culpado. Entdo essa consciéncia da possibilidade de eu
estar errado, em tese, a consciéncia da minha finitude faz com que minhas decis6es
sejam por exemplo diferentes de uma outra pessoa que tenha uma concepcao de que
efetivamente descobre a verdade, que é o esperto, que é o malandro capaz de descobrir
todas aquelas pessoas que o estdo enganando. (M6)
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Afastada a necessidade de uma “verdade real”, o magistrado se volta a procurar
informac0des que sejam relevantes para o processo. Existe uma concepgao de que a crenga nesse
tipo de verdade absoluta ndo leva os juizes a boas decisGes; muito pelo contrério, a crenca nesta

verdade parece trazer a espreita uma tendéncia autoritaria e menos tolerante as diferengas®®.

Vocé entdo, na justica criminal, o juiz criminal ainda hoje trabalha com uma série de
mitos que sdo mitos de interesse autoritario, por exemplo, a busca da verdade real,
algo que é ridiculo se vocé for trabalhar nas ciéncias sociais, na filosofia, ai d uma
concepcdo aristotélica de verdade como adequagdo, como correspondéncia. E ai da na
crenga de que o juiz consegue descobrir a verdade. Toda uma producdo das mais
variadas ciéncias, dos mais variados pensadores, é totalmente ignorada e o juiz
acredita que consegue descobrir a verdade, a verdade como correspondéncia, a
verdade como adequac&o. E algo que se tu comenta com as pessoas, as pessoas acham
patético que a gente ainda trabalhe com esses referenciais. Historicamente o mito da
busca da verdade real sé serviu para justificar a violacdo de direitos fundamentais, a
violacdo dos direitos humanos, tortura. 1sso me parece assim muito claro, mas essas
praticas autoritarias acabam naturalizadas. (M6)

N&o gque néo exista a possibilidade de “ser enganado”. Mas a mentira ou “inverdade” é
ouvida, segundo os magistrados, num contexto em que diferentes pessoas apresentam diferentes
versdes dos fatos; as vezes, por interesse proprio, as vezes, porque ¢ uma realidade “dificil” de
ser dita. Nesta disposi¢do, o magistrado se vé na funcédo de ir além, de aprofundar as narrativas
para obter novos indicios, de pesquisar o que pode estar “por tras” daquele litigio ou pedido,
ndo para desmascarar ou chegar a “verdade real”, mas para munir-se de informacgdes para

“fechar o quebra-cabeca” e dar uma boa decisao.

M4: Eu peguei muitas faltas de verdade, muitas inverdades que as pessoas contam
porque a verdade é tdo doida que elas ndo tém coragem de te dizer. Entdo eu também
aprendi a ouvir as mentiras.

M: E como é que sabe?

M4: Vocé consegue depois, porque ndo fecha a histdria. E um quebra-cabeca que ta
ali. Vocé tem que achar as pecas e colocar. Algumas estdo ali e vocé s6 vai montar.
Outras, vocé vai ter que achar em outros lugares pra montar.

Diante dos indicios, de que ha pecas importantes faltando na histéria, 0 magistrado
aciona sua expertise através de algum método para fazer “o processo falar”. Muitas vezes isto
acontece quando convoca uma audiéncia e entra em contato direto com as partes, o que desperta
uma relagdo muito propria com as informacdes pelo fato de estar diante de pessoas e ndo de
papeis ou documentos. A diferenca, segundo os juizes, é que nas audiéncias vocé tem diante de
si 0 “emocional” das pessoas, algo que exige algumas estratégias para se lidar.

4 Arelagdo com a verdade guarda também relacdo com a 4rea de atuacdo do magistrado. Em direito penal, por
exemplo, a busca de uma verdade absoluta parece muito mais evidente, como se o juiz tivesse que descobrir
o que “de fato aconteceu” para entdo absolver ou condenar uma pessoa. Na area do direito de familia, isto ja
vem bastante relativizado na fala dos juizes, que enfatizam a missdo do direito de ajudar que as pessoas
retomem suas vidas.
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M: Na sua vivéncia na [lotacdo do magistrado], é basicamente esse o desafio que
vocé tem? De levar as pessoas a...

M1: E. Consciéncia. Sao as audiéncias mais dificeis, né.

M: Por que mais dificeis?

M1: Porque essa coisa pessoal € uma coisa muito emocional, né, que as pessoas
colocam ali. Essas coisas todas de posse, de vizinhanga, que é o convivio do dia a dia
das pessoas.

M: Uma coisa emocional?

M1: E emocional porque as pessoas tém as essas diferencas, né, as vezes a pessoa ta
muito sofrida ali, ‘ai, aquele pedacinho de terra, foi o pai que deu’, tudo vem a tona.
As vezes vocé comega a puxar, vai ver que € uma pessoa que trabalhou muito,
conseguiu aquilo pro pai, pra mae, fica no nome da mae, mas foi ela que fez tudo, e
ai vem a questao das diferencas entre filhos, né, aquela escolha de um pai que preferiu
um filho e ndo preferiu outro... vocé comega a puxar do bad, aparece cada coisa assim
muito...

Os campos do que € “emocional” e “pessoal” se confundem, na fala do juiz, para mostrar
que, por tras de demandas juridicas “impessoais”, os magistrados enxergam sofrimentos, dores,
cilmes, raivas, ressentimentos, saudades... emocdes que ndo fazem parte oficialmente do
processo, mas constituem evento importante nele. Ouvir as pessoas em suas demandas
emocionais, envolver-se, ajuda a compreender a situacdo e chama atencdo para as outras
possibilidades de acdo do Poder Judiciario para os magistrados que apostam em sua funcdo
educadora, de aconselhamento, de “levar consciéncia”, cCOmo ja visto anteriormente.

M: Vocé se envolve?

M1: E. Sim, se envolve. Cada processo, vocé vé ali, tem pelo menos o que - seis
pessoas envolvidas, tem o autor, o réu e tem a familia dessas pessoas, que tdo ali
naquela questdo e quando isso envolve questbes que sdo mais familiares - que sdo de
pessoas - uma empresa ndo. Protesto, contra a Telemar... ndo é uma coisa que vocé
vai sair alguma coisa de social ai. Vocé tem a pressdo do mais forte, contra o
consumidor que é aquela parte mais fragil, tudo bem - mas quando tem essa coisa
de vizinhanca, aparecem muitas questdes pessoais mesmo, emocionais, ali. E eu
acho muito bom porque constréi histérias... imagina... que de uma fala da pessoa
vocé vai puxando, ai vocé vai vendo as provas do processo, ‘nossa, o que aconteceu
deve ter sido mais ou menos isso’, porque a verdade vocé nunca sabe, né... mas tem
histérias bem bacanas.

M: Mas faz diferenca, entdo, ter contato pessoal?

M2: Ah, faz.

M: N&o tem risco de achar que a pessoa usa aquele momento de presenca...?

M2: Aaaah sim. Mas a maioria dos réus chora. Muito réu... Réu de crime? Ihhhh...
chega ali de cabega baixa. Mas a gente sabe quando aquilo ali é teatro. Mas a maioria
entra. Todos se fazem de coitadinhos, todos, todos, todos.

M: Tem que ter um olhar pra filtrar isso?

M2: Todos.

M: Qual a diferenca?

M: Como é com 0s que ndo sdo?
M2: Vocé vé quando é e quando ndo €.)

Em seguida, o juiz d4 um exemplo do que “ndo ¢ teatro”. E nessa hora que conta a

historia daquele pai, de quem teve muita pena e acabou absolvendo*’, quando leu seu choro

47 A referéncia ao caso se encontra no capitulo anterior.
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como sincero. Na ocasido, afirmou que nem todo choro ¢ sincero, “tem uns que ndo
convencem”. O que nos remete a questdo das emogdes como aquele elemento que ndo aparece
no processo mas que em algum momento pode ter sido capaz de — como uma pista, um indicio
— informar sobre uma situagdo. Se observar e “ler” emocdes faz parte da expertise do juiz, por
outro lado ndo configuram prova “de fato”: embora presentes em seu cotidiano, sua existéncia

ndo faz parte da fundamentacdo da decis&o.

M: Pois €, toda essa leitura que vocé pode ter do réu, de alguém que esta no processo...
Todo mundo faz essa leitura, né?

M2: E. Mas eu nem usei. Eu absolvi. Mas de repente outro juiz usaria. Eu n3o sei. E
isso que eu tou dizendo. O papel aceita tudo. Eu acho que o que tinha de prova ndo
era suficiente.

M: Mas no papel vocé ndo poderia colocar que observou frieza...?

M2: Posso, eu posso colocar, mas isso tem que ser uma coisa adicional. 1sso ndo pode
ser o fundamento da decisdo. Eu tenho que me agarrar a provas efetivamente. Mas é
claro que isso pode ser colocado. Posso dizer que chorou. Posso. Posso colocar. Mas
iSS0 ndo prova.

Emogdes sdo fundamentais, mas ndo provam: novamente, comparece seu carater
ambiguo ao indicar, também, a possibilidade de “contaminac¢do” em decisdes. “Provas” sdo
concebidas, no meio juridico, como algo objetivo, exterior aos sujeitos, ligado a “fatos” e a
ideia de “verdade”. Emogdes e “provas” ndo parecem poder ocupar 0 mesmo campo semantico
na etnopsicologia juridica, uma vez que emog¢des se encontram mais proximas do polo da
subjetividade. Ainda assim, operam como indicios, sinais, fornecem informacdes importantes
e que sdo levadas em consideracdo; em algumas situacdes sdo tdo mobilizadoras para o juiz que

o fato de ndo poder registra-las parece que deixa algo “faltando” no processo.

M: E muda, quando tem contato com as partes?

M2: Eu acho que tem que ter. No processo criminal também. O juiz tem que ter
contato com o réu. Agora o Tribunal ta implementando nas varas, né, o sistema de
video. Antes o réu falava e eu transcrevia 0 qué que tava dizendo. E perde muito.
Porque quando vai para o recurso, os desembargadores eles leem a letra fria no
papel. Entdo agora fica o CD do video, da pessoa falando, e isso melhorou muito.
Porque agora vocé olha na cara da pessoa e vé se... Que as vezes o juiz... Pelo
olhar o juiz ja sabe se ta mentindo ou se ndo ta. Pela forma de falar... As vezes
gagueja tanto, e vocé ndo tem como transcrever isso. Como é que vocé vai
transcrever?

M: Onde vocé ndo tem intima convicgdo??

M2: Tem. S6 que vocé tem que ter elementos no processo. Esse caso, por exemplo,
do garoto de programa... Eu achava que foi ele. Eu acho até hoje que foi ele. Na minha
intima convicgdo era (risos), mas eu absolvi, entendeu? Eu absolvi. Eu ndo posso dizer
que pelo olhar dele eu acho que foi ele. Pelo jeito que ele falou. Mas eu acho que foi.
Pelo jeito que ele falou e pelo olhar dele. (risos) Mas eu ndo condenei. Mas eu nao
posso condenar, com base nisso. N&o tinha provas. Tinha prova que ele mudou de
roupa. De que ele saiu... nem era prova. Tinha prova que ele saiu da festa onde ele
tava... mais ou menos na hora em que o crime aconteceu. Que ele ja tinha saido com
esse velhinho algumas vezes. Que ele voltou depois pra festa com a roupa trocada.
Era isso que eu tinha no processo, de prova.
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M: E por que a sua intima conviccao...?

M2: Porque ele... na maior tranquilidade. Ele chegou a ser preso. E... ele era muito
tranquilo. Ele falava com uma frieza... que eu acho que alguém que esta sendo
injusticado ndo falaria. Mas... e ai? Vou usar isto como argumento? N&o posso. Mas
eu acho... Mas eu acho que foi ele.

Mesmao que o juiz sinta, intua, ele é limitado pela formalidade do direito processual, que
define o que pode ou ndo ser aceito como provas. Por uma questdo de seguranca para a
sociedade, ante a possibilidade de um “excesso” de subjetividade, que se traduza em
arbitrariedades, como vimos na se¢do anterior. Deveria existir um “ponto 6timo” para a
participacdo das emocgbes no processo decisorio. Qual seria a dose certa? Novamente nos
deparamos com a busca de um equilibrio ideal, prescrito em nome da seguranca, cuja formula

nunca seréa plenamente enunciada.
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CONSIDERACOES FINAIS

Muitos sdo os temas que atravessam uma pesquisa sobre decisfes judiciais e direitos
humanos/LGBT. Ainda que o referencial analitico da antropologia das emocdes sirva como
foco (e ponto de corte para varias digressdes teoricas), o sentimento de que ainda hd muito a
ser escrito sobre o tema é a0 mesmo tempo assustador e fascinante. Essas consideracdes finais
sdo 0 espaco que encontramos para falar de pistas deixadas pelas analises, siléncios que
desejamos ouvir, ganchos para estudos posteriores e outros temas que ndo puderam ser
esgotados aqui.

A revisdo tedrica sobre os direitos humanos foi nossa referéncia inicial, ao toméa-los em
seu aspecto historico e cultural. Sendo o campo dos direitos humanos fundamentalmente um
espaco discursivo de negociacdo de sensibilidades, fronteiras morais, conceitos e
representagdes, nosso primeiro passo foi desconstruir a ideia de universalidade dos direitos
humanos e de sua inser¢do num discurso fora da politica e da histéria. Por conseguinte, a
produgdo de “sujeitos de direitos” também foi problematizada em sua insergdo histérico-
politica, incluindo ai as “sobras” que produz — os sujeitos “mais € menos humanos”, conforme
Fonseca (1999) — no campo da representatividade politica e moral.

Estudos sobre direitos humanos estdo em voga. A historia do Brasil nos aponta questes
prementes sobre o assunto: conflitos de terras, direitos de indios e negros, violéncia contra as
mulheres, opressdo de minorias religiosas, tortura, ditadura e resisténcia politica, populacéo
carceraria, pessoas com necessidades especiais, criancas e idosos. Em meio a estes, os direitos
sexuais/LGBT ainda se encontram estigmatizados e sujeitos a saberes/poderes e discursos
totalizantes a partir de sua sexualidade. Incomodam, porque desorganizam os sistemas binarios
de sexo e género, destroem a utopia da harmonia entre identidade de género e orientacdo sexual,
desnaturalizam a ideia de familia. Enfim, baguncam a heteronormatividade e o patriarcalismo
vigentes na cultura ocidental moderna.

Além de toda a mobilizacdo moral e afetiva que despertam na sociedade, nos deparamos
com uma concepgédo, no senso comum, de que estes direitos seriam menos importantes por
estarem referidos a esfera privada, da intimidade, e por isso ndo interessarem ao Estado ou a
coletividade. Assistimos — e isto tem se tornado cada vez mais comum em redes sociais — a luta
por esses direitos ser considerada uma luta por “privilégios”, desnecessaria, at¢ mesmo “imoral”
e “autoritaria” por, supostamente, impor uma discussdo de uma minoria a sociedade como um
todo. A antropologia das emog0es se mostrou um recurso fundamental para se compreender

como esses discursos do senso comum sdo acionados para desmerecer lutas de minorias
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politicas ao relegar seus assuntos ao plano da intimidade: num mundo em que a politica e a vida
publica sdo associadas ao masculino e racional, tudo que diz respeito a intimidade, a
sexualidade, a vida privada/doméstica ganha importancia secundaria, apartada do que
constituiria o Estado.

Esta ndo é uma tese de direito e ndo tem pretensdes (nem municdes) de rever doutrinas
ou céanones. Mas, acompanhando as discussdes sobre os limites entre direito publico e direito
privado, percebemos que essa fronteira entre 0 que € ou ndo de interesse ou dominio publico
ndo € assim tdo clara e mesmo as dissensdes sobre o que define tal ou qual direito sdo
atravessadas por questfes sobre intimidade, vida privada/doméstica e novos direitos,
especialmente quando temas como os direitos sexuais/LGBT entram em pauta.

As perguntas e respostas sobre o que é o campo da politica e do Estado sdo construcdes
sociais e historicas, nunca universais. Mesmo as noc¢fes de Estado que acompanham as
producdes juridicas sdo, em grande parte (no direito brasileiro), tributéarias do direito romano e
cada vez mais distantes dos conceitos de Estado moderno. Em outros ordenamentos juridicos,
como nos Estados Unidos, a critica a exclusdo do domeéstico das discussdes sobre direito dirige-
se principalmente aos discursos liberais, em que s6 interessa falar de igualdade quando esta se
refere ao espaco publico. A existéncia do direito privado regulando relagdes particulares
continuou tendo como foco a vida dos homens na &gora, deixando pouca protecao para 0 espago
domestico, onde a mulher é colocada, juntamente com as referéncias seméanticas que em torno
dela orbitam: mais cuidado, mais sentimentos, menos autonomia, menos controle e menos
racionalidade do que os homens. E assim voltamos as tensdes que a etnopsicologia ocidental
moderna trata de desvendar e que aparecem na fala dos magistrados como a etnopsicologia
juridica que buscamos explorar nesta tese.

A escuta da etnospicologia juridica trouxe, em seus variados angulos de andlise, a
constante referéncia — e deferéncia —ao equilibrio. Tal como a imagem da Justica é representada
com uma balanca sustentada por uma mulher de olhos vendados, as prescricdes emocionais do
campo juridico parecem colocar emocg6es na balanca para o equilibrio entre as categorias
enxergadas como dicotbmicas e mutuamente excludentes, como a classica oposicao ocidental
entre razao e emogéo.

Entretanto, nenhum trabalho emocional de “balancear” emogdes seria possivel se ndo
fosse pelo alto indice de reflexividade encontrado nas falas dos magistrados. Acreditamos que
a etnopsicologia juridica seja importante por constituir uma narrativa situada dos magistrados
a respeito do que fazem com as emocgdes em seu trabalho decisional e nossos achados sugerem

que h& um intenso trabalho de gestdo das emogdes nessa atividade. Saberem-se néo neutros, e
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nem por isso julgar por critérios subjetivos ao “sentir na sentenga”, tudo isso requer um trabalho
de busca de equilibrio que ndo apenas deve aparecer na decisdo como na imagem que 0
juiz/desembargador projeta no meio judiciario e na sociedade.

A relacdo com estas duas instancias — Poder Judiciario e sociedade — produz
representacdes sobre o que é ser um bom magistrado e dar boas decisfes. A preocupacdo dos
magistrados ndo € somente com o resultado de seu trabalho para as partes diretamente
envolvidas nos processos, mas também no que este se projeta para um outro, seja ele um outro
vivido como “interno” (0 Poder Judiciario, instituicdo na qual esta inserido) ou “externo” (a
“sociedade”, representada pela midia, opinido pablica ou movimentos sociais, por exemplo).
Foi interessante perceber que essas alteridades sdo vividas como atores sociais com
personalidades e agéncias proprias — reificados, conforme nossa analise — capazes de “reagir”
e “mobilizar” os magistrados e dar sentido as suas agdes e decisoes.

No caso das relacdes entre 0 magistrado e o Poder Judiciario, foi interessante perceber
o0 lugar da instituicdo nas entrevistas. Ora representando um momento especifico da gestdo
institucional, ora representando um grupo de colegas ideologicamente discordantes, ora
representando personagens poderosos da instituicdo, o Poder Judiciario emprestou seu nome
para falar o que, talvez com outras palavras, fosse o indizivel da magistratura ou, pelo menos,
seu lado menos bonito de se ver: o mal-estar na instituicio em que convivem crengas
“humanistas” e “autoritarias”, com diferentes graus de empatia e interesse pelo outro, no ténue
equilibrio entre justica e seguranca.

Além das pressdes institucionais, o que se poderia considerar um “bom magistrado”
precisa lidar satisfatoriamente com as pressfes da midia, da opinido pablica e dos movimentos
sociais e ainda dar conta a si mesmo de seu préprio desempenho como algo importante, refletido
e ponderado. N&o bastassem as expectativas trazidas pelas partes em um processo, 0 magistrado
se vé tendo de dar conta dos reflexos de uma atividade que lhe exige “profundidade”, “enxergar
o todo complexo”, “mente complexa” e arcar com o “peso” dessas qualidades — que “dao
trabalho”, “cansam”, sdo “angustiantes” e eventualmente “deprimem” o sujeito. Sao qualidades
necessarias, valorizadas, que criam uma aura de “missao” ou “responsabilidade” especial, mas,
por outro lado, sdo vistas como motivo de possiveis persegui¢des internas, ao se colocarem
como muito diferentes de uma maioria menos reflexiva.

O status ambiguo das emoc0es aparece quando falam sobre “serem afetados”. Em seu
aspecto positivo, como disposi¢cdo humana de abertura ao outro, insere-se numa cadeia reflexiva
gue se retroalimenta através dos cuidados de si. Sentimentos de pena, tristeza, desconforto e

soliddo, por exemplo, se apresentam como positivos e produtivos, porque quando o magistrado
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se dispde a “se trabalhar” (e ai se incluem as psicoterapias) esses mesmos sentimentos
mobilizam, levam “além”; aprende-se no desconforto, produz-se com ele um engajamento
moral que aposta na importancia de “desafinar o coro dos contentes” da instituicdo. O
aprendizado ¢ fazer dessas experiéncias potencialmente “adoecedoras” o antidoto para se tornar
melhor e mais forte e com isso fazer, também, um trabalho “melhor”. Esta pessoa “melhor”
estard, por sua vez, mais aberta a ser afetada pelo outro e, voltando ao ponto inicial da cadeia,
seguira nos cuidados de si para usar os afetos e incobmodos a seu favor.

Considerando a concentracdo de poder nos magistrados (tributaria da estrutura do Poder
Judiciario brasileiro), a questao de “ser afetado pelo poder” nos trouxe dados importantes que
reforcam a ideia do trabalho emocional e dos cuidados de si dispensados para se “desafetar” da
contaminacdo — da “sedu¢ao” — pelo excesso de formalidades, pelos discursos que aproximam
magistrados de “Deus” e da ideia de “destino”, pelos “verbos conjugados no imperativo”. Tudo
isso é percebido como perigoso e também precisa de antidotos. O mais importante deles é
reconhecer-se limitado, seja por instancias superiores, por conjunturas politicas ou pela prépria
agéncia das pessoas que simplesmente ignoram ou desobedecem as ordens judiciais. Pensar-se
como uma “pessoa comum” ¢ buscar mais contato com 0 outro, através de relacBes mais
horizontais, por exemplo. Novamente, temos o paradoxo e o ideario do equilibrio: ser uma
“pessoa comum” ¢ antidoto para o excesso de poder, mas na “medida certa”, porque devera
continuar exercendo seu trabalho — e mantendo sua face — de representante do Estado.

A énfase na empatia a partir da constatacdo do sofrimento do outro nos levou a pensar
arelacdo entre compaixdo, empatia e a populacdo LGBT como agéncia de gestdo do sofrimento,
I6cus de estigmas, excluséo e acusacfes morais. Compaixao e empatia sdo sentimentos de se
colocar no lugar do outro que regulam sociedade e self. Entendemos que o sofrimento mobiliza,
mas nem todo sofrimento é capaz de mobilizar e com isso percebemos algumas condicBes que
trazem as pessoas LGBT mais proximas ao que se chamariam “sujeitos de direitos”.

Ora, uma “gramatica do sofrimento” certamente ndo ¢ a inica a ser acionada quando se
fala dos direitos LGBT — temos ai toda uma literatura sobre teoria queer e sobre movimentos
afirmativos do orgulho gay que seguem outro caminho. A polarizagdo das atitudes e
sentimentos é menos fecunda em anélise do que a ideia de ambivaléncia e imbricagdo. Assim,
acreditamos que orgulho e vergonha, assim como afirmacéo e siléncio, sejam dois lados da
mesma moeda; e que esta moeda € cunhada e circula politicamente. Entdo, esse aspecto de dor
e sofrimento atribuido a luta LGBT é uma forma, entre outras, de aborda-la, ao lado dos recursos
afirmativos que se apropriam das proprias normas e discursos que produzem exclusao, a fim de

gerar ganhos para as causas pelas quais se luta.
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Criticas de Judith Butler, por exemplo, consideram o desejo de reconhecimento das
unides homoafetivas por parte do Estado como mais uma roda na engrenagem na reproducao
de modos de vida de uma sociedade heteronormativa e patriarcal. A autora questiona se seria
esta a Unica maneira de se legitimar a sexualidade.

A demanda por uma legitimag&o estatal das relagdes ndo-heterossexuais concede ao
Estado um poder de normalizagdo sobre as comunidades gays e lésbicas, restringindo

a possibilidade de novos arranjos, nos quais 0 parentesco ndo estivesse reduzido a
familia e a sexualidade ndo fosse restrita ao casamento. (LOREA, 2008, p. 55).

Outro argumento, também inspirado por Butler, seria de que a busca do reconhecimento
do casamento gay seria uma “resposta envergonhada” a epidemia de AIDS, uma atitude que
lembra a ideia de limpeza moral ja apresentada: uma forma de a comunidade gay rejeitar a
promiscuidade e se apresentar como “saudavel, normal ¢ capaz de manter relagOes
monogamicas por longos periodos” (LOREA, 2008, p. 56). Como se V&, 0 assunto é controverso
mesmo nos meios LGBT e o discurso do sofrimento ndo é o Unico possivel, muito embora a
compaixao tenha aparecido como elemento-chave de identificagdo dos magistrados com a causa
LGBT.

Perguntamo-nos se seria possivel ser afetado, no meio judiciario, por outra linguagem a
ndo ser a de pessoas que carecem de direitos, que carecem de pertencimento na humanidade,
um status de déficit em relacdo a certa normalidade privilegiada, que mantém assim sua
hierarquia por reconhecer direitos como quem concede dadivas e gera, por iSO mesmo, no
outro, o sentimento de divida ou gratiddo. “Dar” e receber geram obriga¢des (morais, antes de
quaisquer outras) e, quando pensamos em processos judiciais, estamos pensando em “ganhar
da justica” ou em um juiz que “deu ganho de causa”, para citar algumas referéncias comuns aos
produtos dessas relagdes na maquina do judiciario.

Na gramatica da compaixdo, Clark nos revela algo sobre a relacdo entre emocdes e
poder. A pergunta: “quem ¢é digno de compaixdo?” define a fronteira entre “nés” e “eles”.
Ideologicamente, o outro que precisa de protecdo é sentido como inferior e este jogo
micropolitico mostra que a compaixao € um sentimento assimétrico, que assinala e reforca as
assimetrias. Como seria, para um magistrado, entender que ha pessoas que podem recusar sua
compaixao? Como uma pessoa, que cré em seu trabalho como uma missao especial, capaz de
mudar vidas e “fazer o bem”, se sentiria diante de casos em que sua “ajuda” parece totalmente
desnecessaria e — mais do que isto — representa retrocessos politicos na luta LGBT? E

interessante pensar que “o bem”, para a comunidade LGBT, também esta em construgéo e
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negociagdo e um magistrado dificilmente podera falar em nome deles ainda que seu discurso
seja movido pelo que ele acredita ser “o melhor” ou “o justo”.

E no campo da moralidade e da ética que direitos humanos e o direito como saber/poder
se encontram: ambos se referem ao “bom”, ao “justo”, ao “direito”. Assim como o campo do
direito € o do dever-ser, os direitos humanos transitam num campo ético-politico muito mais
complexo do que o puramente normativo. Pensar que a ideia de dignidade humana, por
exemplo, vem sendo pensada e repensada ao longo dos Ultimos séculos e que a prépria nogédo
do “homem” dos direitos humanos é francamente problematizada € intelectualmente
estimulante no campo da antropologia.

Para a antropologia das emocdes, especificamente, percebemos como as falas dos
magistrados sobre direitos e sentimentos evocam a concepgédo de “mudanga de sensibilidades”
(portanto, historica) no caminho dos direitos humanos. Algumas das questdes levantadas acerca
dos direitos humanos dizem respeito a tensdo entre o universal (normas de amplo espectro) e o
particular (normas locais) e a seu cardter de incompletude e constante transformacéo,
acompanhando as mudancas de sensibilidades ao longo da histéria. Diante disto, a antropologia
também se pergunta como conciliar sua pratica do relativismo com o universalismo que permeia
o discurso dos direitos humanos e como abordar, teoricamente, este campo de producéo
incessante de novos direitos. Trata-se menos de uma questdo de se pensar novos conteidos
intelectuais do que de uma questao de reflexdo sobre a atitude e o método antropoldgicos.

A proposta de Rita Segato (2006) apontou a possibilidade de um posicionamento ético
diante dos direitos humanos, tendo em vista um encontro com a alteridade — ndo apenas para
conhecé-la, mas para interpeld-la e ser interpelada por ela. Cabe a antropologia, entdo,
alimentar-se do anseio ético de desnaturalizacdo dos direitos humanos, pois tem esta
responsabilidade: estar frente ao outro. Porque € através da ética da insatisfacdo, do exercicio
de uma sensibilidade ndo-conformista (ou a “ética dos desconformes”, segundo SEGATO,
2006, p. 223), que é possivel fundamentar os inesgotaveis direitos humanos. Como vimos: uma
atitude, mais do que um contetdo.

Os direitos humanos, apesar de pacificados em acordos internacionais, ainda sao lidos
como uma “promessa” que a sociedade ndo sabe perfeitamente como cumprir. Que esta
promessa caia no colo do Poder Judiciario € uma marca de nossos tempos, segundo a anélise
de tedricos de varias areas académicas, inclusive Garapon (1999), ao se referir aos magistrados
como os guardides de promessas.

O direito &, portanto, um lugar de sentimentos como esperanca e confianga. O lugar da

esperanga como o “ainda ndo” dos direitos humanos ¢ um empréstimo de Crapanzano, em sua
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leitura de Ernst Bloch a respeito deste sentimento de que ha algo possivel de se concretizar —
ndo imediatamente, mas nada tdo longe a ponto de ser utépico. Coelho e Durdo (2012, p. 928),
a partir das leituras de Crapanzano e Bloch sobre a esperanca, a definem como algo que reside
no factivel, embora ainda néo factual. Direitos factiveis porque sdo promessas constitucionais,
tém sua esperanca sustentada por movimentos sociais, na macropolitica, e em cada processo
judicial, na micropolitica do reconhecimento de direitos humanos/LGBT. Conforme as autoras,
Crapanzano fala da esperan¢a conjugando “realismo” e “um senso de futuro”: em que medida
isto ndo é uma abertura de um processo judicial? Nele, pede-se o que é possivel no campo do
direito positivo, entendendo que aquele direito se lhe aplica; mas o senso de futuro diz que é
possivel que a partir daquela decisdo outras realidades possam nascer e, quem sabe, haja um
entendimento pacifico a respeito desses direitos de modo que a judicializacdo desses temas ndo
seja mais necessaria. Teriamos, assim, presidindo o recurso a justica e seu exercicio pelos juizes
no ato de prolatar suas sentencas, um sentimento de esperanca em relacdo a expansdo do

conceito de cidadania a esfera sexual e afetiva.
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GLOSSARIO*8

Acéo Instrumento para o cidadao reivindicar ou defender um direito na
Justica.
Deciséo definitiva Decisao final em um processo. Pode ser uma sentenca, quando é

tomada por um juiz, ou ac6rddo, quando é proferida pelo tribunal.

Decisdo monocratica Decisao final em um processo, tomada por um juiz ou, no caso do
Supremo Tribunal Federal, por um ministro. No STF, podem ser
decididos monocraticamente pedidos ou recursos manifestamente
intempestivos, incabiveis ou improcedentes, ou que contrariem a
jurisprudéncia predominante no Tribunal, ou ainda em que for
evidente sua incompeténcia.

Efeito Vinculante Efeito vinculante é aquele pelo qual a decisdo tomada pelo tribunal
em determinado processo passa a valer para 0s demais que
discutam questdo idéntica. No STF, a decisdo tomada em Acédo
Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade ou na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental possui efeito vinculante, ou seja, deve ser
aplicada a todos os casos sobre 0 mesmo tema. As Sumulas
Vinculantes aprovadas pela Corte também conferem a decisdo o
efeito vinculante, devendo a Administracdo Publica atuar conforme
0 enunciado da simula, bem como os juizes e desembargadores do
pais. Os demais processos de competéncia do STF (habeas corpus,
mandado de segurancga, recurso extraordinario e outros) ndo
possuem efeito vinculante, assim a decisdo tomada nesses
processos sO tem validade entre as partes. Entretanto, o0 STF pode
conferir esse efeito convertendo o entendimento em Sdmula
Vinculante. Outro caminho é o envio de mensagem ao Senado
Federal, a fim de informar o resultado do julgamento para que ele
retire do ordenamento juridico a norma tida como inconstitucional.

Instancia Grau da hierarquia do Poder Judiciario. A primeira instancia, onde

em geral comecam as acOes, é composta pelo juizo de direito de

% Todas as defini¢des deste Glossério tém como fonte o Glossario Juridico do Portal do STF na Internet.
Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/glossario/. Ultimo acesso em 25 de agosto de 2016.
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cada comarca, pelo juizo federal, eleitoral e do trabalho. A segunda
instancia, onde s&o julgados recursos, é formada pelos tribunais de
Justica e de Alcada, e pelos tribunais regionais federais, eleitorais
e do trabalho. A terceira instancia sdo os tribunais superiores (STF,
STJ, TST, TSE) que julgam recursos contra decisfes dos tribunais
de segunda instancia.

Jurisprudéncia Repeticdo uniforme e constante de uma decisdo sempre no mesmo
sentido.
Parte Toda pessoa que participa de um processo. Pode ser a parte que

Provocou 0 processo ou a parte que se defende.

Recurso Instrumento para pedir a mudanca de uma decisdo, na mesma
instdncia ou em instancia superior. Existem varios tipos de
recursos: embargo, agravo, apelagdo, recurso especial, recurso
extraordinério etc.

Relator Ministro sorteado para dirigir um processo. Também pode ser
escolhido por prevencdo, quando ja for o relator de processo
relativo ao mesmo assunto. O relator decide ou, conforme o caso,
leva seu voto para decisdo pela turma ou pelo plenario.

Sentenca Deciséo do juiz que pde fim a um processo.

Stmula Palavra origindria do latim summula, que significa sumario,
restrito, resumo. E uma sintese de todos os casos, parecidos,
decididos da mesma maneira, colocada por meio de uma
proposicao direta e clara. A simula ndo possui carater cogente,
servindo apenas de orientacdo para futuras decisdes.

Sumula Vinculante Trata-se de verbete editado pelo Supremo Tribunal Federal,
apoiado em reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, que
tem efeito vinculante em relacdo aos demais Orgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. O enunciado tem por objetivo a
validade, a interpretagcdo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos judiciarios ou
entre esses e a administragdo publica, que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre

questdo idéntica. Para a edi¢cdo de sumula vinculante é necessario
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que pelo menos dois ter¢cos dos membros do Tribunal concordem
com sua aprovacdo. Tal instituto foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro pela Emenda Constitucional 45/2004 (Reforma
do Judiciario).

Transitar em julgado Expressdo usada para uma decisdo (sentenga ou acordao) de que
ndo se pode mais recorrer, seja porque ja passou por todos os

recursos possiveis, seja porque 0 prazo para recorrer terminou.



