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SILVA, Muriel Cordeiro. A Antigona de Sofocles e o problema da objecdo de
consciéncia religiosa: uma abordagem nussbaumniana. 2022. Orientador: Antonio
Sa da Silva. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2022.

RESUMO

O problema deste trabalho é como a objecdo de consciéncia religiosa pode ser
refundada pela filosofia pratica de Martha C. Nussbaum, especialmente, pela sua
abordagem das capacidades e defesa de uma justica poética. Deixando nos iluminar
pelas sugestbes da Antigona de Sofocles, ressaltaremos o potencial que esta
concepcao da liberdade de consciéncia possui na elaboracdo de um juizo empatico,
capaz de desenvolver um modelo de justica ndo normativo. Cientes, entretanto, das
possiveis divergéncias e convergéncias dessas abordagens, foi realizada uma breve
apreciagao de tais conceitos, a fim de mostrar uma possivel relagéo entre o direito
de objecdo de consciéncia religiosa no Brasil e os marcos da abordagem das
capacidades e da justica poética nos moldes nussbaumnianos. O objetivo principal
da pesquisa é avaliar a possibilidade de convergéncia de tais matrizes teorico-
préaticas, levando em consideragao as raizes histéricas, sociologicas e normativas de
cada uma delas. O método utilizado foi o narrativo e a analise bibliografica e de
decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, privilegiadamente, a partir
de uma abordagem qualitativa. O resultado obtido foi a identificacdo de uma
convergéncia entre os dois marcos tedricos nussbaumnianos, tornando-se possivel
conceber uma releitura da objecdo de consciéncia religiosa ndo apenas como um
direito fundamental consagrado no ordenamento juridico brasileiro, mas também
como uma capacidade humana a ser desenvolvida a partir tanto de reflexdes
empaticas do texto sofocliano e como um contributo ao sistema juridico na solucéo
de conflitos praticos e tragicos envolvendo a objecédo de consciéncia religiosa.

PALAVRAS - CHAVE: OBJECAO DE CONSCIENCIA RELIGIOSA; MARTHA
NUSSBAUM; CAPABILITIES APPROACH; DIREITO E LITERATURA.



SILVA, Muriel Cordeiro. Sophocles' Antigone and the problem of conscientious
religious objection: a Nussbaumnian approach. 2022. Orientador: Antonio Sa da
Silva. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2022.

ABSTRACT

The problem of this work is how the objection of religious conscience can be
refounded by the practical philosophy of Martha C. Nussbaum, especially by her
approach to the capacities and defense of a poetic justice. Letting ourselves be
enlightened by the suggestions of Sophocles’ Antigone, we will emphasize the
potential that this conception of freedom of conscience has in the elaboration of an
empathic judgment, capable of developing a non-normative model of justice. Aware,
however, of the possible divergences and convergences of these approaches, a brief
appreciation of such concepts was carried out, in order to demonstrate the
relationship between the right of religious conscientious objection in Brazil and the
frameworks of the approach of capacities and poetic justice in the Nussbaumnian
molds. The main objective of the research is to evaluate the possibility of
convergence of such theoretical-practical matrices, taking into account the historical,
sociological and normative roots of each one of them. The method used was the
narrative and the bibliographic analysis and decisions of the Federal Supreme Court
on the matter, primarily, from a qualitative approach. The result obtained was the
identification of a convergence between the two Nussbaumnian theoretical
frameworks, making it possible to conceive a reinterpretation of religious
conscientious objection not only as a fundamental right enshrined in the Brazilian
legal system, but also as a human capacity to be developed from both empathic
reflections of the Sophoclean text and as a contribution to the legal system in the
solution of practical and tragic conflicts involving religious conscientious objection.

KEYWORDS: CONSCIOUSNESS OBJECTION; MARTHA  NUSSBAUM;
CAPABILITIES APPROACH; LAW AND LITERATURE.
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1 INTRODUCAO

O presente Trabalho aborda em amalgama um relevante direito
fundamental, com aplicabilidades cada vez mais rumorosas, e um aspecto tedrico
desenvolvido e difundido pela fildsofa Martha Nussbaum. Numa ponta, ha o
reconhecido direito fundamental a objecdo de consciéncia religiosa, com um
espectro de aplicabilidade que se enraiza em questbes sociopoliticas de grande
impacto social. De encontro a este na presente pesquisa h4 a abordagem das
capacidades, fundamento teérico nussbaumbiano que convoca, dentre varias coisas,
a releitura politico-juridica sobre a interpretacdo e aplicabilidade do direito em
regimes democraticos contemporaneos.

Analisar-se-a como problema a possibilidade ou ndo de uma reinterpretacéo
do direito a objecdo de consciéncia religiosa - problema contido no tema da eficacia
dos Direitos Constitucionais Fundamentais no Brasil, especificamente, buscando
estudar a aplicabilidade e convergéncia deste com o movimento Law and Literature
e capability approach desenvolvidos pela filosofa Martha Nussbaum.

Partindo desta premissa, cientifica-se que a objecdo de consciéncia religiosa,
sinteticamente, consiste no exercicio da liberdade de pensamento e crenca de fé por
uma pessoa fisica, visando esta se eximir de prestar uma obrigacdo geral a todos
imposta, invocando, para tanto, motivos de crenca religiosa, devendo, assim, cumprir
prestacdo alternativa fixada em lei, sob pena de perda ou suspensdo dos direitos
politicos. O uso da obje¢do de consciéncia religiosa foi e ainda é muito comum nas
situacOes de pessoas religiosas que, ao ingressarem nas Forcas Armadas ou serem
convocadas a guerras, objetam-se a matar e, diante de tal cenario, acatam ou
exigem cumprir prestacao alternativa.

Este trabalho, entretanto, tem por problema outra situacdo na qual a
aplicabilidade da objecdo apresenta-se possivel. Questiona-se: € possivel uma
releitura do direito fundamental a objecao de consciéncia religiosa que convirja tanto

com as abordagens da Poetic Justice quanto com a capability approach da filésofa

! CUBERO, Daniel Cpodiferro. La objecion de conciencia: estrutura y pautas de ponreracion.
Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2013, p. 10 e ss; BORN, Rogério Carlos. Objecdo de consciéncia:
restricbes aos direitos politicos e fundamentais. Curitiba: Jurua, 2014, p. 110 e ss; BUZANELLO, José
Carlos. Objecéo de consciéncia: uma questdo constitucional. In: Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia a. 38 n. 152 out./dez., 2001, passim.
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Martha Nussbaum? A tal problema, apresenta-se a seguinte hipotese, ha
possibilidade de convergéncia do raciocinio pratico da justica poética, com a
capability approach da teoria da justica de Martha Nussbaum, produzindo-se, via de
consequéncia uma nova possibilidade de abordagem acerca do instituto da objecéo
de consciéncia religiosa.

A atualidade e a justificativa do problema exsurge ndo apenas como
apresentacao do carater pratico-juridico de tais concep¢des nussbaumnianas, como
também se alia a proposta desta mesma autora de vivificar as tragédias humanas, a
partir de nuances desenvolvidas no teatro grego, como promotoras do
desenvolvimento das capacidades humanas e, em paralelo, de um juizo empatico e
pratico dos atores e cidaddos no sistema de justica em que inseridos em uma
democracia constitucional.

O objetivo geral desta pesquisa, assim, refere-se a uma abordagem
convergente de tais matrizes de pensamento nussbaumnianos, em franco dialogo
com a tragédia grega Antigona de Soéfocles, erigida como amplo catalisador reflixo
das perspectivas humanas acerca da objecdo de consciéncia. Concomitante,
afigura-se necessario, também, analisar os pressupostos de conformacdo das
propostas de Nussbaum a contemporéanea atualidade e prestabilidade das tragédias
e da Literatura a uma nova interpretacdo da eficacia da objecdo de consciéncia
religiosa.

Em sintese, tomar-se-ao como objetivos especificos, analisar como a objecao
de consciéncia religiosa pode ser entendida no Brasil, a partir de suas raizes
historicas e sociologicas, da revisdo bibliografica da literatura juridica nacional e
estrangeira acerca do instituto e, também, como os demais poderes apreciam e/ou
regulamentam tal problema, a fixar como a situacdo-problema deste Trabalho pode
ser resolvida a luz dos marcos tedricos nussbaumnianos em concerto a dramaturgia

sofocliana estrelada por Antigona.



2 A OBJEGAO DE CONSCIENCIA RELIGIOSA: SURGIMENTO,
DESENVOLVIMENTO E A SITUAC}AO ATUAL DO BRASIL

O primeiro passo a ser dado neste capitulo é analisar, ainda que em
sintese, como a objecdo de consciéncia pode ser entendida no direito brasileiro,
notadamente a partir de suas raizes historicas, da revisdo bibliogréfica da literatura
juridica brasileira e estrangeira acerca do instituto e, também, como o Legislativo e 0
Judiciario nacional apreciam e regulamentam-na a definir como a situag&o problema

deste trabalho pode ser resolvida a luz do ordenamento juridico patrio.

2.1 UM RECORTE SOBRE A OBJECAO DE CONSCIENCIA RELIGIOSA E SUAS
CORRESPONDENCIAS COMUNICATIVAS NO FENOMENO LITERARIO

O surgimento do direito a objecdo de consciéncia, também chamada de
escusa, imperativo ou clausula de consciéncia, esta intimamente ligado a liberdade
religiosa, tanto quanto esta € préxima da natureza humana e de suas cosmovisoes.

Ha diversas abordagens e metodologias que buscam entender a forma pela
gual os fendmenos religiosos surgem, se desenvolvem e séo aplicados?, de modo
gue dissertar todos estes saberes e encontrar as raizes diretas dos mesmos para
com o direito aqui em especificacdo fugiria dos propésitos do presente estudo.

N&o obstante, calha, mencionar, com Eliade, que

dificil imaginar de que modo o espirito humano poderia funcionar sem
a conviccdo de que existe no mundo alguma coisa de
irredutivelmente real; e é impossivel imaginar como a consciéncia
poderia aparecer sem conferir significado aos impulsos e as
experiéncias do homem. A consciéncia de um mundo real e
significativo esta intimamente ligada & descoberta do sagrado. Por
meio da experiéncia do sagrado, o espirito humano captou a
diferenca entre o que se revela como real, poderoso, rico e
significativo e o que é desprovido dessas qualidades, isto €, o fluxo

2 Cf. Neste sentido, ELIADE, Mircea. O sagrado e o profano: a esséncia das religides. trad.
Rogério Fernandes. 4. ed. Sdo Paulo: Editora WMF; Martins Fontes, 2018, p. 1-13.
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cadtico e perigoso das coisas, seus aparecimentos e
desaparecimentos fortuitos e vazios de sentido®

Justamente em tal razdo que o Estado, enquanto entidade reguladora e
agregadora da sociedade, juntamente com fendmeno juridico, desde as suas
estruturacdes mais longevas, intimou-se com o religioso, seja de modo a ordenar as
manifestacbes e profissbes de fé ou mesmo para defendé-las, dada a natureza
intima de tal espectro da existéncia com as necessidades e disposicdes morais e
filosoficas da vida humanas*.

Contemporamente, porém, “dentro de uma neutralidade positiva, o Estado
deve regulamentar aspectos relacionados a liberdade religiosa, devendo manter-se
em posicdo de neutralidade, (...) especialmente as minorias™.

De toda forma, como aduz Luis Roberto Barroso®,

a religido estd presente na vida das pessoas e nas comunidades
politicas desde o inicio dos tempos. A condicdo humana nela tem
buscado, ao longo dos séculos, respostas para questdes existenciais

basicas, relacionadas ao sentido da vida, ao mundo a volta e a
posteridade’.

Por religido, como se pode antecipar, existe amplo espaco no qual fecunda-

se discusséo acerca de seus limites e conteudo, sendo tal delimitacdo questéo ainda

3 ELIADE, Mircea. La nostalgie des origens, p. 75. Apud ELIADE, Mircea. Histéria das crencas
e das ideias religiosas — I: da Idade da Pedra aos mistérios de Eléusis. trad. Roberto Cortes de
Lacerda. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 13.
4 Silva apresenta como hipéteses da relacdo Estado-igreja-religido de trés formas, confusdo
unido e separacdo. Na primeira, o Estado se imbrica com a ou as manifestacdes de fé de seu povo,
na segunda, ha relagbes e possibilidades de participacdes diretas do Estado para com certo(s)
segmento(s) religioso e, por fim, na terceira, ha independéncia institucional entre estas esferas.
Porém, alerta o0 mesmo, o Brasil teria um modelo hibrido de “separagdo e colaboracdo”. Assim,
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
p. 190 e ss. No mesmo sentido, MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 355. Em ponderagéo, “o modelo constitucional brasileiro ainda
preserva alguns resquicios da predilecédo por difundir religides, como exemplo dos feriados religiosos
e ensino religioso em escolas publicas” ALBUQUERQUE, Paula Falcdo. O pacto de San José da
Costa Rica: a liberdade de consciéncia e de religido e a laicidade do Estado na ordem constitucional
brasileira. In: Revista de Direitos Humanos e Efetividade, Salvador, v. 4, n. 1, jan./jun., 2018, p. 90.
5 BREGA FILHO, Vladimir; ALVES, Fernando de Brito. Da liberdade religiosa como direito
fundamental: limites, protecdo e efetividade. In: Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica da Fundinopi, Curitiba, v. 11, 2009, p. 86.
6 BARROSO, L. R.. Legitimidade da recusa de tranfusdo de sangue por Testemunhas de
Jeova. Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga;
LIGIERA, Wilson Ricardo. (orgs.). Direitos do Paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 363 € ss.
7 MORAIS, Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa. Religido e direitos fundamentais: o
principio da liberdade religiosa no Estado Constitucional Democrético brasileiro. Revista Brasileira de
Direito Constitucional - RBDC, Sao Paulo, v. 18, jul./dez., 2012, p. 225-242.
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perene na doutrina acerca do tema® N&o deixando, porém, de comentar acerca
deste aspecto da vida humana, para além de outros®, com Abbagnano, pode-se

conceber a religido como a

“crenga na garantia sobrenatural de salvacéo, e técnicas destinadas a
obter e conservar essa garantia. A garantia religiosa é sobrenatural
no sentido de situar-se além dos limites abarcados pelos poderes do
homem, de agir ou poder agir onde tais poderes sédo impotentes e de
ter um modo de ag&o misterioso e imperscrutavel™°

Dado o carater plural das sociedades contemporaneas e a critica de Jonatas
Machado no sentido de que recortes juridico-normativos acerca da normatizacéo de
religides causaria potencialmente ado¢cdo de uma perspectiva heterodoxa, o autor
orienta que as sociedades democraticas deveriam conceber conceitos tipoldgicos de
religido, de modo tanto a se obter um conceito amplo e expansivo do fendmeno
religioso, rechagando discriminagbes a prior, como também calcado em uma
conservacao de operacionalidade pratica, que tornaria menos vulneravel a utilizacao
abusiva de garantias, imunidades ou eventuais privilégios religiosos por quem néo
compartilhassem fundadamente de certo credo?!?.

Aninhada a partir desta concep¢cdo ampla e desenvolvendo-se a partir de tal
nocgao'?, imbrica-se o instituto juridico aqui melhor desenvolvido, que é a objecéo de

consciéncia religiosa.

8 Neste sentido, SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo constitucional a liberdade religiosa. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 12 e ss; RIBEIRO, Claudio de Oliveira. (org.) Espiritualidades
contemporaneas e direitos humanos. S&o Paulo: Edicdes Terceira Via, 2018, passim; NEDER,
Gizlene, SILVA, Ana Paula Barcelos Ribeiro da. (orgs.). Direito, religi@o e cultura politica: variacoes.
Rio de Janeiro: Mauad X, 2019, passim; LOPEZ CASTILLO, Antonio. La liberdad religiosa en la
jurisprudencia constitucional. Narra: Aranzadi, 2002, p. 39 e ss.
® Dentre varias “famosas” definigbes: "A religido é um sentimento ou uma sensagdo de absoluta
dependéncia” (Friedricb Schleiennacher, 1768-1834); "Religido significa a relacdo entre o homem e o
poder sobre-humano no qual ele acredita ou do qual se sente dependente. Essa relacdo se expressa
em emocdes especiais (confianca, medo), conceitos (crencas) e agbes (culto, ética)" (C. P. Tiele,
1830-1902); "A religido é a conviccdo de que existem poderes transcendentes, pessoais ou
impessoais, que atuam no mundo, e se expressa por insight, pensamento, sentimento, intencédo e
acao" (Helmuth von Glasenapp, 1891-1963)” GAARDER, Jostein; HELLERN, Victor; NOTAKE, Henry.
O livro das religides. S&o Paulo: Companhia das Letras, p. 19-20.
10 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. trad. Alfredo Bossi. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2017, p. 816.
11 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional
inclusiva. Dos direitos da verdade aos direitos do cidaddo. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 213 e
ss.
12 Ressalta-se, entretanto, que o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 562.351/RS debateu o conceito de religido e, apesar de longa controvérsia, ndo a
5



Identificam-se passagens liricas que dao ideia de objetores de consciéncia
religiosa desde os classicos romances e epopé€ias gregas. Destas, a que melhor
reflete o conflito interior do ser humano entre as leis do mundo e as leis celestiais
pode ser encontrada na tragédia A Antigona, do dramaturgo grego Séfocles (497
a.C —405a.C).

A época da edicio da peca, o mundo grego passava por uma forte ebulicéo
politico-social, tendo, no @mbito do pensamento majoritario do momento, passado
por um momento de transicdo entre o pensamento dos filésofos pré-socraticos e
desembocando no inicio da difusdo do pensamento socratico-platénico’s.

Martha Nussbaum a apresenta com uma interpretacdo que dialoga com a
objecdo de consciéncia religiosa, na medida em que, como serd observado, as
guestdes decorrentes da mesma, comumente, traduzem-se como tragedias e temas

gue demandam um juizo pratico acerda das mesmas. Aduz a autora,

Antigona € uma peca sobre a razdo pratica e as maneiras como a
raz&o ordena ou vé& o mundo. E incomumente repleta de termos que
significam deliberacéo, raciocinio, conhecimento e visdo. Tem inicio
com a pergunta, "Sabes?" (2), sobre uma crise pratica, € com uma
determinada afirmacdo sobre o modo correto de ver as exigéncias
impostas pela crise. Termina com a assercdo de que a sabedoria
pratica (t0 phronein) é o elemento mais importante do bem viver
(eudaimonla, 1348-9) humano. E também uma peca sobre
ensinamento e aprendizado, sobrei mudanca pessoal de visdo do
mundo, sobre a perda do dominio daquilo que se afigurava como
verdade segura e o aprendizado de urna sabedoria mais etérea e
fugidia. De uma afirmacdo confiante sobre o que, em um caso
complicado, é conhecido, ela muda para "N&o tenho idéia de onde
devo olhar, a que caminho devo tender" e, finalmente, a sugestéo de
que uma sabedoria menos autoconfiante foi, de fato, aprendida

fixou, restando, apenas por parte do Min. Marco Aurélio proposta para tanto calcada nos seguintes
preceitos: a) profissdo de fé em valores e principios comuns; b) notadamente, em uma entidade de
carater sobrenatural capaz de explicar fenbmenos naturais (com referéncia ao Grande Arquiteto do
Universo, figura proxima a um deus); c) a presenca da triplice marca religiosa, ou seja, elevacéo
espiritual, profissdo de fé e prética de virtudes. Ao final, porém, ficou vencido, votando isoladamente
pelo provimento do recurso.
3 ‘Enquanto a alma do Oriente, no seu anseio religioso, se afundou logo no abismo do
sentimento, sem ali encontrar, no entanto, terreno firme, o espirito grego, formado na legalidade do
mundo exterior, cedo descobre também as leis internas da alma e chega a concepc¢éo objetiva de um
cosmo interior. Foi essa descoberta que, num momento critico da historia grega, possibilitou, pela
primeira vez, a estruturacdo de uma nova formagdo humana, com fundamento no conhecimento
filosofico, no sentido proposto por Platdo. (...) No fundo do pensamento dos antigos jonios ndo ha
uma vontade consciente de educar. Porém, no meio da decadéncia da concepgdo mitica do mundo e
no caos gerado pela fermentacdo de uma nova sociedade humana, encaram de modo inteiramente
novo o mais profundo problema da vida, o problema do ser” JAEGER, Werner. Paideia: a formacao
do homem grego. Trad. Arthur M. Parreira. Ver. Gilson César Cardoso de Souza. 6. ed. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2013, p. 193-194.
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(1353). Cada um dos protagonistas tem uma visdo do mundo da
escolha que nos faz prever sérios conflitos praticos; cada um tem um
padrdo deliberativo simples e um conjunto de preocupagdes
nitidamente ordenadas em raz&o desse padrdo. Cada um, por
conseguinte, aborda problemas de escolha com confianca e
estabilidade incomuns; cada um parece incomumente seguro contra
os danos da fortuna. E contudo, como se evidencia para nos, a visao
de ambos ¢é falha de alguma maneira. Ambos omitiram
reconhecimentos, negaram pretensdes, atribuiram as situacdes
nomes que ndo sao 0s mais importantes ou mais verdadeiros. Uma é
muito mais correta no contetdo real de sua decisdo; mas ambos
estreitaram suas vistas. Cumpre perguntarmos sobre esse
estreitamento e o modo como ele é criticado.**

A peca se desenvolve no momento em que a protagonista, ao perceber que
0 corpo de seu irmdo Polinicies, que morreu lutando contra Tebas, ndo seria
sepultado como capitulacéo legal por seus erros ao soberano, reage afirmando que

os mandos do soberano, que aquelas leis editadas,

“nao foi Zeus que as promulgou, nem a Justica, que coabita com os
deuses infernais, estabeleceu tais leis para os homens. E eu entendi
que os teus éditos ndo tinham tal poder que um mortal pudesse
sobrelevar os preceitos, ndo escritos, mas imutaveis dos deuses.
Porque esses ndo sdo de agora, nem de ontem, mas vigoram
sempre, e ninguém sabe quando surgiram™®

Ainda que ndo possuidora de natureza primordialmente juridica, uma vez
gue se constituia como uma peca teatral aos cidadaos e povo grego em geral, é
notavel a relacdo de tal proposta lirica com o momento pelo qual os povos da
Penisula Atica perpassavam e sua heranca cultural ao Ocidente como um todo.

Neste sentido, cabe consignar a licdo de Antonio Sa da Silva, para quem,

€ certo que os gregos, discorrendo sobre a justica (Aikn, Dike),
refletiram sobre um mundo que talvez hoje sequer compreenderiamos
bem, uma vez que se referiam aquela ordem do Ser (puaig, physis)
onde tudo encontrava o seu sentido. Tais reflexdes eram antes de
tudo uma reflexdo sobre o cosmo, e, portanto, foram feitas
sabidamente por poetas e fil6sofos e ndo por juristas propriamente.
Coube a filosofia especular sobre o justo e o0 injusto, um exercicio que

14 NUSSBAUM, Martha. Fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e na filosofia grega. trad.
Ana Aguiar Cotrim. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, p. 44-45.
15 SOFOCLES. Antigona. (intro., trad. do grego e notas de Maria Helena da Rocha Pereira). 5.
ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, Junta Nacional de Investigacé@o Cientifica e Tecnolégica,
2005, pp. 56-57.
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demandava todos os tipos de saberes, na tenséo permanente entre o
Destino que se sofre e o Ser onde ao fim tudo repousa.®

A tragédia de Antigona, e a sua tradicdo-base para as reflexbes acerca dos
fendmenos de objecédo de consciéncia, ndo se encerraram, assim, enquanto estilo
dramético ou peca em especifico, mas também como meio de reflexdo por meio da
qual a dramaturgia oferecia a sociedade e aos apreciadores da mesma o
desenvolvimento de raciocinio distante entre as visdes conflitantes de mundo ali
apresentadas.

Em que, ndo obstante Antigona (a objetora) seja a principal, também
comporta profundidade entender os posicionamentos outros da sociedade, como
caracterizados, por exemplo, os personagens de Isménia — irma da mesma, Creonte
— tio regente, Hémon — noivo e filho do tio regente, e tantos outros'’.

Depreende-se que o0 ato de objetar, ainda que particular e intimamente
conflituoso, termina por desembocar seus efeitos na sociedade ao derredor dos
mesmos, 0 que, obviamente, manifestava-se como uma proposta de exercicio critico
de reflexdo aquela sociedade, e ainda hoje aos leitores, acerca de atos como o
praticados pela personagem.

Justamente por isto que o plano geral da obra em que se desenvolvem os
eventos da peca ocorre naquilo que Hans-Thies Lehmann nomeia de “Ordem

Abalada”, ou seja,

€ a possibilidade de levar o teatro a um suspense inquietante,
aguelas certezas que sustentam a ordem de uma polis, sem por isso
nega-las no sentido de uma contratese, confirmando, assim,

16 SILVA, Antonio S& da. Destino, humilhacao e direito: a reinven¢éo narrativa da comunidade.
Tese (Doutoramento em Direito - Ciéncias Juridico-Filoséficas) — Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Coimba. 2016, p. 18.
o “The text oscillates between the familiar and the alien because the Antigone is part of a
cosmology (the cluster of preconceptions that a culture possesses regarding man's position between
nature and the religious sphere, in various social connections, between birth and death, and In the
order of being in general) which differs radically from our own. This cosmology is characterized by a
logic of ambiguity, of contagious pollution, of insoluble paradox, in a universe governed by maleficent
gods, in which human transgressions may cause upheavals of the entire cosmic order. At the same
time the cosmology of the Antigone is familiar to us, not merely because this tragedy touches
emotional chords in the modern European mind, but primarily because it tries to cope with
cosmological problems with which we are confronted as well, although its solutions and ours are
mutually exclusive. In this sense, the Antigone is a thorn in the flesh of modern European cosmology;
small wonder that a range of interpretative efforts have been made either to remove the thorn or to
turn it into something beneficial” LARDINOIS, P. M. H.; OUDEMAS, Th. C. W. Tragic ambiguity:
antropology, philosophy and Sophocle’s Antigone. Leiden: E. J. Brill, 1987, p. 1 e ss.
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indiretamente seu "tipo de pensar" também na negacéo. O teatro ndo
derruba ou sustenta a ordem; ele a deixa aparecer “turva” e escassa -
mesmo onde nenhuma outra melhor se oponha, apareca, seja
fantasiada (o cidaddo Soéfocles tinha muito mais orgulho da
organizacdo moderna da polis ateniense). A organizacdo abalada é,
entretanto, particularmente a organizacdo, que se sabe ou se
experimenta como rala e para ser abalada. (O teatro, mesmo como
uma pratica a primeira vista "apolitica” atua politicamente dessa
forma caracteristica).'®

Se havia um propdésito particular na obra sofocliana de entreter 0 mundo
grego por meio de suas pegas, a0 mesmo tempo nota-se que a mesma permite,
ainda hoje, uma reflexdo profunda acerca do papel cidaddo e do objetor naquele
momento e a luz de suas tradicdes e futuro por vir. Consideracdes estas que,
inegavelmente, foram marcantes ndo apenas no periodo classico da Antiguidade
européia, mas para significativa ordem de pensamento do Ocidente como um todo.

Do ponto de vista das relagdes sociais, Paul Ricouer, também com base na
obra Antigona, moderava que

a tragédia de Antigona incide naquilo que, na esteira de Steiner, se
pode chamar o fundo agonistico da provacdo humana, na qual se
confrontam interminavelmente o homem e a mulher, a velhice e a
juventude, a sociedade e o individuo, os vivos e 0s mortos, 0s
homens e o divina *°.

Das varias licdes a compreensao da objecdo de consciéncia que se pode
retirar de tal momento historico, com énfase para tal recorte do instituto em sua raiz
literaria, € a de que longe de ser uma figura mimética do feminino consolador e
reflexivo aos poderosos homens gregos de seu tempo, a objecdo de consciéncia
realizada por Antigona, constr6i como um arsenal literario que fornece a todos
hermeneutas das questdes do Estado, da sociedade e do Direito mais do que
metéaforas, mas possibilidades de acdes a serem tomadas em face de relevantes
problemas e antinomias, orientagcdes quanto as consequéncias tragicas do destino

das decisdes tomadas no ambito deste instituto juridico?°.

18 LEHMANN, Hans-Thies. Escritura politica no texto teatral: ensaios sobre Séfocles,

Shakespeare, Kleist, Bichner, Jahnn, Bataille, Brecht, Benjamin, Miuller, Schleef. S&o Paulo:

Perspectiva, 2009, p. 28.

19 RICOUER, Paul. Soi-méme comme un autre. Paris: Seuil, 1990, p 283.

20 “Seres humanos constroem navios. Decidem viajar através dos mares e conseguem fazé-lo em

seguranca. Mas pensamos agora, também, no navio do Estado de Creonte, igualmente um artefato

humano. Esse navio, tal qual um navio literal, pode ser destrocado por tempestades: os deuses
9



Sucede que, é somente na Era Apostdlica (30 - 325) do Cristianismo
ocidental?*, com o decaimento parcial da influéncia das tragédias teatrais gregas no
pensamento juridico??, que desponta a passagem que melhor pode traduzir o
caminhar histérico do instituto que aqui se analisa, ao menos de uma perspectiva

ocidental. Sobre esta época, Manoel Jorge e Silva Neto aduz que,

Consolidado o Cristianismo e a Religido Catdlica Apostélica Romana
como a fé oficial do Estado, qualquer tentativa de criacdo de novo
segmento religioso ou manifestacdo de culto de forma distinta dos
rituais sacralizados pelos procedimentos catélicos era considerada
bruxaria ou heresia, e, portanto, duramente castigada?®.

Pois bem, no que diz respeito a objecdo de consciéncia religiosa, no texto
biblico, mais precisamente em Atos 05:29, consta: “mais importa obedecer a Deus
do que aos homens”?,

Seja de pontos de vista religioso, filosofico, sociolégico ou outros, tais
passagens evocam uma problematica justeleoldgica existente entre os primeiros
cristdos que, até hoje, como aqui, poderia ser condensada em saber se e quando a

pessoa humana deve obedecer a Deus ou as leis terrenas, também chamadas leis

abalaram Tebas "em uma grande tempestade maritima" (163). E adiante o Coro refletird que "para
agueles cuja casa é abalada pelos deuses... assemelha-se a onda do mar quando os ventos tracios
de aragem furiosa a conduzem precipitando-se sobre a escuriddo do mar, e ela revolve a areia negra
do leito, e os cabos acoitados pelo vento devolvem a concavidade" (584-93). Essas conexdes nos
fazem pensar, entdo, ndo somente na vulnerabilidade das empresas humanas aos acontecimentos
externos, mas também (uma vez que 0 navio € a cidade crebntica) na manei-ra como 0s seres
humanos sdo com tanta frequéncia forcados a escolher entre o valor do pro-gresso e o valor da
piedade; entre a busca do bem-estar e da seguranca e a devida atencado as obrigagdes religiosas”
NUSSBAUM, Martha. Fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e na filosofia grega. trad.
Ana Aguiar Cotrim. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, p. 63.

2t EVANS, G. R. A brief history of heresy. Oxford: Blackwell Publishing. 2003, pp. 18-22;
SHELDRAKE, Philip. A brief of History of spirituality. Oxford: Blackwell Publishing. 2007, pp. 28-56.
22 “Ha algo, sem duavida, que podemos afirmar com inteira seguranga: 0s gregos criaram a

grande arte tragica e, com isso, realizaram uma das maiores faganhas no campo do espirito, mas nao
desenvolveram nenhuma teoria do tragico que tentasse ir além da plasrnacéo deste no drama e che-
gasse a envolver a concep¢do do mundo como um todo. Podemos ainda dar um passo adiante: a
elevada concepcdo do acontecer tragico, que se revela na tragédia classica em multivariadas
refracbes mas sempre com majestosa grandeza, perdeu-se em boa parte no helenismo posterior”
LEKSY, Albin. A tragédia grega. 3. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1996, p. 27.

z SILVA NETO, Manoel Jorge e. A protecéo constitucional da liberdade religiosa. In: Revista de
informacdo legislativa, Brasilia, v. 40, n. 160, p. 111-130, 2003, out./dez, p. 113.
2 No original, “5:29 Respondens autem Petrus et apostoli dixerunt: “Oboedire oportet Deo

magis quam hominibus”. Cf. http://www.vatican.va/archive/bible/nova_vulgata/documents/nova-
vulgata nt_actus-apostolorum_It.ntml#5, Acesso em 01/08/2018. Ha outras tradugGes possiveis para
esta passagem do sacerdote: “E necessario que primeiro obedecamos a Deus, depois as autoridades

humanas”, “E preciso obedecer antes a Deus do que aos homens!”, “Importa obedecer antes a Deus
do que aos homens”.
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civis?®®. Apesar de ndo ser este o problema deste trabalho, esta tematica delineia a
guestao da objecdo de consciéncia religiosa.

Esta perspectiva com o sagrado, € identificada, por exemplo, nos escritos de
Santo Tomas de Aquino. O frade sustentava,

“parece que a lei humana ndo impde ao homem a necessidade no
foro da consciéncia. 1 — Isto porque um poder inferior ndo pode impor
a lei ao juizo de um poder superior. O poder do homem, que instaura
a lei humana, é inferior ao poder divino. Portanto, a lei humana nao
pode impor a lei ao juizo divino, que € o juizo da consciéncia. (...) O
juizo da consciéncia depende[ria] sobretudo dos mandamentos
divinos. (...) deve dizer-se que as leis humanamente impostas sdo
justas ou injustas. Se justas, tém a forca de obrigar no foro da
consciéncia por causa da lei eterna da qual derivam” 26,

De toda forma, € no contexto de transicdo entre a era republicana e a
imperial de Roma e no consolidar desta que surgem 0s primeiros e mais notérios
confrontos entre assim conhecidos objetores de consciéncia religiosa e o Estado.
Neste sentido, sucessivas fontes histéricas e literarias ressaltam que 0s primeiros
objetores de consciéncia podem ser identificados entre os “cristdos primitivos™?,
agueles que negavam ou resistiam a lei do César em nome das escrituras sagradas.

As primeiras manifestacdes da objecdo de consciéncia religiosa ocorreram,
entdo, com relacdo as ordens anti-pagas religiosas, mais especificamente com 0s
primitivos martires cristdos no Império Romano, quando estes foram alvo da faria

imperial por sistematicamente terem se negado a recusar ou abdicar da sua fé?8, Tal

fato é,
por si s, revelador de uma intromissdo inaceitavel do Estado nas
convicgdes dos individuos, pois aquele estava a exigir a estes algo
que lhes é sagrado e que nao podiam de forma alguma abdicar” isto
2 Esta problematica pode surgir noutras sociedades e contextos historicos. A presente

pesquisa, como destacado, foca suas atengBes numa perspectiva ocidental judaico-cristd, nao
podendo os resultados da mesma serem admitidos em sua integra fora deste ambito sua génese.

26 TOMAS DE AQUINO, Santo. Escritos politicos. trad. Francisco Benjamin de Souza Neto.
Petropolis, RJ: Vozes, 1995, p. 102 et seq.
2 Neste sentido, CORREIA, Antonio Damasceno. O direito a objec¢édo de consciéncia. Lisboa,

Portugal: Veja Editora, 1993, passim; COUTINHO, Francisco Pereira. Sentido e limites do direito
fundamental & objeccdo de consciéncia. Working Paper 6/01. Lisboa, Portugal: Faculdade de Direito

da Universidade Nova de Lisboa, 2001, Disponivel em:
https://www.fd.unl.pt/Anexos/Downloads/223.pdf, Acesso em: 01/08/2018.
28 Idem, Ibidem.
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“sob pena de ficarem privados do sentido pelo qual orientam a sua
vida®.
Em sentido diverso, existem outras fontes®® que entendem que o fenémeno
e o instituto da objecdo de consciéncia, apesar de nao haver surgido com as
perseguicdes medievais modernas no contexto das Revoltas religiosas e Revolugdes
Liberais dos séculos XVIII e XIX, somente se torna uma querela mais relevante ao
Direito com o nascimento da América, e nao no quanto ocorrido em Roma, tendo por
marco simbolica a viagem do navio Mayflower.
Destaca-se, dentre estes, a licdo de José Carlos Buzanello, que sustenta
que

a objecdo de consciéncia surge historicamente como problema
referente a independéncia do individuo religioso em relacdo a
autoridade religiosa ou ao Estado [moderno], que mais tarde se torna
uma prescricdo politica de ordem politica (liberal), com grande
ressonancia no ocidente com a defesa dos direitos individuais®?.

Um dos principais pensadores que se inserem dentro de tal movimento € o
inglés Jon Locke. Este precursor teérico do liberalismo e inspirador de grande parte
da difusdo dos ideais iluministas, defendeu a liberdade religiosa enquanto conteudo
inarredavel do nucleo fundamental da liberdade individual em seu sentido
moderno.

Em sua Carta sobre a Tolerancia sustentara que

“a preocupacdo com a alma de cada homem e com as coisas do céu,
que nao pertence a comunidade nem pode ser submetida a ela, deve
ser deixada inteiramente a cada um. (...) seja falsa ou verdadeira, [a
religido] ndo traz prejuizos aos interesses mundanos (...) [dos] suditos
conterréneos [dos magistrados], que sdo a Unica coisa que esta sob
os cuidados da comunidade.”?.

2 COUTINHO, Op. cit., p. 5.

30 AGESTA, Luis Sanchez. Curso de derecho constitucional comparado. 7. ed. Madri:
Universidad Complutense, 1988, p. 172; BRADFORD, Wiliam. Bradford's History of 'Plimoth
Plantation'. Boston: Deane, 1856, p. 10 et seq.

st BUZANELLO, José Carlos. Objec¢do de consciéncia: um direito constitucional. In: Revista de
informacao legislativa, Brasilia, v. 38, n. 152, out./dez. 2001, p. 175.
82 LOCKE, John. Carta sobre a tolerancia. Lisboa: Edicdes 70, 1985, p. 84.
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Gabriel Mora-Restrepo®, analisando este posicionamento, aduz que, em
muito, deve-se ndo apenas pela influéncia dos filésofos liberais, mas, também, por
autores classicos do Direito Constitucional anglo-americano que visavam a formacao
de bases para uma histéria constitucional original as Américas que fosse comum aos
ideais das Revoltas e Revolugdes Liberais.

Tanto assim se sustenta que Antonio Damasceno Correia defendera que o
passar dos séculos levou inexoravelmente a uma transformacéo do Cristianismo,
levando-0 a assumir varios outros dogmas, tendo a objecao de consciéncia acabado
por servir ao protestantismo (que dela se socorreu através da noc¢ao de livre arbitrio)
e sido utilizada até como pedra-de-toque do liberalismo34.

Jonatas Machado insere o0 soerguimento de tal instituto juridico no contexto
socio-politico europeu geral em que a objecdo de consciéncia comecou a ser
considerada como um direito humano conectado ao pluralismo religioso nascente
gue adveio apos o declinio do monopolio da teologia-politica do cristianismo catdlico
romano associado ao desenvolvimento do constitucionalismo moderno®.

Ou seja, de uma abordagem que, anteriormente, situava a existéncia da
objecao de consciéncia religiosa dentro de abordagens difusas de direito natural da
pessoa em face de outrem e, principalmente, do Estado, foi sendo, paulatinamente,
reconsiderado como o que passaram-se a se considerar direitos do homem e, mais

posteriormente, direitos fundamentais®®.

33 MORA-RESTREPO, Gabriel. Objecion de conciencia e imposiciones ideolégicas: el
Mayflower a la deriva. Revista Estudios Socio-Juridicos, Colombia, n. 13, jul./dez., 2011, p. 249-273.
34 CORREIA, Antonio Damasceno. O Direito & Objeccdo de Consciéncia. Vega, Lisboa, 1993,
p. 33-36; SILVA SOARES, J. A. Objeccao de Consciéncia, in Polis, IV, Lisboa, 1986, p. 738.

35 MACHATO, Jonatas. Direito a liberdade religiosa: pressupostos histéricos e filosoficos.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 335.

36 “O fundamento juridico do direito de resisténcia permanece ligado a dois modelos juridicos

classicos, o jusnhaturalismo e o positivismo. A estrutura do conceito da resisténcia na perspectiva
jusnaturalista retoma a liberdade natural do homem.O direito de resisténcia, como qualquer outro
direito natural, apresenta-se independente do ordenamento juridico e fundamenta-se em uma ordem
superior, universal e imutavel. Contudo, ndo preenche as razdes de certeza e seguranc¢a requeridas
pela modernidade; faz-se necessario um novo modelo — o Direito estatal. Ao mesmo tempo em que
se pronunciava o Direito positivo com as ‘promessas’ de certeza e seguranga juridica, admitia-se o
direito de resisténcia. Da ordem juridica e estatal surge a mais nova e substantiva justificacdo da
resisténcia, ex mente de onde Hobbes via a negacdo da desordem pelo Direito positivo declarado
pelo soberano. Essa dicotomia "hipotética" de modelos vai ser substituida pelo poder juridico ou
seguranca juridica. Se o Direito positivo ser representa o Estado racional, a resisténcia também tem
um cunho racional. A nova ordem estatal de racionalizacdo do poder politico pela Constituicao
assinala, simbolicamente, para os jusnaturalistas, a passagem do estado de natureza a sociedade
politica. Essas ideias tém em comum a necessidade limitacdo e o controle dos abusos de poder do
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De todo modo, é justamente com a refundacdo da no¢do do Estado Moderno
a partir do lluminismo e das Constituicdes dos Estados Unidos de 1789 e da
Constituicdo Francesa de 1791 que a objecdo de consciéncia evidencia-se como
uma questdo de direitos, precisamente de direitos fundamentais®’. No que diz
respeito a realidade norteamericana, calha rememorar que, dentro de tal contexto,
foi editada a primeira Emenda a Constituicio Americana del787 que previu uma
sistematica de desentranhamento entre a religido e o Estado, de modo também a
salvaguardar, a época, o livre exercicio das liberdades religiosas®.

Nussbaum, acerca deste periodo historico, inclusive ressalta o papel
fundamental que o respeito a consciéncia teve ndo apenas entre 0s primeiros
colonizadores da América do norte, bem como aduz que este aspecto teve
fundamental na formatacdo de como o direito norteamericano estruturou suas
relacdes entre individuos, fé e Estado®.

De todo modo, como alude Luis Roberto Barroso?°, paulatinamente, a
liberdade de religido — o direito de professar uma crenca e seguir oS seus ritos, sem
restricdes outras que nado as ditadas pela ordem publica e pelos direitos de terceiros
— foi sendo instituida e/ou juntada a documentos constitucionais, como art. 10 da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789). Com o pos Segunda-
Guerra surgiram os arts. 18 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948),

o art. 18 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), o art. 12 da

préprio Estado” BUZANELLO, José Carlos. Direito de resisténcia constitucional. 4. ed. rev. e atual.
Curitiba: Jurud, 2019, p. 126.
37 CARDOSO, Soraia; PAMPLONA, Raquel. Os novos contornos do direito de objecdo de
consciéncia: os fundamentos e a evolucdo do direito a objecdo de consciéncia no direito
constitucional portugués. Analise de um direito em permanente evolucdo e presente em diferentes
realidades. In: Direito, Estado e Religido. n. 3, Lisboa, n. 3, jul., 2015, p. 4 et seq.
38 Texto da Primeira Emenda a Constituicio Americana: “Congress shall make no law
respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the
freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition
the Government for a redress of grievances”.
3% Neste sentido, “ya desde los ttiempos en que los primeros cuaqueros y menonitas llegados a las
colorias empezaron a negarse a quitarse el sombrero al entrar en los juzgados, y en los que los
propios menonitas y los amish adoptaron formas de vestir «premodemas», los norteamericanos nos
hemos sentido bastante comodos entre vestimentas extrafias y nos hemos acostumbrado a la idea de
gue la conciencia de las personas con frecuencia implica ciertas practicas en el vestir que pueden
parecer extrafias o delogradables para la mayoria.” La nueva intolerancia religiosa: como superar la
politica del miedo en una época de inseguridad. trad. Albimo Santos Mosquera. Barcelona: Paidés,
2013, p. 178 e ss.
40 BARROSO, L. R.. Legitimidade da recusa de tranfusdo de sangue por Testemunhas de
Jeova. Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga;
LIGIERA, Wilson Ricardo (orgs.). Direitos do Paciente. S&do Paulo: Saraiva, 2012, p. 364 e ss.
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Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), o art. 9° da Convencéao
Européia de Direitos Humanos (1953). E, mais atualmente, o art. 4° da Declaragéo
das NagOes Unidas sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e de
Discriminacdo Baseadas em Religido ou Crenca (1981).

De todos estes documentos juridicos, o que mais é necessario ponderar €
que, durante o Concilio Vaticano Il, de 7 de dezembro de 1965, estabeleceu-se
entendimento oficial no &mbito da Santa Sé acerca da objecéo de consciéncia com a
constituicdo pastoral Gaudium et Spes, sendo aquela desdobramento do contetdo
da dignidade da pessoa humana, especificamente a consciéncia moral.

O texto promulgado pelo Papa Paulo VI estatui

No fundo da prépria consciéncia, 0 homem descobre uma lei que nédo
se impbs a si mesmo, mas a qual deve obedecer; essa voz, que
sempre 0 estd a chamar ao amor do bem e fuga do mal, soa no
momento oportuno, na intimidade do seu coracdo: faze isto, evita
aquilo. O homem tem no coragdo uma lei escrita pelo préprio Deus; a
sua dignidade estd em obedecer-lhe, e por ela é que sera julgado. A
consciéncia € o centro mais secreto e 0 santuario do homem, no qual
se encontra a s6s com Deus, cuja voz se faz ouvir na intimidade do
seu ser. Gracas a consciéncia, revela-se de modo admiravel aquela
lei que se realiza no amor de Deus e do préximo. Pela fidelidade a
voz da consciéncia, os cristdos estdo unidos aos demais homens, no
dever de buscar a verdade e de nela resolver tantos problemas
morais que surgem na vida individual e social. Quanto mais, portanto,
prevalecer a recta consciéncia, tanto mais as pessoas € 0S grupos
estardo longe da arbitrariedade cega e procurardo conformar-se com
as normas objectivas da moralidade. Nao raro, porém, acontece que
a consciéncia erra, por ignorancia invencivel, sem por isso perder a
prépria dignidade. Outro tanto ndo se pode dizer quando o homem se
descuida de procurar a verdade e 0 bem e quando a consciéncia se
vai progressivamente cegando, com o habito do pecado. #

Como se pode perceber, a objecdo de consciéncia religiosa, de uma raiz
literaria-tragica, atrevessou séculos de cultura social jusnaturalista, modelos de
Estado e compreensdes de ordenamentos juridicos positivas, para se tornar um
instituto juridico essencial no que tange ao exercicio substantivo da pessoa humana
de suas prerrogativas, direitos, deveres e acfes em sociedade no atual paradigma

do Estado Democratico de Direito. Ainda que brevemente, firmadas tais premissas

a1 VATICANO. Gaumdium et Spes. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/archive/hist _councils/ii_vatican _council/documents/vat-
ii_const 19651207 gaudium-et-spes_po.html>, Acesso em: 01 out. 2018.
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tedricas e preliminares, indispensavel conhecer melhor seu conteido, de modo a

melhor se poder analisar e compreender o presente estudo como um todo.

2.2 CONCEITO E CARACTERISTICAS DO INSTITUTO JURIDICO

Antes de se avancar propriamente ao conceito, caracteristicas e tipos da
objecdo de consciéncia religiosa, é necessario estabelecer um pressuposto para a
sua existéncia e, a partir dai, verificar o seu conteldo normativo e valorativo
dissecando seu conteudo.

Trivial que possa aparentar, a objecdo de consciéncia religiosa pressupde,
antes de tudo, uma consciéncia relevante para o ordenamento juridico. Por mais
gue, desde a antiguidade, reflita-se acerca da consciéncia das formas de vida néo
humana, inclusive como problema aos fildsofos gregos*?, fato é que o problema da
objecdo de consciéncia ndo reside unicamente em como o ordenamento juridico
formalizara o exercicio de tal direito, mas, antes disso, se ha fundada motivacéo na
consciéncia daquele que a invoca para tanto.

Ainda que haja valor tedrico e pratico em se analisar o carater da
consciéncia dos animais ndo humanos, bem como as capacidades de e para
existéncia destes, afigura-se dificil considerar a extensédo concreta da ocorréncia de
fendbmenos religiosos entre 0s mesmos, ou manifestacbes outras de fé que

nitidamente verificam-se, por ora, apenas na vida humana?3-44.

42 A titulo exemplificativo, ARISTOTLE'S, De motu animalium. trad. Martha Nussbaum.
Princeton: Princeton University Press, 1978, passim.
43 Em comentarios acerca do raciocinio nussbaumniano e o aristotélico, Antonio Sa destaca em

trecho que aqui bem serve, “A iniludivel fragilidade animal que nos é de todo comum, de acordo com
o filésofo grego, exige um conjunto de aten¢des que sdo prestadas entre amigos e familia em toda
espécie animal, reconhecendo, embora, que a vida humana tem exigéncias muito mais complexas
gue aquelas encontradas em outros animais: além da procriagdo e outras necessidades vitais,
recaem sobre nés a responsabilidade de providenciar o necessario para toda uma vida, emergindo
dai o fundamento da comunidade politica (TTOMig, polis). A justica aqui inclusive é sugerida como uma
exigéncia de cuidado que os membros de uma comunidade humana partilham entre si, conscientes
da irrevogabilidade da condicdo destinal e das necessidades dali advindas, 0 que ndo ocorre com 0S
animais e os deuses: de fato muitos bens, como Aristételes diz e Nussbaum acentua, s6 existem na
esfera do limite, como os valores éticos, juridicos e politicos, os quais nem 0s animais, muito menos
os deuses, tém o privilégio de experimentar” SILVA, Antonio Sa da. Continuum de vulnerabilidades e
capabilities approach: o fundamento comum de Martha C. Nussbaum a promoc¢do dos direitos
humanos e dos direitos dos animais ndo humanos. In: Revista do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da UFBA, Salvador, v. 28, 2018, p. 125.
a4 Nao retira-se, em absoluto, de tal abordagem, o quanto registrado pela propria Martha
Nussbaum, “This ability to feel concern and to respond with sympathy and imaginative perspective is a
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Igualmente de se afastar, a priori, a possibilidade da objecdo de consciéncia
religiosa ser realizada por pessoas juridicas, porém, conforme leciona Leonardo
Martins, ainda que ndo possam ser titulares do direito & liberdade de consciéncia, as
pessoas juridicas poderdo exercer tal direito se a esséncia da liberdade em questao
que eventualmente conflite com seus interesses nédo for incompativel com o caréater
artificial da pessoa juridica®.

De todo modo, € por tais marcos que sé é possivel considerar, no atual
estado do saber, a objecéo de consciéncia religiosa quando juridicamente se tratam
de interesses de seres sencientes e, mais do que isso, de pessoas para certo
ordenamento juridico, sob uma ética antropocentrista e partir de uma andlise
interrogativa de suas percepcdes éticas de mundo?.

N&o basta, porém, uma existéncia de consciéncia humana e religiosa. Para
a objecdo, a dubiedade e conflto com uma realidade normativa posta €
indispensavel — fenbmeno este que, por exemplo, Daniel Cubero identifica como
uma dualidade entre o ordenamento juridico e um ordenamento particular de
consciéncia®’.

Ademais, porém, a grande marca distintiva no que tange aos objetores de
consciéncia religiosos ndo sO € identificar claramente qual a objecdo de seu
ordenamento de fé particular que o obsta a certa obrigacdo ou dever secular em
sociedade, mas também como mensura-la e valora-la.

Para tanto, a literatura especifica ndo estabelece consensos exatos de como
valorar a postura do objetor, sendo considerados e aqui adaptados, para Moral

Garcia a inquebrantabilidade da conviccdo no tempo a luz da vida pregressa, a

deep parto f our evolutionary heritage. Primates of many sorts seem do experience some type of
sympathy, as do elephants, and probably dogs. In the case of chimpanzees and probably dogs and
elephants, sympathy is combined with empathy, that is, a capacity for ‘positional thinking’, the ability to
see the world from another creature’s viewpoint. Positional thinking is not necessary for symplathy,
and it is surely not sufficient; a sadist may use it to torture a victim” NUSSBAUM, Martha. Not for profit:
why democracy needs humanities. Princeton University Press: New Jersey, 2010, p. 30.

45 MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura juridico-dogmética de uma
complexa relacdo a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 359.
46 “La delimitacion del alcance del derecho a la objecién de conciencia em razon de los motivos

alegables exige uma determinacion lo mas precisa posible del caratcter de los <<enunciados
éticos>>, asi como de los diversos factores que ayudan a conformar el discurso ético (emocionales,
racionales, etc.).” ALBENDEA, Javier Pelaéz. La objecion de conciencia al servicio militar em el
Derecho Positivo Espafiol. Madrid: Secretaria General Tecnica — Centro de Publicaciones, 1998, p.
81.
47 CUBERO, Daniel Cpodiferro. La objecion de conciencia: estrutura y pautas de ponreracion.
Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2013, p. 11.
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disposicdo de aceitacdo de castigo ou de prestacdo substitutéria e, também, de
forma sugestiva, o pertencimento a determinados grupos ideoldgicos ou religiosos
gue publicamente confessam das mesmas convicgdes*.

Também Born relembra que, nas Ultimas décadas, principalmente a partir do
caso Clay v. Estados Unidos 403 US 698 (1971), (referente ao ex-campe&o mundial
de boxe Muhammad Ali), no solo americano, principalmente a partir do influxo da
Suprema Corte, a prova da consciéncia do objetor deve se dar a partir da
demonstracdo de que o mesmo é adverso a qualquer forma do ato ao qual pratica a
escusa, que a sua oposicao se baseia em crenca ou educacao religiosa fundada e
que a objecéo realizada seja comprovadamente sincera®.

Ha também a eleicdo dos critérios de nédo reacdo ampla e discricdo que é
chamado atencdo por Freire e Karam, quando, manifestam, no escolio de Greff e
Garabine que

a objecdo de consciéncia, por sua vez, € um ato que, para justificar o
descumprimento da lei, invoca imperativo de consciéncia, cuja
vontade do objetor ndo entra em conflito com a vontade da maioria e
nem visa que a norma descumprida seja revogada, mas somente que
deixe de ser exigida de seu objetor. Ademais, ndo pretende chamar a
atencdo da midia ou da sociedade, vez que a aspiracdo do objetor é
apenas a de se eximir do cumprimento de uma determinada
obrigagcédo legal, ou seja, o objetivo € mostrar ao Estado que a
imposicdo de uma dada norma, por ser contraria as convic¢des
intimas do objetor, se torna para ele injusta, ofendendo, pois, a sua
dignidade humana e respectiva individualidade.>°-5?

Ha literatura classica sobre o tema, entretanto, que, mesmo analisando
empiricamente grupos de objetores de consciéncia durante o periodo das Grandes

Guerras nos EUA, chegou a considerar que o grau de sinceridade de um objetor de

48 GARCIA, Antonio del Moral. Objecion de conciencia: lineas maestras de su regulacion legal y
jurisprudencial. In: GARRIDO, Gloria Maria Tomas y. (coord). Entender la objeciéon de conciencia.
Murcia: Gréaficas Antolin Martinez S.L., 2012, p. 48.

49 BORN, Rogério Carlos. Objecdo de consciéncia: restricdes aos direitos politicos e
fundamentais. Curitiba: Jurug, 2014, p. 111.
50 FREIRE, Cylviane Maria; KARAM, Andréa Maria Sobreira. Objecdo de consciéncia a luz da

dignidade humana: andlise da decisédo da Apelacdo Civel n. 100.001.2002.018056-9/RO. In: Revista
de Direito Brasileira, Floriandpolis, v. 26, n. 10, mai./ago., 2020, p. 108.

51 No mesmo sentido, “a objecdo de consciéncia é uma modalidade de resisténcia de baixa
intensidade politica (negacéo parcial das leis) e de alta repercusséo moral. Caracteriza-se por um teor
de consciéncia razoéavel, de pouca publicidade e de nenhuma agitagdo, objetivando, no maximo, um
tratamento alternativo ou mudancgas da lei” BUZANELLO, José Carlos. Objecao de consciéncia: uma
guestdo constitucional. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia a. 38 n. 152 out./dez., 2001, p.
174.
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consciéncia € uma coisa praticamente impossivel de determinar, uma vez que a
dificuldade reside ndo apenas em conseguir se estabelecer um teste de
identificagdo, mas também na prépria possibilidade em si de medir tal sinceridade®*-
53_

Feitas estas consideracdes e provocacoes prévias, ainda que nao existente
consenso balizador dos pélos de tal instituto, a objecdo de consciéncia pode ser
conceituada tedrica e abstratamente, em termos aplicaveis a modalidade religiosa e
para os fins do que aqui se analisa, “na recusa em realizar um comportamento
prescrito, por forga de convic¢des seriamente arraigadas no individuo, de tal sorte
que, se o individuo atendesse ao comando normativo, sofreria grave tormento
moral”>4,

Em monografias especificas acerca da tematica da objecdo de consciéncia
em lingua portuguesa, porém voltadas ao campo penal e eleitoral, os autores Bruno
Heringer Junior e Rogério Carlos Born chegam a conceitos similares.

Heringer Junior afirma que “é possivel conceituar a objecdo de consciéncia
como o comportamento, geralmente individual e ndo violento, de rechaco, por motivo
de consciéncia, ao cumprimento de dever legal” >.

Em vertente similar, Carlos Born sustenta que a

objecdo de consciéncia é o direito fundamental que permite que
qualquer cidaddo se recuse a cumprir determinado dever a todos
imposto quando a exigéncia contrariar as suas crencas e com
convicgdes, podendo o Estado, obrigar-lhe a uma prestagéo
substitutiva, se houver autorizacdo expressa na norma hipotética
fundamental. Em outras palavras, é o direito individual de oposicéo ao
cumprimento de leis, atos normativos e disposi¢cdes privadas que
causem aversdo, constrangimento ou ojeriza ao destinatario em razao
de conflito com seus dogmas e valores pessoais”®.

52 MAY, Mark A. The psichological examination of conscientious objectores. In: The American
Journal of Psychology, vol. 31, n. 2, apr., 1920, p. 159.
53 Mesmo com o avanco dos modelos militares de avaliacdo, em estudo realizado na década de

60 do século XX nos EUA, as conclusbes foram similares, inclusive agora aduzindo pela
inconstitucionalidade das avalia¢des realizadas pelas For¢cas Armadas. Neste sentido, WHITE, James
B. Processing conscientious objector claims: a constitucional inquiry. In: California Law Review, vol.
56, mai., 1968, passim.

54 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 357.

55 HERINGER JUNIOR, Bruno. Objec&o de consciéncia e direito penal: Justificacdo e limites.
Sao Paulo: Lumen Juris, 2007, p. 43.

56 BORN, Rogério Carlos. Objecdo de consciéncia: Retricbes aos direitos politicos e
fundamentais. Curitiba: Jurug, 2014, p. 59.
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Jayme Weingartner Neto, por sua vez, entende a objecdo de

consciéncia, enquanto uma liberdade fundamental, que traduzir-se-ia

na autonomia moral-pratica do individuo, a faculdade de
autodeterminar-se no que tange aos padrdes éticos e existenciais,
seja da propria conduta ou da alheia — na total liberdade de
autopercepgdo -, seja em nivel racional, mitico-simbdlico e até de
mistério®’.

Manoel Jorge e Silva Neto vai além, identificando no ordenamento juridico
brasileiro, trés elementos constitutivos a objecdo: a) objetivo, que é a autorizacéo do
ordenamento quanto ao descumprimento normativo que impendia sobre o objetor,
desdobrando-se na necessidade de ndo observancia especifica e ndo depreciacéo
de tal comportamento; b) teleoldgico, ressaltando a necessidade de a intencdo do
objetor estar presa as suas razdes de consciéncia e, por fim c) formal, devendo ser
individual, pacifica e privada®®.

A partir de concepcdes estrangeiras, a objecdo de consciéncia, em

entendimento similar, poderia ser conceituada como o

ndo cumprimento de obrigacBes e no ndo praticar actos previstos
legalmente, em virtude de as proprias convic¢des do sujeito o impedir
de as cumprir, sendo que estes actos e incumprimentos estao isentos
de quaisquer sanc¢des®.
John Rawls, por exemplo, no aspecto da conceituacéo, entendia a objecao
de consciéncia como o ndo cumprimento de um preceito legal ou administrativo mais

ou menos categorico®. A objecdo, segundo o mesmo, seria um preceito moral

57 WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentario ao artigo 5°, VI a Vlil.In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentéarios a
Constituicdo do Brasil. S&o Paulo:Saraiva/Almedina, 2013, p. 565.
%8 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo constitucional a liberdade religiosa. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018, p. 141-142.
59 COUTINHO, Francisco Pereira. Sentido e limites do direito fundamental & objecc¢do de
consciéncia. Working Paper 6/01. Lisboa, Portugal: Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, 2001, Disponivel em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Downloads/223.pdf, p. 15, acesso em
01/08/2018.
60 E complementa “Ejemplos tipicos de esto son la negativa de los primitivos cristianos a
realizar ciertos actos de piedad prescritos por el Estado pagano y la negativa de los Testigos de
Jehova a jurar bandera; otros ejemplos son la resistencia de un pacifista a hacer el servicio militar, o
la de un soldado a obedecer una orden que considera manifiestamente contraria a la ley moral
aplicable a la guerra, o bien, en el caso de Thoreau, la negativa a pagar un impuesto en razén de que
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dirigido ao proprio individuo em si via de regra, sendo apenas que, dada a natureza
da situacdo, as autoridades publicas saberiam se o ato seria aceito ou ndo pela
pessoa. Poder-se-ia, assim, a objecdo de consciéncia, em diversas situacdes
cotidianas, ter uma dinamica de aspecto invisivel ao Estado, uma vez que néo
necessitaria por vezes ser expressada ou mesmo reivindicar expressa protecéo
juridica®?.

No que tange as caracteristicas e ao contetudo da objecédo de consciéncia,
em dissertacdo®?, Nilson Roberto da Silva Gimenes sustenta que haveriam trés
decorréncias de tal direito. A primeira caracteristica ou conteudo da objecdo de
consciéncia seria a manifesta e expressa recusa ao cumprimento de canone juridico
vigente em certa sociedade, ou na submissdo a diretriz ou comando de uma
autoridade politica publica ou, entdo, na negacdo de uma proposta ou
comportamento imposto em face do Estado.

A segunda seria que tais atos devessem ser praticados sob fundamento de
foro intimo e religioso do objetor, tendo, enfim, por terceira caracteristica, decorrente
de seu conteudo, o uso de nao violéncia como meio de atuacdo. Ou seja, poder-se-
ia asseverar que a pratica do direito a objecdo de consciéncia seria exercicio regular
de direito decorrente diretamente do direito a liberdade religiosa, ndo podendo haver
abuso, sob pena de desconfiguracdo do permissivo constitucional.

Juan Ignacio Arrieta, por sua vez, expressa que na estrutura da objecédo de
consciéncia religiosa, ha, sempre, um imperativo ético que deve ser pessoalmente
advertido em face dos demais, para que ndo ocorra uma colisdo indevida entre o

exercicio da escusa de consciéncia e a Lei ou certo contrato (a ser) pactuado®3.

con su satisfaccién se ocasionaria una grave injusticia a otros. El acto personal se presupone
conocido por las autoridades, por mucho que uno quiera, en ciertos casos, ocultarlo. Tratandose de
un acto clandestino, seria preferible hablar de evasién de conciencia que de objecion de conciencia.
Las infracciones clandestinas de una ley de esclavos fugitivos son ejemplos de evasion de
conciencias.” RAWLS, John. Teoria de la desobediéncia civil. In: DWORKIN, Ronald. Filosofia del
Derecho. Mexico: Fondo de Cultura Econdmica, 1980, p. 178. (tradugéo livre).
61 Idem, Ibidem.
62 GIMENES, Nilson Roberto da Silva. O direito de objecéo de consciéncia as transfusfes de
sangue. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Curso de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal da Bahia, 2005, p. 32.
63 ARRIETA, Juan Ignacio. Las objeciones de conciencia a la ley y las caracteristicas de su
estructura juridica. In: Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas. Objecién de conciencia,
México, 1998, p. 33 et seq.
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No mais, cumpre salientar que o direito a escusa de consciéncia ndo pode
ser invocado pelos titulares de cargos publicos no que diz respeito a prestacdo de
servicos publicos e ao cumprimento dos deveres inerentes as funcbes que
desempenham (mesmo porque ndo ha investidura forgada, a incidir principio basico
de lealdade democratico-republicana)®4.

Tampouco é possivel admitir que, em prol da objecdo de consciéncia
religiosa e nos termos do quanto ja apresentado, que esta seja afirmada em total
exaltacao, sem qualquer baliza ou limitacdo prética e constitucionalmente adequada,

afinal, como ja consignava Dallari,

a afirmacdo, pura e simples, de que sera preservada e assegurada a
liberdade de consciéncia pode levar a excessiva exaltacdo da
liberdade individual, com a agravante de que jamais havera meios de
saber, com certeza, 0 que afeta ou ndo a consciéncia de um
individuo, podendo-se chegar a protecdo de um falso imperativo de
consciéncia.®®

Estas diversas percepc¢bes, conceitos e temas acerca da escusa de
consciéncia dialogam com a proposta nussbaumbiana, como sera melhor
desenvolvido nos proximos capitulos, uma vez que a autora reconhece e busca
tornar parte da deliberacdo comunitaria o papel que as capacidades — e a liberdade
de consciéncia religiosa, corolario da objecdo em si, € um desdobramento das
capacidades reconhecidas pela mesma — possuem, bem como o impacto das

escolhas tragicas sobre estas®®.

64 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada.
4. ed. rev. Coimbra: Coimbra Editora, v. |, 2007, p. 609-610.
65 DALLARI, Dalmo de Abreu. A objecdo de consciéncia e a ordem juridica. In: Revista de

Ciéncia Politica, Sao Paulo, v. 2, n. 4, 1968, p. 36.

66 “As capacidades humanas centrais. (...) 4. Sentidos, imaginacdo e pensamento. Ser capaz de usar
a imaginacao e 0 pensamento em conexao com experimentar e produzir obras ou eventos, religiosos,
literdrios, musicais e assim por diante, da sua propria escolha. Ser capaz de usar a propria mente de
modo protegido por garantias de liberdade de expressdo, com respeito tanto a expressado politica
guanto artistica, e liberdade de exercicio religioso. Ser capaz de ter experiéncias prazerosas e evitar
dores ndo benéficas. 6. Razao préatica. Ser capaz de formar uma concep¢édo de bem e de ocupar-se
com a reflexdo critica sobre o planejamento da prépria vida. (Isso inclui protecdo da liberdade de
consciéncia e de pratica religiosa). (...) 10. Controle sobre o préprio ambiente. A. Politico. Ser capaz
de participar efetivamente das escolhas politicas que governam a prépria vida; ter o direito a
participacdo politica, protecdes de liberdade de expressdo e associagdo”, NUSSBAUM, Martha.
NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie.
trad. Susana de Castro. S&o Paulo : Editora WMF Martins Fontes, 2013,p. 92-93.

22



Compreendido que a objecdo de consciéncia religiosa tem um amplo
percal¢co no Ocidente e resvala em amplas situagdes nas quais se exige uma ampla
deliberacdo moral e, por vezes, escolhas tragicas (tragic choices), fundamental
reconhecer o papel disso na implementacdo dos projetos de felicidade humanos
desde as inspiracBes do teatro grego em Antigona que expunham ao publico a
vulnerabilidade humana face ao poder arbitrario da Fortuna (rUxn, tyche), até o
presente.

Esta abordagem préxima também é ressoada por Martha Nussbaum na
estruturacdo de uma republica universalizante no desenvolvimento das vertentes
fundamentais humanas, como a liberdade de consciéncia, imprescindindo
compreendé-la a partir de concepcbes alargadas, e nao restritivas das

manifestagOes de fé. Neste sentido aduz a autora,

Rawls adota um principio altamente problematico de tolerancia a fim
de acomodar na esfera internacional um ndmero maior de visdes e
praticas tradicionais do que estava disposto a acomodar na esfera
doméstica. O enfoque das capacidades continua centrado na pessoa
como sujeito Ultimo da justica e, assim, recusa-se a ceder com
relacdo a justificacdo propriamente da lista das capacidades. (...
Todas as na¢des modernas contém, internamente, um campo amplo
de visbes religiosas e outras sobre a vida humana. E a comunidade
internacional contém uma variedade ainda maior do que qualquer
nacdo singular. Assim, € importante respeitar as muitas maneiras
pelas quais os cidaddos escolhem viver, desde que estas nao
prejudiguem outros nas areas abordadas pelas capadidades centrais.
Tal respeito é o que a dignidade humana requer.®”

Se a tradicao, sintética e sem propdsito de esvaziar o tema, apresentada
destaca este “conflito pratico” entre a racionalidade das escolhas e as perspectivas
de objecéo de consciéncia religiosa, ao qual ndo se antecipa em alerta que descabe
simplificar, sob pena de graves 6nus,como apresentado por Sofocles em Antigona,
resta verificar se a pretendida vida bem-sucedida por todos requer ou alcangou uma
pluralidade de bens e protecéo, cujas escolhas dispdem de uma compreensdo que
Ihes possa orientar no caso brasileiro.

Registrados estes pressupostos basicos, perspectivas teoricas e

consideracdes acerca da abstracdo de um conceito de objecdo de consciéncia

57 NUSSBAUM, Martha. NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade,
pertencimento a espécie. trad. Susana de Castro. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p.
364-365.
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religiosa, calha agora atar tais abordagens a como o ordenamento juridico pétrio, a

literatura juridica e a jurisprudéncia compreendem tal instituto.

2.3 A OBJECAO DE CONSCIENCIA RELIGIOSA NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

A objecao de consciéncia, no ordenamento juridico patrio, encontra uma
regulamentacdo precisa no texto da Carta Magna (5°, VI, CFRB/88). Entretanto, até
0 presente momento, ndo ha regulamentacdo geral acerca do instituto, existindo
como iniciativa legislativa mais avancada até o presente momento o PL 6.335/2009
de autoria do deputado Gonzaga Patriota, este que, atualmente, encontra-se, desde
22/09/2015 pronto para pauta do Plenario, mas que ainda ndo foi apreciado em

definitivo no processo legislativo®®. Eis o seu teor:

Art. 1° Esta lei dispGe acerca do direito a objecdo de consciéncia
como escusa ao disposto no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo
Federal.

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se objecéo de consciéncia
a possibilidade de recusa por um individuo da préatica de um ato que
colida com suas convic¢gBes morais, éticas e religiosas, por imperativo
de sua consciéncia.

Art. 3° A objec&o de consciéncia pode se dar no campo do exercicio
profissional, por motivos de religido, ou por qualquer outro que agrida
0s principios e o foro intimo do individuo.

Art. 4° No exercicio da objec&o de consciéncia, além dos argumentos
éticos, morais ou religiosos, pode ser exigida do cidaddo a
apresentacdo de histérico que comprove seu envolvimento com a
conviccdo alegada, a fim de fundamentar sua recusa a pratica do ato.
Art. 5° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

De modo que, a partir de tal situacéo, utilizar-se-a de gradativa andlise da
situacdo constitucional, supralegal, da legislacdo ordinaria comum e também da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal de modo a melhor poder-se subsidiar
uma compressao pratica e efetivamente aplicada no ordenamento juridico patrio

apos o processo de redemocratizacao constitucional.

2.3.1 Matriz Constitucional Fundamental

68 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL. 6.335/2009. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=457993, Acesso em:
01/12/2021.
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Segundo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a objecéo
de consciéncia, prevista nos art. 5°, VIII®® e 143, § 1° da CFRB/887°, ou também
chamada de escusa ou imperativo, consiste no exercicio constitucional da liberdade
de pensamento e crenca. Onde determinada pessoa, visando se eximir de prestar
uma obrigacdo geral imposta a todos os cidadaos, invoca motivos de crenca
religiosa, de convicc¢ao filos6ficas, bem como politicas ou éticas, para se desobrigar
desta, devendo, para tanto, cumprir prestacao alternativa fixada em lei.

Se analisarmos o0 texto contido no Anteprojeto Constitucional da Comisséo
Afonso Arinos, porém, € possivel verificar que, além de se debater a prépria
necessidade de previsdo de tal instituto, 0 mesmo teria sido realizado no texto final

com titularidade restrita:

Art. 21 — E assegurado o direito de alegar imperativo de consciéncia
para eximir-se da obrigacdo do servigo militar, salvo em tempo de
guerra.

Paragrafo Unico — O exercicio desse direito imp8e a seu titular a
realizac&o de prestacao civil alternativa.™

A estruturacdo de tal direito passou por diversas discussées no ambito do
texto-base. Uma das primeiras manifestacfes identificadas na Assembleia
Constituinte de 1988 foi a do congressista Candido Mendes que, em andlise da
proposta de redacao, manifestou-se,

“A nossa Constituicdo, tristemente obsoleta, ainda — ai estdo as
declara¢des dos papas Paulo VI e Jodo Paulo Il s na¢Bes Unidas —
regula de maneira arcaica o famoso problema da obrigacdo de

consciéncia. Em nosso tempo — e falo dos novos direitos e da sua
definicdo — exatamente o pacifismo envolve o sentido comunitério

69 “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) VIl - ninguém serd privado de
direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacado legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacéo alternativa, fixada em
lei”.
70 “Art. 143. O servigo militar é obrigatério nos termos da lei. § 1° As Forgas Armadas compete, na
forma da lei, atribuir servico alternativo aos que, em tempo de paz, apoOs alistados, alegarem
imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de convicgao
flosofica ou politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar.
(Regulamento)”
n ANTEPROJETO CONSTITUCIONAL. In: Diario Oficial da Republica, Brasilia, DF, n. 185,
26/09/1986, p. 6.
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mais positivo, Srs. Constituintes, o sentido comunitario de quem quer
se entregar mais a comunidade, e por isso refuga a idéia de pegar em
armas. Exclui-se, claro, o tempo de guerra. Mas, por que tirar os
direitos politicos de quem exerce o imperativo de consciéncia,
quando, na préatica, moderna concep¢éo da consciéncia nacional, sdo
esses, geralmente, os grandes ativistas do sentido da comunidade?
Por que ndo criar a obrigacdo alternativa, mas sem tirar os direitos
politicos, arcaismo intoleravel do que seja o exercicio da obrigacéo de
consciéncia, dentro desse quadro e dessa perspectiva? Poderia
continuar a enumerar, portanto, diversos outros direitos que estdo
ligados — como estdo vendo — a agressdo nova da tecnologia ou da
superorganizagéo da sociedade contemporanea ou do refinamento de
uma nova consciéncia internacional que hoje esta penetrando”

Discuss0fes a parte, mas considerada a relevancia da escusa de consciéncia
e a necessidade de observancia de deveres pelos cidaddos em contrapartida ao seu
exercicio, o proprio texto constitucional de 1988 inseriu no seu art. 15, IV, como
hipétese para a perda ou suspensdo dos direitos politicos 0 ndo cumprimento de
obrigacdo a todos imposta ou descumprimento de prestacdo alternativa aos
objetores’.

Ao comentar tal dispositivo, e esclarecendo que a Constituicdo Federal ndo
obstante garantir o livre exercicio de crencas filosoficas, religiosas, ou politica,
inadmite desobrigacédo legal geral a todos imposta, Neviton Guedes, acerca da

prestacao alternativa aduz

Para ficar no exemplo mais expressivo de prestacdo alternativa, a
Constituicdo, no seu art. 143, depois de estabelecer que o servico
militar € obrigat6rio nos termos da lei, dispbe, em seu 8§ 1° que as
Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servigo alternativo
aos que, em tempo de paz, apos alistados, alegarem imperativo de
consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa
e de convicc¢éo filoséfica ou politica, para se eximirem de atividades
de carater essencialmente militar. Dando fiel conformacé@o ao texto
constitucional, a Lei 8.239/91, ao regulamentar o art. 143, 8§ 1° e 2°
da Constituicdo Federal, estabelece, no seu art. 3° § 1° a
possibilidade de se atribuir Servigo Alternativo aos que, em tempo de
paz, apoés alistados, alegarem imperativo de consciéncia decorrente
de crenca religiosa ou de conviccao filosofica ou politica, para se
eximirem de atividades de carater essencialmente militar, e prevé, no

72 “A partir do momento em que o eximido cumprir ou for dispensado do cumprimento da obrigacdo
substitutiva, cessard imediatametne as privages aos direitos politicos. Caso se tratasse de uma
sancao, a perda ou suspensdo dos direitos politicos se estenderia por um prazo apds o0 suprimento
da causa que originou as privacdes. Destarte, a perda dos direitos politicos ndo é uma san¢éo, mas
uma medida coercitiva ‘de policia’ que cessa quando o eximido cumpre a obrigagdo ou caduca a
exigéncia legal, isto é, visa apenas impor o cumprimento ao destinatario” BORN, Rogério Carlos.
Objecéo de consciéncia: Retricdes aos direitos politicos e fundamentais. Curitiba: Jurua, 2014.
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seu art. 4° a suspensdo dos direitos politicos a quem se recuse
prestar o servico militar alternativo. O mesmo estatuto legal
estabelece, entretanto, no § 2°, do mesmo art. 4°, a possibilidade de
reaquisicdo dos direitos politicos perdidos (o dispositivo
indevidamente vale-se do termo suspensdo), ao dispor que o
inadimplente podera, a qualquer tempo, regularizar sua situagéo
mediante cumprimento das obrigagdes devidas.”

E preciso também destacar que a construcdo do instituto juridico da objec&o
de consciéncia religiosa se insere dentro de um modelo politico-normativo de
estruturacdo da identidade de fé nacional que iria se relacionar com o Estado
brasileiro por vir’4,

Atualmente, tal instituto, inserido no paradigma teérico-pratico do Estado
Democratico de Direito’®, possui em seu conteldo, a partir do exercicio subjetivo’®

da objecdo de consciéncia, “um dever de tolerancia, por parte do Estado e dos

73 GUEDES, Neviton. Comentarios ao art. 15, IV. In: In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar
F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Séo
Paulo:Saraiva/Almedina, 2013, p. 1.355

4 “O discurso constitucional, ao realizar uma construg¢édo/reconstrucao da identidade do sujeito
constitucional, também permite que seja feita uma critica a ordem vigente, tanto revelando os meros
simulacros de harmonia entre a Constituicdo em questdo e o constitucionalismo quanto sublinhando
as identidades constitucionais que oprimam ou condicionem sobremaneira alguém ou algum grupo da
comunidade politica” PINHEIRO, Douglas Anténio Rocha. Direito, Estado e religido: a constituinte de
1987/1988 e a (re)construcdo do sujeito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Arvmentvm, 2008, p.
73.

s “O mais aconselhavel ndo é buscar definir aqui o conceito de Estado Democrético de Direito,
mas retomar e reapresentar os valores e principios que o envolvem ou com ele estédo relacionados,
para que sua compreensao seja a mais fiel possivel. Assim teriamos: (1) Um Estado Democrético de
Direito tem o seu fundamento na soberania popular; (2) A necessidade de providenciar mecanismos
de apuracdo e de efetivacdo da vontade do povo nas decisbes politicas fundamentais do Estado,
conciliando uma democracia representativa, pluralista e livre, com uma democracia participativa
efetiva; (3) E também um Estado Constitucional, ou seja, dotado de uma constituicdo material
legitima, rigida, emanada da vontade do povo, dotada de supremacia e que vincule todos os poderes
e 0s atos dela provenientes; (4) A existéncia de um 6rgdo guardido da Constituicdo e dos valores
fundamentais da sociedade, que tenha atuacéo livre e desimpedida, constitucionalmente garantida;
(5) A existéncia de um sistema de garantia dos direitos humanos, em todas as suas expressoes; (6)
Realizacdo da democracia — além da politica — social, econémica e cultural, com a conseguliente
promocao da justica social; (7) Observancia do principio da igualdade; (8) A existéncia de 6rgéos
judiciais, livres e independentes, para a solucéo dos conflitos entre a sociedade, entre os individuos e
destes com o Estado; (9) A observancia do principio da legalidade, sendo a lei formada pela legitima
vontade popular e informada pelos principios da justica; (10) A observancia do principio da seguran¢a
juridica, controlando-se o0s excessos de produgdo normativa, propiciando, assim, a previsibilidade
juridica” SILVA, Enio Moraes da. O Estado Democratico de Direito. In: Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia a. 42 n. 167 jul./set. 2005, p. 228-229.

6 Ressalvando tal expressdo: “néo significa um simples convencimento subjetivo que pode abarcar
toda ocorréncia, capricho ou pensamento fantastico, sendo uma deciséo adotada com toda seriedade
na luta pelo conhecimento do eticamente justo” WELZEL, Hans. Ley y conciencia. In: WELZEL Hans.
Mas All4 Del derecho natural y del positivismo juridico. Cérdoba: Universidad Nacional de Cordoba,
1962, p. 94. (trad. livre).
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particulares (pessoas naturais ou juridicas), de ndo perseguir e ndo discriminar os
titulares dos direitos subjetivos, quando do respectivo exercicio”.

Se se verificam abordagens acerca de tal instituto a luz do texto
constitucional prévio ao de 1988, apenas para fins de melhor constatacéo, é possivel
identificar acepgcbes mais restritas do que esta, inclusive qualificando especialmente
necessidade de rigor na analise das motivac6es a objecdo, de modo a se evitar
fatores de conflitos, desagregacdes sociais e “escudo” a recusa do cumprimento de
deveres civicos, tudo isto ponderado a luz do interesse publico’” - conceito este
fundamental para a abordagem desenvolvida neste trabalho e desenvolvido com
maior espago no proximo capitulo.

Contemporaneamente, com Friedrich Muller e por outro lado, arremata-se a

tal linha de orientacdo que

0 conceito de ‘exclusdo sociall — o qual pode recair sobre os
objetores religiosos - ndo diz apenas respeito a pobreza ou
marginalizacdo; mas a conhecida e fatal ‘reagdo em cadeia da
exclusado’, que se estende da exclusdo econdmical/financeira até a
exclusdo juridica (negacdo da protecdo juridica e dos direitos
humanos etc.), passando pela exclusdo social, soOcio-cultural e
politica’.

Afinal, ndo pode o Estado desnivelar as estruturas sociais e as instituicdes do
poder publico a partir de atos ou politicas de Estado que excluam o outro nao
apenas do convivio sadio e hodierno na polis, como também do nucleo essencial de
seus direitos fundamentais.

A literatura juridica patria constitucionalista nos manuais e cursos apresenta
diversos conceitos constitucionais - diferentemente dos tedricos anteriormente
apresentados - para o instituto da objecdo de consciéncia juridica, identificando-se
uma certa homogeneidade entre as abordagens dadas ao mesmo.

Neste sentido, Marcelo Novelino apresenta a raiz de tal instituto no direito
brasileiro a luz da indispensabilidade de um fundamento justo/utilidade concreta ao

exercicio da inviolabilidade da liberdade de consciéncia e crenca que deve, sempre,

7 Neste sentido, DALLARI, Dalmo de Abreu. A objecdo de consciéncia e a ordem juridica. In: Revista
de Ciéncia Politica, S&o Paulo, abr./jun. 1968, p. 46 e ss.

8 MULLER, Friedrich. Que grau de exclusdo social ainda pode ser tolerado por um sistema
democrético? trad. Peter Neumann. Porto Alegre: Unidade editorial, 2000, p. 38.
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ser assegurada na maior medida do possivel, ainda que em cendrios de colisdo com
outros direitos’®.

José Afonso da Silva, por seu turno, da este mesmo carater instrumental ao
instituto da objecdo de consciéncia religiosa, referenciando a liberdade de
consciéncia em geral, de forma a garantir que apenas por meio de lei — dado o seu
carater de norma de eficacia contida - possam ser impostas ao recusante prestacao
alternativa compativel com suas convicgdes®.

Alinhado com tais premissas, Gilmar Ferreira Mendes, no escolio da literatura
espanhola acerca do tema, vai além, expressando que o juizo de ponderacéo
constitucional acerca da solucdo para a objecédo de consciéncia nédo significa uma
inovacdo ou espécie de carta em branco para agir ao objetor, mas a estruturacao
juridica de uma excecao particular consoante ao ordenamento juridico em que o
mesmo esta inserido, ndo se desvencilhando de, para tanto, reconhecer-se qual tipo

de objecédo que se esta diante,

Decerto, a lei que visa fomentar o interesse do préprio objetor
apresentara maior probabilidade de vir a ter o seu comando ladeado
pela objecdo de consciéncia. A objecdo encontra mais séria
resisténcia, quando se contrapde a normas que tutelam interesses de
pessoas outras, identificaveis ou identificadas.

Da mesma forma, a objecdo de consciéncia que leva a uma atitude
meramente omissiva tende a ser mais bem tolerada do que o
comportamento ativo que desafia a norma. Estes Ultimos sdo mais
propensos a provocar maior impacto sobre a sociedade, influenciando
negativamente sobre a sua admissibilidade, no momento do
sopesamento dos valores em conflito.8!

Aqui indicia-se uma linha ténue entre as caracteristicas da objecdo da
consciéncia religiosa em si e como 0s modelos constitucionais de interpretacdo que
sdo utilizados para solucédo de eventual antinomia posta sob a apreciacdo do Poder

Judiciario, em conclusbes que perpassam nhao apenas por tais elementos

7 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 351.
No mesmo sentido, RAMOS, Andé Ramos Tavares. Curso de direitos humanos 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018, p. 744.
80 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 244. No mesmo sentido, FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito
Constitucional. 12. ed. Salvador: Juspdovim, 2020, p. 509.
81 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020, p. 405.
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concretos®, como também por balizas como os bons costumes, a moral — outrora ja
usada como parametro®, e, também, o ja citado interesse publico ou coletivo.

Isto releva que a agregacdo que ocorre acerca do tema deduz-se da
natureza do proprio instituto, difusamente previsto em diversos ordenamentos
juridicos no globo e que, pela notavel extensdo de fé existente ou potencialmente
existente nas pessoas, termina por imprescindir de teorizacdes e andlises abstratas
que, por fim, ainda que aparentemente, rumam em desaguar em perspectivas
homogénas acerca do que seja a objecdo de consciéncia religiosa.

Como se vera, por outro lado, a regulamentacdo legal ocorrida no
ordenamento juridico brasileiro possui, e isto que é relevante ao presente estudo,

caracteristicas normativas sui generis.

2.3.2. Influéncias supralegais e internacionais

Como de influéncias aplicaveis no Brasil de carater supralegal e
internacional, os marcos principais a serem analisado sdo o arts. 18 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), que entrou em vigor no Brasil
em 24/01/1991, por for¢ca do Decreto n°® 592/92 e artigo 12 do Pacto de Sao José da
Costa Rica (PSJCR), em vigor no territério patrio desde 06/11/1992, nos termos do

Decreto n° 678/1992. Eis o texto dos mesmos,

“‘ARTIGO 18

1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido. Esse direito implicara a liberdade de ter ou
adotar uma religido ou uma crenca de sua escolha e a liberdade de

82 “A escusa de consciéncia pode ser exercida com relagdo a quaisquer obrigacdes coletivas

gue conflitem com as crencas pessoais do individuo; ndo constitui, todavia, anteparo para a preguica,
o 6cio ou a rebeldia daqueles que, descumprindo a Lei, almejam livrar-se de obriga¢des impostas a
todos. Para isso, cumpre a lei impor prestacdes alternativas para compensar o ato de escusa,
prestacdes que devem ser compativeis com as objecdes do interessado, para que suas convicgdes
sejam preservadas”’. BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 579.

83 “Com efeito, no &mbito da evolugéo constitucional brasileira pretérita, a liberdade religiosa se
faz presente desde a Carta Imperial de 1824, mais precisamente, no art. 179, V, de acordo com o
qual ‘ninguem pode ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do Estado, e ndo
offenda a Moral Publica’, ndo tendo sido feita referéncia expressa a liberdade de consciéncia ou
mesmo a objegédo de consciéncia” SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz
Guilherme. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2019, p.
644.
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professar sua religi&o ou crenca, individual ou coletivamente, tanto
publica como privadamente, por meio do culto, da celebracédo de ritos,
de praticas e do ensino.

2. Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que
possam restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma religido
ou crenca de sua escolha.

3. A liberdade de manifestar a prépria religido ou crenca estara
sujeita apenas a limitacdes previstas em lei e que se facam
necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a
moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais
pessoas.

4. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a
respeitar a liberdade dos pais — e, quando for o caso, dos tutores
legais — de assegurar a educacdo religiosa e moral dos filhos que
esteja de acordo com suas préprias conviccoes.

ARTIGO 12
Liberdade de Consciéncia e de Religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido.
Esse direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas
crencas, ou de mudar de religido ou de crencas, bem como a
liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas crencas,
individual ou coletivamente, tanto em publico como em privado.

2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar
sua liberdade de conservar sua religido ou suas crencgas, ou de
mudar de religido ou de crencas.

3. A liberdade de manifestar a propria religido e as proprias crencas
esta sujeita unicamente as limitagOes prescritas pelas leis e que
sejam necessérias para proteger a seguranga, a ordem, a saude
ou moral publica ou os direitos ou liberdades das demais
pessoas.

4. Os pais, e quando for o caso os tutores, tém direito a que seus
filhos ou pupilos recebam a educacéo religiosa e moral que esteja
acorde com suas proprias convicgdes” (grifou-se).

Percebe-se aqui que, mesmo que nao exista previsdo expressa de direito

supraconstitucional

a objecdo de consciéncia textualmente nos documentos

internacionais aplicAveis ao Brasil, o contelddo normativo destas terminacdes

normativas orienta pela necessidade de observancia do mesmo no ambito da nacgéo

signataria, bem como destacam algo fundamental, que restricdes apenas poderiam

se dar na forma da lei e com vistas a “proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a
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moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas”, conforme art. 12,
3, supracitado.

A ratificacdo do Brasil ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), para Régo, possui papel densificador da garantia constitucionalmente ja
estabelecida, como normativa capaz de alargar as hipoteses de objecao de
consciéncia, incluida, por suposto, a religiosa, para além da mais comum das
hipéteses invocadas que € a ideoldgicaffiloséfica em face dos servigcos militares®*.

Por seu turno, ao comentar o referido art. 12 do Pacto de San José da Costa

Rica, Gomes e Born aduzem,

O Pacto de San José da Costa Rica contempla o direito a liberdade
de consciéncia e de religido (artigo 12, 1) e, aparentemente, a
garantia a objecao de consciéncia religiosa seria restrita aos atos
administrativos ou privados, o que ndo autorizaria o descumprimento
da lei (artigo 12, 2). No entanto, a ex- pressdo “‘medidas
assecuratorias” nao deve ser interpretada literalmente como meio de
efcacia exclusiva de atos normativos, uma vez que artigo 12, 3, condi-
ciona a sua invocagao “as limitagdes previstas em lei e que se fagam
necessarias para proteger a seguranc¢a, a ordem, a salde ou a moral
publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas”®.

Um dos aspectos centrais a serem desenvolvidos no presente trabalho
reside justamente na influéncia de tais conceitos evocativos como seguranca,
ordem, saude e, principalmente, como ja antecipado, moral publica, como fator
determinando na hermenéutica dada ao instituto da objecdo de consciéncia
religiosa.

De toda forma, por ora e ainda neste tépico, para fins de aprofundamento,
também vale anotar que, em relevantes documentos juridicos internacionais ainda

gue nao aplicaveis no territorio nacional, existe previsdo expressa do direito a

84 “Em verdade a ratificacdo do Brasil ao Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos -
PIDCP vincula-o em toda a integralidade deste tratado internacional e em todas as suas vicissitudes,
como o direito de obje¢do de consciéncia, em toda sua extensdo. Ainda que unicamente quanto a
guestdo do servico militar € que tenha disposicdo expressa na Constituicdo brasileira, no 8 1° do art.
143 da CF/88, se pode alargar o campo de sua incidéncia a outras hipdteses, com amparo do
PIDCP”, REGO, Nelson. Do direito fundamental de objegdo de consciéncia: Perspectivas de
aplicacéo pratica na pés-modernidade: Servigco militar obrigatério, aborto, casamento homossexual e
atendimento médico especializado a transgénero. In: Revista Da Esmam, Sao Luis, vol. 12, n. 14,
2018, p. 164.
85 GOMES, Eduardo Biacchi; BORN, Rogério Carlos. A objecdo de consciéncia no Direito
Internacional e os direitos fundamentais — Refexos no constitucionalismo brasileiro. In: A&C — R. de
Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 49, jul./set. 2012, p. 125.
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objecdo de consciéncia religiosa — 0 que evoca ainda mais o0 caréater
transconstitucional e humano de tal instituto®®.

A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 2000, dispde em
seu art. 10:

“l. Todas as pessoas tém direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religi&o. Este direito implica a liberdade de mudar de
religido ou de convic¢do, bem como a liberdade de manifestar a sua
religido ou a sua convicgdo, individual ou coletivamente, em publico
ou em privado, por meio do culto, do ensino, de praticas e da
celebracdo de ritos. 2. O direito a objecdo de consciéncia é
reconhecido pelas legislacbes nacionais que regem o respectivo
exercicio”.

Tanto se percebem, ainda que fujam as discussfes do presente trabalho de
forma mais especifica, relacdes entre as abordagens e diplomas aplicaveis ao Brasil
gue, apenas para citar um exemplo especifico ainda em solo europeu, a concepc¢éo
de restricao, via de regra, por meio legal e conexo aos direitos fundamentais também
se verifica no caso da Espanha.

Neste particular, Pedro Tavalera aborda, em estudo acerca da objecdo em
nivel europeu e acerca da sua operabilidade na jurisprudéncia espanhola que, no
sistema constitucional espanhol, assim como em grande parte dos ordenamentos
juridicos contemporaneos, para que 0 hao cumprimento ou a excecao visadas pelo
objetor resultem-se juridicamente reconhecidos, é preciso que exista alguma norma
gue assim o permita.

Para tanto, o problema juridico da objecdo de consciéncia em geral, o que
também vale para a modalidade religiosa, seria encontrar a “justificagdo normativa”,
via de regra, a cobertura legal, que autorize o0 sujeito a se elidir de determinadas

obrigacdes ou deveres juridicos sem incorrer em um tipo penal ou outras sancdes

86 No escélio de Marcelo Neves, pronuncia-se Manoel Jorge e Silva Neto “a fragmentagéo dos
problemas constitucionais permaneceria desestruturada se cada ordem juridica pretendesse enfrenta-
los isoladamente a cada caso. Impde-se, pois, um ‘didlogo’ ou uma ‘convencéo’ transconstitucional. E
evidente que o transconstitucionalismo ndo é capaz de levar a uma unidade constitucional do sistema
juridico mundial. Mas ele parece que tem sido a Unica forma eficaz de dar e estruturar respostas
adequadas aos problemas constitucionais que emergem framentariamente no contexto da sociedade
mundial hodierna” SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo constitucional & liberdade religiosa. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 97.
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correspondentes. Enfim, a caracterizacdo da objecdo como direito teria como
problema categorico este exercicio.?’

Por consequéncia, analisemos em seguir as estruturas normativas
infralegais no Brasil que prevéem, no momento da formatagéo deste estudo, formas
de objecdo de consciéncia e também as consequéncias das lacunas para casos

outros que nao os positivados.

2.3.3 A Estrutura Normativa (infra)legal no Brasil

Como referenciado, inexiste normativa infralegal geral acerca do direito a
objecdo de consciéncia no ordenamento juridico brasileiro. O que ha de mais
relevante em termos histéricos € a Lei 8.329/1991 e a Portaria Nr 2.681 — COSEMI
(Comissao de Servico Militar), de 28 de julho de 1992 que visam regulamentar a
prestacdo de servigo alternativo no ambito do servigo militar obrigatério, nada que,
em uma analise preliminar, seja possivel figurar como estatuto geral dos objetores
de consciéncia religiosa no Brasil.

O uso da clausula de consciéncia religiosa foi e ainda € muito comum nas
situacOes de pessoas religiosas que, ao ingressarem nas Forcas Armadas ou serem
convocadas a guerras, objetam-se a matar e, diante de tal cenario, acatam ou
exigem cumprir prestacao alternativa nos quartéis ou em outras instalacbes militares.
Entretanto, o caso diverge de tal situacdo, o que precisa ser especificado na analise.

H4&, igualmente, caso positivado de objecdo de consciéncia quando se

analisa o art. 438, § 2° do Codigo de Processo Penal, onde se estabelece:

Art. 438. A recusa ao servico do juri fundada em convic¢éo religiosa,
filosofica ou politica importard no dever de prestar servigo alternativo,
sob pena de suspensao dos direitos politicos, enquanto néo prestar o
servi¢co imposto. (Redacéo dada pela Lei n® 11.689, de 2008)

§ 1° Entende-se por servigo alternativo o exercicio de atividades de
carater administrativo, assistencial, filantrépico ou mesmo produtivo,
no Poder Judiciario, na Defensoria Publica, no Ministério Publico ou
em entidade conveniada para esses fins. (Incluido pela Lei n° 11.689,
de 2008)

87 TAVALERA, Pedro. La objecion de conciencia y el problema de la legitimidad del derecho. In:
GARRIDO, Gloria Maria Tomas y. (coord). Entender la objecién de conciencia. Murcia: Graficas
Antolin Martinez S.L, p. 113 (traducéo livre).
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§ 2° O juiz fixar4 o servico alternativo atendendo aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. (Incluido pela Lei n® 11.689, de
2008)

Por fim, no dia 3 de janeiro de 2019, foi publicada a Lei federal n°
13.796/2019, que alterou a Lei n° 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo
Nacional), estabelecendo, no que tange ao direito de ausentar-se de prova ou aula
em instituicdo de ensino publica ou privada por motivos religiosos, o seguinte

conjunto dispositivo:

“Art. 1°. A Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo Nacional), passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 7°-A:

‘Art. 7°-A Ao aluno regularmente matriculado em instituicdo de ensino
publica ou privada, de qualquer nivel, & assegurado, no exercicio da
liberdade de consciéncia e de crenca, o direito de, mediante prévio e
motivado requerimento, ausentar-se de prova ou de aula marcada
para dia em que, segundo os preceitos de sua religido, seja vedado o
exercicio de tais atividades, devendo-se-lhe atribuir, a critério da
instituicdo e sem custos para o aluno, uma das seguintes prestacfes
alternativas, nos termos do inciso VIII do caput do art. 5° da
Constituicao Federal:

| - prova ou aula de reposi¢do, conforme o caso, a ser realizada em
data alternativa, no turno de estudo do aluno ou em outro horéario
agendado com sua anuéncia expressa;

Il - trabalho escrito ou outra modalidade de atividade de pesquisa,
com tema, objetivo e data de entrega definidos pela instituicdo de
ensino.

§ 1° A prestacdo alternativa deverd observar os parametros
curriculares e o plano de aula do dia da auséncia do aluno.

§ 2° O cumprimento das formas de prestacéo alternativa de gque trata
este artigo substituira a obrigacdo original para todos os efeitos,
inclusive regularizacéo do registro de frequéncia.

§ 3° As instituicbes de ensino implementardo progressivamente, no
prazo de 2 (dois) anos, as providéncias e adaptacdes necessarias a
adequacao de seu funcionamento as medidas previstas neste artigo.
(Vide paragrafo Unico do art. 2)

§ 4° O disposto neste artigo ndo se aplica ao ensino militar a que se
refere o art. 83 desta Lei.”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 60 (sessenta) dias de
sua publicacao oficial.

Paragrafo Unico. A contagem do prazo de que trata o § 3° do art. 7°-A
da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional), inicia-se na data de entrada em vigor

Rl

desta Lei”.

Estas tipificacdes infralegais, no ambito do CPP e da normativa politico-
eleitoral e educacional, porém, ndo restringem a aplicabilidade do direito

fundamental a objecdo de consciéncia religiosa somente a tais hipéteses, ante a ja
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apresentada caracteristica de imediatidade de surgimento dos efeitos que decorre
do art. 5°, § 1° da CFRB/888%,

Propriamente por tal condicdo, ou seja, da aplicabilidade imediata do regime
de direitos fundamentais e também pela propria natureza do direito de objecdo a
consciéncia, que a admissibilidade de aplicacdes extensivas da objecdo de
consciéncia religiosa ndo previstas expressamente no ordenamento juridico como
forma de estabelecer obrigacbes ou deveres para com outros exige sempre uma
ponderacéo dos interesses em conflito.

Isto de modo que o exercicio da objecdo de fé ndo cause acentuacdo de
vulnerabilidades, seja desproporcional, abusiva, e também violadora de interesses
juridicamente superiores ou preponderantes.

Afinal, tal juizo de ponderacao ou ja foi positivada pelo Legislador quando da
edicdo das normas juridicas em vigor ou dependera das circunstancias da concreta
objecao religiosa e dos interesses e bens juridicos em conflito pela negativa ao
cumprimento de cada classe de dever e suas consequéncias e repercussfes, sem
que valha uma Unica regra geral®.

E justamente em decorréncia deste aspecto que, para além dos trabalhos
legislativos em prol deste instituto, cabe também mencionar as decisbes do Supremo
Tribunal Federal acerca deste tema, uma vez que, dada a sua natureza
constitucional, natural se conhecer e racionar acerca deste conjunto nas situacoes
outras que, concretamente, ja existe certo consenso normativo/judicial sobre a

aplicabilidade ora desenvolvida.

88 “O artigo 5°, VIII, do Texto Constitucional, portanto, apresenta-se aberto a outras situacdes
guando determina a possibilidade de que aquele que discorde do cumprimento de obrigagcdo imposta
indistintamente a todos, alegando motivos de foro intimo (escusa de consciéncia), realize obrigacao
substitutiva a ser fixada em lei” FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional.
3. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 283. No mesmo sentido, “O direito a escusa de
consciéncia ndo esta adstrito simplesmente ao servico militar obrigatorio, mas pode abranger
quaisquer obrigacBes coletivas que conflitem com as crengas religiosas, convicgbes politicas ou
filosoficas, como, por exemplo, o dever de alistamento eleitoral aos maiores de 18 anos e o dever de
voto aos maiores de 18 anos e menores de 70 anos (CF, art. 14, § 1° 1| e Il), cujas prestacbes
alternativas vém estabelecidas nos arts. 7° e 8° do Cdadigo Eleitoral (justificacdo ou pagamento de
multa pecuniéria), 83 e, ainda, a obrigatoriedade do Juri”, MORAES, Alexandre de. Direito
constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 136.

89 PENA, Diego Manuel Luzon. Atuacdo segundo a consciéncia e objecdo de consciéncia como
causa de justificacdo e como causa de exculpacao frente a punicéo do deliquente por convicgéo. In:
Revista Justica e Sistema Criminal, v. 7, n. 13, jul./dez. 2015, p. 141.
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2.3.4. Contornos jurisprudéncias no ambito do Supremo Tribunal Federal pds
1988

Ao se realizar uma pesquisa no ambito do repertério da jurisprudéncia do
Plenario do Supremo Tribunal Federal, verifica-se que o termo “objegdo de
consciéncia religiosa” apenas fornece 05 (cinco) resultados de acorddos em que tal
instituto foi central na solucdo de cases submetidos a Corte®, sendo um destes
datado anterior a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988°*.

A apuracdo, porém, é ampliada para 10 resultados, ressalvado o ja citado
pré-constitucional, quando os vocébulos utilizado sdo “imperativo de consciéncia

religiosa”? ou “escusa de consciéncia religiosa”®® — sendo os julgados idénticos

90 Neste sentido:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=
true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&page
Size=10&queryString=objecd0%20de%20consciéncia%?20religiosa&sort=date&sortBy=asc

o1 No julgamento da Representacdo de Inconstitucionalidade (RP) de n° 1.371, a partir de
representacdo do Sr. Uriel Zingerevitz, a Procuradoria-Geral da Republica propés medida cautelar em
sede de RP buscando suspender a eficacia do art. 144 do Cddigo Eleitoral (Lei n° 4.737/65), que
estabelece, combinado com outros dispositivos, que o término das votacfes dar-se-a as 17 horas. A
previsdo de tal horario e também aos sdbados, como ocorrido in casu, levaria a inegavel conflito entre
diversos segmentos religiosos (judeus, adventistas e 0s sabatistas) entre a obrigacdo eleitoral e os
seus cultos sagrados. Entendeu a Suprema Corte que, ainda que presente o periculum in mora, o
fumus boni juris ndo estaria caracterizado, uma vez que o estabelecimentos dos marcos temporais do
periodo eleitoral estariam inseridos dentro do plexo de atribui¢cbes do Legislativo e, além disso, que o
dispositivo do Cadigo Eleitoral vergastado ndo conflitaria com as excec¢fes legais j4 permissivas aos
cultos e até a ndo realizagdo do mesmo. Tendo chegado, inclusive o Relator, a constar que o
estabelecimento de horério diverso de votacdo para que o direito de voto fosse exercido por certos
grupos religiosos geraria uma “uma discriminagdo favorecedora daqueles que tenham uma
determinada religido. (...) O que cabe a esses eleitores, ao meu ver, é, obviamente, diante da Justica
Eleitoral, se por este motivo eles se recusarem ou se sentirem impedidos, por uma razao espiritual ou
intima de consciéncia, a ndo comparecerem ao lugar de votacéo, €, repito, diante da Justica Eleitoral,
alegarem objecdo de consciéncia para se exonerarem das responsabilidades que advém do
descumprimento do dever eleitoral’, Rel. Min. Rafael Meyer, no que foi acompanhado pelo Min.
Presidente Moreira Alves com os seguintes dizeres, “Também indefiro a liminar, acompanhando o
eminente relator. Para isso, basta-me o fundamento de que, entre o interesse individual dos
seguidores de da seita religiosa que suscitou a representacdo e o interesse coletivo, esta seria,
evidentemente, perturbado com a concessao da liminar, pois teriamos de mudar, na antevéspera das
eleicdes, o horério para a coleta de votos em todas as circunscri¢des eleitorais do Brasil. EMENTA:
REPRESENTACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 144 DO CE. HORARIO DE VOTAGCAO.
OBJECAO DE CONSCIENCIA. MEDIDA CAUTELAR. PRESSUPOSTOS (INOCORRENCIA). PARA
QUE SE CONCEDA A MEDIDA CAUTELAR RECLAMA-SE NAO SO A OCORRENCIA DO
'PERICULUM IN MORA' QUANTO O 'FUMUS BONUS IURIS', RELEVANCIA DA QUESTAO
JURIDICA QUE, SOB O PRISMA PROPOSTO, NAO SE VERIFICA NA HIPOTESE. MEDIDA
CAUTELAR INDEFERIDA” STF, Representacdo de Inconstitucionalidade n® 1.371/DF, Rel. Min.
Rafael Meyer, j. 12/11/1986, Dje, 10/06/1988, p. 64-67.

92 Neste sentido:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=
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https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&queryString=objeção%20de%20consciência%20religiosa&sort=date&sortBy=asc
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&queryString=objeção%20de%20consciência%20religiosa&sort=date&sortBy=asc
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&queryString=objeção%20de%20consciência%20religiosa&sort=date&sortBy=asc
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=imperativo%20de%20consciência%20religiosa&sort=date&sortBy=asc

neste dois Ultimos casos, e a jurisprudéncia se refere também as turmas do referido
Tribunal.

Por se tratar de 09 acordédos do guardido da Constituicdo Federal de 1988,
mostra-se viavel analisar os casos, ainda que concisamente, de modo a poder-se ter
e apresentar as nuances desenvolvidas a luz de como a prépria Corte interpreta
muitos dos conceitos e matizes previamente ja assentadas®.

Tratavam-se, in casu, de ac¢des constitucionais impetratadas por pacientes
gue supostamente cometeram infracdes penais militares especificas de posse de
entorpecentes em recintos sob a Administragcdo castrense. E, no bojo da
fundamentacdo, o Relator dos referidos writs dissertou sobre a relagdo entre
consciéncia pessoal e desempenho das atividades militares, valendo-se da mencao
a objecdo da consciéncia mais como destaque para o aspecto ético da carreira como
fundamento em si para a solugdo das questfes postas®.

Por outro lado, quando do julgamento conjunto do ARE 1099099 RG/SP,
Rel. Min. Edson Fachin e RE 611.874/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Rel. para o acordao

true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=imperativo%2
0de%20consciéncia%20religiosa&sort=date&sortBy=asc

93 Neste sentido:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=
true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=escusa%?20d
e%20consciéncia%?20religiosa&sort=date&sortBy=asc

% Em sete dos julgados contidos no conjunto multicitado, Habeas Corpus ns® 103.684/DF (j.:
21/10/2010, DOE: 13/04/2011, Pleno) 96.526/RS (j. 26/10/2010, DOE: 02/03/2011, 22 Turma) 104.932
(.- 26/10/2010, DOE: 10/02/2011, 22 Turma), 107.096/PR (j.: 29/03/2011, DOE: 29/08/2011, 22
Turma), 107.469/PR (j.: 12/04/2011, DOE: 04/10/2011, 22 Turma) e 107.688/DF (j.: 07/06/2011, DOE:
19/12/2011, 2% Turma) todos de Relatoria do Min. Ayres Britto, a meng¢do ao imperativo de
consciéncia foi incidental para a hipétese em julgamento.

% “Esse maior apego a férmulas ortodoxas de conduta nio significa perda do senso critico quanto
aos reclamos elementarmente humanos de se incorporarem ao dia-a-dia das Forcas Armadas
incessantes ganhos de modernidade tecnoldgica e arejamento mental-humanista. Sabido que vida
castrense nado é lavagem cerebral ou mecanicismo comportamental, até porque — diz a Constituicdo —
“as Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servi¢o alternativo aos que, em tempo de paz,
apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca
religiosa e de conviccdo filosofica ou politica para se eximirem de atividades de carater
essencialmente militar” (§ 1° do art. 143). 5. O modelo constitucional das Forgas Armadas brasileiras
abona a idéia-forca de que entrar e permanecer nos misteres da caserna pressupde uma clara
consciéncia profissional e civica: a consciéncia de que a disciplina mais rigida e os precisos escalfes
hierarquicos hao de ser observados como carta de principios e atestado de vocacao para melhor
servir ao Pais pela via das suas Forcas Armadas. Donde a compatibilidade do maior rigor penal
castrense com o modo peculiar pelo qual a Constituicdo Federal dispde sobre as Forcas Armadas
brasileiras. Modo especialmente constitutivo de um regime juridico timbrado pelos encarecidos
principios da hierarquia e da disciplina, sem os quais nao se pode falar das instituicdes militares como
a propria fisionomia ou a face mais visivel da idéia de ordem. O modelo acabado do que se poderia
chamar de “relagbes de intrinseca subordinagéo” (grifamos)
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Rel. Min. Edson Fachin, aquele foi admitido em sede Repercusséo Geral (j.:
13/12/2018, DOE 12/03/2019), o Tribunal se valeu diretamente do instituto da
objecdo de consciéncia religiosa para sanar a controvérsia estabelecida, bem como
para estabelecer tese geral para casos futuros.

Na decisdo, a Corte passou a admitir que, nos casos do exericio de objecao
de consciéncia religiosa em face de carga-horaria de servidores em estagio
probatoério, surge dever do administrador de disponibilizar obrigagdo alternativa para
servidores publicos cumprirem seus deveres funcionais.

Tratou-se, originariamente, de controvérsia na qual um cidadao terminou
cometendo 90 (noventa) faltas injusticadas durante o periodo de estagio probatorio,
em razdo de suas convicgdes religiosas, ndo tendo sido reconhecida, na origem,
dever de assiduidade, o que, portanto, levaria 0 mesmo a nao efetivacdo e
estabilizacdo no cargo entdo ocupado.

Ja no caso do Recurso Extraordinario multicitado, a controvérsia se deu em
situacao similar, mas que teve origem a partir de recurso apresentado em face de
acérdao do Tribunal Regional Federal da 12 Regido onde se entendeu que da
Constituicdo nao decorre o direito de o candidato adventista pleitear alteracdo da
data (sabado) ou horario de prova estabelecidos em calendario de concurso publico.
Segundo a ratio decidendi do mesmo, as atividades administrativas, desenvolvidas
objetivando prover os cargos publicos, ndo poderiam ser condicionadas as crencas
dos interessados, de modo a possibilitar-lhes realizar as etapas do processo de
selecdo segundo os preceitos da sua religido.

Apés os regulares tramites processuais, em 26/11/2020, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal julgou o mérito esta controvérsia, tendo 0 mesmo

estabelecido a seguinte tese dispositiva:

“Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 1.021 da
repercussado geral, deu provimento ao recurso extraordinério, nos
termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Dias Toffoli, Nunes
Marques, Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Em seguida, por maioria,
foi fixada a seguinte tese: “Nos termos do artigo 5° VI, da
Constituicdo Federal é possivel a Administracdo Publica, inclusive
durante o estégio probatério, estabelecer critérios alternativos para o
regular exercicio dos deveres funcionais inerentes aos cargos
publicos, em face de servidores que invocam escusa de consciéncia
por motivos de crenca religiosa, desde que presentes a razoabilidade
da alteragdo, ndo se caracterize o desvirtuamento do exercicio de
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suas fung¢des e ndo acarrete 6nus desproporcional a Administracéo
Publica, que devera decidir de maneira fundamentada®, vencidos os
Ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Nunes
Marques. Nesta assentada o Ministro Ricardo Lewandowski reajustou
seu voto. Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 26.11.2020
(Sessédo realizada inteiramente por videoconferéncia - Resolugéo
672/2020/STF).”

Interessante notar que o debate dos dois julgados levou a intenso debate e
posicionamentos das mais diversas ordens®. O Ministro Dias Toffoli, que iniciou seu
voto destacando que o caso supracitado abordaria o conflito entre os principios da
isonomia e liberdade de crenca religiosa, e ndo se podendo da solucdo dada
extrapolar juizo a outros casos de conflitos de tais direitos, aduziu em seu voto que
“os efeitos da presente decisado n&o se restringirdo as invocagdes dos adventistas de
sétimo dia, atingindo, também, as pretensdes dos que professem outras fés ou se
liguem a outras instituicbes e se valham da escusa de consciéncia ou da liberdade
religiosa para exercer uma faculdade (ou obrigacéo espontaneamente assumida) em
face da Administracdo Publica em circunstancia diversa da dos demais individuos”, a
fl. 2 do acordéo.

De toda forma, o Relator propds que deveria ser facultada a Administracéo
Publica (e ndo imposto dever de) realizar concurso publico ou vestibular em datas
nao coincidentes com dias de guarda.

Ainda neste aspecto, abordou que, mesmo com o advento da Lei n°
13.796/19, ja citada, que determina que as instituicbes de ensino fixem prestacdes
alternativas a aplicacdo de provas e a frequéncia a aulas, a mesma nao seria
aplicavel a tese, posto que o tema de fundo seria concurso publico e ndo ensino
escolar, aquele que teria relacdo umbilical com a legalidade e igualdade
consideradas em seu voto.

De tal modo, mesmo considerada a objecdo de consciéncia, em face da

isonomia, ndo haveria direito subjetivo a remarcacdo de prova com base na

96 Neste sentido: BATISTA NETO, Dilson Cavalcanti; MARQUES, Igor Emanuel de Souza
Marques. A liberdade religiosa dos sabatistas e a Administracdo Publica. In: Revista Consultor
Juridico, Sao Paulo. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-dez-01/opiniao-liberdade-
religiosa-sabatistas-administracao. Acesso em: 10/11/2021. No mesmo viés: CAMPOS, Wilson
Knoner. Concursos e o exercicio de cargo publico no Brasil devem acomodar calendario religioso? In:
Migalhas, S&o Paulo. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/336933/concursos-e-
exercicio-de-cargo-publico-no-brasil-devem-acomodar-calendario-religioso. Acesso em: 10/11/2021.
40



https://www.conjur.com.br/2020-dez-01/opiniao-liberdade-religiosa-sabatistas-administracao
https://www.conjur.com.br/2020-dez-01/opiniao-liberdade-religiosa-sabatistas-administracao
https://www.migalhas.com.br/depeso/336933/concursos-e-exercicio-de-cargo-publico-no-brasil-devem-acomodar-calendario-religioso
https://www.migalhas.com.br/depeso/336933/concursos-e-exercicio-de-cargo-publico-no-brasil-devem-acomodar-calendario-religioso

liberdade religiosa. Por fim, o relator do RE 611874 apresentou proposta de tese de

repercussao geral, no sentido de que

Nao ha direito subjetivo a remarcacdo de data e horario diversos
daqueles determinados previamente por comissdo organizadora de
certame publico ou vestibular por forca de crenca religiosa, sem
prejuizo de a administracdo publica avaliar a possibilidade de
realizacdo em dia e horario que conciliem a liberdade de crenca com
o interesse publico”.

Em seguida, foi apresentado voto do Min. Edson Fachin no ambito do ARE
1099099, votou pelo desprovimento do RE 611.874, pois, para ele, diante de
objecdo de consciéncia fundada em motivo religioso deveria haver, por parte do
gestor publico, conduta para disponibilizar data e horarios alternativos para
realizacéo de etapa de concurso publico, certame publico ou vestibular por forca de
crenca religiosa.

Por sua vez, no ambito do caso de sua relatoria originaria, o ARE 1099099,
sua proposta foi abrangente e estabelecida nos seguintes termos: "O administrador
deve oferecer obrigacdes alternativas para que seja assegurada a liberdade religiosa
ao servidor em estagio probatorio”.

O julgamento prosseguiu com uma divergéncia aberta pelo Min. Alexandre

de Moraes, que, acerca do RE 611874, prop0s a seguinte tese:

“Nos termos do artigo 5° VIIl, da CF, é possivel a realizagao de
etapas de concurso publico em datas e horarios distintos dos
previstos em edital por candidato que invoca escusa de consciéncia
por motivo de crenga religiosa, desde que presente a razoabilidade
da alteragédo, a preservacéo da igualdade entre todos os candidatos e
gue ndo acarrete 6nus desproporcional a administracdo publica que
devera decidir de maneira fundamentada”.

JA no ambito do julgamento do ARE 1.099.099, formulou o seguinte

enunciado:

“Nos termos do artigo 5° VIII, da CF é possivel a administragéo
publica, inclusive durante o estagio probatério, estabelecer critérios
alternativos para o regular exercicio dos deveres funcionais inerentes
aos cargos publicos em face de servidores que invocam escusa de
consciéncia por motivo de crenca religiosa, desde que presente a
razoabilidade da alteragdo, ndo se caracterize o desvirtuamento no
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exercicio de suas funcdes e ndo acarrete 6nus desproporcional a
administragéo publica que devera decidir de maneira fundamentada”

O Ministro Roberto Barroso foi além, apresentando sua proposta de

enunciado a tese com o seguinte teor:

"No RE 611874: A liberdade religiosa constitui direito fundamental e
deve ser respeitada pelo Estado na maior extensdo possivel, como
natural, pode ela tem de ser ponderada com outros direitos
fundamentais ou com interesses estatais constitucionalmente
relevantes. A ponderacdo, sempre que possivel, deve envolver
concessoes reciprocas entre os interesses legitimos em tensao, de
modo a preservar o maximo possivel de cada um deles.

A vista de tais premissas, fixo a seguinte tese: Candidato em
concurso publico, tem direito, por motivo de crenga religiosa, a
realizar etapas do certame em datas e horarios distintos dos previstos
no edital, desde que a solugdo de acomodacéo religiosa: (1) nédo crie
um 6nus desproporcional a Administragdo Publica; (2) ndo interfira na
isonomia entre os participantes do concurso publico."

"No ARE n. 1099099: E dever do Administrador Publico considerar
alternativas razoaveis para servidor em estagio probatério, cumprir
deveres funcionais que importem em violacdo de sua crenca religiosa
e de que isso ndo crie um 6nus desproporcional para a administracédo
publica. Nos casos em que a Administracdo Publica recursa a solucéo
de acomodacdo religiosa, devera justificar a decisdo em regular
processo administrativo".

Apés, as Ministras Carmen Lucia e Rosa Weber aderirem a tal corrente,
porém, quando do voto do ministro Ricardo Lewandowski, apesar de, inicialmente,
afirmar este julgador que nao ha direito subjetivo a designacdo de data/horario
alternativo, mesmo assim proveu 0s recursos em julgamento e respeitou a liberdade
de crenca.

A partir dai se instalou uma discussao sobreposta e diversos ministros, onde
o Ministro Roberto Barroso salientou que o voto do Ministro Lewandowski ndo era
distante do seu, pois, para 0 mesmo, o direito do candidato a data alternativa
dependeria da ndo criagdo de Onus desproporcional a Administracdo Publica,
respeitada a isonomia entre os participantes do concurso publico.

Apés, votaram o0s Ministros Nunes Marques e Gilmar Mendes,
acompanhando a divergéncia entdo estabelecida pelo Min. Dias Toffoli, o que,
conforme apresentado anteriormente, nao foi suficiente para estabelecer a tese, por

maioria, ora fixada pela corte no que tange a esta especifica situagdo de objetores
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de consciéncia religiosa em face de periodos de estagios probatérios ou desepenho
de cargas horarias.

Curioso notar, no ensejo de tal temética, que a objecdo de consciéncia, de
uma forma geral, foi também utilizada no ambito do Plenario Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o RE 888815/RS, amplamente repercutido por tratar do home
schooling.

Neste caso, o Min. Luiz Fux exp0s que pais e responsaveis legais ndo teriam
autorizagcado para, mediante invocacédo do poder familiar, negar aos filhos educacao
nos parametros legais, ainda que o fizessem invocando a escusa constitucional de
consciéncia, pois, segundo afirmou, inexistiria estipulacdo legal de prestacéo
alternativa que lhes permitisse escusar-se da obrigacéo legal a todos imposta de
matricular os seus filhos e manté-los na escola.

A partir de tais julgados observa-se que, apesar do Plenario do Supremo
Tribunal haver, quando das décadas iniciais da vigéncia da atual Constituicdo, dado
interpretacéo restritiva a objecdo de consciéncia e, por vezes, utilizando-a apenas
como obter dictum de alguns dos seus julgados, nos ultimos anos, tal cenario
modificou-se a partir de trés importantes blocos de julgados®’.

Apresentados em panorama geral de conceitos teoricos da objecdo de
consciéncia, com énfase no aspecto religioso desta, as controvérsias acerca da
determinabilidade da crenca, as caracteristicas, previsdes constitucionais e
infraconstitucionais e também a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca
deste instituo, é de se avancar além, agora introduzindo o marco teérico sobre o qual
todo este conteudo deve ser reanalisado, de forma se revisar e ampliar criticamente,
a proposta de revisdo da escusa de consciéncia religiosa no ordenamento juridico
brasileiro.

3 A JUSTICA POETICA E A ABORDAGEM DAS CAPACIDADES
NUSSBAUMNIANAS COMO MATRIZES DE UMA RELEITURA DA OBJECAO DE
CONSCIENCIA RELIGIOSA

97 No ambito das decisdes monocréticas, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal registra

59 julgados sobre o tema da obje¢&o/escusa de consciéncia de uma forma geral. Fugiria ao tema do
presente trabalho analisar especificamente todos estes julgados e, ainda que estes sejam relevantes,
feita a andlise acerca de todas as decisdes colegiadas acerca do instituto, que possuem eficicia erga
omnes, ineficaz perquirir contetdos e determinacdes das monocréaticas exaradas.
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Uma dos primeiros raciocinios que se pode ter em mente ao se pronunciar o
signo Direito e Literatura, Justica Poética ou expressfes similares € uma espécie de
preconceito desassociativo entre as possiveis e concretas possibilidades de relagcéo
entre tais ramos.

Entretanto, como bem pondera Germano Schwarzt, as relacdes possiveis
entre Direito e Literatura destacam-se como as formas diversas pelas quais é cabivel
e frutifero conceber o Direito, uma vez que se calca na busca por uma interpretacao
e visdo sistematica que vai além do modelo heteropoiético-positivista, a procurar
novas formas de abordagens transdisciplinares aos problemas existentes na
sociedade®%.

Aguiar e Silva, por sua vez, diz:

Lemos para saber mais [..] Quanto mais sabemos, maior a
consciéncia de nossa ignorancia, e maior a nossa capacidade de
toleréncia. A leitura deve nos tornar tolerantes, mais capazes de
compreensdo empatica e de inteligéncia imaginativa. Estas séo
gualidades vitais a quem se move no universo da pratica judiciaria.®

Verter questionamentos acerca da objecdo de consciéncia religiosa nos
marcos do Direito e Literatura, visando uma teoria da decisdo caucada na justica
poética e também dentro da perspectiva de uma justica como equidade, impde uma
analise preliminar de tais abordagens, bem como o estabelecimento das correlacdes
e criticas a tais temas. Analisemos a seguir tais blocos de saberes e a convergéncia

dos mesmos ao objetivo desenvolvido neste trabalho.

3.1. POR MEANDROS, ECOS E FACETAS DO FENOMENO DIREITO E
LITERATURA

98 SCHWARTZ, Germano. A Constituicdo, a Literatura e o Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 18.

% “Assim como o ouro ndo € naturalmente moeda (mesmo se algumas qualidades predispunham
esse metal a exercer a fungcdo de equivalente universal), ou o individuo ndo € naturalmente ou
logicamente cidaddo, assim também a cidade escapa a toda determinidade desse género: é da
imaginacao instituinte que ela procede, das grandes narrativas que homem conta-se a si mesmo”
OST, Francgois. Contar a Lei: as fontes do imaginario juridico. trad. Paulo Neves. S&o Leopoldo:
Editora Unisinos, 2005, p. 27.

100 AGUIAR e SILVA, Joana. Direito e literatura: potencial pedagdgico de um estudo interdisciplinar.
Revista do CEJ, Lisboa, n. 1, 2004. p. 35.
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Antes de proceder com uma analise das diferentes relacdes existentes entre
o Direito e a Literatura, essencial se faz refletir a relacédo precipua entre esses dois
campos para, posteriormente, dispor acerca das diferentes conexdes possiveis.
Compreende-se que tratar de Direito neste meandro € dispor acerca de um sistema
gue apresenta como funcdo elementar o estabelecimento de generalizagcbes de
expectativas congruentes frente a sociedade??.

A Literatura, por sua vez, segundo Nussbaum, desponta como uma
contribuicdo humana capaz de fortalecer os recursos emocionais e criativos da
personalidade, dando as pessoas, especialmente as criancas, a capacidade de
compreender tanto a si como aos outros, estimulando, assim, uma perspectiva

empatica maior dentro da comunidade de leitores. Afirma a mesma que

As artes desempenham um papel duplo nas escolas e nas
faculdades. Elas desenvolvem a capacidade de brincar e de sentir
empatia de modo geral e tratam de pontos cegos culturais
especificos. (...) Quando as pessoas assumem uma postura lidica
com relacdo aos outros, € menor a probabilidade — pelo menos
enquanto perdura essa postura — de percebé-las como ameacas
iminentes a sua seguranca que elas precisam controlar. 12

Sendo assim, € possivel notar que tanto o Direito quanto a Literatura
apresentam visdes particulares do mundo, que, apesar de diversas, convergem em
certa medida quanto a objetivos de alcancar visées de mundo e projetos de vida,
inclusive, contribuindo para o desenvolvimento, a paz social e, por via de

consequéncia, modelos de justica®,

101 “Com a aproximagcao da teoria do Direito a teoria literaria sdo os estudos do chamado do chamado
Direito como Literatura que se vao incrementando, tornando-se gradualmente mais sérios e mais
profundos. Multiplicam-se as reflexdes que incidem sobre a linguisticidade, textualidade,
discursividade ou narratividade das vérias manifestagBes juridicas. O dominio da hermenéutica
juridica, por outro lado, vai-se revelando como um dos mais férteis terrenos da investigacao juridico-
literéria, gracas a profundidade e diversidade dos estudos sobre a teoria da interpretacé@o levados a
cabo no ambito quer do Direito quer da Literatura. O tratamento de todas estas questdes, ainda por
outro lado, tem suscitado importantes reflexdes no que toca as rela¢des do Direito com o poder, com
a autoridade, com a cultura e coma propria constituicdo da comunidade” AGUIAR E SILVA, Joana.
Visdes humanistas da justica em ensaio sobre a cegueira. In: In: TRINDADE, André Karam;
GUBERT, Roberta Magalhdes; COPETTI NETO, Alfredo (orgs.). Direito & literatura: discurso,
imaginario e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2010, p. 210.
102 NUSSBAUM, Martha. Sem fins lucrativos: por que a democracia precisa das humanidades. trad.
Fernando Santos. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2015, p. 108-109.
103 SCHWARTZ, Germano. A constituicdo, a Literatura e o Direito. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2006, p.18.
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Francois Ost, neste particular, afirma que “enquanto a literatura libera os
possiveis, o direito codifica a realidade, a institui por uma rede de qualificacdes

convencionadas, a encerra num de obrigacdes e interdigdes”'%4. E ainda arremata

Nesse real movedico e complexo, o direito faz escolhas que se
esforca por cumprir, em nome da "seguranca juridica" a qual atribui a
maior importancia. Entre os interesses em disputa, ele decide; entre
as pretensdes rivais, opera hierarquias. Assim o exige sua funcao
social que Ihe impde es-tabilizar as expectativas e tranquilizar as
angustias. Livre dessas exigéncias, a literatura cria, antes dc tudo, a
surpresa: ela espanta, deslumbra, perturba, sempre desorienta. Isso
produz, entre ela e o direito, uma segunda diferen-ca importante.
Livre para entregar-se as variagdes imaginativas mais ines-peradas a
propdsito de um real sempre muito convencionado, ela explora, como
laborat6rio experimental do humano, todas as saidas do caminho. As
vezes com passagens radicais que tém por efeito inverter os pontos
de vista e engendrar novos olhares, quando n&o novas realidades.®

Obras juridicas podem ser vistas, ainda que ndo o sejam dentro dos marcos
tedricos aqui adotados, como elementos textuais de reflexdo acerca de aspectos
fundamentais da existéncia humana tanto quanto a vastiddo das obras literarias
pode ser entendida no mesmo sentido, a imbricacdo entre ambas nao se da apenas
nestes aspectos essenciais que comungam, mas também nas que surgem a partir
de filtros especificos de reflexdo que sdo dados aos mesmos.

Essa relacdo se mostra possivel em decorréncia do fato de que tanto o
“Direito como a Literatura séo ficgbes, o primeiro uma ficgdo necessaria, um ‘como
se’, a segunda uma ficgao reflexiva que problematiza a realidade”'°. Em um outro
aspecto, tanto o campo juridico quanto o artistico se apresentam como componentes
do espaco social*?’.

Logo, enquanto o Direito codifica a realidade e busca normatiza-la,
instituindo uma rede de qualificacdes convencionadas, de forma a concluir, por
exemplo, um conjunto de obrigacbes e interdicdes'®®, a Literatura permite a
discussdo dos problemas sociais, e, ao que aqui se conecta, também problemas

juridicos a partir de uma nova forma de se pensar, pautada no seu potencial

104 OST, Francois. Prologo. In: OST, Francois. Contar a Lei: as fontes do imaginario juridico. trad.
Paulo Neves. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2005, p. 13.
105 |dem, Ibidem, p. 15.

106 SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 18.
107 SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 17.
108 Cf. POST, Deborah Waire. Teaching Interdisciplinarily: Law and Literature as Cultural

Critique. Saint Louis, v. 44. Saint Louis University Law Journal, 2000, p. 1247.
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plurissignificativo, que tornam o sujeito agente de ressignificacdes infinitas, a partir
da articulacao de transferéncias e recontextualizacfes estéticas, artisticas e culturais
gue tornam possivel novas formas e modos de percepcdo dos saberes?®,

Ha, portanto, para a Literatura, tracos mediadores que permitem a producao
de espacos compartilhados entre os dominios artisticos e nao artisticos, seja para
com os que diretamente acessam-na ou mesmo para com outros que s&o, por assim
dizer, o depositario das reflexdes feitas pela comunidade literaria e de leitores'°.

Nesse sentido, dentre varios possiveis, o vinculo entre o Direito e Literatura
exsurge como uma forma diferente de abordagem do Direito, calcada na superacéo
de modelos normativistas, legalistas e outros similares, procurando, assim, novas
formas de observacgéo transdisciplinares!t.

Maneja-se, dentro deste viés, um consenso de finalidades tanto no que
tange as perspectivas plurissignificativas dos textos literarios e das reflexbes que
causam como também no que atine a como um ordenamento juridico institui um
modelo de justica e estabelece solucbes diversas para os conflitos existentes em
sua sociedade.

Dentro de um de seus papéis, a Literatura cria ou permite campos
interdisciplinares de reflexdo nos quais se engendram criticas multiculturais
expressivas!'?. Ao dispor pela possibilidade de didlogo entre o discurso juridico e o
literario, € possivel afirmar que, além de atuar como uma nova forma de
interpretacdo, o primeiro, ao dialogar com o segundo, ira permitir, em termos de
compreensao, uma abrangéncia interpretativa maior ou, noutras palavras, uma

reflexdo social comum dentro de parametros estabelecidos por textos interpretaveis

109 Cf. BARON, Jane B. Law, Literature, and the Problems of Interdisciplinarity. New Haven, v.
108. Yale Law Journal, 1998, p. 1059.
110 SOARES, Guilherme Augusto de Vargas. FONTANIVE, Thiago. Didlogo entre Direito e

Literatura: uma interdisciplinariedade promissora. Consultor Juridico, 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-jul-21/diario-classe-dialogo-entre-direito-literatura-
interdisciplinariedade-promissora?imprimir=1. Acesso em: 19 fev. 2022,
1l “E, ‘assim’, surge o poeta, abrindo o espago da ficcdo imaginaria; € ‘assado’, responde o
jurista, sublinhando ao mesmo tempo a realidade e a imperatividade da ordem que ele instaura. Eis a
primeira diferenca de porte: enquanto a literatura liberta os possiveis, o direito codifica a realidade, a
institui por uma rede de qualificacdes convencionadas, a encerra num sistema de obrigacdes e
interdicbes” "Cf. OST, Francois. Contar a lei: As fontes do imaginario Juridico. Traducao: Paulo
Neves. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2005, p. 13 e ss.
112 Cf. MILLAR, Robert W. John Henry Wigmore: on Behalf of Faculty. Champaign, v. 38, lllinois
Law Review, 1943, p. 1-15.
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pela propria comunidade fenémeno este similar ao que se desenvolve no ambito da
hermenéutica juridica.

Logo, a conexao firmada entre a Literatura e o Direito, promove, inclusive,
um espaco de mutua irritacdo capaz de produzir novas respostas e operacdes para
casa um dos referidos campos!®3.

Isto porque a Literatura se perfaz como um poderoso instrumento de
educacdo e instrucdo, em especial, no ambito politico e moral. Logo, os valores que
sdo exaltados e os que sdo desprezados encontram-se presentes nas diferentes
formas de manifestagéo literaria e na e da experiéncia humanat!4,

Por mais inventivos, criativos e incomuns que sejam as escritas poéticas,
liricas, em prosa e verso, estas, em alguma medida ou sdo produto de individuos
acerca de temas atdmicos da pessoa ou igualmente se fundam em construcdes
complexas acerca de temas vastos da vida em sociedade.

A partir da leitura, as pessoas passam a refletir sobre situacdes e realidades
gue, por vezes, ndo Sao acessiveis a certo substrato social. Fomenta-se, assim, a
empatia, poderosa ferramenta para o combate a falta de sensibilidade das pessoas
e injusticas.

Ao comentar a perspectiva da autora, Renato Bicca formula que

valendo-se sobretudo da andlise de romances literarios, sem
esconder a influéncia do pensamento aristotélico em sua concepcao
sobre a ética, Nussbaum pondera que as emocdes de um leitor-
espectador (principalmente a empatia e compaixao)
instrumentalizadas pela imaginacdo sdo essenciais a uma adequada
argumentagdo ética. Nussbaum basicamente adota o conceito
aristotélico de compaixdo, no sentido de uma emocédo que requer a
crenca de que uma outra pessoa estd sofrendo seriamente sem ter
sido responsavel por isso; tal emogéo requer também que o agente
que se compadece deve acreditar que as suas proprias
possibilidades sdo semelhantes as possibilidades daquele que sofre
(deve haver uma espécie de identificacdo, que ocorre através da
"imaginacdo vivida" do agente [leitor-espectador ou juiz-literario]).
Uma pessoa privadas das avaliagbes contidas no sentimento de pena
ou compaixao parece privada de “informacdes éticas” sem as quais
uma situacdo ndo pode ser adequadamente, racionalmente

avaliada.'*®
113 GODOY. Arnaldo Sampaio de Moraes. Op. cit., p. 8.
114 GODOY. Arnaldo Sampaio de Moraes. Ibidem, p. 8.

115 BICCA, Renato Hungria Requido de. Emogdes, interpretacdo e aplicacdo legal: com enfoque nas
reflexbes de Martha C. Nussbaum. Dissertacdo. (Mestrado em Direito) — Programa de Poés-
Graduacao em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2006, p. 22.
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Supde-se, portanto, que a aplicacdo do direito ira observar de forma mais
cuidadosa a seara social, ampliando-se, assim, a sua percepcédo e,
consequentemente, o zelo pelas garantias fundamentais da sociedade civil. Tal
analise é verossimil porque o campo literario também pode atuar enquanto uma
unidade de andlise/oposi¢do entre o dominante e o dominado, entre a sociedade e
pessoa, entre o Estado e o objetor.

Para fins exemplificativos, e entendendo a Constituicdo como uma obra
literaria, passivel, portanto, de analise pelo viés do sistema artistico, é possivel
perceber uma nitida correlacdo de forcas entre dominante e dominado, que,
objetivando a consecucéo dos seus interesses, travaram embates que resultaram na
consagracao do texto constitucional*'®,

Dessa forma, a Literatura apresenta o conddo de agir como instrumento
pedagogico, possibilitando a conscientizacdo do corpo social e promovendo, por
conseguinte, uma mudanca para um substancial modelo de justica promotor das
capacidades humanas. Sendo assim, a imaginacao poética acabaria por fomentar o
sentimento de solidariedade e fraternidade nas relacdes pessoais, permitindo, assim
que o ser humano tenha a capacidade de ver o proximo e “ndo somente se
colocando no lugar dele, mas estando ao lado dele, para que ndo perca sua
sensibilidade e consequente senso de humanidade”'’.

Nesta linha de raciocinio, a partir da compreensdo da relacdo e
contribuicdes existentes da juncdo entre esses dois campos, mostra-se essencial
para a continuidade das ideias aqui dispostas compreender quem foram as pessoas
reputadas como idealizadoras do movimento e as suas contribuicbes para a
formacdo desta esfera, em especial, numa época em que imperava o ceticismo, e
gue, portanto, a ideia de aproximar o Direito da Literatura era mal vista.

Isto ocorria, pois a concepcdo que imperava entendia que a Literatura nao
se prestaria a solucionar questbes marcadas pela l6gica e pela abstracdo, sendo o

Direito campo que, supostamente, bastaria em si mesmo!!8, Buscava-se, assim,

116 GODOQY. Arnaldo Sampaio de Moraes. Op. cit, p. 10.

17 GODOY. Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e literatura. Os pais fundadores: John
Henry Wigmore e Benjamin Nathan Cardozo. [S.l.]: 2007, p. 8. Disponivel em:
https://repositorio.ucb.br:9443/jspui/handle/123456789/7421. Acesso em: 19 fev. 2021.

118 Cf. WIGMORE, John Henry. List of Legal Novels. [S.l.], 1908.
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dissociar a emogdo da raz&o, entendimento este erroneo, vez que ambas fazem
parte da natureza humana?*®.

Ciente destes pressupostos, cumpre destacar algumas das facetas
essenciais nas quais tal fenémeno/movimento se desenvolveu, destacando-se 0s:
Direito e Literatura, Direito na Literatura, Direito como Literatura e Direito da
Literatura. Vejamos.

O movimento precursor e mais relevante que concebeu pela juncéo entre o
Direito e a Literatura como area propria de reflexdo surgiu nos Estados Unidos sob o
titulo de “Law and Literature Movement” este fundado por John Henry Wigmore e
Benjamin Nathan Cardozo.

No ambito das publicacdes, observa-se um maior enfoque do mesmo em
tematicas atreladas ao Direito Comparado!?®. No entanto, sua contribuicdo para a
intersecdo entre o Direito e a Literatura ocorreu a partir da publicacdo de dois
trabalhos: o primeiro, publicado em 1908, foi intitulado A List of One Hundred Legal
Novels - que trazia uma centena de romances juridicos como indicacao de leitural?!,
dispondo, ainda, pela importancia que os romances apresentavam na formacéo do
profissional do direito, em especial, na compreenséao da forma de pensar de um povo
e, consequentemente, na sua forma de lidar com os problemas juridicos
existentes!??,

Em seguida, Pontius Pilate and Popular Judgments foi publicado no volume
25 do Journal of the American Judicature Society em 1941, e discorria sobre “as
atitudes de Poncio Pilatos para com as demandas populares, e subtrai dos fatos
narrados no Novo Testamento ilacdes de muita importancia para a reflexdo relativa

aos julgamentos populares”?3, Falecido em 1943, aos 80 anos, apos ter dedicado

119 Cf. CARDOZO, Benjamin N. Law and Literature. New Haven, v. 48 Yale Law Journal, 1938,
p. 489-507.

120 Cf. MILLAR, Robert W. John Henry Wigmore: on Behalf of Faculty. Champaign, v. 38, lllinois
Law Review, 1943, p. 1-15.

121 GODOY. Arnaldo Sampaio de Moraes. Op. cit., p. 8.

122 Cf. WIGMORE, John. A list of legal Novels. In: lllinois Law Review, Champaign, n. 3, p. 574-
596, apr. 1908.

123 GODOY. Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e literatura. Os pais fundadores: John
Henry Wigmore e Benjamin Nathan Cardozo. [S.l]: 2007, p. 8. Disponivel em:

https://repositorio.ucb.br:9443/jspui/handle/123456789/7421. Acesso em: 19 fev. 2021.
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50 anos a docéncia®* Wigmore segue ainda como referéncia perene e geral as
discussdes do fendbmeno do Direito e Literatura.

Defendia este autor a tese, a época considerada radical, de que Direito é
Literatura, sendo a linguagem juridica apenas um referencial estilistico'?®. Para
tanto, pregava que a substéancia (juridica) circulava por meio da forma (literaria), de
maneira que nao havia como dissociar as duas grandezas, uma vez que a forma nao
aderia a substancia como um mero adereco, mas sim como uma unidade Unica®?®
127_

Relata-se, inclusive, que quando amigos lhe disseram que uma decisao
judicial em nada se assemelhava a literatura, passou a imprimir esforcos em busca
de desconstruir tal afirmacdo!?®. Nesse sentido, produziu alguns ensaios
relacionando o Direito a Literatura. Em um dos seus artigos mais destacados, Law

and Literature, que “foi originariamente publicado em 1925, posteriormente

124 GODOY. Arnaldo Sampaio de Moraes. lbidem, p. 8.

125 Godoy assim afirma constar na obra “Law and Literature”. In verbis: “Para Cardozo, como se
verd, direito é literatura. (...) Cardozo entdo avancava para questdes de forma e substancia. A
substancia (juridica) circulava por meio de forma (literaria). E ndo haveria como se dissociar as duas
grandezas. Cardozo lembrou que os filosofos tentam especificar diferencas entre substancia e
aparéncia, no mundo material; e ndo teriam melhor sorte se o tentassem também no mundo do
pensamento. Para Cardozo, a forma ndo se adere a substéncia como mero adereco; forma e
substancia fundem-se, formam unidade Unica. Direito e literatura, substancia e forma, nesse sentido,
subsistiriam amalgamados. O estilo, enfim, ndo seria o bicho-papdo de uma deciséo judicial; faria
parte dela mesma; é ela. Assim, o que poderia ser identificado como estilisticamente mais adequado?
Arrematava Cardozo, que nao tinha duvidas, porque “(...) em matéria de estilo literario, a virtude
soberana de um juiz é a clareza” (CARDOZO, cit.)’, GODQY, Idem, Ibidem. Neste sentido, indicara
como fonte: CARDOZO, Benjamin N. Law and Literature. New Haven, v. 48 Yale Law Journal, 1938,

p. 489-507.
126 GODOY. Arnaldo Sampaio de Moraes. lbidem, p. 14.
127 Um exemplo similar a tal concepc¢éo, e contemporaneamente, € o trabalho de lvana Zaine de

Almeida. Cf. ALMEIDA, Ivana Zaine. Direito & Literatura: por que a Carta Constitucional brasileira
deve ser compreendida como uma narrativa? Belo Horizonte: Dialética: 2021, passim. No mesmo
sentido, “a Constituicao Federal do Brasil se propde a construgao de uma sociedade justa e solidaria,
e revela a pretensdo de erradicacdo da pobreza. A realidade brasileira ndo é esta. Ndo had uma
sociedade brasileira igualitaria, justa e solidaria. O que ha é o texto juridico que se propbe e essa
construgdo. A Constituicdo é, nesse sentido, literaria. E o projeto constitucional — os anseios da
comunidade que nele se encerram - sO se realiza por meio da interpretacdo que reconhece as
variagbes imaginativas que a lei opera sobre a realidade. Nesse sentido, o direito €, portanto,
construido pela interpretacdo que se d4 na "comunidade textual" que se estabelece entre o texto
constitucional e o intérprete. O projeto a que se propde a Constituicdo Federal, se efetiva através da
pratica interpretativa® COSTA, Cesar Vergara de Almeida Martins Costa. Direito e Literatura: a
compreensdo do Direito como escritura a partir da tragédia grega. Dissertacdo (Programa de P0s-
Graduacao em Direito da Universidade do Vale dos Sinos) — Universidade Federal do Vale dos Sinos,
Sao Leopoldo, 2008, p. 123.
128 Cf. TULLIS, Robert Lee. Benjamin Nathan Cardozo: Jurist, Philosopher, Humanitarian.
Baton Rouge: Louisiana Law Review, 1938, p. 147-156.
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reproduzido num volume de ensaios, de 1931, e também estampado no volume 48
da Yale Law Journal, de 1938"1?°, desenvolveu arduamente esta misséao.

O trabalho buscava “desmistificar o senso comum segundo o qual havia
preeminéncia do ‘fundo’ (ou ‘substancia’) sobre a forma da decisao judicial’**C. Para
tanto, pregava que um caso judicial era tido como “grande” ndo em decorréncia da
sua natureza, mas sim pela forma de articulacdo do estilo, l6gica, precedente e
histéria, tal qual um romancista. Nesse sentido, apontava o0 juiz Marshall,
responsavel pela decisdo nos casos McCulloch v. Maryland e Marbury v. Madison
como sendo o principal exemplo*3L.

A partir dos esforcos empreendidos por esses dois juristas, houve a
consolidacdo das bases que deram origem ao movimento que defende e estuda o
didlogo existente entre o Direito e a Literatura. “Destas duas raizes (Cardozo e
Wigmore) desenvolveram-se outras escolas com expansdo, primeiramente na
academia norte-americana e, posteriormente, no universo francéfono”*%2.

Inclusive, como sera melhor apresentado a seguir, ainda que estes dois

juristas tenham contribuido fundamentalmente para a criacao de tal Movimento,

0 estudo de John Wigmore esta voltado para o Direito na Literatura,
enquanto o estudo de Benjamim Cardozo para o Direito como
Literatura. Enquanto Wigmore tinha a pretensdo de que os
advogados lessem bem, Cardozo queria que eles escrevessem
bem?33,

De toda forma, aos poucos, conforme leciona Judith Martins Costa, tal
Movimento acabou se proliferando e se constituindo como objeto de estudo de
outros pensadores, a exemplo dos trabalhos desenvolvidos por Richard Weisberg,
gue tracou uma ponte entre o Direito como Literatura e na Literatura; Ronald
Dworkin, com a aproximacdo da hermenéutica literaria e juridica; e Anne Teissier-

Ensminger, que estudou a problematizacéo do Direito pela Literatura3+13,

129 GODOY. Arnaldo Sampaio de Moraes. Op. cit., p. 13.

130 COSTA, Judith Martins (org.). Op. cit., p. 1-26.

131 COSTA, Judith Martins. Op. cit., p. 3.

182 COSTA, Judith Martins. Ibidem, p. 4.

133 MALVASIO, Daniela Ruschel. Direito e Literatura: as narrativas e a hermenéutica juridica. In:

RECSA, Garibaldi, v.5, n.1, jan/jun, 2016, p. 104.

134 COSTA, Judith Martins. Ibidem, p. 4-5.

135 Acerca de outros precursores que ndo Wigmore e Cardozo, Cf. OLIVEIRA, Amanda Muniz.

Precursores esquecidos do Direito e Literatura nos Estados Unidos: a historicidade dos paradigmas
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Ha, entretanto, posicionamento no sentido de que tal abordagem seria muito
mais antecessora de tal periodo, chegando José Calzo Gonzélez a orientar que
desde a década de 40 na Bahia ja existiam escritos admitindo tal correlacao,
consideradas as obras dos literatos baianos José Gabriel Lemos Britto, O crime e 0s
criminosos na literatura brasileira (1946), e Aloysio de Carvalho Filho, O processo
penal e Capitu (1959) e Machado de Assis e o problema penal (1959)*3.

E a partir destes contextos, em que a relacdo entre o Direito e a Literatura nio
mais € vista com estranheza, mas sim como sistemas que se conectam de forma a
produzir novas respostas e operacdes'®’, que a Literatura apresenta o condéo de
aprimorar a técnica interpretativa do jurista, limitada na interpretacdo do direito!3,
gue se busca analisar, de forma sintética, as trés formas de interacdo existentes
entre os referidos campos: o Direito na Literatura, o Direito da Literatura e o Direito
como Literatura®®.

Ja o Direito na Literatura se perfaz como “o estudo das formas sob as quais
o Direito é representado na Literatura”4°, isto €, o seu objeto de andlise perpassa
pelas diferentes formas com as quais a Literatura trata as questdes tidas como
proprias do Direito. A Literatura, portanto, atuaria como uma opg¢ao para a
construcdo de uma ponte entre a esfera tedrica e pratica do discurso juridico,
possibilitando, ainda, a conscientizacdo da sociedade acerca das questdes atreladas
ao Direito4!,

Isto porque a Literatura opera de forma a transmitir ideias, emocdes, retratar

experiéncias, ficcoes e realidades, atribuindo, assim, um maior valor existencial ao

da Epistemologia Juridica. In: R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 19, n. 31, p.75-95, maio/ago. 2021,
passim.

136 GONZALEZ, José Calvo. Subsidios para uma histéria da cultura literaria do direito no Brasil:
Francisco de Oliveira e Silva [1897-1989]. trad. André Karam Trindade. Anamorphosis — Revista
Internacional de Direito e Literatura, Porto Alegre, vol. 5, n. 2, 2019, p. 614 e ss.

37 SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 39.

138 Cf. AGUIAR e SILVA, Joana. A pratica Judiciaria entre Direito e Literatura. Coimbra:
Editora Almedina, 2001, p. 245.
139 SCHWARTZ, Germano. lbidem, p. 52-53. Para aprofundamentos, TRINDADE, André

Karam; BERNSTS, Luisa Giuliani. O estudo do "direito e literatura" no Brasil: surgimento, evolucao e
expansdo. Anamorphosis — Revista Internacional de Direito e Literatura, Porto Alegre, vol. 1, n. 3, p.
225-257, 2017; ver também PRADO, Daniel Nicory do. Panorama dos estudos sobre “Direito e
literatura” no Brasil. Revista do Programa de Pés-Graduacéo em Direito da UFBA, Salvador, n° 15, p.
143-160, 2008.

140 SCHWARTZ, Germano. lbidem. p. 53.

141 TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhdes; COPETTI NETO, Alfredo. Op. cit.,
p. 381.
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ser humano e a realidade que o circunda, ainda que nado seja este o propdsito inato
da producdo. No entanto, somente conseguira fazé-lo se as suas normativas

também apresentarem humanidade'#?.

A premissa assumida por todos € que o saber juridico ndo pode restar
isolado dos demais saberes e que a reflexdo sobre o direito e sobre o
proprio conhecimento do direito necessitam de uma analise mais
ampla e abrangente [...] A literatura permite a colocacdo de questdes
gue muitas vezes sdo reprimidas no ambito das escolas de direito
(como também na filosofia) e nos aproxima da questdo do sujeito por
Caminho;s outros que ndo apenas o conceito formal do sujeito de
direito.'*

Sobre tal fato, destaca-se como um dos viéses a interrrelacdo pedagogica.
Em lista feita por John Henry Wigmore, por exemplo, que se comporta como um
verdadeiro preceptor do Direito na Literatura, uma vez que, ao listar os livros mais
importantes para os profissionais do Direito, ndo sO sustentou a familiaridade
existente entre a literatura ficcional e a atividade juridica como também a trouxe
como elemento essencial para aqueles que buscam aprender e ter intimidade com a
pratica forense!44,

Na introducdo de seu A List of One Hundred Legal Novels conceitua os
romances com fundo juridico, como sendo aqueles com os quais “os principios da
profissdo juridica formam a maior parte do enredo”'#®, ainda distinguindo quatro
grupos. Quais sejam, romances que: i) apresentam cena de julgamento, incluindo-se
também passagens referentes a interrogatérios; i) descrevem as atividades
profissionais dos advogados, juizes e promotores; iii) descrevem métodos referentes
ao processamento e punicdo de crimes; iv) versam sobre algum assunto juridico,
afetando, dessa forma, direitos e condutas de personagens4®,

Apesar de ser pouco abrangente para os fins diretos desta pesquisa, vez que
se relaciona muito com a cultura estadunidense, marcada pela predilecdo por

programas e conteudos que versam sobre tribunais e julgamentos, esta forma de

142 DUARTE, Isabel Cristina Brettas; MADERS, Angelita Maria. Op. cit. p. 175.

143 KOZICKI,
Katya. Apresentagéo. In: ; CHUEIRI, Vera Karam de. (Org.). Estudos em direito, politica e
literatura: hermenéutica, justica e democracia. Curitiba: Jurua, 2006, p. 6.

144 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito & Literatura: ensaio de sintese tedrica. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2008, p. 32

145 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Op. Cit., p. 29.

146 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Ibidem, p. 29-30.
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classificacdo se concretizou como 0 passo inicial para a sistematizagdo do campo,
contribuindo para o desenvolvimento do mesmo, ndo obstante reflexdes muito mais
antigas ao mesmo germinaram relagfes entre a Literatura, Retérica e a pratica
juridica¥’.

Nesse sentido, outras formas de categorizagdo do Direito na Literatura irdo
emergir a partir da obra de Wigmore, destacando-se, no entanto, aquela proposta
por Thomas Morawetz'8, por ser a que apresenta uma maior aplicabilidade®.

Disposto a saber de quais formas o tratamento dado pela Literatura ao Direito
poderia interessar ao campo juridico, o referido autor divide as obras em trés
ambitos. Em um primeiro momento, haveria as recriacées literarias dos processos
juridicos, com destaque para aquelas que abordassem os chamados hard cases,
isto €, aqueles que apresentariam elevado grau de conotagcdo acerca do justo e do
injusto.'®® Espécimes de tal caracteristica seriam varias.

Destaca-se, dentre varias, a obra de William Shakespeare, O mercador de
Veneza, na qual o enredo tem como um dos cernes o0 contrato de empréstimo
firmado entre o comerciante cristdo Antonio e agiota judeu Shylock, que estipula

como multa pelo inadimplemento a dagdo de uma libra da carne de Antonio.

147 Neste sentido, “E amplamente conhecido (e enfatizado pelo testemunho do préprio
Quintiliano, Inst. or. X, 1, 27) o fato de que, entre outros propésitos, a lectio poetarum também tinha o
papel de restaurar o espirito fatigado pela atividade forense. Ler os poetas, portanto, faz parte do
oficio do orador e parece-nos razoavel pensar que essa seja uma via de mao dupla. Se retérica e
poesia diferem, em principio, quanto aos objetivos (¢ comum designar aos poetas a funcdo primordial
de agradar, delectare, enquanto os oradores devem persuadir, persuadere), pode-se concluir,
entretanto, que retérica e poesia também compartilham, em alguma medida e em meio a matuos
estimulos, estratégias para cativar a atencao dos ouvintes e relativizar uma contemplacgéo direta dos
fatos” In: MIOTTI, Charlene Martins; REZENDE, Wagner Silveira. Literatura e Retérica na Institutio
oratoria de Quintiliano e no Supremo Tribunal Federal brasileiro. Nuntius Antiquus, Belo Horizonte, v.

11, 2016, p. 68.

148 MORAWETZ, Thomas. Literature and the Law. Editora Wolters Kluwer Law & Business,
2007, passim.

149 “Morawetz também nos da conta da compreensdo do direito como literatura, onde se

investiga o conjunto de transmisséo de significados, no espaco juridico, marcado pelo autoritarismo e
pelas injungBes politicas. O mesmo autor ainda aponta um terceiro campo: a literatura como
instrumento e fator para a reforma do direito. Tenta-se verificar como a literatura popular poderia
influenciar movimentos para mudanca da legislacdo e das préticas judiciérias. Orienta-se para uma
literatura politicamente inspirada. Os efeitos sociolegais da literatura sdo o principal objeto de
investigacdo. Assim como as intersecdes epistemoldgicas entre o direito e outros campos do saber
Ihe acrescentam distintas perspectivas, sejam de partida ou chegada, as possibilidades e os
horizontes da relacdo entre direito e arte sdo também inimeros” LUCAS, Doglas Cesar; SANTOS,
André Leonardi Coppeti. A abordagem da diferenga como categoria critica da igualdade moderna na
literatura de Eduardo Galeano. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 20, 2019, p.
96.

150 SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 53.
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Em decorréncia de uma tragédia natural, Antonio se vé impossibilitado de
pagar a divida, razdo pela qual é preso e levado a julgamento. O apice da peca
ocorre justamente com a cena do julgamento, onde hd um intenso e proficuo debate
acerca do direito e da filosofia, em especial, do conceito de Justica, seus principios e
a sua comunicacao com a letra da lei.

Em um caso nacional, Vidas Secas se complementaria dentro desta
qualificacdo, uma vez que o sentido ciclico da mudanca e fuga da familia de Sinha
Vitéria e Fabiano dentro do agreste e da seca regional do sertdo significam uma
incessante reflexdo acerca de como os individuos em situacbes graves como
aquelas devem nao apenas ser tutelados pelo Estado diretamente em direitos, mas
também na conotacdo e implementacao/efetivacdo de politicas no seio social em
gue a narrativa se recondensa'®?.

O segundo grupo, por sua vez, seria constituido pelas obras literarias que
buscam retratar o modo de ser e o carater dos juristas. Tal analise recai, portanto,
sobre a ética profissional e a sua deontologia'®?. Para tanto, evidencia-se a obra A
firma, de John Grisham!3.

No livro, acompanha-se a vida do jovem e dedicado advogado Mitch, que,
inicialmente, se vé feliz ao receber a oferta de trabalhar em um grande escritorio
tributario, com alta remuneracdo e multiplos beneficios, mas que, posteriormente, se
mostra um local envolto em segredos, muitos dos quais geram ao personagem uma
profunda camada de conflitos emocionais, profissionais e ideoldgicos, assim como
questionamentos acerca do “preco” necessario para se ter sucesso profissional.

O terceiro viés trata do uso simbdlico do direito enquanto expressao de

sentido. Isto é, trata “das representagdes que uma sociedade exterioriza a respeito

151 “Esse movimento de retirada das terras secas do direito foi impulsionado pela necessidade
de busca de terras mais férteis, ndo a fim de se abandonar o solo do direito, mas sim na intengéo de
adubé-lo com a literatura. O solo de onde se parte ndo oferece mais respostas para a complexidade
da sociedade contemporéanea, uma vez que nega as identidades, massifica as individualidades e
generaliza o humano. (...) Vivemos em um pais de retirantes, ndo apenas os retirantes nordestinos,
mas os retirantes de qualquer lugar que partem com o destino em busca de moradia, alimento,
emprego e dignidade. Copiamos o direito europeu e americano e fechamos os olhos para os brasis
gue diariamente se apresentam: explicito na infancia a vender balas nos seméforos, obsceno na
infancia de mini-saia nas esquinas, no pai procurando comida no lixo, na mée a espera do filho que
ndo mais voltara.” In. SANTANA, Carolina Ribeiro. Vidas Secas de Direitos: desconstrugdo e
alteridade como possibilidades para o reconhecimento. Revista Eletrdnica do CEJUR, Curitiba, v. 1,

2007, p. 60.
152 SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 53.
153 Cf. GRISHAM, John. A firma. Sdo Paulo: Editora Arqueiro Ltda., 2019.
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de suas normas juridicas” 1%4. A titulo exemplificativo, aponta-se a obra “O processo’,
de Franz Kafka!®®. No romance, somos apresentados a Josef K., um bancério que,
do dia para a noite, se vé envolvido em um processo judicial o qual ndo lhe é dado o
direito de saber qual foi o seu crime. Dessa forma, o personagem empreende
grandes esforcos a fim de comprovar sua inocéncia e também de saber do que esta
sendo acusado, enquanto busca entender o funcionamento de uma maquina judicial
gue opera de forma acritica, cegamente vinculada a presuncao de culpabilidade.

Nesse contexto, insere-se a multicitada peca Antigona, do dramaturgo grego
Sofocles, uma vez que, como ja desenvolvido, ha o conflito de interesses, ideias e
ideais entre a filha de Edipo (protagonista) e Creonte (tio de Antigona e rei de
Tebas), uma vez que a protagonista, ao buscar sepultar o seu irmao (Polinices), sob
o0 argumento de que este seria um direito seu, inerente as leis dos homens, de
honrar um parente falecido, estaria contrariando as leis do governador, isto é, de
Tebas (Estado), uma vez que seu tio, em seu primeiro ato ao subir ao poder,
determinou que Polinice ndo fosse enterrado, devendo sua carne ser devorada por
aves e rapinas!®®.

Ha, portanto, uma espécie de conflito entre a polis e o individuo, na medida
em que se tem uma proibicdo oriunda de uma conviccdo politica e moral
estabelecida por Creonte (representante do Estado), em contraponto com a escusa
de Antigona (particular) em cumprir o dever imposto, em decorréncia de questdes

pessoais e morais*®’.

154 SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 53.

155 KAFKA, Franz. O processo. Porto Alegre: Editora L&PM Editores, 2006, passim.

156 SOFOCLES. Antigona. (intro., trad. do grego e notas de Maria Helena da Rocha Pereira). 5.
ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, Junta Nacional de Investigacé@o Cientifica e Tecnoldgica,
2005, passim.

157 “Ao representar o heroi tragico nas suas pegas, Sofocles estava personificando o homem da polis
grega. A luta do herdi mitico diante do seu destino era, a representacéo da luta do homem-cidadéo,
diante das mudancas na estrutura social. Este conflito estava sendo gerado porque a nova ordem
democratica da cidade-Estado ja ndo aceitava as antigas formas de organizacdo da sociedade,
baseadas no patriarcalismo. Era o embate entre o “velho” (organizagéo gentilica) e o “novo” (a polis
democrética). Nas trés obras, sofoclianas, Edipo Rei, Edipo em Colono e Antigona, o poeta procurou
mostrar o conflito do “pai” contra o filho como base destas pegas” DE SOUZA, Paulo Rogério;
PEREIRA MELO, José Joaquim. Conflitos do “velho” e do “novo” na obra de Soéfocles: uma proposta
educativa para formacé o de um homem responsavel por seus atos. In: Acta Scientiarum. Human and
Social Sciences, Maring4, vol. 30, nim. 1, 2008, p. 59.
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Apesar da utilizagdo substanciosa de Antigona no mundo ocidental, como ja
apontado, isto ndo subtrai de tal reflexdo literaria-teatral o fecundo carater inovador
de tal obra, o que, em certa medida, é o que ocorre nesta incursao reflexiva'®e,

Parafraseando Ginzburg e Soares Bentes, o enredo, reflexdes e temas que o
pensamento de Antigona faz refletir ndo deixam de ser um problema das relaces
entre uma leitura de mundo e a norma e, entre as omissdes, lacunas e
silenciamentos em discursos institucionais, juridicos e cientificos e as compreensées
gue se deve ter para auxiliar-nos na compreensao e distensdes de discursos por
vezes conflitantes, contraditérios ou mesmo forcadamente silenciados.*®

Por fim, tem-se as formas com as quais o Direito e o Estado tratam dos
grupos culturalmente marginalizados e politicamente reprimidos'®, relegando-os a
posicdo de inferiorizacdo frente as demandas e designios daqueles dotados de
expressividade politica, poderio econémico e mando militar e do uso concentrado da
forca. Isto posto, abarca grande escopo, vez que tratam sobre as minorias, assim
como questdes étnicas, religiosas e sexuais. Nesse sentido, a Literatura sempre
buscou retratar os conflitos oriundos das relacdes processuais e violacdes a direitos,
buscando externalizar, com as suas consequéncias, as diferentes cargas de
justica/injustica®®’.

Sobre tal questéo, é importante pontuar como a literatura tem sido cada vez
mais utilizada para dar voz a tais demandas, se perfazendo como um poderoso

instrumento de conscientizacdo e clamor social. 1sso ocorre, pois a compreensao

158 “Se é certo que muitas das obras estudadas como literatura nas instituicbes académicas
foram “construidas” para serem lidas como literatura, também é certo que muitas ndo o foram. Um
segmento de texto pode comecar sua existéncia como histéria ou filosofia, e depois passar a ser
classificado como literatura; ou pode comecgar como literatura e passar a ser valorizado por seu
significado arqueolégico. Alguns textos nascem literarios, outros atingem a condic&o de literarios, e a
outros tal condig&o é imposta. Sob esse aspecto, a produgdo do texto € muito mais importante do que
0 seu nascimento. O que importa pode nédo ser a origem do texto, mas o modo pelo qual as pessoas
o0 consideram. Se elas decidirem que se trata de literatura, entdo, ao que parece, 0 texto sera
literatura, a despeito do que o seu autor tenha pensado” EAGLETON, Terry. Teoria da literatura: uma
introducdo. trad. de Waltensir Dutra. S&8o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 13.

159 “Segundo Ginzburg, ‘o problema das relagdes entre literatura e direitos humanos tem ligagéo
com omiss@es, lacunas e silenciamentos em discursos institucionais, juridicos e cientificos’ (2012, p.
201). A literatura auxilia-nos na compreenséo de linguagens assimétricas, ocultas, vozes silenciosas
que a obra literaria deixa transparecer” SOARES BENTES, H.H. “A 'via crucis do corpo' da mulher:
trajetos de violéncia na literatura brasileira sob a ética dos direitos humanos das mulheres”, Revista
Internacional de Direito e Literatura — Anamorphosis, v. 2, n. 1, 2016, p. 152. Acerca das relacdes de
Ciéncia e Religido: MCGRATH, Alister. Ciéncia e Religido: fundamentos para um dialogo. trad.
Roberto Covolan. Rio de Janeiro: Thomas Nelson Brasil, 2020, passim.

160 SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 54.

161 SCHWARTZ, Germano. lbidem, p. 18.
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literaria permite a eliminacdo dos esteredtipos, logo, auxilia as pessoas a se
identificarem com grupos marginalizados e oprimidos, uma vez que a Literatura
suscita emocg0Oes, intriga, inquieta e provoca confrontacbées com pensamentos e
intencdes'®?.

A fim exemplificar tal segmento, indica-se a obra Quarto de despejo: diario de
uma favelada, de Carolina Maria de Jesus e editado pelo repérter por Audalio
Dantas. A obra é inspirada no diario da autora, catadora de papel que morou na
comunidade do Canindé, em S&o Paulo, e retrata a vida da literata, as dificuldades
encontradas, marcada pela violéncia doméstica e a caréncia alimentar, assim como
a realidade da vida na favela e as dificuldades que superou para conseguir criar e
sustentar seus trés filhos.

Outra expoente de tal proposta/ramificacéo do Direito na Literatura é a propria
Martha Nussbaum, que, segundo Henriete Karam, possui interesse que recai

no papel da literatura para a compreensédo da realidade — tendo em
vista o fato de os textos literarios representarem distintas dimensdes
da natureza humana, abordarem questdes universais e favorecerem a
imaginacdo e a empatia. Privilegiando a formac&do dos juristas,
defende a ideia de que a racionalidade implicada no julgamento e na
ponderacdo, além de habilidades argumentativas e légicas, abarca,
também, as capacidades imaginativa e empatica, o que possibilita a

apreciacdo sensivel de situagcbes humanas particulares e a

contemplacdo da diversidade e da complexidade a elas inerentes?63-
164

Perceptivel, portanto, que assim como defendido por Wigmore, a literatura
permite a andlise de variadas espécies sociais, em especial a de ficcdo, uma vez
gue, por meio de seus escritos, os autores produzem diversificadas obras que
enfrentam questdes diversas inerentes ao ser humano, sendo os problemas

oriundos dessas questdes objeto de preocupacédo dos juristast®®,

162 DUARTE, Isabel Cristina Brettas; MADERS, Angelita Maria. Op. cit., p. 163.
163 KARAM, Henriete. Questdes tedricas e metodoldgicas do direito na Literatura: um percurso
analitico a partir do conto Suje-se gordo!, de Machado de Assis. In: Revista Direito GV, S&o Paulo, v.
13, n. 3, set-dez, 2017, p. 835.
164 ““Pero este poeta — juez, encarna uma norma muy particular del juicio, que lo pone em endredicho
con los modelos convencionales de juicio que Whitman halla que son predominantes em la escena
publica. (...) El juez no puede ser simplemente um poeta, ni siquiera um hombre ecuanime
aristotétlico. (...)"Justicia poetica: la imaginacién literaria y la vida publica. trad. Carlos Gardini.
Santiago de Chule: Andres Bello, 1995, p . 116 e ss.
165 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes, Op. cit., p. 32.
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Por sua vez, o “Direito como literatura” € o campo no qual mais se evidencia a
relagéo existente entre estas disciplinas, havendo uma multiplicidade de estudos que
investigam elementos essenciais comuns a ambos, como a narrativa, retorica,
interpretagdo e linguagem. Tais elementos, por conseguinte, sdo as formas
integrantes da comunicacéo, processo este que permite a interse¢do entre 0 campo
literario e juridico.

No que tange a narrativa, tanto o Direito como a Literatura podem ser
entendidos como obras ficcionais. A Literatura surge da ligacdo entre as
experiéncias do autor e o seu meétodo narrativo. Logo, se constitui como uma
experiéncia de duplo sentido, vez que, no ambito externo, promove a
conscientizacdo a partir da ampliacdo da realidade. Ja no ambito interno, permite
uma maior compreenséo sobre si mesmo266,

Sobre tal ponto, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy traz uma analogia
interessante, ao destacar que as decisfes colegiadas apresentariam um sentido
especial, vez que concorrentes ou divergentes, seriam dotadas de um linha narrativa
gue se completaria a fim de compor uma nova estoria. Com isso, 0 autor busca dizer
gue as multiplas opinides (narrativas) emanadas no ambito recursal acabariam por
gualificar o debate, possibilitando a formacdo de um novo texto, mais rico e
interessante!®’. Logo, a narrativa pode ser vista também como uma forma de ampliar
os horizontes juridicos, atribuindo mais diversidade.

Haveria, dentro dessa perspectiva, para o profissional juridico a necessidade
de dispor sobre um determinado fato, enquadrando-o nos ditames normativos
pertinentes a fim de sustentar um determinado ponto de vista. Logo, o jurista acaba
atuando como intérprete, ja que, da andlise da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, e

a partir do conhecimento dos fatos, busca construir uma sequéncia narrativa que

166 SOARES, Guilherme Augusto de. FONTANIVE, Thiago. Didlogo entre Direito e Literatura:
uma interdisciplinaridade promissora. Conjur. 21 jul 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-jul-21/diario-classe-dialogo-entre-direito-literatura-
interdisciplinariedade-
promissora#:~:text=Tanto%20Direito%20como%?20Literatura%20s%C3%A30,reflexiva%20que%20pr
oblematiza%20a%20realidade.&text=Portant0%2C%200%20texto%20liter%C3%A1rio%20possui,de
%20compreens%C3%A30%20de%20si%20mesmo. Acesso em: 20 fev. 2022.
167 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes, Op. cit., p. 91.
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apresente o condao de “persuadir al destinatario de nuestro discurso de que la
realidade es asi como la contamos™168-169,

No ambito da magistratura e conforme registrado anteriormente, impde
relembrar que, para Benjamin Cardozo, o magistrado, no processo de elaboragéo de
uma decisdo, ao articular estilo, l6gica, precedente e histéria, estaria atuando tal
gual um romancista’®.

Logo, o juiz se portaria como um autor, vez que estaria inserido na cadeia de
producao da histoéria, dela ndo podendo se desviar, e ainda atuando como intérprete
ideal, j& que, operando de forma externa, poderia buscar, a partir da andlise das
narrativas, o proferimento de uma decisdo especifica para cada caso’?.

Ainda sobre tal ponto, Germano Schwartz dispde que, no ambito da jurisdicéo
constitucional entrelacado a abordagem literaria, as suas diferentes formas de
controle (misto, difuso ou concentrado) equivaleria a variadas formas de contar uma
histéria, que apresentaria capitulos finais, porém néo conclusivos!’2.

Esta referéncia aninha-se igualmente a nocédo cultural do constitucionalismo

de Haberle, ao formular que

(...) la Constitucion no se limita solo a ser un conjunto de textos
juridicos o un mero compendio de reglas normativas, sino la
expresion de un cierto grado de desarrollo cultural, um medio de
autorrepresentacion propia de todo un pueblo, espejo de su legado

cultural y fundamento de sus esperanzas y deseos.’3

Em sua producdo, Martha Nussbaum’#, por sua vez, firma posicdo neste
aspecto ao formatar a figura do espectador judicioso e, também, do juiz literario, a

partir do fato de que leituras e estudos literarios, com seus sofrimentos e tragédias,

168 “Persuadir o destinatario de nosso discurso de que a realidade é da forma que contamos”,
(traducéo livre).
169 AMADO, Juan Antonio Garcia. Ensayos de Filosofia Juridica. Bogota: Editora Temis, 2003,
p. 361 e ss.
170 Cf. CARDOZO, Benjamin N. Law and Literature. New Haven, v. 48 Yale Law Journal, 1938, p.
489-507.
S SCHWARTZ, Germano. lbidem, p. 22.
172 SCHWARTZ, Germano. lbidem, p. 24.
173 HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucion como Ciencia de la Cultura. Madri: Tecnos, 2000,
p. 34. “(...) A Constituicdo ndo se limita apenas a ser um conjunto de textos legais ou um mero
compéndio de normas normativas, mas sim a expressdo de um certo grau de desenvolvimento
cultural, um meio de auto-representacdo de todo um povo, um espelho de seu legado cultural e
fundamento de suas esperangas e desejos” trad. livre.
174 NUSSBAUM, Martha. NUSSBAUM, Martha. Poetic Justice: the literary imagination and public life.
Boston: Breacon Press, 1995, p. 66 e ss.
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suscitam seus dramas e aos leitores, orientando um juizo empatico aos mesmos.
Nesta relacdo complexa entre texto e leitor, o espectador termina por julgar, a seu
modo de vista, as tragédias postas a seu conhecimento, com todos os meandros
decorrentes de tal experiéncia. Aos juizes, mutatis mutandi, e ao dotarem-se de
arcaboucos culturais e literarios, quando da apreciacdo de causas postas a
julgamento, tende-se a manifestar, igualmente, uma perspectiva empética sobre as
partes.
Para Ana Silvestre,

0 espectador judicioso ndo esta pessoalmente comprometido com os
interesses das partes, seu julgamento esta livre da influéncia de
sentimentos como a sua seguranca pessoal ou sua felicidade, o que
nos capacitaria a afirmar que o seu julgamento é imparcial. Ele ndo
estd privado de emogfes e sua analise ndo objetiva suprimi-las.
Estabelece-se, entre espectador e parte, uma relacdo de compaixao.
A sua participacdo empatico-emotiva com a estéria narrativamente
construida e apresentada lhe permitiria alcancar um grau de
compaix&o racional em face do sofrimento alheio.”

De tal modo, intepretacdes juridicas, e, principalmente, jurisdicionais, no
paradigma do poeta-juiz nussbaumniano, acerca da objecao de consciéncia religiosa
— por e se calcarem bases profundas em reflexdes complexas da literatura acerca
desta tematica, assim, ainda que desenvolvidas apenas do ponto de vista
hermenéutico ou meramente argumentativo na implementacéo de direitos ou mesmo
na estruturacdo de modelos de justica, alcancam finalidades maiores por espraiarem
vertentes culturais e representativas das comunidades conviventes de certo
ordenamento.

A argumentacdo no ambito juridico tem sido forte objeto de estudo para o
Direito, em especial, a analise dos fatores que a constituem e seus parametros de
racionalidade. Busca-se, assim, criar métodos e técnicas que direcionem o jurista,
auxiliando-o na formulacao de suas estratégias argumentativas.

Em paralelo, na Literatura, a retdrica se apresenta, dentre suas varias

possibilidades, como uma linguagem voltada a analise critica, na medida em que

175 SILVESTRE, Ana Carolina Faria. As emocdes racionais e a realizagéo pratica do direito a luz da
proposta de Martha Nussbaum; o papel das obras literarias e das emoces racionais no processo de
tomada de decisao judicial. In: Revista de Estudos Juridicos UNESP, S&o Paulo, a.15, n.22, 2011, p.
302.
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nao recai sobre a obra propriamente dita, mas sim sobre o ato de emisséo e seus
efeitos sobre os interlocutores. Seu objetivo, dentro de uma abordagem da Retorica
aristotélica e para lvan Teixeira, € 0 aparato e ostentacdo, uma vez que nao busca
ganhar nenhum tipo de causa, mas sim intensificar a beleza do texto, ao propiciar
um maior prazer ao ouvinte'’s,

Desta maneira, deve-se entender a literatura como parte da artel’’ e,
portanto, o objetivo do autor ndo é ocultar os artificios utilizados na construcéo da
retérica, mas sim coloca-los a mostra, procurando promover a maravilha e o espanto
no ouvinte, empenhando-se nos tropos e nas figuras, entdo entendidos como
ornatos do discurso, mediante 0s quais 0 orador conquistava a aclamacgao e,
consequentemente, reputacdo’’®,

Por fim, a linguagem se perfaz também como um dos aspectos que
aproximam o Direito da Literatura, uma vez que 0O processo hermenéutico é
essencialmente linguistico, dessa forma, ha grande relevancia para o estudo dos
limites existentes na linguagem juridica e a possibilidade de abertura existente por
meio da linguagem literaria'’®. Interpretar o Direito a partir da arte (Literatura)
possibilita que o juiz de desvencilhasse dos limites criativos atinentes ao
conhecimento da lei, dos precedentes jurisprudenciais e da complexidade do

problema posto a julgamento.

176 “No terceiro capitulo da Retérica, Aristoteles ensina que ha trés géneros de discurso: o
judicial (acusar ou defender), o deliberativo (aconselhar ou desaconselhar) e o epiditico ou
demonstrativo (louvar ou censurar). Essas modalidades definem-se a partir da posi¢do do ouvinte
perante o discurso. No género judicial e no deliberativo, o ouvinte é sempre juiz, assumindo diferentes
nuancas diante do discurso, conforme deva se manifestar sobre coisas passadas ou presentes. (...) A
partir dos acréscimos de Quintiliano, pode-se afirmar que o género demonstrativo € o que mais se
aproxima do atual conceito de discurso literario, pois objetiva o aparato e a ostentagdo, intensificando
a beleza do texto. Nele, o orador ndo pretende ganhar nenhuma causa, mas a prépria reputacao,
mediante o prazer proporcionado ao ouvinte. Em vez de ocultar os artificios da construcao, coloca-os
a mostra, procurando promover a maravilha e o espanto no ouvinte” TEIXEIRA, lvan. Retorica e
Literatura. Revista Cult. Sdo Paulo, 1998, p. 42. Disponivel em: http://www.usp.br/cje/depaula/wp-
content/uploads/2017/03/Ret%C3%B3rica-e-Literatura_lvan-Teixeira-1.pdf. Acesso em: 19 fev. 2021.
L7 SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 80.

178 TEIXEIRA, Ivan. Op. cit., p. 43.

179 Cf. TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhdes; NETO, Alfredo Copetti (Org.).
Direito e literatura: ensaios criticos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

180 DUARTE, Isabel Cristina Brettas; MADERS, Angelita Maria. Op. cit., p. 174
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Sobre tal fato, ha ainda que se ressaltar a premissa presente, tanto na
literatura quanto no ambito judicial, de que aquele que I|é mais, se torna
potencialmente mais habil na competéncia hermenéutica's’.

Tal situacdo, por sua vez, independe de uma consciéncia do processo
educativo, sendo esta educacdo obtida por meio da préatica. Logo, o jurista, em
decorréncia de seu habito, apresentaria, em tendéncia, mais facilidade em empregar
a devida interpretacdo e, consequentemente, em compreender melhor a situagao
objeto do debate'®?.

No ambito do Direito, a sua forma de expressao se diferencia a partir das
chamadas técnicas de escrita juridica. Essa matriz de comunica¢do acaba sendo
marcada pela utilizacdo de vernaculos proprios (técnicos), com um grande apego ao
formalismo e a utilizacdo correta da gramatica, vez que ha, para o Direito, a
necessidade de incorporar elementos que permitam uma maior clareza, coesao e
coeréncia nas informacOes passadas, facilitando assim a comunicacdo com o
interlocutor, vez que faz-se necessaria uma comunicacdo direta e objetiva, em
detrimento a uma marcada por subentendidos.

Curiosamente, esse apego pela especificidade no trato das palavras, faz com
gue o discurso juridico se torne inacessivel para uma parcela significativa da
populacéo, fator este que se apresenta como um grande obstaculo a comunicagao
entre juristas e pessoas leigas, sendo, inclusive, objeto de daqueles que buscam

tornar essa linguagem mais acessivel ao publico externo ao meio juridico, visando,

181 “Os educadores que defendem o crescimento econémico ndo se limitam a ignorar as artes
[incluida a Literaria): eles ttm medo delas. Pois uma percepcao refinada e desenvolvida é um inimigo
especialmente perigoso da estupidez, e a estupidez moral é necessaria para exe-cutar programas de
desenvolvimento econdmico que ignoram a desigualdade. E mais facil tratar as pessoas como objetos
manipu-laveis se vocé nunca aprendeu outro modo de enxerga-las. Como disse Tagore, 0
nacionalismo agressivo precisa anestesiar a consciéncia moral; portanto, precisa de pessoas que nao
reconhecem o individuo, que repetem o que o grupo diz, que se comportam e veem 0 mundo como
burocratas doceis. A arte € uma grande inimiga dessa estupidez, e os artistas (a ndo ser que estejam
comple-tamente intimidados e corrompidos) ndo séo servos confiaveis de nenhuma ideologia, mesmo
gue ela seja basicamente boa - eles sempre pedem que a imaginagdo ultrapasse seus limites
habituais e veja o mundo de novas maneiras” NUSSBAUM, Martha. Sem fins lucrativos: por que a
democracia precisa das humanidades. trad. Fernando Santos. S&o Paulo: WMF Martins Fontes,
2015, p. 24.
182 BERNAL, Andrés Botero. A leitura literaria forma bons juizes? Andlise critica da obra
“Justica Poética”. Revista Direito & Praxis. Rio de Janeiro, v. 7, n. 13, 2016, p. 856.
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assim, solucionar alguns problemas existentes, a exemplo da dificuldade existente
ao acesso a justical®s,

No ambito da Literatura, a linguagem empregada busca comumente utilizar-se
de elementos que agreguem ao texto uma maior expressividade. Objetiva-se,
portanto, um maior cuidado pela estética, diferenciando-se da empregada no meio
juridico, onde ha um maior apego ao discurso e ao rigor, por vezes, reputado como
cientifico, algo, entretanto, que se apresenta com inegavel complexidade.

N&o h4, portanto, tanto apego a emissao das idéias explicitas, mas sim a Arte
de emissdo destas e como melhor fazé-la sentir nos leitores. Nesse sentido, é
comum observar, na linguagem literaria, o emprego de elementos conotativos, com a
utilizacédo do sentido figurado e de analogias. De outra forma, observa-se também o
emprego de figuras de linguagem e de construgdo, assim como da
multissignificacéo, elementos gramaticais estes, ao reves, pouco presentes no rigor
de parte substancial da producéo juridica estatal e dos tribunais.

Findada a analise dos elementos do Direito enquanto Literatura, mostra-se
importante, contudo, apontar os ensinamentos do autor e professor de Direito
Constitucional da Faculdade de Direito de Yale, Paul Gewirtz, que, em seu trabalho
Narrative and Rhetoric in the Law'®, leciona que o Direito e a Literatura, enquanto
campos do saber, ndo séo iguais, em decorréncia da diferenca entre os sentidos
estéticos e pragmaticos.

Orienta, porém e no entanto, devem ser aproximados, em especial, porque a
Literatura apresenta o condéo de alavancar o Direito'®, ja que enquanto a Literatura
ao buscar refletir os fenbmenos sociais, acaba por retratar as relacfes processuais e
as violacdes a direitos, refletindo a percepcdo da sociedade sobre a atuagcdo ou

postura dos profissionais juridicos.

183 Cf., neste sentido, SANTANA, Samene Batista Pereira. A linguagem juridica como obstaculo

ao acesso a Justica. Uma analise sobre o que é o direito engajado na dialética social e a
consequente desrazdo de utilizar a linguagem juridica como barreira entre a sociedade e o
direito/justica. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 105, out 2012. Disponivel em:
https://ambitojuridico. com.br/edicoes/revista-105/a-linguagem-juridica-como-obstaculo-ao-acesso-a-
justica-uma-analise-sobre-o-que-eo-direito-engajado-na-dialetica-social-e-a-consequente-desrazao-
de-utilizar-a-linguagem-juridica-como-barreiraentre-a/. Acesso em mar. 2022; AGUIAR, Kareline Staut
de Aguiar. Democratizacdo do Acesso a Justica: linguagem juridica acessivel e o Direito visual. In:
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 142 Regido, Porto Velho, vol. 10, n. 1, fev. 2022, passim.
184 “Narrativa e retorica no Direito”, (tradug&o livre).

185 Cf. GEWIRTZ, Paul. Narrative and Rhetoric in the Law. In: GEWIRTZ, Paul. BROOKS, Peter
(ed.). Law’s Stories. New Haven: Yale University Press, 1996.
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Por fim, o “Direito da Literatura® é o segmento que trata, num primeiro
aspecto, da protecdo juridica de Direito Autoral que protege a atividade literaria'®®.
Esse segmento ndo se perfaz como uma novidade ao sistema do Direito, haja vista
gue a evolucdo da disciplina autoralista e, consequentemente, a protecdo dos
direitos do autor, tem 0s seus primeiros passos na antiguidade greco romana?®’.

Conforme aponta Germano Schwartz o “Direito da Literatura” se perfaz como
um campo que, a partir de seu desenvolvimento, adotou uma nova forma de
organizacdo dos conteudos e diplomas legais referentes a Literatura, adquirindo,
assim, um viés mais pedagdégico'.

Ha, porém, em leituras mais aprofundadas, a sustentacdo do Direito da
Literatura como uma esfera mais abrangente, acolhendo aspectos tanto da protecéo
do leitor quando da difuséo da leitura num escopo amplo que nutre raizes na propria

concepcao de direitos humanos e na sua fruicaoe°,

“a luta pelos direitos humanos abrange a luta por um estado de
coisas em que todos possam ter acesso aos diferentes niveis da
cultura. A distincdo entre cultura popular e cultura erudita ndo deve
servir para justificar e manter uma separacdo iniqua, como se do
ponto de vista cultural a sociedade fosse dividida em esferas
incomunicaveis, dando lugar a dois tipos incomunicaveis de fruidores.
Uma sociedade justa pressupde o respeito dos direitos humanos, e a
fruicdo da arte e da literatura em todas as modalidades e em todos os
niveis é um direito inalienavel™*®°

Também neste particular, Antonio Sa da Silva preleciona a realidade brasileira

que

De fato, depois de assegurar genericamente o exercicio dos direitos
culturais, o art. 215 da CF/88 em seu inciso IV reconhece a
necessidade de uma universaliza¢@o do acesso aos bens da cultura.
Entre esses bens, certamente, h4 que se incluir a literatura, e,
portanto, parece bastante plausivel se falar de um direito
constitucional da literatura: cada um tem o direito de se expressar

186 SCHWARTZ, Germano. Op. cit. p. 60
187 MORAES, Rodrigo. Os Direitos morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral.
Salvador: Editora Lumen Juris, 2008, p. 22.
188 SCHWARTZ, Germano. Op. cit., p. 60
189 Cf., de forma aprofundada acerca deste aspecto, CANDIDO, Antonio. O direito a literatura e outros
ensaios. Coimbra: Angelus Novus, 2004, passim.
190 CANDIDO, Antonio. O direito a literatura. In: LIMA, Aldo de. (orgs.) [et. al.] O direito a literatura.
Recife : Ed. Universitaria da UFPE, 2012, p. 98.
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culturalmente e apreciar as diferentes formas de expresséo cultural,
inclusive pelos meios artisticos que se chama de literatura.%!

Observa-se, portanto, que este segmento compreende muito além das
relacdes juridicas do exercicio literario, assim como do arcabou¢o que regula a
criacdo e difusdo da obra literaria e dos direitos por ela gerados, a exemplo da
censura, da liberdade artistica e de expressdo, e das disposicdes atreladas a
propriedade intelectual'®?, aninhando-se dentro de uma verdadeira matriz
constitucional promotora e desenvolvera de aspectos culturais sensiveis e
fundamentais da personalidade e capacidades humanas. Maliska, neste particular,

orienta que

a cultura e os direitos culturais sdo na sistematica constitucional
brasileira, direitos fundamentais, individuais e sociais, neste sentido
gozam da perenidade que lhes empresta a clausula de vedacédo
contida no inciso Ill do art. 60 da CF. A expressao cultura utilizada
pelo constituinte de 1988 tem enderegco certo, dirigindo
imediatamente a significacdo das capacidades do fazer humano e
todas as suas manifestacdes, espirituais, artisticas, intelectuais e
cientificas, bem como a formatacdo de uma subconstituicdo cultural,
que pode inclusive caracterizar um Estado de Cultura, onde a
expressdo maxima esta vinculada ao acervo comum da identidade de
cada um dos grupos que coopera para a identidade nacional, desde
suas memorias histéricas, condi¢cdes étnicas, producdo artistica,
intelectual, filosofica e socioldgica.!®

N&o permanecendo apenas num aspecto normativista e passivo das relacées
e producbes sociais, o Direito da Literatura, e 0 acesso e exercicio nesta,
constituem-se como uma for¢ca motriz indispensavel a sadia qualidade de vida e,
portanto, compdem-se como um necessidade ao desenvolvimento humano®®4.

Nesse sentido, destaca-se o Direito da Literatura mais do que os direitos do

autor, que apresentam escopo personalissimo e que, por serem considerados

191 SILVA, Antonio S& da. Um direito constitucional da literatura? Em defesa da leitura e da educagéo
de qualidade no Brasil. In: Revista Serviam Juris, Botafogo, v. 1, n.1, jun, 2017,p. 125.
192 SCHWARTZ, Germano. Ibidem, p. 61
193 MALISKA, Marcos Augusto. Comentarios ao art. 225. In: CANOTILHO, J. J.; STRECK, Lenio Luiz;
SARLET, Ingo Wolfgang; (coords.) Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. rev. atual e ampl. S&o
Paulo; Coimba: Saraiva, Almedina, p. 3.626.
194 “A literatura, em suma, € um alimento fundamental para nosso corpo linguagem. Sem o seu
exercicio, perdemos parte da materialidade do mundo porque ndo temos como traduzi-lo em
palavras. Sem a sua experiéncia, perdemos também a ndés mesmos, pois nos faltardo as palavras
gue nos constituem e dao sentido ao que vivemos” PAULINO, Graga; COSSON, Rildo. A literatura no
territério dos direitos humanos. In: LIMA, Aldo de. (orgs.) [et. al.] O direito a literatura. Recife : Ed.
Universitéria da UFPE, 2012, p. 98.
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direitos de propriedade, sao enquadrados como fundamentais, integrando o rol de
protecdo previsto no art. 5° incisos XXIl e XXIlI da ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, pois igualmente encabecam matriz de natureza
fundamental em dialogo com o art. 215 da Constituicdo ao se conceberem como
uma protecdo inenaravel e promotora do Estado e também producédo social difusa

na propria construcao de identidade comum.

3.2. LITERATURA NO DIREITO RADICALIZADA ENQUANTO JUSTICA POETICA

Findos os esclarecimentos acerca dos segmentos que integram o campo do
Direito e da Literatura, convém tratar sobre a escola da justica poética, concebida
por Nussbaum.

Entretanto, a fim de facilitar a compreensao acerca de suas ideias, convém
tratar, de forma breve e introdutoria, um pouco sobre as suas origens e historia,
dada a relevancia da autora e de parte do seu pensamento como marcos do que
aqui desenvolvido.

Dentre as suas maiores influéncias, apontam-se as obras de Aristoteles e as
ideias do filésofo britanico Bernard Williams que, em seus trabalhos, tratava sobre a
concepcao humanista da filosofia, versando sobre as emocdes e as ideias de Platao,
assim como a dos poetas tragicos, 0s quais, servem como valiosa fonte de instrucao
moral em seus trabalhos!®>. Em 1986 publicou o livro “The Fragility of Goodness”, o
gual Ihe rendeu grande destaquel®® e a alavancou internacionalmente como
classicista.

Atualmente, Martha C. Nussbaum é tida como uma das maiores filésofas dos
Estados Unidos, tendo importantes trabalhos no ambito da Estética, Etica,
Psicologia, Feminismo filoséfico, Filosofia Politica, Direito e Educag&o!?’.

E justamente em sua analise filoséfica do direito, que se tem grande
contribuicdo para o campo. A autora, a partir de sua obra Poetic Justice: the literary

imagination and public life, publicada em 1995, ira se constituir como precursora do

198 DUIGNAN, Brian. Ibidem.
196 JEFFERSON, Palestra. Op. Cit.
197 DUIGNAN, Brian. Op. cit..
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campo da denominada "justica poética”, subtipo do Direito e da Literatura, no qual as
referéncias literarias ndo servem para suplantar o Direito, mas sim como forma de
suplementar a teoria da decisdo, uma vez que esta, quando embebida em fontes
literarias, teria fundamentos a mais para dar legitimidade a decisao, de forma a ser
socialmente referenciada e aceital®.

Segundo Ana Isabel Gama e Silva, a obra tem uma proposta mais ampla,

Neste livro, o pensamento de Martha Nussbaum esta investido de um
dinamismo reformador que a leva da critica do utilitarismo a proposta

empenhada de uma alternativa viavel para a racionalidade publica.
Lanca assim as bases do que poderia surgir como um novo
iluminismo, em que a razéao iluminada pela luz da imaginagdo poética
seria capaz de um pensamento verdadeiro sobre o mundo e sobre a
vida, propiciador de escolhas e decisdes adequadas a construgdo da
sociedade justa a que todos aspiramos. A literatura assume no
projecto de reforma de Martha Nussbaum um papel central enquanto
meio privilegiado de fazer trabalhar a imaginacdo e de cultivar a
humanidade. (...) Através da instituicdo da pratica alargada da leitura
Martha Nussbaum pretende ajudar a cultivar a imaginacdo empatica e
a alargar a compreensao do outro necesséria a construcdo de uma
sociedade mais justa tanto do ponto de vista social como juridico. 19°

Assim, explanando as possiveis relacdes da literatura com a racionalidade
publica contemporanea pluralista, Martha Nussbaum apresenta a Justica Poética
como um aceno aos cidadaos e aos juristas que, no seu exercicio de reflexdo
busquem identificar as peculiaridades e unicidades do outro, reconhecendo,
inclusive um elemento fragilidade insita que existe dada a prépria condicdo humana
e a qual leitores podem melhor acessa-1a?®.

Entende igualmente a autora ser a literatura viavel como um dos pontos de
inicio e conexdo acerca de uma percepcdo do mundo para aqueles que, com a
mesma, buscam outros olhares as questdes da vida em sociedade e as tragédias

existentes nestas?%l,

198 NUSSBAUM, Martha. Justicia Poética: la imaginacion literaria y la vida publica. Traduc&o:
de Carlos Gardini. [S.l.]: Editorial Andrés Bello, 1997, passim.
199 GAMA E SILVA, Ana lIsabel. O conceito de Justica Poética em Martha Nussbaum.

Dissertacdo de Mestrado em Estética e Filosofia da Arte, Faculdade de Letras da Universidade de
Lisboa, 2006, passim. In: Revista Philosophica, Lisboa, n. 29, abr. 2007, p. 157 e ss.
200 NUSSBAUM, Martha. Justicia poetica: la imaginacion literaria y la vida publica. trad. Carlos
Gardini. Santiago de Chule: Andres Bello, 1995, p. 37
201 |dem, Ibidem.
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Assim, conjurando um carater insurgente aos livros — pois imprimem 0s
classicos uma espécie "confronto doloroso" ao leitor entre as razfes e sentimentos
Nnos mesmos subscritos-, orienta que o exercicio da percep¢do da justica dentro de
vieses poético-literarios permite aos cidadaos leitores melhores identificacbes de
situagdes, traumas, vivéncias e sentimentos comuns, ou por vezes, estranhos aos
mesmos para com outros de sua comunidade, fato este, ocasionalmente n&o
concebido, pela ignorancia existente antes da leitura e dos preconceitos que a
mesma revela®®?,

O viés nussbaumniano converge no sentido de que os estudos literarios e
suas relacdes com a imaginacao publica ndo devam ser meramente deleitantes, mas
benéficos aos cidadaos para reflexdo acerca de direitos, obrigacbes, deveres e
demais relacbes que tenham para consigo e os demais individuos afiliados ao grupo
em que pertencem?%3,

Observa-se, portanto, que a autora traz igualmente contributo a Literatura
como solucdo para o pretenso cientificismo do Direito, uma vez que a Justica
poderia extrair da poesia, dos contos, da prosa e das tragédias, como Antigona,
forcas para superar problemas ainda insolvidas na praxis forense contemporanea?®,.
Sobre tal situacao, pontua-se ainda que a literatura possibilitaria que fossem criadas

condicBes para o cultivo de valores em todas as esferas sociais, promovendo, assim,

202 “|_a imaginacion literaria es parte de la racionalidad publica, pero no el todo. Y creo que seria
extremadamente peligroso sugerir que el razonamiento moral regido por regias sea reemplazado por
la imaginacion empatica. De ninguna manera bago esa sugerencia. Defiendo la imaginacion literaria
precisamente porque me parece un ingrediente esencial de una postura ética que nos insta a
interesarnos en el bienestar de personas cuyas vidas estan tan distantes de la nuestra.” Idem, Ibidem.
203 “E| remedio para ese detecto no consiste en repudiar la fantasia, sino en cultivaria de manera mas
coherente y humanitaria, ni en reemplazar estructuras institucionales impersonales por la
imaginacion, sino en construir instituciones y actores institu-cionales que encarnen mas
perfectamente las intuiciones de la imaginacion compasiva. No es preciso ni aconsejable confiar ani-
camente en la fantasia de los individuos. La "fantasia" también deberia informar las instituciones
mismas. (...) Si no cultivarmos La imaginacion de esta manera, a mi juicio perderemos um puente
esencial hacia la justicia social. Si renunciamos a la “fantasia”, renunciamos a nosostros mismos”
NUSSBAUM, Martha. Justicia poetica: la imaginacion literaria y la vida publica. trad. Carlos Gardini.
Santiago de Chule: Andres Bello, 1995, p. 20.

204 DUARTE, Isabel Cristina Brettas; MADERS, Angelita Maria. Op. Cit., p. 162.
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a formulacéo de uma consciéncia moral e civica?®®, mas ndo exclusiva ou excludente
de temas concorrentes ao fenémeno juridico?°.

Isto porque a Literatura, enquanto arte, atua de forma ativa na sociedade, ja
gue, por meio de seu discurso, traz a possibilidade de produg&o de novos discursos,
gue, por sua vez, podem se mostrar capazes de transformar a realidade. Endossa tal
abordagem o pensamento de Miriam Coutinho de Faria Alves quando, ao estudar as
relagdes do feminismo e da literatura de Clarice Lispector, aduz que

o Direito na Literatura, enquanto perspectiva tedrica, aponta para a
construgdo de um imaginario de direitos nos textos literarios,
intensificando a compreensdo da sociedade e de seus discursos de
poder.297

Dai que, em sua funcéo social, atrai o ser humano pela sua capacidade
poética e beleza, provocando nele fortes sentimentos, uma vez que intriga,
desconcerta e confronta, contribuindo, assim, para a formacdo da identidade do
individuo?°8,

A Literatura igualmente canaliza a possibilidade que as pessoas possam
analisar a prépria vida a partir de uma série de conflitos que foram propiciados pelas
realidades dos personagens literarios, possibilitando a passagem de uma carga
emocional.

Logo, os leitores acabam participando da vida dos personagens literarios,
desenvolvendo, conforme exposto, emocdes, julgamentos e até mesmo reflexdes,
uma vez que se tornam juizes, isto é, espectadores judiciosos?®. “Nesse exercicio

imaginativo, o leitor, na condicdo de avaliador, simpatiza, compadece-se,

205 Cf. SILVA, Ana Isabel Gama. O conceito de Justica Poética em Martha Nussbaum.
Dissertacdo de Mestrado em Estética e Filosofia da Arte. Faculdade de Letras da Universidade de
Lisboa, 2006. p. 157-162.

206 “el énfasis em la imaginacion literaria no esté destinado a desplazar la teoria moral y politica
ni a reemplazar los razonamientos por las emociones”. NUSSBAUM, Martha. Op. cit, 1995, p. 37
207 ALVES, Miriam Coutinho de Faria. Direito, género e literatura — a subjetividade feminina na

perspectiva clariceana: os horizontes de G.H. e Macabéa. In: TRINDADE, André Karam; STRECK,
Lenio Luiz (Org.). Direito e literatura: da realidade da ficcéo a ficcdo da realidade. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 104 e ss.

208 DUARTE, Isabel Cristina Brettas; MADERS, Angelita Maria. Op. Cit., p. 179.

209 NUSSBAUM, Martha. Op. Cit.
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compreende™?!%, Acerca desta area aberta de interpretacdo, Aroso Linhares aponta

que

se trata j& claramente de invocar o horizonte integrador de uma
experiéncia de cidadania democraticamente participatéria e
democratica (uma tipica comunidade de ideias!) — s6 que agora
também para exigir que esta (sob a mascara constitutiva de uma
verdadeira republica de leitores), longe de se reduzir ao eixo de
inteligibilidade consagrado pela representacdo da societas (e pela
cristalizagcdo hipertélica da modernidade), possa oferecer-se-nos ela
propria (tal como todas as outras propostas do common ground)
como a institucionalizacdo lograda de uma dialéctica
societas/communitas.?!!

Ost também reflete contundentemente sob tal perspectiva e nicho,

corroborando a afirmacéo de que

A partir do momento em que somos seres de linguagem, exprimindo-
nos através de palavras e de textos, penso que é o conjunto das
ciéncias humanas e sociais, e ndo somente das ciéncias juridicas,
que pertence a arte de compreender. O paradigma hermenéutico
caracteriza-os, polarizado pela questdo, infinitamente relancado, do
sentido, antes que o paradigma analitico, infelizmente dominante
hoje, que cré poder raciocinar em termos de verdade ndo contestada
e de encerramento l4gico.?!?

Obviamente que a abordagem da Justica Poética ndo é indene de criticas.
James Steaton preleciona contra um ponto comum das abordagens literarias e da
exortacdo de producdes de tal ramo como fontes para o Direito, justamente pelo fato
de que, como Nussbaum, ndo ha, em geral, dentro de tais campos, uma
parametrizacdo ou conceito de o porqué certas obras podem ser admitidas como
adequadas e outras ndo sdo plenamente aceitas ou divulgadas para reflexos

extensas entre os marcos do Direito e Literatura213-214,

210 DUARTE, Isabel Cristina Brettas; MADERS, Angelita Maria. Op. Cit., p. 167.

21 AROSO LINHARES, José Manoel. Imaginagao literaria e “justica poética™ um discurso da
“area aberta”? In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhdes; COPETTI NETO, Alfredo
(org.). Direito & literatura: discurso, imaginario e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p.
286.

212 OST, F. “Direito e Literatura: os dois lados do espelho”, em entrevista concedida a Dieter Axt.
Revista Internacional de Direito e Literatura — Anamorphosis, v. 3, n. 1, janeiro-junho 2017, p. 267.
213 “Nussbaum bypasses, for example, the obvious problem of deciding what books deserve to

be called ‘great’ by simply avoiding the question. In doing so, however, she raises an even larger
difficulty. It is hard enough to make a case that ‘the canon’ endorses any particular point of view; it
would seem to be a much more difficult task to discover what ‘the literary imagination’ in general
proposes on any specific topic. Does "the literary imagination" encompass the imagination
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Inclusive, a propria filésofa reconhece o carater ndo integral e extensivo do
uso da imaginacao literaria e das emocgbes como critério 6timo as finalidades

decisorias em sociedade, ao certificar que

emocgOes sdo bons guias apenas se sdo baseadas em uma visdo
verdadeira dos fatos do caso e da importancia das varias espécies de
sofrimento e alegria para atores humanos de varios tipos (...) como
outros juizos, elas devem ter testada a sua coeréncia com nossas
outras experiéncias e com nossas teorias morais e politicas”.?5-216

Contestacfes a parte, dessa forma, a Literatura proporciona que as pessoas
adquiram uma formacdo ética, sem, contudo, terem vivenciado as situacdes ali
expostas, ja que, ao ler uma historia, o leitor acaba por se envolver com a mesma,
julgando os personagens, avaliando suas dores e, consequentemente, aprendendo

sobre a realidade humana?'’.

represented in best-sellers? In Harlequin romances? In the westerns of Louis L'Amour or Zane Grey?
Poetic Justice doesn't bother to ask such questions, let alone supply even provisional answers to
them”. SEATON, James. Law and Literature: Works, Criticism, and Theory. Yale Journal of Law & the
Humanities, V. 11, n. 2, pp. 479-507, 1999. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1218&context=yjlh. Acesso em: 30
mar. 2022, p. 484.
214 Buscou-se, dentro do primeiro capitulo, bem como neste, da presente Dissertacéo, explicitar
os fundamentos pelos quais a obra Antigona, de Séfocles, ndo apenas contribui para a reflexdo do
Direito a objecdo de consciéncia religiosa, como também busca-se construir uma abordagem que
ligue tal peca a tradicdo do pensamento jusfiloséfico contemporéaneo e ao objeto deste Trabalho.
215 NUSSBAUM, Martha C. EmogGes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT,
Roberta Magalhdes; COPETTI NETO, Alfredo (org.). Direito & literatura: discurso, imaginario e
normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 371 e ss. No original: NUSSBAUM, Martha.
Justicia poetica: la imaginacién literaria y la vida publica. trad. Carlos Gardini. Santiago de Chule:
Andres Bello, 1995, p. 109 e ss.
216 Endossa esta autocritica a reflexdo de José Julian Martinez, segundo o qual “no estoy
defendiendo aqui una postura segun la cual el lenguaje poético representaria la Unica perspectiva
sensata. Semejante idea seria tan cuestionable como la tendencia inversa, en la cual todo deberia
ser reducido a logaritmos y datos cientificos. El sistema de estatutos en la ley, asi como las
herramientas técnicas de la jurisprudencia, quiza no sean lo mas idéneo para impartir justicia, pero sin
duda todo iria de mal a peor si la terminologia del derecho fuese sustituida por la poesia pura y dura.
La clave estad en no constrefiir las fronteras. Una ballena, segin un posible enfoque literario, es un
islote viviente; y también es, segun la biologia, un mamifero cetaceo. Lo interesante de poder ver las
cosas desde muchos angulos es que se enriquece el abanico de respuestas ante las preguntas por
I&s cosas. Por eso la literatura es una auxiliar de la justicia” S. MARTINEZ, José Julian. Uma nocion
de justicia poética. In: EPISTEME, Caracas, ns, v. 30, n° 2, 2010, p. 65.
21 Acerca das controvérsias deste papel edificante da literatura, inclusive com reflexdes acerca
da producdo nussbaumniana, cf. “Mas sera que a perfeicao do estilo, a oratdria e a reflexa tedrica
gue o texto desperta sobre a prerrogativa humana do direito, ndo poderiam se postos aos juristas
separadamente, sem as pretensdes edificantes ali claramente vistas Isto pode sugerir que mesmo
admitindo a possibilidade de diferentes modos de fruicad de uma obra literaria, parece-nos bastante
plausivel que realizar um exercicio literari pode fazer muita diferenca na formacao do aluno, inclusive
nao se deve descartar possibilidade de melhorar o carater do leitor.” SILVA, Antonio Sa da. Destino,
humilhacdo e direito: a reinvencdo narrativa da comunidade. Tese (Doutoramento em Direito -
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A autora “reconhece que falta um ingrediente essencial de humanidade na
I6gica racionalista dominante que podia ser denominado de visdo poética do
mundo”?*®, elemento essencial e guiador da Justica poética concebida pela mesma.

Ha, portanto, o incentivo a uma reflexdo critica, empatica e emocional?'®,
inclusive sobre as proprias atitudes do leitor, j& que certas situacdes descritas nas
obras podem leva-lo a descobrir nas atitudes dos personagens motivagcfes para que
ele aja de maneira semelhante.

Uma das reacdes mais severas de sua abordagem é contrapor-se aos
modelos econémico utilitaristas e da analise econémica do Direito, uma vez que,
para a mesma, tais perspectivas de andlise sobre o Direito e a sociedade
terminariam por desumanizar elementos intrinsecos destas e das consequentes
relacdes dos mesmos?°,

Nas palavras da propria autora,

la literatura y la imaginacion literaria pueden tener un efecto
subversivo frente a la idea de racionalidad expresada habitualmente
por la ciencia econémica utilitarista. Por ello, la literatura debe formar
parte de una educacion en favor de una idea de racionalidad publica
mas amplia que la idea de individuo como maximizador de
utilidades??!.

Ciéncias Juridico-Filosoficas) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimba. 2016, p.
322 e ss.
218 SILVA, Ana Isabel Gama e. O conceito de Justica Poética em Martha Nussbaum. 2006.
Dissertacdo (Mestrado). Estética e Filosofia da Arte. Faculdade de Letras da Universidade de Lisboa,
2006, p. 157-162. Disponivel em: repositorio.ul.pt » bitstream > philosophica29. Acesso em: 30 mar.
2022.
219 DUARTE, Isabel Cristina Brettas; MADERS, Angelita Maria. Ibidem, p. 164.
220 “La Literatura deberia ser, segin sefiala, un factor de humanizacion del Derecho,
constituyendo un aporte fundamental, particularmente, en la elaboracion de las decisiones judiciales.
Tal tesis es armanica con lo sostenido en ‘Conocimiento del Amor’, em orden a destacar el rol de la
imaginacion literaria en la vida de las personas, ya sea en el plano individual o publico” VIVANCO,
Arturo Felipe Onfray. Aportes de “Justica Poética” de Martha Nussbaum al movimiento “Derecho y
Literatura”. Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, n. 10, 2003. Disponivel em:
http://www.cde.cl/estudiosybiblioteca/wp-content/uploads/sites/15/2016/05/REVISTA-DE-DERECHO-
10.pdf. Acesso em: 30 mar. 2022.
221 “A literatura e a imaginacdo literdria podem ter um efeito subversivo contra a ideia de
racionalidade geralmente expressa pela ciéncia econdmica utilitaria. Por isso, a literatura deve fazer
parte de uma educagdo em prol de uma ideia de racionalidade publica mais ampla do que a ideia do
individuo como maximizador de utilidades” (tradugao livre) In: NUSSBAUM, Martha. La imaginacion
literaria en la vida publica. ISEGORIA — Revista de Filosofia Moral y Politica, n. 11, pp. 42-80, 1995,
p. 42. Disponivel em: http://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/254. Acesso em:
02 jul. 2022.
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A essa situacao geral de sua abordagem, a autora d4 o nome de imaginacao
literaria, uma vez que se forma a partir da Literatura??2. Nesse sentido, a emocéo, ao
ser integralizada ao modelo de racionalidade, permite com que os juristas, e
principalmente o juiz-poeta, construam alternativas metodolégicas a intitulada ciéncia
juridica, situacdo esta que vai repercutir nos atos de elaboracdo, interpretagéo,
justificacéo e, por fim, aplicacéo do Direito??3.

Da mesma maneira que os leitores sédo transformados em espectadores
judiciosos, os juizes, ao se ancorarem na Literatura, integrando as emocfes ao
modelo de racionalidade juridica, apresentam o potencial de superar as decisfes
abstratas e distanciadas das realidades a que se destinam, deixando de proferir,
dessa forma, sentencas desumanizadas.

No entanto, importante pontuar que o magistrado, em sua praxis, ndo deve se
pautar em qualquer tipo de pretenso juizo acritico para o exercicio de seu oficio
publico, ele deve fazer uso daquelas potencialidades que partem da sua
racionalidade, potencializando-as a partir de abordagens literarias, estas, sim, para
empatiza-lo com questbes sociais cronicas ou tragicas eventualmente postas em
julgamento, mas para que se recaia em vicios de juizos supostamente puros??*. Dai
gue, por isto e sobre tal fato, ressalta-se, ainda, que as emoc¢des sado intrinsecas ao
ser humano, ndo havendo como dissocia-las do mesmo, do contréario, incorreria no
mito da neutralidade??>.

Sobre as vantagens que um juiz-poeta apresenta, evidencia-se, em um
primeiro momento, uma ampliacdo na capacidade de compreender os fatos, ja que,
humanizado, apresenta uma melhor concepcdo moral do caso e do seu papel
enquanto agente, proferindo, portanto, julgamentos que apresentem respostas

juridicas mais adequadas ao caso??®.

222 NUSSBAUM, Martha. Op. Cit.
223 DUARTE, Isabel Cristina Brettas; MADERS, Angelita Maria. Op. cit., p. 165.
224 No caso dos EUA, a autora entende que, ndo obstante a figura de Roger Williams tenha sido
fundamental para o desenvolvimento de tal concepg¢éo no espectro religiosa, tendo esta se espraiado
pelo mundo e, inclusive, chegando a ser adotada por Rawls no século XX, as raizes de tal protecéo
estatal da liberdade de consciéncia teriam suas raizes desde a Declaracdo dos Direitos arquitetada
por James Madison. NUSSBAUM. Martha C. Libertad de conciencia: El ataque a igualdade de
respeto . Barcelona: Katz: 2011, p. 27.
225 DUARTE, Isabel Cristina Brettas; MADERS, Angelita Maria. lbidem., p. 166.
226 BERNAL, Andrés Botero. Op. Cit., p. 843-844.
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Isto porque ele, “ao contrario dos formalistas, consegue ver as coisas
escondidas e produz uma interpretacdo que leva em conta os fatos humanos”??’.
Nesse sentido, € possivel entender também até que as decisfes proferidas por um
juiz poeta seriam mais facilmente aceitas pela sociedade, vez que, referenciadas a
partir do que as reflexdes literarias podem contribuir & solu¢gdo do caso,
apresentariam uma maior aproximacéo do destinatario do comando judicial??.

Cumpre ressaltar que a Literatura, em especial, o drama, evidenciam e
analisam de forma profunda os problemas humanos. Tais problemas, como
anteriormente exposto, nem sempre ficam adstritos ao campo literario, ja que se
perfazem como reflexos das dificuldades e obstaculos enfrentados pela sociedade.

Logo, as obras literarias apresentam o condado de se comportarem como
verdadeiros observatorios sociais, possibilitando que os juristas, a partir da colheita
da opinido, criticas e reacdes sobre uma determinada obra, consigam obter
respostas, ainda que parciais, sobre a forma de pensar e agir de um determinado
grupamento social.

Em outro viés, haja vista a caracteristica poética e subversiva da Literatura,
h& a criacdo de critérios de empatia e de identificacdo das diferencas, razéo pela
gual a autora sustenta que, sem a Literatura, ndo ha como os juizes, legisladores e
até mesmo economistas serem bons naquilo que fazem??°,

Sobre tal ponto, Martha Nussbaum ira dispor que tanto os juizes como 0s
advogados necessitam de melhor preparacdo para os vastos temas que envolvem a
humanidade, sendo um caminho adequado a tanto aquele promovido pela Literatura,

vez que ofereceria ferramentas racionais para a tomada de decis6es?%.

227 DUARTE, Isabel Cristina Brettas; MADERS, Angelita Maria. Op. cit., p. 165.

228 “Com efeito, Martha Nussbaum mostra-se convencida da importancia das emog¢fes na
construgdo de um juizo imparcial. E, se, por um lado, as pessoas podem ser consideradas, como
quer Posner, como “potencializadoras racionais de satisfagdes”, alguns tipos de emogbes séo
frequentemente elementos essenciais em uma boa deciséo, e, portanto, a leitura de bons livros que
despertam e sugerem alguns tipos de emo¢fes ndo poderia ser menosprezada. Significa dizer, com
outras palavras, que as decisfes tomadas pelas pessoas ndo sdo exclusivamente produto da razéo.
Ha nelas uma consideravel influéncia de fatores emocionais” TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de.
Racionalidade moral e a virada linglistico-literaria (literary linguistic turn): repensando o caminho para
a cooriginariedade entre Direito e Moral nas Democracias Contemporéaneas. In: Revista da Faculdade
de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 489-515, jul./dez. 2018 p. 506.

229 NUSSBAUM, Martha. NUSSBAUM, Martha. Justicia Poética: la imaginacion literaria y la vida
publica. Traducao: de Carlos Gardini. [S.l.]: Editorial Andrés Bello, p. 28 e ss.
20 NUSSBAUM, Martha. Ibidem.
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Segundo a autora, tais ferramentas desenvolvem a imaginag&o, aprimorando
a capacidade de analise critica das situagfes dispostas, e, conseqguentemente,
permitindo um melhor enfrentamento e transformacdo das questdes. Logo, para
Nussbaum, o “juiz-poeta” & aquele que utiliza da Literatura, de forma a melhor
analisar a realidade que o cerca de forma a transforma-la®!, cultivando uma
imaginacdo empatica e alargando a compreensdo do outro necesséria para a
construcdo de uma sociedade mais justa do ponto de vista social e juridico?®2.

No ambito da imaginacéo, destaca-se ainda que, para o leitor, ela proporciona
e estimula o surgimento de historias, para o jurista, no entanto, esse estimulo diz
respeito a solugdes. O jurista que utiliza-se da Literatura, apresenta uma capacidade
maior de buscar (e encontrar) respostas originais a um problema?33, ainda que tenha
gue atuar frente a certos limites existentes no ambito do raciocinio juridico.

Acerca de tal questdo, Nussbaum, faz importante observacdo, ao destacar
gue a Literatura ndo apresenta o condao de substituir as politicas técnicas, mas sim
contribui para que estas sejam mais eficazes?®*, ja que, a partir da andlise dos
problemas e conflitos existentes na vida humana, em seus aspectos social, cultural,
politico e filosofico, buscaria atender as necessidades de uma forma mais
personalizada, e, portanto, humana?3®,

Boa traducéo deste empenho é vertido nas palavras de Ana Silvestre, para

guem, a luz das provocacdes nussbhaumnianas,

0 espectador judicioso ndo esta pessoalmente comprometido com os
interesses das partes, seu julgamento estd livre da influéncia de
sentimentos como a sua seguranca pessoal ou sua felicidade, o que
nos capacitaria a afirmar que o seu julgamento é imparcial. Ele ndo
estq privado de emocgBes e sua andlise ndo objetiva suprimi-las.
Estabelece-se, entre espectador e parte, uma relacdo de compaix&o.
A sua participagdo empatico-emotiva com a estdria narrativamente
construida e apresentada lhe permitiria alcancar um grau de
compaixao racional em face do sofrimento alheio.?%¢

=t NUSSBAUM, Martha. Ibidem.

232 SILVA, Ana Isabel Gama. Op. Cit.

23 BERNAL, Andrés Botero. Op. cit., p. 843-844.

234 NUSSBAUM, Martha. Op. Cit.

235 DUARTE, Isabel Cristina Brettas; MADERS, Angelita Maria. Op. cit., p. 180.

236 SILVESTRE, Ana Carolina Faria. As emocgdes racionais e a realizacéo pratica do direito a luz

da proposta de Martha Nussbaum; o papel das obras literarias e das emog8es racionais no processo
de tomada de decisao judicial. Revista de Estudos Juridicos UNESP, S&o Paulo, a.15, n.22, 2011. P.
302.
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Depreende-se, portanto, que a imaginacao poética € capaz de trazer, ao ser
humano, uma reflexdo mais aproximada do mundo e da realidade, propiciando
escolhas e decisdes adequadas e, consequentemente, capazes de construir uma

sociedade mais justa?®’.

3.3. DO NEOCONTRATUALISMO DA JUSTICA COMO EQUIDADE DE JOHN
RAWLS E SUAS RELACOES COM AS FRONTEIRAS DA JUSTICA
NUSSBAUMNIANAS

N&do se deixa de reconhecer que a construcao teérica, fundamental e
instrumental da teoria da justica rawlsiana foi um propdsito ndo encerrado e a ser
complementado pelos atores de Justica e pela sociedade, mas também pela propria
sociedade e comunidade juridico-literaria como um todo?38,

Uma das autorreconhecidas sucessoras intelectuais e progressoras do
legado deixado pelo referido jusfilosofo, agora ndo apenas na seara da Justica
poética/Direito e Literatura, mas dentro de uma abordagem literaria-normativa, foi a
prépria Martha Nussbaum.

Antes de fazer este percurso, entretanto, cabe explicitar, ainda que
brevemente, as bases fundamentais e conceituais da teoria da justica rawlsiana, e
como esta se compbe estruturadamente como uma das bases das quais tanto
abordagem da justica e o desenvolvimento das capacidades nussbaumbiana, quanto
sua justica poética, bebem como fonte.

O horizonte de analise de onde surge a Teoria da Justica de John Rawils,
desde o paper considerado como inaugural do seu pensamento®¥®, é a filosofia
moderna contratual de base kantiana, tendo como finalidade a estipulacdo e
consecucdo de um contrato politico-social hipotético para o desenvolvimento da

justica em que aplicado como equidade.

237 NUSSBAUM, Martha. Op. Cit.
238 “os filésofos politicos se véem agora na obrigagdo ou de trabalhar dentro da teoria [da justica
distritubitva] de Rawls ou de explicar por que ndo o fazem” NOZICK, Robert. Anharchy, State, and
Utopia. New York: Basic Books, 1974, p. 183. (traducdo livre)
239 RALW, John. Justice as fairness. In: The Philosophical Review, Durham, v. 67, n. 2, abr.,
1958, p. 164-194.
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O carater seminal de sua abordagem desenvolve-se a partir da nocéo de
posicdo original em tal estipulacdo contratual. Um dos esforcos filoséficos primérios
dentro da sua Teoria é traduzir e juridicamente formalizar o principio ético kantiano
do imperativo categérico®®® e, a partir disto, derivar principios de Justica
harmonizadores do igualitarismo e da liberdade?*'.

Este convite ndo utilitarista & razdo comum centra-se no pressuposto tedérico
do pluralismo politico e identitario entre os cidaddos — e ndo unicamente agentes
contratuais amorfos ou atomizados do contratualismo classico - mas, buscando néo
se “contaminar” deste, estipula como ponto de encontro a edificacdo de um modelo
de justica?*? que vise a equidade entre pessoas 0 conceito de posicado original®*3.

Similar, por derivagdo, da figura do estado de natureza do contratualismo
iluminista, a nocdo de posicdo original indica que os cidaddos pactuadores

originarios de um modelo sécio-politico e juridico-normativo devam, a fins de

240 “As formulacdes do imperativo categérico sdo: a féormula da lei universal ‘Aja somente com
aqguela maxima através da qual vocé pode ao mesmo tempo querer que se transforme em lei
universal’; a formula da humanidade como um fim em si ‘Aja somente para usar a humanidade, em
sua propria pessoa como na pessoa de qualquer outro, nunca meramente como um meio, mas ao
esmo tempo como um fim’; e a formula da autonomia, que Kant ndo concebe a principio como um
imperativo mas como ‘a ideia da vontade de todo ser racional como uma vontade legisladora
universal’.O principio da autonomia considerado por Kant como a terceira formulagdo do imperativo
categorico é, mais tarde, substituido pelo principio do reino dos fins como o terceiro principio da
moralidade: ‘que toda maxima originada de nossa legislacdo deve harmonizar em um reino dos fins,
com um reino da natureza”, a formula do reino dos fins”” DAGIOS, Magnus. O imperativo categoérico
kantiano e a dignidade da pessoa humana. In: Revista Opinido Filoséfica, Porto Alegre, v. 08, n. 01,
2018, p. 132. Neste sentido, KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa:
Edicdes 70 Ltda., 1997, passim.

241 WALZER, 2003, Michael. Esferas da Justica. Sdo Paulo:Martins Fontes, 2003, p. XVII. Neste
sentido, “Em torno desse nucleo doutrinario, concebido como uma variante atualizada do
construtivismo kantiano para superar todas as formas posteriores de célculo utilitarista, Rawls
desenvolveu um imponente edificio intelectual, culminado em reflexdes éticas de nobre alcance”,
ANDERSON, 2012, Perry. Espectro: da direita a esquerda no mundo das idéias. Sao Paulo:
Boitempo, 2012, p. 129.

242 Para o autor, justica € tdo fundamental quanto a verdade dos préprios pensamentos em Ssi.
De tal modo, “a Unica coisa que nos permite aceitar uma teoria errbnea é a falta de uma teoria
melhor; de forma analoga, uma injustica € toleravel somente quando é necesséaria para evitar uma
injustica ainda maior. Sendo virtudes primeiras das atividades humanas; a verdade e a justica sdo
indisponiveis” RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. S&o Paulo: Martins Fontes. 2000, p. 04.

243 Posteriormente, j& no seu Liberalismo Politico, John Rawls tecera, ele proprio, reflexdes
criticas acerca de tal abordagem. Neste sentido, concisamente: “O probleam importante que me
ocupa respeita a irrealistica idéia de uma sociedade bem-ordenada tal como aparece na Theory. (...)
Uma sociedade democratica moderna ndo se caracteriza simplesmente pela pluralidade de doutrinas
abrangentes religiosas, filoséficas e morais, mas também por essas doutrinas serem
simultaneamente incomptaiveis e razoaveis. Nenhuma dessas doutrinas € afirmada pela generalidade
dos cidaddos. Nem devemos esperar que num futuro previsivel uma delas, ou outra qualquer doutrina
razoavel venha a ser afirmada por todos, ou quase todos, os cidadaos” RAWLS, John. O Liberalismo
Politico. trad. de Jodo Sedas Nunes. Editorial Presenca: Lisboa, 1996, p. 15-16 e ss.
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equidade, colocar um véu da ignorancia sobre sua condi¢éo concreta e, a partir dai,
decidir sobre pactuagdes sociais e, principalmente, suas instituicdes, guiando-se por
principios orientadores da justica e para a garantia de liberdades béasicas e acesso a

bens primarios?#. A tais principios, sintetizou-os, e assim enunciados:

“a. Todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente
satisfatorio de direitos e liberdades basicas iguais para todos, projeto
este compativel com todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades
politicas, e somente estas, deveréo ter seu valor eqitativo garantido.
b. As desigualdades sociais e econémicas devem satisfazer dois
requisitos: primeiro, devem estar vinculadas a posicdes e cargos
abertos a todos, em condicbes de igualdade equitativa de
oportunidades; e, segundo, devem representar o maior beneficio
possivel aos membros menos privilegiados da sociedade”.?

Sintetizados, estes foram, respectivamente, denominados de principio da
liberdade (ou igual liberdade) e principio da diferenca?*6.

O principio da liberdade, em parafrase, é bem explicitado na concepcao de
gue deveria a mesma ser entendida como a relacdo de preocupacdo e avaliacao
critica em sociedade das nuances de igualdade social e econémicas, subdividindo-
se tanto na possibilidade de existéncia de desigualdades no que tange aos bens
primarios basicos, desde que tais cenarios servissem ao bem comum (a diferenca) e
também estabelecendo um standard juridico de igual acesso a cargos oficiais
(oportunidade)?*’.

Mais posteriormente, Rawls aprimorara sua abordagem a tais principios,

formulando que

primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente
sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um

244 “Exige-se um conjunto de principios para escolher entre varias formas de ordenagdo social

gue determinam essa divisdo de vantagens e para selar um acordo sobre as partes distributivas
adequadas. Esses principios séo os principios da justica social: eles fornecem um modo de atribuir
direitos e deveres nas instituicbes béasicas da sociedade e definem a distribuicdo apropriada dos
beneficios e encargos da cooperagdo social” RAWLS, John. Uma teoria da justica. trad. Almiro
Pisetta; Lenita Esteves. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 5.

245 RAWLS, John. Liberalismo politico. S&o Paulo, Editora Atica, 2000 p. 47-48.

246 Antes de estrutura-lo em versdes definitivas do Liberalismo Politico, tal principio j& havia sido
enunciado em: RAWLS, John. Distributive justice. In: LASLETT, Peter; RUNCIMAN, W. G. (orgs)
Philosophy, Politics and Society. Third Series. Oxford: Basil Blackwell, 1967, passim.

247 MELLO E PARANHOS, Denise Gongalves; MATIAS, Edinalda Aratjo; MONSORES, Natan;
GARRAFA, Volnei. As teorias da justica, de John Rawls e Norman Daniels, aplicadas a saude. In:
Saude Debate, Rio de Janeiro, v. 42, n. 119, out-dez; 2018, p. 1004-1005.
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sistema semelhante de liberdades para as outras. Segundo: as
desigualdades sociais e econdbmicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas
para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢cdes
e cargos acessiveis a todos?®,

Compreende-se, em apanhado, e salvo divergéncias especificas?*®, que o
principio da diferenca, tdo importante quanto o da liberdade, orienta a razdo acerca
dos juizos normativos deve ser estruturada de modo a produzir beneficio maior aos
menos favorecidos a longo prazo, a igualizar os cidaddos em sociedade, e perante
0s arranjos institucionais estabelecidos a ndo acentuar de forma ndo equitativa o
acesso ou estabelecimento de desigualdades dinamicamente construidas no seio
socio-cultural.

Tanto assim € que Arruda Junior chega a dizer que, em Rawls, e com o
mesmo, nao ha injustica estatica pelo fato de, eventualmente, pessoas nascerem em
posicdes sociais privilegiadas ou ascenderem a tais postos por meérito e talento. A
raiz de alcance critico do principio da diferenca como qualificador de tais situacdes
sociais deve visar a neutralizacdo substantiva de desigualdades sociais e naturais
voluntariamente estimuladas ou existentes, pois 0 acaso e heranca ndo sao
arbitrarios com os viventes ou 0s por vir?>,

De todo modo, apos a difusdo dos trabalhos rawlsianos e as criticas
fundamentais de Brian Barry?®' e Robert Nozick?®?, e ampliando seu espectro de
reflexbes acerca do fato da pluralidade das sociedades contemporaneas, ja em seu

Liberalismo Politico, ha uma ampla releitura por parte de Rawls acerca de sua Teoria

248 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 64.

249 Neste sentido, entendendo, em Rawls existirem trés principios, “Os dois principios de Rawls
sdo, na verdade, trés. O sistema é constituido por uma condi¢do maior, a da liberdade, e de dois
grandes principios: o da diferenca e o da igualdade. Formulada dessa maneira, a teoria da justica se
constitui como um ‘equilibrio reflexivo’, como resultado de uma ponderagéo légica, pela qual a
coeréncia da nossa perspectiva moral é obtida mediante o ajuste mituo entre os juizos particulares,
0s principios gerais e as construcdes tedricas. O equilibrio reflexivo ou reflectivo se d& entre as
concepcdes adotadas e as conseqiiéncias que elas implicam, impde um ajustamento dos principios
as convicgbes morais de uma cultura e admite a possibilidade de corregdes e ajustamentos” THIRY-
CHERQUES, Hermano Roberto. John Rawls e a economia da justica. In: Revista Sociedade e
Estado, vol. 26 n. 3, sete./dez., 2011, p. 553.

250 ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Direito, Marxismo e Liberalismo: Ensaios para uma
Sociologia Critica do Direito. Florianépolis, Cesusc: 2001, p. 115 e ss.
251 Cf., por todos, BARRY, Brian. Justice as Impartiality. Oxford: Oxford University Press, 1995;

BARRY, Brian. Liberalism and Want-satisfaction: a critique of John Rawils. In: Political Theory, Los
Angeles, v. 01, n. 02, 1973.
252 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. trad. Ruy Jungman. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1991.
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da Justica, mas ndo para autorrefutd-la, mas sim para aprimoramento atenuante e
com mais rigidez racional a razao publica, uma vez que crengas morais abrangentes
nao seriam capazes de bem ordenar uma sociedade dentro de uma democracia-
constitucional liberal?3,

E é justamente no bojo de criticas, avancos e desenvolvimentos da Teoria
da Justica de John Rawls que Martha Nussbaum germina uma acepcao prépria
particular de teoria da justica, também democratico e liberal, mas centrando-se na
nocdo de capacidades e o0 desenvolvimento desta, além de vinculagbes
neocontratuais.

O modelo de justica postulado em Fronteiras da Justica engloba trés criticas
fundamentais a teoria do contratualismo, onde Nussbaum foca a tradicdo do
pensamento de John Rawls como base critica ao seu desenvolvimento.

A partir do pressuposto de que trés grandes grupos de seres ou de posicoes
sociais ndo sdo passiveis ou possiveis de serem contempladas no “véu da
ignorancia” rawlsiano, quais sejam, os deficientes fisicos, mentais e portadores de
limitacbes graves, assim como 0s estrangeiros com seus temas atinentes a justica
global e os animais ndo humanos, a autora vai de encontro a concep¢cao comum
contratualista que visa designar abstrata e previamente para todos, quotas de
liberdades e direitos dentro de um sistema de justica em que h& possibilidades de
desigualdades sociais e econémicas possiveis.

Em primeiro momento, ndo é concebivel aceitar como legitima a teoria do
contrato social aos deficientes graves e limitados ao exercicio pleno da democracia e
formatacdo das instituicBes estatais, posto que lhes carecem habilidades motoras e
cognitivas basicas para aderéncia ao desenvolvimento dos principios politicos
béasicos da sociedade®>*.

Ao nao terem coparticipado, por exemplo, das criacbes dos constituintes, €

guestionavel a legitimidade das regras provindas de tal forum publico para com os

253 “Percebe-se que a ideia geral de John Rawls é a de que, ao longo do tempo, a partir de um
modus vivendi instavel, passando por um consenso constitucional em direc¢éo, finalmente, a um
consenso sobreposto, os cidaddos ganhem confianga uns nos outros e respeito pelos limites da razao
publica, garantindo harmonia entre a concepcao politica e as visbes abrangentes. Tal conclusédo
fundamenta a constru¢cdo de uma sociedade estavel e justa, formada por cidaddos livres e iguais,
divididos por doutrinas diferentes e até incompativeis” FELDENS. G.O. A razao publica no liberalismo
politico de John Rawils. In: Perspectiva, Erechim. v. 36, n.136, dez., 2012, p. 69.
254 NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie.
trad. Susana de Castro. S&o Paulo : Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 191 e ss.
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mesmos, manifestando-se, inclusive, ndo apenas um déficit democréatico, mas
fundamentalmente uma desigualdade estruturante e prévia ao proprio ordenamento
em que inseridos?%.

O mesmo se desenvolve para com o0s estrangeiros e o problema da justica
global. Ora, se normativas de certos paises provindas de um contrato social
terminam por afetar gravemente outras nacdes e suas particularidades, igualmente,
como admitir a corretude de principios de justica e normas alienigenas de paises
para com outros, principalmente no tratamento de cidaddos n&o originariamente
pertencentes a certo pais?

Por fim, e ndo menos importante, os animais ndo humano, ao ndo possuirem
ou ser possivel a habilitagdo comunicativa para deliberacdo e destinacéo original de
direitos, terminam submetidos a esferas de justica contratuais que os rechacga no seu
processo de formacao nativo?®.

Como as escolhas humanas afetam rigorosa e amplamente a vida de
incontaveis espécies de animais ndo humanos, inquestionavel a necessidade de
reelaboracdo de um modelo de construcao de justica, ainda que em moldes liberais-
constitucionais e democratico-sociais, que abarque ponderacbes acerca das
escolhas humanas que implicam alteracdes no curso da bioesfera global.

Sucede dai que, como tais individuos e agrupamentos ndo sao parte
integrantes dos contratualistas ou constituintes de forma fatica, ainda que a teoria do
contrato social busque as arrastar para si supostamente legitimando-a, estes devem
reclamar e perceber um sistema de justica que os garanta e efetive principios e
direitos ndo outorgados e que néo foram pensados e concebidos para 0s mesmos,

mas sim normativas e decisfes agregadas as capacidades especificas de cada um.

3.4. UMA CONCISA PERSPECTIVA DA TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS A
LUZ DA OBJECAO DE CONSCIENCIA RELIGIOSA

Apresentadas as premissas gerais da teoria da justica rawlsiana e seu

derivativo na abordagem nussbaumniana, cabe especificar que a abordagem da

255 |dem, Ibidem, p. 337 e ss.
256 |dem, Ibidem, p. 399 e ss.
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liberdade de consciéncia, a qual a objecdo tem sua derivacdo?®’, possui papel
fundamental no pensamento de John Rawls. Ja em sua teoria da justica, o autor
estabelece como um dos trés problemas da liberdade igual a “liberdade igual de
consciéncia”, a qual, segundo o préprio autor, remete a sua base de derivagao
kantiana da posicdo original?®®. Neste ponto, inclusive, a baliza dentro de sua

estrutura heuristica:

Uma democracia exige necessariamente que, como cidaddo igual
entre outros, cada um de nés aceite as obrigacdes da lei legitima.
Embora ndo se espere que ninguém coloque em risco sua doutrina
religiosa [...] € preciso que renunciemos para sempre a expectativa de
mudar a Constituicdo para estabelecer a hegemonia de nossa religido
ou a de qualificar nossas obrigacdes a fim de assegurar sua
influéncia e seu sucesso. Conservar tais expectativas e objetivos
seria incompativel com a ideia de liberdades fundamentais iguais para
todos os cidad&os livres e iguais.?°

Na literatura do jusfilésofo, a liberdade de consciéncia (tanto a moral quanto
a religiosa) qualifica-se como uma instituicio de base na formacdo do proprio
contrato social pelas partes originarias, e que obedece a um sistema de limitagdo sui

generis?®°,

257 “A justificacdo para alguém ndo cumprir com certos deveres por objec¢do de consciéncia,

reside no principio da dignidade da pessoa humana, na liberdade de consciéncia, e no direito
fundamental consagrado na Constituicao” CRUZ, Nuno Miguel. A relagdo entre justica e Direito.
Objeccao de consciéncia e desobediéncia civil. In: Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 3, n°®
5, 2017, p. 1.149.

258 RALWS, John. Teoria da Justica. trad. Alvaro de Vita. 4. ed. rev. S&o Paulo: Martins Fontes,
2016, p. 239 e ss. Neste mesmo sentido, pondera Maria Marta Didier, para quem “La justificacion
iusfiloséfica de la objecidon de conciencia puede ser esgrimida desde diversas perspectivas. Desde
una vision iusnaturalista, como la del realismo juridico clasico, asi como desde una vision
constructivista como la de Rawls, Dworkin y Nino, las que se ven influenciadas por la filosofia moral
kantiana, en tanto exaltan el principio de autonomia individual como aquel que justifica el ejercicio de
la objecion de conciencia”. DIDIER, Maria Marta. El derecho de la objecion de conciencia: criterios
para su interpretacion. In: Dikaion, Chia, ano 29, vol. 24, n. 2. dez. 2015, p. 258.

259 RAWLS, John. A Ideia de Razdo Publica Revisitada. In: O Liberalismo Politico. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2016, p. 546 e ss.

260 “O direito a liberdade religiosa e ideoldgica, a par do principio da neutralidade religiosa o
ideoldgica colocadas numa posi¢éo original em que ignorassem se, ho mundo real, seriam religiosos
ou ndo, qual a religido a que pertenceriam ou se pertenceriam a um religido majoritaria ou minoritaria.
Este entendimento deslegitimaria a religido intolerante no seio de uma sociedade bem ordenada,
precluindo a identificacdo do Estado com qualquer confissdo religiosa e a imposi¢cao autoritaria de
uma visao do mundo e do bem a toda a comunidade” FROSI, Julio Cesar. A autonomia privada na
liberdade religiosa com énfase na Teoria da Justica da Justica de John Rawls. In: A Autonomia
Privada na Liberdade Religiosa com énfase na Teoria da Justica de John Rawls. Unoesc International
Legal Seminar - Brasil Alemanha Autumn 2014, v. 3, 2014. p. 74.
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Interpretando tal nogéo, Freeman compreendia, portanto, que, para fins da
execugao dos trabalhos da convencdo constituinte realizadora da justica como
equidade, as liberdades basicas, até entdo altamente abstratas antes da
implementagcéo da segunda etapa pelos contratantes, seriam mais especificamente
definidas em termos de liberdades agora constitucionais — e ndo como principios
etéreos de justica, em uma estrutura juridica propria da democracia constitucional,
consubstanciando-a num modelo de garantia de direitos e deveres fundamentais?..

Em decorréncia da no¢cdo comum aos contratantes tedricos da posicdo, mas
a luz da disposi¢cédo de um modelo de ordenamento constitucional-liberal calcado nos
principios de liberdade igual e igualdade democrética, tais individuos reconheceriam
o carater plarimo e nao isolado das incontaveis percepc¢des morais e identidades
religiosas, inclusive a condi¢cdo de virem a ser minoritarios ou majoritarios. Chega a
afirmar, enfaticamente, que “a liberdade igual de consciéncia € o unico principio que
as pessoas presentes na posigdo original podem reconhecer”?%2,

Neste sentido, 0s contratuantes buscariam estruturar principios e
disposi¢cbes normativas que assegurassem integralmente tais liberdades, ainda que
em face do Estado ou de outros, numa terceira etapa de seu modelo, agora ja

pertencente ao ambito dos conflitos e lides judiciais e administrativos?62,

261 FREEMAN, Samuel. Rawls. Nova lorque: Routledge, 2007, p. 210.

262 RALWS, John. Uma Teoria da Justica. trad. Alvaro de Vita. 4. ed. rev. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2016, p. 254.

263 “Uma democracia exige, necessariamente, que, como cidadao igual e livre, cada um deve

aceitar, razoavelmente, as leis. Embora, para isso, ninguém coloque em risco sua doutrina religiosa
nem gere a expectativa de hegemonia em se tratando de suas crengas, porquanto isso é
incompativel com a ideia de cidadaos livres e iguais. Nesse sentido, Rawls parece que escamoteia
algumas doutrinas religiosas e suas interpretacdes. Destarte, pode-se, plausivelmente, supor que a
filosofia politica rawlsiana deixa de lado todas essas doutrinas, de forma autbnoma. No entanto, os
cidaddos podem ser definidos como protestantes, catélicos, ateus e assim por diante, embora as
pessoas livres podem ser capazes de assumir tais crengas, mesmo assim, podem optar por acreditar
gue € inutil coagir ou cooptar os outros a concordarem com as suas doutrinas religiosas. (...) Portanto,
em se tratando de questbes politicas, a razdo elencada ndo devem ser elencadas, exclusivamente,
em termos de uma doutrina religiosa abrangente. A raz@o publica que tal doutrina apoia deve ser
manifestar-se explicitamente, no momento da formacdo do consenso sobreposto, mas tal doutrina
ndo deve ser o fundamento do acordo em si. Isso significa que, em certas situagfes, os cidadédos
podem introduzir suas doutrinas religiosas no politico, mas isto € somente permissivel se tal fato
fortalece o ideal da raz&o publica. Assim, em um primeiro momento, embora a teoria de Rawls pareca
inclinada a ser uma viséo exclusivista, ela, no entanto, pode ser, plausivelmente, considerada como
inclusivista parcial”. LIMA, Elnora Maria Gondim Machado. John Rawls: a questao da religidao e da
razdo pratica. In: Griot: Revista de Filosofia, Amargosa - BA, v.20, n.1, p.39-50, fevereiro, 2020, p.
49.
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O unico freio para e na constru¢do de uma teoria e modelo de justica como o
proposto pelo mesmo acerca da liberdade de consciéncia seria a possibilidade de
limita-la quando a proépria liberdade em si, em confronto, vingasse em prejuizo do
proprio direito, ou, nas préprias palavras, “parece possivel consentir a uma liberdade
desigual apenas na hipotese de haver uma ameaca de coercao a qual, do ponto de
vista da propria liberdade, ndo seja prudente resistir’2%4,

Ricardo Perlingero resume tal formatacdo ampla com a seguinte licdo, que

transcreve-se,

“A aceitagdo de que a liberdade de consciéncia é limitada pelo
interesse comum na ordem publica e seguranca ndo implica, por
qgualquer forma, que os interesses publicos sdo superiores aos
interesses morais ou religiosos. O Estado ndo tem poder para
declarar associacbes legitimas ou ilegitimas, como ndo o tem
relativamente & arte e a ciéncia. E na propria posicéo original que as
partes reconhecem a necessidade de limitagdo da liberdade de
consciéncia sempre que houver risco para a ordem publica e
seguranca, partindo da premissa de que a ordem publica é
indispenséavel a liberdade comum, para que cada um alcance os seus
fins, que podem ser inclusive de natureza religiosa ou moral. Por
outro lado, a negativa da liberdade de consciéncia ndo pode ser
justificada com o ceticismo filoséfico e a indiferenca a religido, nem
com interesses sociais ou raz6es de Estado. A limitacdo da liberdade
€ justificada apenas quando necessaria a prépria liberdade, de modo
a evitar uma reducao da liberdade, que seria ainda pior"?5°

Sucede que, o proprio John Rawls admite a possibilidade de revisdes dentro
de tal sistema normativo acerca da protecéo da liberdade de consciéncia, quando a
perspectiva de analise do conflito € colocada em perspectiva geracional.

Formula, entao, a justificativa de que “a geragao seguinte sé poderia opor-se
a escolha desse principio” - leia-se, a estruturacdo, dentro dos moldes de sua Teoria
da Justica, do modelo constitucional de liberdade de consciéncia - “se as
perspectivas oferecidas por alguma outra concepc¢ao, digamos, aquela da utilidade

ou da perfeicdo, fossem tao atraentes que se pudesse dizer as pessoas da posicao

264 RALWS, John. Teoria da Justica. trad. Alvaro de Vita. 4. ed. rev. S&o Paulo: Martins Fontes,
2016, p. 255.
265 SILVA, Ricardo Perlingiero Mendes da. Teoria da justica de John Rawls. In: Revista de

Informacgéo Legislativa, Brasilia, a. 35 n. 138 abr./jun. 1998, p. 195.
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original que elas ndo levaram apropriadamente em conta seus descendentes
quando a rejeitaram”?%6,

Destaca-se na seara das formulagcbes acerca da tolerancia em face dos
intolerantes do proprio autor, apenas foi aprofundado de forma mais devida dadas as
controvérsias que se poderiam considerar de tal transferéncia de 6énus de liberdade
do sistema de justica aos proprios individuos nao formadores da constituinte.

No apéndice das obras O direito dos povos e no Liberalismo politico, Rawls
publicara um artigo intitulado A ideia de razdo publica revisitada onde, neste
portifélio, examina minudentemente as contribuicbes das pessoas que possuem
crencas religiosas a estruturacdo do modelo de justica como equidade, subdividindo-
as, a luz da busca por um consenso sobreposto, em individuos exclusivistas e
inclusivistas?®’.

No primeiro grupo, residiriam aqueles que possuiriam interpretacdes acerca
da estrutura do ordenamento excludentes com relacdo a demais individuos dos
espacos da discussdo politicas e, no segundo, aqueles que, de algum modo,
admitiriam aportes plarimos ao debate democratico. A todos, porém, compreendia
existir a restricdo de que cidadaos portadores de crenca religiosa devessem traduzir
seus argumentos em termos politicos e aceitaveis a comunidade nos momentos
oportunos?ee.

Ao que aqui se analisa de fundo, caberia aos objetores traduzir seus
argumentos e fundamentos de consciéncia religiosas em termos politicos e, quando
controvertidos, em teses juridicas aceitaveis a comunidade nos momentos oportunos
ou quando instados pelo Estado.

Obviamente que a visdo de Rawls acerca de tais questdes nado era simplista.
Entretanto, o autor ndo parece haver bem encerrado o tema da objecdo de
consciéncia estruturando-o dentro dos seus proprios moldes de teoria de justica e

limitacdo ultima apenas em hipétese de aniquilacdo da liberdade. Pois, sua prépria

266 RALWS, John. Teoria da Justica. trad. Alvaro de Vita. 4. ed. rev. S&o Paulo: Martins Fontes,
2016, p. 256.
267 Neste sentido, FELDHAUS, Charles.; BALERA, José Eduardo Ribeiro. O papel das crencgas

religiosas na esfera publica em John Rawls e Jurgen Habermas. In: Revista de Filosofia, Guairaca,
(unicentro), v. 33, p. 32-47, 2017 e ss; RAWLS, John. O Direito dos Povos; seguida de “Idéia de razao
publica revista”. trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 519 e ss.
268 Criticas a tal abordagem foram desenvolvidas por Habermas, para quem, a clausula de
tradutibilidade de percepcdes religiosas de Rawls ndo deveriam ser assimetricamente distribuidas
apenas aos religiosos, mas compartilhado, inclusive, entre os ndo religiosos, cf. Idem, Ibidem.
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definicAo de objeg¢édo de consciéncia religiosa, diferentemente de como conceitua
desobediéncia civil, conflitam com a sua modulagéo.
Neste aspecto, revisitando o pensamento do referido autor, Julio Tomé

postula que, para 0 mesmo

a objecao ndo é um apelo ao senso de justica da maioria, pois um ato
de objecdo de consciéncia ndo invoca as convic¢des da comunidade
politica e sua maioria, sendo, portanto, um ato particular, de pessoas
ou de grupos, contra determinada ordem. A objecdo de consciéncia
pode ser fundamentada em principios religiosos ou de outra natureza
que ndo da ordem constitucional, pois ndo precisa ser baseada em
principios politicos. 2%°,

A objecao de consciéncia, assim, mesmo em Rawls adquire um carater sui
generis no que tange ao modelo de justica como equidade, uma vez que, ainda que
deva ser traduzido em termos politicos ou juridicos quando necessario ou instado o
objetor, radicalmente, ndo advogam sua razdo a principios de justica politica e que,
portanto, podem, ndo necessariamente, adentrar na possibilidade de analise técnica

a eventuais aniquilacdes de liberdades as quais precisem ser dirrimidas pelo Estado.

3.5. AABORDAGEM LITERARIA E DAS CAPACIDADES EM MARTHA NUSSBAUM

Dentro das premissas ja apresentadas, especificam-se, portanto, dois
grandes blocos, por assim dizer, de abordagens a partir do pensamento
nussbaumniano, quais sejam: a sua concepc¢éo de Justica Poética e também a sua
teoria da Justica calcada na abordagem das capacidades.

Da primeira, concisamente, considera-se que a autora, marco da presente
dissertacdo, empreende e estimula que abordagens de questdes e problemas
juridico-sociais sejam refletidos e compreendidos ndo apenas dentro de uma
perspectiva cognitivista, ou econémica da realidade, mas, centradamente no bojo de
uma visdo que nota tais fenbmenos como movimentos culturais complexos aos quais

a Literatura pode contribuir para a sua solucao.

269 TOME, Julio. Rawls e a desobediéncia civil. Dissertalgédo (Mestrado) — Universidade Federal
de Santa Catarina, Centro de Filosofia e Ciéncias Humanas, PPGD Filosofia, Florian6polis, 2018, p.
109.
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Afasta-se, de tal modo, os temas caros ao Estado unicamente de
percepcdes estritas de observancia de temas caros a sua populacdo, conclamando
gue as controvérsias da realidade, tragicamente vivenciadas no dia-a-dia de varias
formas, seja enxergada como uma complexa ocorréncia de fatos, circunstancias e
casos aos quais a sedimentacdo da reflexdo literaria existente em livros, contos,
poesias e demais formas de tal manifestacdo, sirvam como apoio a melhor solugéo a
eventuais disputas existentes.

Para tanto, obviamente, a exortacdo a tal espécie de pratica reflexiva de
situacOes controvertidas em sociedade, necessita perpassar por uma reavaliacao
cultural em geral das instituices estatais em si, enraizando-se como uma espécie
de consciéncia cultivadora de novas visfes acerca de problemas juridicos, e, ao
cabo, desaguando no que se conceberia como uma teoria da decisdo néao limitada
por cientificismos ou utilitarismos, ja que adensaria a estes ferramentas a pratica do
oficio decisorio.

O juiz literato nussbaumniano ndo apenas € um agente estatal melhor
dotado de mais ampla capacidade de interpretacdo do Direito e da realidade por
causa de suas multifacetadas e extensas referéncias bibliograficas e romancistas de
notaveis questbes que o tempo e a Historia refundam de tempos em tempos, mas,
identicamente, é um sujeito mais empatico com sua lex artis (a forma de exercer
completamente o oficio) e, consequentemente, com os cidaddos, que as pessoas a
guem a justica é dada?™.

O que ocorre justamente pelo fato de que a abordagem da justica poética
contribui para o que € possivel deduzir como universalidade pratica e imparcialidade

ativa, justo pois, como conclui a obra,

‘a ‘justica poética’ necessita equipar-se de grande quantidade de
atributos nao literarios: conhecimento técnico legal, conhecimento da
histéria e dos precedentes, atencdo a devida imparcialidade. O juiz
deve ser um bom juiz nesses aspectos. Mas, par serem
plenamente racionais, os juizes também devem ser capazes de
‘fantasiar e compreender. Ndo s6 devem refinar suas atitudes
técnicas, mas também sua capacidade humana. Na auséncia desta
capacidade, a imparcialidade é obtusa e a justica cega?’*-272,

270 BERNAL, Andrés Botero. A leitura literaria forma bons juizes? Andalise criticada obra “Justica
Poética”. Revista Direito & Praxis. Rio de Janeiro, v. 7, n. 13, 2016, p. 841.
271 NUSSBAUM, Martha. Justicia poetica: la imaginacion literaria y la vida puablica. trad. Carlos
Gardini. Santiago de Chule: Andres Bello, 1995, p. 163.
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Ha uma exortacdo para que as visdes e produtos oriundos da imaginacéo
poética se espraiem tanto na vida publica quanto na privada, porque essa
imaginacao pode ser usada no desenvolvimento e defesa de direitos e igualmente
na melhoria de intuicdes sobre a vida inter-humana, também permite recuperar um
amplo espectro de histérias passadas que agora compdem o presente?’3,

De tal modo, quando se aborda, tanto para fins pedagdgicos quanto como
instrumental decisério, a figura da obra de Antigona para a reflexdo de diversas
confronta¢cdes advindas da objecdo de consciéncia religiosa, pretende-se servir a
este propdsito, e de forma ndo meramente dissertativa, porém, principalmente,
elucrubativa ao leitor do seu potencial reflexivo, didatico e resolutivo.

O mesmo também se edifica com a teoria da justica nussbaumniana. Como
antecipado, pois, a idelizacdo de um contrato social aglutinador de liberalismo com
justica social constitucional rawlsiana termina por nao separar os diferenciar os
individuos fundamentalmente acerca das condi¢cbes para o0 exercicio da propria
deliberacao publica.

Os principios politicos delineados por Rawls também n&o d&do atencao
devida aos trés problemas, segundo a autora, ainda n&do solucionados do
contratualismo (inclusdo de pessoas com deficiéncias e limitacbes graves, justica
global e animais ndo humanos). Dai que, para fins de uma teoria da justica, ndo
deve ser enxergada a sociedade como uma suposta “associagcdo humana [ja pré-
definida] mais ou menos auto-suficiente de pessoas em que suas relagcdes mutuas
reconhecem como certas regras de conduta como obrigatorias e, que, ha maioria
das vezes, agem de acordo com elas™?"4.

Tal cooperacao aprioristica e ideal deve ceder espaco a abordagem das
capacidades, onde, ai, o Estado tem como missdo primaz garantir as condi¢cdes

favoraveis para que, estimulando as capacidades cidadas, seja possivel conquistar

272 “E| juez debe ser un buen juez en esos aspectos. Pero, para ser plenamente racionales, los jueces
también deben ser capaces de fantasear’ y comprender. No solo deben afinar sus aptitudes técnicas,
sino su capacidad humana. En ausencia de esta capacidad, la imparcialidad es obtusa y la justicia,
ciega. En ausencia de esta capacidad, las voces ‘largamente mudas’ que procuran hablar por medio
de esa justicia permaneceran en silencio, y el ‘sol naciente’ del juicio democratico quedara velado. En
ausencia de esta capacidad, las ‘interminables generaciones de prisioneros y esclavos’ nos rodearan
con su dolor y tendrdn menos esperanza de libertad” p. 163.
213 MARTINEZ S., José Julian. Uma nocion de justicia poética. In: EPISTEME, Caracas, v. 30, n° 2,
2010, p. 64.
274 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000, p. 04.
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tanto a liberdade no seu sentido individual, quanto aquela designada como um
projeto de vida?’.

Entretanto, a filésofa ressalta que, em ndo sendo cabivel o desenvolvimento
absoluto das capacidades e desejos de uns cidadaos sobre outros, a nivelagcdo dos
interesses e eventuais conflitos no seu sistema de justica deve ter como baila a
exigéncia de que todos limitem sua liberdade em funcdo da prépria liberdade, ou
outras capacidades, dos outros?’.

Assim, ainda que também buscando aliar uma tradicdo de justica
constitucional e liberal dentro dos moldes reconhecidos pela mesma, afirma-se que
viver com outros termos de absoluta igualdade de respeito implicaria permitirlhes um
amplo espaco para viver de modo que pudessem ditar suas proprias consciéncia,
inclusive quando isto parecesse resultar estranho as maiorias e ao convivio de

sequir as regras estipuladas por estas?’’.

3.5.1. A justica poética e a objecdo de consciénciareligiosa

Uma das proposi¢cdes essenciais acerca das relagcdes, em aspecto amplo, do

movimento Direito e Literatura na obra da autora Martha Nussbaum e a objecao de

215 “As capacidades sdo, entdo, apresentadas como a fonte de principios politicos para uma
sociedade liberal pluralistica; elas sdo colocadas no contexto de um tipo de liberalismo politico que as
torna objetivos especificamente politicos e as apresenta livres de qualquer fundamentagéo metafisica
especifica. Apresentadas e recomendadas dessa maneira, as capacidades, argumento, podem se
tornar objeto de um consenso sobreposto entre pessoas que de resto possuem concepcdes amplas
de bem muito diferentes entre si. Argumento, além disso, mais uma vez apoiando-me na ideia intuitiva
da dignidade humana, que as capacidades em questdo devem ser perseguidas por toda e qualquer
pessoa, cada uma sendo tratada como um fim e nenhuma como mero instrumento dos fins dos
outros” NUSSBAUM, Martha. NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia,
nacionalidade, pertencimento a espécie. trad. Susana de Castro. Sdo Paulo : Editora WMF Martins
Fontes, 2013, p. 85.
276 “Egsas dez capacidades sdo supostamente objetivos gerais que podem ser mais especificados
pela sociedade em questdo, na medida em que esta trabalha na determinacdo das garantias
fundamentais que deseje sancionar; mas, de alguma forma, todas sdo consideradas parte de uma
determinacdo minima da justi¢a social: uma sociedade que ndo as garata para todos os cidaddos em
algum nivel minimo apropriado ndo chega a ser uma sociedade plenamente justa, qualquer geue seja
seu nivel de opuléncia. E ainda que por razdes praticas talvez seja necessario fixar prioridades
temporais, as capacidades sdo entendidas tanto como mutuamente assistentes, quanto todas de
relevancia central para a justica social (...) Também insisto que os itens da lista devam ser
especificados de um modo tanto abstrato e geral, precisamente a fim de que deixem espacgo para
atividades de especificacdo e de deliberagdo dos cidadéos, seus parlamentares e tribunais” Idem,
Ibidem, p. 90-95.
277 NUSSBAUM. Martha C. Libertad de conciencia: El ataque a igualdade de respeto. Barcelona:
Katz: 2011, p. 35.
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consciéncia religiosa, para além dos aspectos multicitados, podem ser identificados
em sua obra Liberty of Conscience: In Defense of America's Tradition of Religious
Equality, lancada no ano de 2008, ou seja, muito apos a publicacdo de Poetic
Justice de 1995, Fragility of Goodnes, 2001, e diversas outras obras nas quais
realizou a autora amplas reflexdes acerca das capacidades, dos sentimentos e da
sua relacdo com as teorias da justica e a hermenéutica juridica.

Certo €, como ja antecipado, que a justica poética de Nussbaum ambiciona
uma rediscusséo e estruturacdo ampla dos modelos de direitos humanos em geral, o
gue inclui a objecdo de consciéncia religiosa, na perspectiva de como estes
desenvolvem-se concretamente nas comunidades a partir de uma consciéncia
literaria difusa.

Por outro lado, esta assim ndo o faz de forma abstrata como nas doutrinas
gue rechaca, onde é indispensavel ter em mente que instituicbes de justica devem
ter como requisito indispensavel a concepcao e existéncia de uma coletividade de
cidadaos iguais e ligadas entre si por lacos de matua vantagem.

A fragilidade de tal pressuposto ndo apenas existe por sua elucubracéo
tedrica, porém também pelo aspecto fundamental de que requerer tal condicéo
significaria poér, em termos materiais, minorias e vulneraveis como praticamente
desfavorecidos em quaisquer discussdes amplas de sociedade.

E é justamente a partir de Poetic Justice que ha fundamentos suficientes
para se perquirir os fundamentos pelos quais a fildsofa conceberia a objecédo de
consciéncia religiosa dentro de uma conjunta relacdo promotora da Literatura com o
Direito.

A abordagem da Justica Poética, e as referéncias a Antigona, admoestariam
a tradicdo juridica contemporanea como uma perspectiva de enfrentamento aos
desafios praticos do presente, calcando interdisciplinariamente, uma expansao dos
compromissos e praticas de justica a partir do exercicio da imaginacao literaria, e
indo além de macromodelos de raciocinios econdémicos-politicos-cientificos e

instrumentalistas?’s.

218 NUSSBAUM, Martha. Op. cit. 2013, p. 85; “A sua teoria surge como uma clara alternativa em
relacdo, sobretudo, as abordagens de cunho econdmico-utilitarista que predominantemente
dominavam as discussfes sobre a qualidade de vida nas politicas publicas de desenvolvimento”
OLIVEIRA, Wesley Felipe de. O principio da igual consideracdo das capacidades. Tese (Filosofia) —
Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis, 2017, p. 37.
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A objecdo de consciéncia religiosa, tal qual as provocagdes sofoclianas,
necessitaria, a partir de Antigona e da tradicdo inaugurada por esta, dentro da
proposta nussbaumniana, ser compreendida como uma imaginacao literaria que se
tornasse publica em sentido amplo. Ou seja, como um fenémeno social capaz de
servir de guia os juizes em seus julgamentos, aos legisladores em seu trabalho
legislativo, aos politicos quando medem a qualidade de vida de pessoas préximas e
distantes — aspecto este em franco didlogo com a sua acepc¢do da abordagem das
capacidades?’®.

E isto ocorreria para além das 03 (trés) objecbes comuns levantadas a
imaginacao literaria. As reinterpretacbes e novas imaginacdes das questbes de
objecao de consciéncia religiosa a partir do texto que Antigona produz n&o seriam
anti-cientificas, uma vez que, pelo contrario, estimulariam a capacidade cidada da
comunidade de leitores de imaginar possibilidades e solucbes a lides e politicos
publicas concretas de tal direito ainda por resolver?e,

Para além disto, engendrar o direito a objecdo de consciéncia religiosa
dentro de marcos da justica poética ndo |he subtrai o carater racional para fins de
deliberacéo publica, posto que, contrariamente do que poder-se-ia alegar, estimula
no produtor da solugdo publica uma necessaria complexidade de experiéncias e
idéias prévias pertinentes contraindutoras de intuicbes que emergiriam de

resolucdes puramente normativas ou l6gicas?8:.

279 “Me concentraré, pues, em las caracteristicas de la imaginacion literaria como imaginacion publica,
uma imaginacion que sirva para guiar a los jueces em SUS juicios, a los legisladores em su labor
legislativa, a los politicos cuando midan la calidad de vida de gentes cercanas y lejanas” In:
NUSSBAUM, Martha. Justicia poetica: la imaginacién literaria y la vida publica. trad. Carlos Gardini.
Santiago de Chule: Andres Bello, 1995, p. 27.
280 “A diferencia de la mayoria de las obras historicas, las obras literarias invitan a los lectores a
ponerse en el lugar de personas muy diversas y a adquirir sus experiencias. En su misma forma de
interpelar ai lector hipotético, trasmiten la sensacién de ser eslabones de posibilidad, al menos en un
nivel muy general, entre los personajes y el lector. Eu consecuencia, activan las emociones y la
imaginacion del lector, y lo que a mi me interesa es la naturaleza de esta actividad y su relevancia
para el pensamiento publico. Las obras histdricas y biograficas nos brindan informacién empirica, que
es esencial para la buena eleccién. Incluso pueden despertar formas relevantes de actividad
imaginaria, si estan escritas en un estilo narrativo seductor. Pero, en la medida en que alientan la
identificacion y la simpatia del lector, semejan obras literarias. Ello ocurre especialmente cuando
desean mostrar el efecto de las circunstancias sobre las emociones y el mundo interior, lo que -segun
argumentaré - constituye un ingrediente esencial de la aportacion de lo literario” Idem, Ibidem, p. 30.
281 “| a novela, reconociéndolo, apela en general a un lector implicito que comparte con los personajes
ciertas esperanzas, temores y preocupaciones generales, y que por ese motivo puede formar lazos
de identificacion y simpatia con elos, pero que también vive en un ambito distinto y necesita
informarse sobre la situacién concreta de los personajes. De esta manera, la misma estructura de la
interaccion entre el texto y su lector implicito invita al lector a ver como los rasgos mudables de la
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O responsavel para solucdo do conflito atinente a objecdo de consciéncia
religiosa, assim, ndo recairia Unica e exclusivamente ao ordenamento juridico posto
para findar a questéo tragica humana ali posta, mas também valer-se-ia da frutifera
imaginacao literaria para conceber as consequéncias, extenséo e, também, vicios
que eventualmente surgiriam de sua decisao “a-literaria”.

Portanto, compreende-se que ler romances acerca da objecdo de
consciéncia religiosa — aqui exemplificado em Antigona, néo significara tudo sobre
justica social necesséaria a problemas advindos deste Direito, mas pode ser uma
ponte para uma visdo de justica e para a realizagdo social mais digna e
compreensiva dessa viséo.

E, por fim, tal exercicio literario ao direito em questdo possui nitida relacéo
ao desenvolvimento e estimulo aos pressupostos de imparcialidade no tratamento
legal concreto e universalidade, que sdo associadas com a lei e as deliberacdes
estatais. Noutras palavras o contributo da reflexdo da objecdo de consciéncia
religiosa como um direito estimulado por abordagens literarias como a de Antigona
serve justamente a tornar mais imparcial e universal a justica dada.

A popularidade e secularidade da tragédia sofocliana servem tanto de eixo
historico de reflexdo moral acerca do tema, atravessando incontaveis momentos da
humanidade, assim como gozam de capilaridade e reconhecimento na cultura
ocidental. As interacdes humanas prostradas no mesmo moldam diversas formas de
necessidade, desejo, romances, esperancas, medos, bravuras e tragédias que
ressignificam amplamente como a objecao de consciéncia na pratica ocorre.

N&o relegando a teoria moral e politica puramente para uma énfase literaria
a solucdo de questbes sociais, porém, apresenta receitas concretas e
potencialmente universais aos testemunhos de sua leitura e idéias de raciocinio
publico, tanto em uma perspectiva intracultural — e aqui diria-se, dos objetores entre

0s nao objetores, como também intercultural — destes para consigo?®?.

sociedad y las circunstancias afectan la realizacion - mas aun, la estructura misma - de las
esperanzas y los deseos comunes.” Idem, Ibidem, p. 32.
282 “La novela construye un paradigma de un estilo de razonamiento ético que es especifico al
contexto sin ser relativista, en el que obtenemos recetas concretas y potencialmente universales al
presenciar una idea general de la realizacién huma-na en una situacion concreta, a la que se nos
invita a entrar mediante la imaginacion. Es una forma valiosa de razonamiento publico, tanto desde
una perspectiva intercultural como desde una intercultural. En general, la novela lo alienta en mayor
grado que las tragedias clasica<zs, los cuentos o los poemas liricos.” Idem, Ibidem, p. 33 (sic).
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A abordagem da objecdo de consciéncia religiosa como uma tipologia
especifica da justica poética a partir deste didlogo sofocliano-nussbaumniano,
frutificaria eixos de modelagem e medicdo preditivos e mais aptos a guiar a
comunidade democrético-constitucional nas decisGes necessarias a resolucdo de

casos envolvendo tal direito.

3.5.2 A superacdo do contratualismo rawlsiano e as relacdes do projeto de

justica nussbaumniano a objecao de consciéncia religiosa

A objecdo de consciéncia religiosa, como ja desenvolvida anteriormente,
encontra-se fundamentalmente presente em discussdes tanto de John Rawils,
guanto em Martha Nussbaum. Tal ponto em comum de ambos permite ndo apenas
tracar fundamentos paralelos a concepc¢éao de tal direito dentro do paradigma tedrico
compartilhado por ambos, como também, partindo das bases estabelecidas pelos
mesmos, avancar aos temas em aberto e reconhecidos por ambos autores?3,

Dentro dos marcos ja citados, a objecdo de consciéncia religiosa, dentro de
uma perspectiva politico-liberal, e refletida a partir de uma abordagem das
capacidades nussbaumnianas, ndo deve ser enxergada apenas como um direito ou
dever promotor de uma justica como equidade dos cidadaos.

Se, em Rawls, a luz do principio da liberdade, a objecdo de consciéncia,
incluida a religiosa, encontra-se no rol das liberdades basicas, e no escdlio do
principio da igualdade, eventuais desigualdades decorrentes do ato objetivo apenas
devem ser ordenadas e toleradas quando forem consideradas como vantajosas para

todos dentro dos limites do razoavel (principio da diferenca), e vinculadas a posicoes

283 “Ao exprimir meu enfoque das capacidades, aqui como no Women and Human Development,
assumo algumas ideias centrais de Rawls: a ideia de liberalismo politico (uma forma de liberalismo
gue ndo é fundada em principios religiosos ou metafisicos capazes de criar discordancias) e a ideia
do consenso sobreposto (a ideia de que pessoas com concepgBes metafisicas e religiosas
discordantes possam aceitar o ndcleo da concepcéo politica). Rawls sempre enfatizou, e ainda mais
veementemente no final da vida, que o Liberalismo politico dizia respeito ndo apenas a sua propria
concepcao de justica, mas sim a uma familia de concepc¢des liberais entre as quais a sua era apenas
mais uma. Espero que se perceba que o meu enfoque das capacidades € outro membro de tal
familia, e, assim, que a minha proposta de acrescenta-lo & concep¢do rawlsiana avanca, e nao
substitui, o projeto maior de Rawls” NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da justica: deficiéncia,
nacionalidade, pertencimento a espécie. Trad. Susana de Castro. S&o Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2013, p. 7-8.
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e cargos acessiveis a todos (principio da igualdade de oportunidades), 0 mesmo néo
se pode dizer de uma perspectiva nussbaumniana.

Diante do fato de Nussbaum romper com a abstracdo rawlsiana de agentes
contratantes em véu da ignorancia, irrompe a mesma substituir tal conceituacéo pela
necessidade da justica como equidade em moldes neocontratuais primar pelo
desenvolvimento das capacidades das pessoas em sociedade.

Esta divergéncia, ainda que dentro do mesmo macromodelo tedrico de
justica, iguala-se para fins Ultimos, mas ultima que os meios para tal projeto ndo
sejam acordados dentro de um modelo ficto de igualdade original e nao
guestionavel, mas a partir de reflexbes cotidianas plasmadas a luz de parametros
unicos e indissociaveis de cada pessoa e ao desenvolvimento de elementos
fundamentais de sua existéncia?®.

Pois, e agora especificando ao recorte deste trabalho, a luz do quanto
registra a autora dentro de sua perspectiva das capacidades e liberal-democrata, a
objecdo de consciéncia religiosa, antes de poder ser considerada como no rol
(abstrato) de liberdades basicas, deve ser interpretada a luz das capacidades
humanas e da indispensabilidade do seu desenvolvimento a tais tracos
fundamentais da personalidade da experiéncia de vida.

E mesmo dentro de sua construcdo préopria de Justica Poética, tal

posicionamento se reverbera:

“La imaginacion literaria es parte de la racionalidad publica, pero no el
todo. Y creo que seria extremadamente peligroso sugerir que el
razonamiento moral regido por reglas sea reemplazado por la
imaginacién empatica. De ninguna manera hago esta sugerencia.
Defiendo la imaginacion literaria precisamente porque me parece un
ingrediente esencial de una postura ética que nos insta a interesarnos
em el bienestar de personas cuyas vidas estan distantes de la
nuestra™®,

Ademais, no passo de sua Fronteiras da Justica, € de se considerar que o
enfoque das capacidades ndo apenas substituiu a categoria “liberdades basicas” de

Rawls por seu contetdo, uma vez que vai além, exigindo-se, a partir disso, de um

284 NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a
espécie. Trad. Susana de Castro. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 85 e ss.
285 NUSSBAUM, Martha. Justicia poetica: la imaginacion literaria y la vida publica. trad. Carlos

Gardini. Santiago de Chule: Andres Bello, 1995, p. 18.
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universalismo historicamente construido para o desenvolvimento de uma abordagem
promotora das capacidades humanas (n&o capacitista) no ambito da teoria da justica
e das decisGes politicas e judiciais?®®.

Afinal, a sustentacdo de uma modelagem juridica acerca da objecdo de
consciéncia religiosa que I|he retire a possibilidade de ser expansivamente
interpretada e implementada como uma capacidade humana, leva a uma reducgéo
incapacitadora, ou mesmo capacitista no diz respeito a possibilidade de
desenvolvimento da mesma dentro da abordagem das capacidades (capability
approach).

N&o é bastante trocar dentro do modelo neocontratual liberal e democrético
a objecao de consciéncia religiosa da categoria “liberdade basica” para interpreta-la
como ‘“capacidade humana”, uma vez que esta segunda perspectiva revisa o
contratualismo como um todo dentro da execucdo e estruturacdo de tal sistema
juridico no dia a dia.

E isto se da a partir de uma aceitacao particular do liberalismo rawlsiano,
mas distanciando-se da concepcéo de que este apenas poderia vir a ser instituido
dentro de um paradigma contratual, onde os cidadaos seriam enxergados como
partes.

O devido ndo seria traduzir pessoas como contratantes para o
estabelecimento de um categoria novel de justica, mas sim identificar nestas
mesmas as capacidades as quais o Estado deveria desenvolver, rompendo-se,
assim, com a insolubilidade de tratamento de individuos como agentes abstratos e
passando a identifica-los e propriamente trata-los como seres que desenvolvem e
necessitam vivificar suas capacidades e sentimentos.

Tanto assim é que, no seu Liberty of Conscience?®’, Nussbaum, a partir da
tradicdo americana, identificard a necessidade de seis principios normativos a se

garantir a protecao e usufruto igual a religido.

28 Na sua obra Fronteiras da Justica, Martha Nussbaum entende como a lista exemplificativa de
capacidades humanas: vida; saude fisica; integridade fisica; sentidos, imaginacdo e pensamento;
emocdes; razdo pratica; afiliagdo; outras espécies; lazer e controle sobre 0 meio ambiente politico e
material. In: NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a
espécie. Trad. Susana de Castro. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 91 e ss.
287 NUSSBAUM, Martha. Liberty of conscience: in defense of America’s tradition of religious equality.
In: New York: Basic Books, 2008, p. 22 e ss.
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Em primeiro lugar, o principio da igualdade, segundo o qual, todos os
cidadaos tem e devem ser considerados como detentores equanimes de direitos e
igual respeito do governo sob os quais vivem. Além disso, o principio do respeito a
consciéncia orientaria que tal respeito aos cidadaos requeridos na esfera publica
devem ser indistintos com relacdo a qualquer convicgdo de fé, cabendo providéncias
a proteger espacos onde os cidaddos possam agir conforme seus ditames de
consciéncia.

Em seguida, deduz o principio da liberdade, onde o respeito a consciéncia
religiosa das pessoas e aos compromissos que esta assume em tal espectro
requerem ampla liberdade. Pondera, entretanto, a existéncia do principio da
acomodacéo, ao afirmar que, por vezes, algumas pessoas (usualmente membros de
minorias religiosas) devem ser isentos de certos efeitos legais geralmente aplicaveis
por motivos de consciéncia — tipica forma de objecédo de consciéncia religiosa.

E, por fim, igualmente ratifica ao Estado que cabe a este agir além com os
principios da non establishment e separacao que, respectivamente, comandariam ao
ente publico que ndo endosasse mateérias religiosas que dignificassem ortodoxias —
criando, assim, grupos “de dentro” e “de fora”, assim como que Igreja e Estado
deveriam possuir grau de separacdo significante, especialmente em matéria
jurisdicional.

O Direito e Literatura, e mais precisamente a Justica Poética, somam-se
aqui em endosso, qualificando empaticamente revisdes, estudos e criticas as
abordagens juridicas dos modelos constituidos de justica como equidade, de modo a
melhor poder refletir e flexionar as decisdes e ordens publicas atinentes aos direitos
em questdo, e, por decorréncia, na esfera dos fundamentos literarios ja
apresentados e, assim como também, dos juridicos contabilizados
interrelacionadamente acerca das lides e questfes das pessoas objetoras.

E ainda seu Liberty of Conscience, anotava a autora que

the sheer experience of living together with people who differed in
belief and practice gave rise to a consensus: the future constitucional
order must be dedicated to fair treatment for people’s deeply held
religious beliefs. The framers of our Constitution reflected long and
well about these matters, and they carefully wrote protections for
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religious fairness into the document they framed. (...) religious
fairness has been a “fixed star” of our tradition.?%8

Noutras palavras, dentro da perspectiva nussbaumniana, a objecdo de
consciéncia religiosa abdicaria de ser uma estatica liberdade basica a priori refletida
guando da formulagdo do contrato social, para se tornar um marco normativo
promotor do desenvolvimento das capacidades humanas associados a mesma,
inclusive nas trés perspectivas negligenciadas, segundo a autora, do pensamento
rawlsiano (deficientes fisicos e mentais, cidaddos de paises em desenvolvimento e
também os animais).

A objecdo deixaria de ser entendida, dentro de um modelo juridico de
equidade, como norma identificavel de direito fundamental a ser tutelada e
protegida, mas, antes disso, como uma capacidade humana (capabilities approach)
a ser desenvolvida de forma estruturante, e caso a caso, a propria (re)fundacao da
sociedade e da sua relagdo com a intimidade das pessoas que a compdem, servindo
a abordagem literaria da justica como balsamo a amalgamar a miriade de reflexdes

neste particular?®®

28 “a simples experiéncia de conviver com pessoas de crengas e praticas divergentes gerou um
consenso: o futuro ordenamento constitucional deve se dedicar ao tratamento justo das crencas
religiosas arraigadas das pessoas. Os autores de nossa Constituicdo refletiram longa e bem sobre
esses assuntos e escreveram cuidadosamente protecdes para a justica religiosa no documento que
emolduraram. (...) a justica religiosa tem sido uma “estrela fixa” da nossa tradicdo” NUSSBAUM,
Martha. Liberty of conscience: in defense of America’s tradition of religious equality. In: New York:
Basic Books, 2008, p. 3. (traducéo livre)

289 “[...] pontos de apoio que fornegam ao Direito (e a Constituicdo) compreensdes necessarias
— a serem amealhadas e (re)processadas por sua logica funcional — sobre o bem e o mal, o justo e o
injusto e o legal e o ilegal. Dessa maneira, a Literatura podera conduzir o Direito (Constitucional) a um
aprofundamento de seus valores e de suas decisfes, mormente porque baseadas em um texto
(direito positivado). KARAM TRINDADE, A.; SCHWARTZ, G. (Orgs.). Direito e Literatura: o encontro
entre Themis e Apolo. Porto Alegre: Jurua, 2008, p. 84
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4 POR UMA ABORDAGEM A LUZ DA ABORDAGEM DAS CAPACIDADES DA
OBJECAO DE CONSCIENCIA RELIGIOSA

Refletir acerca da objecdo de consciéncia religiosa, a partir de suas bases
em Antigona, e dentro dos marcos da justica poética e da teoria da justica
nussbaumniana, como ja apresentados, envolve, necessariamente, especificar tal
discussao dentro do papel que a tragédia desempenha na reflexdo dos problemas
sociais colocados a apreciacdo de um sistema juridico.

A indissociabilidade entre o modelo de justica em moldes nussbaumnianos,
como outrora ja dissertado, reputa como indispensavel a este estudo rememorar que
0 mesmo torna-se viavel ndo apenas de um ponto de partida que supera o
formalismo, mas também dentro da abordagem que este se complementa dentro das
reflexbes e contribui¢des trazidas pela justica poética.

E ao se associar a tragédia sofocliana de Antigona, o percurso do direito a
objecdo de consciéncia religiosa no Brasil e tais marcos ora citados, inevitavel
constituir as ligacdes entre tais saberes. A contextualizacdo e adensamento de tais
abordagens ressurge capaz a partir da obra Fragilidade da bondade onde, ao
examinar o texto grego sofocliano, Nussbaum se posiciona acerca da suas licdes e
admite paralelos e usos aos quais, como se vera, constroem pontes a sua Teoria da
Justica e Liberty of Conscience.

Um dos primeiros paralelos que se estabelece para a autora é com o fato de
Antigona € uma obra que, tratando profundamente sobre deliberacéo, inicia-se com
um personagem que assim se coloca e dialoga no mundo, inclusive no seu vagar
pelos espacos sociais e nas relutancias que aparenta ter com a gravidade do destino
gue se impde a sua existéncia®.

Ou seja, ja se indiciando as os traumas que perseguem a familia de Edipo,
agora para com uma de suas filhas, o texto como que perambula ao apresentar ao
mesmo tempo como uma reflexdo de juizo pratico — necessario para a solucdo de

guestdes complexas como sdo 0s temas da consciéncia, assim como uma

2% NUSSBAUM, Martha. Fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e na filosofia grega. trad.
Ana Aguiar Cotrim. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, p. 44 e ss.
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fragilidade insita pela inexisténcia de respostas prontas aos temas de grande
relevancia do seio social®®.

Nussbaum, inicialmente, reflete no juizo literato-poético, que a figura de
Creonte — ao qual se identifica em paralelo como o do objetado pela consciéncia
alheia — ndo é uma que assume a dualidade e o conflito tragico de sua sobrinha
como algo pertencente e respeitdvel a mesma. O mesmo significa aquele que
transfigura, distorce e deturpa seu conceito Unico de bem intrinseco em prol do que
entende ser o bem-estar da sociedade.

Creonte, em uma apertada analise, terminaria por violar todos os seis
principios da liberdade de consciéncia?®?. O da igualdade por ndo dar tratamento
equanime aos irmaos falecidos, de respeito a consciéncia, principalmente, da
liberdade, por restringir por meio da coercdo e pena atos da sua sobrinha, da
acomodacado, ao nao haver isentado os efeitos da pena que incidiria a Antigona no
caso do enterro de seu irmdo, uma vez que tal ato se deu por motivo de consciéncia
e nao deliberado de descumprimento do ordenamento e, por fim, tanto do non
establishment quanto da separacdo, ao haver arraigado a sua visdo de mundo a
Unica possivel a polis, ndo seccionando as esferas publicas da privada.

Obvio que aqui s&o possiveis diversas perspectivas para com o Rei-objetado
para o leitor e jurista, seja tanto de concebé-lo como tirano, ou estrategista, ditador,
civico, patriota, dentre varias?®®. Tal provocacdo a redefinicdo dos vocabulos sociais
ligados a civilidade e justica para Nussbaum, entretanto, ndo € o papel mais

imprudente que tal personagem, mas sim o fato de que suas alteracdes valorativas

291 |dem, Ibidem, passim.
292 NUSSBAUM, Martha. Liberty of conscience: in defense of America’s tradition of religious equality.
In: New York: Basic Books, 2008, p. 22 e ss
293 “Podemos considerar que, apesar da arrogancia e inflexibilidade no discurso de Creonte, ndo é
possivel afirmar que seus argumentos politicos ndo sejam légicos. No primeiro episédio, Creonte
afirma que seu dever é tomar as “decisbes melhores” para o bem de Tebas. E logo no dia de sua
posse ele ja encontra uma dificil decisdo a ser tomada, afinal, independente de sua escolha, havera
abalo na ordem da cidade. (...) Porém, durante a progressdo da pec¢a, Creonte mostra ndo estar
aberto ao didlogo. O seu autoritarismo € reforcado pela sua inseguranca, seu medo de conspiracdes.
A obsessdo em fazer com que a lei seja cumprida e os infratores penalizados nao lhe permite
enxergar as razdes gue movem 0s outros personagens. Apesar das sutis sugestfes do coro, das
criticas de Antigona, Ismene e seu filho, Hemon, Creonte s6 enxerga a ruina que ameaga Tebas
guando é alertado por Tirésias sobre os males que estdo acontecendo em Tebas. Mas isso ocorre
tarde demais. As fatalidades ja foram consumadas. Diferentemente das Euménides, de Esquilo, em
Antigona as antinomias nédo foram solucionadas pelo dialogo. Aqui a razao juridica e a persuasao
perderam para a prepoténcia e inflexibilidade do tirano” OLIVEIRA, Janio Davila de. O discurso de
Creonte na Antigona de Sofocles. In: fragmentum, Santa Maria, n. 38, v. 1. Laboratério Corpus:
UFSM, jul./ set., 2013, p. 95.
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se centram na dualidade de enxergar a situacdo da tragédia funeraria de sua
linhagem como ou ato de amor ou piedade?®*.

A pessoa objetada, aquela sobre quem a capacidade de imperativo de
consciéncia é dirigida, porém, ndo deve ser interpretada, em todos os casos, como
uma figura tirana, uma polis opressora, um Estado absolutista e esmagador de
dimensbes essenciais dos individuos ou qualquer outra espécie de dominacao
autoritaria que se encontra em conflito.

Ha raz&o para se buscar entender, justamente pelo juizo empatico que tanto
exorta Nussbaum, que a promocéo e desenvolvimento das capacidades deve ser
realizada dentro de uma abordagem além de um cognitivismo, mas buscando
perscrutar, na medida do possivel, as intencbes, as simbologias e as tragédias
vivenciadas por cada um dos querelantes e querelados em causas que envolvam tal
fendmeno.

Dai que o objetado, seja o Rei Tebano, o Estado contemporaneo ou mesmo
um agente de justica dentro de um modelo de justica que vise a promocdo e
desenvolvimento das capacidades, tal qual Creonte e como aduz Nussbaum, néo
pode, a priori, ser entendido ou fazer de si mesmo o mundo e instancia ultima de
deliberacdo em que a tragédia do objetor ndo pode existir ou Ihe ser tolhida em
funcédo de uma valoracdo de bem préprio que néo aquela ao qual se adere?®,

A Antigona, segunda personagem valorada por Nussbaum — ao qual se
adere como paralelo a figura do objetor de consciéncia religiosa-, igualmente, ndo é
indene de criticas. Ao haver Soéfocles empenhado a personagem numa particular
simplificacéo irredutivel do mundo em face da situacado particular que vivia, terminou
por relegar como valores inferiores obrigacbes que efetivamente conflitavam com
sua existéncia no mundo. Tal recuo poderia, assim, ser imputada a mesma e
refletida como os 6nus necessarios para o exercicio de sua plenitude de liberdade
de consciéncia.

Tal como Antigona, e assim prossegue a autora, compreende-se que nao

cabe aos objetores tracar um circulo em torno de certa parcela da sociedade e, a

2% NUSSBAUM, Martha. Fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e na filosofia grega. trad.
Ana Aguiar Cotrim. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, p. 46 e ss.
2% “Creonte fez de si mesmo, pois, um mundo deliberativo em que a tragédia [a objegdo, dizemos]
nado pode entrar. Ndo podem surgir conflitos insollveis, porque ha apenas um Unico bem supremo, e
todos oos outros valores sado fungdes desse bem” Idem, Ibidem, p. 50.
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partir dai, reputa-lo como amavel e caridoso, relutando aos outros, aos demais,
ainda que cidadéos, a pecha de nao familiares e, portanto, inimigos de sua causa?%.

Tal proceder incorreria, inclusive, em violagdo aos principios de respeito a
consciéncia alheia e da acomodacdo, uma vez que tanto ndo caberia ao que
praticasse a escusa religiosa aguardar e exigir isengdes ndo equanimes e onerosas
sécio-politicamente a outros e também ndo poderiam, no exercicio desta
capacidade, possuir tipica espécie de cheque em branco ou tabula rasa para
isencéo de quaisquer legais geralmente aplicados indistintamente.

De tal reflexdo sofocliana, e com Nussbaum, compreende-se que a obra
Antigona, e os conflitos e embates advindos entre a personagem principal e o seu tio
regente, mimetizam e, a luz da justica literaria, estimulam detidamente reflexdes,
respectivamente, ao objetor e objetado nos temas de liberdade de consciéncia
religiosa.

Tal qual o choque de mundos praticos estreitamente limitados e central da
peca classica, ndo se pode reputar que, em controvérsias acerca da objecdo de
consciéncia religiosa, o valor humano singular do objetor torne-se o fim ultimo do
sistema de justica e de tal capacidade, bem como nao € cabivel & promocédo e
desenvolvimento desta que deveres civicos e principios de justica ofusquem-na.

A autora, entretanto, na peca, identifica como o posicionamento de Antigona é
menos radical, e melhor, que o de Creonte.

Temos, pois, dois mundos praticos estreitamente limitados, duas
estratégias de fuga e simplificacdo. Em um, um valor humano singular
tornou-se o fim dltimo; no outro, um conjunto Unico de deveres
ofuscou todos os outros. (...) O desrespeito aos valores civicos
implicado no ato de providenciar um funeral pio ao cadaver de um
inimigo € muito menos radical que a violagdo envolvida no ato de
Creonte. Antigona demonstra um entendimento mais profundo da
comunidade e seus valores do que Creonte quando argumenta que a
obrigacéo de enterrar os mortos é uma lei de costume, que ndo pode
ser posta de lado pelo decreto de um governante particular. A crenca
de que nem todos os valores séo relativos a utilidade, de que ha
certos direitos cuja negligéncia provar-se-a profundamente destrutiva
a harmonia comunal e ao carater individual, € uma parte da posicéo
de Antigona intocada pela critica implicita da pe¢a ao carater Unico

de suas preocupag¢des. Ademais, a busca de Antigona pela virtude é
somente dela. Nao envolve ninguém mais e ndo a compromete a

2% “Q dever para com os mortos da familia € a lei a paixdo supremas. E Antigona estrutura toda a sua
vida e visdo do mundo de acordo com esse sistema de deveres simples e encerrado em si mesmo.
Mesmo, se alguma vez surgir conflito dentro desse sistema, ela estd pronta com uma fixa ordenacgéo
de prioridade que claramente prescrevera sua escolha”. Idem, Ibidem, p. 55.
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injuriar nenhuma outra pessoa. Governo deve ser governo de alguma
coisa; as pias agbes de Antigona se executam sozinhas, em razéo de
um comprometimento solitario. Ela pode estar estranhamente distante
do mundo; mas ndo comete nenhuma violéncia contra ele.
Finalmente, e talvez o mais importante, Antigona permanece disposta
a arriscar e a sacrificar seus fins de um modo impossivel a Creonte,
dada a singularidade da concepgéo dele de valor.?®”

N&o se podendo, entretanto, identificar paralelos definitivos e abstratos da
situacao encenada e diversas tragédias e conflitos praticos existentes no que tange
a objecdo de consciéncia religiosa, ndo se deixa de reputar vdlida tal tradicédo
literaria como fonte continua de estimulo a reflexdes e solu¢cdes mais capazes de
ndo tornar o objetor refém de uma concepcdo normativista de sua prépria
capacidade.

Assim como ocorre no ordenamento juridico brasileiro, em que a
jurisprudéncia orienta unicamente por interpretacoes ampliadas do assim
reconhecido como direito fundamental de tempos em tempos, e o legislador sequer
possui uma legislacdo que aborde de forma ampla e consentanea com a sua propria
natureza, compreende-se como possivel taxar a abordagem normativista desta
capacidade como amordacadora deste aspecto fundamental dos seres humanos em
sociedade, ou seja, de como intimamente buscam que sua fé seja respeitada e
adequada ao convivio democratico-social.

E ha um estimulo nos marcos da justica literaria aqui a solucéo do problema

da objecédo de consciéncia na licdo de que

nao refletimos sobre um incidente classificando-o sob uma regra
geral, equiparando seus tragos aos termos de um procedimento
cientifico elegante, mas sim sondando as profundezas do particular,
encontrando imagens e conexdes que nos permitirdo vé-lo de modo
mais verdadeiro, descrevé-lo de modo mais rico; combinando essa
sondagem com o delineamento horizontal das conexfes, de modo
que todo vinculo horizontal contribua para a profundidade de nossa
visdo do particular e cada profundidade crie novos vinculos
horizontais.?%®

297 NUSSBAUM, Martha. Fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e na filosofia grega. trad.
Ana Aguiar Cotrim. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 57.
2% NUSSBAUM, Martha. Fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e na filosofia grega. trad.
Ana Aguiar Cotrim. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 59-60.
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Os versos finais da peca®®, em diversas traducbes que se apresentam,
correlacionam-se com a licdo que Anaximandro j4 ditara acerca da necessidade e
consciéncia de cada um dos cidad&os do carater inacabado de si mesmos, como um
produto a ser sucessivamente reutilizado como adubo as futuras geracdes, ante as
justicas do acaso, os destinos atribuidos a cada um pelo cosmo — neste caso, dos

deuses, e as tragédias inatas da vida3°-*%*,

“Para ser feliz, bom-senso é mais que tudo.
Com os deuses nao seja impio ninguém.
Dos insolentes palavras infladas

Pagam a pena dos grandes castigos;

a ser sensatos os anos lhe ensinaram”3%?

Antes disso, porém, a obra faz lembrar e refletir sobre a indispensabilidade
das reflexdes ndo serem apenas intelectuais, mas tribuarias das reagbes emocionais

apenas capazes de ser melhor percebidas a partir de leituras amplas do outro.

299 No original, “XOPOZX - ToA® 10 @poveiv eudaipoviag / TpiTov UTTdpxel. xpn 6 Td v’ €ig Bgolg /
MNOEV AOETITEV. peydAol B Adyol / peyGAag TTANyag Tv Utrepalywy / ATToTioavTes / yRpa 1O GPOVEv
¢didacav” In: SOFOCLES. Antigona. trad. José Vara Donado. Cambridge: Sir. Richard Jebb, 1891, p.
72.
300 “(Em discurso direto)... principio dos seres... ele disse (que era) o ilimitado... Pois donde a geragéo
€ para o0s seres, é para onde também a corrupcdo se gera segundo o0 necessario; pois concedem eles
mesmos justica e deferéncia uns aos outros pela injustica, segundo a ordenacdo dos tempos”.
SIMPLICIO, Fisica, 24, 13, apud MILETO, Anaximandro de. Fragmentos.trad. Cavalcante de Souza.
In: Os Pré Socréticos: fragmentos, doxografia e comentarios. trad. Cavalcante de Souza [et. al]. 2. Ed.
S&o Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 13.
301 “Diz Anaximandro uma vez: ‘De onde as coisas tém seu nascimento, ali também devem ir ao
fundo, segundo a necessidade; pois tém de pagar peniténcia e de ser julgadas por suas injusticas,
conforme a ordem do tempo”. Enunciado enigmatico de um verdadeiro pessimista, inscricao oracular
sobre a pedra limiar da filosofia grega, como te interpretamos? (...) Por ndo ser légico, mas, em todo
caso, € bem humano e, além disso, esta no estilo do salto filoséfico descrito antes, considerar agora,
com Anaximandro, todo vir-a-ser como uma emancipacao do ser eterno, digna de castigo, como uma
injustica que deve ser expiada pelo sucumbir. Tudo o que alguma vez veio a ser, também perece
outra vez, quer pensemos na vida humana, ou na agua, ou no quente e no frio: por toda parte, onde
podem ser percebidas propriedades determinadas, podemos enfatizar o sucumbir desses
propriedades, de acordo com uma monstruosa prova experimental. Nunca, portanto, um ser que
possui propriedades determinadas, e consiste nelas, pode ser origem e principio das coisas; o0 que é
verdadeiramente, conclui Anaximandro, ndo pode possuir propriedades determinadas, sendo teria
nascido, como todas as outras, e teria de ir ao fundo. Para que o vir-a-ser ndo cesse, 0 ser originario
tem de ser indeterminado. A imortalidade e eternidade do ser originario ndo estd em sua infinitude e
inexauribilidade — como comumente admitem os comentadores de Anaximandro —, mas em ser
destituido de qualidades determinadas, que levam a sucumbir: e € por isso, também, que ele traz o
nome de “o indeterminado’. O ser originario assim denominado esta acima do vir-a-ser e, justamente
por isso, garante a eternidade e o curso ininterrupto do vir-a-ser”. NIETZSCHE, Friedrich. In: : Os Pré
Socréticos: fragmentos, doxografia e comentéarios. trad. Cavalcante de Souza [et. al]. 2. Ed. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 13.
302 SOFOCLES. Antigona. 12. ed. trad. Maria Helena da Rocha Pereira. Lisboa: Fundago Calouste
Gulbenkian, 2021, p. 113.
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Enquanto o texto leva o experimentador do mesmo aos conflitos morais ali postos,
como orienta Nussbaum3®, as posicdes que aqui podemos identificar como de
objetor (Antigona), objetado (Creonte), terceiros outros interessados em posicdes
varias (Isménia, Hémon e outros), ou mesmo de legislador, ditador, regente,
insurgente, familiar e enlutado, ndo se furta a comprometer que as circunstancias de
cada posicdo sdo imprescindiveis para a ado¢cdo de compromissos e padrées de
justica em sociedade.

N&o se trata de usar da peca sofocliana como balanca maniqueista a avaliar
objetores de consciéncia religiosa como sensivelmente abertos e reprimidos ou
objetados como ordenadores ativos e supressores da liberdade de exercicio das
razdes. O enlace do texto, também como rege Nussbaum em suas reflexdes, é
estimular ativamente a deliberacdo publica para que a comunidade de leitores
envolvida e irradiada por seu pensamento se comprometa com valores harmonicos e
livres de resolugcbes de confltos ndo receptivas de valores pluralistas e
emancipadoras das capacidades humanass3%.

A tragédia de Antigona, como se percebe, ndo € apenas o tipo de estilo
draméatico da peca, mas também o meio de reflexdo por meio da qual a dramaturgia
oferecia a sociedade grega, e ainda assim permanece valida contemporaneamente
e aos apreciadores da mesma o desenvolvimento de raciocinio distante entre as
visdes conflitantes de mundo ali apresentadas em que, ndo obstante Antigona seja a
principal, também comporta profundidade a personagens como Isménia, Creonte,

Hémon e outros3%,

303 NUSSBAUM, Martha. Fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e na filosofia grega. trad.
Ana Aguiar Cotrim. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 68 e ss.
304 “Ag escolhas ndo sdo sedutoras. E percebemos, ademais, ao pensarmos em Hegel, que elas nos
confrontam com um outro conflito, de ordem superior, relacionado ao proprio conflito. Pois devemos
escolher, ao que aprece, entre a harmonizagéo ou a ordenacéo ativa e a sensibilidade aberta, entre
sermos os criadores de um mundo de valor harménico e livre de conflito e sermos receptivos a rica
pluralidade de valores que existem no mundo da natureza e da histéria. Toda formacado humana de
um sistema valorativo parece envolver um equilibrio desses dois valores, que foram explorados ao
longo da peca” NUSSBAUM, Martha. Fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e na
filosofia grega. trad. Ana Aguiar Cotrim. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 67-68.
305 “The text oscillates between the familiar and the alien because the Antigone is part of a cosmology
(the cluster of preconceptions that a culture possesses regarding man's position between nature and
the religious sphere, in various social connections, between birth and death, and In the order of being
in general) which differs radically from our own. This cosmology is characterized by a logic of
ambiguity, of contagious pollution, of insoluble paradox, in a universe governed by maleficent gods, in
which human transgressions may cause upheavals of the entire cosmic order. At the same time the
cosmology of the Antigone is familiar to us, not merely because this tragedy touches emotional chords
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O plano geral, entretanto, em que se desenvolvem 0s eventos da peca,

ocorrem naquilo que Hans-Thies Lehmann nomeia de “Ordem Abalada”, ou seja,

Esta tese poderia ser esclarecida da seguinte maneira: é a
possibilidade de levar o teatro a um suspense inquietante, aquelas
certezas que sustentam a ordem de uma pdlis, sem por isso nega-las
no sentido de uma contratese, confirmando, assim, indiretamente seu
"tipo de pensar" também na negacdo. O teatro ndo derruba ou
sustenta a ordem; ele a deixa aparecer “turva” e escassa - mesmo
onde nenhuma outra melhor se oponha, apareca, seja fantasiada (o
cidaddo Sofocles tinha muito mais orgulho da organizagdo moderna
da polis ateniense). A organizacdo abalada €, entretanto,
particularmente a organizacéo, que se sabe ou se experimenta como
rala e para ser abalada. (O teatro, mesmo como uma pratica a
primeira vista "apolitica” atua politicamente dessa forma
caracteristica).3®

Este particular proposito sofocliano, de entreter o mundo grego por meio de
suas pecas, ao mesmo tempo que permite uma reflexdo profunda acerca do papel
cidaddo naquele momento e a luz de suas tradi¢cdes e futuro por vir, inegavelmente,
foram marcantes ndo apenas no periodo classico da antiguidade européia, mas para
significativa ordem de pensamento do Ocidente como um todo, ao marco aqui
adotado e como instrumental Gtil as solucbes inegavelmente plurais e democraticas

de gque necessita-se na contemporaneidade3°’.

in the modern European mind, but primarily because it tries to cope with cosmological problems with
which we are confronted as well, although its solutions and ours are mutually exclusive. In this sense,
the Antigone is a thorn in the flesh of modern European cosmology; small wonder that a range of
interpretative efforts have been made either to remove the thorn or to turn it into something beneficial”
LARDINOIS, P. M. H.; OUDEMAS, Th. C. W. Tragic ambiguity: antropology, philosophy and
Sophocle’s Antigone. Leiden: E. J. Brill, 1987, p. 1 e ss.
306 | EHMANN, Hans-Thies. Escritura politica no texto teatral: ensaios sobre Séfocles, Shakespeare,
Kleist, Bichner, Jahnn, Bataille, Brecht, Benjamin, Muller, Schleef. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009, p.
28.
307 “The text oscillates between the familiar and the alien because the Antigone is part of a
cosmology (the cluster of preconceptions that a culture possesses regarding man's position between
nature and the religious sphere, in various social connections, between birth and death, and In the
order of being in general) which differs radically from our own. This cosmology is characterized by a
logic of ambiguity, of contagious pollution, of insoluble paradox, in a universe governed by maleficent
gods, in which human transgressions may cause upheavals of the entire cosmic order. At the same
time the cosmology of the Antigone is familiar to us, not merely because this tragedy touches
emotional chords in the modern European mind, but primarily because it tries to cope with
cosmological problems with which we are confronted as well, although its solutions and ours are
mutually exclusive. In this sense, the Antigone is a thorn in the flesh of modern European cosmology;
small wonder that a range of interpretative efforts have been made either to remove the thorn or to
turn it into something beneficial” LARDINOIS, P. M. H.; OUDEMAS, Th. C. W. Tragic ambiguity:
antropology, philosophy and Sophocle’s Antigone. Leiden: E. J. Brill, 1987, p. 1 e ss.
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4.1 O CONFLITO INSUPERAVEL ENTRE A ABORDAGEM RAWLSIANA E
NUSSBAUMNIANA AS LIMITACOES AOS DIREITOS ATINENTES A RELIGIAO

Se em Rawils verifica-se uma modelacédo de um sistema de justica contratual
a partir de principios politicos mimetizados a sua criacdo por meio de um véu de
ignorancia delineador da arquitetura juridica de certa sociedade, 0 mesmo néo se
pode afirmar para Nussbaum, tal e qual ja dissertado.

Em sua Teoria da Justica, Rawls concebe a objecdo de consciéncia como o
nao cumprimento de uma exigéncia legal (ou comando administrativo) mais ou
menos direta3%. Afirmando, para além disso, que, ainda que a mesma possa ndo se
fundamentar obrigatoriamente em principios politicos, mas também religiosos ou em
outros de matriz constitucional, deve ser protegida como uma espécie de derivacao
do principio da liberdade igual, e apenas podendo ser limitada quando transgredir a
liberdade igual de outras pessoas309-310,

Ressalva, entretanto, o proprio autor que a justificacdo para a escusa em Si
nao teria um conteudo formulaico de per si, devendo, entretanto, quando de sua

avaliacdo, ser observada dentro dos ditames do contrato social:

N&o posso discutir aqui o que constituiria uma violagdo manifesta
desses principios. Deve ser suficiente salientar que certos casos
claros sdo perfeitamente conhecidos. A questdo essencial é que a
justificacdo cita principios politicos que podem ser explicados pela
doutrina contratualista. 31

Concisamente, portanto, € necessario sair da nocdo de que a objecdo de
consciéncia religiosa € um direito instituido por meio de um contratualismo

constitucional e democratico em sociedades plurais, e que necessita do Estado para

308308 Assim também em RAWLS, John. Teoria de la desobediéncia civil. In: DWORKIN, Ronald.
Filosofia del Derecho. Mexico: Fondo de Cultura Econémica, 1980, p. 178.
309 RAWLS, John. Uma teoria da justica. trad. Jussara Simdes. 4. ed. rev. S&o Paulo: Martins Fontes,
2016, p. 458.
310 Ressalta-se que as reflexdes realizadas pelo mesmo em Uma Teoria da Justica acerca da objecdo
de consciéncia desenvolvem-se a luz de reflexdes acerca da politica externa e em hipéteses de
conflitos armados e guerras, ndo tendo o mesmo desenvolvido raciocinio em sua obra estritamente &
objecdo de consciéncia religiosa, ainda que mencione a existéncia e relevancia desta em varios
casos. Noutras palavras, ha lacuna na bibliografia rawlsiana no que diz respeito a justificacdo e
fundamentacao especificas do imperativo de consciéncia religiosa, até onde se pode verificar, sendo,
entretanto, valida a andlise, uma vez que mantém 0s pressupostos e principios politicos como base
para a estruturacé@o de tal fendbmeno em um sistema de justica.
311 RAWLS, John. Op. Cit., 20186, p. 472.
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ser realizado, interpretado e, eventualmente, restrito dentro de tal I6gica para se ir
além312,

Tanto assim que ha significativa critica da propria Martha Nussbaum tanto a
nocao abstrata de que as sociedades plurais ajustariam entre si um espago moral
compartilhado na tradicdo de sua reflexdo acerca da liberdade de consciéncia assim

como de que um consenso sobreposto formular-se-ia no amago das mesmas.

A Rawlsian "overlapping consensus" is not simply a way of staving off
strife, a mere modus vivendi: people sign on to it because they
approve of the values that it embodies, as values suited to a common
life among people who differ about ultimate ends and who are not
likely to come into agreement anytime soon. Like Williams, Rawls
starts from the idea of equal respect and shows that only a political
conception that separates certain key moral/political values from
religious ideas will appropriately preserve that all-important value.
Sep-aration is not a starting point. It is a conclusion of an argument
that begins elsewhere.(...) Citizens themselves will rarely separate
their understanding of the political conception from the coinprehensive
doctrine they love. They usually will see the point of the political
values in terms of the other values in their comprehensive doctrine,
and this is fine. They however, respect their fellow citizens as fully free
and equal, and this sets limits on the ways in which they will seek to
enact that more comprehensive understanding. When they inhabit the
shared space of moral/political principie, then they will not seek to
make it a Protestant space, or a Hindu space, or an atheistic space.
They will seek principies, and applications, that are truly fair to all.
Why? Not because being a Protestant, or a Hindu, or an atheist is not
important to them; not because they do not teach these values to their
children and love them as their own best hope in a confusing world.
They recognize, however, that the space they share with others is a
space of diverse opinions about ultimate matters, and they respect the
springs of conscience in their fellow citizens that lead them to diverse
conclusions by diverse roltes, even when they find fliese toufes and -
these conclusions profoundly mistaken3:3,

312 “Nos Estados democraticos, a objecao de consciéncia pode ser considerada como qualquer outro
direito fundamental, contudo, € matéria de continuo debate publico, principalmente sobre a
elasticidade desses direitos. O Brasil reconhece a objecdo de consciéncia, como varios paises
também o fazem; contudo, ela ndo possui uma estrutura politica e juridica Gnica no mundo, visto que
vem sendo adotada de forma particular em cada Estado, uma vez que alguns Ilhe ddo destaque
constitucional [Alemanha], outros a estabelecem em leis extravagantes [Franc¢a] e, outros, ainda, pela
hermenéutica juridica [Italia]” BUZANELLO, José Carlos. Direito de resisténcia constitucional. 4. ed.
rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2019, p. 193.
313 “Um "consenso sobreposto" rawlsiano n&o € simplesmente uma maneira de evitar conflitos, um
mero modus vivendi: as pessoas aderem a ele porque aprovam os valores que ele incorpora, como
valores adequados a uma vida comum entre pessoas que divergem sobre fins dltimos. e que
provavelmente ndo chegardo a um acordo tdo cedo. Como Williams, Rawls parte da ideia de respeito
igual e mostra que apenas uma concepg¢ao politica que separe certos valores morais/politicos-chave
de ideias religiosas preservara adequadamente esse valor tdo importante. A separacdo ndo é um
ponto de partida. E uma concluséo de um argumento que comega em outro lugar. (...) Os proprios
cidadaos raramente separardo sua compreensao da concepcao politica da doutrina que amam. Eles
geralmente verdo o ponto dos valores politicos em termos de outros valores em sua doutrina
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Identificar a obje¢cdo de consciéncia dentro de tais moldes normativos e
contratualistas significa negar a sua propria forma de existéncia. A mesma, conforme
narrativas e paralelos ja estabelecidos, é, fundamentalmente, um exercicio de
posicdo individual em face de outrem para que ndo seja obrigada a algo. O
imperativo de consciéncia, se entendido apenas como direito, entra em um conflito
I6gico insuperavel consigo mesmo.

Afinal, identifica-lo como um preceito social normativamente jurididicizado
significa permitir que este mesmo excepcione 0 sistema no qual criado.
Metaforicamente, a objecdo de consciéncia € como uma semente do ordenamento
posto, e ndo o seu frondoso caule. Nao € o produto final, mas algo a ser sempre
cultivado.

Deve ser, portanto, compreendida como uma capacidade humana
(capabilities approach) a ser desenvolvida em um sistema juridico que as priorize,
justamente, em conjunto com o desenvolvimento a partir de referenciais centrados
nas humanidades e nos contributos que a Literatura permite34.

Como orienta a proposta nussbaumiana, ndo € possivel admitir privacoes
aos individuos de uma vida decente em prol de posi¢cfes juridicas que ressaltam a
vulnerabilidade comum das pessoas ante coisas que ndo ha escolha como o género,
cor, deficientes inatas, ou, mesmo a matriz religiosa em que se sera educado e se

adotaras?®,

abrangente, e isso € bom. Eles, no entanto, respeitam seus concidaddos como totalmente livres e
iguais, e isso estabelece limites nas maneiras pelas quais eles procurardo promulgar esse
entendimento mais abrangente. Quando eles habitam o espago compartilhado do principio
moral/politico, entdo eles ndo procurardo torna-lo um espaco protestante, ou um espaco hindu, ou um
espaco ateu. Eles buscaréo principios e aplicagbes que sejam verdadeiramente justos para todos.
Por qué? Nao porque ser protestante, hindu ou ateu ndo seja importante para eles; ndo porque ndo
ensinem esses valores a seus filhos e os amem como sua melhor esperanga em um mundo confuso.
Reconhecem, no entanto, que o espaco que partilham com os outros é um espaco de opinides
diversas sobre questdes Ultimas, e respeitam as molas de consciéncia dos seus concidaddos que 0s
levam a conclusdes diversas por vias diversas, mesmo quando encontram toufes e -estas conclusdes
profundamente equivocadas.” NUSSBAUM, Martha. Liberty of conscience: in defense of America’s
tradition of religious equality. In: New York: Basic Books, 2008, p. 362. (traducéo livre)
314 NUSSBAUM, Martha. Sem fins lucrativos: por que a democracia precisa das humanidades. trad.
Fernando Santos. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2015, p. 143-144.
315 “Colocando nos termos dos cidaddos da Sociedade Bem Ordenada e do conhecimento que
possuem, existem limites para o compromisso com a reciprocidade exigida dos cidadéos. Eles séo
solicitados, em fungéo da justica, a aceitar uma situacéo que possa Ihes ser menos vantajosa do que
uma que possam encontrar em uma sociedade ndo igualitdria; mas aceitam essa "obrigacdo de
compromisso" por se sentirem respaldados pelo pressuposto de que seus companheiros cidaddos
110



A proposta de justica que melhor se adéqua a uma concepc¢ao realizadora
da objecao de consciéncia religiosa € a manifestada pela autora, pois esta se ocupa
de planejar e reduzir a exposicdo das pessoas as tragédias da vida, tratando-as
como verdadeiros herdéis gregos: agueles qgue mesmo estando expostos a situacdes
gue nao controlam, lutam corajosamente para superar suas adversidades, mas
dependem do cuidado dos amigos e polis para poderem triunfar36.

Por isso que muitas das proprias bases rawlsianas ja criticadas ndo se
arrastam para dentro da proposta aqui orientada a luz de Nussbaum de uma nova
identidade a ser dada a objecdo de consciéncia religiosa. Ainda que esta deva ser
considerada como fruto de uma abordagem das capacidades e fruida a partir de
uma comunidade jusliterata, os fundamentos em si para a execucao deste direito
demandariam convergem com 0 posicionamento rawlsiano apenas em parte de seus
pressupostos, mas ndo na esséncia contratual do seu pensamento.

Neste sentido, ndo é demais lembrar a sintese do Direito dos Povos®!’, onde
aquele autor estabelece uma série de condicionantes para a instituicao pratica de
sua concepcao liberal de justica e democratico-constitucional. Amparando-se em

Guedes de Lima, tem-se que

Rawls propde algumas condi¢bes para que o Direito dos Povos
fundado numa concepgéo liberal de justica seja uma utopia realista:
(1) que essa concepgdo pense nos homens como s&o, mas nas leis
como estabelecidas numa “sociedade razoavelmente justa e bem-

ordenada”;
(2) que seja apoiada em direitos e liberdades constitucionais que
assegure “[...] a todos os cidaddos os bens primarios necessarios

para capacita-los a fazer uso inteligente e eficaz das suas liberdades”;

sdo todos "membros completamente cooperativos da sociedade durante uma vida toda': N&do aceitam
a obrigacéo adicional de estender seu compro-misso a cidaddos que ndo séo igualmente produtivos,
e que podem, por isso, ser dominados (apesar de que outros valores éticos possam sugerir 0
contrario). Estdo dispostos a dar a todos a justi¢ca estrita, desde que dentro dos limites estabelecidos
pelas condigBes humanas. Esse ponto de partida torna muito dificil para Rawls incluir plenamente os
interesses de pessoas com impedimentos fisicos e mentais incomuns na hora em que o0s principios
bésicos de justica estdo sendo estabelecidos. Ele possui total ciéncia desse fato, e o enfatiza, como
vimos, mas ndo acredita que esse problema deva nos levar a rejeitar a sua teoria. Similarmente, seu
entendimento” NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a
espécie. Trad. Susana de Castro. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013,p. 75.
316 “O que parece necessidade inflexivel ndo passa muitas vezes de ganancia, indoléncia e falta de
imaginacao. E acredito que todos os tragicos gregos de diferentes maneiras acentuam esse elemento
de mau comportamento, vinculando a tragédia a reflexao sobre o surgimento da justica” NUSSBAUM,
Martha. Prefacio a edicao revista. In: NUSSBAUM, Martha. Fragilidade da bondade: fortuna e ética na
tragédia e na filosofia grega. trad. Ana Aguiar Cotrim. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. XXIX.
317 RAWLS, J. O Direito dos Povos. trad. Luis C. Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 17 e ss.
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(3) que a concepgéo politica de justica seja subsistente por si mesma,
portanto ndo dependente de doutrinas abrangentes;

(4) que os cidaddos adquiram um sentido adequado de justica e
virtudes politicas pertinentes a cooperagao “...] tais como um senso
de imparcialidade e tolerdncia, e disposicdo para solucdes de
compromisso com os outros”;

(5) que o Direito dos Povos seja fundamentado “[...] numa concepgao
politica razoavel de direito e justica, afirmada por um consenso
sobreposto de doutrinas abrangentes”. Veja que ndo se trata de
eliminar as doutrinas abrangentes, pois do contrario se estaria
cerceando a liberdade de expressdo. Trata-se, portanto, de respeitar
as diferentes cosmovisdes, ja que cada grupo na Sociedade dos
Povos tem o direito de exprimir razoavelmente suas posturas e
tendéncias; razoavelmente porque ndo podem ir contra os direitos
basicos do ser humano como, por exemplo, a liberdade. Nesse
sentido, uma doutrina moral, filos6fica ou religiosa que defende a
escravidao nédo é razoavel;

(6) que a concepgéo politica que fundamenta o Direito dos Povos seja
embasada no principio da tolerancia”.3!®

Razoavel destacar quanto ao primeiro aspecto que 0 pressuposto de uma
sociedade razoavelmente justa e bem-ordenada, ainda que bem preste a
aplicabilidade de uma abordagem néo incapacitadora da objecdo de consciéncia
guando ja presente, suscetibiliza-se pela generalidade do seu conceito e pela
identificacdo concreta de sua qualificacdo, mesmo em democracias constitucionais
liberais em termos assim ja existentes.

Em segundo lugar, como a objecdo de consciéncia religiosa demanda uma
interpretacdo da mesma enquanto direito constitucional a ser desenvolvido,
promovido e interpretado a luz da teoria das capacidades e da justica poética, nota-
se que a idéia de “capacitagao” para o exercicio das liberdades enquanto tutela do
Estado deve ser reconsiderada amplamente para que a sociedade, o ente politico
publico e, principalmente os atores de justica, concretamente, analisem a
aplicabilidade continua deste entdo reconhecido direito como uma capacidade
melhor capacitar cada cidaddo, rechacando-se a nocdo idealista de que, ao ser
concedido pelo ordenamento, ja estaria atomizadamente existente e elasticamente

apto a ser realizado3®.

318 LIMA, Francisco Jozivan Guedes de. A ideia de uma sociedade de povos bem-ordenados segundo

John Rawils. Sofia, v. 3, p. 11-24, 2013.p. 14 e ss.

319 “A situagdo da escolha inicial, é, porém, uma ficcdo. As pessoas jamais deparam, de fato, co a

escolha entre a cooperacdo e a nao cooperagdo (...) a saber, ndo precisamos cooperar com as

pessoas que sdo muito mais fracas [minorias] do que o padrdo normal, porque podemos

simplesmente domina-las” NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade,
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4.2 O PARADIGMA DA ABORDAGEM LITERARIA E DAS CAPAPACIDADES
NUSSBAUMNIANA COMO EDIFICADORA DE UMA NOVA HERMENEUTICA A
OBJECAO DE CONSCIENCIA RELIGIOSA

O horizonte compartiihado das nocBes de abordagem literaria e das
capacidades em Martha Nussbaum permite, a partir da base rawlsiana ja
apresentada, estimular, dentro da hermenéutica constitucional patria uma nova
forma de concepcéo e abordagem de tal direito fundamental, mas ndo apenas.

Entender que a objecéo de consciéncia religiosa ndo pode mais apenas ser
entendida numa perspectiva normativista como um direito fundamental a ser
concretizado - mas sim uma capacidade humana (capabilities approach) a ser
promovida pelo Estado social constitucional -, e também que a justica poética
ambiciona e pode contribuir as solu¢cdes necessarias as tragédias sociais € o ponto
de partida fundamental.

Tomando por empréstimo a licdo de Rocha Pinheiro acerca da necessidade
de novas abordagens a relacdo entre direito, Estado e religido a tentativa de se
conectar ou religar o racionicio pratico que é evocada em Antigona, e conforme
exorta Nussbaum, a imaginacdo literaria coletiva como uma reflexdo acerca do
poder exercido pelo Estado, transforma tal conexdo e sua possibilidade em uma
faceta extremamente potencializadora na forma como objetores e objetados podem
se enxergar, seja a evitar discursos de inferiorizacdo e capacitismos, ou até mesmo
contra convencimentos de sujeitos por discursos de 0Odio e objetificacdo das
escolhas de vida do outro%?.

Necessario, assim, conceber que uma eventual nova estruturacdo possivel
de observancia, tratamento e realizacdo da objecdo de consciéncia religiosa nao se
desenvolva de forma capacitista, ou seja, relegando a uma mera natureza juridica tal
acepcdo humana e ndo concebendo-a como uma capacidade a ser desenvolvida,

nutrida e progressivamente realizada.

pertencimento a espécie. Trad. Susana de Castro. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p.
74.

320 PINHEIRO, Douglas Antdnio Rocha. Direito, Estado e religido: a Constituinte de 1987-1988 e a
(re)construcdo da identidade religiosa do sujeito constitucional brasileiro. Belo Horizonte:
Argvmentvm, 2008, p. 108. Para aprofundamentos entre abordagens cientificas e religiosas
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O relevante, portanto, é n&o defender modelos normativistas de
reestruturacdo de direitos postos pura e simplesmente, mas reconsiderar um modelo
de justica e de decisdo na qual iguais capacidades e consciéncias religiosas possam
ser reconhecidas e admitidas em sua religiosidade®?!.

O modelo nussbaumniano de percepcao dos bens juridicos dentro do
modelo contratualista democratico-constitucional influenciado pela justica poética
oferece um dialogo genitor de uma propria reestruturacdo deste mesmo direito e sob
paradigmas capazes realiza-lo sob paradigmas filoso6ficos que, até onde se pbde
verificar nas fontes consultadas, ainda ndo sao difusamente considerados e
implementados.

N&o se podendo desgarrar do fato de que a liberdade religiosa e a laicidade
pugnadas por Nussbaum sao imbricadas em um complexo contexto politico, social e
econdmico, € inegavel que a observancia complexa pela justica de problematicas de
tal natureza ndo deva se restringir a um mero compilado juridico-dogmatico de
solucoes.

A objecdo de consciéncia religiosa é uma manifestacdo de fé capaz de
incidir em incontaveis fatos concretos dentro da extensdo especifica que possui e,
caso a caso, reclama protecdo e cedéncia ao outro a serem avaliadas de forma
especifica. Uma modulacdo em parametros rawlsianos, ou mesmo calcados na
Andlise Econbémica do Direito (AED), como igualmente criticados por Nussbaum, nédo
se identificam como capazes de qualificar a necessaria atuacdo estatal ao que €&
afetado em si, que é uma capacidade humana, e ndo um mero fenémeno juridico
insurgente do abstrato3?2,

A resisténcia e até o medo que provéem da andlise e intricada da
consciéncia religiosa do outro e do que pode advir desta, para a autora, em suas
reflexdes acerca das novas modalidades de intolerancia religiosa, perpassam por

trés elementos essenciais: 1) estruturacdo de principios solidos e légicos acerca da

321 |dem, Ibidem, p. 109.

822 “A ciéncia ndo precisa ser pobre; na verdade, ela ndo deve ser pobre, se tem o propdsito de
entregar descri¢Bes apuradas, adequadas previsdes e, talvez, recomendag¢fes normativas Uteis. Mas
a Andlise Econbmica do Direito esta atualmente de certa forma empobrecida. Estd empobrecida
porque ndo procedeu da forma que Aristételes recomenda, sentando com os argumentos de
predecessores para ver 0 que pode ser aprendido de seus anos de trabalho” (tradugéo livre) In:
NUSSBAUM, Martha C. Flawed Foundations: the philosophical critique of (a particular type of)
economics. In: University of Chicago Law Review, 1197, n. 64, 1997, p. 1214.
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igualdade humana — proposta esta condizente com sua abordagem a liberdade de
consciéncia ora referida; 2) o rechacamento da esfera publica de alguns argumentos
de interesse préprio e que buscam uma suposta falha intrinseca em minorias
presentes na cultura de uma maioria; e, ndo menos importante 3) uma imaginacao
curiosa e empatica®®® — que, neste particular, cré-se ser fornecida seguramente pela
obra sofocliana.

Dai que tal reviravolta ou nova possibilidade de abordagem exsurge como
fecunda a prépria proposta da justica poética e das subvencdes que a literatura
permite a realidade®*. Ser um contributo, um auxiliar, uma proposta dialdgica a
identificacdo, contextualizacdo e solucdes de questdes juridicas que demandam
atencdo especificas por parte do Estado, na medida em que os problemas de
direitos fundamentais resolvem-se, na existéncia de lacunas normativas — como € o
caso de um Estatuto geral de objecdo de consciéncia religiosa no Brasil, ou de
solucéo de controvérsias.

Relembra-se, para tanto, a licdo de Vital Moreira, para quem, quaisquer
abordagens filoséficas acerca de direitos constitucionalmente estabelecidos
deveriam minimamente considerar a necessidade de delimitacdo do ambito
normativo de cada norma constitucional, vislumbrando-se sua razdo de existéncia,

finalidade e extensao3?.

4.3 CONSIDERANDOS E CRITICAS ANTECIPADAS A INSTITUICAO DE UMA
OBJECAO DE CONSCIENCIA RELIGIOSA EM MOLDES NUSSBAUMNIANOS

Considerar que a objecdo de consciéncia religiosa deva ndo mais ser
interpretada apenas como um direito fundamental, mas também na visédo alargada

gue permite a justica poética, como uma capacidade humana a ser desenvolvida

323 NUSSBAUM, Martha. La nueva intolerancia religiosa: cémo superar la politica del miedo en una
época de inseguridad. trad. Albimo Santos Mosquera. Barcelona: Paidds, 2013, p. 42.
324 “& justamente nessa destriguigdo, ou de maneira menos provocadora, nas ‘metamorfoses’ que ela
provoca na percepcao da realidade cotidiana que reside a verdade da literatura. E justamente porque
a literatura, em particular a fic¢cdo, ndo diz o mundo tal como ele &, porque ela reinventa o mundo,
porque ela ‘mente’, como dizia Platdo sobre os poetas, que ela permite o Surgimento de outro tipo de
verdade” GANGNEBIN, Jeanne-Marie. Da dignidade ontolégica da literatura. In: NASCIMENTO F.;
SALLES, W. (orgs). Paul Ricouer: Etica, identidade e reconhecimento. Rio de Janeiro: EdPuc-Rio;
Sao Paulo: Loyola, 2013, p. 53.
325 MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1991.p. 136.
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dentro de um modelo juridico que preza pela emancipac¢éo destas, significa arrastar,
para dentro desta propria elaboracgdo, as criticas comuns a tal concepcéo.

Iniciando-se a reflexdo acerca dos contributos da posicdo da justica poética
e do espectador judicioso, ter-se-ia que identificar se uma objecdo de consciéncia
religiosa em tais moldes e a luz da obra Antigona supera as trés objecfes classicas
destacadas por Nussbaum3®%, ou seja, saber se: 1) tal acepcdo gera uma
capacidade de imaginar possibilidades inexistentes dentro da imaginacao publica; 2)
se constitui uma ameaca a racionalidade e 3) a imaginacao literaria decorrente de tal
abordagem relaciona-se com a nocao de justica publica, especialmente a Lei.

No primeiro caso, como ja destacado nos topicos anteriores, ha, pela prépria
gualidade do texto sofocliano, uma capacidade de Antigona de estimular a
imaginagcao publica para questdes atinentes a atos de objecédo cidada em face de
outrem, seja a polis grega ou, contemporaneamente, o proprio Estado ou terceiros.

O exercicio do espectador judicioso é capaz de, como orienta Ana
Silvestre®?’, transportar os apreciadores da mesma tanto para aquela realidade
classica quanto para os proprios dilemas tragicos sofridos pelos personagens e
como tudo isto assim se da por serem questdes humanas. A intangibilidade do real
pela cumplicidade que permite o texto acessar a tragédia tem o potencial
experimentativo, emocionante e provocador acerca de limites humanos em face de
cenarios paradigmaticos de suas vidas.

Neste mesmo sentido, endossa Nussbaum, com escolio em Aristoteles, para
guem, a arte literaria € mais filoséfica que a historia, pois a historia se limita a
mostrar o que se sucedeu, enquanto que as obras literarias mostram como as coisas
poderiam suceder a vida humana3?,

A peca substancia-se além de um conflito pratico entre uma sobrinha e um
tio, serve como verdadeiro palco a uma profunda tragédia que vai além dos
sentimentos de luto, familia, costumes, civilidade, ordem e corretude. E um espectro

de nuances contestadas que transmitem e provocam no leitor, ou espectador de sua

326 NUSSBAUM, Martha. Justicia poetica: la imaginacion literaria y la vida puablica. trad. Carlos
Gardini. Santiago de Chule: Andres Bello, 1995, p. 88 e ss.
327 SILVESTRE, Ana Carolina Faria. As emocdes racionais e a realizagdo pratica do direito a luz da
proposta de Martha Nussbaum; o papel das obras literarias e das emog8es racionais no processo de
tomada de decisao judicial. In: Revista de Estudos Juridicos, a. 15, n. 22, 2011, p. 288.
328 NUSSBAUM, Martha. Justicia poetica: la imaginacion literaria y la vida puablica. trad. Carlos
Gardini. Santiago de Chule: Andres Bello, 1995, p. 29.
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adaptacdo, a experiéncia narrativa empatica, intencional, imaginaria e, a0 mesmo
tempo, circunstancial do tema, como aqui se afunila, da objecao.

George Steiner, que a classificara como um dos feitos mais perduraveis e
canbnicos da historia da consciéncia filoséfica, literaria e politica do Ocidente, vé que
o texto sofocliano, inata tragédia que é, dialoga com o fato de que os grandes
sistemas filoséficos a partir da revolucdo francesa foram sistemas tragicas. E

prossegue, afirmando que, dai, desenvolveram-se:

En metéaforas la premisa teologica de la caida del hombre. Las
metaforas son varias: los conceptos fichteanos y hegelianos de
autoalienacion, la descripcion marxista de la servidumbre econdmica,
el diagnostico de Schopenhauer sobre la conducta humana regida por
la voluntad coercitiva, el andlisis nietzscheano de la decadencia, la
version freudiana del advenimiento de la neurosis y de la desazén
después del crimen edipico original; la ontologia heideggeriana de
una caida respecto de la primigenia verdad del ser. (...) En Antigona,
la dialéctica de la intimidad y de lo publico, de lo doméstico y de lo
mas civico se expone explicitamente. La obra versa sobre las
medidas politicas impuestas al espiritu privado, sobre la necesaria
violencia que el cambio politico y social acarrea a la indecible
interioridad del ser3%.

Helen Morales, em obra dedicada a transmitologia da obra sofocliana, ainda

gue ressaltando inlmeras leituras possiveis da obra, alerta:

“O espirito corajoso de Antigona segue vivo em Malala Yousafzai,
Olga Misik, Greta Thunberg e em muitas jovens que se levantam
contra 0 mau uso do poder, mas a histéria de Antigona, contada por
Sofocles em seu drama tragico, termina em catastrofe, dor e ruina.
(...) A falta de sentimento fraterno de Antigona também é um
problema. Logo no comeco da peca, Antigona pede a Isménia que a
ajude a enterrar o irmao, mas Isménia faz objecdo aos seus planos.
Antigona ndo admite didlogo, discordancia ou concessao, e diz "Vocé
sera minha inimiga". No decorrer da peca, Isménia tenta compartilhar
a culpa pelo enterro do irmdo e quer se aliar a Antigona, mas
Antigona recusa. E interessante, na peca de Soéfocles, que Antigona
jamais diz nés. No comeco ela usa a formula vocé e eu, e depois sua
fala € sempre eu. Sua linguagem de excluséo reflete, e revela, sua
politica. A certeza e a determinagdo de Antigona sdo parte de seu
atrativo. Mas a certeza também gera extremismo, que, como Sofocles
adverte, pode ser destrutivo. Hoje, a intolerancia e presuncédo de
Antigona podem ser vistas especialmente na midia social, que tende
a agravar e estimular discordias.”3*°

329 STEINER, George. Antigonas. trad. Alberto L. Bixio. Barcelona: Gedisa, 1987, p. 16, 22.
330 MORALES, Helen. Presenca de Antigona. trad. Angela Lobo de Andrade. Rio de Janeiro: Rocco,
2021, p. 154.
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Por fim, e ndo menos importante, Judith Butler, sem se afastar de nuances
filoséficas e até psicolégicas que a obra impulsionou em reflexdes, igualmente
entende que a peca apresenta perspectiva acerca da linguagem da soberania e sua
relacdo da pessoa com a polis. Para esta autora,

Antigona tenta falar dentro da esfera politica com a linguagem da
soberania, que é o instrumento do poder politico. (...) Ainda que seu
ato de rebeldia seja ouvido, o preco de sua fala € a morte. Sua
linguagem ndo é de uma agéncia politica pela sobrevivéncia. Suas
palavras, entendidas como feitos, estdo quiasmaticamente
relacionadas ao vernaculo do poder soberano, falando nele e contra
ele, langcando méo de imperativos e simultaneamente os desafiando,
habituando a linguagem da soberania no mesmo momento em que se
op0de ao poder soberano e é excluida de seus limites. Isso sugere que
Antigona ndo pode fazer a sua reivindicacdo fora da linguagem do
Estado, mas a reivindicacdo que quer fazer tampouco pode ser
plenamente assimilada pelo Estado®3!.

Atos de escusa de consciéncia religiosa em face de outrem — um cidadao ou
o Estado, ainda que alterem conjuntos de bens juridicos alheios, sempre terdo uma
dimensao intima que parte da propria manifestacdo do Direito em si, que, ainda que
juridicizada pelo Estado, ndo pode ser assimilada por este, muito menos controlada.

A partir da Antigona, sua mitologia e considerando-a dentro do marco da
justica poética, a objecdo de consciéncia religiosa, dimensionada a partir desta,
ganha com este contributo, servindo a obra como eixo fundamento irradiador da
imaginacao literaria sobre novas formas, conteudos, perspectivas de justica e
emoc0Oes racionais que advéem das problematicas atinentes a realizacdo deste
direito.

N&o significando, porém, e como alerta a prépria Nussbaum, que o aditivo e
auxilio da justica poética aos modelos de justica e questdes postas acerca da
objecdo de consciéncia tenham neste eixo de abordagem uma espécie de panacéia
filosofica. Noutras palavras, o contributo literato-juridico ndo substitui a juridicidade
social dos temas, por sua prépria natureza e proposta.

Justamente por isto que, em decorréncia, ndo se considera haver prejuizo a
racionalidade publica com a apuracdo da justica poética aos modelos de justica

adotados em regimes democratico-constitucionais. Ha, em verdade, uma

331 BUTLER, Judith. A reivindicacdo de Antigona: o parentesco entre a vida e a morte. trad. Jamille
Pinheiro Dias. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2022, p. 62-63.
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possibilidade de intervencdo abrange a racionalidade publica por meio de
elementos, ponderacdes e reflexdes insurgentes do conteddo dos classicos
literarios, tais como Antigona.

A pecga, assim, poderia ser entendida para além de uma coadjuvante no
processo pedagdégico de formacgéo dos juristas, como também um texto por meio da
qual as razdes convincentes ali presentes sejam convidativas a modelacdo das
percepcdes cidadas, e também para as instituicdes de educacao politica, estudos de
desenvolvimento, de governos, tribunais e até mesmo em faculdades de direito —
onde é modelado e nutrido imaginag¢do publica — como partes essenciais de uma
educacédo para a racionalidade publico, como pondera Nussbaum?332,

E, ainda que as emocdes e reflexdes advindas da observacdo atenta da
tragédia possam ora ser racionais ou irracionais como empatia, insurgéncia,
repugnancia, civilidade, objecdo, e tenham contetudos cognitivos de confiabilidade
duvidosa na vida social e, especialmente, no ambito do Direito33, tais estudos nédo
relegam sua contribuicdo a racionalidade publica, principalmente quando a mesma é
associada a postura do espectador judicioso.

Conhecer profundamente sobre o papel que tais significados e emocdes
possuem na formacéo da identidade do outro, ou seja, aquele sobre quem sera dada
a justica no caso concreta, significa melhor poder administrar os recursos publicos,
modificar a legislacdo existente e, no caso das controvérsias judiciais, refletir e
sentenciar acerca das questdes acerca dos bens da vida.

Assism pondera Ana Silvestre, para quem

O espectador judicioso ndo esta pessoalmente comprometido com os
interesses das partes, seu julgamento esta livre da influéncia de
sentimentos como a sua seguranca pessoal ou a sua felicidade, o

332 “Solicita-se que vemos que uma vida livre de conflitos seria carente de valor e beleza diante de
uma vida em que € possivel que o conflito surja; que parte do valor de cada exigéncia concorrente
deriva de uma separacdo e distincdo especiais que seriam ofuscadas pela harmonizagéo (...) As
convencdes preservam uma rica pluralidade de valores, e nos ensinam a reveréncia pelos deuses
que, juntos, protegem essa pluralidade. As convencdes preservam a separacdo especial e a
importancia de cada um dos deuses e das esferas da vida humana protegida por cada um. Nao
oferecem solu¢des em desnorteadoras situagfes tragicas — exceto a solugdo que consiste em ser fiel
ou harmonioso ao senso proprio de valor pelo reconhecimento da tensdo e da desarmonia”
NUSSBAUM, Martha. Fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e na filosofia grega. trad.
Ana Aguiar Cotrim. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 70.

333 NUSSBAUM, Martha. Secrets sewers of vice In: The Passions of Law. New York: New York
University press, 1999, p. 9-62.
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gue nos capacitaria a afirmar que o seu julgamento é imparcial. Ele
néo esta privado de emocgdes e sua analise ndo objetiva suprimi-las.
Estabelece-se, entre espectador e parte, uma relacdo de compaix&o.
A sua participacdo empatico-emotiva com a estéria narrativamente
construida e apresentada lhe permitiia alcancar um grau de
compaixdo racional em face do sofrimento alheio. O espectador
judicioso pode convocar informacdes de sua histéria pessoal, mas
estas informacdes devem ser examinadas criticamente a fim de que
ndo se torne tendenciosa a sua decisdo - sentenca travestida de
imparcialidade mas que, no fundo, satisfaz seus préprios objetivos e

projetos. 334

Para o desenvolvimento desta afirmacéo, ndo se defende o uso da literatura
propria e diretamente como fonte do direito para solucdo de antinomias3®, mas sim
da justica poética e da postura do espectador judicioso no processo de formacao e
desenvolvimento do raciocinio publico e institucional, contribuindo a pratica decisoria
administrativa, legislativa e judicial um papel coadjuvante e promotor ao

desenvolvimento das capacidades humanas em questao33,

334 SILVESTRE, Ana Carolina Faria. As emogdes racionais e a realizagdo pratica do direito a luz da
proposta de Martha Nussbaum; o papel das obras literarias e das emocdes racionais no processo de
tomada de decisdo judicial. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Sdo Paulo, a.15, n.22, 2011. P.
302.
335 Decreto-Lei 4.567/42 (LINDB) - Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.
336 HA proposta proxima a esta, mas amplamente a grupos estigmatizados em geral — e ndo apenas a
objetores, porém, em bases neocontratualista e racionalista, por Maria Eugenia Bunchaft, para quem,
ainda que cedendo em parte a racionalidade pratica, assim entende: “depreende-se que, a partir da
interacdo entre o Judiciario e 0s movimentos sociais, a arena constitucional passa a ser con. cebida
como um universo simbdlico no qual diferentes pretensées normati-vas sédo tematizadas e submetidas
a processos discursivos, administrados com base em fundamentos juridicos racionais.
Indubitavelmente, trata-se de uma cultura constitucional aberta a novos padrdes normativos que
serdo administrados com base em pressupostos capazes de revelar uma racionalidade pratica
inerente a uma metodologia neoconstitucionalista. A partir da constitucionalizacdo do direito, os
principios constitucionais de abertura argumentativa passam a ser utilizados pelo Judiciario para
administrar questBes constitucionais controvertidas inerentes a grupos estigmatizados, como, por
exemplo, a possibilidade de concesséo concessao de pensdo por morte companheiro homossexual,
ou a atribuicdo de direitos sucessorios e a atendendo aos desafios propostos pelas sociedades
pluralistas. Sustento que 0s o principios constitucionais sao vetores da democracia que se renovam e
alcancam plenitude argumentativa com a atuag¢do dindmica dos movimentos sociais, inspirando a
atuacdo do Judiciario, seja em uma perspectiva procedimental ou substancialista. Outrossim, tanto
perspectivas substancialistas como aquelas de carater minimalistas podem ser instrumento de
manutencao do status quo. A quest@o fundamental que legitima a densidade do controle judicial e o
recurso a teorias amplas e profundas é a andlise dos pressupostos de abertura e participagcdo dos
afetados democréaticos do processo legislativo. Se o processo politico majoritario contemplou as
condic¢Bes de participacao e representacdo efetiva de grupos estigmatizados, ndo ha necessidade de
o Judiciario atuar de forma maximalista, invocando considera¢8es abstratas e argumentos amplos na
resolugdo de questdes constitucionais controvertidas”, BUNCHAFT, Maria Eugenia. Ativismo judicial e
grupos estigmatizados: filosofia constitucional do reconhecimento. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud,
2015, p. 60-61.
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Portanto, a abordagem de uma objecdo de consciéncia religiosa nos moldes
desenvolvidos por Nussbaum supera alguns dos problemas identificados no
ordenamento juridico brasileiro.

Em primeiro lugar, ultrapassa-se a mera nogédo e tratamento do mesmo
como um direito fundamental a ser realizado apenas em uma concepcao
normativista, mas além desta. Em decorréncia da concepc¢éo da objecéo de fé como
uma capacidade humana a ser promovida e desenvolvida, um estatuto geral, como o
pretendido estatuto geral deste direito, agora entendido como capacidade.

Suplementa-se a auséncia de um corpo legislativo especial e que
pretensamente tenderia a resolver aprioristicamente as questdes de escusa de
consciéncia religiosas por uma concepg¢ao que se concentra em verificar como as
situacbes e posicoes especificas de objetores na sociedade, seja indivual ou
coletivamente, atravancam, ou ndo, a amplificacdo de suas capacidades.

Tutela esta a ser realizada ndo apenas pelo Executivo as religibes na
implementacdo de politicas de Estado®’, assisténcia®®®, protecdo®*® e eventual
colaboracéo de interesse publico3°.

Os congressistas federais, estaduais e municipais, em eventuais legislacdes
acerca dessas matérias e a luz das competéncias regionais e locais, necessitam
compreender e serem orientados a tanto no sentido de que problemas de objetores
de consciéncia sdo problemas cotidianos e que envolvem tragédia imensa na vida

dos envolvidos em quaisquer dos pdlos, ndo se podendo desmerecer uma

337 CRFB/88: Art. 210. Seréo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formacéo basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.
§ 1° O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das
escolas publicas de ensino fundamental.
338 CRFB/88: Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) VII - é assegurada,
nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacéo
coletiva;
339 CRFB/88: Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) VI - é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;
340 CRFB/88: Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | -
estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter
com eles ou seus representantes relages de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboragéo de interesse publico;
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concepcao de fé em prol da laicidade estatal ou outros principios constitucionais ou
mesmo dos constrangimentos, perdas e limitagdes que aquele que sera objetado.

N&o ha espaco dentro de bases nussbhaumnianas para a planificagéo a priori
de posicbes tanto de objetores quanto de objetados, ou, noutras palavras, de
derrogacdo de lugares na sociedade apenas e somente pelo fato de haver um
individuo tendo nascido de certa religido ou de outra, dado o pluralismo das
sociedades contemporaneas.

Justamente por tal aspecto que posicdes extremistas ou radiciais de
entendimento e solucdo acerca de confrontacées de objecdes de consciéncia
religiosa com base na fé em si, e ndo na controvérsia propriamente existente, nao
podem se valer deste arcabouco. E isto vale tanto para Estados teocraticos,
clericais, cesaropapistas e outros.

A partir do momento em que um Estado tiver fé especifica e, por
conseguinte, ndo for possivel adotar os principios delineados por Nussbaum3*,
falece a possibilidade de reflexdo e execucdo de uma abordagem que comungue a
abordagem das capacidades aliada a justica poética.

Por outro lado, e ndo menos importante, a imaginacao literaria decorrente de
tal abordagem relaciona-se com a nocao de justica publica, especialmente a Lei, na
medida em que suplementa aquela a realizacéo desta.

Compreender questdes juridicas meramente como problemas normativos,
desgarrando-se do carater pratico e tragico dos conflitos apreciados pelo Estado,
como sao as hipéteses decorrentes da objecdo de consciéncia em que nao ha
solucdo posta, significa, justamente, a ndo consecucdo pratico-judicativa como
ocorrente na realidade.

Se 0 objetivo de uma legislacdo abstrata, ou mesmo concretamente dada
por um juizo, acerca da objecdo de consciéncia religiosa, busca, nos marcos
nussbaumnianos dissertados, contribuir para o desenvolvimento de tal capacidade
humana dentro de um modelo de justica, identificar, saber, refletir e balizar conflitos
praticos acerca desta mesma capacidade sdo salutares a realizacdo do Estado

constitucional como assegurar da melhora das capacidades dos seus cidadaos.

341 NUSSBAUM, Martha. Liberty of conscience: in defense of America’s tradition of religious equality.
In: New York: Basic Books, 2008, p. 102.
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Uma postura autorredutora do direito meramente a abordagem
contratualistas ou econdmicas, como a de Rawls e de Posner®?, ndo admite e
sustenta uma solucao heterorreferenciada aos problemas da sociedade dentro da
complexidade que possuem. Evitar 0 uso da justica poética a questbes que a
imaginacao literaria permite atentar e refletir significa limitar o potencial da realizacéo
do modelo de justica em si, e, obviamente, da possibilidade de objecdo de
consciéncia religiosa, a um cenario de insuficiéncia ao desenvolvimento das

capacidades humanas.

342 Neste sentido: NUSSBAUM, Martha Craven. Flawed Foundations: The Philosophical Critique of (a
Particular Type of) Economics. In: University of Chicago Law Review, 1987, n. 64, passim.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo, desenvolvida em 03 (trés) capitulos, conforme
exposicdo introdutoria e conforme marco teérico adotado, termina por orientar a

concluséo a seguir exposta:

a) a objecdo de consciéncia possui raizes teorico-filoséficas que,
controvérsias registradas, podem até ser deduzidas da tragédia grega Antigona de
Sofocles e, tendo atravessado séculos como uma questdo juridicamente
controversa, apenas conseguindo gozar de tutela juridica satisfatéria com o
advento da modernidade e a partir dos influxos iluministas e liberais dos séculos
XVII e seguintes. Seu desenvolvimento e situacao atual no pais foram analisadas a
partir da identificacdo de como tal direito fundamental atualmente esta
regulamentado, apenas de forma mais concentrada na Lei 8.329/1991 e a Portaria
Nr 2.681 — COSEMI (Comissao de Servico Militar), de 28 de julho de 1992;

b) no direito patrio, a escusa € norma de direito fundamental, dotada de
aplicabilidade imediata, mas de eficacia limitada o que torna a regulamentacéo legal
especifica um espectro timidamente obrado pelo legislador federal brasileiro, porém
nao possuindo a regulamentaca mais detalhadas ou mesmo um Estatuto geral das
obrigacdes alternativas, seja acerca de servicos militares ou a outras hipéteses;

C) A abordagem da Justica Poética hussbamniana irrompe-se a partir da
evolucdo dos estudos do movimento Law and Literature oportunizando e
fomentando juizos tedrico-praticos, e, mais do que isto, empaticos, pelos cidadaos,
acerca das questdes juridicas postas sobre seu racioninio;

d) ndo obstante a peca teatral Antigona de Séfocles seja uma tragédia
multifacetada nas leituras possiveis a mesma, restou apresentado o cabimento da
leitura da mesma sob o enredo de que obra nutre profundo debate e querela em
termos de objecdo de consciéncia religiosa, sendo a personagem principal uma
representacado dos objetores e 0 seu tio-Rei das pessoas objetadas;

e) O paradigma da Justica como equidade neocontratualista de John
Rawls igualmente encontra em Martha Nussbaum uma impulsionadora critica de

seus pressupostos a formatacdo de um sistema de justica desenvolvido a partir da

124



capability approach (abordagem das capacidades) que, paralelamente, dialogam
com a objecdo de consciéncia religiosa seja como principio politico fundante de
sociedades democratico-constitucionais nos moldes rawlsianos ou mesmo como
uma capacidade humana a ser cultivada em pressupostos nussbaumnianos;

f) as matrizes da justica poética e também da abordagem das
capacidades de Nussbaum, ainda que pertencentes a tradicbes diversas do
pensamento juridico-filosofico contemporaneo, imbricam-se como marcos teoricos
em que se viabiliza uma nova e possivel releitura da objecdo de consciéncia
religiosa;

0) partindo de um didlogo entre a Antigona de Soéfocles e uma leitura em
moldes nussbamunianos acerca da objecdo de consciéncia religiosa calcados na
Justica Poética e no capabily approach permite-se conceber este instituto, entendido
no direito brasileiro apenas como um direito fundamental, como uma capacidade
humana a ser empéaticamente cultivada, desenvolvida e promovida.

Ao passar ao cerne do problema, adotaram-se como marcos teoricos a justica
poética de Martha Nussbaum, além da abordagem das capacidades da mesma
autora, principalmente contida, respectivamente, nas suas obras Poetic Justice: the
literaty imagination of public life e Frontiers of Justice: disability, nationality, species
membership.

Resolve-se o problema questionado na Introducéo deste trabalho, qual seja: é
possivel uma releitura do direito fundamental a objecdo de consciéncia religiosa que
convirja tanto com as abordagens da Poetic Justice quanto com a capability
approach da fildsofa Martha Nusshaum? que teve como hipotese apresentada; ha
possibilidade de convergéncia do raciocinio pratico da justica poética com a
capability approach da Teoria da Justica de Martha Nussbaum, produzindo-se, via
de consequéncia uma nova possibilidade de abordagem acerca do instituto da
objecédo de consciéncia religiosa que, ao fim, apresentou-se cabivel.

E que, considerada toda a discussdo apresentada acerca dos paradigmas
tedricos da justica poética e da abordagem das capacidades nussbaumnianas,
comunicada a Antigona de Sdfocles, ainda que desenvolvidas dentro de espectros
juridico-préticos distintos, houve convergéncia na utilizacdo destes para o objetivo

perseguido no trabalho.
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Os objetivos especificos, para tanto, foram, ao longo do trabalho, dissertados
e demonstrados seu cabimento e sustentacdo. ApOs ser apresentada analise de
como a objecéo de consciéncia religiosa poderia ser entendida no direito brasileiro,
notadamente a partir de suas raizes histéricas, socioldgicas e também literarias na
dramaturgia grega, onde, a partir da revisdo bibliografica da literatura juridica
brasileira e estrangeira acerca do instituto, constatou-se que a mesma, enguanto
capacidade, ndo pode ser suprimida no processo de deliberacdes politico-juridicas
por tratar-se ndo meramente do conflito de direito fundamental, mas de espectro
essencial da vida humana no seu desenvolvimento. E, também, no que tange ao
legislativo, identifica-se que, em primeiro lugar, apenas existe atualmente no
ordenamento patrio regulamentacéo de obrigacdes alternativas acerca dos servicos
militares — em todos 0s termos insuscetiveis de realizacdo plena das potencialidades
e usos da objecéo de consciéncia religiosa.

No que diz respeito ao judiciario nacional, identificam-se poucos julgados no
ambito do Supremo Tribunal Federal que, apesar de tangenciarem o tema aqui
analisado, orientam, por seu carater persuasivo e légico, uma definicdo de como os
marcos tedricos erigidos sdo capazes de qualificar de forma mais consentanea a
natureza humana a objecdo de consciéncia religiosa, deslegitimando e afastando
leituras ou decisdes segregadoras e destrutivas desta.

Arrematando tudo quanto ponderado, concluiu-se, ao fim, que, com
contribui¢cdes da tragédia Antigona de Sofocles, ha possibilidade de convergéncia do
movimento Law and Literature, na sua vertente da justica poética, com a capability
approach da teoria da justica de Martha Nussbaum, produzindo-se, a uma nova
possibilidade de abordagem acerca do instituto da objecdo de consciéncia religiosa,
tornando este muito mais que apenas um direito fundamental a ser tutelado pelo
Estado, mas como uma verdadeira capacidade humana que, por meio de juizos
empaticos e decisdes juridico-politicas que, a concebendo com tal natureza,

privilegiem leituras promotoras e desenvolvedoras desta.
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