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Resumo

O presente ensaio aborda uma das grandes questoes relativas a decisao judicial: o que significa “decidir por
principio”? Para tanto, assumindo a premissa de que muitos fendomenos e problemas juridicos sio melhor
representados através das narrativas literdrias do que em grande parte dos manuais juridicos, a problemitica ¢
formulada a partir da novela Portas abertas, de Leonardo Sciascia, cujo protagonista ¢ um magistrado que enfrenta
o regime fascista ao afastar a pena de morte durante o polémico caso, na década de 30, de um triplo homicidio,
julgado pelo tribunal do juri em Palermo. Desse modo, com base nos pressupostos tedricos dos estudos do
Direito na Literatura (/aw in fiterature) e na nogao de “modelos de juiz’, proposta originalmente por Frangois Ost,
pretende-se analisar a representa¢do do pequeno juize discutir a fungao dos principios na construgao das decisoes
judiciais.
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INTRODUCAO

Desde o inicio dos anos 80, Francois Ost (1983, 1991, 1993, 2009) tem utilizado a nocao de modelos de
Juiz — inclusive recorrendo a personagens mitoldgicas, as quais sao associadas algumas figuras — para analisar e
discutir as fun¢oes desempenhadas pelos membros do Poder Judicidrio. Sua inovadora proposta nao decorre de
uma crise resultante da auséncia de referéncias, mas sim do seu excesso, em razao da heterogeneidade e
complexidade do campo judicial. Assim, Ost propoe a construgao de seus conhecidos modelos — Jupiter;
Heércules e Hermes — precisamente para aqueles que, sob a toga, parecem impossivel de se modelar”.

Como se sabe, os trabalhos de Ost impulsionaram, de maneira decisiva, os estudos em Direito e

Literatura no Brasil — sobretudo a partir da traducao de Raconter la loi. Aux sources de Iimaginaire juridique no
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ano de 2005 —, em especial o desenvolvimento da abordagem conhecida como Direito na Literatura, a partir da
qual se investiga de que modo os fenémenos juridicos e as grandes questoes ligadas a justica sao representadas pelas
narrativas literdrias ao longo da Histéria (MITTICA, 201S; POSNER, 2009; TRINDADE e GUBERT;, 2008).

Na verdade, a literatura exsurge como um verdadeiro repositério de fontes para a reflexao critica do direito.
Além disso, por meio de suas ficgdes ocorre o registro historico dos valores de um determinado lugar ou época, na
medida em que suas representagoes do poder, da lei e da justica, por exemplo, também conformam o imaginario
coletivo e social (OST, 2005; TALAVERA, 2006).

Isso ocorre, especialmente, nas grandes obras de literatura. Os cldssicos sdo aqueles livros a respeito dos
quais, dificilmente, se ouve estou lendo, mas quase sempre estou relendo. Alids, essa é a primeira das quinze
definicoes de clssico formuladas por [talo Calvino (1991). Outra delas, a terceira, diz que os cléssicos so livros
que exercem uma influéncia particular quando se impde como inesqueciveis e também quando se ocultam nas
dobras da meméria, mimetizando-se como inconsciente coletivo ou individual. E por essa e outras razdes que
também se afirma que um cldssico jamais se esgota. Ele sempre tem algo a nos dizer. Ele atravessa o tempo e,
portanto, é sempre atual.

A titulo ilustrativo, no que diz respeito ao protagonismo judicial é possivel identificar os mais diversos
modelos de juiz na literatura ocidental: “Palas Atenea”, de Esquilo, na tragédia Orestéia (458 a. C); “Filocleon”, de
Aristéfanes, na pega As vespas (422 a.C.); “juiz da beira”, de Gil Vicente, na farsa O juiz da beira (1525); o “juiz
Bridoye”, de Francois Rabelais, no romance Gargantua e Pantagruel (1532); “Pércia”, de William Shakespare, na
peca O mercador de Veneza (1605); “Angelo’, também de William Shakespare, na peca Medida por medida
(1608); “o juiz de paz’, de Martins Pena, na peca O juiz de paz da roga (1833); o “juiz Ivan Ilitch”, de Liev Tolsto,
na novela A morte de Ivan llicht (1886); o “juiz Solaguren”, de Pedro Prado, na novela Un juez rural (1924); “o
Juiz”, de Franz Kafka, no livro O processo (1925); “Barao de Andergast’, de Jakob Wassermann, no romance O
processo Maurizius (1928); o “juiz Komives”, de Sandor Marai, na novela Divdrcio em Buda (1935); o “juiz
Azdak’, de Bertolt Brecht, na peca O circulo de giz caucasiano (1944); “Hathorfe”, de Arthur Miller, na obra As
bruxas de Salém (1953); “o magistrado”, de John-Maxwell Coetzee, no romance A espera dos barbaros (1980); o
“juiz Cosme”, de Camilo José Cela, na obra O assassinato do perdedor (1994); “o juiz-presidente”, de Bernhard
Schlink, no romance O Zeitor (1995); o “nosso juiz’, de Marcelo Carneiro da Cunha, no romance O nosso juiz

«.

(2004); e, mais recentemente, a “juiza Fiona”, de lan McEwan, no romance A balada de Adam Henry (2014)*.

3 Registre-se, por oportuna, a contundente critica formulada por Lenio Streck (2011) acerca dos modelos mitoldgicos utilizados
pelo renomado jurista belga.

*Tal levantamento foi elaborado durante a execugio do projeto de pesquisa “O direito na literatura: a representago dos juizes nas
narrativas literdrias”, desenvolvido pelo KATHARSIS — Centro de Estudos em Direito e Literatura, vinculado ao Programa de Pos-
Graduagio em Direito da IMED, no biénio 2012/2014, que j4 resultou na seguinte producdo bibliogrifica (STRECK e
TRINDADE, 2015; TRINDADE e ROSENFIELD, 2015; TRINDADE e CALGARO, 205; TRINDADE, 2014).
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Neste ensaio, portanto, partindo dos pressupostos tedricos e metodoldgicos do estudo do Direito na
Literatura, aliados a nogao de modelos de juiz — formulada, originalmente, por Ost —, pretende-se analisar a
representacdo literdria do juiz’ ¢, de modo geral, o papel conferido aos principios na construgao das decisoes
judiciais, a partir da novela Portas abertas’, escrita em 1987, pelo célebre Leonardo Sciascia, que envolve o
julgamento de um crime cuja sangdo ¢, em tese, a pena de morte. A recomendagio da leitura, cumpre referir, veio

de Luigi Ferrajoli. Dai a ponte entre garantismoe literatura, a ser explicitada ao final deste artigo.

O MESTRE DE RACALMUTO: ENTRE A TRADICAO FASCISTA E A CULTURA
ILUMINISTA

Leonardo Sciascia nasceu em 1921, no vilarejo siciliano de Racalmuto, em Agrigento, Italia. Ensaista,
romancista, professor e politico, foi um importante intelectual italiano, que se dedicou a denunciar em tons pastéis
a bruta realidade de seu tempo. Em seus enredos, 0 mestre de Racalmuto, como era conhecido, retratou a Sicilia
como metifora do mundo’.

Em 193S, ainda adolescente, mudou-se com sua familia para Caltanisseta, onde frequentou o Istituto
Magisz‘m]e IX Maggio. La conheceu Vitaliano Bracanti, um professor e escritor iluminista que teve influéncia
fundamental em sua vida e obra. Em 1941, Siascia retornou a Racalmuto, onde permaneceu até 1948. Nesse
periodo, comegou a trabalhar como professor do primdrio e casou-se com Maria Andronico, companheira de
toda a sua vida (ONOFRI, 2004).

Sciascia cursou a Faculdade de Educacao, na Universitd Degli Studi di Messina, preparando-se para se
dedicar a0 magistério. Tal experiéncia permitiu-lhe conhecer uma realidade impossivel de suportar, mas que
precisava ser enfrentada pelos jovens alunos de Racalmuto. Foi nesse exato momento que, como forma de
oposi¢ao, diante da impossibilidade de fazer algo realmente relevante, nasceu a vontade de escrever como forma

de dentincia®.

3 Sobre as personagens juridicas no universo literario, com destaque para a figura do juiz, ver a enciclopédia de Alberto Sousa Lamy
(2003), além dos estudos de Jorge Fabrega Ponde (2013) e de Amalia AMaya (2016).

¢ Muito embora a baixa qualidade da tradugio, utilizou-se neste ensaio a edigo brasileira do livro (SCIASCIA, 1990), sobre o qual,
especificamente, houve a gravagio de um programa de televisio, Direito & Literatura, exibido pela TV Justica, em 2011,
apresentado por Lenio Streck. O video encontra-se disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=aPKWVNSA3KE>.
Acessoem: 10/12/2015.

7 Em entrevista concedida a jornalista francesa Marcelle Padovani, Sciascia (1979) revelou que o enredo da grande maioria de suas
obras se passa na Sicilia (ou, entdo, em lugares ficticios que se parecem como ela) porque as marcas deixadas pelas guerras e pelos
regimes totalitdrios formaram um mundo sombrio que ndo se restringia 4 Italia, mas a todo o Continente. Evidentemente que
escolher a Sicilia como metdfora do mundo também se deve ao fato de que Sciascia era apaixonado por sua terra natal.

¥ Para Sciascia, o escritor serve somente quando ajuda a viver na verdade: “me convenci que a tnica forma de verdade ¢ aquela da
arte. O escritor desvela a verdade decifrando a realidade e trazendo 4 superficie. Em certo sentido, simplificando-a” (SCIASCIA,
1979, p. 84-87). No mesmo sentido, cumpre referir aimportante tese de doutorado de VIVA, Samantha Agata Viva (2011, p. 28).
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Nesse mesmo sentido, alids, Scarpinato entende que, de um modo geral, a obra de Sciascia caracteriza-se
por colocar em cena a obscenidade do poder:

A palavra obsceno deriva do latim 0b scenum e significa literalmente fora de cena. O
verdadeiro poder ¢ aquele que se exercita no obsceno, isto ¢, fora de cena, na trama oculta
dos acordos pessoais transversais, nos corredores e nos bastidores dos palécios [..] Na sua
origem, o verbo imponere significa far portare peso e, na linguagem eclesidstica, ingannare
imponendo una credenza. A tarefa que Sciascia atribui a si mesmo como intelectual e como
escritor §é, precisamente, aquela de desmascarar as imposturas do poder em todas as suas
declinagdes: poder politico, econdmico, eclesidstico, mafioso. Essas imposturas impedem
que se compreenda a realidade, que se veja a vida nua, tornando os cidadios meros
marionetes (SCAPRINATO, 2014, p.218-219).

Na verdade, o mestre de Racalmuto fez parte de uma geragao de escritores que comegou a se ocupar, ao

mesmo tempo, tanto da literatura como da politica, alcangando sucesso em ambos. Assim como outros
renomados escritores — Calvino, Pasolini e Camilleri —, enfrentou a dificuldade de expressar em palavras o dspero
sabor da vida e de transformar em obra literdria aquele trigico cendrio que era o seu préprio mundo (CALVINO,
2006, p. 3).

Sua produgao literdria nao se limita a nenhum estilo especifico. Ao longo de praticamente quatro
décadas, Sciascia publicou poesias, fibulas, cronicas, ensaios, contos, novelas e romances. No entanto, como se
sabe, 0 romance policial — ou grallo, como dizem os italianos” — foi sua marca maior. Muito embora nao tenha
sido o precursor de tal género (TODOROV, 2006, p. 93-103), Sciascia promoveu uma renovagao ao trazer a
tona as contradicdes da realidade e leva-las para dentro de suas narrativas (DIONISIO, 2013, p. 78).

Ao contrério dos demais escritores desse género, Sciascia desilude os leitores que aguardam a solugao do
caso e o triunfo da verdade ao final do livro. Como esclarece Scarpinato (2014, p. 224), nos romances de Sciascia,
o investigador alcanca a verdade gragas ao uso da razao, mas essa verdade percebida no plano individual nao pode
ser a verdade coletiva e processual: “ndo pode ser porque é a propria polis a propria sociedade da qual o poder é
expressio e espelho, que a impede [...] para que a verdade se manifeste em nivel institucional, para que assuma
uma forma legal, é preciso a vontade e a colaboragao de toda a polis’.

Em sua vida, Sciascia nao teve um grande envolvimento com o mundo juridico. Isso ndo o impediu,
porém, de trabalhar uma série de questoes vinculadas a justica em grande parte de suas obras'’. A comegar pelo
primeiro de seus escritos — Le favole della ditatura (1950) —, no qual retrata, através de uma perspectiva critica e

provocativa, o comportamento sociedade diante de um sistema de leis e de hierarquias durante o periodo da

? Na Itdlia o género literdrio romance policial ¢ conhecido como giallo que, na tradugdo para o portugués significa ‘amarelo”. Isso
ocorreu porque a editora Mondadori, em 1929, criou uma cole¢io chamada 7 /ibri Giall; cunhando o termo a partir da cor
escolhida para ilustrar as capas dos romances policiais. A traducao dos livros no Brasil ficou por conta da editora Globo, de Porto
Alegre, que publicou cerca de 160 titulos de romances policiais, entre 1931 e 1956, por meio da alusiva “Cole¢io Amarela”
(SANTURBANO, 2013, p- 50).

1 Como afirma Finuoli (2014, p. 257-258): “aquilo que surpreende o jurista na leitura de seus romances é que o escritor Leonardo
Sciascia conhega o direito”.
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ditadura fascista. Na mesma época, ainda, passou a exercer atividades jornalisticas, colaborando com peri6dicos de
diferentes regioes da Itdlia até o final de sua vida.

Uma das mais populares de suas obras ¢ // giorno della civetta, publicada em 1961, cujo enigmatico e
metaférico titulo foi pensado a partir de uma frase de Shakespeare, como explica o préprio Sciascia (2012, p.
XXX). Tal narrativa — romanzo di mafia per eccelenza, segundo Mendola (2014, p. 198) — baseia-se em fatos reais
e tematiza as dificuldades de se investigar uma série de assassinatos em um contexto social dominado pela méfia.
Com sua publicacio, Sciascia ficou conhecido por sua audécia, pois foi o primeiro que ousou denunciar o sistema
num periodo em que ninguém havia se atrevido a falar do envolvimento da mafia nas relagdes sociais e politicas
vivenciadas na Itdlia''.

Como adverte Coluccello, ¢ impossivel analisar a imagem da méfia sem falar sobre as obras de Sciascia
ou, no minimo, remeter a leitura de // giorno della civeta, em particular. Sua descricao de tal fenomeno nao se
limitou a um ataque dirigido a mafia, mas também conteve uma dcida critica a auséncia do Estado, que se tornou
fiador e camplice da expansio das organizagdes mafiosas, principalmente na Sicilia. Trata-se, sem duvida, do mais
vendido de seus livros, sendo o primeiro a ser traduzido em lingua estrangeira e também a se tornar filme, além de
servir de roteiro para diversas adaptagdes teatrais (COLUCCELLO, 2015, p. 178-179).

Esse importante livro de Sciascia evidencia uma tese conhecida por todos aqueles que se dedicam ao
estudo das relagoes entre Direito e Literatura (MARI, 1998; AGUIAR E SILVA, 2001; CALVO GONZALEZ,
2012; VESPAZIANI, 2015): “antes das investigacoes judicidrias, antes das comissoes parlamentares, antes do
direito e da lej; esté a literatura a contar a verdade. Est a [iteratura a iluminar a realidade, obrigando a politica
italiana a se interessar pelos fatos da méfia. Estd a /teratura a favorecer a tomada de consciéncia sobre os
problemas da justica’ (FINUOLI, 2014, p. 257). O caso juridico ¢, portanto, apenas um artificio empregado para
enfrentar grandes questoes, que envolvem os mais profundos e complexos problemas ligados ao ideal de justica e
que transcendem sua solugio.

Outras narrativas, sobretudo as novelas policiais, também sao conhecidas por abordar temas como a
COITUPGao, a violéncia, as relacoes poh’ticas e sociais, a (in)justiga etc. Suas personagens frequentemente possuem
um significado cultural que denuncia o trégico conflito que enfrentam, e, a0 descobrirem como resolver seus
problemas, sio impedidas de fazé-lo em razio das forcas ocultas do poder. Vejamos. A ciascuno il suo (1966) ¢
considerado uma obra-prima da literatura italiana. Relata a investigagdo de um duplo homicidio que assustou um
pequeno vilarejo siciliano. Trata-se de uma obra que transforma um relato policial em histéria, questionando até
onde podem chegar a violéncia e a falsidade humanas. Em 7/ contesto (1971), o protagonista ¢ o inspetor Rogas,

que defende rigorosamente a aplicagao da lei e dos principios democréticos. Contudo, ao investigar uma série de

! A edigdo escoldstica, de 1972, foi alvo de grande polémica em 1993 (MENDOLA, 2014, p.210-214).
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assassinatos de juizes, ele percebe sua impoténcia diante do crime organizado. A narrativa traz a lume como o
poder dominante da méfia é responsavel pela assepsia dos principios e ideologias de questoes politicas,
desvelando o poder obsceno, obscuro, que protagoniza a histéria italiana e que corresponde 4 traiao dos valores
sancionados pela Constitui¢io de 1948 (SCARPINATO, 2014, p. 227). Na mesma linha, 79/2+1 diz respeito a
um rumoroso caso judicial que abalou a Itdlia no inicio do século XX. Com um tiro certeiro, a condessa Maria
Tiepolo mata o ajudante de seu marido, o capitaio Carlo Oggioni, no ano que os supersticiosos evitavam
pronunciar, preferindo chamé-lo 79/2+1. As investigagoes apontam a defesa da honra e a suspeita de uma paixao
secreta como explicagao para o homicidio. Todavia, o processo assume inesperados e absurdos contornos,
movimentando a opinido publica. Mais de mil cartas anénimas chegam ao tribunal reivindicando justica a
qualquer prego.

Como se vé, grande parte da obra de Sciascia concentra-se sobre o tema da justica. Isso porque — e, aqui,
estd a grandeza intelectual do autor, conforme Scarpinato (2014, p. 223) — ele “compreende aquilo que ndo havia
sido plenamente compreendido pelos escritores da sua geragio, a excecao de pouquissimos como Pier Paolo
Pasolini, e que serd esquecido, depois dele, pelas geragoes sucessivas”. Dito de outro modo, Sciascia antecipa uma
das anomalias que marca, muito particularmente, a histéria italiana: o problema da relagao entre poder e justica.
Essa é a fonte de todos os demais problemas .

E por isso que, em todos os seus romances voltados a criminalidade do poder, Sciascia narra sempre a
historia faléncia e a impossibilidade de justica quando se estd diante dos crimes do poder. Como refere Scarpinato
(2014, p.224), “em uma sociedade injusta ndo existe a possibilidade de uma justica justa. E possivel apenas uma
justica que seja espelho da realidade social: uma justica forte com os fracos e fraca com os fortes’.

Como diz o proprio Sciascia:

Tudo estd ligado, para mim, ao problema da justica, com o qual se envolve aquele da
liberdade, da dignidade humana, do respeito entre homem e homem. Um problema que se
resume na escritura, que na escritura encontra tormento ou redencdo. Eu diria que o
documento me fascina — escritura da tormenta — enquanto entidade na escritura, na minha
escritura, redentora (SCIASCIA, 2012, p- X1I).

Apds vinte e cinco anos escrevendo, Sciascia aposenta-se do magistério e decide investir na sua carreira
politica e candidata-se as elei¢oes comunais de 1975, como independente nas listas do Partido Comunista Italiano
(PCI), sendo eleito como o segundo mais votado. Ocorre que, desgostoso com a politica, abandonou o conselho
municipal em 1977, decidindo voltar a se dedicar somente a literatura. No entanto, em 1979, Sciascia retorna a
atuar no ambito politico, dessa vez pelo Partido Radical (PR), sendo eleito tanto para a Camara dos Deputados

como também para o Parlamento Europeu, optando por exercer apenas o cargo de deputado, que ocupou até

2 Como aduz Scarpinato (2014, p.223): “Sciascia ¢ consciente de que toda a histéria italiana vem marcada por uma criminalidade
plurissecular do poder que se manifesta sobre trés aspectos: o massacre e 0 homicidio como instrumentos normais de luta politica;

o método mafioso como método ordinario de exercicio do poder; a predagio e a corrupgio sistémica”.
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1983 (MACALUSO, 2010).

Entre suas tltimas batalhas no campo da politica estao a defesa de Enzo Tortora, um amigo que sofrera
um erro judicidrio, e o apoio dado a Adriano Sofri, acusado em 1988 do homicidio de Luigi Calabresi, para que
antes se elucidasse quem assassinou, no final da década de 60, 0 anarquista Giuseppe Pinelli.

Morreu um ano depois, em 1989, na cidade de Palermo. Em sua homenagem, no ano de 1993, em

Milano, fundou-se a associagao Amici di Leonardo Sciascia.
PORTAS ABERTASE O DILEMA DO PEQUENO JUIZ

Portas abertas ¢ uma das tltimas novelas de Sciascia, havendo sido publicada em 1987. A narrativa — que
retne elementos reais'” e ficticios' — ¢ um verdadeiro convite a reflexiao sobre questoes que, desde sempre,
ocupam o centro das discussoes e que atravessam a historia do pensamento juridico: a pena de morte, a seguranca
publica e a decisao judicial ™.

Apesar de o livro ter obtido notoriedade no cendrio internacional ao ser adaptado para o cinema — o
filme Open doors (no Brasil, As portas da justica), de Giane Amelio e Angelo Rizz, recebeu o prémio de Filme do
Ano, concedido pela Academia de Cinema Europeu, em 1990 —, ele é pouco conhecido e trabalhado no Brasil,

tendo passado praticamente desapercebido pela comunidade dos juristas, & excecao de Jacinto Nelson de

Miranda Coutinho e Lenio Streck.

¥ Na verdade, segundo esclarecem os arquivos do jornal italiano Za Repubblica o juiz palermitano chamava-se Salvatore Petrone.
Ele nasceu em 1887, em Racalmuto — cidade natal também de Sciascia —, 0 que aumenta a chance de terem se conhecido.
Ingressou na magistratura em 1912 e era reconhecido por sua substancial superioridade intelectual e moral. De todo modo, sua
carreira nio foi propriamente brilhante, tendo de aguardar até 1935, quando ja havia 48 anos, para ser promovido. Em 1937,
quando entdo integrava a Corte de assise di Palermo, chegou as suas maos o caso do triplo homicidio imputado a Giuseppe Bruno.
A época, a sangao cominada pelo Codigo de Rocco em caso de crimes separadamente puniveis com prisdo perpétua era a pena de
morte. O processo tramitou rapidamente. Na ocasido do julgamento, apesar da pressio hierdrquica e da expectativa social, o jari
langou uma sentenca condenatéria a prisio perpétua, sob o fundamento de que os trés homicidios constituam um unico crime,
sendo praticados em continuidade delitiva. A reagio foi imediata. Ao tomarem conhecimento da posicio sustentada em jufzo por
Salvatore Petrone, o irmdo de uma das vitimas escreve a Mussolini, que rapidamente determinou a investiga¢io contra o
magistrado. O presidente da Corte confirmou que, durante a reunido do conselho de sentenga, a aplicagio da pena capital restou
frustrada em razdo da acdo sutil e capciosa do juiz Salvatore Petrone, a qual aderiu a maioria dos jurados, de maneira que prevaleceu
sua tese. O presidente da Corte propos uma sangio disciplinar de adverténcia ao juiz Salvatore Petrone em razio do absurdo
juridico por ele promovido no processo e, igualmente, porque havia sido pouco respeitoso com o presidente enquanto sustentava
sua posicio, usando um tom de voz muito alto. No entanto, sabiamente, o Ministro da Justi¢a, Arrigo Solmi, exclui a hipotese de
ilicito disciplinar, pois eventual erro judicidrio, mesmo que gravissimo, ndo poderia ser sancionado se cometido por magistrado de
boa-fé no exercicio de suas fungoes. Assim, o Conselho Superior — 6rgio interno ao Ministério da Justica — limitou-se a sugerir que
Salvatore Petrone fosse transferido para outa sede, sob a condi¢io de que isso o satisfizesse. Obviamente que ele escolheu
permanecer em Palermo. Apds todos os retardos possiveis, ele foi promovido & Corte de Cassagio (BERTONI, 1990). Na mesma
linha, o trabalho de Gaetano Savatteri (2005, p. 195).

" Como destaca Marino (2014, p. 254), o protagonista de Portas abertasremete a um livro de 1591, intitulado Avvertimenti di un
Cristiano, de Argisto Giuffredi, um poeta palermitano que, dois séculos antes de Beccaria, lutava contra a tortura e a pena de morte.
5 A associagio Amici di Leonardo Sciascia oferece um interessantissimo Percurso Diditico, organizado por Francesco Bonfanti,
professor de letras, sobre a obra Portas abertas, pensado para os docentes e destinado aos estudantes do ensino médio. O material,
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Nesse contexto, a fim de evitar qualquer prejuizo ao leitor, a novela pode ser contada, resumidamente, da
seguinte maneira. No ano de 1937, no auge do regime fascista, o cometimento de um triplo homicidio assusta a
comunidade de Palermo, na Sicilia. O protagonista da trama nao possui nome, sendo referido pelo narrador
apenas como o juiz a /atere'® —ou o pequeno juiz — que, na condicao de membro da Corte d’Assise, serd um dos
responsdveis por julgar o acusado desse crime hediondo. Em suas maos estd a sorte de um homem que,
premeditadamente, havia assassinado trés pessoas em curto espaco de tempo. As vitimas haviam sido sua esposa;
o homem que ocupara seu lugar na reparticao de onde ele havia sido demitido; e por fim, 0 homem que, no vértice
daquela reparti¢ao, determinara sua demissao. A méquina judicidria pressiona para que o desfecho do processo
seja a condenacio a pena de morte, principalmente porque uma das vitimas fora um renomado advogado
membro do partido fascista. No entanto, apesar de todas as circunstancias, o pequeno juizesti determinado a nao
aplicar a pena capital por uma questio de principio. E assim o faz, sendo apoiado por outros membros do
conselho de sentenga, mesmo que isso pudesse lhe custar muito caro e, provavelmente, a decisio viesse a ser
reformada na instancia superior.

Observa-se, portanto, que a narrativa suscita questoes complexas e profundas, abarcando (a) a
problemdtica do paradigma juridico de matriz técnico-positivista que orientou o regime fascista; (b) o
solapamento do direito diante da maximizagio da Politica; (c) a invasdo do Estado na intimidade da vida privada;
(d) a manipulagio dos meios de difusio de informacio; (e) o discurso demagdgico do controle da criminalidade
por meio da imposicao da pena de morte; e, ainda, (f) a resisténcia dos principios face ao totalitarismo"”.

Isso fica evidente, desde logo, no didlogo de abertura da narrativa, travado entre o pequeno juiz e o
procurador geral, quando discutem o caso do triplice homicidio de forma bastante cautelosa. O procurador geral
conhecia a posi¢ao do pequeno juiz contréria & pena de morte. O pequeno juiz por sua vez, tinha consciéncia de
que o procurador geral queria dissuadi-lo de seus ideais. Ambos j& haviam conversado sobre isso hd dez anos,
quando a pena capital havia sido restaurada no sistema juridico italiano, conforme recorda o procurador geral, na

posse de uma antiga revista que tratava do assunto:

cuja qualidade é notdvel, contém uma série de propostas de trabalho, atividades e exercicios. Disponivel em:
http://www.amicisciascia.it/images/scuola/Percorso_didattico_Porte_aperte.pdf.

16 Cumpre esclarecer que o juri italiano ¢ diferente do brasileiro, pois adota a modalidade do escabinato. Trata-se de uma
sistemdtica que funciona da seguinte forma: no primeiro grau hd a corte dassise (assisténcia), limitada & competéncia de crimes
graves. Sua composi¢io é formada por um colegiado que conta com a participacio de dois juizes togados, um deles é o grudice a
latere (o juiz assistente) e o outro, o juiz-presidente do conselho de sentenga, que é complementado com outros seis juizes leigos.
As sentengas prolatadas nessa corte poderdo ser reformadas pela Corte dassise d Appello, cujo colegiado também é composto por
dois juizes de carreira e seis juizes populares (GRILLIL 2009, p. 149).

"7 Um exemplo disso foi a realizagio do Seminario Internazionale sulla Morte come Pena in Leonardo Sciascia, organizado pela
associagio Amici di Leonardo Sciascia, no dia 8 de fevereiro de 1997, em Firenze, cujos atos foam publicados sob a organizacao de
vol.09, n°. 04, Rio de Janeiro, 2016. pp.2124-2149 2131




Quaestio Turis vol. 09, n°. 04, Rio de Janeiro, 2016. pp.2124-2149
DOL: IQ12957/rqi.2016.22275

— Nao me lembro com que argumento o senhor o refutava; lembro-me, entretanto do tom,
extremamente irritado. Posso até concordar que o ex6rdio ¢ um tanto irritante: ‘A
restauragio da pena de morte na Itilia” — leu — “exigida pela consciéncia nacional, invocada
pela Camara dos Deputados, sancionada pelo Governo do Rei, satisfaz um antigo anseio da
ciéncia italiana”, 0 que nio deixa de ser um pouco demasiado, admito.. Mas quanto s
consideragdes tratadas pelo artigo, eu estava e estou completamente de acordo. — Esperou
que o juiz dissesse alguma coisa. Desiludido, continuou: — Acredite ou ndo, eu pelo apreco
que tenho pelo senhor e, com sua licenga, por um sentimento de benevoléncia, de amizade...
— Fico agradecido — disse o juiz (SCIASCIA, 1990, p. 14).

Um discurso que, para o pequeno juiz era enfadonho. Inicialmente, com vestes de conselho, mas que,

a0s poucos, vai tomando os contornos de uma velada ameaga:

— [..] desejo apenas convidd-lo — continuou o procurador — a uma reflexao sobre este
processo que automaticamente chega ao Tribunal do qual o senhor participa: e antes de
mais nada, pergunto se ndo seria conveniente, ndo havendo mudado as opinides quanto a
pena de morte, renunciar  tarefa ou, como posso dizer?, encontrar de comum acordo com o
presidente do Tribunal de Recursos, a maneira mais oportuna, menos prejudicial, para a sua
carreira: até agora bastante brilhante, devo dizer.. — Eu, como j4 disse e continuo repetindo,
estou plenamente de acordo com a tese de sua exceléncia Rocco — nunca deixava de atribuir
aos que lhe faziam jus o titulo ao qual ele mesmo fazia jus — isto é, de acordo com a lei uma
vez que a pena de morte € lej a nds somente cabe aplica-la, servi-la. E tampouco creio que
possa haver um caso mais prontinho do que este para a pena capital, pois a pena capital é um
fato, pois a pena capital ¢ lei: crimes frios, bestiais; personagem abjeto... a cidade toda estd
indignada, revoltada: dd pra sentir no ar uma sensagio de linchamento... Mas se estou bem
lembrado — sem ironia, com pesar, quase com dor — o senhor preferiria, o linchamento...
— Nao, nio preferiria. O que disse entao, lembro-me bem, ¢ que um bando de fandticos ou
exaltados que acredita fazer justia contrariando, na verdade, o direito, acaba justamente por
reafirma-lo: no sentido de aquela agio impor aqueles que levam a cabo o ressarcimento do
direito, a afirmagdo que aquilo ndo pode ser, que ¢ proibido..O senhor ndo pode esquecer,
afinal, que os instintos em ebuli¢io num linchamento, furor, a loucura, possuem no fim das
contas menos atrocidade do que o ritual macabro proporcionado por um Tribunal de
Justica que profere um sentencga de morte: uma sentenga que justamente em nome da
justica, do direito, da razdo, do rei pela graca de Deus e pela vontade da nacéo, entrega um
homem que, alistados para garantir o bem dos cidadaos, aquele supremo que é a vida, a certa
altura ouviram a chamada, e a ela responderam de boa vontade, para um assassinato ndo sé
impune como também premiado..Uma vocagdo para ao assassinato que se realiza com
gratidao e gratificagao por parte do Estado (SCIASCIA, 1990, p. 14).

Como se v¢, a tentativa de constrangimento do pequeno juiz por parte do procurador geral — que arrisca

persuadi-lo a mudar de opiniao ou a deixar o tribunal —, revela dois aspectos preliminares: primeiro, a sujei¢ao ao
partido, que cobrava obediéncia de tudo e de todos; segundo, quando o procurador argumenta que a pena de
morte € lei; a nds somente cabe aplicd-la, servi-la, evidencia-se o paradigma juridico técnico-positivista que tornou
possivel a instrumentalizagao do direito por meio da maximizagio e a radicalizagao dos poderes politicos.

A articulagio desses dois aspectos conduziu, para além de experiéncias nefastas como a restauracao da
pena de morte, incontaveis injustigas sob o manto do direito. Uma prova disso € que, para o procurador geral, nao
havia um caso mais pronto do que aquele: trés homicidios supostamente premeditados equivalia a pena de morte.

Além disso, a “ferocidade” do crime havia chocado a comunidade siciliana que, indignada com o acontecido, exigia

Italo Mereu (1997).
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que o culpado fosse punido severamente. Eis a mdquina judicidria e o clamor social...

Ademais, o regime fascista nao admitia posi¢oes neutras. Q_ualquer pessoa que assumisse uma opiniao
moderada era considerada inimiga e, portanto, deveria ser vigiada. Essa exigéncia de obediéncia proveniente de
regimes totalitdrios ¢ explicada por Todorov, para quem tais sistemas de governo sao maniqueistas e dividem o
mundo em duas partes mutuamente excludentes: de um lado, os bons; de outro, os maus. Assim, considerando
que o objetivo do regime ¢ a eliminagao dos maus, o Estado impoe o terror generalizado como legitimo para
defender os ideais nacionalistas (TODORQV, 2002, p. 39-42).

Ocorre que essa cisio maniqueista da sociedade reduz a diferenga 4 oposi¢ao e intenta eliminar o mais
répido possivel, aqueles que a personificam, negando radicalmente qualquer nocao de alteridade. A pluralidade
vem, desse modo, substituida pelo senso de coletividade universal. E isso ¢é tao forte, tao contundente, que os
principios da guerra sao incorporados na vida civil, de maneira que o inimigo — representado pelo diferente —
merece nada menos que a morte. Trata-se, com efeito, de universalismo hostil, que prega o estabelecimento da
paz, porém promove precisamente o contrario daquilo que professa (TODOROV, 2002, p- 39-42).

A restauragao da pena de morte na Itdlia configura um dos instrumentos deliberadamente impostos pelo
regime fascista, que objetivava controlar a sociedade através da opressao e do medo, a fim de manter o monopdlio
do poder. E o pequeno juiz sabia disso. Ele tinha ciéncia de que a pena capital “representou mais um mecanismo
de controle dos cidadaos por parte do Estado, mais um discurso que convencia sobre uma aparente tranquilidade
e seguranca generosamente proporcionado pelo Estado fascista” (SCIASCIA, 1990, p.23).

Contudo, para o pequeno juiz, em nenhum momento ¢é possivel justificar a morte como pena. Mesmo
que se esteja diante de um crime hediondo, praticado com tamanha violéncia, nao ha argumentos que sustentema
possibilidade de o Estado institucionalizar a barbarie em nome da justica e do bem comum. Ele era filho de uma
geragao iluminista, que havia presenciado a aboli¢ao da pena de morte, considerada um avango para a sociedade, e
conquista a liberdade (COUTINHO, 2015, p. 223). Portanto, nio seria possivel concordar com os termos da sua
restauragao no ordenamento juridico italiano. A preservacao da vida é uma questio de principio; afinal, ela é o
bem supremo de um homem .

Tal posicionamento nao era, entretanto, compartilhado pelo procurador geral que, irritado com os

comentdrios do juiz acerca do processo, resolve desistir de convencé-lo. Mesmo insatisteito com o resultado de

¥ Como se vé, embora ndo haja qualquer referéncia expressa, a novela de Sciascia também dialoga com a conhecida obra de Victor
Hugo (2010), O wltimo dia de um condenado, escrita em 1829, na qual o narrador descreve a agonia que marca as tltimas semanas
de vida de um prisioneiro francés, sentenciado & morte, nio se sabe pela pratica de qual crime. Nesse livro, em que ndo se cita o caso
especifico e ndo se nomeia o protagonista, o autor deixa deliberadamente de mencionar as motiva¢des que ensejaram a
condenacdo. Isso torna a obra absolutamente atual, na medida em que provoca a reflexio acerca da finalidade do direito, das
fung¢oes da pena e da falibilidade do sistema judicidrio, defendendo a necessidade de preservagio da vida. A narrativa evidencia que
o homem condenado a morte é destruido pela espera da execugdo da pena. Ha um duplo sofrimento: o primeiro, a espera, pode ser

ainda pior do que o segundo, a prépria morte. Trata-se, em suma, de um libelo contra a institucionalizagio da tortura (prévia a
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suas investidas, ele confiava que a opinido do pequeno juiz era bastante inutil: “acima de qualquer opinido estava a
lei” (SCIASCIA, 1990, p- 16).

O procurador geral acreditava, de fato, que a restauragao da pena de morte consistia num eficiente
mecanismo capaz de diminuir os indices de criminalidade. E esse era um dos principais objetivos estabelecidos
pelo Partido Fascista, isto é, a implementagio de politicas de seguranga publica capazes de promover a
tranquilidade dos cidadaos:

— Como o senhor sabe, ¢ de dominio publico que aqui, desde que o fascismo chegou ao
poder podemos dormir de portas abertas..
— Eu continuo fechando a minha — disse o juiz.
— Eu também: mas nao podemos negar que as condi¢des de seguranca publica, de uns
quinze anos para ca mudaram bastante. Até aqui na Sicilia, apesar de tudo. Agora, quaisquer
que sejam as nossas opinioes acerca da pena de morte, temos que admitir que a restauragao
serve para inculcar na cabega das pessoas a ideia de um Estado que se preocupa a0 maximo
pela seguranca dos cidadaos; a ideia de que realmente as pessoas durmam de portas abertas
(SCIASCIA, 1990, p. 17).

Como se vé, a alegoria das portas abertas apresenta-se como metéfora capaz de exprimir as ideias de

suprema ordem e de seguranca levada a efeito pelo controle da criminalidade que o regime fascista
aparentemente alcancara. Eis, um discurso demagégico que, conforme demonstrou a Historia, encontrou terreno
fértil no imagindrio da sociedade italiana. Em verdade, as portas abertas nao simbolizam a eficiéncia de alguma
politica publica, mas sim a deliberada e ilimitada interven¢do por parte do Estado, que invade a esfera da vida
privada (12Z0,2010).

De outro lado, nio se pode esquecer, as portas que realmente se mantinham trancadas eram as portas
dos jornais. Esses sim fechavam muito bem as suas portas, limitando a divulgacio de noticias que sempre eram
controladas pelo filtro do regime fascista, como narra Sciascia (1990, p. 25). Trata-se do conhecido siléncio
eloquente que endossava ainda mais a ideia de controle imposta a sociedade na época. Tanto que crimes graves,
tais como o do triplice homicidio, raramente eram noticiados pelos meios de comunicagio.

Segundo Hermann Heller, a légica da ditadura exigia a supressao, de todas as formas, da livre
manifestacao de pensamento. A opressao espiritual da ditadura resultou extraordinariamente sensivel para os
italianos, povo inteligente e culto. Durante o ventennio fascista, os italianos tinham que observar sempre todos os
lados cautelosamente, antes de pronunciar uma palavra sobre questoes politicas, por mais insignificante que ela
parecesse. O regime fascista editara uma lei de seguranca que exigia a autorizagio do governo para a publicagao de
qualquer matéria, sendo proibidas todas aquelas que fossem contrrias & ordem publica da nagao ou ofendessem o

prestigio das autoridades do regime, a moral e os bons costumes .

execucio) e da violéncia que fundam alei da civilizagio (SZAC, 2010; JEAN, 1992).
¥ Heller (2006, p. 75-76) destaca que o partido fascista se ocupou de suprimir a raiz da liberdade de imprensa, garantida no artigo
28, da Constitui¢io, e nos artigos 1 e 35, do Edito de 26 de margo de 1848. O partido monopolizou a imprensa, utilizando-a como

um meio importante de formagio de opinido publica. A violéncia contra a imprensa foi cometida nio somente por disposicio de
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Encerrada a conversa com o procurador geral, a0 deixar o Paldcio da Justica, o pequeno juizrecorda-se da
Inquisicao. Lembrou que, por anos, pessoas foram queimadas em nome da justica. Tudo porque a vontade havia
sido transformada em lei. No entanto, tinha certeza de que nao estava errado, nem sozinho. Quando chegou em
casa, dirigiu-se imediatamente a biblioteca, onde consultou diversas obras filosoficas e literdrias. Nao sabia precisar
ou definir aquilo que defendia, mas tinha certeza de que acreditava na coisa. Pretendia fundamentar mais
solidamente suas aspiragoes de liberdade e protegao a vida. Para ele, nao era admissivel permitir, no ano de 1937,
“‘que a humanidade, que o direito, que a lei — e afinal o Estado que a filosofia idealista e a doutrina fascista
chamavam de ético — respondesse ao assassinato com assassinato” (SCIASCIA, 1990, p. 20). Isso nao poderia ser
um avango; ao contrdrio, representava um retrocesso a barbarie.

No inicio da audiéncia, 0 pequeno juiz observava o acusado diante de si, refletindo, de novo, sobre os
motivos que levaram a restauragdo da pena de morte. A cada sessao, ele sentia-se trespassado por uma onda de
intermiténcia, inquietacao, contradigio. Percebia estar incumbido de um caso que, mesmo o mais justo dos
homens, iluminados por graga ou razao, teria de levar em conta a parte mais obscura de si.

Em seu interrogatério, o acusado descreveu minuciosamente os fatos, pois se recordava, com detalhes,
tanto da execucao como dos atos que precederam os crimes. Tudo conforme tinha imaginado. Tudo segundo
havia premeditado. Isso o conduzia, facilmente, a uma sentenga que o condenaria a pena capital. Seu destino
parecia ser inexordvel. As testemunhas, por sua vez, mostravam-se cautelosas, pelo medo de comprometerem-se
politicamente ou, entao, pela repulsa instintiva de se afastar de um homem que se revelara uma “fera” ao
premeditar friamente trés homicidios (SCIASCIA, 1990, p. 39).

A defesa permanecia silente. Quase ausente. Na verdade, os advogados se recusaram a defender o
acusado. Todos eram soliddrios ao colega que fora uma das vitimas do crime. Seu defensor precisou ser designado
pela procuradoria geral. Ao (nao) exercer sua funcao, a defesa deixou de solicitar pericia, perdendo a oportunidade
de comprovar a potencial loucura do acusado. Em suma: nada fora feito por respeito a propria classe. Uma
omissao elementar, num caso como aquele, em que operavam todas as engrenagens da mdquina judicidria
(SCIASCIA, 1990, p. 44).

As reflexdes do pequeno juiz o direcionam, lentamente, para o sentimento de certa empatia pelo
acusado: “Desse jeito, meditando sobre o andamento técnico daquele processo e relaciond-lo com [...] a meméria

de coisas lidas ou pensadas a partir das leituras, o juiz ia aproximando-se pouco a pouco do acusado, da sua

orgaos subordinados, mas também pelo proprio Mussolini. Foi através da elaboragio de normas juridicas que o primeiro ministro
controlou a liberdade de imprensa. A opressio foi tanta que os periddicos nao poderiam ser publicados sem autorizagio prévia do
partido. Além disto, para o proprio exercicio da profissio era necessria a inclusio do nome em uma lista de periodistas
profissionais. A inclusio ou exclusio do profissional nessa lista dependia de sua conduta ter posto em jogo ou nio os interesses da
nagdo. Evidentemente que a tendéncia era de rechacar aqueles que ndo compactuavam de algum modo com a ideologia fascista. O
diretor responsavel pelo controle de tais periédicos poderia ser destituido de seu cargo a qualquer momento pelo prefeito, a quem

correspondia também o direito de revogar a todo momento a autorizagio de publicagio de algum periddico.
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retorcida e feroz humanidade, da sua loucura: em resumo, como era o seu dever, tornava-o para si penosamente
visivel” (SCIASCIA, 1990, p. 45).

Aqui, mais uma vez, o narrador reitera o papel desempenhado pela literatura. Enquanto ouve o acusado,
o pequeno juizrecorda-se da leitura das obras literdrias e filoséficas que contribuiram para sua formagao, ao longo
davida. Sao elas que, curiosamente, permitem sua “aproximagio” do acusado™.

Entre os seis jurados que haviam sido sorteados (um era suplente), praticamente nenhum sinal de
ternura — em relacao ao acusado, certamente nenhuma —, nem mesmo em relagio a vida, & ordem ou a desordem
davida. De todo modo, 0 pequeno juiz estabeleceu uma relagio de simpatia com os jurados, especialmente com o
agricultor, com quem logrou um entendimento silencioso, pois em dada ocasido o tinha ouvido falar sobre alguns
temas literdrios. E isso era o suficiente para compreender que, certamente, partilhavam da mesma tese:
independentemente do motivo, nunca serd legitimo condenar alguém a morte.

E importante assinalar o fato de ser a literatura — no sentido de representagao e significacio do mundo
compartilhada e compartilhdvel — o que aproxima o juiz do agricultor, ambos dados a evocagio da memoria e a
reflexdo, ambos capazes de fazer uma leitura critica da realidade e de imaginar um mundo melhor*".

O pequeno juiz seguia resistente. Para ele, “ndo se tratava apenas de um problema de justica, de
administrd-la conforme a lei ou de afirmé-la contra a lej; tratava-se também de liberdade interior, de qualquer
forma devida a quem ¢ chamado a julgar” (SCIASCIA, 1990, p. 63). Tal resisténcia advinha da consciéncia que
tinha acerca da responsabilidade politica exigida de todo aquele que tem o dever de julgar. Uma coisa ¢ discutir a
questio da pena de morte em uma mesa de bar; outra, bem diferente, ¢ assinar a sentenga que impde a pena
capital, como adverte Salvatore Satta (1968) no epilogo da obra:

Na realidade quem mata nao ¢ o legislador, mas o juiz; ndo ¢ a medida legislativa, mas a
medida jurisdicional. O processo, ao apresentar-se diante da lei e do poder com a sua
autonomia propria total, uma autonomia na qual e pela qual o poder, como ato arbitrério de
dominio, se dissolve, e ao impor-se seja a0 dominado seja a quem formulou a ordem,
encontra, fora de qualquer contetdo revoluciondrio, o seu “momento eterno” (SCIASCIA,

1990,p.3).

A respeito das possiveis influéncias da literatura sobre os juizes, Nussbaum (1996, 2010) defende a polémica posicao de que, a0
oferecerem conhecimento sobre contetdos universais, problemas éticos e valores morais, as narrativas literarias promovem um
sentimento empético e de identificagio entre o leitor e as personagens. Essa aproximagdo instiga o leitor a reconhecer-se e a
participar da vida da personagem, através da imaginagdo. Assim, as emogdes possibilitariam a geracio de um sentimento de
solidariedade e de percepcio de humanidade comum. E isso seria um importante mecanismo na formacao critica que, embora ndo
oferega respostas para os problemas sociais, pode indicar alguns caminhos na dire¢io de uma ideia de justica.

*! Merece destaque a riqueza de referéncias historicas, filoséficas e literdrias que figuram na novela, vinculadas as leituras ou as
reflexdes do protagonista. No inventdrio dos pensadores e obras evocados, encontram-se: Cesare Lombroso (p. 15); A disputa em
torno do sargento Grischa, de Arnold Zweig (p. 16); Vitaliano Bracanti (p. 20); Niccolo Tommaseo (p. 25); Henri-Marie Beyle,
mais conhecido como Stendhal (p. 32); Cristoforo Roncalli, um pintor maneirista conhecido como #/ Pomarancio; (p. 32);
Hamlet de Shakespeare (p42); Vittorio Alfieri (p. 42); Francois, Duque de La Rochefoucauld (p. 44); Marcel Proust (p. 47);
Dafii e Cloé de Paul-Louis Courier (p. 48); Francesco Guicciardini (p.50); Adverténcias cristas, de Argisto Giuffredi (p. 50);
Cesare Beccaria (p. 50); Giuseppe Pitre (p. 53), Diodoro Siculo (p.53); Dom Quixote, de Cervantes (p. 60); Alberto Savinio (p.
60).
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Na mesma linha, Robert Cover entende que a interpretagio das normas juridicas configura uma
imposicao de violéncia. Quando um juiz articula algum argumento sobre a aplicagao de determinada regra, os
sujeitos envolvidos no processo sofrem consequéncias que podem ser a perda de liberdade ou da vida. No fim das
contas, aplicar a lei também ¢ uma forma de violéncia organizada e institucionalizada™.

No dia do julgamento, apés longa discussao, o conselho de sentenca retornou a sessao com uma
sentenga que nao a de morte. Considerando que a defesa nao requereu o exame de insanidade mental, o que Ihe
permitiria alegar a inimputabilidade do acusado e atenuar a sangao a ser imposta, o pequeno juiz recorreu a0
instituto da continuidade delitiva (SCIASCIA, 1990, p.71). Trata-se, portanto, de uma solucio encontrada dentro
do proprio ordenamento juridico, uma espécie de uso alternativo do direito™. Seu voto fora acompanhado pelos
demais jurados, a comegar pelo agricultor. No entanto, como se pode imaginar, tal decisao deixou descontente
muitos daqueles que acompanhavam o caso, principalmente os membros do partido fascista.

Passados alguns dias ap6s o julgamento, o pequeno juize o procurador geral encontraram-se novamente.
Na ocasiao, conversaram sobre o processo. Para o procurador geral, a senten¢a que poupou a vida do acusado
tinha sido em vao e, ainda, prejudicial a carreira do pequeno juiz. A decisao — levada a cabo pelo pequeno juiz e
acompanhada pelos jurados — despertou no senso comum certo ressentimento. A crenca compartilhada, embora
imposta, era de que a justica s6 é feita quando hd efetivamente uma punigao severa, baseado na ideia de retribuicao
da pena na mesma medida da agressao. Além disso, a sentenca teria apenas protelado o sofrimento do acusado
que, de qualquer modo, seria condenado a pena morte. Afinal, um recurso ja havia sido encaminhado para a Corte
de Apelagao, argumentando que, diante da pena imposta e da gravidade do crime, a lei havia sido violada. Em

suma, naquele caso, a justica ndo teria sido feita:

2 Segundo Cover (2002, p. 114-116), a palavra “interpretagio” pode ser enganosa. Enquanto sugere que opera com a construgao
social de uma realidade interpessoal através da linguagem, seus resultados implicam circunstancias distintas, tal como a dor e a
morte, as quais destroem o mundo que a interpretacao evoca. O fato de a habilidade de construir realidades interpessoais através da
interpretacdo seja destruida pela morte € dbvio. O que é certo acerca da morte, também € certo acerca da dor, porque a dor destroi,
entre outras coisas, a propria linguagem.

2 A respeito do uso alternativo do direitona Italia, Ferrajoli (2004, p. 224-226) leciona: “el desarrollo de una jurisprudencia que se
llam¢ alternativa, y que simplemente pretendia hacer efectiva la (por tanto tiempo olvidada) primacia de la Constitucion sobre la
legalidad viciada que habia dado fundamento a las orientaciones jurisprudenciales dominantes en materia de derecho del trabajo,
de delitos de opinion y sindicales, de libertad personal, de garantfa de los intereses difusos, de tutela de la seguridad y de la salud en
los lugares de trabajo y de proteccion del ambiente [ ... ] las formulas jurisprudencia alternativay uso alternativo del derecho — esta
ultima surgié como titulo de un Congreso entre juristas de izquierda, que tuvo lugar en Catania entre el 15y el 17 de mayo de 1972
y, posteriormente, fue retomada en el titulo de los dos volumenes editados por P. Barcellona — Z uso alternativo del diritto, Roma-
Bari, Laterza, 1973 —, mds que un movimiento verdadero, expresan una actitud genérica de impugnacion de la cultura juridica
tradicional. En su uso original, la primera de las formulas, solo significaba jurisprudencia alternativa a las orientaciones
jurisprudenciales dominantes que ignoraban a la Constitucion y de las que buscaba impugnaba su presunto monopolio ideolégico
de la legitimidad juridica y, al hacerlo, verter sobre de ellas una acusacion de ilegitimidad. De hecho, mis alli de su cardcter
polémico, se traté de una jurisprudencia que hoy llamarfamos garantista'y que se caracterizaba por reconocer la supremacia de la
Constitucion en materia de interpretacion y aplicacion de la ley. El éxito de la segunda formula de debe a la distorsion de su

significado, siendo que es diffcil encontrar en los volimenes que he citado, junto con las maltiples proclamaciones ideoldgicas y las
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— Como o senhor sabe, eu estou perfeitamente de acordo com ele (os termos do recurso):
mas eu sei, como todos sabem, e talvez ele mesmo saiba, que o elemento leigo, como ele
chama o jari, rendeu-se 4 opinido.
— Minha: é isto que o senhor quer dizer?.. Mas (o jdri) ndo se rendeu coisa nenhuma: ja
tinha o que o senhor chama de opinido e eu chamo de principio. £ é um principio de tal
16[;&, o contrdrio a pena de morte, que da para sentir que se estd certo mesmo que se ﬁque
sozinho a defendé-lo.. Niao tenho motivos de queixa, portanto, se alguém quer acreditar que
eu manipulei a tal ponto as razdes para nio se aplicar a pena de morte até conseguir
convencer um juri renitente... S6 que, em hora e defesa do juri, posso dizer que ele ndo era
nem um pouco renitente.
— Folgo em saber — disse o procurador.
—E porqué?
— Dentro de alguns meses vou-me embora; deixo o escritorio, esta profissio. A
aposentadoria. Terrivel por que nio admiti-lo, para quem teve poder como eu tive. Mas
estou me acostumando: estou comecando a pensar coisas nas quais nunca pensei antes. Por
exemplo: que sempre fui um morto que sepultava outros mortos. E, alids: todos nds somos,
neste nosso oficio de acusar e de julgar. E mais: me pergunto se, na fun¢ao de mortos que
sepultam mortos, temos realmente o direito de sepultar mortos por pena capital. Mas veja
bem: € uma pergunta; e a resposta que encontra ainda é sim, que temos este direito, se a
propria lei nos impde isto.. Mas quando hé pouco, eu disse estar perfeitamente de acordo
com os termos do recurso, assim como da outra vez eu disse que estava perfeitamente de
acordo com Rocco, pois bem: o perfeitamente nio corresponde ao que realmente sinto. Hé
algo, no afirmar a lei até aquele ponto que me irrita, me inquieta.. No limiar da velhice, da
aposentadoria, talvez até da propria... gostaria de compreender... Foi por isto que, esta manha
decidi falar com o senhor: para entender o que estd acontecendo com o senhor, o que passa
pela sua cabega, o que lhe causa receio... E ndo me refiro a carreira, pois o senhor é o primeiro
a saber que a jogou fora, alids, sabia disto desde o comeco; quero dizer em relagio 4
consciéncia...a vida.. (SCIASCIA, 1990, p. 82-83).

Apesar de vinculado ao partido fascista e conivente com a pena de morte, ao chegar ao final da carreira, &

véspera da aposentadoria, o procurador geral revela que sua cumplicidade com a pena de morte nao resultava de
uma ideologia, mas era uma questao corporativista, comum nos operadores do direito de viés mais tecnicista,
formalista, positivista.

Na verdade, o questionamento que o procurador geral comeca a se fazer a respeito da legitimidade da lei
— ou, de um modo geral, da realizagao da justica — o conduzem a interessante reflexao:

— Eu estaria mentindo se dissesse que estou tranquilo [disse o pequeno juiz].
~E o que eu pensava.
— Entenda bem: estou convencido de que cumpri o meu dever de homem e de juiz; estou
convencido de que trabalhei, tecnicamente, com os argumentos juridicos, como melhor ndo
teria sido possivel.. O argumento principe teria sido o da insanidade; uma vez que nio
dispunha dele, procurei substitui-lo considerando trés homicidios na continuidade de um
tinico plano criminoso... Agora fico pensando com horror no que poderé acontecer.. medo:
¢isso que sinto (SCIASCIA, 1990, p. 84).

Mas o procurador geral ja sabia exatamente o que aconteceria. Ele podia antever. O Supremo Tribunal

ird anular a sentenga, que serd reformada pelo Tribunal de Recursos de Agrigento, onde o juiz que serd responsavel

por julgar o processo tem certa afei¢io pela pena de morte. Haverd um advogado socialista que assumird a defesa

numerosas indicaciones progresistas en las diferentes disciplinas juridicas, justificaciones para las acusaciones de derecho libre o de
infidelidad al derecho de las que es objeto”.
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do acusado, justamente para que o Partido Fascista possa demonstrar que existe processo com contraditério. Serd
uma defesa esqualida, para ser esmagada. A condenagao a pena capital, ja estaria pronta.

Isso permite concluir que, na 6tica do procurador geral, o pequeno juizsimplesmente colocara em xeque
sua brilhante carreira. Tudo em vao, como adverte: “havera sentenca de morte, o acusado serd fuzilado.. E entio?
Para que serviu a sentenga a ndo ser para prolongar-lhe a agonia?” (SCIASCIA, 1990, p. 84).

Para o pequeno juiz ao contrério, tratava-se de uma questao de esperanca. Ele afirma que a condenagao a
pena de reclusao oferecia um fio de esperanca ao qual o acusado se agarraria durante o tempo exigidos para a
apreciagio dos recursos e para o julgamento final. Uma esperanga ténue que seria substituida pela agonia no dia
em que fosse acordado para ser fuzilado. Sem duvida, a sentenca prolatada protelou o sofrimento do acusado. No
entanto, a vida vale mais do que a morte, e vivé-la um dia, meses ou anos parece ser uma dddiva. E claro que o
procurador geral nio compreende isso:

— Mas o senhor nao acha que estd procurando dlibis para si mesmo, para a vaidade, podemos
bem dizer isto, do seu lugar de protesto dentro de um contexto que s6 lhe permite carregar
de sofrimento ainda maior o ser humano sobre o qual o senhor concentrou a defesa de um
principio, e que, afinal, na defesa deste principio nao foi levado devidamente em conta o
sofrimento daquele homem?
— Concordo que a defesa do principio, para mim, contou mais do que a vida daquele
homem. Mas é um problema, ndo um dlibi. Eu salvei a minha alma, os jurados a deles: o que
pode até parecer muito comodo. Mas imagine o que aconteceria se, em cadeia, todo juiz
cuidasse de salvar a propria alma... (SCIASCIA, 1990, p. 86).

Ora, apenas porque tinha convic¢ao de que fez a coisa certa, sem qualquer consequencialismo, e de que

era responsavel politicamente por tal decisio é que o pequeno juiz salvou a sua alma. Eis aquilo que a teoria

juridica contemporanea denomina decidlir por principio, como se verd na sequéncia.

A LICAO DE SCIASCIA: O PAPEL DOS PRINCIPIOS NA CONSTRUGCAO DAS
DECISOES

Desde o classico debate entre Hart e Dworkin, ainda nas décadas de 70 e 80, os principios juridicos
ocupam um lugar de destaque no campo da teoria do direito contemporaneo (RODRIGUEZ, 2000). A
conhecida posi¢io de Dworkin busca superar a concepgiao de direito apenas como um modelo de regras, nos
termos propostos pela filosofia juridica analitica. Para ele, o direito ¢ uma pratica interpretativa que envolve um
conjunto de padrdes normativos que também abarca os principios:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica. Os dois
conjuntos de padrées apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao juridica em
circunstancias especiﬁcas, mas distinguem—se quanto a natureza da orientacao que oferecem.
As regras sdo aplicdveis & maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula,
entdo ou a regra é vilida, e neste caso a resposta que ela oferece deve ser aceita, ou nao é
valida, e neste caso em nada contribui para a decisaio (DWORKIN, 2002, p. 39).
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Mas isso nao é tudo. Dworkin adverte, ainda, para uma segunda distingdo — essa sim fundamental ao
argumento do presente ensaio — entre principio (principle), entendido como “padrao que deve ser observado, nao
porque vd promover ou assegurar uma situagio econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade” (2002, p. 36), e politica (policy),
entendida como “padrao que estabelece um objetivo a ser alcancado, geralmente uma melhoria em alguma
caracteristica econdmica, politica ou social da comunidade” (2002, p. 36).

Portanto, os principios sao padroes que guiam um argumento em determinada diregao. Eles estao
inseridos no mundo pritico e podem ser encontrados na doutrina, na jurisprudéncia e nos precedentes. Os
principios subjazem as regras e aos casos 4 medida que sua aplicagdo exige coeréncia com a tradigio juridica de
determinada comunidade politica. Assim, eles apontam elementos interpretativos e parimetros decisorios,
impedindo que os juizes decidam segundo sua orientagao politica, moral ou religiosa e tampouco de acordo com
sua consciéncia ou para atender aos anseios da sociedade™.

Como assinala Coutinho, Ad algo para além da lei e que a finda. E por isso que o dilema filoséfico-
juridico que se coloca nesta novela de Sciascia pode ser facilmente compreendido a luz da teoria juridica de
Dworkin. O pequeno juiz — que ¢ o alterego e porta-voz de Sciascia — decide por principio: a vida, para ele, ¢
aquele bem supremo sobre o qual nio se negocia, nem mesmo quando se ocupa o lugar onde o poder se
materializa, ou seja, a decisio judicial(COUTINHO, 20185, p. 226-228).

A mesma concepgao principioldgica, no Brasil, pode ser encontrada na Critica Hermenéutica do Direito,
a partir da qual Lenio Streck (2016, 2014) propde sua teoria da decisao judicial: principios nao sao teleoldgicos,
mas deontoldgicos, na medida em que eles revelam um padrao decisério que se constréi historicamente e que
gera um dever de obediéncia no interior de dada comunidade politica.

Tudo indica que a solugao para o caso penal posto em Portas abertas era relativamente simples. A um
crime hediondo — na verdade, um triplo homicidio — deveria ser aplicada a regra prevista na legislagao fascista
vigente & época que resultaria na puni¢gio com a pena capital. Todavia, esse nao foi o caminho tomado pelo
pequeno juiz E por que ndo? Porque ele construiu sua decisio — e foi seguido pela maioria dos juizes leigos — a
partir de um principio: nada justifica a pena de morte. Eis, aqui, a grande li¢ao de Sciascia.

A sentenga que poupou a vida do acusado fora surpreendente, principalmente aqueles que aguardavam a
automdtica execugio sumdria. Ocorre que, para o pequeno juiz a condenagao a morte era impossivel desde o
principio. O Estado ndo estd legitimado a assassinar ninguém. Em hipétese alguma: nem pelas conhecidas “razoes

de Estado”, nem sob o argumento retérico de que “a punigao exemplar evita a prética de novos crimes”, nem que a

2 Segundo a conhecida teoria de Dworkin, (2014), o direito ¢ um conceito interpretativo. Encontrar um principio que assegure a

protecio de um direito consiste necessariamente em interpretar da melhor forma possivel as praticas juridicas de uma comunidade.
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legislagio fascista assim o estabeleca. Essa ultima hipotese revela, no fundo, uma lei sem um principio que The dé
sustentagao. Uma lei violadora da dignidade e do direito individual mais primitivo: o direito a vida.

Como jé dito, o pequeno juiz evita afrontar diretamente a lei. Ele decide apesar da lej e nao contra a lei
Na verdade, para dar aplicagio ao principio que defende, o pequeno juiz utiliza-se das normas do proprio
ordenamento juridico, aliando a passionalidade a continuidade delitiva, a fim de atenuar a sangao a ser imposta ao
acusado, livrando-o, assim, da pena capital. Trata-se, com efeito, de um uso alternativo do direito, empregado ao
longo da histéria — inclusive no Brasil — contra o direito ilegitimo produzido pelos sistemas autoritdrios antes da
consolidacao do paradigma do Estado Constitucional.

Observa-se, com isso, que o pequeno juiz representa a melhor tradi¢ao iluminista — e garantista — do
século XVIII, que impulsionou o constitucionalismo liberal™. Sua posicao, entretanto, era ndo apenas incomum
entre os juizes da época, mas também indesejada. Isso porque, conforme destaca Stolzi (2014 ), a ideologia fascista
se expressou, no campo do direito, através de um grupo de juristas do préprio regime, que formou uma cultura
juridica fascista, reconhecida por sua especifica forma de pensar o Direito. Instituiu-se uma ideologia positivista-
legalista, de matriz técnica, compativel com um contetido radicalmente novo, proposto pela renovagao que o
fascismo se empenhou em estabelecer na comunidade italiana.

Com a ascensio do fascismo, houve a restauragio da pena capital no sistema juridico italiano,
promovendo-se a quebra da tradi¢ao iluminista e o retrocesso no campo dos direitos e garantias de liberdade.

Registre-se, por oportuno, que a histéria italiana da luta contra a pena de morte remonta ao ano de 1786,
quando, em Florenga, o arquiduque austriaco Leopoldo di Lorena (1747-1792), ao reformar o Cédigo Penal,
eliminou as penas de morte e de tortura. Isso tornou o Granducato di Toscana o primeiro reino europeu a abolir,
formalmente, a pena de morte. Tal impulso ocorreu devido a influéncia iluminista exercida por Cesare Beccaria
(1965), que havia publicado a cldssica obra Dei delitti e delle pene, em 1764. Seguindo essa mesma tradicao, a
pena de morte é também abolida, em 1848, pela Republica Romana, proclamada por Mazini e Garibaldi.

Quase um século depois da abolicao inaugurada pelo Granducato di Toscana, com a unificacao italiana,

E esse o ponto de ajuste de uma decisdo judicial em um caso concreto: o fato de que a melhor interpretacao sobre o direito
mantém a continuidade da histéria e da tradigio institucional.

* Muito embora os iluministas objetivassem levar a efeito, de um modo geral, a limitagdo do poder politico e a inclusdo das classes
populares na participagio politica, tal objetivo teve sua eficicia restringida pelos influxos contrarrevoluciondrios de carater liberal,
autoritdrio e elitista. Se, por um lado, as revolugdes lograram éxito com a limita¢do do poder politico através da lei, langando as bases
para as escolas técnico-positivistas que se consolidaram nos anos subsequentes; por outro lado, os movimentos conservadores
contrarreforma, liderados pela burguesia, adquiram o controle do poder politico, promovendo a marginalizacio e a desapropriagio
do poder constituinte popular. Em consequéncia disto, a experiéncia liberal oitocentista criou um abismo entre os objetivos
declarados e a (falta de) sua realizagao. Essa circunstncia criou campo fértil para a ascensio dos regimes totalitdrios no infcio do
século XX Assim, os ideais libertdrios do Iluminismo que ecoavam pela Europa desde o século XVIII, foram abruptamente
interrompidos com o surgimento dos movimentos totalitirios, que se aproveitaram do rango do liberalismo autoritdrio
oitocentista, da cultura juridica positivista-legalista e, ainda, da promessa de revolucio baseada na vontade popular (PISARELLO,
2014, p.82-83).
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em 1865, instalou-se um acirrado debate acerca das diferencas existentes entre os sistemas juridicos vigentes nos
diversos reinos da peninsula. O maior obsticulo que se colocava era relativo ao fato de que a Toscana ji havia
abolido a pena de morte, enquanto os outros reinos — que ainda estavam sendo anexados — nao tinham adotado a
mesma postura. Ao final do debate sobre a fungio e possivel legitimidade da pena, prevaleceu o argumento de que
aItdlia deveria ser exemplo para os demais Estados europeus, assumindo a vanguarda da abolicao da pena capital
(MEREU, 2000, p. 39 € 55).

Como se sabe, os iluministas italianos foram determinantes no enfrentamento dessa questio. Nesse
sentido, juristas como Pietro Ellero, juntamente com Francesco Carrara e Carlo Francesco — todos integrantes da
Scuola Positiva Penale —, elaboraram um periddico chamado Giornale per [abolizione della pena di morte. Tal
projeto contava com a colaboragao de juristas italianos e estrangeiros que discutiam, a partir dos ideais iluministas
de Beccaria, a crueldade da pena de morte e a necessidade de elimind-la (ACERBI, 2003, p. 183). Os debates
promovidos pela Scuola Positiva Penale foram fundamentais para a propaga¢io dos ideais libertarios. Tanto que a
difusao das discussoes acabou por influenciar diretamente a elaboragio do Codlice Zanardelli em 1889, que
aboliu de uma vez por todas a pena de morte do sistema juridico italiano (SBRICCOLI, 2009).

Isso revela que a restauragao da pena de morte, em 1926, mediante alteragio legislativa proposta por
Benito Mussolini*® — & época primeiro-ministro, lider do governo fascista —, e, em 1931, ampliada pelo Codice
Rocco, signiﬁcou o retrocesso de uma conquista civilizatoria que ji contabilizava 140 anos (SIMONE, 2012, p.
189)%.

E nesse contexto — marcado pelas reminiscéncias de uma tradigao juridica iluminista interrompida
abruptamente diante da instauragao do governo fascista — que se encontra o protagonista de Portas abertas. O
pequeno juiz— filho de uma geragao de iluministas, conhecedor da obra de Beccaria — tinha plena consciéncia de
que a aboli¢ao da pena de morte era resultado da consolidagao de conquistas alcangadas ao longo dos séculos.

Sua defesa do principio, resisténcia ao fascismo e oposi¢ao ao utilitarismo refletem, de acordo com
Bobbio (2004, p. 180), aquilo que Benedetto Croce escreveu, em 1928, na Storia dtalia: “a abolicao da pena de
morte tornara-se uma questio de costume, de tal maneira que a simples ideia de sua restauragio era

absolutamente incompativel com o sentimento nacional”?®.

2 A reforma da legislagao penal levada a cabo por Mussolini foi uma resposta a atentado praticado contra ele. Seu propésito inicial
era reprimir ataques contra o primeiro-ministro e contra o proprio regime fascista, imputando-se a pena de morte aos crimes de
atentado contra os mais altos cargos do Estado, isto ¢, contra a familia real e o chefe de governo. Entretanto, com o tempo, a medida
estendeu-se para qualquer outro crime que viesse a por em risco a seguranca do Estado, sendo definitivamente incorporada no
Cddigo de Rocco, em 1930 (LACCHE, 2015).

*” Superado o vinténio fascista, a pena capital vem abolida apenas com o advento da Constituicio italiana de 1947, salvo nos casos
previstos nas leis militares de guerra, tal qual a previsao brasileira. Essa excecao, constante no artigo 27, 3, foi revogada, em 2007, por
meio da emenda constitucional.

** Na verdade, a citagdo atribuida a Benedetto Croce ¢ origindria da conferéncia intitulada Contro fa pena di morte proferida por
Norberto Bobbio, durante a VI Assembleia Nacional da Anistia Internacional, na cidade de Rimini, no dia 3 de abril de 1981.
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Desse modo, a partir de uma perspectiva principioldgica, resta perfeitamente fundamentada a decisao do
pequeno juiz. Nio poderia ser diferente. O principio contrario a da pena de morte por ele defendido — ainda que
sozinho, como adverte ao procurador geral — ¢ um coroldrio légico da tradigao juridica iluminista que se encontra

inscrita na histéria institucional (garantista e abolicionista) italiana.

A GUISA DE CONCLUSAO

Ao contririo do que se supde no Brasil, a expressio garantismo remete ao século XVIII, mais
especificamente ao pensamento de Francesco Mario Pagano® — e também pode ser encontrada no século XIX,
com destaque para a teoria de Benjamin Constant™, quando surgem diversos neologismos®' —, muito antes de ser
incorporada ao léxico juridico, no século XX, especialmente com a difusio da obra de Luigi Ferrajoli: Diritto e
ragione (1989)%.

No prefécio dessa conhecida obra, uma das mais importantes do século XX no campo da teoria e da
filosofia do direito, Norberto Bobbio (1989, p. VII-VIII) observa que a pretensao de seu discipulo é a elaboracio
daquilo que denomina teoria geral do garantismo, cujo objeto de anilise é a antitese entre /berdade e poder que
atravessa a historia da civilizagdo. Trata-se, com efeito, de uma teoria voltada as bases do estado de direito, isto &, a
tutela das liberdades do cidadao frente as vérias formas de exercicio arbitrdrio do poder. Nao ¢ a toa que, para
Ferrajoli, 0 garantismo é a outra face do constitucionalismo (TRINDADE, 2012).

Na mesma linha de Beccaria, Kant e Ferrajoli, o pequeno juiz entende que o homem — e, aqui, nao ha
nenhuma razio para excluir o condenado — nao deve ser tratado como “meio”, ou “coisa’, e sim como “fim”, como

“pessoa”. Com isso, ele supera todo e qualquer argumento utilitarista. O valor da pessoa humana impoe uma

* Segundo Mario Pagano, o garantismo penal seria, de fato, uma doutrina voltada a limitagao da discricionariedade potestativa do
juiz (IPPOLITO, 2007).

% Nesse sentido, ao definir o verbete constitucionalismo, em seu Dizionario di politica Matteucci afirma: “Il garantismo, che ha
il suo principale teorico in Benjamin Constant, accentua al massimo, in polemica con Rousseau e con l’interpretazione jacobina
della volonta generale, I'esigenza di tutelare, sul piano costituzionale, i diritti fondamentali dell'individuo, e cioeé la liberta
personale, la liberta di stampa, la liberta religiosa e infini I'inviolabilita della proprietd privata” (MATTEUCCL 1976, p. 205.
Registre-se, todavia, que os tradutores da edi¢io brasileira optaram por utilizar o termo teoria das garantias, e nio garantismo
(MATTEUCCI, 1998, p- 250).

' No Dictionnaire de la langue francaise, de Emile Littré, garantisme ¢ tratado como uma expressao académica empregada no
ambito filoséfico-politico por Charles Fourier (1772-1837) e seus discipulos. Na obra Le nouvelle monde industriel et societaire
(1829), Fourier apresenta o garantismo como um sistema de seguranga social voltado & protecao dos mais fracos, fornecendo-lhes
as garantias dos direitos vitais através de um plano de reformas referentes tanto a esfera publica quanto as relagoes privadas
(IPPOLITO, 2010). Na Itdlia, por sua vez, o termo garantismo aparece pela primeira vez na obra Storia del liberalismo in Europa
(1925), de Guido De Ruggiero, onde se refere a liberdade politica concebida como liberdade do individuo em relagio com o
Estado e perante ele (ANDRES IBANEZ, 2009. pp. 59-60).

2 Em entrevista concedida a Gerardo Pisarello e Ramén Suriano, na Universidad Carlo 11 de Madrid, em 1997, Ferrajoli
esclarece: “La palabra garantismo es nueva en el léxico juridico. Fue introducida en Italia en los afos 70 en el dmbito del
Derecho Penal. Sin embargo, creo que puede extenderse a todo el sistema de garantfas de los derechos fundamentales. En este
sentido, el garantismo es sindnimo de Estado constitucional de Derecho” (PISARELLO, 1998, p. 188).
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limitagao fundamental em relagio a qualidade e & quantidade da pena. E sobre esse valor que se funda a proibicio
apena de morte, as penas corporais, as penas cruéis, a pena perpétua etc.

Em Portas abertas, essa tradiao iluminista, constitucionalista e garantista vem representada através da
postura assumida pelo pegueno juiz durante o julgamento. Ele encarna, antecipadamente, o papel de guardio das
promessas (GARAPON, 1996), a ser atribuido ao Poder Judicidrio apenas na segunda metade do século XX. A
ele compete conservar as conquistas civilizatorias e resistir contra toda e qualquer forma de arbitrariedade do
poder. E, para isso, como se viu na novela, os principios mostram-se imprescindl’veis.

A decisao do pequeno juizrevela um agir politico pautado em principios garantistas compartilhados por
uma comunidade politica. Entre esses principios estd a proibi¢io a pena de morte. Eles indicam como deve ser a
melhor forma de agir para construir uma boa vida, em suma, fazer o bem, a coisa certa, sem se preocupar com as
vantagens e beneficios que tal comportamento possa resultar, mas antes com o modo como se faz as coisas. Trata-
se de um comportamento virtuoso que deveria orientar toda agao humana™®.

E isso, como se viu, é o que Dworkin chama decidir por principio. Em um Estado Democrético de
Direito, os agentes politicos — e, aqui, certamente estao incluidos os juizes — tem o dever de agir corretamente, sob
pena de perder a legitimidade e a autoridade moral da qual depende seu poder de coercao. E em vista disso que,
politicamente, esse Estado ndo pode atuar de modo pragmaticista, ou consequencialista, abrindo maos dos
principios, direitos e garantias fundantes da comunidade politica.

Retomando e concluindo: imaginem se, em cadeia, todo juiz tratasse de decidir por principios. Eis o
desafio langado por Sciascia, ainda nos anos 80, e que pode servir de inspiragao a comunidade juridica nessa triste

quadra da Historia.

GUARANTEEISM AND LITERATURE: LEONARDO SCIASCIA'S LESSON ON THE
ROLE OF PRINCIPLES IN CONSTRUCTION OF DECISIONS

Abstract

This paper addresses one of the major issues concerning court decisions: what is the meaning of "deciding in
principle”? In order to do so, assuming the premise that many legal phenomena are best represented by literary
narratives, the problem is formulated from the novel Open Doors by Leonardo Sciascia, whose protagonist is a
magistrate facing the Fascist Regime by denying death penalty during a controversial case, in the 1930s, of triple
homicide, judged in court in Palermo. Thus, based on the methodological principles of Law in Literature and the
notion of "models of judges" originally proposed by Francois Ost, this paper analyzes the representation of the
'little judge” and discusses the function of principles in the construction of judgments.

33 Nesse mesmo sentido, a leitura de Milone (2005, p. 52), para quem “em defesa desse princfpio, mais do que a vida do imputado,
0 pequeno juizndo se subtrai a responsabilidade do juizo, ao dever da profissao que pratica e a sua dignidade de homem [..] Na sua
assuncio de responsabilidade, o ele vé o ponto de honra da sua vida, de honra do viver'.
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