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O presente artigo trata do estudo das teorias da justica a partir da analise do caso do performista Maikon
Kempinski, que foi autuado e processado por ato obsceno, sendo o procedimento criminal trancado em
funcao de habeas corpus deferido pela 4* Turma Recursal dos Juizados Especiais do Tribunal do Parana.
O artigo tem como objetivo pesquisar e descrever algumas variantes decisorias para o caso, do ponto
de vista de trés teorias de justica e segundo o pensamento de seus expoentes. Dessa forma, serdo
tratadas algumas possiveis perspectivas do ponto de vista utilitario, liberal e comunitario, expondo seus
contornos tedricos, principios e caracteristicas, de modo a contribuir para o convencimento do leitor
acerca do cabimento, ou ndo, da abordagem judicial.
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INTRODUGAO

Maikon Kempinski é um artista que foi protagonista
de uma situagdo inusitada em Londrina, cidade do interior do
Estado do Parana, em fungdo de apresentagao artistica
urbana que consistiu no seguinte: colocar-se dentro de uma
imensa bolha de plastico, completamente nu, para
apresentar o show denominado “DNA de DAN", no qual
permaneceu sem maovimento enquanto uma substancia se
secava sobre seu corpo, sucedida por danga ritualistica em
que interagia com o publico, que via tudo ocorrer sem
acreditar.

Obviamente, 0 "show" tinha como propdsito causar
polémica e indignagao, o que facilmente conseguiu. Algumas
pessoas se sentiram desconfortaveis, razao pela qual
notificaram a policia. 0 agente estatal que recebeu o caso
decidiu iniciar investigagao contra Maikon por violagdo ao
artigo 234, inciso Il, do Cadigo Penal Brasileiro, que tipifica
como crime arealizagdo de espetaculos teatrais e exibicdes
de filmes de natureza obscena, ou, ainda, qualquer outro
espetaculo com o mesmo carater que acontega em locais
publicos. '

Com o objetivo de trancar a acao penal deflagrada
contra o artista de rua, sua defesa impetrou habeas corpus
dirigido a Quarta Turma Recursal, sendo ao final concedida a
ordem sob os seguintes argumentos: (i) o show foi
autorizado pelas autoridades competentes, razao pela qual
néo poderia ser considerado criminoso; (i) o espetaculo fez
parte de um Festival de Danga Tradicional da cidade, ao qual
compareceram apenas os interessados; (iii) 0 artista fez sua
apresentagao em outras cidades, como Sdo Paulo e Rio de
Janeiro, sem qualquer embarago legal; (iv) ndo é admissivel
que tantas pessoas se considerem capazes de julgar as
eleigoes alheias, como se fossem censoras umas das outras;
(v) o artigo do Cddigo Penal que dispde sobre o crime de ato
obsceno é inconstitucional .

Diante do provimento decisdrio, surgem 0S
seguintes questionamentos: nas circunstancias do caso
caberia dizer que a decisdo da Quarta Turma Recursal foi
acertada? Foi "justa"? 0 que entendemos pela palavra Justica
e 0 que devemos fazer para percebé-la?

Este artigo tera como foco pesquisar e descrever
algumas variantes decisorias para o caso, do ponto de vista
de trés teorias de justica e segundo o pensamento de seus
maiores expoentes. Ao final, se o artigo for bem-sucedido, o
leitor podera decidir se acredita que Maikon Kempinski
cometeu ou nao o delito que se Lhe imputou.

10 QUE E A JUSTICA?

0 estudo das teorias da justica constitui uma das
facetas mais fascinantes e estimulantes do direito, em
grande parte porque revela um cendrio em que todos os
casos estarao certos ou errados de acordo com o caminho
tedrico que cada estudioso decidir adotar. Nao existe algo
como uma resposta Unica e definitiva para o que seria justo,
como Hans Kelsen nos ensinou em seu livro sobre a Justica.

Ao perguntar o que € justica, o filosofo austriaco
inicialmente menciona a pergunta que Pilatos teria feito a
Jesus Cristo: "0 que é a verdade?" Essa pergunta ndo teria
sido respondida por quaisquer dos interlocutores e, segundo
Kelsen, esse conceito ndo tem uma resposta definitiva. Para

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

este importante autor, a ideia de justica esta
intrinsecamente ligada a concepcdo de felicidade, que
também encontra dificuldades de definigao, podendo ser
caracterizada de forma diversa dependendo da teoria basica
que se opte por seguir (KELSEN, 2001). A felicidade, se
considerada individualmente, traz uma luta ingldria em sua
defini¢do quando associada ao conceito de justica.

Ao assumir a felicidade como sinnimo de Justiga,
a teoria utilitarista, por exemplo, apresenta-nos algumas
abordagens que associam o0 que ha de mais Util e eficaz, seja
do ponto de vista pessoal ou da sociedade. Para a teoria
libertaria, em outro quadrante, a felicidade (e a justica,
portanto) estaria envolvida na aplicagéo estrita dos direitos
individuais, ao passo que para a teoria comunitaria nem a
felicidade ou a justica atuariam de maneira tao importante
quanto o bem comum da comunidade.

Como se pode perceber, ndo ha possibilidade de
pensar de modo bindrio; por isso, ndo € possivel reduzir a
abordagem para uma resposta certa ou errada, a0 menos no
campo da Justica. Dependendo simplesmente do preceito
tedrico que se decida adotar, haverd um conjunto de
definigdes, pressupostos, caracteristicas e objetivos que
embasarao uma ou outra resposta sobre determinado tema.
Com as teorias da justica, estamos em um ambiente onde
efetivamente tudo é relativo.

Mas entdo qual seria a vantagem de estudar e
aplicar as teorias da justica, considerando o carater
subjetivo no mundo fatico?

Embora a compreensdo do que seja justo, bom,
felicidade, virtude, ideia e adequado tenda a ser relativa, é
importante sugerir uma posicao tedrica e epistemologica
para apoiar 0S argumentos, a fim de que ndo prevalecam
posturas meramente individualistas e  subjetivas
dissociadas de quaisquer analises tedricas e, bem por isso,
entregues completamente ao voluntarismo e a boa vontade
do decisor.

Ademais, 0 exame das teorias dajusticavaialém da
esfera do mero deleite e prazer, atingindo, na realidade, a
aparéncia da indispensabilidade, da necessidade efetiva e
inevitavel, de modo que nao haverd forma de tomar decisdes
sem amparo nas teorias da Justica. Decidir é escolher o que
se acredita ser certo ou bom e essas nogées ndo estao longe
da Justica; em vez disso, estdo fortemente envolvidas e
imbricadas entre si. Vejamos, portanto, algumas opgdes
teoricas.

2 ALGUMAS ABORDAGENS SOBRE A JUSTICA
2.2 A teoria utilitaria

Em "Uma Introducdo aos Principios da Moral e da
Legislagao", Jeremy Bentham (1984, p. 5) enunciou o principio
que representa, para ele, a marca registrada do pensamento
utilitario, sua teoria ética:

A natureza colocou a humanidade sob o controle
de dois senhores soberanos: a dor e o prazer... 0
trono desses dois senhores esta vinculado, por
um lado, aregra que distingue o que é certo do que
é errado e, por outro, a cadeia de causas e efeitos
(BENTHAM, 1984, p. 5).
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Bentham viveu na Inglaterra entre 1748 e 1832
e é aceito como o pai do utilitarismo - como
uma filosofia moral- . Suas ideias giravam
em torno de muitos eixos, apresentando
interesses pluritematicos que variavam
desde a reforma dos sistemas educacionais
e penais até a criacdo de um sistema
completo de pensamento filosofico.

Bentham, também conhecido por seus detratores
como um "radical filosofico", embora timido e modesto na
companhia de estranhos, interessou-se pela ética e pela
politica como forma de combater a falta de racionalidade na
aplicacdo da lei, a distribuicdo de recursos pablicos e o
governo. A partir dos principios tedricos que cunhou,
entendeu que a maioria deve governar com base em critérios
escolhidos por eles proprios, racionais a ponto de poderem
ser vistos e percebidos como corretos, sem apelar para
qualquer entidade mistica ou racionalidade duvidosa.

Bentham tratou os principios de "maior felicidade"
e "associagdo" como os fundadores de seu sistema filosofico
e, a0 mesmo tempo, politico e legal. A associagdo tinha um
carater comportamental determinista e baseava-se na
nogdo de causalidade, revelada pela associagdo de i) ideias
e linguagem; e de ii) ideias em ideias.

Por esta razdo, a concepcdo de associacao de
Bentham é baseada na teoria do "reflexo condicionado” de
Pavlov, que correlaciona estimulo e a reagao no ambiente de
tomada de decisdo e a elaboragcdo de regras de acao,
manifestagdes juridicas, politicas e sociais ". Ou seja,
sentimos dor e nos afastamos; percebemos prazer e nos
aproximamos dele. A maior felicidade, por outro lado, esta na
ideia da distribuicdo dos bens e na escolha dos individuos de
carne e 0SS0 sobre o0 que Lhes parece racional.

A felicidade que se busca nao seria exatamente a
do individuo, embora a extensdo da acao para qualquer
tomada de decisdes racionais e utilitarias seja, de fato, a
busca do prazer e a fuga da dor; mas, na realidade, uma
atividade legislativa capaz de equilibrar interesses
individuais e coletivos, a partir de um entendimento
racionalmente visualizado. Desse ponto de vista, alguém
poderia discordar de uma politica pdblica, ou de uma lei, por
exemplo, mas ndo poderia dizer que 0 ato tem como fonte o
interesse exclusivo de quem exerce o poder, oU MesmMo
objetivo diverso ao bem-estar da comunidade com base em
principios orientadores escolhidos pela propria comunidade.

Por outro lado, assim como a racionalidade conduz
a previsibilidade e se alimenta de aspectos objetivos,
também evita as subjetividades na aplicagao do direito e das
leis vigentes. Um criminoso sera punido por seu crime e nao
pelo que é ja& que violou uma ordem previamente
estabelecida pela sociedade, assumindo para si 0 nus de ser
punido por sua decisdo. Todos, portanto, devem ser tratados
de forma igual, a menos que haja alguma razao em contrario
(RUSSEL, 2015, p. 343 - 346). Essa foi a ideia central
benthamista .

A'liberdade e a individualidade sempre cederam a
ideia de seguranca para ele. Bentham disse: "As guerras e
tempestades sdo os melhores topicos para ler, mas a paz e a
calma sdo mais adequadas para suportarmos" (RUSSEL, 2015,
n. 346).

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

211 Principios aa teoria vtilitaria

Existem quatro principios centrais para a teoria
utilitarista desde a matriz Benthamiana, que se resumem
em:

o Maior felicidade para o maior nomero de
membros da sociedade;

o 0 ponto de vista é sempre o dos individuos de
carne e 0sso: 0s objetivos nao dependem de Deus ou de outra
entidade;

e Auséncia de distingdes - & imparcial;

o Evita a discriminacao: exige prova de dano coma
acao.

Com base nos principios destacados, a teoria
utilitarista parece objetiva e racional; no entanto, ndo ha
dovida de que had problemas a serem discutidos. A
composi¢dao moral da teoria utilitarista revela o maior
problema quando se trata de sua aplicacao, principalmente
devido a postulacdo de que os fins justificam o0s meios
gquando a sociedade o0s considera aceitaveis. As
consequéncias que aparecem como um marcador moral do
desempenho de qualquer agao ou omissao consistem em um
ponto essencial para a critica, porque, entre outras razées,
ameaca a existéncia de direitos e demonstra ser capaz de
relativizar a propria ideia de ser humano.

Voltando ao exemplo de Maikon Kempinski, a
infelicidade da maioria dos cidadaos pode, do ponto de vista
utilitario, definir a legalidade e até a constitucionalidade de
sua atuacdo artistica. Nesses termos, teriamos, ao final, que
a lei e o direito seriam definidos pelos gostos populares,
como advertiu 0 juiz que decidiu o caso, Aldemar Sternadt:

Infelizmente, tendemos a subestimar o poder de
um déspota ou tolo de causar danos aos outros,
mas aignorancia esta patologicamente imersa na
intolerancia para aceitar diferengas (crengas e
opinides de outras pessoas).

E preciso dizer que o ignorante ou o intolerante
ndo € aquele que ndo sabe alguma coisa, mas
aquele que V& sua violéncia e preconceito como
sabedoria. 0 ignorante é facilmente reconhecido,
porque tenta destruir o conhecimento que
ameaca lancar luz sobre as trevas que o habitam.
Afinal, como o mofo, a ignorancia cresce no
escuro. ¥

Portanto, felicidade é um padrao muito fraco para
definirjustica, principalmente porque ndo ha consenso sobre
0 que seja utilidade “'e como se correlaciona com o conceito
de felicidade e justica.

Talvez pela dificuldade de definir justica baseada
na felicidade (uma vez que estd envolvida com a utilidade,
que também ndo é sélida em termos racionais), ou, ainda,
porque a teoria utilitarista se situa mais em um ambiente
ético do que propriamente juridico, com alta dose de
avaliacao moral por parte do tomador de decisdo, outras
opcoes possam ser chamadas a interagir. Vejamos.

2.2 A teoria libertaria
Robert Nozick (1938 - 2002), um dos defensores da

teoria libertaria, foi um professor americano de filosofia que
lecionou em Harvard, Columbia, Oxford e Princeton.
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Seu principal trabalho em filosofia politica "™ foi o popular
livro"Anarquia, Estado e Utopia", que apareceu em respostaa
teoria da justica de John Rawls, mas também fez fortes
criticas ao utilitarismo (NOZICK, 2011, p. 197).

Na secdo relacionada ao utilitarismo, vimos a
dificuldade de encontrar um conceito de felicidade, mesmo
com as variagdes sobre a utilidade. Além desse problema,
Nozick argumenta que mesmo que o conceito de utilidade se
consolidasse, ainda existiriam problemas na aplicacdo da
ideia de maximizagao.

Observando que “ninguém esta em uma posicao
privilegiada; todos sdo igualmente importantes” (NOZICK,
2011, p. 197-199), a maximizacao da utilidade foi fortemente
criticada por este autor, baseada na ideia de um agente que
executa calculos utilitarios e equipara as relagdes juridicas
com a moral, mesmo em termos de consequéncias, a fim de
decidir o que é correto, para ser feito com base em calculos
de utilidade.

De acordo com a posi¢cdo de Nozick - e dos
libertarios em geral - os individuos sdo fins em si mesmos e
ndo simplesmente meios; ndo podem ser sacrificados ou
usados para fins estatais sem o seu consentimento. A
corrente libertaria considera que as pessoas ndo devem ser
vistas como instrumentos para a satisfacdo de algum ideal;
ndo podem ser equiparadas a coisas que, de acordo com 0
Estado, podem ser levadas de um lado para outro de acordo
com a ideologia que a sociedade escolha, mesmo que a
decisao provenha da maioria e, por isso, seja "legitima" e
considerada "racional" (KARSTEN, BECKMAN, 2013; FRIED,
2004).

221 Principios da teoria libertaria

Alguns dos principios mais importantes da teoria
libertaria sao os seguintes, a saber:

Auséncia de paternalismo do Estado

0 Estado ndo deve tentar proteger os seres
humanos de si mesmos, mesmo que Seu comportamento
possa prejudicar sua prdpria saide (PATARROYO, 2009;
MOLYNEAUX ™ 2017). O Estado paternalista, para os
libertarios, € tdo ruim quanto um Estado opressor, na medida
em que em ambos os casos a liberdade é mitigada; na
primeira, por questdes que vao da ideologia a economia e, na
segunda, por meio da violéncia e ameacas graves. Em ambas
as conformacdes ha diminuicdo dos direitos, principalmente
da liberdade.

Apontar padrdes de virtude ou comportamento é,
para os libertarios, algo que a esfera piblica ndo pode
realizar. Pelo contrdrio, o conteddo das declaracdes
provenientes dos Poderes ndo deve estar relacionado a
qualquer posicao que nao seja estrutural, vinculado a
formalizagdo de atos de seguranca e ao funcionamento
organico do sistema publico.

Os atos dos Poderes ndo devem apresentar
contedado moral

De acordo com este principio, 0 Estado nao deve
promover virtudes ou expressar as convicgoes da maioria por
meio de legislagdo ou outros atos que justifiquem as
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manifestacoes dos Poderes constituidos. Por outro lado, o
Estado deve entender que ao ndo comentar ou decidir
determinado tema, também estd agindo ativamente:
liberando espaco para o exercicio das individualidades
(FISCHER, KANE, VARGAS, PEREBOOM, 2007; BLOCK, 2010;
PAUL, 2013).

Néo deve haver redistribuicdo de renda ou rigueza

Imagine que um determinado trabalhador, que tem
cerca de cinco meses de seu salario direcionados para o
pagamento de impostos, decida informar ao chefe que nao
trabalhara durante esse periodo, porque ndo Lhe pagariam.0
que aconteceria? Se vocé, leitor, respondeu que a atitude
deste trabalhador poderia Lhe custar o emprego, acertou. Ou
seja, 0 empregado seria punido por ndo trabalhar, embora
seja razodvel acreditar que durante esse periodo ele
realmente estivesse trabalhando sem remuneragao.

Agora, volte no tempo e observe a época em que a
escraviddo era admitida. Naquela época, 0s escravos ndo
percebiam pelo trabalho; e, se eles se recusassem a
trabalhar, o que acontecia? Eles eram punidos.

A conclusdo libertaria para ndo reconhecer a
legitimidade na redistribuigdo de renda ou riqueza é que se
as causas e consequéncias, antes e depois da escravidao,
$30 as mesmas, geradas pela mesma situagao, entdo o atual
empregado, que tem parte de seu salario direcionado aos
impostos e, apesar disso, deve trabalhar, deve também ser
considerado um escravo, pelo menos do ponto de vista
fatico. Por essa razdo, a teoria libertaria ndo permite a
redistribuigdo de renda ou riqueza, ja que seria como obrigar
0 Ser humano a trabalhar para o bem dos outros, sem ser
remunerado e até mesmo com a possibilidade de ser punido.
Murray Rothbard é muito enfatico neste ponto:

0 imposto é um roubo, puro e simples, mas é um
roubo colossal e em grande escala que nenhum
criminoso popular pode sonhar em equiparar. £
uma aquisicdo obrigatdria da propriedade dos
habitantes ou soditos do Estado. Seria um
exercicio instrutivo para o leitor cético tentar
formular uma definicdo de imposto que também
nao incluisse o roubo. Como o ladrdo, o Estado
exige dinheiro equivalente ao alvo de umrevolver;
se 0 contribuinte se recusar a pagar, seus bens
serdo confiscados a forga e, se ele resistir ao
saque, sera preso ou fuzilado se continuar a
resistir (ROTHBARD, 2010).

A ndo redistribuicdo de renda e riqueza € central
para a teoria libertaria, ja que a liberdade pode ser
diretamente afetada pela natureza obrigatéria da
arrecadacdo de impostos (BADER, MEADOWCROFT, 2011;
KYMLICKA*2006). A afirmacao de Murray de que a tributacéo
¢ um “roubo institucionalizado” pelo Estado demonstra o
nivel de complacéncia (ou melhor, a falta dela) que os
libertarios oferecem a atitude de o Estado meter as maos
nos bolsos dos cidaddos e tomar parte da renda para as
necessidades publicas.

Vinculado a esta questdo, ha ainda o sempre
lembrado monopolio estatal do uso da violéncia, ao qual se
acrescenta a dicgdo exclusiva do Direito (MURPHY *, 2010).
Numa sociedade em que s6 o Estado tem competéncia para
ditar a lei e aplica-la, com poder de recorrer a violéncia
legitima e institucionalmente autorizada, nao havera
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alternativa ao cidaddo sendo oferecer a sociedade a sua
submissao total e absoluta

222 A posse de si mesmo como eixo central da teoria
libertaria

Entre os eixos da teoria libertaria  a posse de si
mesmo ocupa, sem divida, espago especial. 0 restante se
desenvolve a partir dela (OTSUKA, 2003, p. 1 - 40). Apenas
considerando que o individuo tem o direito de ser visto como
um fim e ndo apenas um meio para se alcangar algo,
principalmente por parte do Estado, serd possivel considerar
uma sociedade justa que, resolvendo seus problemas, ndo se
ocupe apenas da Justica Social, mas em desenvolver direitos
e promover a liberdade.

Logo, tendo garantido a posse do proprio corpo, o
libertarismo tratara do que se conhece como homesteading
ou apropriagdo original, argumentando que ndo pode ser
considerado legitimo obter a propriedade de alguém, sob
qualquer justificativa. Apropriar-se da produgdo de outros
significa escravizar aqueles que a produziram, o que afetaria
araiz original do libertarismo.

E por isso que o estudo da apropriagdo original é
tdo importante para 0s seguidores dessa corrente de
pensamento. Alguns autores a justificam com base na lei
natural (Rothbard), enquanto outros, como Locke e Nozick,
sobre ares nullius, ou seja, algo que é de ninguém e, portanto,
pode alguém apropriar-se sem qualquer tipo de desconforto
ou lesdo a direito. Se o homem trabalha a terra e assim
obtém produtos, estes s6 surgiram devido ao seu trabalho e,
bem por isso, legitimam a propriedade inerente. Afetar a
propriedade implicaria afetar o proprio corpo daqueles que
trabalharam para obté-la.

No caso de Maikon Kempinski, a posse de si mesmo
poderia justificar tanto sua performance artistica, como
também a iniciativa de quem quisesse assistir ao show, sem
que o Estado pudesse se intrometer de qualquer forma ou
por qualquer meio. Contudo, ainda haveria uma questdo, que,
inclusive, foi 0 motivo central para justificar a conduta do
promotor de justica: o fato de algumas pessoas se sentirem
incomodadas com o acontecimento, considerando que a lei
as protege de praticas sociais inadmissiveis. O relator do
caso, Aldemar Sternadt, considerou, a respeito do ponto, que:

E inaceitavel, portanto, imaginar que meia dizia
de pessoas perturbadas ou sensiveis a nudez do
artista, em sua opinido, atrapalham uma
apresentagdo artistica. A arrogancia e a
ignorancia saltam a vista! Sao pessoas que
querem ser guardids de toda uma populacao,
hipdcritas que acreditam ter o poder de censurar
0 que 0 préximo pode ouvir, ver e consumir! i

Essa questao nos leva a seguinte indagagdo: como
definir e separar a vontade geral da sociedade do
comportamento de meia d0zia de pessoas perturbadas,
como disse o voto? A teoria libertaria, embora do ponto de
vista da posse de si, é incapaz dessa analise, de modo que
nos voltaremos a outra proposta tedrica: o comunitarismo.
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2.3 A teoria comunitaria

0 surgimento da escola comunitaria é geralmente
associado aos escritos de Robert Bellah, Charles Taylor,
Michael Walzer e Alasdair Macintyre na década de 80 do
século XX. Esse recorte temporal poderia levar ao
entendimento de que esta corrente € muito recente na
histéria da humanidade, o que, no entanto, ndo seria correto,
apesar do fato de que o atual formato do comunitarismo é
atribuido a esses autores — que, principalmente devido ao
desacordo com a teoria liberal-igualitaria sustentada por
John Rawls em "4 Theory of Justice' (RAWLS, 2016), decidiram
desenvolver, pesquisar e apresentar uma outra maneira de
aplicar ajustica na vida cotidiana.

De fato, as caracteristicas da teoria dacomunidade
podem ser identificadas em Aristoteles, por meio de sua
concepcao da ética da virtude na teoria social e politica,
posteriormente recuperada por MacIntyre (FARRELL, 1995, p.
69 - 94); e também em Hegel devido a sua teoria ética,
amplamente utilizada por Charles Taylor para construir a
ideia de framework (TAYLOR, 2003).

No entanto, a partir da década de 80 do século
passado e 0s escritos de autores proeminentes, a teoria foi
organizada e definida em seus contornos atuais. Qutros
autores foram acrescentados aos iniciais, como Michael
Sandel, Bernard Williams, Stuart Hampshire, Susan Wolf e
Amitai Etzioni, cada qual reafirmando oS principios
fundamentais da comunidade e agregando seus pontos de
vista sobre 0 assunto. Essas novas abordagens levaram a
evolugdo da teoria, que passou a apresentar variagoes: i)
comunitarismo conservador (MACINTYRE, 1998; 1999; 2007); i)
comunitarismo progressivo *(TAYLOR, 2015, p. 58 - 59); iii)
comunitarismo moderado (WALZER, 2003, p. 3); iv)
comunitarismo estrutural (ou organico) (RUBIO, 2007); e v)
comunitarismo responsivo (ou socioldgico) (ETZIONI, 1968).

Embora existam variagbes atuvais da teoria da
comunidade, seus principios sdo comuns. Vejamos:

2.3.1Principios da teoria comunitaria

Avisdo social (ou a tese social)

Desse ponto de vista, a comunidade esta no centro
do debate - e ndo o Estado (como na teoria utilitarista) ou os
individuos (como na teoria libertaria). 0 aspecto atomistico,
que caracteriza o liberalismo e capacita as pessoas a
considerarem a existéncia de um direito intocavel inserido
em seu patrimonio pessoal, é eliminado em favor da
existéncia de instituicdes e normas que colocam a sociedade
como principal criadora e receptora de valores. Todos 0s
direitos,  deveres, instituigdes e  regulamentos
correspondentes s6 serdao materialmente justificados se, e
na medida em que, reflitam a realizacdo dos valores
praticados pela sociedade e com vistas a sua defesa.

A comunidade, neste ponto, € a condi¢do
ontologica do ser humano.

Em vez do individualismo, propde-se coletivismo.
Mais importancia e consideragdo devem ser dadas aos
valores da fraternidade, igualdade e liberdade do que aos
desejos pessoais ou mercantis. Além disso, o governo local
sera, em geral, mais vigoroso e decidido, prevalecendo as
ideias de associativismo e de autogestao (NINO, 1989).
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0 bem comum

Embora a escola comunitaria seja classificada
como uma das muitas teorias da Justica, paradoxalmente a
Justica ndo é o principal objetivo perseguido pelos
partidarios dessa corrente de pensamento. Pelo contrario, o
bem comum terd prioridade como um objetivo a ser buscado
pela comunidade; a justica ndo deve ser ignorada ou
simplesmente abandonada, mas ndo estara no centro das
preocupagdes de uma sociedade que se orienta por valores
sociais. Entre alcancar o bem comum e a justica, o primeiro
sera escolhido (GARGARELLA, 2008).

Sob este cendrio, & possivel refletir sobre
relativizar o direito em fungdo do bem comum. Se em
Londrina, a cidade em que aconteceu a atuagao de Maikon
Kempinski, considera-se que tirar a roupa e ficar nu para o
publico ndo é algo legitimo de acordo com a visdo do bem
comum compartilhado pelos membros da sociedade,
despicienda a analise da justeza do caso, uma vez que a
Justica ndo seria o primeiro padrdo de analise a ser
considerado.

Esse idedrio poderia ser combatido sustentando
que o direito individual ndo pode ser rejeitado por
consideragdes genéricas sobre o bem de toda a sociedade.
Acontece que, na esfera comunitaria, o proprio individuo ndo
reconheceria, embora a custa da sua liberdade pessoal,
qualquer outro direito sendo aquele que a sociedade o
concede, porque, como Se vera a Seguir, ndo haverd
desenvolvimento individual distante do que a sociedade — e,
por outro lado, a tradicdo, (e ndo necessariamente a lei) -
construa como agente produtor do direito.

Desenvolvimento social aliado ao individvo

Vocé ja notou como mantemos as tradigdes
familiares mesmo sem perceber? D& uma olhada em sua
ancestralidade e veja se vocé e sua familia mantém algum
habito de seus avds, bisavds, etc. Provavelmente sim; e isso
porque, segundo 0s comunitaristas, nossas conexdes Sao
sociais e acontecem dentro de uma comunidade especifica.

Alasdair Maclintyre, por exemplo, refuta o
atomismo das teorias liberais, considerando ndo haver
qualquer tipo de identidade anterior a existéncia da
comunidade da qual o sujeito faz parte, insere-se e
desenvolve sua vida. S6 na sociedade, diz o autor, o ser
humano pode cultivar sua virtude, exceléncia moral e
politica. Para ele, a tradigdo e as praticas sociais garantem a
identidade do ser humano, que simplesmente ndo pode
existir sem elas (MACINTYRE, 1988; 2007).

A identidade entre a narrativa da vida em
sociedade, os bens da comunidade e a vida privada € o que
garantira o traco peculiar do ser humano. O ser humano
nasce cheio de histdrias, narrativas e bens. Maclntyre
denomina as diferentes formas de pensar nao localizadas no
meio social de "emotivismos" e explica poderem variar de
acordo com as preferéncias morais e emocionais da época,
enquanto as caracteristicas da comunidade sdo fixas e
permeiam o ambiente intergeracional (MITCHELL, 2018, p. 99).

Charles Taylor, por sua vez, traduz essa concepgao
daideia de um framework, que representa um marco a partir
do qual a vida humana se desenvolve. Vivemos neste tipo de
bolha cultural criada por nossa comunidade e estamos tdo
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absortos a realidade ao nosso redor que nem nos sentimos
confortaveis em tentar sair dela (TAYLOR, 2015). Tente, por
exemplo, mudar algo drasticamente na sua rotina, adotando
0 habito de outra religido ou de outra nacionalidade, e veja se
no final foi uma tarefa facil ou complicada. Se vocé é
catolico, tente adotar as préaticas do Shabat (ou Sabbai). Se
vocé é descendente de italianos, experimente mudar sua
dieta, adaptando-a as da cultura indiana e veja se parece
facil se acostumar a essa mudanga. Provavelmente, mesmo
organicamente sera dificil se adaptar.

De acordo com Taylor, vivemos em um framework
que nos define como pessoas, individuos e cidaddos. Nosso
pandptico invisivel é tdo soberano em relacao as nossas
vontades e intengdes que nao podemos, sem esforgo muitas
vezes grande, escapar dos habitos, tradicdes e modos de vida
ja consolidados na nossa genética familiar e na sociedade
em que vivemos.

Nessaconcepcdo, o individuo e a sociedade ndo sao
opostos. Pelo contrario, a proposta da comunidade é que
fagam parte de um mesmo eixo, a partir do qual podem
evoluir juntos, mudando a medida em que um altera o outro.
A relacdo individuo-sociedade, para 0os membros da
comunidade, € mais uma simbiose do que uma disputa de
espago (TAYLOR, 2005; 2005).

A participacao na sociedade requer, nesta linha de
pensamento, alguns sacrificios individuais. E, considerando
que o individuo vive em um framework capaz de defini-lo e
molda-lo, serd muito dificil para ele simplesmente escolher,
sem nenhum custo pessoal, abandonar este complexo
modelo de significantes culturais, sociais, antropoldgicos e
religiosos, tragos normativos e varios outros que se
resumem na tradicao.

0 direito, no ambiente comunitario, representa
apenas uma das caracteristicas a partir das quais se
constroi uma realidade muito mais ampla do que apenas a
regulamentacao. A tradigcao substitui o direito, na medida em
que € conglobada, num movimento centripeto, de tal forma
que traz para o seu interior 0s mais importantes vestigios da
vida em sociedade, revelando-se, portanto, capaz de
produzir realidades de aceitagdo: pratica, juridica e
psicologica.

A existéncia de uma cosmovisao

Para ilustrar essa caracteristica, consulte os
seguintes artigos da Constituigdo Boliviana:

Artigo 2. Dada a existéncia pré-colonial das
nacdes e povos indigenas camponeses nativos e
seu controle ancestral sobre seus territorios, sua
autodeterminagcdo é garantida no ambito da
unidade do Estado, que consiste em seu direito a
autonomia, ao governo, a sua cultura, ao
reconhecimento de suas instituicdes e a
consolidagdo de seus entes territoriais, nos
termos desta Constituigdo e da lei. Artigo 8. 1. 0
Estado assume e promove como principios ético-
morais da sociedade plural: ama ghilla, ama llulla,
ama suwa (ndo seja preguicoso, ndo seja
mentiroso nem seja ladrdo), suma gamaia (viva
bem), fiandereko (vida harmoniosa), teko kavi
(vida boa), ivi maraei (terra sem mal) e ghapaj fian
(modo de vida nobre).
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Se vocé examinou cuidadosamente os artigos
citados, deve ter notado a deferéncia da Carta aos povos
camponeses indigenas originais. A importancia que lhes é
dada é tao forte que até as linguas adotadas pelos povos sdo
reconhecidas como oficiais (além do espanhol), bem como
seus principios ético-morais: ama ghilla, ama lvllg, ama
suwa (ndo seja preguicoso, ndo seja mentiroso ou ladrao),
suma gamania(viva bem), Aandereko (vida harmoniosa), feko
kavi (vida boa), v/ maraei (terra sem mal) e ghapaj fan
(caminho da vida nobre).

A Constituicdo boliviana é um belo exemplo de
cosmovisao consagrada na lei. A teoria da comunidade
defende a ideia de que ndo existe apenas uma maneira de
olhar a realidade; e que as formas diversas e plurais de ver o
mundo sdo idénticas em importancia. Ndo ha, nem pode
haver, para esta corrente, qualquer tipo de hierarquia quanto
aos principios ético-morais escolhidos pelas mais diversas
sociedades para o desenvolvimento da vida de seus
habitantes. E se uma agenda universalista for positiva em
algum estatuto cuja obrigatoriedade decorra da intervencao
externa a comunidade, simplesmente ndo tera legitimidade
no meio social interno. Sera um nao-direito e, como tal, sem
necessidade de aplicagao.

A visdo de mundo parte do carater horizontal das
realidades plurais e € rica em peculiaridades regionais,
reivindicando igual protecdo a todas as formas de
manifestagoes culturais existentes em qualquer sociedade.
Por isso, situa-se em um campo totalmente diferente
daquele dos regimes juridicos ou econdmicos que postulam
a padronizacdo de comportamentos, praticas e meios de
producao.

Em umasociedade que se baseia nas ideias de teko
kavi(vida boa) ou 7andereko(vida harmoniosa), o dinheiro e
a economia podem nao ser tao importantes.

Os contratos capazes de gerar cumprimento em
fungdo de suas normas internas, indices econdmicos ou
mesmo de decisdo judicial podem ndo surtir oS mesmos
efeitos em comunidades com base nessa teoria, em que a
representacdo desses simbolos de consenso, poder
econdmico e forga coercitiva da jurisdicdo pode ter uma
hierarquia tao proeminente quanto umaconversacom o lider
ou conselho comunitario.

A cosmovisdo ndo pode ser definida a priori, pois
cada comunidade tera seu préprio conjunto de crengas ou
formas de visdo sobre o que é terreno ou espiritual, com o
mesmo nivel de importancia. Ao contrario, a cosmovisao
considerara a natureza o ponto de partida das crengas da
comunidade, que sao estranhas a estrutura naturalmente
vertical de instituigdes, leis, principios gerais contratuais ou
econdmicos impostos aos individuos.

232 0espetaculo artistico do ponto de vista comunitario

0 relator do processo "Maikon Kempinski" afirmou,
em sua analise, que o artigo 233 do Cadigo Penal Brasileiro é
inconstitucional por violagao ao principio da reserva legal,
uma vez que ndo ha especificagdo sobre o que deve ser
considerado ato obsceno em local pablico, aberto ou exposto
ao publico, que viole a lei. O juiz entdo se pergunta: "0 que é
obsceno? A nudez? O sensual? O erdtico? As tlnicas
sumarias nas ruas, praias e piscinas? A auséncia de roupas
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para 0s mendigos e 0s pobres que vagam pelas ruas de
nossas cidades?"

Essa auséncia de sentido semantico percebida
pelo juiz do caso seria, para a teoria da comunidade, uma
lacuna a ser preenchida de acordo com a compreensao
social do carater obsceno da atividade desenvolvida. Pode-
se entender, como fez o juiz, que "arte e cultura [..] nunca
podem ser consideradas obscenidades" ™, enquanto outros
poderiam exibir posicionamento diferente, mas uma vez que
a tradicdo, cujo conteudo redne tragos culturais, sociais,
antropologicos, religiosos e normativos, consolida o que,
para aquela comunidade, naquele momento do
desenvolvimento da vida social, entendeu como obsceno,
isso representard o limite a partir do qual os direitos
individuais devem ser concedidos ou ndo pelo judiciario.

Além do acima exposto, existem outros problemas
que podem ser gerados na perspectiva dos direitos humanos,
por exemplo: (i) quem tem o direito de dizer o que a sociedade
entende como bem ou o bem comum e por qué; (i) o que é
certo equivale ao que é bom para efeitos de justica; (iii) em
que medida sera possivel diminuir os direitos individuais com
base no bem comum; (iv) o comunitarismo permite visdes
individuais diferentes daguela do bem comum:; (v) o que fazer
se a tradicdao nao estiver de acordo com as prescricoes
legais?

Tais questdes, no entanto, ndo serdao aqui
trabalhadas, mas consistem em exemplos claros de que as
questdes centrais do comunitarismo, como de resto de todas
as teorias da justica, encontram-se abertas para analise,
pesquisa e, sobretudo, aplicacdo no cotidiano decisério.

CONCLUSAO

Quando Maikon Kempinski entrou em sua bolha de
plastico nacidade de Londrina/PR, nu, talvez ndo acreditasse
que Seu caso fosse tao rico para a investigagao e aplicagao
das teorias da Justica.

A Quarta Turma Recursal do Tribunal de Justica do
Estado do Parand julgou o caso sob o ponto de vista de sua
concepcao do que seria justo sobre o evento artistico e sua
possivel obscenidade. Isso, entretanto, ndo afasta outras
interpretagdes acerca do mesmo tema, considerando
diferentes nuances tedricas, que, nada obstante, poderiam
levar a conclusdes diametralmente opostas.

No presente artigo tentamos demonstrar, com
base no caso julgado, algumas possiveis perspectivas do
ponto de vista utilitario, liberal e comunitario, expondo seus
contornos tedricos, principios e caracteristicas.

No inicio do artigo, contamos com Hans Kelsen
para argumentar que, embora as teorias da Justica
apresentem diferentes formas de solugdo para 0S
problemas, por outro lado ndo serd possivel, de forma
alguma, decidir sem considera-las de alguma maneira. E,
para que fique claro, todas as solugdes serdao adequadas e
igualmente corretas, sem que uma teoria prevaleca em
detrimento da outra.

AJustica é polissémica e de dificil (ou impossivel)
definicdo a priori, como disse Kelsen:

Comecei este ensaio com a pergunta: o que é
justica? Agora, no final, estou plenamente ciente
de ndo ter respondido. A meu favor, como
desculpa, estd o fato de estar, neste sentido, em
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grande companhia. Seria mais do que uma
presuncdo fazer meus leitores acreditarem que
eu realizaria o que os melhores pensadores
falharam. Na verdade, ndo sei e nao posso dizer o
que éjustica, justica absoluta, esse lindo sonho da
humanidade. Devo me contentar com uma justica
relativa, e s6 posso afirmar o que justica significa
para mim: ja que a ciéncia & minha profissao e,
portanto, a coisa mais importante em minha vida,
€ essa justica sob cuja protegdo a ciéncia pode
prosperar. E, além disso, verdade e sinceridade. E
ajustica da liberdade, paz, democracia, tolerancia
(KELSEN, 2001, p. 25).

Ndo ha como terminar este artigo com uma
mensagem mais bonita. Se a justica ndo pode ser definida
porque é plural, isso absolutamente ndo significa que nao
pode ser sentida ou praticada, e certamente ha muitas
maneiras de fazé-lo.. Maikon Kempinski tem o direito,
entao? Nao sei. Vocé deve dizer...
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v Systentado, entre outros autores, por Charles Taylor.

“ 0 texto da Constituicao Boliviana esta integralmente disponivel
em: https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Bolivia.pdf. Acesso
em: 27 abr. 2020.

“ A integra da decisdo do caso, pode ser consultada em:
https://www.conjur.com.br/2020-jun-23/tj-pr-tranca-acao-
penal-performer-acusado-ato-obsceno. Acesso em: 7 jul 2020.
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