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RESUMO: Em razio da tendéncia a unificagdo de um sistema processual oral e
acusatoério na Colémbia — relativamente recente se comparado com o consolidado
em sua histoéria processual —, este ensaio busca destacar as bases filosoficas e
literdrias que subjazem ao aparente conflito entre a escrita e a oralidade,
desvelando a pergunta sub-repticia pela validade das normas juridicas, assim como
suas manifestacoes como modelos de coercdo social. Para tanto, examinam-se
alguns relatos fundadores da vivéncia da lei como prescricdo escrita e como
prescricao oral a fim de analisar, posteriormente e sob a perspectiva de Foucault, o
sistema juridico da antiga Grécia e o nascimento de uma oralidade contemporanea
estruturada a partir do texto escrito.

PALAVRAS-CHAVE: oralidade primaria; oralidade secundaria; nomos; thesmés;
leis ndo escritas; direito colombiano.

PROEMIO

Houve um tempo em que a humanidade nao sabia escrever. Houve
também um tempo em que o Direito pareceu esquecer essa verdade, a tal
ponto que s6 as palavras escritas governaram o mundo das relagdes
juridicas. Esse tempo parece estar terminando.

O advento da oralidade na justica civil se vincula as incursoes feitas
nesse campo pelas jurisdicoes trabalhista e penal. O direito avanca (ou
retorna?) para o mundo da palavra falada e, com esse deslocamento, recria
os problemas intrinsecos ao direito ritual, o qual nao pode entender a lei
como simples pronunciamento escrito, mas como um ente vivo dotado de

transcendéncia que, através da linguagem, modifica o mundo.

1 Advogado da Universidad de Caldas (UCaldas), Manizales, Colombia. Mestrando em
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Minha intencdo, com este escrito, € mostrar, acima de tudo, que a
tensao entre escrita e oralidade nao se resume a simples oposicao direta
entre os dois sistemas e que, sob ela, movem-se sub-repticiamente
inimeras circunstancias que contribuem para aumentar o caos que
constitui a conceituacao do Direito. Além disso, eu gostaria de mostrar que
a questdo nao é realmente nova e que se podem encontrar, a partir de seu
estudo, razoes de peso para assumir posturas relativas aos problemas da

vigéncia da lei e da sua interpretacao

TABUAS DA LEI E LEIS NAO-ESCRITAS

A atual tensdo entre oralidade e escrita manifesta-se no mundo
juridico através da intrincada oposicao que existe entre leis escritas e leis
nao-escritas. Porém, esse conflito ndo é recente, e o problema ja se fazia
presente na Grécia antiga, assim como na tradicdo judaico-crista,
impregnada de paradoxos que se movem entre a palavra falada e a palavra
escrita. Sera necessario comecar por essas manifestacoes do problema para
compreender o que subjaz a aparente luta que surge, na atualidade, em
torno da implementacdo de um sistema oral num ordenamento que, até
pouco tempo, caracterizava-se pela veneracao do sistema escrito.

O relato judaico dos dez testamentos é um bom ponto para se
comegar.

Moisés, ap0s retirar seu povo do Egito, chega ao monte Sinai, onde se
dispoe a escutar as leis que deus vai proferir em virtude do pacto de alianca.
A promulgacdo das leis, em forma de decalogo, realiza-se, a principio, de
forma oral: “Em seguida, pronunciou o Senhor todas estas palavras” (Exodo
20, 1).

No entanto, concluido o ritual de promulgacao do decéalogo, deus se
dirige exclusivamente a Moisés e prescreve grande niimero de normas sobre
os crimes, a justica e as celebracoes religiosas, que, posteriormente, deverao

ser repetidas e escritas por Moisés para todo o povo. Feito isso, deus ordena
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a Moisés que suba sozinho ao monte Sinai, onde as tdbuas da lei s@o escritas
"pelo dedo de Deus" (Exodo 31, 18)>.

O poder de ditar as leis cabe a divindade, no entanto, a forma como
tais leis emanam do poder supremo sofre uma mutacdo substancial. A
transicdo da oralidade para a escrita pode ser justificada com base em
argumentos puramente pragmaticos: de um lado, a lei escrita é visivel para
todos, de modo que ninguém pode alegar sua ignorancia; por outro lado, a
lei escrita nao pode ser excluida, e suas prescricoes devem perdurar ao
longo do tempo. Essas justificativas serdao mais do que suficientes para
manter o sistema legal escrito em grande nimero de ordenamentos, mas
nao explicam o porqué da presenca oral primigena.

Com efeito, se a lei escrita ndo pode ser excluida e esta a vista de
todos, a promulgacao oral nada mais é do que um ritual supérfluo que pode
ser dispensado, mas, no entanto, o deus judeu nao renuncia a ele.

Na verdade, o ritual ndo é contingente, pois o fato de que é deus, e
nao Moisés, quem pronuncia as palavras da lei revela-se uma justificativa
adequada para o papel subjugante implicito na imposic¢ao da lei.

Isso é evidente, uma vez que as palavras pronunciadas diretamente
pela boca de deus sdo assustadoras para o povo, a ponto de ser necessario
que Moisés assuma a posicdo de intermedidrio entre a lei e os seus
destinatarios, as palavras de deus sao tao terriveis que os homens temem
que, ao ouvi-las, a morte caira sobre eles (Exodo 20: 18-19). Embora deus
acate, indiretamente, tal pedido e, depois, chame Moisés para subir o monte
Sinai e testemunhar, por si mesmo, o ato de escrita das tabuas, a
justificativa permanece imperturbéavel no relato biblico: "Moisés repondeu
ao povo: Nao tenham medo, pois Deus veio prova-los, para que o temor de
Deus esteja em vocés e os livre de pecar” (Exodo 20, 20). E mais adiante: "O
Senhor disse a Moisés: Isto diras aos filhos de Israel: Vocés viram por si
mesmos que do céu lhes falei" (Exodo 20, 22).

O que se esconde por tras da lei pronunciada oralmente nada mais é

do que a autoridade real com que deus exerce sua soberania, demonstrando

2 O tema se repete no Exodo 32, 15-16: "Entio Moisés desceu da montanha, levando nas
maos as duas tabuas da lei escrita; estavam escritas em ambos os lados, frente e verso. As
tabuas tinham sido feitas por Deus; o que nelas estava gravado fora escrito por Deus".
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seu poder supremo de outorgar leis e, diga-se de passagem, de dispor da
vida do povo que ele emancipou. A partir dessa perspectiva, a escrita é
simplesmente a técnica através da qual as palavras pronunciadas por deus,
que constituem normas por si mesmas, inscrevem-se na consciéncia do
povo que deve obedecé-las. A escrita facilita a introjecdo da lei, mas nao
configura condicdo sine qua non para que a lei seja aplicada, para que
produza seus efeitos. Tanto é assim que as tabuas contendo os
mandamentos foram destruidas por Moisés — ao ver o povo adorando o
bezerro de ouro —, e deus lhe entregou novas tabuas com a reiteracdo do
decalogo (Exodo 34, 28)3, sem que isso implicasse a derrogacio das
prescricoes pronunciadas oralmente.

Pois bem, a tensdo entre a escrita e a oralidade nao culmina nesse
ponto. George Steiner aponta que o ato de escrever a lei define os judeus
como o povo do livro, que, na auséncia de um territorio firme sobre o qual
se assentar, sobrevive através dos comentarios talmuadicos:

[A] reescrita do segundo conjunto de tabuas faz da lei do
judaismo uma textualidade, um ato, um escrito e um
prescrito que é preciso venerar, interpretar, comentar e
aplicar no constante didlogo entre a letra escrita e seus
leitores. E verdadeiramente lei, se a etimologia nos
permite unir, aqui, lex a legere. [...] Nossa verdadeira
patria nao é um pedaco de terra circundado por cercas ou
defendido pelo direito das armas; toda terra desse tipo é
perecivel e precisa da injustica para sobreviver, NOSSA
VERDADEIRA PATRIA sempre foi, é e sempre serd um
texto (Steiner, 2007, p. 67-68).

A textualidade a que se refere o autor nao é outra coisa sendo o
predominio da escrita, que se torna o elemento definidor da esséncia
judaica. A consulta e glosas constantes a Tord permitem o reconhecimento
e a unidade de um povo que, durante a maior parte de sua histéria, foi
sinénimo de didspora. Assim, a autoridade, representada pelas palavras
originarias, s6 pode existir pelo registro escrito em que consta tal

autoridades.

3 Mais revelador ainda é o fato de que o povo eleito pecasse ao adorar o bezerro, quando
ainda ndo tinha as leis escritas, mas apenas o primeiro mandamento, que deus havia
pronunciado de viva voz: "Nao teras outros deuses além de mim" (Exodo 20, 3).

4 Aqui reside, de acordo com Steiner, a diferenca que distingue o cristianismo do judaismo
e do islamismo. Ver Steiner (2007, p. 71 e 82).
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A lei renova sua vigéncia através da releitura de cada geracao, o que
implica que o texto escrito deve existir na auséncia de um renovado
pronunciamento divino, caso contrario, a autoridade da lei se perderia
numa narragdo vaga e instavel, carente de forca vinculante. Isso forca o
povo judeu a, onde quer que esteja, dirigir-se completamente para a escrita
como a unica forma de identidade nacional, que se institui como o tnico
ordenamento possivel diante da verdade da dispersao. Se a prevaléncia
fosse oral, como o foi originalmente dada a autoridade que emanava de
deus, a disseminacao haveria destruido a comunidade religiosa ja na sua
criacdo. A lei, por estar escrita, manteve o povo judeu no seio de um
ordenamento coerente, mas, como efeito secundario, instaurou um regime
de tradicoes que dificultam as mudancas que possibilitariam a comunidade
adaptar-se a novas situagoes.

A pergunta inevitavel nesse momento é esta: qual dos dois — escrita
ou oralidade — deve prevalecer?; e a ela subjaz outra pergunta importante:
deveria alguma prevalecer? Para responder a essas perguntas nao é
suficiente o referido exemplo do povo judeu, impde-se estender o estudo a
outras areas.

A tragédia de Antigona constitui outra ilustragdo da inevitavel tensao
entre as leis escritas e as leis ndo-escritas. Na tragédia de Séfocles, Antigona
quer enterrar seu irmao Polinices que lutou contra Tebas, mas, para fazé-lo,
sera forcada a violar o edito de Creonte — novo rei de Tebas —, que proibe
sepultar os traidores. A proibicdo é estendida a toda a cidade e é punivel
com a morte.

Antigona, apesar da proibicdo, inicia os ritos finebres de Polinices,
sendo capturada e levada diante do rei. Questionada por Creonte sobre a
veracidade dos atos que lhe s3o imputados, Antigona aceita plenamente a
acusacao e, quando lhe é perguntado se sabia do edito, Antigona confirma
ter dele conhecimento, pois tinha sido anunciado publicamente. A
justificativa que ela oferece para as suas acoes, diante da insisténcia de
Creonte, abarca uma luta que vai além das barreiras da escrita, adentrando

no campo de batalha entre o direito positivo e o direito natural:
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CREONTE. — ¢Y a pesar de ello, te atreviste a transgredir
estos decretos?

ANTIGONA. — No fue Zeus el que los ha mandado
publicar, ni la Justicia (Diké) que vive con los dioses de
abajo la que fijo tales leyes para los hombres. No pensaba
que tus proclamas tuvieran tanto poder como para que un
mortal pudiera transgredir las leyes no escritas
(dgraphous némous) e inquebrantables de los dioses.
Estas no son de hoy ni de ayer, sino de siempre, y nadie
sabe de donde surgieron (Séfocles, 2000, p. 93)5.

Agraphous némous: leis nio-escritas. A proibicio de enterrar um
homem® contraria as leis divinas que, apesar de nao estarem escritas,
parecem ser de conhecimento geral, ndo s6 porque Antigona as invoca em
seu favor, mas porque o coro reage favoravelmente as palavras da jovem,
apesar do siléncio que mantém na presenca do tirano (Soéfocles, 2000, p.
95).

A tragédia termina com a morte de Antigona, ao lado de Hémon — seu
noivo e filho de Creonte —, que empunha a espada contra si mesmo, razao
pela qual Euridice, esposa de Creonte, também se mata. Tudo isso apesar de
o rei ter reconhecido seu erro e proclamado que “lo mejor [sera] cumplir las
leyes establecidas por los dioses mientras dure la vida” (So6focles, 2000, p.
118)7.

As leis ndo-escritas promulgadas pelos deuses superam as prescricoes
dos homens, e, com elas, nutre-se um jusnaturalismo precoce que advoga
em defesa da prevaléncia da justica, evidenciando ser moralmente a correta
a decisao de sepultar Polinices (quem nao agiria como Antigona e enterraria
ao seu irmao morto?). Esse tema daria outro artigo, razdo pela qual nao
pode ser aprofundado aqui.

No entanto, deve-se notar que, nesse caso, as leis ndo-escritas

(agraphous némous) nao foram pronunciadas oralmente (!), diferente do

5 Remetemos a traducdo da edicfo brasileira: “CREONTE -E te atreveste a desobedecer a
lei? | ANTIGONA — Mas Zeus nio foi o arauto delas para mim, | Nem essas leis sio
ditadas entre os homens | Pela Justica [Diké], companheira de morada | Dos deuses
infernais; e ndo me pareceu | Que tuas determinacgoes tivessem forca | Para impor aos
mortais até a obrigacdo | De transgredir normas divinas, ndo escritas [dgraphous
noémous], | Inevitaveis; ndo é de hoje, ndo é de ontem, | é desde os tempos mais remotos
que elas vigem” (SOFOCLES. Antigona. In: SOFOCLES. A trilogia tebana. Trad. de Gama
Kury. Rio de Janeiro: J. Zahar, 1989, v. 510-517). (N. do T.)

6 De fato, o relato ndo indica explicitamente que Creonte proclamou seu edital por escrito,
mas se pode supor que o fosse, pois as palavras de Antigona assim o sugerem.

7 Na edicdo brasileira (ver, acima, nota 5): "é melhor chegar ao fim | da vida obedecendo as
leis inabalaveis" (v. 1238-1239). (N.do T.)
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que ocorre com as tdbuas da lei judaica. A suposta luta entre oralidade e
escrita se desvanece, e o que fica é a proclamacao escrita e o designio
impreciso, que carece de fundamento e que, por mais paradoxal que seja,
prevalece sobre o ordenamento escrito e conflagra a tragédia de Creonte.

De acordo com o exposto, o que subjaz a questdo da oralidade e da
escrita é o problema da vigéncia normativa que, de fato, nao se resolve em
prol de nenhum dos dois sistemas. E, acima de tudo, a expressdo
fundamental da luta nao dirrimida que nao pode ser decidida por nenhuma
das duas facgoes, visto que de ambas resultam beneficios e prejuizos: as leis
pronunciadas oralmente estdo inscritas no coracdo dos homens, mas
exigem um intermediario entre seu emissor e seus destinatarios —
retomarei isso a seguir —, ja as leis escritas estao acessiveis a todos, mas nao
sustentam uma relacdo de imperatividade, o que fica evidenciado na
medida em que suas prescricoes podem ser quebradas tanto fisicamente
(como ocorre com as tabuas de Moisés) quanto apelando para uma ordem
superior (dgraphous némous). Nao surpreende, assim, que o problema da
vigéncia continue preocupando o direito mesmo milénios depois, e talvez
aqui se encontre um germe inexplorado que pode nutrir a rivalidade entre o
direito positivo e o direito natural.

Mas isso nao é tudo. O problema da vigéncia normativa vem
acompanhado pelo problema da intermediacao ou da interpretacao.

Assim, em Antigona, a lei divina nao pode ser conhecida porque
"ninguém sabe de onde veio" e porque nunca foi pronunciada, nem por
escrito nem oralmente, exigindo, portanto, um intermediério para atingir
seu destino, papel que é exercido pelo vidente cego, Tirésias. Numa das
cenas da tragédia, Tirésias adverte o rei sobre o grave erro que ele esté
cometendo ao condenar Polinices a uma morte sem sepultura e Antigona a
uma morte lenta. Sua cegueira nao é fortuita, Tirésias é incapaz, como
todos, de ler as prescricoes dos deuses, porque elas nao sao escritas, mas,
em compensacao, ¢ capaz de decifrar, nos gritos estridentes das aves e nos
sacrificios frustrados, os pressagios da tragédia que atingira Creonte. Nesse
caso, os deuses nao proferem palavras, mas enviam seus designios para que
sejam interpretados pelo adivinho, que se sente na obrigacao de comunica-

los ao rei.
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Diferentemente, Moisés acaba sendo o intermedidrio porque as
palavras de deus haviam inspirado, nos homens, os sentimentos de temor e
de submissdo. Disso resulta um contraste surpreendente: enquanto no
relato do Exodo a lei é duplamente proclamada — verbalmente, pela voz de
deus; e por escrito, nas tdbuas —, no caso de Antigona, ela é duplamente
ocultada — os deuses mantém siléncio e s6 se comunicam por meio de
manifestacoes obscuras que exigem um intérprete. A intermediacao, no
entanto, permanece intacta, independentemente de as leis estarem ou nao a
vista de todos.

Seria dificil, se ndo impossivel, estabelecer uma comparacao entre os
intermediarios da lei divina (Moisés e Tirésias) e os juizes nos sistemas
juridicos contemporaneos, nao s6 porque o legislador ndo usufrui
atualmente de status divino, mas também porque, nesses relatos, a figura
do juiz é difusa. No entanto, é possivel aventurar-se, se nao na semelhanca,
pelo menos na busca de um vinculo.

No caso de Moisés, ele escolhe, entre os homens capazes e tementes a
deus, aqueles que serdo juizes (Exodo 18, 21), antes de escalar o Monte
Sinai para receber as palavras da lei diretamente de deusS. Apesar da
designacdo, Moisés reserva para si o poder de julgar em dltima instancia:
"as questdes mais graves a ele serdo submetidas, os juizes decidirao
sozinhos as questdes mais simples e faceis" (Exodo 18, 26). Esse lugar
privilegiado sera justificado pela confirmacdo de Moisés como o
intermediério entre deus e seu povo, um papel que ele cumpria desde o
inicio, mas que agora é revestido pelo balsamo da legalidade, que lhe
confere o poder de decidir sobre o destino dos homens, sem possibilidade
de erro e em acordo com a vontade manifesta de deus.

Entdo, Moisés torna-se o juiz do povo, ndo por sua capacidade de
ouvir diretamente deus, mas por ter as tabuas da lei em seu poder, bem
como o poder de voltar a elas quando o povo assim o solicitar
(Deuteronomio 5 e 10). Em outras palavras, uma vez que o povo como um

todo se recusou a ouvir as palavras da lei, agora o privilégio de pronuncia-

8 Para qualquer pessoa que conheca, medianamente, a nossa ideia contemporanea de
direito, isso se mostrara absurdo: se as leis ainda ndo tinham sido promulgadas, com base
em que esses homens seriam julgados? Nao pretendo dizer que ambos os sistemas devam
utilizar as mesmas bases de julgamento, mas é surpreendente, no plano simbélico, que a
questdo nao parega incomodar Moisés, muito menos a comunidade do povo eleito.
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las se vé reduzido a pessoa de Moisés e a seus delegados. Isso significa que,
assim como os juizes de hoje, Moisés desempenhava o papel de
aproximacao entre o texto juridico e a vida real, entre a precricao formal e
os fatos do mundo, convertendo-se em juiz pelo conhecimento e pela
reproducao do texto legal.

Algo semelhante acontece com Tirésias. A lei de Creonte niao deixa
nenhuma davida, uma vez que esta escrita e promulgada para o povo. Mas
as leis divinas, que estdo ocultas entre as camadas da natureza, devem ser
interpretadas e pronunciadas por um homem em particular, pois os
cidadaos somente conseguem intuir tais leis. Tirésias ¢ um juiz, tendo em
vista que revela o sentido da lei divina a Creonte e aos cidaddos de Tebas.
Tirésias traduz as palavras subrepticias dos deuses em ordens concretas,
sendo por isso, a partir de qualquer ponto de vista, um intérprete que,
mesmo que nao tenha a competéncia adequada, produz efeitos juridico-
tragicos na esfera politica de Tebas.

Temos, entdo, duas visodes de justica: a abordagem e a interpretacao.
Ambas contém conflitos linguisticos que envolvem tanto a sobrevivéncia da
tradicao oral ou escrita quanto a eventual existéncia de um direito para
além do legislado. No entanto, existe nas duas visdes um elemento comum:
a imagem do juiz-profeta-vidente é uma figura de elite e de segregacao.
Mesmo que o decreto de Creonte seja visivel para todas as pessoas, mesmo
quando deus fala diretamente ao seu povo para dar-lhe o decalogo e,
inclusive, mesmo quando as leis nao escritas podem ser intuidas, existem
apenas alguns que sao chamados a conhecer plenamente a lei, seja para o
ato de dominagao, que envolve o ensino e a proximidade (Moisés recorda o
decalogo constantemente e exorta todos a cumprirem o pacto de alianga),
seja para o ato de transformacdo, que implica a interpretacio (Tirésias faz
com que o rei reveja sua decisao de condenar Antigona, apds haver extraido
um significado tragico dos pressagios) ou, ainda, seja simplesmente para a
execucao da pena que acompanha a norma (Antigona morre por
descumprir um edito existente, e sequer os deuses vém em seu auxilio,
diante de tal infracao).

Em todos esses exemplos, é visivel como o direito esta vedado para a

esfera do profano, e é por essa exclusao que ele requer um tecido intersticial

329



ANAMORPHOSIS - Revista Internacional de Direito e Literatura, v. 2, n. 2, p. 321-348

que permita transmutar a forca pura da lei em prescricoes suscetiveis a
obediéncia por parte de seus receptores. A relacdo que existe entre esses
relatos que abordam a tensao entre escrita e oralidade, subjacente a todos
os problemas atuais, resideno no canal de comunicacdo que se encontra
entre o ato de proclamacao legal, a sua vigéncia normativa e a forma como

essa proclamacao atinge os cidadaos.

UM VELHO PROBLEMA

Mais uma vez: houve um tempo em que a humanidade ndo sabia
escrever: "O homo sapiens existe faz entre 30.000 e 50.000 anos. O
registro mais antigo de escrita data de apenas 6.000 anos" (Ong, 2004, p.
12). Como se pode ver, a comunicacao oral precede, em muito, a
comunicacao escrita, no entanto, o mundo de hoje nao pode ser concebido
sendo através da palavra escrita e, além da palavra escrita, da palavra
impressa e da palavra digital.

Parece que o atual sistema de comunicacdo aprendeu a sobreviver
através da combinacgdo dessas tecnologias da palavra (caligrafia, tipografia
etc.) — que tém a mesma tradicao caligrafica — com a comunicacao oral, que
ainda sobrevive, mesmo apds tanto tempo. Seria incorrecto, no entanto,
falar de absolutos nesse contexto. Embora a oralidade preceda
cronologicamente a escrita, a sua adocdo nos sistemas processuais nao
representa o abandono da palavra escrita; pelo contrario — e como sera
visto —, cada palavra pronunciada oralmente tem uma grande divida para
com a arte da escrita, e as lutas histéricas que tém surgido entre essas duas
formas de expressao enriquecem a linguagem como um todo e permitem
que a linguagem adquira um cariz de elaboracdo comparavel ao da musica,
mais antiga ainda.

O advento do sistema de justica oral ndao pode ser entendido apenas a
partir de principios constitucionais e legais criados no seio da
contemporaneidade. As suas origens remontam a longo do tempo e exigem
a releitura dos andaimes normativos e de suas fontes, de modo que essa
implementacao da justica seja uma verdadeira conquista, e ndo apenas a
doce saudade de um passado que embriaga com seu aroma sedutor. Cabe,

agora, recordar alguns exemplos desse passado repleto de significados.
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Oralidade, escrita e verdade

A distancia que existe entre o grunhido selvagem pré-linguistico e os
extensos tratados de direitos humanos parece intransponivel. No entanto, é
preciso compreender que as palavras, originalmente, eram reproducoes
sonoras das coisas do mundo. Basta pensar no som primitivo da 4gua na
lingua francesa — eau — ou na designacao linguistica de certos fend6menos
através do som que produzem, como é o caso do Big Bang, para entender
que tal heranca ainda nao se perdeu e que persiste, literalmente, como um
eco proveniente de longe. Esse legado diz respeito as culturas orais
primarias, isto €, aquelas que nao tém nenhum conhecimento da escrita
(Ong, 2004, p. 38). E impossivel imputar a essas culturas qualquer
interpretacao visual das palavras, porque, para elas, as palavras nao sao
nada mais do que os sons pronunciados uma e outra vez, mas que se
perdem na imensidao do espaco, nao sendo retidas pela memoria.

Assim, por exemplo, o vocabulo hebraico® para designar palavra e
acontecimento é o mesmo: dabar (Ong, 2004, p. 39). Esse duplo
significado, além de ser belo em si mesmo para quem tem interesse pela
linguagem, demonstra claramente a origem das palavras como um evento
do mundo, que ocorre em determinado momento e nao pode perdurar.
Desse modo, fica claro que a consciéncia sobre a natureza efémera da
palavra falada tem existido desde o inicio, sua temporalidade evanescente
tem sido um problema antigo, disso resulta que a necessidade de
permanéncia impulsionara inexoravelmente a consagracao da escrita como
arquétipo da sobrevivéncia da linguagem.

Enquanto isso, a Gnica forma de conhecimento é a memodria. Nas
palavras de Ong: "Cada um sabe o que pode lembrar" (2004, p 40). Numa
cultura oral primaéria, tudo aquilo que néo possa ser recolhido na memoria
nao constitui mais do que um passado vago, um evento inacessivel ja a

partir do momento em que o esquecimento entra em jogo.

9 Como ja vimos, a cultura hebraica nao €, sequer, uma cultura oral priméaria. No entanto,
Walter Ong (2004) explica esse vinculo a partir da perspectiva do ensino da palavra
sagrada, que é essencialmente oral e que correspondente ao rabbi ou professor.
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Nao é por acaso que a palavra grega para verdade seja aletheia.
Segundo a mitologia grega Lethe (AnOn) é o nome de um dos rios que
banha o Hades, o rio do esquecimento. Beber das &aguas do Lethe
significava, para os mortos que atravessavam a caverna de Hypnos,
esquecer a sua vida na terra (Falcon Martinez et al., 1986, p. 387). Em uma
exibicao extraordinaria de coeréncia linguistica, a verdade é, para os gregos,
o oposto do esquecimento produzido pelo Lethe, a-Iéthés, literalmente, a
verdade é um nao-esquecimento. Assim, a pratica de buscar a verdade é,
acima de tudo, a tentativa de levantar o véu que obscurece a possibilidade
de recordar, o des-cobrimento feito através de memoria. O evento, a
palavra, que uma vez pronunciada é esquecida, resulta inexistente para o
mundo oral, s6 existe o que é lembrado.

Em Platao, aletheia adquire enorme importancia, ndo s6 porque, de
acordo com a sua filosofia, 0 homem veio do mundo das ideias, que tinha
esquecido, e a ele deveria retornar (des-esquecer, recordar, vencer o
esquecimento para encontrar a verdade); mas também porque a escrita
seria um obsticulo para a memoria, uma forma de sucumbir diante do
esquecimento e de recusar o conhecimento da verdade. Assim, no Fedro,
Platdo narra um suposto mito egipcio que merece ser transcrito
parcialmente, porque consagra a sua opinido sobre a escrita:

Mas, quando chegou a vez da invencdo da escrita,
exclamou Thoth: “Eis, oh Rei, uma arte que tornara os
egipcios mais sabios e os ajudara a fortalecer a memoria,
pois com a escrita descobri o remédio para a memoria”.
Diz o rei: “[...] Tu, neste momento e como inventor da
escrita, esperas dela, e com entusiasmo, todo o contrario
do que ela pode vir a fazer! Ela tornard os homens mais
esquecidos, pois que, sabendo escrever, deixardo de
exercitar a memoria, confiando apenas nas escrituras, e
s6 se lembrardo de um assunto por forca de motivos
exteriores, por meio de sinais, e nao dos assuntos em si
mesmos” (Platon, 1988, p. 403)

E Platdo culmina referindo-se a falsa sabedoria que obnubila e

impede de alcancar a verdade:

10 De acordo com a Teogonia de Hesiodo, o Esquecimento (Lehte) é filho da odiosa Eris,
que também deu a luz a Pena (Ponos), a Fome (Limos), a Dor (Algos), bem como as
Disputas (Hisminias) as Batalhas (Macas), as Matancas (Fonos), aos Massacres
(Androctasias), aos Odios (Neikea), 4s Mentiras (Pseudologos), as Ambiguidades
(Anfilogias), a Desordem (Dysnomia), a Ruina (Ate) e a Juramento (Horcos), "que maior
desgraca causa aos homens sobre a terra, quando alguém voluntariamente comete
perjirio" (Hesiodo, 2005, p. 39-40).
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Por isso, ndo inventaste um remédio para a memoria,
mas sim para a rememoracao. Quanto a transmissido do
ensino, transmites aos teus alunos, nao a sabedoria em si
mesma, mas apenas a aparéncia de sabedoria, pois
passarao a receber uma soma de informacdes sem a
respectiva educacdo! Hao-de parecer homens de saber,
embora nao passem de ignorantes em muitas matérias e
tornar-se-ao0, por consequéncia, sabios imaginarios, em
vez de sabios verdadeiros (Platén, 1988, p. 404).

De acordo com essas passagens, a escrita impede a concretizacao do
projeto platonico da verdade. No entanto, um paradoxo indelével se ergue
no julgamento platonico contra a escrita: suas palavras s6 chegam até nos
através da escrita; e, mais, as palavras de seu mestre, Socrates, teria sido
perdidas para sempre se nao fosse por sua reproducao caligrafica. A tensao
entre oralidade e escrita se configura como uma bifurcacdo com sacrificios
equivalentes: preferir a palavra falada implica o sacrificio da permanéncia,
que é favoravel a verdade; enquanto que preferir a escrita implica a
renuncia da verdade para favorecer a imutabilidade das palavras.

O que tudo isso tem a ver com o mundo do Direito? Pois bem, o
problema da aletheia, que é discutido no limiar entre escrita e oralidade,
tem duas implicacoes juridicas 6bvias que, curiosamente, sao decididas por
cada um dos caminhos anteriormente mencionados.

Em primeiro lugar, o problema da lei. A lei ndo pode ser o
acontecimento da palavra que se evapora fugazmente se nao for mantida na
memoria. A aletheia, no seu sentido mais literal, deve estar a servigo da lei
para que esta nao caia no esquecimento, para que suas palavras se reiterem
quando necessario. Posteriormente, a escrita vai superar essa posi¢ao, e a
lei sera escrita como mecanismo de conservac¢ao e como sinal fisico de sua
imortalidade.

Em segundo lugar, o problema do testemunho. A percep¢ao de um
fato requer o mais alto grau de a-letheia possivel para ser posteriormente
apresentado em juizo. O valor do testemunho é medido quase que
exclusivamente pela capacidade da testemunha de se lembrar das
circunstancias concretas daquilo que presenciou. Em seu discurso, os fatos

devem converter-se em palavras, e, com base na sua verdade/aletheia, ira

se fundar o julgamento para o qual contribuem. Nas palavras de Ong:
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As testemunhas eram prima facie mais criveis do que os
textos, porque era possivel questiona-las e obriga-las a
defenderem suas afirmacoes, o que nao podia ser feito
com os textos (2004, p. 98).

A tradicdo juridica do testemunho relaciona-se, ainda hoje — e
especialmente no direito penal —, com a capacidade da transmissao oral de
ter maior valor probatoério e de lhe ser intrinseca essa possibilidade de
confrontacao.

Na secOes seguintes, retormarei a primeira dessas questoes, a questao

da lei. A segunda questao, sobre o testemunho, fica para mais tarde.

Thesmos

De acordo com o abordado até agora, a lei representa um problema
importante quando se trata da escrita e da oralidade.

Assim, uma sociedade exclusivamente oral terd que confiar na
memoria para desvendar o significado juridico das relacdes que surgem em
seu interior. A esse respeito, afirma Ong;:

Nas culturas orais, a lei em si encontra-se circunscrita a
ditos e provérbios, férmulas que n3o s3o meros
ornamentos da jurisprudéncia, pois constituem a lei.
Muitas vezes, recorre-se ao juiz de uma cultura oral para
que ele repita os provérbios pertinentes a partir dos quais
se podem deduzir decisOes justas para os casos
submetidos ao processo judicial formal (2004, p. 42).

Parece inadequado discutir, neste momento, a existéncia de uma
jurisprudéncia na cultura oral primaria. Na verdade, o autor citado nao é
um jurista e insere-se num sistema juridico anglo-saxénico, que nao possui
a mesma acepc¢ao de jurisprudéncia que os sistemas do direito continental
europeu. O que realmente importa neste ponto é entender o papel da
memoria num direito que constitui a si mesmo, repetidamente, como ritual.

O juiz, como portador dos provérbios da lei, adquire estatuto equivalente ao

1 A discussdo que ainda ndo surgiu entre os especialistas em direito probatoério é a da
verdadeira validade do testemunho, em contraste com a real capacidade de percepgio dos
individuos. O direito parece desprezar todas as comprovagdes cientificas de que o cérebro
pode facilmente ser enganado (ilusdes de dtica, por exemplo) e continua a considerar o
testemunho a fonte mais confiavel de prova, apesar da enorme possibilidade de engano e
de autoengano a que a percepcao € suscetivel.
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do padre que, para invocar seu deus, deve pronunciar formulas precisas. A
deusa da justica exige um ritual de invocacao que sé os juizes conhecem e
mantém em seu peito como um tesouro cujo guardiao é a memoria. Falhar
no pronunciamento das palavras da lei é, em ultima analise, falhar na
concretizacao da justica.

No direito da Grécia arcaica, essas féormulas rituais a serem
pronunciadas para se ter acesso a justica sdo designadas pelo termo
thesmos (Beopog). De acordo com Michel Foucault, o thesmds era uma
regra que nao fora escrita — o que nao significa que era puramente oral — e
que "se conserva na memoria e é necessario recorda-lo em deteminadas
situagoes ou momentos, quando o evento ou a circunstancia o exigem"
(Foucault, 2012, p. 170). Naturalmente, a Grécia nao era uma sociedade
oral priméria, mas chegou a utilizar esse tipo de procedimento juridico, que
dependia da memoria e se instituia como uma alehteia no seu duplo
sentido, de verdade e de nao-esquecimento.

Segundo Foucault, o thesmds como palabra nio funcionava sendo
pela circunstancia em que devia ser pronunciado, o que acentuava seu
carater essencialmente ritual, porque, se enunciado em momento
inadequado, a regra simplesmente nao teria nenhum efeito. Tal processo é
semelhante a sentenca de um juiz sem competéncia jurisdicional. Suas
palavras podem estar de acordo com a lei, mas todo o seu discurso é
desprovido do locus em que deve ser pronunciado e, portanto, também é
desprovido do poder necessario para modificar as relacoes juridicas as
quais se aplicaria. Em ambos os casos, as palavras sofrem de nulidade, ou
seja, de inexisténcia juridica.

Contudo, o fato de o thesmés nao ter sido escrito e de que deveria ser
mantido zelosamente na memoria, tinha implicagdes na esfera do poder:
"Os titulares do discurso eram também os detentores do poder e da riqueza"
(Foucault, 2012, p. 171). Essas implicacoes sao tais que o exercicio da
memoria exigia a existéncia de individuos encerregados de dizer quais as
situag0es em que cabia pronunciar a regra nao-escrita. Esses individuos
eram chamados exegetas e pertenciam a propriedade familiar, da mesma

forma que o thesmos, sendo um legado inter familias (Foucault, 2012, p.

171).
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Foucault, com razao, chama a atencdo para um fato que ¢
extraordinario para os conhecedores das escolas de interpretacao juridica,
especialmente aqueles que sdo devotos da escola da exegese: "Note-se, de
passagem, essa forma arcaica da exegese: que nao se vincula a escrita, a
busca do significado que ela encerra, a sua reatualizacao no Aoyog (logos)"
(2012, p. 171).

Uma exegese nao escrita! O paradoxo é incrivel e, ainda, parece que a
propria existéncia do exegeta nao esta ligada de forma alguma a grafia, mas
a interpretacdo da circunstancia que justifica a aplicacdo de uma regra
ritual. Os exegetas estdo, inicialmente, mais préoximos de Tirésias do que de
Moisés, ao interpretar o mundo que solicita o pronunciamento das palavras
da lei.

No entanto, o fato de que a regra do thesmos possa ser interpretada,
ainda que o seja a partir de suas circunstancias, implica a possibilidade —
me atreveria, inclusive, a dizer, a tentacdo!? — de a norma ser modificada. A
sucessao de relatos orais nao se constitui com base num referente estrito,
ela pode ser alterada conforme a conveniéncia de quem transmite a regra
oral ou, até mesmo, por descuido do guardido da palavra que,
involuntariamente, mergulha nas aguas do Lethe.

A fixacdo exclusivamente oral acarreta grandes danos para um
sistema juridico destinado a ser permanente, e essa talvez seja a mais pura e
mais pragmatica razao pela qual o direito contemporaneo é principalmente
escrito e nao oral: os homens podem mudar suas palavras, enquanto os
textos, o que quer que digam, o disseram para sempre (Ong, 2004, p. 81).

Isso ndo altera o fato de que nos sistemas juridicos contemporaneos
sobreviva algum elemento que tenha sua origem no rito oral do thesmos,
com seu forte componente circunstancial. O juramento é um bom exemplo.
Originalmente, o juramento nao era uma formalidade prévia a apresentacao

do testemunho, porque constituia, de fato, uma prova plena, pela qual "se

2 E o drama que enfrenta Raimundo Silva no romance intitulado Histéria do cerco de
Lisboa, de José Saramago. A personagem, um revisor editorial, sucumbe a tentacao de
inserir um ndo num relato histérico bem conhecido: "os cruzados ndo irdo ajudar os
portugueses a conquistar Lisboa". Toda a historia muda com essa decisao, e se a histéria
pode ser alterada caprichosamente, o que se pode esperar de leis ocultas no jogo entre o
esquecimento e a memoria?
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demonstrava a solidariedade social que um individuo era capaz de reunir,
seu peso, sua influéncia, a importancia do grupo a que pertencia e as
pessoas dispostas a apoid-lo numa batalha ou conflito" (Foucault, 2003, p.
71-72). O juramento era, acima de tudo, uma invocacao verbal da sociedade,
que o acusado efetuava em juizo e que devia pronunciar-se ritualmente de
forma tal que produziria algum efeito a seu favor. Hoje, o juramento nao é
nada mais do que a possibilidade de atribuir responsabilidade penal a quem
deixar de cumprir o seu dever de contribuir para a justica, no entanto
mantém o seu caracter predominantemente oral, além de carregar seu
inegavel legado historico, que parece remeter o juizo a um direito além da
lei, que nao se localiza em méaximas jusnaturalistas de nenhum tipo, mas na
heranca indiscutivel da historia que paira sobre o exercicio da justica.

Na mesma linha, os brocardos — designacao correta para as
expressoes usadas no discurso juridico atual e provenientes do latim — sao
resquicios do ji mencionado ritual. O habito que os juristas tém de
empregar a nomenclatura latina para figuras que estdo totalmente
reguladas pelo direito colombiano — naturalmente em espanhol — remete a
um saber privado que se transmite fora da lei, estritamente falando, e que
constitui direito pela forca da repeticdo. Tal é o caso de bona fide, que
pertence ao jargao dos civilistas e parece querer diferenciar-se da boa-fé,
termo consagrado na Constituicao, tao bem redigida em espanhol; o caso de
capitis diminutio — expressao que, suponho, seja empregada somente para
referir um passado ja distante —; causa petendi, no direito processual; o
imperativo de exequatur, em matéria de direito internacional; assim como
obiter dicta e ratio descidenti na jurisprudéncia. Como esquecer e nao
incluir na lista, principios como o do pacta sunt servanda, claramente
expresso em espanhol, no art. 1602 do Codigo Civil colombiano, ou a
magquiavélica formula dura lex sed lex — que, espero, também sé seja
utilizada para referir uma concepcao de direito ha muito superada.

Todas essas expressoes sao exemplos de uma linguagem que se
esconde na sombra das leis vigentes e que comunicam, de um passado

remoto, o carater mistico do direito que nos coube.
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Nomos

A palavra grega para lei é nomos (vopog) e costuma apresentar-se
como a superacao do thesmos por forca da inscricao caligrafica. Em outras
palavras, nomos é sinénimo de lei escrita.

No entanto, antes de equiparar nomos e lei, é necessario apontar
algumas nuances importantes para que se compreenda a carga semantica
do vocabulo nomos. Na verdade, traduzir nomos como lei € muito simplista,
por isso, nesta secdo, buscarei introduzir o conceito para, depois, vincula-lo
com o problema da escrita.

Uma leitura interessante da palavra é oferecida por Carl Schmitt, que,
em seu livro El nomos de la tierra, aborda o nomos como um conceito
anterior a lei: "O nomos, em seu sentido original, no entanto, é
precisamente a plena imediacao de uma forca legal nao atribuida por lei; é
um evento historico constitutivo, um ato da legitimidade, que é o que da
sentido a legalidade da simples lei "(Schmitt, 2002, p. 39).

De acordo com Schmitt, a palavra grega que originou o vocabulo lei
contemplava uma relacdo juridica anterior — e muito mais profunda — a
proclamacdo de uma norma de natureza legal. Trata-se do ato primordial de
ordenacdo que acontece antes do direito. Isto é, antes de qualquer regra
juridica ser possivel, era preciso que houvesse a constituicio de uma area
em que essas regras pudessem ser produzidas. O ato de ordenar o mundo a
fim de torné-lo disponivel para o direito é o que, para Schmitt, constitui o
nomos. E um "nomos da terra", na medida em que o 4mbito no qual se
exerce o direito requer um ato original que transforma o lugar puramente
habitavel num lugar suscetivel a normas e a relagoes juridicas.

Até essa altura, o nomos é uma manifestaciao que difere da lei — do
mesmo modo que a causa difere da consequéncia — e compreende um
significado que remete a ordenacao primordial, cuja dimensao espacial é
determinada pelo assentamento fisico de uma populacdao em certo solo, de
tal forma que possa governar sobre o territorio e criar as leis que nele irao
vigorar.

Para entender essa dimensao espacial do nomos, seria possivel

estabelecer a analogia entre o nomos e a figura da ocupacao, proépria do
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direito civil. De acordo com a definicio do Cddigo Civil colombiano, a
ocupacao € o ato por meio do qual (artigo 685) "se adquire o dominio das
coisas que nao pertencem a ninguém". Pois bem, o que Schmitt pretende
destacar é que, em algum momento na histéria, o mundo inteiro era um
territério absolutamente vazio de direito, um terreno baldio onde os
imperativos legais ndo se encaixavam, nem mesmo na imaginacao. Nesse
ponto da historia, um ato soberano de ocupacao permitiria que os homens
se apropriassem da terra e exercessem o direito de dominio sobre ela, de tal
modo que, a partir desse ato, houvesse o desdobramento de inimeros
direitos e deveres correlativos ao ato que reivindica o dominio.
Estritamente falando, antes de ocorrer o fenomeno da ocupacdo, o
sentimento de dominio nao existiria em ninguém. Da mesma forma, para
Schmitt, ndo ha nenhuma ordem normativa anterior ao nomos, nenhuma
vocacao anormativa antecede o estabelecimento da ordem originaria.

Deixando de lado as analogias, é possivel identificar nessa concep¢ao
de nomos o estabelecimento da polis grega, que, naturalmente, nao pode
ser criado por meio de decreto, mas todo decreto surge a partir de sua
criacdo. A rigor, nao existe nenhuma lei grega que seja desvinculada da
polis. Em sentido semelhante, Kelsen entende a diferenca entre o direito
subjetivo (aquele que se possui) e o direito objetivo (0o ordenamento
juridico) exatamente do modo como figura na lingua inglesa, pela diferenca
existente entre os termos right e law (Kelsen, 1986 p. 139).

E claro que, para Schmitt, o nomos nao pode ser equivalente & lei
escrita. E, de fato, sua condicio de possibilidade, a sua matriz ou, se
quiserem, o ato que obriga, para sempre, através do direito.

Foucault estabelece perspectiva distinta no que se refere a
compreensao do nomos. Na verdade, trata-se da lei escrita que se opde ao
thesmos e que, de fato, mais do que escrita, esta inscrita publicamente,
encontra-se incrustada na pedra para que todos possam vé-la (2012, p. 171).
Mas nao é so isso. Foucault argumenta que o nomos também expressa a lei
nao-escrita, que é transmitida através da educacdo, como o sao — afirma

Foucault com base em Herddoto — as leis espartanas do exemplo e das

13 Seria possivel argumentar que se trata, ao final, do fato de que o estabelecimento do
Estado precede a lei. Creio que se pode concordar com tal argumento, apesar de algumas
reservas que nao é preciso discutir aqui; no entanto, devemos evitar, a todo custo, cair no
jogo da galinha e do ovo.
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condutas de honra (2012, p. 172). Pode-se pensar, neste ponto, que o nomos
foi se aproximando do thesmés, através do processo de aprendizagem e
internalizacdo das normas, no entanto, a diferenca resulta do fato de que a
aprendizagem é comum a todos, enquanto o thesmds é transmitido como
uma forma de propriedade, literalmente, como um legado.

Mas isso nao é tudo. Foucault estende o significado de nomos a uma
terceira area'4: o logos (AOyog). Nesse sentido, a lei, apesar de ser intangivel,
pois gravada na pedra, pode ser modificada através de discussoes e votagoes
(trata-se, afinal, da democracia ateniense) que sao realizadas pelos cidadaos
por meio de discursos publicos. Isso significa que "a lei estid exposta ao
discurso" (2012, p. 172) ou — o que da no mesmo — que a lei esta contida na
palavra e que sua inscricao nao impede que ela venha a ser modificada’s.

A questao desloca-se, entao, para o problema do dominio. Enquanto o
thesmds era, como vimos, uma forma de propriedade que significava,
paralelamente, uma forma de poder; o nomos é apresentado como uma
propriedade coletiva, o que equivale a dizer que nao pertence a ninguém — o
mesmo acontece com cada uma das formas apresentadas. Vale a pena
transcrever todo o trecho:

Inscrito na pedra, presente no meio de todos, sem que
ninguém tenha que o formular, o vopog (nomos) ja nao é
proferido por ninguém em particular, fala como que por
si mesmo, em seu proprio nome [...] Contido no embate
ou no jogo do Adyog (logos) do discurso publico, do
debate, mesmo nesse ambito ndo pertence a ninguém;
mas todos podem apropriar-se dele, submeter-se a ele ou
modificd-lo. Transmitido pela pedagogia, imposto por
exemplos que se perdem nas noites do tempo, também
nessa esfera nao pertence a ninguém (Foucault, 2012, p.

173).

Observa-se, portanto, que a oposicao entre nomos e thesmds ocorre

tanto no nivel ontologico e quanto no nivel epistemologico, na medida em

14 Existe, ainda, uma quarta esfera, na qual o nomos se vincula a natureza. Deixo de
examina-la na medida em que nio apresenta total coeréncia com as questoes e teméaticas
que Foucault desenvolve.

15 Tanto é assim que, de acordo com Foucault, quando os gregos queriam falar de uma lei
intangivel referiam-se a ela como thesmés, e ndo como nomos, uma vez que este poderia
mudar através do sistema democrético. Isso ocorre apesar da possibilidade, mencionada
acima, de modificar a palavra falada. Embora eu mantenha minha posicao a esse respeito,
considero necessario que o leitor tenha conhecimento dessa forma de compreensao do
thesmos.
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que se compreende que as distintas manifestacoes do nomos participam da
composicao de um sé conceito. Assim, o nomos € a lei escrita que sobrevive
a passagem do tempo sem alteracoes involuntarias e, simultaneamente,
constitui um dominio publico irrefutdvel quanto as suas consequéncias. Por
outro lado, o thesmds pertence a certa familia, e a sua substancia, que
adquire estatuto de verdade, encontra-se na memoria, exigindo intérpretes
qualificados e circunstancias adequadas para que produza efeitos. No nivel
epistemologico, o thesmds s6 pode ser conhecido através do legado da
familia, é uma forma de heranca que, assim como o dominio de bens
tangiveis, d4 poder a quem o possui e nao deve ser evocado sendao em
determinadas situagdes. O nomos, ao contrario, estd aberto para aqueles
que sabem ler e escrever (o que ja é uma exclusao, mas representa um
avanco, em contraste com a figura do legado familiar), esta a vista de todos
e as suas palavras pronunciam, em todos os momentos e para sempre, o que
constitui a lei: as prescrigoes sdo perenes, e a duvida é esclarecida sem a
intercorréncia da memoria.

A questao que se coloca neste momento é: como fica a definicao de
Schmitt em tudo isso? Para respondé-la, temos que introduzir novo
conceito que complementa a definicio de nomos em Foucault. O conceito
de eunomia (etvopia), que trata, a principio, da boa lei, ou seja, do
conjunto de leis justas, conhecidas e respeitadas por todos. No entanto, essa
definicado mostra-se insuficiente na medida em que, segundo Foucault, a
eunomia é muito anterior ao nomos. Trata-se, de fato, da "justa divisao dos
bens, da boa distribuicdo dos custos, das restituicoes e dos ganhos"
(Foucault, 2012, p. 177) 6.

Essa justa divisdo representa o momento prévio da construcao da lei e
constitui, pode-se dizer, o que o nomos é em Schmitt: a ordem anterior da
qual a lei surge. Enquanto em Schmitt, o nomos é a ordem estabelecida que
permite a determinacao da soberania (2009, p. 13); em Foucault, o nomos é
o resultado de eunomia, a distribuicio de riquezas que viabilizou a

distribuicao de poder politico, sem prejudicar a sistema econémico (2012,

16 Neste ponto, Foucault explora consideravel ntiimero de elementos que possibilitam
entender o nomos como entidade proxima a néomisma (moeda), o que tem implicagbes
politicas e econdmicas que nao podem ser analisados no momento. Para isso, remeto a
leitura das Licoes sobre a vontade de saber, onde o tema se estende em torno do
problema da verdade e da dominacao.
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p.- 175-182), e que leva ao conceito de lei que, além de ser escrito e a vista de
todos, permite o acesso generalizado ao poder politico*.

O extraordinario arcaboucgo conceitual sobre o qual se constrdi o
nomos possibilita nos aproximarmos, agora, do problema da escrita.
Embora em Schmitt ndo se possa falar de um nomos escrito, é possivel
compreender que, para existir, a escrita necessita da ordem pré-
estabelecida que da vigéncia as palavras da lei, de tal modo que elas possam
ser ou bem faladas ou bem escritas. A partir dai, é viavel perceber que a
superacao do thesmdés — enquanto formula juridica que envolve a
propriedade privada e a memoria — mostra-se possivel através da criacao do
nomos escrito, que cumpre a funcao democratica (entendo que nao se trata
de uma qualidade louvavel, mas que esconde interesses econo6micos
velados) na inscricao da lei em pedra, posterirmente em bronze e em papel,
para que todos os cidadaos a ela tenham acesso. Essa inscricdo, que
promoveu a grande ruptura entre o direito ritual e o direito processual,
possibilitou prescindir da memoria para encontrar a verdade. O problema
da vigéncia, como vimos acima, permanece, apesar de tudo.

O dom de permanéncia outorgado pela escrita pode ser expresso do
seguinte modo: "Nao h4 nenhuma maneira de refutar o texto diretamente.
Apo6s uma impugnacio generalizada e devastadora, ele diz exatamente a
mesmo que antes [...] Um texto que afirme o que o mundo inteiro sabe que
¢ falso expressara a falsidade desde que o texto existe e para sempre. Os
escritos sao inerentemente irrefutaveis” (Ong, 2004, p. 81).

A lei que proibe o homicidio permanecera intacta ainda que um
homem atente contra a vida de outro. O mesmo se aplica aos requisitos
solenes de compra e venda de bens imoveis ou aos acordos que contrariam
os direitos trabalhistas inalienaveis: a norma mantém-se incélumes. A
virtude mais elevada da escrita é ela impedir que as palavras sejam
apagadas, e a quem, senao ao Direito, compete exigir que as coisas se

conservem imperturbaveis, como se tivessem sido esculpidas em pedra?

17 "Nouog [nomos] é o nome dado ao principio de distribui¢do do poder que serve para
manter (mas ocultar) os principios de atribuicao das riquezas" (Foucault, 2012, p. 181).

18 Sobre a impossibilidade de uma refutacao real da lei, consulte Ferrajoli (2008).
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Seria impenséavel o ordenamento juridico atual se qualquer pessoa pudesse
distorcer o contetido de uma lei ou de uma sentenca, ou mesmo de um
contrato ou da Constituicao.

A escrita elimina tais dificuldades. O nomos exerce sua méaxima

poténcia quando as pedras, e nao os homens, cantam seus imperativos.

Desmitificacao da escritura e oralidade secundaria

Até este ponto, seria necessario reconhecer que o triunfo da lei escrita
¢ indiscutivel e que — se quisermos garantir a estruturacao de um sistema
juridico aberto, para proporcionar seguranca normativa, sem que ele possa
ser alterado caprichosamente — deve-se evitar, a todo custo, qualquer
manifestacdo oral no mundo juridico.

Eu gostaria de refutar tal pensamento através de dois argumentos. O
primeiro visa a demonstrar que a permanéncia da lei ndo é aplicada em
todos os casos, e o segundo procura defender que a adocao do sistema oral
nao implica o abandono da escrita.

O fato de que o nomos estd intimamente ligado a fala e possa ser
alterado por meio dela implica, jA em si, a interferéncia nos desejos de
permanéncia que nutrem a consagracao da lei escrita. Tal contexto,
naturalmente, acarreta grande ntimero de beneficios: o Direito deve mudar
e, para que isso ocorra, a escrita ndo pode ser realmente perpétua.

No entanto, ha casos em que se mostra desejavel que a palavra escrita
permaneca o mais intacta possivel. O exemplo mais claro provém do direito
constitucional. Na verdade, pode-se dizer que a Constituicdo é o reflexo
mais puro do que originalmente se pretendia com a consagracdo de leis na
pedra®. Como é sabido, a Constituicdo é uma compilacdo de maximas e
principios que, em algum momento, emanaram - pelo menos no
constitucionalismo contemporaneo —diretamente do povo e cuja funcao é
proteger os cidadaos das arbitrariedades do Estado.

Em vista de sua importancia, grande nimero de constituicoes contém

procedimentos especificos que devem ser estritamente seguidos para que se

19 Esse é, literalmente, o significado das chamadas cldausulas pétreas.
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facam reformas no seu contetido. O que a grande maioria dos constituintes
tenciona, com isso, € estabelecer certa rigidez constitucional que preserve e
garanta um nucleo imutavel de direitos e liberdades de evetuais tentativas
dos governos de limita-los. O que também se busca é determinar problemas
limitrofes, como um ato de soberania, ou fornecer estabilidade estrutural ao
Estado para que ndo existam poderes com maiores atribuices do que
outros.

Mais do que a questdo de se deve ou nao existir rigidez quanto a
reforma constitucional2°, o que me interessa é mostrar que a escrita nao
assegura que tais direitos e liberdades sejam mantidos, tampouco garante
os limites ou a estrutura do Estado. Afinal, trata-se de um ato de previsao e
simbdlico que nao se encontra respaldado por uma imutabilidade real.

Antes de evocar exemplos concretos, gostaria de utilizar um pequeno
exemplo literario.

Bastante conhecido é o livro de George Orwell intitulado A revoluc¢do
dos bichos (Animal Farm). Nele, os animais da fazenda se insurgem contra
a exploracdo humana e estabelecem sete mandamentos que "seriam
inscritos na parede [e] formariam uma lei inalteravel a qual deveriam se
submeter, a partir de entdo, todos os animais" (2008, p. 68). Os
mandamentos foram orientados para proibir que os animais adotassem
qualquer comportamento humano, tais como consumir alcool, vestir-se ou
andar sobre dois pés, entre outros. Os mandamentos se concluem assim:
"Todos os animais sdo iguais" (2008, p 68).

A medida que a histéria avanca, os porcos, que nio por acaso sio os
lideres da revolucao dos bichos, comecam a adotar os comportamentos que
eles proprios tinham proibido nos sete mandamentos, incluindo o consumo
de alcool e o andar sobre dois pés. Vendo essas atitudes, os outros animais
se dirigem a parede onde se encontra inscrita a lei inalterdvel que governa
todos os animais, € o que eles encontram é a evidéncia mais clara da
genialidade de Orwell:

TODOS OS ANIMAIS SAO IGUAIS
MAS ALGUNS ANIMAIS SAO MAIS IGUAIS DO QUE
OUTROS (2008, p. 171).

20 Remeto a um interessante texto sobre esse tema: Laporta (2001).

344

V4NLVY3L1I1 3 OLIF™IA 3d TYNOIDVNYILNI VISIAIY - SISOHdYOWVYNY



ANAMORPHQSIS - REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO E LITERATURA

RODRIGUEZ CARDENAS | Ecos da justica: entre a escrita e a oralidade

A suposta seguranca que a escrita oferece nao € mais do que ilusao no
mundo contemporaneo. Qualquer estipulacdo de direitos, mesmo que no
texto constitucional, pode ser alterada ou, inclusive, subvertida num piscar
de olhos, uma vez que as pedras da lei ja nao existem, e a sua materialidade
foi perdida em favor da disseminacao. Tao logo a pedra foi substituida pelo
papel, a seguranca da escrita perdeu consisténcia; isso porque o ato
simbolico de esculpir a pedra implicava, em si mesmo, um ritual de
mudanca que exigia a presenca dos cidadaos e o consenso popular. Essa
perda de consisténcia se deve ao fato de que a sociedade de hoje nao é uma
sociedade caligrafica, como o foi na Grécia antiga, mas uma sociedade
digital e tipografica, na qual a modificacdo dos textos é a tarefa mais
simples que existe?!. Qualquer pessoa pode acessar a infinidade de leis,
decretos, atos legislativos etc. Tudo isso é maravilhoso porque amplia o
espectro do poder politico, mas nao consegue se sustentar na falaciosa ideia
da escrita como fonte de seguranca juridica.

Felizmente, o ndcleo duro das liberdades permanece quase intacto,
gracas ao trabalho da Corte Constitucional colombiana — que nao é, de todo
modo, livre de maculas —, mas, ainda assim, atos legislativos promovidos
por diferentes governos conseguiram penetrar alguns artigos da
Constitui¢ao que se pensava serem insubstituiveis.

A deformacao do artigo 48 é um claro exemplo da imis¢ao do governo
em garantias que nem mesmo a Constituicao, com a sua escrita protegida,
pode violar: O Ato Legislativo n. 01 de 2005 introduziu 9 incisos, 2
paragrafos permanentes e 6 paragrafos transitérios no art. 48,
originalmente sancionado pela Assembleia Nacional Constituinte (!), e
ainda existe quem se julgue puristas em relaciao a Constituicdo Politica de
1991.

Sequer é necessario que a reforma seja colossal, como o foi a do art.
48, acima mencionada. O art. 49, que consagrava originalmente o direito a
saude, acabou sendo, em conformidade com o Ato Legislativo n. 02 de
2009, uma limitacao ao livre desenvolvimento da personalidade — jamais

pensada pelo constituinte primario —, ao proibir a utilizagao ou o porte de

21 Mais uma vez, a tenta¢do de mudar as regras estd presente, apesar do sistema escrito (ver
nota 5).
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substancias entorpecentes. O problema, obviamente, ndo é o consumo em
si, mas a inclusao de uma restricao a liberdade sem a aprovacao popular.

Com esses exemplos, tanto o literario quanto o constitucional, eu
quero evidenciar que a escrita ja ndo é um sistema de seguranca que mereca
ser preservado a qualquer custo, trata-se, na verdade, de uma técnica que,
embora ainda possa continuar sendo 1til ao direito por muito tempo, nao
pode ser a técnica dominante em tudo o que tem a ver com as
transformacoes juridicas da contemporaneidade.

Isso me conduz ao segundo ponto. A oralidade que, atualmente, se
propoe instituir na justica corresponde a uma oralidade secundaria, isto é,
aquele que provém de uma sociedade em que a escrita foi tdo internalizada
que a maneira como se fala encontra-se determinada pela estrutura do texto
escrito e nao depende da memoria ou do som. Assim,

As pessoas que interiorizaram a escrita sao influenciadas
por ela ndo apenas quando escrevem, mas também
quando falam, o que significa que organizam, em
diferentes medidas, até mesmo a sua expressdo oral de
acordo com marcas verbais e de pensamento que nao
conheceriam, caso nao soubessem escrever (Ong , 2004,
p. 61).

Todo o Direito que conhecemos se funda na palavra escrita. Isso nao
ird mudar com a ado¢do de um sistema de justica oral, o que provavelmente
ocorrera é que o Direito sera alimentado pelas duas correntes e podera
superar problemas como a lentiddo e a pomposidade que assolam a
administracao da justica, mesmo nos tempos atuais.

Trata-se, sim, de extirpar do sistema juridico a ideia de escrita como
uma espécie de revelacdo insuperavel que constitui, per se, o Direito, como
se antes da escrita o Direito nao tivesse sido possivel: ha quem, ainda hoje,
entende que positivismo e lei escrita sdo termos intercambiveis. Esse
equivoco persiste ha muito tempo e deve cessar. Na verdade, a escrita nao
passa de uma tecnologia. E um sistema complexo de simbolos que tem sido
empregado para conter e transmitir, entre outras coisas, as palavras da lei,
uma vez que oferecia o maximo de seguranca e confiabilidade. No entanto,
essa tecnologia parece sucumbir com o advento da sociedade digital

e midiatizada. O quid da questao é reconhecer que tanto o video quanto
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gravacao de audio sdo outras tecnologias e desempenham a mesma funcao
conservadora que a escrita, se adotadas por maior nimero de pessoas. E
inegavel que tal processo ocorreu velozmente, comparado com o tempo que
levou a humanidade levou para aprender a ler e a escrever, e pode significar
que essas duas tecnologias serdo substituidas com muito mais rapidez do
que esta sendo substituida a escrita22. Ainda assim, a possibilidade de que o
direito se estenda as esferas da palavra falada como nunca o fez nao pode
ser esmagada pela crenca absurda numa lei escrita e imutavel que, a rigor,
nao existe faz muito tempo.

Também ndo devemos entender que o retorno a oralidade implique o
retorno ao reino do thesméds. Como ja dito, o direito ritual perdeu sua forca
apesar de as estruturas linguisticas terem sido preservadas no cenério do
juizo.

Pelo contrario, o nomos nao renuncia a escrita, utiliza-a para se
inscrever em um meio diferente, que lhe permite ser dinamico. Cada passo
em direcao a oralidade secundaria € um avanco que ocorre apenas gragas a
escrita, e por isso jamais pode abandona-la. O fim do sistema escritural nao
implica, portanto, o fim do direito, mas sua renovacao, no que diz respeito
aos problemas de vigéncia e de interpretacao acima indicados.

Com relacdo a esse novo avango, gostaria de apresentar uma tultima
reflexdo: o quanto seria mais bonito se a nossa sociedade, na auséncia de
pedras onde esculpir suas leis, as inscrevesse no ar como os deuses gregos o

fizeram na natureza.
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