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O MONASTERIO DOS SABIOS:
ALGUMAS REFLEXOES SOBRE O
DISCURSO JURIDICO-PENAL

Carlos Freire Hofmelster(")

O objetivo deste trabalho & o de tecer algumas consideragdes
acerca das idéias do Professor Luis Alberto Warat expressas na Parte I,
Capitulo | da sua obra “Introdugéo Geral ao Direito”, 1995, relacionan-
do-as com o discurso juridico-penal. .

No capitulo em pauta, sob o titulo O Monastério dos Sdbios, o autor
reflete acerca do sentido comum te6rico dos juristas.

O texto é denso, seu conteudo instigante. Tentar-se-a destacar os
pontos principais objeto da sustentagdo do autor, relacionando-os com
problemas objeto do nosso interesse especifico, em nossa area de inves-
tigagao.

Warat principia por interrogar “esta esfinge discreta” chamada
ciéncia do Direito.

E formula duas constatag¢des logo no inicio do texto:

O conhecimento do Direito responde em alta medida a nossas
subordinagbes cotidianas e a versdo conformista do mundo que
fundamenta a sociedade constituida;

A ciéncia do Direito nos massifica, deslocando permanentemente
os conflitos sociais para o lugar instituido da lei, tornando-os menos
VISIvels.

De outro lado, a linguagem oficial do Direito determina uma multi-

plicidade de efeitos dissimuladores.

Assim, a capacidade do campo simbdlico do Direito oculta a genea-
logia e o funcionamento institucional do discurso juridico (nunca aparece

(*) Procurador de Justiga-RS, aposentado.
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manifesto o poder desse discurso, nem sua fungdo como discurso do
poder e sobre o poder).

A ciéncia juridica deixa de explicar o carater mitolégico de sua
racionalidade subjacente. Importante salientar que a dimensao simbdlica
do Direito acaba por simular lingaisticamente sua unidade, proclama
ilusoriamente o fim da contradigao, tanto no espago social como no tempo
histérico (ex. a igualdade perante a lei).

Acrescente-se a tal quadro os mecanismos ilusérios que péem em
funcionamento o sistema dominante das representdc¢des juridicas sobre
o Estado (encarnagdo do interesse geral, protetor desinteressado dos
desejos coletivos etc.).

Em linhas gerais, segundo Warat, assim se apresenta o pensamen-
to jurfdico liberal, formulando o Estado como sujeito externo a sociedade,
que encarna o bem comum, fundamentando sua ag¢éo e existéncia racio-
nalizadora no Direito.

Pensando o discurso juridico penal vigente, a luz das afirmagdes
do autor, uma série de constata¢goes se impoe.

Antes de mais nada, cumpre enfatizar o diploma legal basico, o
Cédigo Penal editado em 1940 (com a reforma de 1984, apenas na Parte
Geral),

Assinala-se em sua Exposi¢ao de Motivos:

“Nele, os postulados cldssicos fazem causa comum com 0s princi-
pios da Escola Positiva.”
. O seu artigo 12 consagra o postulado basico, o principio da legali-
dade:
“Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominagao legal.”

Assim, costuma-se ler nos manuais, em comentario ao aludido
dispositivo:

“S6 a lei é fonte imediata de conhecimento do Direito Penal. A lei
penal 6 o pressuposto das infragoes e das san¢ées.” (Damasio de
Jesus, Comentarios ao Cddigo Penal, p. 54).

Da lei nasce a pretensdo punitiva do Estado a reprimir os atos
catalogados em seu texto como delitos. A lei é a fonte e a medida do direito
de punir. O Estado nao pode castigar um comportamento que nao esteja
descrito em suas leis, nem punir o cidadao, quando inexistente a sanctio
juris cominada ao delito. Nullum crimen, nulla poena sine lege.

Eis os postulados basicos sobre os quais se assenta o discurso
penal.

Saliente-se que o principio da reserva legal tem alcance’ politico.

Assente na Carta Magna, consiste garantia constitucional dos direitos
humanos.
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Ele traca os limites ao comportamento licito e ilicito, punivel con-
forme a lei penal.

Prosseguindo corn estas reflexdes, verificamos que tal edificio
racional construfdo sobre a supremacia da lei se abala e se enfraquece
ao mais leve toque da realidade.

Ha mesmo, pode-se dizer, um esgotamento do sistema penal que
nao consegue deter a criminalidade crescente em suas multiplas formas,
dos delitos de transito, homicfdios perpetrados pelos “justiceiros”, passan-
do pelos crimes do colarinho branco, apenas para exemplificar.

Voltando a Warat, “a ciéncia do Direito nos massifica, deslocando
permanentemente os conflitos sociais para o lugar institufdo da lei...”

No caso especifico do Direito Penal, parece-nos que, tal filosofia de
deslocar os conflitos para o plano meramente legal, na tentativa de
torma-los menos visiveis, ndo foi bem sucedida. ‘

O que se verifica 6 a impot&ncia da lei e do aparelho judiciario no
sentido de conter a criminalidade crescente, ela como que se rebela e se
sobrepde aos instrumentos de que dispde o Estado.

Assim, as assertivas iniciais de Warat encontram eco em questoes
atuais, visiveis, reconheciveis sem grande esforgo.

Com relagdo ao Estado, o autor entende que este pode ser descrito
como fundamento simb6lico de um sistema de institui¢des.

O Estado funciona como uma grande maquina produtora da subje-
tividade social, da qual muito pouco escapa, consagrando-se como uma
instancia da censura, do segredo e do siléncio.

Warat nao aceita a disting@o entre cultura erudita e cultura poputar,
preferindo distinguir cultura oficial, conformista e repressiva e, de outro
lado, um campo cultural de resisténcia, subversivo e direcionado a forma-
¢do dos sujeitos singulares autdénomos.

Pensa ele que o Estado pode tornar-se uma forma social democra-
tica quando os individuos tenham for¢a para modificar a cultura oficial e
suas formas instituidas de produgao da subjetividade coletiva, superpon-
do-lhe a intertextualidade de um campo cultural de resisténcia. Um Estado
democratico possivel nao passa de um “Estado tolerante”

Enfrentando a questao sob a ética das ciéncias humanas, Warat
constata que as formas que adquirem esses saberes dependem também
da subjetividade coletiva instituida, pois os especialistas se encontram
também na posigdo de consumidores da subjetividade coletiva. Alias, sdo
duplamente consumidores da subjetividade institufda. Além da subijetivi-
dade que circula socialmente, consomem a subjetividade especifica que
articula e controla a produgao social das verdades.
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Os discursos de verdade nunca sao resultado de um emissor
isolado. Eles estao vinculados a uma pratica comunitaria organizada em
tomo de uma subjetividade especifica dominante.

E aqui chega-se ao titulo utilizado no texto:

“Nenhum homem pronuncia legitimamente palavras de verdade se
nao é fitho (reconhecido) de uma comunidade ‘cientifica’, de um
‘monastério de sdbios’."
Para entender esse monastério do saber & preciso remontar ao
surgimento da instituicdo escolar no Ocidente cristéo.

Organizou-se o ensino porque existia a clara necessidade de conver-
ter, evangelizar, para que o povo de Deus pudesse produzir. A universidade
contemporénea sente a necessidade de converter, de evangelizar.

O exercicio do pensamento nao se faz senédo através do exercicio
da autoridade de forma articulada com a produgao e difusao do poder.

No caso da comunidade cientifica, é impossivel nela penetrar,
converter-se em um de seus emissores autorizados, se nao se fala a
lingua oficial do Estado, se ndo se aceitam os padrdes epistemolégicos
que a cultura cientifica dominante impde. Nesse sentido, enfatiza o autor,
a verdade é sempre uma palavra do Estado.

Com efeito, aqui Warat consegue verbalizar uma problematica alias
nao exclusiva da ciéncia jur(dica.

O especialista é fundamentalmente um consumidor da subjetivida-
de coletiva. Consumidor e ndo criador. Onde ficaria a criagdo? Warat
admite que os atos livres dos controles da lingua oficial sdo reduzidos.

A situagdo é complicada. O monastério dos sabios é uma priséo.
Dificil dele sair. Pode-se imaginar por acaso um penalista que ignore a
l6gica oficial do discurso jurldico-penal, tal como é ministrada nos cursos
universitarios?

No campo juridico, Warat defende que os juristas devam converter-
se em operadores marginais do Direito, embora admitindo que néo sera
facil exercitar tal postura. Aponta as principais linhas de atuagao dos
juristas que pretendam colaborar com os movimentos marginais: a Uni-
versidade, a Investigagao (inauguragéo de novas praticas), a Administra-
¢ao da Justiga, os Programas de Govemno e a Redefinicdo da Problematica
dos Direitos Humanos. '

O jurisdicismo traz a baila uma matéria de suma importancia: a
interpretagao.

A expresséo jurisdicismo (de Legendre) consiste na visdo de
mundo legalista.

O jurisdicismo nos faz viver sua visdo de mundo (centrada na lei)
como absoluta e nos mostra algo desse universo de verdades absolutas
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contidas na lei, ocultando o resto como condigéo inquebrantavel do poder
da glosa.

Ao abrigo do jurisdicismo e do cientificismo (conjunto das ilusdes
que permitem sustentar que a linguagem das ciéncias do homem na
sociedade pode ser apenas um instrumento neutro, objetivo e metédico),
finge-se analisar, sem proibigdes, a sociedade industrial e suas instituigoes.

O jurisdicismo também é responsavel pelos mecanismos de sole-
nizagao da palavra, a qual possibilita a ciéncia da lei mostrar-se como
saber enigmatico, saber de um poder suposto como absoluto, dotado da
divina capacidade de dizer indefinidamente a verdade.

O sentido da lei para o Ocidente se encontra a partir do saber, na
medida em que a lei é vivida por nosso imaginario como o discurso
resplandecente da verdade.

A produgéo social da subjetividade se assenta sobre a légica do
Direito Romano. E o triunfo da representagédo simbdlica da paternidade
como dominagao romana.

As instituigbes funcionam paternamente como produtoras da sub-
jetividade. A patemidade opera como um significante todo poderoso que
permite evocar um relato legendario co-legitimador de uma inquestionavel
sabedoria do comentario.

E aqui chega-se a questao da interpretagao.

A lei 6 como um lugar vazio, por onde circulam significagbes e
alegorias que a fazem falar.

A lei se encontra como um lugar inicialmente vazio por onde
transitam os doutores, fazendo desse vazio seu lugar de poder. Homens
comuns disfargados de séabios, reveladores do saber absoluto. Warat
escreve:

“E para isto a lei precisa funcionar como um significante separado
de todas as significagbes, mas, ao mesmo tempo, simulando
possuir todas as significagoes que as interpretagées possam atri-
buir-thes.”

E acrescenta:

“Esse 6 o destino de um escrito vivo como suporte do poder de seus
pontifices; estes simulam interpretar para garantir seu poder.”
Com efeito, o vazio legal & preenchido através da interpretagao.
Ensinam os manuais que todas as leis devem, para ser aplicadas, ser
interpretadas. E que a interpretagéo ndo é atividade matemética. Muitos
sdo os estudos dedicados a problematica da interpretagao, aos métodos
utilizados, aos resultados diversos aos quais se chega, conforme os .
diferentes métodos.
A interpretagdo diverge nos diversos tribunais das unidades federa-
das, diverge entre juizes singulares. Tudo esta a demonstrar o vazio legal.
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Aqui néo ha lugar para a atividade criativa, segundo Warat (obser-
ve-se que a maioria dos juristas pensa exatamente o contrario; tornou-se
lugar comum aludir a uma “atividade criadora dos juizes).

O jurisdicismo instala um principio de legalidade na comunicagao,
que esta fundado na liturgia de uma lei fundadora, miticamente conhecida
e transmitida através de um discurso que diz as verdades apoiando-se no
ritual de um procedimento.

Warat vai mais longe: gragas a visdo jurisdicista e seu funciona-
mento como sentido comum tedrico, a instituigdo social tem em cada um
dos juristas e cientistas sociais seu principal colaborador, conta com
censores de tempo integral.

Portanto, a atividade judicial interpretativa reproduz a versao de
carater conformista do mundo, repete o discurso oficial, contribui & manu-
tengdo do status quo, embora nado se the reconhega esta peculiaridade,
acreditando-se e atribuindo um papel criativo a jurisprudéncia.

E que mesmo naqueles casos nos quais se vislumbra uma orienta-
¢ado nova, uma mudanga de entendimento por parte dos julgadores, tal
ponto de vista parte sempre da interpretagdo da palavra da lei. E entdo a
prépria lei a fornecer os mecanismos que propiciam ao Juiz “criar o Direito
no caso concreto”. (expressao corrente)

Para finalizar estas reflexdes, voltemos ao sentido comum teérico
dos juristas, reproduzindo as palavras de Warat, com o objetivo de aclarar
o entendimento do autor e de chegar a algumas observag¢des conclusivas:

“O sentido comum tedrico dos juristas deve ser entendido como um
conglomerado de opinibes, crengas, ficgoes, fetiches, hdbitos ex-
pressivos, esteredtipos que governam e disciplinam anénimamente
a produgao social da subjetividade dos operadores da lei e do saber
do Direito, compensando-os de suas caréncias”.

Continua, ainda, o autor:

“Visoes, recordagoes, idéias dispersas, neutralizagbes simbdlicas
que estabelecem um clima significativo para os discursos do Direito
antes que eles se tornem audiveis ou visiveis”.

O que fazer, como abrir um caminho em meio a esse sentido comum
tedrico, tdo bem explicitado pelo professor?

Tomemos como ponto de partida uma das linhas de atuagao suge-
ridas: A Universidade. '

Concentremos nossa atengdo no ensino pelas seguintes razdes.

O professor atua junto aos estudantes os quais ndo sdo operadores
legais, mas sim aspirantes a operadores, em fase de preparagéo profis-
sional. Melhor dizendo, estas pessoas estao recebendo o sentido comum
tedrico,mas estdao também, por outro lado, trabalhando-o, construindo
idéias préprias, quer dizer, ndo estdo prontas. E sobretudo nao sao
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profissionais ainda, ndac atuam no mercado (que limita a criatividade, com
tendéncia a reproduzir....).

Se estas pessoas nao estdo prontas, acham-se mais abertas a
reflexdo e critica.

Qual o papel da Universidade?

Pensamaos que se trata exatamente do campo adequado e propicio
para exercitar e desenvolver o pensamento critico, o Inico que podera
contribuir para as mudangas, com a ressalva de que se trata de um dos
caminhos, mas nao o unico e exclusivo.
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