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Trés coisas devem ser ditas inicialmente, e que servem de norte para
estas reflexdes: A primeira, a de que me considero um daqueles juristas
teimosamente esperancosos de que o Direijto possa ter alguma fung@o social.
A segunda, com Cléve, de que as disciplinas juridicas dogméticas mutilam
o saber juridico, reduzindo-o a mero reprodutor da normatividade institu-
cionalizada, pela qual o direito passa a constituir arsenal de recursos (teis
para os aparelhos de estado assegurarem o controle social.! J4 a terceira €
conseqiiéncia das anteriores, ou seja, a da necessidade de um (re)pensar critico
do direito, através da busca de alternativas ao imaginario jurfdico-dogmético
instituido. '

Vivemos um tempo em que n2o hd uma historia. H4 mil histérias. H4
mil versdes sobre os fatos. Resulta dai um homem fragmentado, fruto da era
da técnica, em que a imprensa (e algumas institui¢es juridicas) s@o (e se
consideram) uma espécie de superego da sociedade.

Nesse sentido, registre-se, de pronto, como disse o saudoso Heleno
Fragoso,? que “estamos mal habituados a uma auténtica sacralizagdo da
justica, pela qual os advogados sdo, talvez, os maiores responsdveis. Dos
tribunais se costuma dizer sempre que sdo ‘‘egrégios”, ‘‘colendos”, “altos
sodallcios”. Dos juizes se diz sempre que sio ‘‘eminentes”, “fnclitos”,
“meritfssimos”, “doutos”, “ilustres” etc. As sentengas sao sempre “venerandas”
e “respeitadas”, por mais injustas e iniquas que possam ser. Nada disso tem
sentido num regime democrdtico e republicano, no qual a justica se faz em
nome do povo, fonte primdria de todo poder”.

Nosso imagindrio (tanto o social, como o gnosiolégico dos juristas) é
construido e dominado por um certo tipo de cultura que pode ser chamado
de “pequeno-gnosiolégico”. Conseqiiéncia € que vivemos em uma sociedade
inserida no que se pode chamar de anorexia informacional. E, quando alguma
informagao mais critica consegue passar pelo filtro do establishment, ocorre

" Clemerson Merlin Cléve. O direito e os direitos. SZo Paulo, Académica, 1988, p. 48.
@  Entrevista concedida a Nilo Batista. In Nilo Batista. Punidos e mal pagos, RJ,
1990, Revan, p. 96.
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o fendmeno da “bulimia informacional”. E isso estd se tornando cronico...
E o Direito nao escapa 3 essa problemdtica.

Enfim, vivemos em uma sociedade “‘aquiagorizada”,® na qual quem “detém

te engendra” a “informagzo” — se o leitor me permite uma boa dose de exagero
— sd30 ‘“formadores de opinido” como Gil Gomes, Hebe Camargo, Pedro Bial
e outros mais ou menos votados, que fazem a “leitura” (pds-modema) da realidade
para o restante das pessoas mediante a administragio de “drops informacionais”.

#Isso leva a “mediocretizagdo” da sociedade e a “aquiagorizagdo” das relagdes
sociais. Nessa linha, também quero chamar a atengio para o tipo de cultura
“standardizada” que se desenvolve (e cresce dia a dia) em nossa sociedade, onde
o Direito tem a clara fungio de amalgamar os conflitos.

Isso nos leva, conseqiientemente, a discussao (para mim sempre atual)

do papel da ideologia na sociedade e, principalmente, no Direito. A fungao
da ideologia € socializar expectativas e valorar os valores. E o ponto de partida
e o ponto de chegada na argumentagao juridica. Os limites na interpretagdo
jurfdica sdo tragados pela ideologia. A ideologia sintetiza um projeto de poder.
Como bem diz Marilena Chaui, a ideologia tem eficdcia na medida em que
nao a percebemos. Daf porque o jurista pode manusear o C6digo Penal durante
anos a fio, sem se dar conta de algumas “obviedades” (nem tdo Sbvias assim),
como a de que o ato de furtar uma galinha recebe uma apenagido expres-
sivamente mais gravosa (1 a 4 anos de reclusdo) do que o abandono de um
recém-nascido, com resultado morte (6 meses a 2 anos de deten¢do).

Nosso cotidiano estd, pois, repleto de “obviedades”, como a de que o Direito

visa o bem comum, de que o Direito visa a justi¢a, que a lei é feita democra-
ticamente para proteger os mais fracos, que todos sdo iguais perante a lei, que
o “legislador” é racional... Nio é “6bvio” que o Tribunal do Juri é democratico?

<z

Ora, dirdo alguns, € “6bvio” que o Direito é neutro, e que o Direito visa o bem
comum. De que direito nao tem nada a ver com ideologia...

Nosso papel, obviamente, € demonstrar que tais “obviedades” -nd3o sdo

tdo 6bvias, mas sim, que foram incrustadas na mentalidade de nossos juristas
e de nossa sociedade. Enfim quero (€ obriga¢do nossa) mostrar que o 6bvio
para a maioria € um Jbvio construido ideologicamente. Nosso papel € o
de elaborar um contradiscurso ao que nos foi (e €) imposto pelo establishment.

Quando queremos falar em Direito lato ou stricto sensu, por exemplo,

temos que, de pronto, contextualizar o discurso. Para isso, € necessario ter
claro que o Brasil pode ser dividido, metaforicamente falando, no que tange
a distribui¢do de renda, em quatro paises: Itdlia, Coldmbia, Quénia e Somailia.
Ou seja, ao nivel de renda per capita, temos cerca de 15 milhdes de pessoas
que tém renda como os Italianos; temos também mais ou menos 40 milhdes
de brasileiros que vivem como os colombianos; 45 milhdes de brasileiros
teimosos como os Quenianos e aproximadamente 15 milhdes de brasileiros
que (sobre)vivem como os Somalis. E de se perguntar: O que significa para
os “Somalis” ou “Quenianos” brasileiros “o direito”, “ter direitos”, “buro-
cracia” e o principio de que “todos sd@o iguais perante a lei”?

(0]
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A expressdo “aquiagorizada” é corruptela do tftulo do programa “Aqui e Agora”,
que ¢ transmitido, diariamente, em rede nacional, pelo SBT — Sistema Brasileiro
de Televiso, e que tem no jomalista Gil Gomes — conhecido por suas reportagens
policiais “estilizadas” — uma de suas estrelas.



Que tipo de viséo temos sobre a aplicago e a eficicia das leis existentes
no Brasil? Por exemplo, um funcionério piiblico de alto escalio engaveta
um processo durante 3 ou 4 anos. Para processd-lo por prevaricagido é muito
dificil, pois exige-se o dolo. Registre-se que a preguiga, a negligéncia ou
o desleixo s3o consideradas causas que excluem o dolo (alids, como se diria
na dogmidtica tradicional, “nesse sentido a jurisprudéncia é mansa e
pacifica”: RT 451/414; 486/356; 565/344; 543/342...). Exige-se uma espécie
de “dolo de engavetamento”. J4 no caso de um ladrdo de galinhas, que leva
a “penosa” para a sua casa, basta que com ela (com a res furtiva) fique
alguns minutos, para que, em sendo o “elemento” preso, estar caracterizado
o crime de furto (cuja pena, alids, é vdnas vezes maior do que a de
prevaricagio). Alids, como se diria igualmente na dogmdtica tradicional,
“também nessa linha existe copiosa jurisprudéncia”, dando conta de que “o
furto atinge a consumagdo no momento em que o objeto material é retirado
da esfera de posse e disponibilidade do sujeito passivo, ingressando na livre
disponibilidade do autor, ainda que este ndo obtenha a posse trangiiila” *

Leis. A favor de quem? Contra quem? H4 uma incontdvel quantidade
de leis no Pais, além dos 302 artigos da Constitui¢do.’ Tem lei para o “varejo”
e para o “atacado”. A dogmdtica juridica tradicional afirma, entretanto, que
(sic) ndo hd leis nem palavras iniiteis nas leis.. Alguns exemplos bem
interessantes podem ser citados para ‘“demonstrar” tal assertiva dogmatica,
como o art. 20, inciso I, da Constituigdo Federal, que diz que sdo bens da
Unido aqueles que lhe pertencem... J4 o art. 1.°, § 1.° do Cédigo de Aguas
assevera: Sdo consideradas subterrdneas as dguas que ocorrem naturalmente
ou artificialmente no subsolo... E como se interpreta a lei? O que € interpretar
a lei? Como bem diz Roberto Aguiar, interpretar a lei € como um rio que
tem duas margens. A gente escolhe a margem para acampar... Como nés
interpretamos a lei? Quantos pesos temos e quantas medidas adotamos?

Leio na Folha de S. Paulo que a “maioria dos mortos em agdes da
policia e na disputa entre traficantes € composta de homens negros, pobres,
entre 15 e 24 anos”.

Leio “um estudo sécio-econdmico da indigéncia e da pobreza urbanas”,
do Instituto de Filosofia da UNICAMP, que um ter¢o dos domicilios urbanos
estdo abaixo da linha da pobreza (8,6 milhdes de “domic{lios”). Os indigentes
t8m trés vezes mais criangas. Quase 41 milhdes de pessoas vivemn nesses
domicilios pobres ou indigentes.

@ Consultar JTACrimSP 78/423 e 81/348, apud Damiésio E. de Jesus, Cédigo Penal
Anotado. Sio Paulo, Saraiva, 1993, p. 462.

®  Nizo se sabe ao certo, mas devemos ter hoje cerca de 200 mil normas juridicas
espalhadas no interior do sistema. Registre-se, ainda, que nove entre dez textos legais
terminam com a conhecida expressao “revogam-se as disposi¢des em contrario”. Ora,
a caracterfstica de tal assertiva & tdo autoritdria quanto genérica e vaga, remetendo
o operador do Direito ao extremo da incerteza, tornando impossfvel a determinagio
do que esteja revogado e do que continua vigente...

® Durante a ditadura militar havia um Decreto (69.534) que estabelecia uma
singularidade no Direito brasileiro — a instituicdo do decreto secreto. Com isso,
determinava aos cidaddos rigorosa obediéncia a uma lei que todos eram obrigados
a ignorar...
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Leio na Folha de S. Paulo que nos tGltimos 11 anos aumentou em 2
milhdes o mimero de criangas e adolescentes (de O a 17 anos) no Brasil
que vivem em domicilios chefiados por pessoas que ganham até dois salérios
minimos. Informa¢des sio do IBGE.

Leio que ladrdes foram presos, acusados e condenados por furto de
mercadorias (entre eles guardanapos) de supermercado. Ao mesmo tempo,
leio que o Superior Tribunal de Justica concedeu Habeas Corpus para os
donos do Supermercado Makro, acusados de aumentar abusivamente pregos...
Parece que no Brasil cabe muito bem o dito de um camponés salvadorenho
citado por Jesus Antonio de la Torre Rangel, jusfilésofo mexicano, de que
“La ley es como la serpiente. Solo pica al que estd descalzo”.

Tomo conhecimento de um dos documentos mais chocantes ja produ-
zidos no Congresso Nacional, relativo a violéncia praticada contra a mulher.
A cada dia s3o registradas, em média, 337 reclamagdes. Isso d4 mais de
120.000 mulheres vitimas por ano. Grande parcela é vitima de estupro... E
quantas ndao registram a ocorréncia?

Como funciona o Direito diante desse quadro cadtico? E o que fazem
nossos juristas? Parece que, na maioria das vezes, as normas postas pelo
Estado n3o “batem” com os interesses de nossos “‘quenianos” e “somalis”...
Parece que s6 esses estdo presos, cumprindo pena... Alids, dados do préprio
Ministério da Justica mostram que mais de 80% dos detentos no Brasil s3o
ndo-brancos, pobres, analfabetos ou com primeiro grau incompleto...

O que significa a pacta sum servanda nesse quadro? E o principio de
que todos sdo iguais perante a lei? Ou de autonomia da vontade?

Maria Licia Karan, na sua bela obra De crimes, penas e fantasias!
faz uma espécie de pardédia em cima do Cédigo do Consumidor para nos
ajudar na compreensio do problema. O Cédigo de Defesa do Consumidor
no art. 37 diz:

“E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

Pardgrafo 1.° — E enganosa qualquer modalidade de informagio ou
comunicagd@o de cardter publicitdrio, inteira ou parcialmente falsa, ou, por
qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracterfsticas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, pre¢o e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

Pardgrafo 2." — E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria
de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianga, desrespeite valores ambientais ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial perigosa 2 sua saiide ou
seguranga.

Parigrafo 3.° — Para os efeitos deste Codigo, a publicidade é enganosa
por omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou
servigo™.

™ De la Torre, in Apuntes para una introduccién filoséfica al derecho, México,
Editorial Jus, 1992.

®  Ver Maria Liicia Karan. De crimes, penas e fantasias, Rio de Janeiro, Suam, 1991,
p. 195 e ss.
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Mais adiante o Cédigo considera crime a publicidade enganosa ou
abusiva (art. 67).

Essa criminalizag¢@o, continua a inteligente jufza fluminense, da publi-
cidade enganosa ou abusiva encerra um irdnico paradoxo: na verdade, a mais
eficaz e perversa venda de um produto, através da omissao de dados
essenciais e da divulgacdo de informagdes, inteira ou parcialmente falsas,
capazes de induzir em erro a respeito da natureza, caracteristicas etc. ou
jncitar & violéncia e explorar o medo, € exatamente a “venda” do sistema
Jjuridico. Ou seja, destinado a fornecer seguranga e tranqiiilidade 2 populagfo,
através da puni¢do dos autores de condutas definidas como crime, sua
propaganda apresenta a idéia de que violéncia € igual a crime, mediante
a utilizagdo de alguns fatos que comovem e assustam o conjunto da
sociedade, especialmente roubos, estupros, segilestros ou, em menor inten-
sidade, o homicidio ~— que nem costuma ser visto como crime tio grave
(veja-se que n3ao € considerado crime hediondo... — mas junte-se a esse
delito o fator “propriedade privada” e tem-se, por exemplo, 0 seqiiestro,
o que transforma o crime em hediondo...). Mais: o trdnsito tem um peso
maior, em nimero de vitimas, que os demais crimes...

A publicidade enganosa, especificamente no &mbito do sistema penal,
cria o fantasma da criminalidade, para, logo em seguida, “vender” a idéia
da interveng¢do do préprio sistema penal, como inica solugdo, como a forma
de atingirmos a seguranga. No campo do Direito Penal e da Criminologia,
mesmo alguns juristas (auto) denominados progressistas se deixam iludir com
a idéia de maior repressdo penal como solugfo. Esquecem que s@o as elites
que criam/constroem as condigOes ideais para o florescimento da violéncia,
e depois apresentam a “solug@o”, através do repressivismo. As elites, nesse
contexto, agem como aquele sujeito que mata o pai € a mie e depois usa
como tese de defesa a sua prépria condigdo de o6rfdo...

Na realidade, temos um C6digo Civil feito para os que t€ém e um Cédigo
Penal que € feito para os que ndo t&m nada... A sociedade cria os mendigos...
Mas, a0 mesmo tempo, pune a mendicincia como uma contravengao penal.
Assim, enquanto o mendigo denuncia o sistema, o prédigo decepciona o
sistema, uma vez que é um louco mercantilista... Como castigo, ambos s@o
punidos pelo sistema...’

Nés, juristas, como reagimos a tudo isso? Como est4 o ensino juridico
no Brasil? Via de regra, nossas Faculdades de Direito transformaram-se em
escolas de legalidade. Nio formam. Apenas informam (e mal). Tércio
Sampaio Ferraz Jr.,, em comunicagdo apresentada em Congresso da OAB
sobre ensino juridico,'’ chama a ateng@o para a crise na ciéncia e na formagao
juridica no Brasil. Enquanto a ciéncia juridica, predominantemente dogmatica,
for praticada nos limites do Estado de Direito, pode-se falar, numa razodvel
adequagdo delas as necessidades sociais. A convivéncia do Estado de Direito
com as exigéncias do chamado Estado Social trouxe para a ciéncia jurfdica

@  Lenio Luiz Streck. Tribunal do Juri — Simbolos e Rituais, 2.* ed., rev. e ampl.
POA, Livr. do Advogado, 1994.

0% Cfe. Tércio Sampaio Ferraz Jr. OAB — Ensino Jurfdico. Diagnéstico, perspectivas
e propostas, SP, 1991, p. 261 e ss.
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os problemas da realizagio dos objetivos em face das propostas de
transformagdo social. N@o se olvide, também, o descompasso entre a ciéncia
juridica e as demais ciéncias sociais.

Nessa linha, lembra o mesmo Tércio que “dos manuais de direito no
Brasil sdo, em regra, dogmaticos e de baixa densidade em matéria de
problematizagdo cientifica. Na maioria s3o meramente classificatérios,
repetem e resumem (mal) velhas teorias, nunca ensinam o estudante a pensar
juridicamente, sugerindo, ao contrario, que o pensamento juridico se resume
em citar autores, repetir textos normativos e chegar a conclusdes baseadas
em autoridade da jurisprudéncia. Os programas espelham os manuais. E os
métodos raramente vdo além de uma aula expositiva que mal repete o
manual. Isto em média, havendo, obviamente, notveis excegdes. A relagao
professor/aluno é ocasional, reduzindo-se 2 hora de aula. (...) A predomi-
nfincia de profissionais sem a correspondente formagio pedagégica gera, para
o ensino juridico, o cacoete da pseudopraticidade”.

A férmula do sistema juridico-educacional é simples: juntam-se os que
fingem ensinar aos que fingem aprender e todos, contentes, t¢m acesso ao
diploma, mesmo que jamais venham a usé-lo. A pedagogia bisica vai da “leitura
de c6digos” até a relagdo sacerdotal “pregador-rebanho”. Ha escolas em que
0s mestres ndo permitem perguntas ou ridicularizam os que se atrevem ao
questionamento.'' Forma-se o pacto sinistro de que j4 falava Roberto Lyra Filho.
O papel dos cursos juridicos para a “formagdo juridica € dos juristas” (sic) é
absolutamente secunddrio. Apenas reproduzem o conhecimento. Daf a crescente
proliferagdo das Escolas de preparacido aos concursos de ingresso as Carreiras
Juridicas, dos cursinhos etc. E a pés-gradua¢do? Na esteira do ensino de
graduagdo, foi sendo também desvirtuada, servindo, na maioria dos casos, para
a “colmatacdo” da lacuna deixada pelo ensino de graduag@o. Deveria ser
formativa, mas transformou-se em informativa, com a revisiao de conteddos
dogmiticos préprios do ensino de graduagfo. Qual o papel do Ministério da
Educagao? Pouco se sabe a respeito. O que se sabe € que algumas coisas causam
espécie... Para exemplificar a crise do ensino, registre-se que existem univer-
sidades no pais oferecendo cursos de pés-graduagio em nivel de doutorado sem
ter doutores nos seus quadros (ou tendo somente um ou dois)...

Isto € efeito ou causa? O certo € que, preparado para resolver questdes
interindividuais, mas nunca as coletivas, o direito oficial ndo alcanga os
setores mais desfavorecidos, a nio ser com o brago longo (e pesado) do
Direito Penal. Assim, a marginalizagdo juridica a que foram condenados
esses setores nada mais € do que o subproduto de sua marginalizagdo social
e econdmica. Existem, pois, mudangas sociais, politicas e econdmicas que,
processadas em ritmo acelerado, tornam obsoletos os “standars” estruturais
das abordagens formalistas.

Relevante citar, nessa linha, o jusfilésofo argentino Puceiro,'? para quem
a dogmdtica define e controla a ciéncia juridica, indicando, com o poder
que o consenso da comunidade cientifica lhe confere, nio s6 as solugdes
para seus problemas tradicionais, mas, principalmente, os tipos de problemas
que devem fazer parte de suas investigagdes.

(b Nesse sentido, ver Celso Campilongo, in OAB, op. cit.,, p. 83.
@ Ver Enrique Zuleta Puceiro, Teoria juridica y crisis de legitimacién. In Anudrio de
Filosofia Jurfdica y Social. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982, n.° 2, p. 289 e ss.
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E bom lembrar, com Celso Campilongo,’*: que o paradigma dogmitico
estd ligado a dois elementos bisicos; a identificagio do direito com a lei e
o monop6lio da produgio normativa pelos 6rgdos estatais. O positivismo jurfdico
vai forjando, assim, uma série de dicotomias aparentemente teéricas e fundadas
em postulados indiscutfveis de racionalidade cientifica. Separa o direito —
reino da razdo — da polftica — reino da paixdo. Isola o Estado da sociedade
civil. O positivismo juridico, evidentemente, ndo nega que existam relagdes
intimas entre o direito e a politica. Porém, numa perspectiva puramente
dogmdtica, restringe-se a descrever e explicar as regras juridicas que operam
o intercAmbio entre o direito e a politica. O Direito limita-se, nesta visdo,
a decompor as normas e analisar seu funcionamento.

Ou seja, a dogmdtica jurldica, para o professor paulista, inclina-se ao
purismo metodolégico, 2 universalidade conceitual e a racionalidade formal.
O positivismo, pois, tipifica um saber paradigmético. No entanto, assinala
Faria,’* hd momentos em que os paradigmas entram em crise por nao
conseguirem mais fornecer orientagdes, diretrizes e normas capazes de nortear
o trabalho cientffico. Nao tendo mais condigdes de fornecer solugées, os
paradigmas vigentes comegam a revelar-se como fonte iltima dos problemas
e das incongruéncias, e o universo cientlfico que lhes corresponde
gradativamente converte-se num amplo sistema de erros onde nada pode
ser pensado corretamente.

Surgem, entdo, tentativas de novos paradigmas, que tendem a partilhar
da crenca de que o direito é um epifendmeno social. Queremos (e temos
que) criar condigdes para a elaboragdo de uma critica 3 visio normativista
da ordem jurfdica que idealiza a realidade, ighora o caréter especffico das
relagGes sociais e omite o fato de o Estado ser determinado pela dinidmica
do processo social.

Por que a dogmdtica juridica mantém uma postura acritica, autosuficiente
e avessa as abordagens multidisciplinares e por que resiste s inovagdes?
Com muita propriedade, Puceiro acentua que o que define a ciéncia do direito
¢é sua primazia hegemoénica no sistema de regras e defini¢des estipulativas
a partir das quais se podem pensar as realidades sociais. Isto explica a
pretensdo exclusivista do paradigma dogmdtico e suas resisténcias aos
processos de mudangas internas e externas.'* Nesse sentido, conforme
Campilongo, embora uma sociedade possua vdrias estruturas de autoridades,
a teoria positivista supde a completude hermética do ordenamento juridico,
o que reduz todas as estruturas de autoridade possiveis a uma sé: a prescrita
em lei. A realidade social € construida pelas normas, e estas, segundo os
paradigmas cientificos da dogmdtica, sio moldadas pela vontade dos
representantes do povo. Daf que, aduz, a critica e a inovagdo, dentro de
um sistema completo e sem contradigdes com o ordenamento normativo,
sdo vistas como disfuncionais a estrutura de distribui¢io de autoridade.'®

(3 Consultar Celso Fernandes Campilongo. Representagdo politica e ordem jurfdica:

os dilemas da democracia liberal. Sio Paulo, 1982, p. 12 e ss.
(4 Ver Jos¢ Eduardo Faria. Eficdcia juridica e violéncia simbdlica. Sdo Paulo, p. 26.
(9 Ver Puceiro, op. cit., p. 297.
4% Cf, Campilongo, op. cit.
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E a discuss@o acerca da responsabilidade criminal do individuo, como
se encaixa nesse contexto? Por 6bvio, € impossivel falar no tema sem entrar
na seara, stricto sensu, da violéncia na nossa sociedade. Wanda Capeller "
assevera que a violéncia popular comeca a “aparecer” no Brasil com muita
evidéncia a partir de 1979, no bojo do processo de abertura politica que
desembocou no processo de transicdo para a democracia baseada na idéia
da conciliagdo... Ou seja, voltam os exilados, as elites politicas recomegam
a costurar seus acordos e a periculosidade social retorna ao seu lugar de origem
— 2as classes populares. Nesse contexto, a violéncia e a criminalidade de rua
adquirem uma enorme visibilidade, mormente através da explorag¢@o cotidiana
dos comportamentos criminosos individuais pelos meios de comunicagio.

Fala-se, continua Cappeler, da escalada da violéncia como 0 apare-
cimento de uma ‘“nova guerrilha urbana” e a questio é elevada a categoria
de problema nacional. Parece ai haver um claro deslocamento ideolégico
com funges escamoteadoras bem claras: por um lado, desviar a atengio
dos problemas cruciais de recomposi¢io social e por outro, a exploragdo
ideoldgica do fenémeno criminal pode significar a necessidade de continuar-
se legitimando a atuagdo das instituigGes repressivas do ancién regime.

No imagindrio social a repercussdo do problema é superdimensionado
e acaba por sustentar uma ideologia do repressivismo saneador representado
por medidas de cariter meramente instrumentalizador. Hd um panico
coletivo.'* Dados mostram que 51,1% da populagao concorda com lincha-
mentos; 77,6% concorda com blitz nas favelas; 53,7% concordam com a
eliminagcdo sumdria de marginais pela policia; 43,8% concorda com os
espancamentos € outros castigos aos presos; 75,7% é favordvel ao aumento
das penas...”* Ou seja, o discurso sobre o retorno ao autoritarismo repressivo
ganha espago dia a dia.

A situagéo pela qual passa o Rio de Janeiro é importante para a discussio
da crise do Direito e, em especial, do Direito Penal, das “criminologias”
¢ das instituigdes encarregadas de combater a criminalidade. Salta aos olhos
que a dogmidtica juridica de cunho tradicional (e dominante), preocupada com
os problemas de varejo, esqueceu-se dos problemas do atacado de nossa
sociedade. A maior prova de que a dogmdtica tradicional est4 superada é
a situagdo pela qual passa o Rio de Janeiro, com a interven¢do do exército
para combater a criminalidade. O jornalista Jinio de Freitas, da Folha de
S. Paulo, comentando em 17 de dezembro de 1994 os resultados da
intervengao do exército no Rio de Janeiro, afirmou: “Revista sem mandado
judicial em casas de favelas e em mais de 300 apartamentos de Copacabana,
canhdes apontados para populagdes faveladas pacificas, carros blindados nas
ruas, filmes tomados de fotégrafos que sequer estavam em drea de ag3o
militar —, no entanto, nem com estas arbitraricdades a Operagdo Rio

U7 Para tanto, consultar Wanda Lemos-Capeller, Violéncia e polfticas criminais de
ajustamento social. In Fasciculos de Ciéncias Penais. POA, Fabris, v. 3, n° 4,
p. 47 e ss.

5 ldem, idem.

1 Os dados sdo extrafldos de pesquisa de Luciano Oliveira e Afonso Pereira sobre
“A policia na boca do povo e a percep¢ao social do combate 2 violéncia”, realizada
em Recife em 1986. Cf. Cappeler, op. cit.
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conseguiu provocar os efeitos desejados nas estatisticas oficiais da
criminalidade.” E, para mostrar o engodo do “repressivismo saneador”
pregado pelas elites brasileiras, o jornalista paulista é fulminante: “Inéditas
até este registro, as estatfsticas demonstram que o nimero de homicidios
dolosos em novembro, com os militares j4 investidos da sua nova miss3o,
tiveram menos 80 casos que em outubro, mas com 0 mesmo total de julho
(681 e 682) e até mais do que em maio e agosto (621 e 610). Ou seja,
a queda j4 se manifestara antes da presenga militar e tinha sido até mais
acentuada”. Mais grave ainda, denuncia Freitas que ‘“‘as agressdes com lesdes
corporais pularam, de outubro a novembro, de 3.119 para 3.481. O roubo
a carro forte teve a formiddvel queda de 50%: de dois casos para um. O
roubo a banco ficou no mesmo nfvel, de 39 e 38 de um més para outro.
Observa-se, alids, que este crime dobrou sua intensidade a partir do momento
(setembro) em que a campanha pela interven¢do militar foi despejada sobre
o Rio. Se apenas acaso ou, como prefiro supor, adaptagao imediata do crime
a uma alternativa a presumida repressdo ao varejo de drogas, estd por ser
esclarecido, e ndao se espere que o seja”. De formma mais simples, outro
jornalista, Marcos Augusto Gongalves, editor da Revista da Folha, assim
definiu o problema: “Qualquer um percebe que o narcotrdfico tem sua base
na favela e sua ctipula fora dela”.

Violéncia... Macrocriminalidade em franca expansdo... Falta de efeti-
vidade do aparelho judicial... Enquanto isso, nossos manuais de Direito estao
preocupados com “préts-a-porter” do tipo “legitima defesa ndo se mede
milimetricamente” (RT 604/327), ou “moca que estuda a noite ndo pode
ser vitima de sedugdo” (RT 525/330). O art. 59 do CP diz que o juiz, ao
aplicar a pena, entre outras coisas, deve atentar para a personalidade do réu...
Como os juizes nao fizeram curso de psicandlise, psicologia ou psiquiatria,
podem buscar “socorro” na dogmética penal, que ensina que (sic) persona-
lidade “é todo complexo, por¢io herdada e porgdo adquirida, com o jogo
de todas as forgas que determinam ou .influenciam o comportamento
humano”.? Também nao surpreendem, no campo da dogmitica tradicional,
comentdrios do tipo “...sempre que a mulher ndo consentir na conjungao carnal
e o marido a obrigar ao ato, com violéncia ou grave ameaga, em principio
caracterizar-se-i o crime de estupro, desde que ela tenha justa causa para
a negativa”?!

Outro fato que bem ilustra a crise de paradigma da dogmidtica diz
respeito a discussdo na qual se envolveram indmeros juristas (na doutrina
e na jurisprudéncia), para “definir’ se os pardgrafos inicos acrescentados
aos arts. 213 (estupro) e 214 (atentado violento ao pudor), pela edigdo da
Lei 8.069/90 foram revogados ou n3o pela Lei dos Crimes Hediondos.
Esclarecendo: O art. 263 da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente) acrescentou um pardgrafo aos arts. 213 e 214 do Cédigo Penal,
agravando a pena quando cometido o crime contra ofendida menor de catorze
anos (reclusao de 4 a 10 anos). Ocorre, porém, que a Lei 8.072/90 (Crimes

[e-)]

Cf. Cédigo Penal e sua Interpretagao Jurisprudencial. Alberto Franco et alli, p.
276, citando Anibal Bruno.
@) Damé4sio Jesus op. cit., p. 605 (o grifo é meu).
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Hediondos), além de agravar a pena de estupro em seu art. 6.°, criou uma
causa de aumento de pena (art. 9.°), exasperando-a de metade quando
praticado contra pessoa que ndo seja maior de catorze anos. Quando passou
a vigorar 0 ECA (14.10.90), criou-se o seguinte problema: ao estupro e ao
atentado violento ao pudor contra menor de catorze anos sdo aplicdveis os
pardgrafos dnicos dos arts. 213 e 214, ou é aplicdvel o art. 9.° da Lei dos
Crimes Hediondos? Duas correntes doutrindrias e jurisprudenciais se forma-
ram: 1.» — ao estupro e ao atentado ao pudor contra menor de catorze anos
sdo aplicdveis os paragrafos unicos, impondo ao autor do estupro uma pena
de 4 a 10 anos e ao atentado, 3 a 9 anos. A 2.* corrente defende a tese
de que € aplicdvel o art. 9.° da Lei dos Crimes Hediondos, aumentando-
se a pena dos arts. 213 e 214 pela metade, quando as vitimas forem menores
de catorze anos. Pdginas e paginas foram escritas a respeito, digladiando-
se os hermeneutas da dogmatica. T3o dramética € a questdo, que, parte deles,
defensores da ]."tese, admitiam, com sua posi¢3o, que aquele que estuprasse
uma menor de catorze anos deveria ser apenado com menor rigor que aquele
que estuprasse uma mulher adulta, maior de idade, apenas porque chegaram
a tal conclusdo em face de uma “resolugdo de antinomias do sistema”...
Na verdade, em vez de discutirem a lei, tais juristas discutiram sobre a e
a partir da lei, como se esta (a lei) fosse fruto de um legislador racional.
Esse deslocamento discursivo, de cunho ideolégico, é préprio do senso
comum tedérico dos juristas, que produz os standards a serem utilizados pela
comunidade jurfdica. Resulta disso uma interpretagdo totalmente alienada/
afastada das relagdes sociais. Ou seja, pouco importa ao jurista tradicional,
inserido nesse imagindrio gnosiol6gico, o conteddo das relagdes sociais.
Pouco importa a teratologia resultante do paradoxo que é a imposicao de
uma pena mais branda a quem estupra uma crianga em compara¢d@o com
aquele que estupra uma mulher adulta... O que importa é fazer uma “boa
hermenéutica”; o importante é ‘“resolver, com competéncia dogmatica,
“peutralmente’”, as antinomias” do sistema... Vale lembrar, nesse contexto,
o dizer de Warat e Russo, segundo os quais qualquer estudante sabe que
a verdade, em logica formal, se adquire ao prego de renunciar ao
conhecimento do mundo.?

Nido h4, pois, repito, como ignorar a crise pela qual passa o ensino
e a dogmética juridica no Brasil. Vive-se sob o império dos manuais, no
interior dos quais pode-se aprender conceitos “sofisticados” como agressdo
atual é a que estd acontecendo e agressdo iminente é a que estd por
acontecer. Ou que chave falsa é um instrumento, sob a forma de chave ou
ndo, que se destina a abrir fechaduras. Alids, sobre esse tema — chave
falsa — armou-se na doutrina e na jurisprudéncia uma discusséo tio ferrenha,
que o Pretério Excelso (assim é chamado o Supremo Tribunal Federal) teve
gue intervir, decidindo que “a chave verdadeira, retirada de onde estava
guardada ou escondida, ndo pode ser considerada chave falsa...”. E entao?

Como, entao, o establishment V& e se relaciona com 0 crime em nosso
Pais? Lamentavelmente, através de politicas legislativas ad hoc. Sustentam

@ Cf. Luis Alberto Warat e Eduardo A. Russo, Interpretacién de la ley. Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1987. p. 9-14.
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seu discurso em uma criminologia positivista, que ndo questiona a construgao
politica do direito penal. Ou seja, ndo questionam como, por qué e para
qué se ameagam penalmente determinadas condutas e ndo outras que atingem
determinados interesses...”® Nao questionam a aparigdo social de comporta-
mentos desviantes (seja pelo siléncio estratégico do “legislador” — essa
“mitica” figura — que n3o converte em delito aquilo que a maioria
desaprova), nem questionam a reagdo social (aparente ou oculta(da)). Quando
a criminologia positivista ndo questiona nada disso, ela cumpre um papel
importante no terreno politico, tal seja, de legitimagdo da ordem estabelecida.
Nesse sentido € relevante o dizer de Quinney, citado por Batista (o intelectual
e ndo o ocasional governador), para quem “a realidade oficial é a realidade
com a qual o positivista opera — a realidade que ele aceita ¢ suporta. O
positivista toma por dada a ideologia dominante, que enfatiza a racionalidade
burocritica e o controle cientifico”.2

Lamentavelmente, as criminologias oficialistas tendem a tratar o epi-
s6dio criminal como acontecimento individual e a respaldar a ordem legal
como ordem natural. Além disso, outras falhas devem ser apontadas, como:

a) supor que na transcri¢gdo da objetividade cognoscivel n2o se imprime
a experiéncia do sujeito congnoscente;

b) reduzir a objetividade cognoscivel ao que nela for empirica e
sensivelmente demonstrdvel,

c) ter, portanto, na metodologia o centro e o limite inexordvel de sua
atividade cientifica;

d) conceber de forma mecanicista os fatos sociais, produzindo expli-
cagbes com base em relagbes causais.”

Alerte-se que daquele suposto distanciamento entre o sujeito e o objeto,
com a interveniéncia da mitificagdo metodoldgica, o positivismo extrai outra
conseqliéncia politica: a aparente neutralidade do cientista social...

Penso que numa sociedade democritica os fins do Direito Penal e da
pena constituirdo, transparentemente expostos e debatidos, um sé e indivisivel
projeto. E preciso, antes disso, de(s)mitificar o paradigma no qual se assentam
o Direito Penal, a dogmadtica jurfdica tradicional e a criminologia positivista.
Com muito diz Cirino dos Santos, os objetivos aparentes do Direito Penal,
expressos na prote¢do dos interesses e necessidades essenciais para a
existéncia do individuo e da sociedade, t&€m certos pressupostos, como as
no¢des de unidade (e ndo de divisdo) social, de identidade (e n3o de
contradigdo) de classes, de igualdade (e ndo de desigualdade real) entre os
componentes das classes sociais e de liberdade (e nido de opressdo

@ Nigo é demais lembrar a cldssica passagem do livio “Martin Fierro™: “A lei é
feita para todos/ mas sé ao pobre obriga/ A lei é teia de aranha/ em minha
ignorancia tentarei explicar,/ ndo a temam os ricos,/ nem jamais os que mandam,/
pois o bicho grande a destroi/ e sé aos pequeninos aprisiona/ A lei é como a
chuva,/ nunca pode ser igual para todos./ Quem a suporta se queixa,/ mas a
explicagao é simples;/ a lei é como a faca que nio fere quem a empunha’.

@4 Batista, op. cil.

@ Cf. Nilo Batista. Introdugdo critica ao Direito Penal brasileiro. RJ, Revan, 1990,
p. 31. Também no mesmo sentido, Juarez Cirino dos Santos. A criminologia da
repressd@o. RJ, Forense, 1979, p. 46 e ss.
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individual). Definitivamente, € inegdvel que numa sociedade dividida, o bem
juridico tem cariter de classe. Tal constatagdo permite o aproveitamento
critico de conceito de bem juridico, no amplo espectro de fungdes que, como
visto, lhe corresponde.

Pode-se dizer, ainda, que a “missdao do Direito Penal” é a protegao
de bens jurfdicos, através de dominagdo, aplicagio e execugdo da pena. Numa
sociedade com contrastes sociais tdo profundos, o direito penal estard
protegendo relagdes escolhidas pela classe que domina tais relagoes sociais,
ainda que aparentem certa universalidade. E nesse contexto que Batista
acentua que os efeitos sociais ndo declarados da pena também configuram,
em sociedades como a nossa, uma espécie de “missdo secreta” do direito
penal ?’

Temos que acabar com a ingénua visdo que esquece que o sistema penal
s6 opera em um nimero reduzidfssimo de casos: a0 mesmo tempo em que
¢ anunciado o esclarecimento de um crime que tenha repercussdo, sempre
com grande estardalhaco, fazendo com que a populagdao imediatamente se
sinta segura, uma quantidade infinita de outros crimes permanece desconhe-
cida ou impune. Basta ver que, num pais em que os escindalos na
Administrag3o Publica sdo uma rotina h4 véarios anos, sao rarfssimos os casos
de pessoas processadas, condenadas por cormupgio (escindalo do or¢amento,
caso Collor etc.), peculato (em 1988, somente 9 pessoas estavam presas por
peculato no Rio de Janeiro e 3 por corrupgdo passiva).”® E a sonegagao fiscal?
Leio que as 460 pessoas mais ricas do Brasil detém, juntas, um patrimdnio
de 26,7 bilhdes de délares, maior que a soma dos PIB’s do Uruguai, Paraguai
e Bolivia. Ou 6% do PIB brasileiro. Selecionando-se os 50 mais ricos deste
grupo, descobre-se que seus patrim&nios somam 12 bithGes de d6lares. Sabem
quanto estes 50 ricos pagam de imposto de renda? Apenas 32,5 milhdes de
délares. Dados da Receita ddo conta de que, enquanto a classe média paga
| real de imposto para cada 10 reais de patriménio, o clube dos 460 recolhe
somente | real para cada 821. Outro dado: Os 460 contribuintes em questdo
respondem por apenas 0,25% do total arrecadado pela Receita Federal.”® E
entdo? O que dizer sobre isso? O que dizer sobre a descoberta feita no dmbito
de uma CPI do Congresso Nacional de que a sonegagdo de impostos chega
ao montante de 82 bilhdes de ddlares? Enquanto isso, discute-se nas salas
de aula dos cursos de Direito a “relevante” questio relacionada ao fato de
se “micha” € ou ndo é chave falsa ou se o uso de “clips” configura a
aludida qualificadora do art. 155 do Cédigo Penal (uso de chave falsa). Em
todo caso, a quem possa interessar a solugdo desse “poderoso e relevante
duelo dogmitico”, aqui vai a solugdo: O uso de “micha” n3o configura a
qualificadora de chave falsa (JTACrmSP 73/396), ao passo que o uso de
“clips” caracteriza o uso de chave falsa (RIDTACrimSP 6/95)...

E acaciano dizer que o sistema penal estd estruturalmente montado para
que a legalidade processual ndo opere e, sim, para que exerga seu poder

@ Ver Juarez Cirino dos Santos. Criminologia radical. R], Forense.

@h Nilo Batista. Introducdo critica ao Direito Penal. R), Ed. Revan, 1991, p. 116.
@ Ver Karan, op. cit., p. 202.

@ Dados da Revista Veja, edigdo n. 1.365, de 9.11.94, p. 106 e ss.
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com altfssimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente, aos
setores vulneréveis.

Vé-se, pois, para quem (e contra quem) funciona o sistema. Zaffaroni
nos diz que ninguém compra um apartamento impressionado por uma bela
maquete apresentada por uma empresa notoriamente insolvente. No entanto,
conclui 0 mestre, compramos a suposta seguranga que O sisterna penal nos
vende, que € a empresa de mais notdria insolvéncia estrutural em nossa
civilizagdo.

Em sintese, no mfnimo temos que recuperar nossa capacidade de criticar
o sisterna. Nao vamos melhord-lo matando, nio vamos atingir isso, como
diz Zaffaroni,*' com o nlimero de mortos que temos no controle social que
estd sendo praticado a nossa margem. Ao contrdrio, quanto maior violéncia
haja em nosso controle social, mais para trds estamos indo no caminho para
a democratizagdo de nossas sociedades e a violéncia ndo se elimina de um
dia para outro, tem de ser um caminho politico, tem que haver vontade
politica, e nds temos que dar nossa contribui¢ao jurfdica. Nés juristas de
paises periféricos. Nos juristas de um pafs que s6 supera Botswuana em nivel
de distribuicdo de renda e indicadores de “bem estar”. Temos que langar
as bases de um agir critico no interior do sistema. Porque até hoje o nosso
saber juridico n3o respondeu as grandes perguntas que afligem a sociedade.
O sistema ficou deslegitimado. Nossa a¢d3o nZo pode ser postergada. No
minimo construindo um saber que lute pela vida. Lute por uma sociedade
melhor. Nés juristas temos limitagoes: mas podemos comegar mudando nossa
visio sobre o direito, rompendo com o paradigma dogmético (ou a ele
apresentando alternativas), que libera o jurista do pesado fardo de discutir
problemas que ultrapassem a descrigdo “neutra” da ordem positivada e que
transforma os problemas sociais em abstragdes passfveis de resolugdes
juridicas. Com rara felicidade Georges Ripert *? ja alertava, ao dizer que “todo
e qualquer jufzo demasiadamente livre sobre o fundamento das leis se afigura
perigoso aos que detdm o poder politico. Considera-se indesejdvel que os
encarregados de interpretar, explicar o direito, saibam demasiado e digam
como e por quem € feita a lei. Aos soberanos agradam mais os legistas
que os juristas. Questionemos tudo isso, pois.

E essa tarefa é urgente. Como muito bem diz Jurandir Costa Freire,?
“num clima de desorientago e ansiedade, os individuos tendem a perder,
em maior ou menor grau, o sentido de responsabilidade e pertinéncia social,
por si ji precdrios nas sociedades burguesas, particularmente naquelas
subdesenvolvidas como a nossa. (...) Nas crises, (alguns) pilares da orga-
nizag@o politico-social desmoronam. O homem comum habituado a delegar
A classe dirigente o poder e a iniciativa de decidir o que € bom para si
e para os outros, perde a confianga na justi¢a. E a crise moral que acompanha
a crise politica, econdmica e social. A cultura cinica e narcisista gerada

G®  Zaffaroni, op. cit.

G Idem, op. cit.

©2  Georges Ripert. O regime democrdtico e o direito civil modermo. Sio Paulo,
Saraiva, 1937, pp. 12 e 13.

3% Cf. Jurandir Costa Freire. Narcisismo em tempos sombrios.
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por essa situago nutre-se e € nutrida pela decad@ncia social e pelo descrédito
na justica e na lei... (...) de tal forma que a safda apresentada & a fruigdo
imediata do presente; a submissio ao status quo e a oposi¢do sistemdtica
e metdédica a qualquer projeto de mudanga que implique cooperagdo social
e negociag@o nao violenta de interesses particulares. Esta moral beneficia
antes de mais nada seus artifices, € um jogo onde o vencedor € conhecido
de antemdo. Os poderosos pensam ¢ contmuam mandando, os descamisados
sabem que vdo continuar obedecendo”.



