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A esséncia contraditdéria do direito se prende a
neces-sidade insofismdvel da figura do intérprete no
processo de identificacdo e desdobramento ldégico das
regras de convi-véncia social. Ndo importa se o prd-
prio sistema normativo procura amenizar o problema,
na hipétese de conflito,atra-vés do recurso a unifor-
miza-¢do administrativa ou juris-prudencial, a nivel
superior. Simples possibilidades tedri-cas né&o
correspondem a reali-dade. juriferante das rela-¢des

concretas existentes.

O direito, como fenbme-no histdrico, se elabora
cir-cunstancialmente a partir das predisposic¢des
emotivas e ra-cionais de varios agentes e fatores em
confronto, nas condig¢des materiais disponi-veilis. N&o
basta, pois, a von-tade da norma, reputada ofi-cial,
se a vontade do intér-prete se faz prevalecer no

51



contexto contraditdério de outras normas de
conduta, igualmente coer_ citivas. A contradicdo, aliés,
ndo desfigura o direito: em verdade o revela, ao
deixar transparecer-lhe o cardter efémero e transitd-
rio, confirmado por seus contrastes e revigorado por

suas transfor-macdes.

Vejamos o tema em detalhe, na area do direito

penal.

1. cODIGO PENAL VIGENTE

N&o precisamos atravessar a fronteira e comparar
legislacBes para percebermos as inevitéveis contra-
dig¢Bes do direito positivo. 0 préprio Cédigo Penal
brasileiro pode e deve ser visto como o aga-salho
natural de divergéncias interpretativas, eis que re-
vestido de sedutora mensagem polivalente. Redigido em
linguagem natural, que o torna desde logo necessari-
amente vago e impreciso, esmera-se ainda, em sua cléas-
sica divisdo em duas partes. Geral e Especial, em
fornecer execelente subsidio retdérico para o jurista
preocupado em transferir responsabilidades, a manei-
ra de Pilatos.

N

E que, em sua Parte Geral, destinada a
explicitacdo de prin-cipios genéricos da estrutura do
crime e da pena, o Cédigo se espe-cializa em dizer
"‘ndo”, direta ou indiretamente, através da siste-
matizacdo, por exemplo, do concurso de pessoas, da
tentativa, das dirimentes, das Jjustificativas ou
excludentes de delito etc. Tam-bém diz “"ndo” na Parte
Especial, em face das peculiaridades de cer-tas in-
fracdes, mas nesta Ultima se esmera em dizer "“sim”,
bastante "sim” na longa série de crimes que vail com-
pondo em consondncia com o principio da reserva le-

gal.
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Em resumo, ainda que grosseiramente, teriamos de
um lado as “tdbuas da lei” de cardter permissivo,
correspondentes a auséncia de crime, e de outro as
“tdbuas da lei” de natureza proibitiva, ati- nentes

ao "sim” da criminosidade tipificada.

E claro que o dogmata tradicional, que até se
entusiasma com o ‘“progresso” da sofisticacédo
legislativa e da elaborac¢do doutrind-ria, ndo se as-
susta facilmente com o problema, pois logo se adianta
em esclarecer que as contradig¢des sdo aparentes, de-
vendo ser resol-vidas a custa de paciente trabalho de
pesquisa do “espirito da lei”. Sb que as varias téc-
nicas de que se utiliza, em sua diversidade igualmen-
te contraditdéria (lei, analogia, eqgiidade, bom senso,
poli-tica criminal etc) desmentem o esforco de depu-
racdo do sistema le-gislado e deixam entrever, tantas
vezes, a interferéncia abusiva de um outro sistema, o

do préprio dogmata.

Os que tém visdo critica se mostram mais realis-
tas: o intér-prete, de alguma forma, é sempre participe
do direito, ja& que de-pende de si mesmo, e de mais
ninguém, para o modo e maneira de per-cepcdo das
regras normativas que supde - ou finge supor - encon-
trar previamente delimitadas. De seu gesto (um gesto,
em verdade, compartilhado) é que nasce o direito,
mesmo gque em desacordo com o direito por outrem
prefigurado.

2. CONTEUDO IDEOLOGICO
Dai a importéncia, agora enfatizada, do conteuddo
ideoldégico da regra juridica em disputa, na solucdo
do dilema. Quer dizer, ndo basta a existéncia de
algum texto de lei, em abono da tese defen-
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dida, ou de algum argumento de peso, de cardter
hermenéutico ou doutrindrio, porque se pode invocar
diverso texto de lei, ou o “es-pirito” do sistema, ou
qualgquer outro argumento tedrico de valor mais ou
menos equivalente. Ocorre ainda que esse conteudo
ideoldé-gico é partilhado pelo grupo social, ou seg-
mento desse grupo, que o segrega e reconstrdi de modo
incipiente e difuso, sem que se lhe negue, no entan-
to, ao grupo social, visivel parcela do poder juri-
ferante.

0 grupo social, com efeito, mesmo gque ndo o
saiba, legisla concretamente através de vAtios ato-
res: réu, vitima, testemunha,pe-rito, autoridade pu-
blica ou privada, delegado de policia, promotor de
justica, advogado, juiz de direito, membro do tribu-
nal do juri e tantos outros. O Cdédigo Penal, assim,
acaba carecendo de contri-buicdo valorativa, relati-
vamente discricionéaria, de cada protago-nista do en-
redo sdécio-juridico.

Assim, parece insuficiente a constatacdo de le-
sdo corporal praticada sobre outrem para se afirmar a
sua criminosidade, via Parte Especial; ou de sua le-
galidade, por intermédio da Parte Ge-ral. E pouco,
por exemplo, perceber que o citado Cdédigo, em seu
art. 129, § 20 inciso III, considera crimes (lesédo
corporal gra-vissima) a laqueadura e a vasectomia,
haja vista a natureza do bem juridico atingido e a
correspondente irrelevéncia do consentimen-to da vi-
tima. E que outros juristas tenderiam, neste passo, a
acei-tar a juridicidade do consentimento e, em decor-
réncia, encontrar abrigo retdrico no prdprio corpo do
sistema, que admite a disponi-bilidade do bem juridi-
co e afirma ndo haver crime se o agente pra-tica o

fato no exercicio recjular de direito.
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Curiosamente, em ambas as respostas a lei serve
de base para o "sim” e o "ndo” que, no fundo, ndo lhe
podem ser creditados, con-siderando que subsiste in-
célume a liberdade de opgdo de um intér-prete ideolo-
gicamente engajado na solugdo acaso preconizada. Um
engajamento, € certo, atraido ou explicado pela reci-
procidade nor-mativa entre lei e intérprete, de um
lado, ou intérprete e grupo social, de outro. A impu-
nidade da aludida préatica, por sinal, jun-tamente com
tantas outras, constitui a prova definitiva de que a
sociedade legisla em termos de conteddo e impde sua
vontade, atra-vés de seus agentes, na reinterpretacéo
de um sistema que a imagina como meio e, ndo, como
fim. A sociedade é a fonte Ultima e a razdo de ser de
todo e qualquer sistema juridico-normativo.

De qualguer forma, o recurso as tradicionais
técnicas dogméd-ticas de interpretacdo e aplicagdo do
direito se revelam cada vez mais inconsistentes, em
matéria de seguranca juridica. As outras fontes do
direito, a par da lei escrita, ou seja, a ideologia
so-cial e o intérprete com poder decisdrio, ndo tém a
mesma fixidez e a relativa transparéncia da primeira.
Inexiste, em regra, harmo-nia ideoldgica na socieda-
de, assim como parece impensdvel a robo-tizacdo da
personalidade de cada interlocutor juridico.

3. COMPORTAMENTO DA SOCIEDADE

ja diziamos alhures e hoje reafirmamos com dose
redobrada de convicgdo: "“Quem quiser saber o gque é
direito, consulte o que o homem faz. Olhe em seu redor.
Se por acaso encontra leis que defi-- nem, ou pensam
definir, o que e obrigatdrio, facultado ou proibido,
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convém continuar observando. Isto é, convém verificar
se seus destinatdrios e , especialmente , os JOrgdos
encarregados de dar-lhes execucdo, agem em tal senti-
do” (O Poder Judicidrio e a Lei. A Deci-sdo contra a
Lei na Jurisprudéncia Penal Catarinense. Dissertacéo
submetida ao CPGD/UFSC. Floriandpolis, 1979, p.180).

0 fato é gue uma rigorosa metodologia jé& deixou
patente a in-diferenca, a passividade e, mesmo, a
aprovacdo tacita ou militante de importantes camadas
da populacdo, de maior poder persuasivo e decisdrio,
com respeito a uma série de condutas teoricamente
enqua-drdveils na Parte Especial do Cédigo, que tipifica
os delitos. E o que se passa, por exemplo, com o
aborto consentido (a parte o pro-blema ético ou reli-
gioso, inconfundivel com sua faceta juridico-penal) ;
com a pratica de esportes e outras atividades
intrinseca-mente perigosos e nocivos a saude e inte-
gridade corporal; com a exploracdo de motéis e outros
locais de "“alta rotatividade” desti- nados a encon-
tros de natureza libidinosa; com a publicacdo, venda
e exposicdo de escritos e cenas de cardter claramente
pornografico; com o favorecimento a prostituicdo, em
sua forma simples, na hipd-tese de "vitima” eleitora,
maior e vacinada; com a mediacdo para servir a lasci-
via de outrem, nas condig¢des referidas; com a orto-
tandsia ou eutandsia por omissdo; com certos tipos de
aparente se-ducdo e corrupcgdo de menores, ou de aban-
dono moral e intelectual; com o trote académico e a
"pendura” em restaurante, por parte de académicos de
direito, em sua data festiva (11 de agosto); com cer-
tas espécies de curandelirismo e assim por diante.
Registro espe-cial merece o art. 220 do Cédigo Penal
em vigor, que considera de-lito o "“rapto” consensual
de vitima beirando os 21 anos de idade...

Vale, também, o reverso da medalha. Nem sampre a ideologia da
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lei (principio da reserva legal) suplanta os precon-
ceitos e idios-sincrasias do intérprete, que procede,
entdo, acobertado pela se-guranca do cargo e a certe-
za de receptividade as decisBes contra legem, em pre-
juizo dos acusados. A mesma paraferndlia tedrico-
argumentativa se volta agora contra réus liminarmente
indefesos, apesar da lei, cuja inoperéncia se denota
proporcional a impotén-cia do grupo e a petuldncia de
alguns intérpretes.

Tudo se resume em vontade e liberdade de acdo. 0
valor da lei reside em sua capacidade de eliminar no
intérprete a liberdade para impor, ele prdprio, uma
vontade adversa. Mas 1SsOo ocorre ape-nas nos casos
fédceis, de corriqueira identidade ideoldégica. Maior
liberdade de acdo diante da lei lembra divergéncia
valorativa no seio da sociedade ou, pelo menos, imo-
bilidade funcional desta Ulti-ma em termos de contro-
le e fiscalizacédo.

4. PARTICIPACAO DO INTERPRETE

E bom que se insista. Nenhuma teoria, de seu
turno, subsiste por si sbé. A teoria juridica precisa
seduzir o intérprete a ponto de eliminar o poder de
convencimento de qualguer outra, que lhe dis_ pute,
como rival, a indicacdo do caminho a seguir. E né&o
necessita ser exclusivista, acambarcante, absoluta,
se bem que neste caso o desfecho se deduza com faci-
lidade, conforme j& exposto, em virtude do processo
de identificacdo de premissas convergentes. Para o
la-trocida, em consequéncia, ndo ha& outra resposta
sendo a da conde-nacdo criminal, porque a premissa da
lei, neste caso, é a premissa da sociedade e é, tam-

bém, a premissa do intérprete.
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Outras vezes, todavia, o problema se torna inso-
luvel. Sdo in-finitas as hipdteses de variacdes
interpretativas de peso e valor relativamente razod-
vels, em fungdo da incompletude normativa do sistema.
0 sistema juridico n&o se limita a lei e, por isso
mesmo, estd sempre a demandar o esforco participativo
da prépria socieda-de, que se antecipa, por suas idéias
e atitudes, ao gesto decisdério de quem age em seu

nome, ou em nome do Estado.

De qualquer modo, o que importa realcar é que as
leis, com to-da a sua vagueza e ambigiidade, guardam
contudo uma “zona de clare- za” que ndo tem impedido
seu descumprimento, com ou sem ficg¢Bes argumentativas.
Mas até mesmo quando cumpridas a risca as leis ndo
escapam a condicdo de simples projeto de direito, a
espera de rati-ficacdo. Essa ratificacdo se d& como
ato de vontade e liberdade e, n&o, como decorréncia
natural de sua projecdo ldégica. E que em ou-tras
oportunidades, na alternédncia de dispositivos, o in-
térprete pode preferir a utilizacdo de técnica dife-
rente, a revelia da lei, ndo passando os argumentos e
teorias invocados de véu encobridor de inconfessada

autonomia juridica.
Vejamos outros exemplos.

Os penalistas ndo se entendem sobre a natureza
da acdo cabi-vel na hipdtese de estrupo cometido com
violéncia real. Para o art. 225 do Estatuto Repressi-
vo vigente a acdo penal é privada, mas a presenca
concomitante do art. 101, referente aos crimes comple-
x0s, vem permitindo a certos juizes e doutrinadores
optar pela tese da acgdo penal publica. Trabalham,
portanto, com muita liberdade em torno da aplicacéo
do principio que determina a prevaléncia da re-gra

especial sobre a regra geral.
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Ndo negamos, aqui, a confusdo causada pelo pré-
prio legislador. Entretanto, ndo podemos deixar de
realcar mails uma vez a insufici-éncia das técnicas
hermenéuticas dianta da fonte maior do direito que é
a vontade relativamente livre de quem se encontra no

exerci-cio do poder decisdrio.

E o que sucede também, nos livros de doutrina e
no dia-a-dia forense, com as discussdes acerca da
existéncia de crime Unico ou, ao contrdrio, de con-

curso de delitos: material, formal, crime con-tinuado.

No furto de residéncia, fica absorvido o crime
de violacdo de domicilio? H& estelionato, falsidade
documental ou ambos os deli-tos na hipdtese de vanta-
gem ilicita obtida mediante o citado arti-ficio frau-
dulento? Quantos roubos comete o assaltante que, de
arma em punho, subtraili dinheiro de cada passageiro de
um O6nibus?

As teorias do carddpio (especialidade;
subsidiariedade; deli-to-meio em face do delito-fim;
consuncdo; fato posterior impunivel; conceito de ato
e de acdo, dentre outras) ndo resolvem absoluta-mente
o enigma, tendo em vista que variam, nas cilircunstéan-
cias, o apetite e a predisposicd@o visual dos especi-
alistas. Os métodos uti-lizados, terrivelmente fra-
geis em suas prdprias contradicgdes, aca-bam cedendo
terreno a manipulacdo ocasional do intérprete, agente
concreto de um direito que, ndo raro, simula previa-
mente positivado pelo legislador. Recorde-se gque nas
vezes em que decide contra le-gem nem sempre ele age
abertamente, preferindo esconder-se nas su-tilezas

de uma retdrica pessoal e comprometedora.

Em sintese: a solugdo termina por depender do
intérprete e, ndo, da qualidade dos argumentos
expendidos. E como estes mudam
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a cada mudanca de artigo ou paradgrafo, em funcgdo de
novo conteudo ideoldgico, cail por terra toda e qual-
quer objetividade aparentemen-te proclamada. Direito
¢é fendmeno ocasional, circunstancial, aglu-tinado que
se encontra a heterogeneidade normativa e contraditd-
ria de varias fontes em disputa.

5. LIGCOES DA CONTRADICAO

Quails as licBes de tudo isso, a nivel de ensino
do direito?

Ora, todo professor ou jurisconsulto necessita
em seu minis-tério de uma teoria explicativa da rea-
lidade juridica; melhor di-zendo, de uma teoria
delimitadora de uma realidade juridica inal-cancgével
em sua intrinseca objetividade.

A melhor teoria ainda é aquela que se realimenta
das observa-c¢des e retificagdes aportadas pelo objeto
tal como ele se apresen-ta aos sucessivos pProcessos
de apreensdo e reconhecimento, no plano intelectual.

A contradicgdo é a mola propulsora do direito.
Sem contradicdo o direito pdra, estaciona. Conserva-
cdo ou mudanca, todavia, sdo questdes que transcendem
ao vocabuldrio do jurista. Ingressam no delicado ter-
reno do “dever ser”, onde as respostas se condicionam
a programas ideoldgicos necessariamente destituidos
de embasamento cientifico. Problemas politicos e fi-
loséficos se resolvem na agdo e omissdo comprometidas
com prévio engajamento emocional. As pre-missas do
"dever ser” escapam ainda, em seu sentido absoluto,
da humana capacidade de resolucdo de conflitos.
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Percebida a esséncia contraditdéria do direito,
segue-se outra importante licdo, de ordem metodoldgica.
H& que se ensinar, de pre-feréncia, o raciocinio dos
juristas, suas técnicas argumentativas e, sobretudo,
os fatores ideoldgicos de suas atitudes e motivagdes.
A insisténcia em eliminar as antinomias compromete,
em sua origem, a objetividade do processo de busca e
apreensdo do direito. Este é sempre dindmico e aberto
a participacdo valorativa de vadrios inter-locutores,
gue invalidam, com seu gesto, as mistificag¢Bes dogméti-
cas de cunho subjetivista.

Ensinar o direito é curvar-se & realidade normativa
dos pré-prios fatos, gerados concretamente nas
interagdes coercitivas ine-rentes ao intercémbio de

condutas.

Em outras palavras, e para ficar-se com a velha
sabedoria,con-tra os fatos inexiste argumento. Mais
cedo ou mais tarde se desco-bre, por exemplo, a
inoperédncia da cléssica ‘“separacdo de poderes” se
Executivo, Legislativo e Judicidrio caminham de m&os
dadas na preservacdo de terriveils injusticas sociails,
algumas delas, inclu-sive, oficialmente

institucionalizadas, como se deu com a escravi-d&o.

A reacdo popular, através de suas liderancas,
pode contribuir para o arrefecimento de privilégios e
desigualdades ou corrigir os excessos dogmdticos via
reinvencdo de outro direito, em termos de conteudo.
Esse arrefecimento e essa reinvencdo passam também, a
ti-tulo de alianca, pelo eventual desequilibrio das
forcas que divi-dem entre si o comando oficial da
normatizacdo juridica.

O grupo social, se ndo dita formalmente o direi-
to, pelo menos o reformula no entrechoque de suas
prdéprias necessidades, carén-
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cias e frustracgdes. Direito, afinal, ndo é sindénimo
de justica, em-bora seja licito esperar gque ambos se
aproximem reciprocamente na adesdo participativa dos
destinatérios.

Fica implicita nesta pedagogia a revalorizacgdo
das fontes tra-dicionais do direito - lei, costumes,
jurisprudéncia - desde que niveladas dialeticamente
e, ndo, fragmentadas e distorcidas na es-trutura
arquitetbdbnica de pretensas hierarquias, meramente

conven-cionails.

Diferentemente do magistrado romano, que pede os
fatos para fornecer, em seguida, o direito, o tedrico
de visdo critica e rea-lista pede os fatos do legis-
lador, do juiz e da sociedade para de-les extrair, em
suas potencialidades e convergéncias dialéticas, os
fatos normativos concretos, ainda que contraditdri-

OoSs.

E quanto as perspectivas para o futuro, se os
fatos precedem a teoria?

O direito, como fenbmeno, se antecipa a quem o
ensina. Pode, porém, transformar-se, em sentido ético
e funcional, na medida em que seu aprendizado alargar
o campo de liberdade de sua prdpria natureza evolutiva,
germinada pelos homens em suas relag¢des de con-vivéncia

social.
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