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A visdo sistemdtica do di-reito, ora identifica-
do com a lei ou costumes, ora identificado com pretensas
estruturas légico-objetivas (natureza das coisas, idéia
de justica etc) hé& de ceder terreno a uma visdo um
pouco mais modesta e consciente de suas limitac8es.
Trata-se de uma espécie de visdo critica, no sentido
de percepcdo das contradigdes tedricas no processo de
identificacdo e andlise do fendbmeno juridico. E o
primeiro passo de superacdo dessas contradigdes con-
siste precisamente em aceitd-las como simples tenta-
tivas de substituicdo retdérica do prdéprio fendbmeno,
que se denota, com clare-za, histdérico-social.

Direito é construgdo humana e, por 1sSso mesmo,
ndo se acomoda a figurinos estangques de enganosa be-
leza ontoldgica. Ndo se confunde com justicga, for-
mal ou material, nem nem se acomoda as instrucgdes
do le-gislador, num regime de separacdo de pode-
res. O direito reside no fato que, em si e por si, no

processo de interacdo humana, alcanca obje-
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tivamente a coercitividade normativa que por defini-
¢do se lhe atribui. Tudo o mais é fantasia, ilusdo,
mentira, engodo, malver-sacdo.

1. FATO NORMATIVO

Referimo-nos ao fato humano circunstancial in-
trinsecamente normativo. Sdo os homens, em suas rela-
¢Bes de convivéncia, que forjam o sinete de uma
juridicidade submetida, em uUltima instén-cia, ao de-
senrolar dos acontecimentos. O que “deve ser” (normati-
vidade) se funde no préprio "ser” (efetividade). Ao
vitorioso, o direito. Portanto, metodologicamente, e
preciso aguardar a eclo-sdo do fato ou sua virtual
emergéncia, em termos de inevitabili-dade histérica,
para se afirmar de sua juridicidade.

Em poucas palavras: o fato, como processo histd-
rico, é que determina o direito. Inutil identificé-1lo
com a lei (simples projeto de direito) e muito menos
com a justiga, porque nos anu-lariamos como seres
juridicos, afinal, inexiste direito hodierno que né&o
lance raizes no tempo (e no espago) sobre lutas e
marti-rios, desigualdades e privilégios, miséria e
opressdo. E o di-reito, em sua dinédmica, ainda ndo se
libertou dessas amarras.

Dai a pergunta: com que se preocupam, pPOr exem-
plo, os penalistas-?

Por incrivel que pareca, ainda se preocupam com a
“teoria do crime”, a ponto de assinalarem “progressos”
em sua esquemati-zacdo formal. Esquecem, no entanto — ou
simplesmente ignoram — que o delito, como fendmeno juri-
dico, ainda continua apegado a condicionantes de natu-
reza histdrico-social. O direito é o certo e o errado,
ao mesmo tempo, porquanto se concretiza histdrica-
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mente. Depende o direito (e, pois, o delito) do grau
de liberda-de desfrutado por quem, por algum motivo,
se vé na contingéncia de agir, fazer, executar, con-
tribuindo com seu gesto ou omissdo para a prevaléncia
fdtica da juridicidade sob seu comando, ainda que
compartilhado. Vale o raciocinio para os "“ilicitos”
de todos os demais ramos do direito: civil, traba-
lhista, constitucional, administrativo etc.

2. LIBERDADE DE ACAO

Grau de liberdade: quem o condiciona?

Todos e cada um, de modo particular.
Esquematicamente, no mundo moderno, pode-se falar em
lei, ideologia e intérprete. Quer dizer, a norma ge-
ral positivada, a cargo do Estado-legislador; as idéias
disseminadas no meio social; e a personalidade de
guem, nas circunsténcias, se investe de algum poder
de decisdo.

7

A norma geral positivada € a Constituicdo histd-
rica, em primeiro lugar. Depoils, a lel propriamente
dita, votadas pelos parlamentos. Por extensdo, os
atos normativos de usurpadores e revoluciondrios,
detalhe que facilita a compreensdo do cardter contra-
ditdério do prdéprio direito.

Acontece, porém, que o processo de subsuncdo ou
enquadra-mento fatico-normativo implica a interfe-
réncia dos demals agen-tes ou fatores — ideologia
social e personalidade do intérpre-te. Inevitdvel assim
a interpenetracdo dialética de valores em conflito, a
sugerir um desfecho impregnado de engajamento ideo-
légico, em possivel contraste com algum outro, igual-
mente juriferante.
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Em suma: presente a liberdade de acdo, prevalece
a vonta-de de quem opta, no exercicio do poder. Von-
tade e liberdade fe-cundam, assim, o direito emergen-
te, sem que se possa falar, em cada caso, de efetivo
respeito a lei, ou a norma geral, ou sub-missdo aos
imperativos do bom senso e da justica, O direito é
humano demais para ser identificado com virtudes que
reservamos, de preferéncia, para os humildes e mansos
de coracdo. E os humil-des e mansos de coracdo difi-
cilmente desfrutam do poder. Sofrem, isto sim, os
seus efeitos.

Até mesmo entre os afortunados, mais prdximos do
poder politico, se mostra impossivel a uniformizacéo
do direito. Ne-nhuma de suas fontes formais (lei,
ideologia, intérprete) se har-moniza ideologicamen-
te. HA& sempre um descompasso, uma desritmia, um desa-
cordo de idéias e de valores que desembocam no desem-
pate comprometido e comprometedor, inclusive no ambi-
to do poder judi-cidrio. N&o basta ser juilz para ser
justo. Para tanto, é preciso ter estatura de juiz, ou
seja, a deliberada intencdo, a custa de sélida forma-
cdo moral, de dar a cada um o que é seu, em funcdo dos
interesses da coletividade.

3. DIALETICA NEGATIVA

Ora, em qualquer &rea juridica (inclusive juri-
dico-penal, escolhida por modelo e referéncia) sé sdo
respeitados os inte-resses da coletividade quando esta,
através de suas instituig¢des ou segmentos, condiciona
e limita a vontade e liberdade do in-térprete, opera-
dor do direito, Forma-se entdo o que podemos cha-mar
de dialética positiva, para contrastd-la com a dialética
da divergéncia, e por isso negativa, relacionada com

as situacdes de conflito resolvidas aleatoriamente.
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Ndo se pergunte, pois, se had juridicidade nos
seqiiestros e extorsdes, no trafico de drogas, na re-
ceptacdo e no contrabando, nas imprudéncias de trén-
sito, na organizacdo de bandos ou quadrilhas, nas
contravengdes em geral, nas praticas abortivas, nos
homicidios, nos maus tratos, nas calunias e injurias,
nas apropriacdes indébitas, nos peculatos e nas frau-
des, nas les8es corporais, nos motins, nas revoltas,
nas conspiracdes militares, nas sedig¢des, nas tentati-
vas de golpe de Estado. A luz do sistema legal é claro
que existe, em tese, injuridicidade. Mas o gue importa
ao penalista é a chance de abertura de processo, sdo oOs
fatores de sua estabilizacdo ou desequilibrio, é seu
possivel des-fecho através de uma decisdo formal.

Para i1sso, pouco valem as teorias juridicas, as
erudic¢des doutrindrias, as regras e principios pro-
cessuais e de interpre-tacdo e aplicacdo do direito,
que se revelam antagbnicas e passam a depender do
horizonte de raciocinio e liberdade de acdo de va-
rios protagonistas. Também o Estado, por seus agen-
tes, infringe as regras que institul, na certeza ou
na esperanca de uma impu-nidade autoconsentida, dige-
rivel pelo sistema. Mesmo que se che-gue a reta fi-
nal, de responsabilidade do juiz, ndo had como desco-
nhecer, de sua parte, se Util e necesséria, uma pro-
positada rein-terpretacdo dos fatos e do direito, em
funcdo justamente de sua liberdade, de sua vontade,
de seus gostos e preferéncias, de seu cardter, de

suas idiossincrasias.

Basta haver intérprete para se ter certeza da
soberania de um pensamento original e exclusivo, em
busca de um objeto pre-determinado, E de seu gesto,
porém, de sua escolha, e ndo de in-terpretacdes objeti-
vas, no jogo de teorias e argumentos em dis-puta, gue

nasce o préprio direito, em constante processo de con-
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solidacdo ou mudanca, no contexto das interacdes hu-

manas.

4. DOGMATICA E SOCIEDADE

Fala-se, na dogmdtica penal, em conflito aparen-
te de nor-mas, em estrutura ontoldgica do crime, em
erro de tipo e de proi-bicdo, em antijuridicidade
formal e material, em concurso de de-litos, em natu-
reza e fins da pena, em politica criminal e peni-
tencidria. N&do se fala, contudo, no essencial; a efe-
tiva parti-cipacdo da sociedade, como um todo, na
elaboracdo do préprio direito, o que torna secunddri-
as as questBes sistemdticas ou ter-minoldgicas. Sis-
temas e conceitos sdo simples instrumentos for-mais
de leitura e explicacdo de uma realidade rebelde, no
entan-to, a dogmatizacdo. Prepondera no direito a
relativa autonomia de suas fontes, o que desautoriza

qualquer tentativa de simplifica-c¢do metodoldgica.

O préprio legislador constituinte, ao separar os
poderes do Estado, formaliza a expansibilidade das
divergéncias. E ao instituir o tribunal do juri chega
as raias da perfeigdo: disci-plina com a mdo direita
os crimes dolosos contra a vida; com a esquerda,
legitima o descumprimento de suas prescricgdes,

Como quer que seja, ndo é a exigéncia objetiva do
"dolo especifico” que impede a delituosidade do dano
em cadeia publica, cometido por preso em fuga; ndo é
o " espirito da lei” que equi-para o revdlver de
brinquedo ao revdélver de verdade, para efeito de
majoracdo da pena do crime de roubo; ndo é a “teoria
da consumacdo” que dispensa a subtracdo da coisa, no
latrocinio; ndo é a “acdo finalista” que reestrutura,
com maior equilibrio e jus-tica, os "“elementos do

crime”; ndo é a ‘“"politica criminal” Qque
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alicerca intrinsecamente o rigor ou abrandamento das
penas; nem sdo as "“descriminantes” que, por si sds,
no isolamento de suas "“esséncias”, justificam as con-

dutas aparentemente criminosas.

Ndo, quem resolve essas questdes é a prépria
sociedade, em funcdo e a partir de um conteudo que ela
preenche historicamente, ao sabor das circunstéanci-
as. Nenhum mistério: o direito retrata o seu autor,

descreve o préprio homem em sua trajetdria.

Insista-se; quem decide, apesar das encenacdes
dogmédticas, é a prdpria sociedade, através de seus
érgdos, de seus agentes, de suas instituicbes, de
cada individuo em particular, quer a reve-lia do Es-
tado, quer com seu beneplécito. E falsa, aliéds, a
opo-sicdo Estado/sociedade. Ninguém consegue ser agente
do Estado sem participar ao mesmo tempo da trama
social como cidad&o comum. A ninguém é dado integrar
a sociedade, como pessoa do povo, sem interferir nos
destinos do Estado. Inexiste direito estatal em per-
manente conflito com o direito da comunidade. H&,
sim, um sé direito, construido assistematicamente; um
direito essencialmente contraditdério, em razdo da
diversidade ideoldgica de suas fontes geradoras, atre-
ladas ao préprio homem, & sua natureza igualmente
contraditéria.

E a contradicdo, pois, que hé& de nortear
metodologicamen-te a superacdo das prdéprias teorizacdes
dogméticas, porque estas, afinal, também se revezam
nas preferéncias de seus artifices e ndo conseguem
atingir o &dmago da questdo, relacionado com a his-
toricidade do fendmeno juridico. Relacionado, portan-
to, com a mutabilidade valorativa de critérios e de
condutas nas alternédn-cias do poder. O herdi de ontem
— reza a cartilha da histdéria — pode transformar-se no
vildo de amanhd. Basta, apenas, que mudem seus juizes.
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5. SINTESE CONCLUSIVA

Aquela visdo critica, mencionada no inicio, es-
boca uma tentativa de retorno metodoldgico & verdade
compativel com os fatos. Se os fatos — o direito, em
sua historicidade — se revelam contraditdérios, cabe
ao jurista curvar-se a evidéncia do fendbmeno para
dele extrair suas préprias verdades objetivas,

H& riscos e sendes nesse processo, porgue os
fatos ndo fa-lam por si. Falam, sim, através do in-
térprete, que 0s cerca e persegue estrategicamente a
custa de seu raciocinio, de sua in-tuigdo, de sua
inteligéncia. Raciocinio, intuicgdo e inteligéncia se
mostram, no entanto, intercomunicdveils e ndo esbarram
em pre-feréncias ideoldgicas se comprometidos com uma

verdade que as ul-trapassa, em sua objetividade,

A légica do direito é a ldégica da dinédmica soci-
al. Esta, por sua vez, exige e supera ao mesmo tempo
pardmetros normativos de acdo, condicionados na pra-
tica a subjetividade valorativa de cada protagonista
histdérico. Importa, ai, o gesto definitivo de rejei-
cdo ou escolha, que ndo impede reinvencdes adaptativas

ou eventuails acomodac8es taticas.

O drama dos juristas — e tragédia para seus dis-
cipulos — reside na superficialidade de suas
explicitagdes dogmdticas, que ndo passam de simples
justificacdes retdricas, fragmentadas, de uma reali-
dade melhor compreendida quando analisada através da
percepcdo do costumeiro "“jogo de aliancas”, no exerci-
cio compar-tilhado do poder. O direito, € certo, em
sua concretude histdéri-ca, depende da forca (guerras,
invasdes, revolucdes, dominacgdes politicas) mas de-
pende igualmente, sobretudo em sua fase de con-solidacéo,

a nivel de soberania interna, de constantes trocas de
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favores, de eventual aglutinacdo de esforcos, de par-
cerias alter-nativas, de adesismos interesseiros;
enfim, de intercémbio as-sociativo de condutas. Ques-
tdo, no fundo, de vontade e liberda-de — ndo importa
de quem — transformadas em acdo de cardter objetiva-
mente normativo.

Os ditadores também dormem, sem gque perecam as
ditaduras. Quem governa, administra, legisla, opina
ou decide, em todas as insténcias e papéis da vida
social, necessita de apoio logisti-co, necessita de
cumplicidade. N&o sdo as constituig¢les nem as leis
gue orientam o comportamento de seus intérpretes ofi-
ciails, ainda que juizes das supremas cortes. Precisam
eles de aliados, nas decis8es, e facilmente os reco-
lhem na facc¢do da sociedade que se harmoniza com seus
valores. Assegurada, previamente, a li-berdade de acédo,
prepondera a vontade de agir, que se esconde ou se
manifesta ora na invocacdo de textos legailis, ou de
seu ‘“espirito”, ora na referéncia a principios
hermenéuticos ndo escritos, centrados na idéia de

justica ou de oportunidade politica.

Em suma; os intérpretes refletem e constroem as
contra-dig¢8es do direito na medida em gue se apegam &
lei ou a ideologia social, na hipdtese de conflito,
engajando-se eticamente no pro-cesso pelo grau de
vontade e liberdade conformadora da opgdo. Em termos
dialéticos, todavia, inexiste normatividade em qualquer
das fontes formais do direito, assim como inexiste teo-
ria dogmé-tica em condic¢des de apontar os rumos de uma
juridicidade & espe-ra de conscientizacdo objetiva.

Segue-se de tudo isso a importédncia pedagdgi-
ca, nos cur-sos universitdrios ligados ao direi-
to, de disciplinas que regis-trem a liberdade da
histdéria como fator primordial de 1libertacédo
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do préprio homem, agente seu e construtor, e portanto
responséd-vel, nos limites de suas forcas e na propor-
cdo de seus ideais.
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