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RESUMO

Da nova criminalidade: antigos padrfes, novos agentes e prisdes pre-
ventivas. A misséo do julgador. A influéncia da cultura natomada de
decisfes. Conclusoes. Bibliografia.

Trataremos, neste pequeno texto, das impressdes presen-
tes no juiz quando diante de pedidos de prisdes provisoérias ou
preventivas nos casos que envolvem crime organizado, mormen-
te lavagem de dinheiro e trafico internacional de drogas, assim
como o que o leva a decidir pela concessédo, denegacédo ou revo-
gacdo da ordem?.

Inicialmente é necessario delinearmos o quadro fatico que
envolve tais elementos, pelo que desenvolveremos rapidamen-
te os topicos da nova criminalidade — antigos padrdes, novos
agentes - e prisdes preventivas, a missédo do julgador e a influ-
éncia da cultura na tomada de decis®es.

1 DA NOVA CRIMINALIDADE - ANTIGOS PADROES, NO-
VOS AGENTES - E PRISOES PREVENTIVAS.

! Evidentemente tomamos como objeto de estudo as proprias percepcdes do
autor, que é juiz de umavara especializadaem matéria crimina e lavagem de
dinheiro- 112 Vara do Ceara.
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A priséo proviséria encontra-se no meio das tensées en-
tre o dever estatal de perseguir eficazmente o autor do delito e,
ao mesmo tempo, o dever de assegurar a liberdade individual
do cidaddo. Assim, as medidas cautelares pessoais refletem a
ideologia politica existente em um determinado ordenamento
gue é demonstrado pelas hipo6teses de cabimento e revogacéo.

Ocorre, no entanto, que ha se ter em mente que se esta
tratando com a elite do crime? no sentido de que os autores en-
volvidos com crime organizado, como os dos crimes de trafico
internacional de drogas e lavagem, agem de forma sofisticada e
possuem, invariavelmente, uma invejavel posicao social, pelo
gque da mesma forma que frequentam com desenvoltura os mei-
0s sociais, assim o fazem no meio politico e empresarial®, po-
dendo, por inlmeras vias, dificultar a apuracéo dos delitos, além
da possibilidade da continuidade da pratica de outros crimes
com o fito de encobrir as provas e indicios, agindo sempre em
quadrilha ou bando de associados e fazendo parte de organiza-
¢do criminosa complexa. Outrossim, os vultosos lucros que ob-
tém com a atividade ilicita provocam prejuizos sociais
imensuraveis, devendo tais dados ser levados em conta na pos-
sivel decretacdo de medidas cautelares pessoais.

Um fato importante a ser comentado diz respeito a es-
trutura da organizagdo criminosa dedicada a tais crimes de tra-
fico internacional de drogas e lavagem,que, no nosso sentir, lem-
bra e se aproxima da complexa relacéo dos crimes de pistolagem

2 Neste aspecto A Elite do crime- para entender o crime de colarinho branco
— de James William Coleman. Editora Manole. 52 edigdo. S&o Paulo - SP.
2005. Titulo original: The Criminal Elite, traduc&o de Denise R. Sales.

3 N&o s#o raros os casos de destague e recebimento de prémios, com o corres-
pondente reconhecimento da classe empresarial que, nesses casos, também é
enganada.

4 Tomamos por base as observagdes de César Barreira, professor da Univer-
sidade Federal do Ceara, no seu livro Crimes por encomenda — violéncia no
cenério brasileiro. Relume Dumara editora. Rio de Janeiro - RJ. 1998.
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por suas estratégias e efeitos simbolicos*.

Assim, podemos entender como mandante o proprieta-
rio da droga ou pessoa que de posse de bens, direitos ou valores
de origem ilicita e que precisa oculta-los ou dissimular-lhes a
natureza, origem, localizacéo, disposicdo, movimentagdo ou pro-
priedade, sejam tais bens seus ou de terceiros. Entende-se como
o pistoleiro o individuo que age concretamente seguindo as or-
dens do mandante, seja levando consigo a droga, seja constitu-
indo empresas ficticias e movimentando quantias em suas con-
tas bancérias, seja transportando numerario, falsificando che-
ques e documentos ou qualquer outro meio que cumpra o
desiderato criminoso de quem contratou seus Servicos.

Atente-se que um mandante pode ser, na verdade, um
pistoleiro de um mandante superior, ou seja, foi contratado para
operar a lavagem, recebe os bens, direitos ou valores para tanto
de quem os obteve de maneira ilicita e, por sua vez, desenvolve
toda uma estrutura para fazer jus ao pagamento da empreitada,
constituindo novos pistoleiros e se tornando mandante destes®.

Observe-se, ainda, que muitas vezes o0 segundo mandante
e 0s pistoleiros possuem relacdo de emprego formal e legalmen-
te estabelecida, sendo que os ultimos, quando presos, normal-
mente argumentam ter apenas cumprido ordens e desconhecer
gualquer carater ilicito das acbes que, diante das provas, ndo
podem negars, como se estivesse executando uma agao que ndo
é sua e cuja vontade vem de fora, dai acreditarem na diminui-

°Nos crimes de pistolagem, o agenciador € peca fundamental para a prética
dos crimes de encomenda, vez que € o responsavel por arquitetar o crime de
homicidio e preparacéo dos pistoleiros, oferecendo, inclusive, cobertura de
advogados.

® Costumeiramente afirmam-se meros empregados, como motogueiros, con-
tadores, responsaveis por entregas, caixas, responsaveis por simples confe-
réncias, no que pese participarem ativamente das estratégias da organizagdo
criminosa.
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¢do de sua culpabilidade e se acharem injusticados.

Percebe-se, ainda, uma ldgica valorativa idéntica a pre-
sente nos crimes de pistolagem, qual seja a presenca desvirtua-
da dos conceitos de lealdade e protecdo, existindo uma perfeita
relacdo assimétrica e hierdrquica entre mandante e pistoleiro.
Assim, o pistoleiro jamais entrega quem foi o mandante, haven-
do a necessidade de sua permanéncia no trafico internacional e
no sistema de lavagem, quando solto, como Unica garantia de
permanecer vivo, vez que o perigo de eliminagdo de ex-
pistoleiros é real, nas comuns “queimas de arquivo”. Ademais,
a deslealdade pode implicar na perda de qualquer apoio juridi-
co do investigado ou réu e a supressao do apoio econémico sub-
vencionado pelo mandante’ a familia do pistoleiro.

A organizacao criminosa que da suporte a tais acfes tam-
bém funciona para regularizar a situacao do pistoleiro quando
este se encontra investigado ou mesmo procurado pela justica,
fornecendo servico licito e identidade falsa de forma a que o
pistoleiro despiste qualquer suspeita e continue solto.

Normalmente o pistoleiro idealiza a organizagdo que faz
parte, achando que seus membros séo inatingiveis e protegidos
contra as perseguigdes da justica. Na verdade, alguns demons-
tram franco desvirtuamento na percep¢do do mundo, fantasi-
ando suas participacdes na sociedade como cidadaos empreen-
dedores e responsaveis por centenas de empregos, vivenciando
um lado por assim dizer fantastico de gléria, prestigio e dinhei-
ro facil.

O movel do mandante e pistoleiro €, sem duvida, o di-
nheiro facil, mas estes desenvolvem um processo de conquista
permanente, fruto de uma insatisfacdo continua, pelo que néo
se contentam com o que arrecadaram e estimulam sonhos e a¢des

" Comumente a familia do pistoleiro é sustentada pelo mandante enquanto
durar 0 processo ou prisao.
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cada vez mais ousadas e significativas do ponto de vista
econémico.

Assim, a Justica ndo mais se dedica a apenas crimes de
menor monta como no passado, enfrentando atualmente cartéis,
bandos e quadrilhas, perigosos em sua esséncia, volateis em sua
substancia, ageis em suas caracteristicas e ousados em suas es-
tratégias mesmo judiciais.

Aqui cabe outro testemunho, sempre ressalvando a gran-
de maioria dos advogados que se dedica com sinceridade, leal-
dade e ética na descoberta da verdade. E que, infelizmente, te-
mos constatado que certa parcela de advogados que atua em
causas desse tipo na verdade quase nunca enfrentam o mérito
da questdo, dedicando-se a, desculpe-me a expresséo, piolhar
nulidades, provocar incidentes, arglir incompeténcias, arrolar
testemunhas inexistentes ou em enderecos equivocados ou pes-
soas que possuem a imensa disponibilidade de mudar-se
constantemente de enderegos, etc.

Exemplo significativos sdo encontrados no dia-a-dia fo-
rense, como casos de traficantes internacionais de drogas que
afirmam s6 se comunicar em dialetos exclusivos de minoria ét-
nica de seu pais, advogados com dedicacdo quase exclusiva a
réus presos por trafico internacional e que afirma para a Justica
ter endereco profissional em determinado escritério mas ali nun-
ca estd, nem atende telefone, ao mesmo tempo em que da outro
endereco e meios de contato para o réu, etc.

Tais fatos séo apenas para exemplificar as dificuldades
gue todos nés da primeira instancia encontramos frente a nova
criminalidade e aos novos posicionamentos de certos advoga-
dos, pelo que a aparente prodigalidade na decretacdo e manu-
tencdo de prisdes preventivas representam, na verdade, mero
reflexo do aumento e sofisticagdo da criminalidade.
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2 - A MISSAO DO JULGADOR

Sabe-se que a funcao jurisdicional, isto €, a “a instancia
que realiza a funcéo de interpretar e aplicar, coativamente, as
normas juridicas de modo terminal, garantindo a certeza e a se-
guranca dos direitos de que carece a sociedade para reproduzir-
se na histéria*’ foi atribuida constitucionalmente ao Judiciério.

A missao do Judiciario é, principalmente, assegurar a
implementacdo do principio da igualdade, declarando
inconstitucionais as leis que visem favorecer grupos minoritarios
privilegiados e fazendo prevalecer os principios e objetivos cons-
titucionais. Tal missdo, ao meu ver, ndo pode ser cumprida por
juizes “neutros”, isto €, que ndo possuam em suas mentes 0s
valores e opcdes constitucionalmente previstos e nas palavras
de Paulo Fernando Silveira, “a realidade demonstra que, justa-
mente por ser extremamente democratico o pais, o Juiz, como
membro participe da sociedade, vivendo sua realidade, atua
como elaborador de politica quando, ao interpretar as leis e a
Constituicao, ndo permite a aplicacdo de determinadas leis, por
serem inconstitucionais, freando, além disso, a discussdo de
outras. (...) a atuacdo sobranceira do Judiciério, a par de servir
como freio e contrapeso em relacdo aos outros poderes, amplia
0 aspecto democratico, viabilizando a participag¢io popular con-
tra os atos estatais, através da universalizacéo da justica e o li-
vre acesso a ela *’.

Percebe-se que a liberdade de julgamento implica, obvi-
amente, numa escolha pessoal do Juiz em relagdo aos valores
vivenciados na época, com o exercicio de uma opcéo politica ou
implementacéo de uma postura filosofica, o que nos traz a idéia
do chamado ativismo judicial.

® José deAl buquergque Rocha, in Estudos sobre o Poder Judiciario, Malheiros,
1995, Séo Paulo- SP, p. 23

®in Justica Federal, CIF/CEJ.I1, 1995, p.121
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A imprescindibilidade, pois, da manifestacdo do juiz
pode ser considerada, no dizer de ViIIele, COmMO um exercicio
de autoridade. E essa autoridade varia segundo o balizamento
da vertente de criacdo possivel ao juiz diante do ordenamento
juridico e tendo em vista as caracteristicas individuais de cada
julgador.

Os juizes, como é cedico, solucionam as questbes com
maior ou menor rigor e praticidade, seguindo a forca de sua pro-
pria personalidade e de acordo com a sua no¢do do mundo.

Na verdade, a area de atitude tem sempre uma referén-
cia ao aspecto emotivo, valorativo e pragmatico da ideologia
adotada pelo agente. Assim, além de seguir a no¢cdo do mundo
gue possui, o julgador é influenciado pela atitude que adota di-
ante dessa nogdo, adotando uma posic¢édo de indiferenca ou aten-
¢do diante dos fatos sociais.

Ao definir o que entende ser a conduta correta em um
determinado processo, o juiz sempre escolhe uma nocéo e, de
outra parte, exclui outras, transmitindo suas crencas e valores,
ndo podendo ser censurado por deter a prépria condicdo huma-
na.

A atitude do juiz em relacédo a lei ndo se caracteriza ja-
mais pela passividade e, partindo da obvia concluséo de que a
lei ndo pode ser considerada como elemento exclusivo na busca
de solucdes justas aos conflitos, mas apenas um outro elemento
dentre outros que colaboram para o exercicio da funcao
jurisprudencial, o juiz possui a verdadeira funcdo criadora do
Direito ou, no dizer de Antonio Carlos Wolkmer, “(...) somente

** Michael Villey afirmou,: “El papel del juez, el dikatés, sera decir, de enun-
ciar en €l indicativo en qué consiste €l reparto justo, que é descobre en la
‘naturaleza’ o, cuando la investigacion cientifica no es suficiente, que deter-
mina autoritariamente” in El Decrecho: perspectivagriega, judiay cristiana.
Trad. CRS Buenos Aires. Ghersi,1978.
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através do Juiz é que a ordem juridica se manifesta, pois o legis-
lador ndo tem, nem pode ter, fungdo criadora do Direito; este
depende inteiramente de uma fato reconhecido pela eficacia dos
juizes nos tribunais: ‘O legislador faz leis, mas lei ndo é Direito;
lei € norma geral, impessoal, enquanto o Direito é necessaria-
mente pessoal, particular ot

Abandonando conceitos que nédo correspondem mais as
necessidades sociais, 0s juizes reformulam as interpretacgdes de
acordo com as solu¢fes mais justas na composicdo dos confli-
tos, exercendo a fungao politicamente inovadora de transformar
0s parametros legais em verdadeiro Direito.E nas palavras de
Sadok Belaid, citado por Antdnio Carlos Wolkmer, “0 magistra-
do, portanto, ndo se limita a atividade de natureza meramente
interpretativa ou dedutiva daquilo que Ihe é dado, mas sua ta-
refa consiste na revelacdo de uma forma juridica mais adequa-
da, mais equanime e mais justa. Conseqlientemente, a sentenca
judicial emanada do Juiz adquire, ndo s6 validade formal como
também preceituacdo obrigatoria e legitimagéo eficaz. (...) O
papel do Juiz é acentuadamente marcante, ndo s6 como recriador
através do processo hermenéutico, mas também como adaptador
das regras juridicas as novas e constantes condi¢c8es da realida-
de social. E contribuindo para a transformacéo e democratiza-
¢do continua da ordem juridica positiva que o0 Juiz , em seu mis-
ter recriador, insere a semente perpetuadora e a fonte inspiradora
do Direito justo.”12

A questdo dos limites de natureza ético-juridica que de-
marcam a ac¢ao jurisdicional e os poderes do juiz é outro tema
corrente na doutrina.

Benjamin Cardozo, também citado por Wolkmer, escla-
rece que “As excentricidades dos Juizes se equilibram. Um Juiz

"in Ideologia, Estado e Direito. Ed. Revista dos Tribunais, 22 edigdo. 1995.
S&o Paulo- SPp.170.

* Idem p.172
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considera os problemas do ponto de vista da histéria, outro da
Filosofia, outro ainda da utilidade social; um é formalista, outro
demasiado liberal; um tem medo de mudancas, outro esta des-
contente com o presente; apesar do atrito dos diversos espiritos,
atinge-se a um grau de consténcia e de uniformidade. (...) O Juiz,
mesmo quando livre, ndo o é totalmente. Ele ndo pode inovar a
seu bel-prazer. Nao é um cavaleiro-errante, vagando a vontade
em busca de seu proprio ideal de beleza ou de bondade (...) N&o
deve ceder ao sentimento espamadico, a benevoléncia indefini-
dae desgovernada.”13

Na verdade, se cabe ao Judiciario fazer justica e nao ape-
nas aplicar leis, a resisténcia as leis injustas, como diz Luiz
Fernando Coelho“, deve comecar pelos juizes, derradeiro refu-
gio das reivindicacdes sociais e Unico setor aparelhado para re-
sistir aos desmandos e as tentativas autoritarias.

Cabe, pois, ao Judiciario, espelhar as diretrizes da socie-
dade em expansdo, colaborando para edificacdo do verdadeiro
Direito, desmitificando e abandonando o legalismo e comprome-
tendo-se com a transformacéao social e com o ideal de consecucéo
daigualdade e dignidade humanas. E isso é realizado na medida
das possibilidades da intelectualidade de cada juiz.

A missdo do Juiz passa, no entanto, pela incompreensao
natural das partes que ndo tiveram suas pretensdes aceitas. Nada
mais comum do que a parte vencida atribuir ao julgador falha
de percepcéo, limitacdo de conhecimentos, auséncia de atuali-
zacao e até mesmo preguica ou senilidade. A parte vencedora,
na quase totalidade dos casos, atribui sua vitoria apenas a forca
persuasiva de seus argumentos, ndo tendo o julgador nada mais
feito do que adota-los como fundamentos.

“in A natureza do Processo e a evol ucdo do Direito, 32 ed. Porto Alegre
Ajuris-9, 1978, pp.128, 134 e 157, citado na ob. cit de Wolkmer, p. 172/173.

“in Do Direito Alternativo, in Revista de Direito Alternativo, Sao Paulo,
Académica,n.’1, 1992,p.18
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A natureza humana é assim mesmo. Nada ha de novo na
cegueira das paixfes humanas nem se pode exigir nada além do
que lhe é proprio.

O juiz ¢ humano e ndo ha dia que o sol se ponha sem que
aquele ndo tenha vacilado na aplicacdo da lei ante os fatos que
lhe foram apresentados e sem que a duvida néo lhe tenha asso-
mado a mente .

Poderia o juiz ser convenientemente tido como julgador
afavel com traficantes, compreensivo diante de lavadores de
dinheiro engravatados, pacifico e gentil com sonegadores tidos
como empresarios renomados, submisso e atencioso com politi-
cos que mancharam seus mandatos e tracar sua carreira sem
preocupagdes com sua seguranca e integridade fisica. Poderia o
julgador se valer do acimulo do trabalho do Ministério Publico,
deixando para intima-lo das decisdes favoraveis aos réus ape-
nas meses apos. Poderia, ainda, se valer de qualquer desculpa e
empurrar a instrucdo dos processos por meses ou anos a fio, ou
sempre reclamar da falta de servidores ou da auséncia de com-
putadores para realizar atos meramente formais, sem significa-
¢do social.

Mas porque alguns agem assim e outros preferem se com-
portar de outra forma?

Creio que a resposta é diz respeito a vontade, nossa Unica

capacidade como seres humanos para sintonizar nossas inten-
~ ~ 16
¢Oes com nossas agdes e escolher nossos comportamentos .

Nao quero com isso dizer que o juiz pode escolher, livre
e irresponsavelmente, qual comportamento assumir diante de

* Umavez gue aaquisicao detodo o sentido éimpossivel, como jaadvertiam
Heiddeger e Gadamer.

* HUNTER, James C. in O Monge e 0 Executivo — uma histéria sobre a
essénciada lideranca. 9*edicdo. Editora Sextante. Rio de Janeiro - RJ. 2004.
p.70. Titulo original The Servant.
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um fato tdo concreto como um pedido de priséo preventiva em
casos de crime organizado, como lavagem de dinheiro e trafico
de drogas, mas que a sua formagao pessoal, psicoldgica e social,
o leva a decidir de uma forma ou de outra, encontrando argu-
mentos que justifiquem sua visdo de mundo e como tal visdo é
aplicada no caso concreto.

Outrossim, nédo estou querendo negar toda a importan-
cia de uma teoria da argumentacao, sempre Uutil ao entendimen-
to das decis@es judiciais, sua legitimidade e autoridade,mas ndo
[p0osso negar meu convencimento no sentido de que mais impor-
tante do que se entender como um julgador chegou a tal conclu-
sd0 ou como demonstrar ou justificar que o raciocinio adotado
foi o Unico cabivel, é saber-se o que realmente influencia a toma-
da de decisoes.

Dai ndo podemos de levar em conta a influéncia da cul-
- . . 17
tura e, por conseguinte, dos sentimentos e sentidos que o
julgador adquire em sua vida.

3 - A INFLUENCIA DA CULTURA NA TOMADA DE
DECISOES.

Claude Lévi-Strauss considera que a cultura surgiu no mo-
mento em que 0 homem convencionou a primeiraregra " e Leslie
White considera que a passagem do estado animal para o hu-
mano ocorreu quando o cérebro do homem foi capaz
de gerar simbolos. .

" Ver Em busca de sentido, de Viktor E. Frankel. Editora VVozes. Petropolis-
RJ. 2004.

* Segundo €ele, foi aproibigdo do incesto, padréo de comportamento comum
as sociedades humanas.
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Clifford Geertz, seguindo a mesma linha de raciocinio,
acrescenta duas idéias a respeito da melhor compreensao do
homem: A primeira delas é que a cultura é melhor vista ndo
como complexos de padrdes concretos de comportamento — cos-
tumes, usos, tradicdes, feixes de habitos-, como tem sido o caso
até agora, mas como um conjunto de mecanismos de controle —
planos, receitas, regras, instrugdes ( 0 que os engenheiros de
computacdo chamam de ‘programas’) — para governar o com-
portamento. A segunda idéia é que o homem é precisamente o
animal mais desesperadamente dependente de tais mecanismos
de controle, extragenéticos, fora da pele, de tais programas cul-
turais, para ordenar seu comportamento. ( ...) A partir de tais
reformulacdes do conceito da cultura e do papel da cultura na
vida humana, surge, por sua vez, uma definicdo do homem que
enfatiza ndo tanto as banalidades empiricas do seu comporta-
mento, a cada lugar e a cada tempo, mas, ao contrario, 0s meca-
nismos através de cujo agenciamento a amplitude e a
indeterminacdo de suas capacidades inerentes séo reduzidas a
estreiteza e especificidade de suas realizacGes. Um dos fatos mais
significativos a nosso respeito pode ser, finalmente, que todos
nés comecamos com um equipamento natural para viver milha-
res de espécies de vidas, mas terminamos por viver apenas uma
espécie.20

Verifica-se, com efeito, que a hatureza humana inexiste

®Noarti go The Symbol: The Origin and Basis of Human Behavior i, Readings
of Antropology, Morbel, Lennings e Smith (org), NovaYork, McGraw-hillBool
Co. (Conforme edi¢ao brasileira Homem e sociedade, de Fernando Henrique
Cardoso e Otéavio lanni, S&o Paulo-SP, Cia Editora Nacional, 5%d, 1970, p.
180, citado em Roque de Barros Laraiain Cultura- um conceito antropol 6gi-
co, Jorge Zahar Editor, Rio de Janeiro, RJ, 142 edic¢éo, 2000, p.55.

“In A Interpretacdo das Culturas, LTC — Livros Técnicos e Cientificos
Editora S.A, Rio de Janeiro- RJ, 2001, p. 57 — grifamos.
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sem cultura e, segundo Geertz, como 0 nNoOsso sistema nervoso
central cresceu, em sua maior parte, em interacdo com a cultura,
ele é incapaz de dirigir nosso comportamento ou organizar nos-
sa experiéncia sem a orientacéo fornecida pelos padrdes cultu-
rais (sistemas de simbolos significantes), esclarecendo o autor
gue tais simbolos significantes sdo, portanto, ndo apenas sim-
ples expressdes, instrumentalidade ou correlatos de nossa exis-
téncia bioldgica, psicoldgica e social: eles sdo seus pré-requisi-
tos. Sem os homens ndo haveria cultura, mas, de forma seme-
Ihanteﬂe muito significativamente, sem cultura ndo haveria ho-
mens.

Concordamos, ainda, com Geertz quando ele ensina que
somos animais incompletos e inacabados que nos completamos
e acabamos através da cultura, fornecendo esta, através de um
conjunto de mecanismos simbdlicos para controle do comporta-
mento e como fonte de informacéo extra-somatica, o vinculo
entre o que os homens sdo intrinsecamente capazes de se tornar
e 0 que eles realmente se tornam, individualmente.

Concluimos, portanto, que nossos simbolos, idéias, va-
lores, atos, comportamentos e mesmo emocdes e sentimentos
sdo produtos culturaiszz, sendo certo que homens de culturas
diferentes véem o mundo de maneiras diversas e reagem a tais
percepcdes também de forma distinta”.

Outrossim, o surgimento de elementos culturais de for-
ma esponténea ou através da transmisséo, de uma cultura para
outra, de tracos culturais j4 desenvolvidos, traz modificacfes

“in ob. cit. p.61

# Mas ndo s exclusivamente culturai S, como veremos adiante ao tratarmos
de personalidade.

* Paramaior aprofundamento, ver Teoria Geral dos Sgnos- como as lingua-
gens significam as coisas, de LUcia Santaella, Editora Pioneira, Sdo Paulo-
SP, 2000 e O Poder Smbdlico, de Pierre Bourdieu, traducdo de Fernando
Tomaz, Bertrand Brasil, 42 edi¢cdo, Rio de Janeiro - RJ, 2001.
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culturais que influenciam diretamente o nosso cotidiano e nos-
sa visdo de mundo.

Assim, os fatores culturais exteriores a uma sociedade sdo
normalmezqte aceitos e adaptados quando demonstram trazer
vantagens para 0os membros da sociedade receptora, alcancan-
do-se, com maior ou menor extensao e rapidez, uma acomoda-
¢éo cultural dependendo da importéncia que os tragos culturais
anteriores representavam.

Sabe-se que, sendo a cultura um fendémeno
sociopsicologico, é intuitiva a existéncia de lagos aléem dos raci-
onais a darem, a um s6 tempo, sustentacdo e unidade aos valo-
res centrais da cultura e motivos para que os componentes de
uma sociedade adiram aos padrdes culturais e os pratiquem.

Conforme escrevemos ha pouco, entendemos que a pes-
soa humana revela tracos de sua personalidade e carater atra-
vés de seu modo de agir e atuar na sociedade, € o faz, além do
reflexo dos fatores por assim dizer intrinsecos, através da repro-
ducdo da carga cultural que recebeu e processou.

Transbordaria dos objetivos do presente trabalho a mera
tentativa de tracarmos contornos satisfatérios do que se pode
compreender como personalidadeZS; no entanto, assumimos o
termo como sendo o conjunto dos componentes da individuali-

24

Neste aspecto ndo podemos falar em padrées culturais universais, mas em necessi-
dades comuns a todas as sociedades que podem ser agrupadas em necessidades biol 6-
gicas, sociais e psiquicas.

® Fala-se, comumente, em organizagdo superficial e central da personalidade, sendo
aprimeiramais relacionada com as orientacfes de interesses dominantes conscientes
que o individuo estabelece para si mesmo e a segunda com o que os psicélogos cha-
mam de tipos psicolégicos, de conformacdo mais intima e diferencial do individuo.
Ver A Tipologia de Jung- A Funcao Inferior (Marie Louise Von Franz) — A Funcéo
Sentimento (James Hillman)- Titulo original: Jung’s Typology, traducéo de Adail
Ubirgjara Sobral, Editora Cultrix, 22 edi¢do, S&o Paulo- SP, 1995, O Desenvolvimento
da Personalidade, de C.G Jung, traducéo de Frei Valdemar do Amara — OFM, 82
edicao, Editora Vozes, Petropolis — RJ, 2002 e Sociologia e Antropologia, de Marcel
Mauss, Editora Cosac & Naify. Sdo Paulo- SP. 2003, Titulo Original Sociologie et
anthropologie Tradug&o de Paulo Neves, principalmente a quarta parte, pp.369-397.
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dade, quais sejam os habitos, as maneiras de ser, perceber e agir
dos individuos, pelo que logo se conclui pela existéncia de lagos
reciprocos entre personalidade e cultura.

A formacao da personalidade parece ser principalmente
um processo de integracdo da experiéncia individual as suas
qualidades constitucionais, formando um todo funcional reci-
procamente ajustado.

A experiéncia individual é resultado da atuacdo do indi-
viduo sobre o0 ambiente, sendo certo, porém, qgue mesmo o0 am-
biente natural s6 é decodificado pelo individuo apés ser subme-
tido a uma espécie de filtro cultural preexistente nele mesmo,
ou seja, para as informac0@es serem portadoras de algum signifi-
cado, é necessario um contexto que organize as informagdes re-
cebidas pelos sentidos, formando nossa teoria particular sobre a
realidade.

Verifica-se, assim, que nossos esquemas26 mentais sao for-
mados pelo que experimentamos e vivenciamos, sendo que as
experiéncias e vivéncias sdo analisadas com base nessa percep-
¢cdo acumulativa que, simultaneamente, molda nosso modo de
experimentar e vivenciar e mesmo de perceber os contetidos sim-
bélicos™ .

Assim, As emogdes representam a unidade essencial na
constituicdo das necessidades e, simultaneamente, aparecem
como resultado de necessidades que as precedem, tornando-se,
portanto, constitutivas e constituintes das necessidades. Em cada

* Esclarega-se queindividuos submetidos & mesma experiéncia possuem for-
mas proprias e diversas de percepcdo, reacdo e absorcdo do vivenciado, ndo
existindo um produto padronizado em raz&o de varias influéncias que véo
desde as de contetido fisiol 6gico a acidentes emocionais dos envolvidos, ndo
sendo, nenhuma delas, determinante ou dominante i soladamente.

o Ver, neste aspecto, O Emocional na constituicdo da subjetividade, de
Fernando Gonzalez Rey, in Arqueol ogia das Emoces, SilviaT.Maurer e Yara
Araljo (Orgs). Editora Vozes, 2000. Petropolis. Rio de Janeiro- RJ, p.36-56.
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um dos diferentes momentos de expressao social do homem, é
produzido um namero infinito de emogdes que representam uma
sintese complexa de necessidades ja constituidas da personali-
dade e das condicdes especificas atuais em que o sujeito atua. Se
as emoc0es surgidas nas diferentes expresses do sujeito inte-
gram-se entre si de forma estavel, podem vir a gerar um novo
estado dindmico diferente dos que o precederam e converter-se
por esta via em uma nova necessidade.” .

Outrossim, a subjetividade existe de forma simultanea nas
configuragdes de personalidade e em processos que caracteri-
zam o0 espaco interativo do sujeito nos diferentes momentos de
sua acdo, dentro dos quais as configuracdes surgem como
constitutivas do sentido subjetivo desses espagos e, por sua vez,
reconstituem-se neles.Isso impossibilita a separagdo de seus mo-
mentos interno-externo e individual-social.”

Percebe-se, pois, que a nossa cultura individual e
coletiva30 influencia nossos comportamentos, atitudes, ideolo-
gias preconceitos e idéias de felicidade, beleza, justica, verdade
e amor, sendo certo que o que é familiar € normalmente aquilo
considerado como certo e adequado.

Ademais, tendo em vista que o ambiente do individuo
compreende ndo apenas objetos e fendmenos naturais, como
também outras pessoas, é certo que os fatores culturais contri-
buem para a determinacdo da natureza dos relacionamentos e

* REY, Fernando Gonzélez , in O Emocional na constitui¢céo da subjetivida-
de, , in Arqueologia das Emocgoes, SilviaT.Maurer e YaraAraujo (Orgs). Edi-
toraVozes, 2000. Petropolis. Rio de Janeiro- RJ, p.47/48.

29 REY, Fernando Gonzélez , in ob.cit. p.51.

*cal G Jung afirmou que os contelidos do inconsciente pessoal sao princi-
palmente os complexos de tonalidade emocional, que constituem aintimida-
de pessoal da vida animica, enquanto os contelidos do inconsciente coletivo
s80 chamados arquéti pos, conforme* Os Arquétipos e o I nconsciente coletivo”,
traducdo de Dora Mariana R. Ferreira da Silva e Maria Luiza Appy, 22
edicéo,Editora VVozes, Petropolis - RJ, 2002, p. 16.
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interag®es sociais, principalmente no que se refere aos sentimen-
tos.

Podemos asseverar, ainda, que o conhecimento guarda
intrinseca relacdo com o sentimento, pois somente com a inter-
feréncia do segundo ¢é que nossa atenc¢ao ¢ dirigida a algo apa-
rentemente relevante, e somente através da empatia € que po-
demos, verdadeiramente, compreender outras pessoas e agir
conforme essa compreensao.

Neste aspecto, Jacob Levi Moreno’ sempre se refere ao
homem em situacéo, ou seja, agindo em sociedade e, a0 mesmo
tempo, influenciando-a e sendo influenciado desde o nascimen-
to, pelo que o conceito de papel compreende as experiéncias in-
dividuais e de participagdo na sociedade. Assim, é vivendo com
as demais pessoas que o homem passa a se adaptar a certas nor-
mas de convivéncia, afirmando Eduardo Garrido Martin que
essa maneira de agir é chamada de conduta e “0 modo concreto
de aceitéa-las é adotando um papel. As vezes o individuo pode
escolher o seu papel, outras vezes tem que aceitar o que lhe é
imposto; num e noutro caso, porém, a sociedade lhe exige uma
conduta de acordo com esses papéis. Dai, externamente, o indi-
viduo poder ser definido, como um intérprete de papéis.”32

Perceba-se, ainda, que os papéis sdo aprendidos mas
podem ser revistos; podem ser perdidos, tirados e mesmo aban-
donados; a pessoa pode variar, modificar e redefinir papéis, exis-
tem papéis relacionados a outros papéis (ex: o papel de filho
implica um pai) e todo relacionamento consiste de diversos pa-
péis, ou seja, em suma, 0s papéis sao dinamicos.

Na verdade, nenhum papel é desempenhado sozinho

*in Psicodrama . Titulo original Psicodrama — Traduco de Alvaro Cabral,
Editora Cultrix, S&o Paulo- SP, 2002.

“in Psicologia do encontro: J.L.Moreno, Ed. Agora, 22 edi¢do, S&o Paulo-
SP,1996,p.212.
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nem de forma exclusivamente protagonica, vez que todos o0s
papéis séo complementares ante sua situacao de unidade de acéo
realizada em um ambiente humano. Assim, o modo de ser de
um individuo decorre dos papéis que exerceu como protagonis-
ta e como co-ator, além do que colheu com as proprias respostas
dessas interagoes.

Outrossim, as relac¢des sociais, que sdo relagdes de fato e
traduzem atos da conduta do homem, trazem a nocéo de sujeito
e objeto, revelando os motivos, interesses e valores que com-
pbdem a vida humana. O Direito, considerado como “uma rela-
¢do de tensédo entre sua validade substancial e a positividade da
norma juridica” 33, varia e é influenciado segundo cinco fatores
decisivos: o fato, a norma, o valor, o tempo e 0 espaco.

O legislador impde sua valoragdo dos fatos para o futu-
ro, animado com a intencéo de perenidade de suas normas, con-
vencido de que assim age eficazmente e certo de que aquelas
serdo adaptaveis as necessidades sociais atuais e futuras.

E evidente, porém, que os preceitos normativos sao in-
capazes de resolver todos 0s pormenores da vida cotidiana, além
de que a evolucdo natural da sociedade guarda como esséncia a
modificagdo dos valores e a criacdo de situacdes, objetos e cir-
cunstancias ndo imaginadas ou previstas pelo legislador priméa-
rio.

Toda sociedade humana é mutavel, pelo que os valores
plasmados no Direito ndo podem ser entendidos como forma
de estagnacdo do Direito positivo e da nogdo de Justica.

* Conforme OliveirosL. Litrento no artigo “ Sociedade contemporanea e di-
reito natural: umavisdo filosoficados valoresjuridicos’, in Reflexdes sobre o
Direito, R.Rels Freire e outros, Biblioteca Universidade Estécio de S&, Thex
Editora, Rio de Janeiro-RJ, 1994, p.15.
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A realidade apresenta, lado a lado e paradoxalmente,
uma sociedade mutante, com novos impulsos sociais, manifes-
tacOes culturais e interacdo de formas de organizacao, e as mes-
mas institui¢es e esquemas juridicos,apenas remodeladas, mas
traduzindo essencialmente uma mera reproducdo das expres-
soes, teorias e aplicacdo do Direito tradicionais.

A compreenséo do fendmeno juridico supde, pois, acom-
preensdo da estrutura social subjacente e a percepcédo de que a
solucdo atual dos conflitos ndo mais se conforma com a visdo de
simples eliminacéo deles, sendo que a concepcao do Direito ca-
minha para o entendimento de que a adesdo e 0 consenso sao
condigdes de legitimidade das normas juridicasSA.

A mobilidade social anteriormente referida revela a exis-
téncia de crescente necessidade de producéo legislativa adapta-
da aos novos padr6es culturais, visando a solucao dos conflitos;
entretanto, a pratica evidencia a auséncia de uma elaboracéo
eficaz da mesma.

Outro aspecto ndo pode passar despercebido: é que a le-
gislacdo normalmente expressa 0s interesses e aspiracdes de gru-
pos que exercem o dominio social, satisfazendo apenas em pe-
guena monta a vontade da maioria silenciosa.

O Judiciério ndo pode, pois, deixar de ser afetado com as
novas organizagfes sociais e movimentos populares sob pena
de, como é quase uma constante, conformar-se em atuar no

* Recorde-se gue Cohen , na observacdo de Ovidio Batista, esclareciaque a
Ciénciajuridica procura mostrar-se como “um sistema completo, previamen-
te existente, de direitos e deveres, um sistemat&o alheio a atividade temporal
como um sistema de geometria pura, para o qual ndo existe passado nem
futuro, tal como as matematicas puras, como a agebra (El método funcional
en el derecho, 1935, BuenosAires, 1962, p.121)”, in Jurisdigdo e Execucéo
na tradicdo romano-candnica, RT, 1996, S&o Paulo - SP, pp. 157-158.
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passado, ndo mais atendendo o seu mister especifico de realizar
a justi(;a35.

Resta ao Judiciério, diante do dilema entre a rigidez da
norma, a existéncia de Iacunas36 criadas pelos novos fatos soci-
ais e a flexibilizacéo destes, fincar o entendimento de que néo é
possivel julgar com justica aplicando a lei em seu sentido literal,
ignorando a mudanca do sentido das palavras e das circunstan-
cias sociais, além de adaptar as normas as mudangas de costu-
me e valores.

As circunstancias histéricas tanto da norma quanto do
momento da aplicacdo desta merecem especial apreciacdo do
julgador, ndo sendo aceitavel que este as esconda por tras do
escudo de que “ 0 juiz ndo € o legislador”.

Na verdade, muitos sédo os que se conformam com a le-
tra da lei e a aplicam acriticamente. E um método mais fécil,
sem duvida nenhuma, e certamente promove o sono tranqtilo
dos mais ingénuos, mas a sociedade moderna ndo mais aceita
tal “culto da legislagdo” nem acata o cinismo da falsa neutrali-
dade.

A verdadeira atividade de um juiz, ou a atividade de um
verdadeiro juiz é, basicamente, uma atividade de pesquisa de
fatos, normas e formas de interpretacédo, culminando com a de-
cisdo sobre qual interpretacdo das normas postas é mais
consentanea com a Dicgdo constitucional, aplicando-a ao fato
concretizado no processo, utilizando, ao mesmo tempo razéo e
emocao.

* Neste aspecto, ver Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo: contribuicdo para interpretacdo pluralista e
procedimental da constitui¢éo, de Peter Haberle, tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes, Sérgio fabris Editor, Porto Alegre- RS, 1997.

*Ver 0 Papel da Ideologia no preenchimento das lacunas no Direito, de
Luiz Sérgio Fernandes de Souza, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo-
SP, 1993.
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Observe-se que nenhum juiz aplica a norma, sendo esta
mais do que a propria lei. Todo juiz aplica somente a interpreta-
¢do da norma.

Assim, 0 juiz ao julgar, ao optar por uma linha de inter-
pretacdo da legislacéo vigente e decidir determinado conflito,
tem que estar consciente de seu papel criador, de sua funcéo
mais elevada de fazer o proprio Direito e ndo apenas ser um
mero “transferidor de conhecimento”, com a adocéo de visdes
doutrinarias ultrapassadas.

O juiz, como o educador, ao pesquisar as diversas cor-
rentes de pensamento, analisar os fatos sem preconceitos, pen-
sar sobre os valores constitucionais, optar por uma linha
interpretativa de acordo com os principios constitucionais e de-
cidir, forma um paréametro de decéncia e seriedade e se reforma,
deixando o papel cdmodo e ingénuo de objeto formado pela
transmissdo de conhecimentos de seus antigos professores ou
dos atuais doutrinadores de plantdo, para se tornar um verda-
deiro sujeito de producéo do saber.

Julgar, como ensinar, além de exigir rigor metodologico,
pesquisa e acurada criticidade, implica estar o aplicador do
Direito aberto aos saberes das partes e as suas condigdes pessoais,
suas experiéncias, frustracdes, expectativas, desejos, padrao
educacional formal e pessoal, possibilitando uma aproximacéo
mais correta da riqueza dos fatos. SO assim, insistimos, € que o
julgador podera avaliar a norma que rege, aparentemente, a
matéria posta em discusséo e sabera optar pela aplicagdo mais
préxima dos principios constitucionais.

Julgar é ato de escolha, isto &, os juizes, como é cedico,
solucionam as questdes com maior ou menor rigor e praticidade,
seguindo a forca de sua propria personalidade e de acordo com
a sua noc¢do do mundo.

Na verdade, a &rea de atitude tem sempre uma referén-
cia ao aspecto emotivo, valorativo e pragmatico da ideologia
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adotada pelo agente. Assim, além de seguir a no¢cdo do mundo
gue possui, o julgador é influenciado pela atitude que adota di-
ante dessa nogao, tomando uma posic¢édo de indiferenga ou aten-
¢do diante dos fatos sociais.

Ao definir o que entende ser a conduta correta em um
determinado processo, o juiz sempre escolhe uma nocéo e, de
outra parte, exclui outras, transmitindo suas crencas e valores,
ndo podendo ser censurado por deter a préopria condi¢do hu-
mana.

Julgar, como ensinar, exige, ademais, o reconhecimento
e a assunc¢do da identidade cultural 37, isto é, o julgador deve
apreciar os fatos apresentados e as pessoas envolvidas no pro-
Cesso com suas caracteristicas sociais e historicas proprias.

Na verdade, ndo ¢é possivel julgar com o mesmo rigor
um mendigo autor de um pequeno furto e um empresario que ,
com a ajuda de uma pléiade de profissionais e consultores, con-
seguiu “dar um golpe na prac¢a”, lesando milhares de pessoas e
dissolvendo o sonho perseguido da casa propria.

O texto legal é um so, ou seja, atribui reacdes iguais a
fatos iguais. No entanto, a riqueza do Direito e da Justica é justa-
mente saber reconhecer e distinguir o que é igual e diverso en-
tre os fatos aparentemente semelhantes. Para tanto, o julgador
deve estar sempre aberto aos varios matizes dos fatos e pessoas
envolvidas, sempre se recordando de que o papel aceita tudo e
pode apenas reproduzir parcela da verdade. Os autos de um
processo sdo, na realidade, uma forma de vida, que possuem
alma e corpo, onde correm por suas paginas a dor, a aflicdo e a
esperanca de pessoas, apresentando ensinamentos muito mais
profundos dos que séo reproduzidos nos livros didaticos.

Cremos, assim, que atento a dignidade da pessoa
humana, cénscio das motivac6es culturais que condicionaram o

* Paulo Frei re, in Pedagogia da Autonomia, op.cit. p. 46.
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ordenamento positivado, sensivel as novas exigéncias da
sociedade contemporénea, e compreensivel com a formacéo
pessoal dos envolvidos, o julgador estara mais preparado para
agir com justica que &, por sua vez, uma manifestacao cultural.

4- CONCLUSOES

Conclui-se, portanto, que os sistemas de justica variam
tanto quanto os valores erigidos como principais a induzirem
nossas condutas, ou seja, conforme a nossa cultura. Temos que
os valores obedecem a logica de cada sociedade e de cada fase
historica pela mesma vivenciada e a racionalidade dos valores,
portanto, existe pela logica historica de cada sociedade ao lado
de seu inseparavel carater emotivo.

Justica se faz através de homens e fazer justica parece-
nos, pois, uma atividade que vai além de mera operacao racio-
nal, apresentando-se como manifestacdo emocional e cultural,
do patrimonio que nos foi dado.

Deve, pois, 0 juiz agir conforme as exigéncias da socie-
dade frente a nova criminalidade, distribuindo justica de forma
a garantir a sociedade o que lhe é basico, qual seja, o direito de
progredir e se modificar espontaneamente em seus conceitos de
vida e convivéncia, sem ser cerceada no modo de viver, nem
limitada em sua maneira de emancipar-se pela acéo de bandos e
guadrilhas, sendo a justica criminal também uma forma de ga-
rantir-se o patriménio cultural de um povo.
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