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Ha no mundo de cultura ibérica, e no Brasil, particularmente,
um habito histdrico e idealista — aqui em nosso pais, especialmente -, que
prepondera em parcelas significativas da sociedade e da cultura
brasileiras, de um modo geral, encontrado de forma difusa em muitas
areas e em diversos setores que envolvem o tecido social e a
intelectualidade - juridica, académica, além de outros inespecificos -, que
aponta para a solucao penal como a primeira medida que costuma-se
langar mao contra atitudes e/ou acgdes antisociais e moralmente
reprovaveis.

As consideragdes acima sdo feitas no propdsito de um breve e
genérico exame em torno de alguns aspectos da lei n©9.605/98(que
dispde sobre sancOes penais e administrativas derivadas de condutas
lesivas ao meio ambiente e ao patrimonio histoérico, artistico e cultural do
pais), a qual vem sendo objeto de determinados estudos e propostas que
visam altera-la em alguns pontos.

No ambito daqueles estudos e propostas que buscam alterar
pontos da retromencionada lei, um, dentre eles, em especial, chamou a
atencao deste modesto operador do direito. O dispositivo legal que fixou
como condutas criminosas aquelas consistentes de atos que voltam-se
para danificar, inutilizar ou deteriorar bens especificos ou
determinadas partes de acervos histéricos, conforme o devida e
oportunamente previsto no art.62 da retromencionada lei n® 9.605/98, é
0 que vem a ser objeto de algumas consideracdoes especificas que
pretendo realizar, a seguir.

Deve ser observado, inicialmente, que, ali naquele mesmo
dispositivo legal (art.62, da lei em comento) encontram-se referéncias a
componentes de um conjunto fisico e palpavel, ao qual o estado nao
poderia furtar-se de amparar, ou vir a negar a sua imprescindivel e
imediata protecao, pois se os mesmos viessem sofrer atos destrutivos, ou
de danos, estariam, provavelmente, condenados a desaparecer -
revestindo-se a eventualidade em possiveis perdas em desfavor do
patrimonio histérico nacional -, o que por si ja justificaria, na pratica, a
existéncia da norma legal, além de todos os aspectos de ordem ética,



moral e de coesdo politica que poderiam resultar os mesmos atos, se
consumados.

Busca-se, contudo, no ambito dos estudos e propostas de
alteracao da retromencionada lei, tipificar e punir como crime, por meio
de projeto parlamentar em discussao, determinadas condutas contrarias a
algumas manifestacdes culturais, também ali denominadas eventos, os
guais sao produziveis e reproduziveis a qualquer tempo. Aqui, para que
ndo haja equivocos, abrimos um oportuno paréntese para louvar todas as
manifestacdes da cultura do povo, suas dancgas, cantos, o folclore, etc,
bem como as manifestacdes indigenas de todas as origens.

Portanto, afaste-se desde logo a idéia leviana e miope que
possa vir a conceber o que observa-se no item anterior como apenas
produto de uma visdo estreita e materialista do fendmeno cultural, que
desconsidera expressOes culturais como dancgas, festas populares, etc,
como partes da mesma cultura, e, mais ainda, do patrimoénio historico
nacional que deva ser protegido e defendido. Nao é bem por ai.

Ao contrario do que possa parecer a uma suposta concepgao
que tenha por materialista e empobrecida a recusa em criminalizar os
atos contrarios as manifestacdes e eventos populares, o que pretende-se
aqui é justamente questionar essa tendéncia em favor da criminalizagao
facil, demagdgica e precipitada, que nada resolve mas que vem
prevalecendo em nossa sociedade com forga incomensuravel e nunca vista
antes, de um modo tal que cega e envolve a todos nds, que deixamos
assim até de lembrar que ha outras alternativas para enfrentar atos
antisociais e contrarios ao interesse publico como aqueles que o projeto
legislativo em comento busca punir.

Sim, referimo-nos aos investimentos em educagao e em
cultura, deveres do Estado que terdao em casos como os que o projeto
aborda solugdes muito mais proveitosas e interessantes que a repressao
pura e simples, buscada com a tipificacdo penal. Também esta, devo
advertir, ndao é uma visdao ingénua e irrealista para enfrentar atos
antiéticos e contra o interesse publico, que a nossa moralidade reprova e
condena.

N3o, a visdo modesta e despretensiosa que estamos expondo
aqui nem é nova, 6bvio, pois ndo somos daqueles que gritam terem
inventado a podlvora. Nado, esta visao filia-se a um novo conceito de
criminologia que busca aplicar antigos conhecimentos em favor da
pedagogia para enfrentar questdes reprovaveis que se pretende,
simplesmente, criminalizar, como se essa postura do estado tivesse
resultado em sucesso na luta contra o crime.

Numa palavra, o sentido do que se busca com a presente
discussdo é chamar a atencdo da importancia da pedagogia no combate a
criminalidade, contra a qual ndo deve ser banalizado o laboratério de leis



do pais, de um modo que licencia-se ali a criacdo de qualquer remédio
que tenha-se por eficaz no enfrentamento dos atos que colocam-se contra
o interesse publico.

A proposta de alteragao legislativa em exame insere-se dentro
daquela ampla e inesgotavel discussdo que envolve o tema estrutura e
fundamento da ordem juridica, tratado pelo maior de todos os nossos
juristas vivos, o grande professor e filésofo Miguel Reale, o qual, com o
talento e a cultura que lhes sao peculiares, leciona o0 mesmo tema,
conforme passagem inserta em capitulo homonimo (ao tema), na obra de
sua autoria Estudos de filosofia e ciéncia do direito(Editora
SARAIVA, Sao Paulo- SP, 1978),do seguinte modo:

"As normas juridicas ndo sdo copias de algo dado
de antemao no processo social. O que existe sao
condicionamentos naturais e tendéncias constantes
qgue balizam e orientam historicamente o trabalho criador
e constitutivo do legislador, primeiro, e do intérprete ou
exegeta, depois. E s6é gracas ao poder sintético e
ordenador do espirito que os fatos se subordinam a
exigéncias eletivas de valor e se compdéem na unidade
integrante das normas de direito, as quais é inerente
certa temporalidade, que como diz L. Bagolini, ndo é a
do tempo do relégio. - grifou-se.

Ora, o que se pretende fazer na dentro da discussao, dos
estudos e propostas em torno da lei n°9.605/98, ora em exame, se nao,
justamente, converter uma dentre as normas juridicas de uma lei
ordinaria em copia de algo dado de antemao no processo social?

“Uma das marcas do pensamento juridico
contemporéaneo é a reacao critica aos excessos da escola
realista [o realismo juridico, que encontrou sua maior
expressao tedrica na obra do juiz norte-americano Jerome
Frank, é um descendente indireto das idéias do maior
jusfilésofo europeu da segunda metade do século
passado, o célebre Rudolf Jhering - explicacdo do autor].
Para Eward Levi, por exemplo, autor de uma instigante
Introduction to Legal Reasoning(Chicago, 1970), o
erro dos realistas estd na sua incapacidade de perceber
gue o direito é capaz de combinar mudanca com
permanéncia.As regras juridicas, argumentava Levi, sao
sempre intrinsecamente ambiguas, porque a ambiglidade
€ inerente a relacdo entre uma proposicao geral e uma
proposicao particular, como a que se da cada vez que o
juiz se defronta com a necessidade de aplicar a lei a uma
situacao concreta. Quase toda particularidade cabe em



mais de uma generalidade, enquanto as particularidades
implicadas por cada generalidade nunca sdo exauriveis.

"Longe, porém de constituir apenas uma
inconveniéncia, essa ambiglidade essencial da norma
juridica comporta duas vantagens. Em primeiro lugar,
para ser aceitavel por mais de uma pessoa em mais de
uma circunstédncia, é bom que alei seja ambigua e ndo
estreitamente univoca. E em segundo lugar, a mesma
ambigiiidade ajuda a lei a permanecer estavel ao mesmo
tempo em que se adapta a novas circunstancias.”- grifou-
se(Merquior, José Guilherme, in Direito e Justica, ensaio
do autor inserto na obra "O ARGUMENTO LIBERAL”, do
mesmo.

Isso que o grande filésofo e pensador brasileiro, José
Guilherme Merquior, de saudosa memoria, registrou acima, em relacao a
ambiglidade da lei, de um modo geral, constitui-se em uma observagao
de natureza obviamente genérica para esta, mas, mesmo consideradas as
particularidades e peculiaridades da lei penal, caracterizadas pelas
especiais exigéncias de precisao e especificidade na tipificacdo do crime,
pode aquilo ser adequado a determinados aspectos da ultima - a lei penal
-, ho que concerne a determinados tipos de condutas(como aquelas que
estdo pretendendo encerrar em tipos penais especificos), ja contempladas
e previstas como crime em leis penais abrangentes. No Cddigo Penal e na
propria lei de contravencdes penais, condutas como as que o projeto de
lei vem pretendendo enquadrar e especificar como crime ja encontram-se
|a repelidas, pois ja abrangidas como ilicitas e com prévias cominacoes
legais.

Dentro desta visao, agora mesmo especialistas em Direito
Penal que estao debatendo os problemas da favela da “Rocinha”, no Rio,
os professores Jodo José Leal e Ronaldo Porto Macedo, além do presidente
do IBCCRIM, Marco Antonio Nahum, reunidos com aquela finalidade - o
debate - pela revista eletronica Carta Maior, de Sdo Paulo, segundo
edicao da ultima sexta, 21 do corrente. Para eles, o Direito Penal é um
sistema de controle das condutas humanas, que age de maneira
repressiva e punitiva para manter a estabilidade social — grifou-se.
Ainda segundo a mesma revista,

"E por isso que o0s especialistas acreditam que medidas
como a alteracdo das leis e o aumento das penas se
mostram ineficazes nesse caso.”

Entdao perguntamos: o projeto ora em exame e discussao nao
encontra-se, exata e precisamente, na contramdo da moderna tendéncia
do direito penal, ou nao?

Finalmente, deve ser registrado, por relevante e oportuno, que
contra a obstrucdao - impedir, interromper ou dificultar, sem justa



causa - de manifestacdes e eventos populares, ja existe no universo do
direito penal brasileiro regras genéricas abrangendo atos e condutas que
ora busca-se repelir, podendo as mesmas, como sempre puderam ao
longo da nossa experiéncia, adequarem-se as condutas e aos atos
especificos que agora se procura tomar isoladamente como crime. Vide,
assim, o nosso velho Cdédigo Penal e a prépria Lei de Contravengoes
Penais.



