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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo realizar uma abordagem critica da decisdo
proferida pelo juiz Rafael Gongalves de Paula nos autos n°124/03 da 3% Vara Criminal da
Comarca de Palmas/TO, referente ao caso do furto de duas melancias. Para demonstrar a
ineficacia do positivismo e do dogmatismo juridico serdo trabalhadas as teorias de Ronald
Dworkin, Roberto Lyra Filho e do Direito Alternativo, contrapostas as de Hans Kelsen.
Palavras-chave: Positivismo. Dogmatismo. Critica. Direito Alternativo. Principios.

Abstract: This work aims to do a critical approach of the decision made by the judge Rafael
Gongalves de Paula on the court records n°124/03 of the 3" Criminal Division from
Palmas/TO District, reffering to the stealing of two watermelons. To demonstrate the
ineffectiveness of positivism and dogmatism will be used Ronald Dworkin, Roberto Lyra
Filho and “Alternative Law” theories, opposed to Hans Kelsen’s ideas.
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1 SOBRE O CASO

O caso a ser trabalhado pelo presente artigo trata da prisdo em flagrante dos irméos
Saul Rodrigues Rocha e Hagamenon Rodrigues Rocha pelo furto de duas melancias. O caso
foi julgado pelo juiz Rafael Gongalves de Paula, da 3% Vara Criminal da Comarca de Palmas-
TO, cuja decisdo foi proferida no processo n® 124/03. Dois pontos chamam atencdo na
decisdo do magistrado: a fuga ao rigor técnico e os argumentos utilizados.

Visando uma melhor compreensdo dos fatos, faz-se necessaria a transcricdo da
decisdo do juiz, que estd presente nos autos n°124/03 da 3% Vara Criminal da Comarca de

Palmas/TO. Sendo assim, segue a transcricdo dos autos:

Trata-se de auto de prisdo em flagrante de Saul Rodrigues Rocha e Hagamenon
Rodrigues Rocha, que foram detidos em virtude do suposto furto de duas (2)
melancias. Instado a se manifestar, o Sr. Promotor de Justica opinou pela
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manutenc¢do dos indiciados na prisdo. Para conceder a liberdade aos indiciados, eu
poderia invocar inimeros fundamentos: os ensinamentos de Jesus Cristo, Buda e
Ghandi, o Direito Natural, o principio da insignificancia ou bagatela, o principio da
interven¢do minima, os principios do chamado Direito alternativo, o furto famélico,
a injustica da prisdo de um lavrador e de um auxiliar de servigos gerais em
contraposicdo a liberdade dos engravatados que sonegam milhdes dos cofres
publicos, o risco de se colocar os indiciados na Universidade do Crime (o sistema
penitenciario nacional). Poderia sustentar que duas melancias nao enriquecem nem
empobrecem ninguém. Poderia aproveitar para fazer um discurso contra a situacao
econdmica brasileira, que mantém 95% da populacdo sobrevivendo com o minimo
necessario. Poderia brandir minha ira contra os neo-liberais, o consenso de
Washington, a cartilha demagdgica da esquerda, a utopia do socialismo, a
colonizacdo européia. Poderia dizer que George Bush joga bilhdes de dolares em
bombas na cabega dos iraquianos, enquanto bilhdes de seres humanos passam fome
pela Terra - e ai, cadé a Justica nesse mundo? Poderia mesmo admitir minha
mediocridade por ndo saber argumentar diante de tamanha obviedade. Tantas séo as
possibilidades que ousarei agir em total desprezo as normas técnicas: ndo vou
apontar nenhum desses fundamentos como razéo de decidir. Simplesmente mandarei
soltar os indiciados. Quem quiser que escolha o motivo. Expegam-se os alvarés.
Intimem-se.

2. DWORKIN, PRINCIPIOS E ROMANCE EM CADEIA

Ronald Dworkin, jurista norte-americano, apesar de ter desenvolvido sua teoria
voltada para um sistema juridico diferente do brasileiro (nos Estados Unidos tem-se a
commom law, enquanto que no Brasil é civil law), isso ndo torna impossivel a tarefa de
relacionar suas teorias ao direito brasileiro, principalmente no que se refere aos principios e ao
“romance em cadeia”.

Faz-se necessaria, entdo, uma breve explicagdo do pensamento de Dworkin para
percebe-se que a decisdo do juiz adequa-se ao que Dworkin chama de “melhor resposta

3

correta. O tedrico considera que principios sdo “um padrao que deve ser observado, ndo
porque V& promover ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade” e que o Direito ndo é formado s6 das normas, mas do conjunto de normas e
principios. A diferenca entre regras e principios, como o autor proprio explica, é logica.
Enquanto que as normas sao aplicadas num critério de all or nothing, ou seja, ou € valida e
aplicavel ao caso concreto ou ndo; todavia, aplicacdo dos principios a um caso concreto ndo €
de forma obrigatoria. Os principios apresentam uma dimensdo de peso e importancia, o que
faz com que dois principios possam entrar em conflito quando relacionados a um caso
concreto, sendo aplicado entdo o que mais se encaixa na situacdo o que nao significa que o
outro principio foi retirado do sistema.

Além disso, Dworkin defende a teoria do “romance em cadeia”, na qual o juiz tem

que decidir com coeréncia com a jurisprudéncia (as decisdes anteriores) e tem que levar em
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conta que sua decisdo fard parte da jurisprudéncia e sera usada como referéncia no futuro,
COMO um romance que € escrito por varios autores, cada um responsavel por um capitulo e
que deve parecer que foi escrito apenas por um autor. Essa coesdo entre as decisdes é o que
provoca a seguranca juridica, ou a previsibilidade. Cabe observar que a coeréncia entre as
decisbes ndo significa que elas tém que ser iguais, afinal, o direito ndo e estatico. Os
magistrados tem a fun¢do herculea de interpretar o ordenamento para se chegar a ‘melhor
resposta correta’, que seja coerente com os principios. Nas proprias palavras de Dworkin: "os
juizes deveriam interpretar uma lei de modo a poderem ajusta-la 0 maximo possivel aos
principios de justica pressupostos em outras partes do direito.”

No caso trabalhado, percebe-se a preocupacdo do juiz em adequar sua deciséo aos
principios da justica, at¢ mesmo dentro de sua argumentacdo, na qual ele menciona, por
exemplo, o principio da irrelevancia juridica e o principio do furto famélico. Este segundo
refere-se aos furtos cometidos em fung¢do da fome, “é praticado por quem, em estado de
extrema pendria, € impelido pela fome, pela inadiavel necessidade de se alimentar”. O
principio da irrelevancia juridica, conforme o professor Luis Flavio Gomes, aplica-se a
infracdo bagatelar, que “expressa o fato de ninharia, ou seja, de pouca relevancia. A infragcao
bagatelar € uma conduta ou um ataque ao bem juridico tdo irrelevante que ndo necessita da
intervencao penal”.

A decisdo do magistrado Rafael Goncgalves de Paula fugiu dos padrdes de decisdes
juridicas, tanto na sua estrutura quanto na sua argumentacdo. Mas mesmo destoando das
decisbes anteriores, a decisdo do juiz foi a melhor deciséo correta, pois ele levou em conta o

contexto do caso. Nas palavras de Dworkin:

Uma interpretacdo tem por finalidade mostrar o que € interpretado em sua melhor
luz possivel, e uma interpretacdo de qualquer parte de nosso direito deve, portanto,
levar em consideracdo ndo somente a substncia das decisdes tomadas por
autoridade anteriores, mas também o modo como essas decisdes foram tomadas: por
quais autoridades e em que circunstancias”. O proprio juiz apresentou em sua
argumentacao, corroborando o furto famélico e o principio da irrelevancia juridica,
quando afirma que “mantém 95% da populagdo sobrevivendo com o minimo
necessario.

Assim, percebe-se que mesmo com as diferentes realidades entre o sistema juridico
de commom law norte-americano e o sistema brasileiro de civil law, as teorias de Dworkin
podem ser relacionadas com o contexto brasileiro, principalmente no que se refere ao

“romance em cadeia” e aos principios.
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3. DIREITO ALTERNATIVO E A DECISAO PELOS DESFAVORECIDOS

O Direito Alternativo surgiu na Italia, na década de 70, tendo como influéncias o
direito vivo, o direito livre e o jusnaturalismo. O Direito Alternativo brasileiro ganhou foco na
década de 90, quando um importante jornal de Sdo Paulo, chamado de Jornal da Tarde,
publicou a manchete “Juizes gatichos colocam direito acima da lei. Um dos expoentes do
movimento, Amilton Bueno de Carvalho, define a alternatividade como “atuagdo juridica
comprometida com a busca de vida com dignidade para todos, ambicionando emancipacao
popular com abertura de espacos democraticos, tornando-se instrumento de defesa/libertacédo
contra a dominagdo imposta.” (CARVALHO, 1992, p. 89). Além disso, ele explica o que
busca o Direito Alternativo:

A alternatividade luta para que surjam leis efetivamente justas, comprometidas com
0s interesses da maioria da populacdo, ou seja, realmente democraticas. E busca
instrumental interpretativo que siga a mesma diretiva (da radicalidade democratica).
O que a alternatividade ndo reconhece é a identificagdo do direito tdo sé com a lei,
nem que apenas o Estado produz direito, nem tdo pouco que se dé a norma cunho de
dogma (verdade absoluta, inquestionavel), o que € diverso da negativa a lei. O que a
alternatividade busca é novo paradigma, com superacdo do legalismo estreito, mas
tendo como limites (ou contetdo racional) os principios gerais do direito, que sdo
conquistas da humanidade e serdao.” (CARVALHO, 1998, p. 53).

O Direito alternativo se divide em trés atividades pratico-tedricas: Positivismo de
Combate; uso alternativo do Direito e Direito Alternativo em sentido estrito. O Positivismo de
Combate, ou como prefere Amilton Bueno, positivacdo combativa é a luta pela concretizacédo
das leis que atendem foram positivadas e atendem os anseios da populagdo. Luta pelo
cumprimento da lei positiva no Direito Alternativo soa estranho, pois muitos acreditam que 0s
magistrados que fazem parte do movimento alternativista ndo tem apego a lei e podem decidir
contra legem. O Direito Alternativo adotam a Constituicdo Federal e seus principios como
norma norteadora, e através de uma interpretacdo social das leis, buscam atender as classes
menos favorecidas. O uso alternativo do direito, como explica Lédio Rosa em “O que ¢

Direito Alternativo?”:

[...] processo hermenéutico pelo qual o interprete da a norma legal um sentido
diferente daquele pretendido pelo legislador de direita ou pela classe dominante.
Assim se realiza-se uma exegese extensiva de todos os textos legais com cunho
popular e uma interpretacdo restritiva da leis que privilegiam as classes mais
favorecidas” (ANDRADE, 2004)
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Por fim, tem-se o Direito Alternativo em sentido estrito, que consiste na Otica
pluralista do Direito, no Direito que ainda ndo existe na condicdo de lei e estd com ela
competindo, nas ruas, como por exemplo, 0 Movimento dos Sem Terra.

A base, entdo, do Direito Alternativo, é a decisdo em prol dos desfavorecidos, a
maior parcela da sociedade civil, buscando atender os anseios da sociedade, em funcéo da
justica. Voltando a decisdo do juiz Rafael Gongalves de Paula, percebe-se que a base do seu
fundamento é a condicdo social em que 0s acusados se encontram somada a irrelevancia do

ato cometido. Nas suas préprias palavras:

[...] a injustica da prisdo de um lavrador e de um auxiliar de servi¢os gerais em
contraposicdo a liberdade dos engravatados que sonegam milhfes dos cofres
publicos, o risco de se colocar os indiciados na Universidade do Crime (o sistema
penitenciario nacional). Poderia sustentar que duas melancias ndo enriquecem nem
empobrecem ninguém. Poderia aproveitar para fazer um discurso contra a situagéo
econdmica brasileira, que mantém 95% da populacdo sobrevivendo com o minimo
necessario.

Nota-se, entdo, que a decisdo do magistrado para esse caso concreto esta em total
acordo com a perspectiva alternativa do Direito. Foi uma fundamentacdo bastante ousada,
quando ele critica ndo s6 os politicos, como o sistema penitenciario brasileiro. Em sua
decisdo, apesar de ndo apontar nenhum artigo especifico que a corrobore, 0 juiz enumera
diversos principios e razGes que levariam outros juizes a decidirem de forma semelhante. Nao
foi uma decisdo contra legem, percebe-se que o juiz ndo fugiu do que diz a Constituicdo. No
entanto, assim como o Direito Alternativo defende, ele usou da interpretacao, dos principios

em face do contexto social, para formular uma decisdo que atende a classe menos favorecida.

4. ROBERTO LYRAFILHO

Roberto Lyra Filho busca as origens da Ciéncia Dogmatica do Direito e a critica,
demonstrando que o dogmatismo reflete a cristalizacdo de posturas conservadoras que
somente servem a funcdo de apoiar a estrutura dominante da sociedade por meio da ideologia
que melhor convém.

Partindo do conceito de dogma, que se define como uma crenca ou doutrina
determinada por uma religido, ideologia ou outra organizagdo e que se estabelece como

fundamental e inquestionavel.
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A atitude do juiz no caso analisado foi de acordo com o pensamento de Lyra Filho,
uma vez que contradiz os dogmas juridicos segundo 0s quais 0s réus deveriam ser presos apos
o furto das melancias sem que essa decisao fosse questionada.

Lyra investigou os significados da palavra dogma, analisando as ligacGes do
dogmatismo com o conservadorismo, de modo que resultou no esclarecimento das relacdes
entre a dogmatica juridica e a teologia. Do mesmo modo que a teologia procura conhecer 0s
dogmas religiosos, a dogmatica juridica procura unicamente o conhecimento sobre os dogmas
do Estado, ou, de modo mais abrangente, sobre os padrbes determinados pela sociedade, mais
especificamente, pelas classes sociais que tomam as decisGes, 0 que leva a tomada das
decisOes estatais como sagrado.

Tais decisdes sdo tidas como dogmaticas porque se apoiam no argumento da
autoridade sem a necessidade de alguma demonstracdo do porque. Uma vez admitido o valor
dogmatico do direito do Estado, qualquer tipo de abertura para o social pode ser feita apenas
como um exercicio hermenéutico, no qual se busque definir um sentido socialmente adequado
para as normas do Estado, sem discutir radicalmente a sua posi¢ao dentro do proprio direito.

Lyra Filho chama essa atitude para com o Direito de positivismo de esquerda, que
fundamenta o uso alternativo do Direito, através do qual se estuda e explora as lacunas e
contradi¢des do Direito para beneficiar aqueles que sdo oprimidos pela sociedade, ao invés de
utilizar o Direito como método para reforcar a dominancia das classes opressoras. Embora
admita a importancia pratica desse tipo de postura, Lyra Filho a considera insuficiente, na
medida em que apenas a elasticidade do Direito é explorada, ndo ha uma discussao sobre a
validade ou ndo de certa norma, ndo é permitida uma decisdo contra legem, por exemplo.

Desse modo, mesmo que o positivista queira ser socialmente engajado, ndo deixa de
estar preso ao normativismo ao afirmar, de forma dogmatica, que os juristas devem conhecer
0 conjunto de normas que tem validade reconhecida pelo Estado. Lyra Filho deixa bem clara
esse contraste entre positivismo e engajamento social: para ele o positivista pode apenas
desejar a mudanca social adequando a sociedade ao direito ja posto, por outro lado, o jurista
engajado deve manter uma postura critica diante do préprio direito posto.

Neste sentido, é vital para ambos o entendimento das problematicas que o Direito,
como conhecemos, encara e provoca na sociedade, ainda mais diante do discurso juridico com
grande cunho de dominacdo, no sentido de imposicdo de normas no mais das vezes nao
representativas da vontade da populagéo, e que passam aos olhos dos profissionais de Direito

cOmo atos, sendo normais, a0 Menos contra 0s quais ndo ha nada que se possa fazer. E sob
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pena da perpetuacdo juridica das desigualdades e exclusdes sociais observadas no cotidiano

que a capacidade de se indignar, da raiva, surge como condi¢do para um curso juridico critico:

O que precisamos €é a capacidade de ir mais além de comportamentos esperados, €
contar com a curiosidade critica do sujeito, sema qual a invencao e a reinvencao das
coisas se dificultam. O que necessitamos é o desafio & capacidade criadora e a
curiosidade que nos caracterizam como seres humanos e ndo deixa-las entregues ou
quase entregues a si mesmas (...) Seria horrivel se tivéssemos a sensibilidade da dor,
da fome, da injustica, da ameaca, sem nenhuma possibilidade de captar a ou as
razdes da negatividade. Seria horrivel se apenas sentissemos a opressdo mas ndo
pudéssemos imaginar um mundo diferente, sonhar com ele como projeto e nos
entregar a luta por sua construcéo (...) A liberdade ndo se recebe de presente, € bem
que se enriquece na luta por ele, na busca permanente, na medida mesma em que
ndo a vida sem a presenca, por minima que seja, da liberdade.

Diante dessa realidade, Lyra propGe a construcdo de uma ciéncia juridica que nao se
tem como neutra, mas que adota uma postura ideoldgico e axioldgica, que ndao procura
descrever o direito posto, mas transformar a sociedade, e que toma partido e se engaja,
seguindo o Direito que ndo € o positivo protegido pelos dogmas juridicos. Em suas proprias

palavras:

O que, hoje, o jurista tradicional perde de vista é que essa teorizagdo nunca teve
sentido perene, antes desempenhando uma funcdo histérica, e que a tentativa de
perpetud-la ideologicamente corresponde ao dominio burgués, ndo mais como forga
historico-social renovadora, e sim de prepoténcia exasperada, no creplsculo e

agonia de um sistema superado.

Dessa forma, em vez de propor um Direito que pretende oferecer uma descri¢do da
realidade existente, Lyra Filho propGe um Direito que busca ser justo, e que contribua para a
implantacdo do projeto socialista de emancipacdo social. Essa opg¢do por priorizar a
transformac&o, e ndo a descricdo, é o caminho pelo qual Lyra Filho rejeita o positivismo e
afirma a necessidade de elaborar uma teoria dialética do direito, que ele passou a chamar de

humanismo dialético.

CONCLUSAO

A decisdo do juiz vai contra o dogmatismo juridico criticado por Lyra Filho, € uma
decisdo de cunho alternativo, em acordo com os principios do Direito Alternativo defendidos
por Amilton Bueno.

Ha de se admitir, que a suposta neutralidade juridica, no que tange aos direitos

humanos, é, diversas vezes, na realidade um apoio disfarcado ao sistema estabelecido, e a
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dogmatizacdo desse direito faz com que questionamentos ndo sejam levantados e essa
realidade seja aceita.

Segundo Kelsen o ordenamento juridico é dotado de plenitude hermética,
significando que todas as possibilidades sdo contempladas pelo cddigo, ele nega a existéncia
de lacunas ou de “interpreta¢des alternativas” das normas postas. Esse positivismo castra a
criatividade do jurista e o impede de levar suas ideologias em consideracdo durante uma
decisdo.

E preciso analisar, no entanto, por quem foi confeccionado o codigo que temos
atualmente. Nao foram os oprimidos, ndo foram aqueles que precisam de amparo e protecao
contra a opressao de um grupo dominante. O cddigo foi confeccionado pelo grupo que estava
no poder na época de sua confecgdo, e que € 0 mesmo grupo que se encontra no poder
atualmente. Caso tomemos como verdade a plenitude hermética do cddigo, todas as chances
de explorar pontos de dualidade neste mesmo cddigo em favor daqueles que precisam se

perdem.
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