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RESUMO

Esse trabalho visa responder se o poder é capaz de instrumentalizar o direito e impedir
que ele seja um meio de se alcangar a justi¢a, além de analisar as influéncias do poder
no direito e a representacéo do direito frente ao conceito de justica. Tem como objetivo
analisar as relagdes entre poder, justica e direito, colocando em discusséo o que pode
ser considerado justo e os possiveis processos de instrumentalizagdo do direito.
Adota-se a metodologia baseada no materialismo historico-dialético, a qual tem como
base uma andlise critica do objeto da pesquisa. Defende que o direito deve ser
entendido como algo que vai além da norma, alcangando tanto os costumes e a
aplicacao do que foi positivado quanto as origens e consequéncias das leis e dos
entendimentos jurisprudenciais. Como parte da superestrutura da sociedade, o direito
€ fortemente influenciado pelas relagdes de poder, podendo ou n&o estar direcionado
a efetivacdo da justica. Através de aparatos ideolégicos como a reificacédo e a
fetichizagao, as relagdes juridicas passam por processos de instrumentalizagc&o. Tais
processos tém origem infraestrutural e dependem da classe no exercicio do poder
real. Infraestrutura e superestrutura podem ser abaladas e transformadas por grupos
antagonicos no exercicio do Poder Pré-Estrutural. Uma transformacé&o, neste caso,
pode influenciar fortemente o direito. Na sociedade capitalista, o direito cumpre o papel
de favorecimento da classe dominante, centralmente por meio de mecanismos
estigmatizantes e criminalizadores. Conclui-se que, apesar de sua instrumentalizagao,
o direito pode representar um caminho concretamente justo — mas, para isso, deve
despontar uma transformacdo em que a infraestrutura social supere a relagao
antagbnica dominador-dominado.

Palavras-chave: Poder. Justi¢ca. Instrumentalizagao. Ideologia. Direito.



ABSTRACT

This paper aims to answer if the power is able to instrumentalize the law and to prevent
it from being a way to reach justice, besides analysing the influences of the power in
the law and the representation of the law given the concept of justice. It aims to analyse
the relations between power, justice and law, putting into discussion what can be
considered fair and the possible processes of instrumentalization of law. The
methodology based on historical-dialectical materialism is adopted, being based on a
critical analysis of the research object. It argues that the law should be understood as
something that goes beyond the norm, reaching both the customs and the application
of what has been legally established, as well as the origins and consequences of laws
and jurisprudential understandings. As part of society's superstructure, law is strongly
influenced by power relations, and may or may not be directed toward the enforcement
of justice. Through ideological apparatuses such as reification and fetishism, legal
relations go through processes of instrumentalization. Such processes have an
infrastructural origin and depend on the class exercising the real power. Infrastructure
and superstructure can be shaken and transformed by antagonistic groups in the
exercise of Pre-Structural Power. A transformation in this case can strongly influence
the law. In capitalist society, law fulfils the favoring role of the ruling class, centrally
through stigmatizing and criminalizing mechanisms. It is concluded that, despite its
instrumentalization, the law can represent a concretely fair way - but for that to be
possible, a transformation in which the social infrastructure surpasses the antagonistic
dominator-dominated relationship must emerge.

Keywords: Power. Justice. Instrumentalization. ldeology. Law.
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1 INTRODUGAO

Vivemos em uma sociedade marcada por desigualdades. A insatisfagdo com
as estruturas de poder € uma realidade permanente para uma ampla parcela da
populacdo. Enquanto muitos consideram determinadas acbes advindas dessas
estruturas como justas, outros tantos as enxergam como fundamentalmente injustas.
E comum que o descontentamento venha acompanhado de insegurangas e
imprecisdes quanto ao caminho que deve ser tomado a fim de se constituir uma
sociedade melhor.

E fundamental perceber que, se as insatisfacdes passam pela discussdo dos
conceitos de justica e de poder, é tarefa do Direito enquanto ciéncia juridica elaborar
uma resposta a sociedade e contribuir para a busca de uma trajetéria que leve a uma
estrutura social que melhor contemple as necessidades da populagdo. Os
profissionais do Direito devem estar comprometidos nessa conjuntura, a medida que
sdo eles os detentores do saber juridico cientifico capaz de subsidiar o desenlace de

tais questoes.

1.1 Problema

Resta questionar: o poder é capaz de instrumentalizar o direito e impedir que
ele seja um meio de se alcancar a justica? Como o poder se organiza € como
influencia no direito? O direito € essencialmente justo e a justica se constitui sempre
com a concretizacdo das relacdes juridicas? E possivel que o direito seja

transformador?

1.2 Hipétese

Ante tais questionamentos, levanta-se a hipétese de que o direito enquanto
instrumento pode ser justo ou injusto, assim como pode representar aspectos
transformadores ou conservadores. Nesse sentido, diferentes formas de exercicio do
poder, assim como as questdes ideoldgicas inerentes a elas, podem modificar a

natureza do direito em cada sociedade.
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1.3 Objetivos

O presente trabalho analisa as relagdes entre poder, justica e direito, tanto em
relagcdo as questdes normativas quanto no que tange a aplicagdo da norma juridica.
Ademais, coloca em pauta o que pode ser considerado justo e 0s possiveis processos
de instrumentalizag¢ao do direito.

Para uma efetiva analise do tema que se pretende abordar e uma busca
consequente de conclusdes, realiza-se uma analise inicial do conceito de poder,
seguida de um exame pormenorizado do conceito de justica e um desenvolvimento
analitico de suas implicagdes na sociedade. Em seguida procede-se ao estudo da
producdo normativa e do direito como instrumento. Como forma de desenvolver o
debate e alcancar conclusdes concretas, apresenta-se pontos de conflito oriundosde

questdes praticas do mundo juridico.

1.4 Justificativa

Compreender a influéncia das relagdes de poder no direito representa uma
importante tarefa para as ciéncias juridicas, tendo em vista que a estruturagao juridica
de todas as sociedades esta intimamente ligada a estas relagdes. Ademais, ao trazer
a tona a discussao sobre justica, este estudo apresenta grande relevancia para se
pensar concretamente um modelo de sociedade que melhor contemple os anseios da

maioria da populagao.

1.5 Fundamentacao teérica

O presente trabalho aponta como centrais na relagédo entre direito e sociedade
os conceitos de justica e de poder, aprofundando a analise acerca de suas origens e
influéncias nas relagdes sociais. Discorre também acerca da ideologia, perpassando
os processos de reificagao e de fetichizagao, buscando investigar suas conexdes com

0 exercicio de poder e com a visao que se pode ter de justica.
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1.6 Procedimentos metodolégicos

Para buscar respostas e testar a hipotese levantada, elaborou-se o presente
trabalho baseado em uma analise critica do direito, seja no carater normativo ou na
aplicacao das normas legais, num contexto em que as questdes ideoldgicas emergem
ou dao origem as relagdes juridicas. Para a discussao dessas questdes foram
consultados juristas renomados, além de fildsofos e socidlogos que muito contribuiram
para o desenvolvimento das ciéncias juridicas.

Nesse contexto, A fim de desenvolver uma analise suficientemente
aprofundada do tema, foram pautados conceitos e elaborou-se um estudo especifico
de suas relagdes. Outrossim, foi realizada uma analise geral do Direito brasileiro, com
especificagao no Direito Penal, objetivando pautar as discussdes no plano pratico. A
pesquisa se deu com base no método do materialismo histérico-dialético e centrou-se
na revisao bibliografica.

Ressalta-se que o método do materialismo histérico-dialético tem como base
uma analise critica do objeto da pesquisa. Essa analise leva em consideragao que
para que o objeto seja compreendido, deve também ser compreendida a totalidade
das relagdes que o envolvem. Para tanto, uma das questdes centrais levantadas por
este método € a contextualizagdo do problema, trazendo concretamente uma analise
histérica e sociolégica dos elementos que o envolvem. Assim, através da
apresentacao de contradicbes, pode-se alcangar respostas aos diversos

questionamentos oriundos do objeto da pesquisa.

1.7 Organizagao do trabalho

No capitulo 2 discute-se os conceitos de poder e de justica, visando embasar
os debates posteriores. No terceiro capitulo, traz-se o conceito de Poder Pré-
Estrutural, uma base teérica que contribui para a analise do funcionamento do poder.
Em seguida, no capitulo 4, expressa-se as relacdes entre direito e justica nas diversas
sociedades. O quinto capitulo trata da produgao normativa e o sexto capitulo, em
continuidade, do direito como instrumento. O capitulo 7, por fim, traz a tona questdes
especificas da legislacao brasileira, além de um aprofundamento no Direito Penal e

da analise de um caso, visando demonstrar concretamente as discussoes anteriores.
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2 PODER E JUSTICA

Em se tratando do poder e de seu exercicio, Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 50)
externa o entendimento de Hannah Arendt!, a qual entende que “a capacidade
humana de agir de comum acordo representa o poder, que, assim, ndo pertence a
ninguém individualmente, mas ao proprio grupo e enquanto este permanecer unido”.
Coelho aprofunda a definicdo, asseverando que “a relacdo de poder é dialética.
Detentor e submetido se relacionam por diferentes graus de subjugagéo, em fungéo
de contingéncias varias” (COELHO, 2005, p. 59).

E essencial entender que o poder, em seus mais diversos aspectos ideoldgicos
e concretos, necessita se justificar constantemente para se legitimar. Essa justificativa
€ usualmente colocada “no sentido de estar prestando um servigo a coletividade”
(AGUIAR, 1990, p. 53). Se essa justificativa € embasada na realidade ou numa
construgdo demagogica, existem posicionamentos diversos. Para Alejandro Serrano
Caldera (2005, p. 71), por exemplo, o poder pode ser visto efetivamente como “um
meio para realizar ou tentar realizar o bem comum”. Entretanto, ndo € raro encontrar
pontos de conflito com esse entendimento.

Para a compreensdo de como funciona uma estrutura de poder, deve-se
entender a distingdo de poder formal e poder real. O poder formal € exercido, por
exemplo, pelos individuos eleitos para determinado cargo. Eles detém o poder, mas
apenas formalmente, tendo em vista que ele permanece em suas maos de maneira
transitoria. O poder real, por sua vez, é exercido por aqueles que fazem dos detentores

do poder formal seus agentes para realizagdo de suas vontades. Desta forma:

O poder real, na medida em que traduz relagdes concretas, na medida em
que espelha o que esta acontecendo, é o verdadeiro indicador da correlagao
de forcas numa sociedade, enquanto o poder formal, sendo um dever-ser,
mais que um ser, apenas confirma o que pode ser observado em concreto
(AGUIAR, 1990, p. 61).

Por conta do aspecto ideolégico inerente a construcdo do poder formal e de
seus direcionamentos embasados nos interesses delineados pelo poder real, pode-se

entender o poder formal como “a sede da ambiguidade, o lugar onde as contradicbes

" Hannah Arendt foi uma filésofa alema de origem judaica. Tendo nascido em 1906, viveu o periodo da
ascensao do nazismo e desenvolveu importantes discussdes acerca do exercicio do poder, centrando
sua analise em sociedades totalitarias.
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aparecem mais nitidamente, pois ele tem de agir demonstrando algo que nao é e
representar interesses que nao devem aparecer’ (AGUIAR, 1990, p. 56). O processo
de construgdo e manutencdo do poder real, por sua vez, passa pela reificacdo? do

poder. Nesse sentido,

A reificagédo do poder acontece quando as pessoas desapercebem-se do seu
carater exclusivamente humano, para reconhecé-lo como algo independente
da maneira como estéo se relacionando. O poder reificado assume a dire¢ao
da vida, tornando os homens seus servos. Aquilo que decorre das relagdes
sociais passa a ser entendido como uma forga da natureza ou algo parecido.
Assim, alienam-se os homens da possibilidade de revolucionar as relagdes
sociais (COELHO, 2005, p. 31).

Ao se tratar o poder como algo descolado da vontade humana, as teorias
reificadoras “perdem de vista os homens que dominam e os que sido dominados”
(COELHO, 2005, p. 57), criando uma condi¢gao que favorece a manutengédo do poder
num processo de camuflagem dos detentores do poder real. No mesmo sentido, os
dominados passam a uma aceitagao tacita do poder. Fabio Ulhoa Coelho (2005, p.
56)coloca que “na sociedade disciplinar, o sentido da individualizacdo é descendente:
a medida que o poder se torna mais anénimo e mais funcional, as pessoas sobre as
quais ele atua tendem a ser mais fortemente individualizadas”.

Ao mesmo tempo em que o poder passa para um anonimato relativo, facilita-
se o controle social, o que para Michel Foucault se da paralelamente a um processo
de vigilancia. Para o filésofo, a vigilancia funciona como um método essencial a
manutencao da disciplina e esta, por sua vez, primordial para a manutengao do poder.
Foucault (2004, p. 147) coloca que “a vigilancia torna-se um operador econémico
decisivo, na medida em que € ao mesmo tempo uma pecga interna no aparelho de
producado e uma engrenagem especifica do poder disciplinar”.

Ao pautar o poder disciplinar, deve-se ter em mente que este depende em
grande parte da forca. Entretanto, “a mera obediéncia pela forca se esgota com
rapidez. Faz-se necessaria uma justa causa que justifique e legitime quem esta no
poder e os métodos que esses grupos desenvolvem” (AGUIAR, 1993, p. 25). Num

contexto em que se coloca a necessidade de minimizagao do uso da forga por quem

2 Reificagdo: “conceito originalmente utilizado por Marx no estudo da mercadoria, que designa o
processo pelo qual uma relagao social é despida, aos olhos dos seus participes, do carater humano
que possui para assumir a aparéncia de algo totalmente independente de sua vontade” (COELHO,
2005, p. 10).
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domina, Nicolau Maquiavel (2010, p. 87) coloca que “todos os principes® devem

preferir ser considerados clementes, e n&o cruéis”. Entende-se, assim, que

[...] nenhum governo se sustenta exclusivamente na violéncia. Mesmo o mais
totalitario necessita de uma base de poder. A mais despdtica de todas as
dominagbes, a escraviddo, sustentava-se ndo nos meios materiais de
subjugacgao, mas na organizagao solidaria dos senhores (COELHO, 2005, p.
52).

Veja-se, entretanto, que apesar da impossibilidade de a for¢a isoladamente
efetivar a manutencao do poder, esta continua a ser sua esséncia. Na sociedade
contemporanea a forga é utilizada de formas diferentes do que ja foi em outros
periodos, entretanto “o fato de n&o se fazer uso real dos meios materiais de
subjugacao significa apenas que foram desenvolvidos meios ideologicos, mais
econdmicos” (COELHO, 2005, p. 59).

Os que exercem o poder formal s&o obrigados a cumprir um papel que atenda
aos interesses dos que exercem o poder real. Caso se desviem deste caminho, podem
perder o acesso ao poder. Assim, coloca Maquiavel (2010, p. 99) que “os Estados
bem organizados e os principes sabios estudam com interesse a maneira de poupar
os aborrecimentos aos grandes, e como a agradar o povo e manté-lo satisfeito”.

Ressalta-se que o poder € entendido por alguns como pertencente a
determinada classe em determinado momento, outros defendem que o poder € algo
gue nao pode ser especificamente apropriado. No campo da sociologia, por exemplo,
enquanto Max Weber assume o ponto de vista de que as classes sociais ndo detém
o poder, mas sdo consequéncia da distribuicdo de poder (FERNANDES, 2016), Karl
Marx defende que a classe social dominante detém o poder. Entretanto, para Marx,
este poder esta diretamente relacionado as relagcbes de produgcdo — ja que
historicamente os dominantes e dominados estiveram vinculados pelas questoes
econdmicas (TINEU, 2017, p. 92). Mas o poder ndo se restringe as relagdoes de

producéo, tendo em vista que a medida que

[...] o modo de producéo da vida social condiciona, em maior ou menor grau,
os seus demais aspectos culturais e ideologicos, o poder da classe
economicamente dominante acaba repercutindo, também, nessas outras
esferas das relagdes entre homens (COELHO, 2005, p. 65).

3 Aqui a ideia de “principe” se distancia da visdo comum de monarca. Principe, no contexto da obra de
Magquiavel “é todo aquele que conquistou, de alguma forma, autoridade legitima sobre outros seres
humanos” (NIVALDO JUNIOR, 2010, p. 149).



16

Ressalta-se que quando se trata dos aspectos ideoldgicos, deve-se relacionar
ao conceito de ideologia. Assim, distancia-se do entendimento comum de que
ideologia é um sinénimo de ideal. Para Marilena Chaui (2008, p. 61), inspirada nos
escritos de Marx, ideologia € um processo em que “as ideias tendem a ser uma
representacao invertida do processo real, colocando como origem ou como causa
aquilo que é efeito ou consequéncia, e vice-versa”. Levando em consideracédo que a
ideologia € uma forma de exercicio da dominagao de classe, Marilena Chaui (2016,

p. 247) entende que

[...] a eficacia da ideologia depende de sua capacidade para produzir um
imaginario coletivo em cujo interior os individuos possam localizar-se,
identificar-se e, pelo autorreconhecimento assim obtido, legitimar
involuntariamente a divisdo social. [...] Pode-se dizer que uma ideologia é
hegeménica quando ndo precisa mostrar-se, quando ndo necessita de signos
visiveis para se impor, mas flui espontaneamente como verdade igualmente
aceita por todos.

O processo de reificagao, ja tratado, € um processo ideoldgico, que permeia a
estrutura das sociedades e tem conexdo direta com o exercicio do poder.
Caracterizado, assim, o poder do ponto de vista das relagdes sociais concretas, cabe
passar a uma analise do conceito de justica, o qual apresenta intima relacdo com os
debates acerca de poder.

Cumpre ressaltar que a analise acerca do conceito de justica que segue afasta
o reducionismo kelseniano* no que tange a busca de uma teoria pura do direito, onde
este conceito ndo caberia ser discutido no ambito das ciéncias juridicas e sim
exclusivamente em estudos filosoficos®. Ao passo em que esta perspectiva exclui da
apreciacdo das ciéncias juridicas o conceito de justica como algo distinto e

independente do ordenamento juridico, Eduardo Bittar e Guilherme de Almeida expoe:

[...] contrariando frontalmente o raciocinio positivista, & de se admitir que entre
as tarefas do jurista se encontra propriamente esta, a de discutir o valor da
justica. Neste caminho o importante ndo € nem mesmo a solugdo que se

4 Hans Kelsen foi um jurista e filésofo austriaco que escreveu durante o século XX, sendo um dos
principais expoentes do positivismo juridico, doutrina que relaciona o Direito aquilo que esta positivado,
normatizado.

5 Ressalta-se que a filosofia juridica tem uma importancia basilar quando se trata de construgao de uma
analise critica dentro das ciéncias juridicas. Eduardo Bittar e Guilherme Almeida colocam que “as
ciéncias juridicas partem da norma para seus resultados aplicativos e/ou consequéncias; a especulagéo
filoséfica volve da norma a seus principios, a suas causas, a sua utilidade social, a sua necessidade, a
suas deficiéncias” (BITTAR e ALMEIDA, 2001, p. 43).
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possa encontrar para o dilema, mas a aquisigao de consciéncia acerca de
sua dimenséao (BITTAR; ALMEIDA, 2001, p. 431).

Situa-se, em principio, que a ideia de justica é um dever-ser. Ou seja, pretende
identificar o caminho justo que se deve tomar para se alcangar uma justica plena.
Nesse sentido, Roberto Aguiar entende que “a justica é o dever-ser da ordem para os
dirigentes, o dever-ser da esperancga para os oprimidos. Podendo também ser o dever-
ser da forma para o conhecimento oficial, enquanto é o dever-ser da contestacao para
o saber critico” (AGUIAR, 1993, p. 15). Assim, percebe-se que a justi¢a para alguns
pode representar a injustica para outros.

O dever-ser assume caracteristicas distintas em relagdo a classe social,
momento histérico, direcionamentos politicos, etc. Percebe-se, destarte, que justica
um conceito permeavel, descrito amplamente de acordo com cada momento histoérico
e suas implicagbes conjunturais. Houve periodos em que “justa era a vontade dos
deuses e justo era obedecé-la” (AGUIAR, 1993, p. 28). Com o surgimento do Direito
burgués, apos as revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII, o conceito de justica
tomou uma forma em que “justica é potencializar a liberdade individual, proteger a
propriedade e policiar e concorréncia entre os homens” (AGUIAR, 1993, p. 41).

Filosoficamente, o conceito de justica passou por diversas modificagées ao
longo do tempo, sendo ressignificado, retomado ou negado por pensadores desde a
antiguidade classica até a contemporaneidade. Por ser um conceito permeavel e
fortemente propenso a interferéncias da ordem politica, social e econdmica, suas
interpretacbes e desdobramentos tiveram representagcbes diversas ao longo da
historia. Entretanto, deve-se frisar que as elaboragdes tedricas posteriores nao
constituiram meio de eliminagao ou diminui¢cao das antes realizadas.

Aristételes cunhou o conceito de justica total como a “virtude de observancia da
lei, no respeito aquilo que é legitimo e que vige para o bem da comunidade” (cf.
BITTAR; ALMEIDA, 2001, p. 89). Nessa concepc¢ao, o individuo que eventualmente
contrariasse as leis estaria contrariando também todos os outros individuos
beneficiados por elas, atuando com comportamentos pouco ou nada virtuosos. Nesse
sentido, para o filosofo, “justica e legalidade sdo uma e a mesma coisa, nesta acepg¢ao
do termo” (cf. BITTAR; ALMEIDA, 2001, p. 91).

Sao Tomas de Aquino entendia a justica como “um habito, portanto, uma
pratica, que atribui a cada um o seu, a medida que cada um possui uma medida, e
que nem todos sao materialmente iguais” (cf. BITTAR; ALMEIDA, 2001, p. 197). Num
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sentido diverso do pensamento tomista, Hegel admitia que a justica se efetiva no
momento em que, “com base na legislagdo, os individuos agem para a defesa e
construgéo de seus direitos” (cf. BITTAR; ALMEIDA, 2001, p. 280).

A justica também pode assumir o papel de representacdo efetiva da
solidariedade, equidade, igualdade e liberdade — papel este que se da no ambito de
uma justica transformadora. Esta justiga, que pode ser nomeada como justica social,
tem em suas bases a teoria de Karl Marx. Ele defendeu que para alcangar uma justica
efetiva seria necessaria uma transformacao estrutural profunda na sociedade, em que
esta passasse a assumir a seguinte bandeira: “De cada um segundo suas
capacidades, a cada um segundo suas necessidades” (MARX, 2012, p. 33).

Ante as multiplas interpretagdes do conceito de justica, vé-se que ela se
transforma de acordo com quem exerce o poder e com os interesses deste grupo.
“Para os dominados a escraviddo € ma, enquanto ela € justa para os dominantes.
Para a justi¢ca transformadora a propriedade privada pode ser injusta, enquanto para
a mantenedora ela é um direito inalienavel do homem, uma condi¢céo de justica”
(AGUIAR,1993, p. 52).

Na atualidade, sao diversas as questdes que expressam o bindémio justo versus
injusto. Para alguns o justo tem um caminho, mas para outros ele tem sentido
diametralmente oposto. S&do exemplos os debates acerca da descriminalizagdo das
drogas e da legalizagdo do aborto, os quais tem em sua esséncia os embates entre
questdes morais e direitos fundamentais — trazendo entendimentos diferentes e
geralmente opostos sobre o que € justo. Tais questdes trazem a tona a discussao
sobre os interesses por tras de cada posicionamento. Nesse sentido, Jean-Jacques
Rousseau entende que “falsear a justica, e implantar o governo da injustica, é dar
espaco para o crescimento, ou para o florescimento proliferado, de vontades
particulares, de interesses egoisticos em meio a maioria” (cf. BITTAR; ALMEIDA,
2001, p. 242).

E essencial compreender que n3o existe imparcialidade quanto & visdo que se
tem de justica. “Nao ha justica que paire acima dos conflitos, s6 ha justica
comprometida com os conflitos, ou no sentido de manutencdo ou no sentido de
transformacao” (AGUIAR, 1993, p. 15). A ideia de neutralidade abre um flanco para a
instrumentalizacdo do que se entende por justica. Isso porque 0s que a entendem

como conceito neutro se retiram do debate e ndo se ocupam de entender seu vinculo
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com o restante das relacdes sociais. Assim, também nido observam se a ideia de
justica passa a ser instrumento de legitimagdo da dominagao.

Em se tratando de visbGes de justica j4 compreendidas como parciais, que
permite que falemos n&o apenas em justica, mas em justicas, cabe asseverar que “a
justica funciona, enquanto valor que norteia a construgéo histérico-dialética dos
direitos, como fim e como fundamento para expectativas sociais em torno do Direito”
(BITTAR; ALMEIDA, 2001, p. 431). Assim, os detentores do poder perseguem um
direito que tem como justo o que lhes favorece em detrimento dos que s&o dominados.
Este direito é, evidentemente, um instrumento que Ihes permite manter o poder e

aumentar seus beneficios. Nesse sentido, Roberto Aguiar coloca que

[...] ajustica dos detentores do poder opressor nada mais € que a expressao
ideoldgica de um pensamento conservador, entendido como pensamento que
pretende a conservagao do status quo pelo periodo mais amplo possivel, uma
vez que essa ordem implantada serve a um conjunto de interesses que séo
expressao de um viver e produzir concretos (AGUIAR, 1993, p. 22).

Em se tratando da visao de justigca imposta nos termos do dominador, cumpre

trazer a tona uma fala da personagem Trisimaco na obra A Republica, de Platao:

[...] a justica &, na realidade, um bem alheio, o interesse do mais forte e
daquele que governa e a desvantagem daquele que obedece e serve; que a
injustica & o oposto e comanda os simples de espirito e os justos; que os
individuos trabalham para o interesse do mais forte e fazem a sua felicidade
servindo-o, mas de nenhuma maneira a deles mesmos (PLATAO, 1997, p.
26).

Nao é incomum que a ideia de justica dominante coloque como justa a mera
aplicacao do direito positivado. Bobbio, tratando do positivismo juridico, esclarece que
“a doutrina pura do Direito se limita a afirmar que as leis sdo validas
independentemente do fato serem justas ou injustas” (BOBBIO, 2008, p. 30).
Entretanto, cabe ressaltar que esse posicionamento ignora que o direito possui
caracteristicas que constituem diferenciagcdes entre os sujeitos de direito.

O senso comum entende a norma contemporanea como expressao de uma
igualdade plena, onde a aplicagao da norma representaria o ultimo estagio da ideia de
que todos sao iguais perante a lei. Entretanto, essa ldgica de raciocinio, além de
ideoldgica, presume que as normas legais alcangaram um patamar de plenitude em
gue nao necessitam mais de quaisquer alteracdes frente a nogcdo de justica. No
proximo capitulo, procura-se desenvolver uma base para a discussdo desse

argumento ao se debater a nog¢ao de Poder Pré-Estrutural.
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3 TRANSFORMAGOES SOCIAIS E PODER PRE-ESTRUTURAL

O poder real sempre foi exercido por classes diferentes em momentos
diferentes da histéria. E consequentemente, o poder formal também assumiu novas
roupagens e se estruturou com fins diferentes a depender do direcionamento oriundo
do poder real. O poder faz a estrutura social, € ndo o contrario.

Assim, ndo se pode negar que ha uma expressao de poder presente em todos
0s grupos antaglnicos que desejam modificar ou extinguir determinada estrutura
social, independentemente deste poder assumir o carater ideolégico dominante ou de
apresentar capacidade de dominio. Entenda-se por grupo antagénico todos os
coletivos humanos que, dentro ou fora de uma mesma classe, realizam embates em
busca de ampliar seu poder dentro da estrutura ja constituida ou de alcangar o poder
real ainda fora de seu dominio.

Este poder exercido por cada um desses grupos antagdnicos deve ser
organizado e pautado com objetivos explicitos, ainda que ideoldgicos, podendo
eventualmente ser teorizado. Sua existéncia ndo depende do exercicio do poder real
ou do poder formal, mas apenas coexistindo com o poder real pode ocasionar
transformacgdes estruturais efetivas. A este poder chamaremos de Poder Pré-
Estrutural.

Nao se deve confundir o conceito de Poder Pré- Estrutural com o conceito de
Poder Estrutural, cunhado por Susan Strange, que pode ser entendido como “o poder
de determinar as estruturas da economia politica global dentro da qual os demais
Estados, suas instituicdes, suas empresas e até seus cientistas e profissionais
deverao operar’ (ALENCAR; NUNES, 2018, p. 129).

O Poder Pré-Estrutural pode ser divido em transformador ou conservador. Este
carater conservador advém do fato de que o exercicio do poder real aliado ao poder
formal direciona-se para manter a dominancia dos grupos antagdnicos que ja a detém.
E importante ter em mente que as mudancas operadas pelo poder formal vigente ndo
sao transformadoras, levando-se em conta que apenas objetivam a manutencao do
status quo se baseando em construcdes ideoldgicas.

Cumpre asseverar que o Poder Pré-Estrutural ndo esta necessariamente aliado
a um ideario especifico, de esquerda ou de direita, democratico ou autoritario.
Ademais, perceba-se que a transformacao objetivada pelos grupos antagbnicos que

exercem este poder deve necessariamente abordar a superestrutura, podendo ou n&o
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abarcar transformacoes infraestruturais. Isso porque transformacdes infraestruturais
invariavelmente influiriam também na superestrutura. Para o marxismo, a estrutura

tem em sua composicao

[...] a infraestrutura ou base econémica («unidade» das forcas produtivas e
das relagdes de producdo), e a superestrutura, que comporta em si mesma
dois «niveis» ou «instancias»: o juridico-politico (o direito e o Estado) e a
ideologia (as diferentes ideologias, religiosas, moral, juridica, politica, etc.)
(ALTHUSSER, 1980, p. 25).

Nessa logica, Marx preleciona:

Na producdo social da propria existéncia, os homens entram em relagdes
determinadas, necessarias, independentes da sua vontade; essas relagdes
de produgédo correspondem a um grau determinado de desenvolvimento de
suas forgas produtivas materiais. A totalidade dessas relagdes de produgao
constitui a estrutura econémica da sociedade, a base real sobre a qual se
eleva uma superestrutura juridica e politica e a qual correspondem formas
sociais determinadas de consciéncia. O modo de produgéo da vida material
condiciona o processo da vida social, politica e intelectual. Ndo é a
consciéncia dos homens que determina o seu ser; ao contrario, € o ser social
que determina sua consciéncia (MARX, 2008, p. 47).

Veja-se, assim, que os grupos antagdénicos que exercem o Poder Pré-Estrutural
podem operar objetivando reformas superestruturais que visem a manutencdo da
infraestrutura vigente, exercendo o Poder Pré-Estrutural conservador, ou indo de
encontro aos interesses da classe que exerce o poder real, num carater efetivamente
revolucionario, exercendo o Poder Pré-Estrutural transformador. Quando um dos
grupos antagbnicos que exerce o Poder Pré-Estrutural e ndo tem acesso ao poder real
passa a exercer também este poder, delimita-se uma situacao de ruptura.

E essencial frisar que a mera alternancia de poder sem que exista
objetivamente uma inteng¢ao de alteragdes estruturais ndo se da com o exercicio do
Poder Pré-Estrutural. Observe-se, por exemplo, a alternancia de poder entre
burguesia internacional e burguesia nacional que, apesar de terem interesses muito
semelhantes, apresentam conflitos. Grupos antagénicos diferentes podem se alternar
no exercicio do poder real sem desejarem alteragcdes estruturais. Assim, evidencia-se
que, para um grupo antagénico exercer o Poder Pré-Estrutural conservador, necessita
objetivar alteracdes superestruturais.

N&o se deve fazer um julgamento moral do que representa o exercicio do Poder

Pré-Estrutural, tendo em vista que sua existéncia € dinamica, diversa e operou todas
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as transformagdes ou mudangas sociais de fundo estrutural ja ocorridas. Os grupos
antagbnicos que contribuiram ou efetivamente atuaram para a implantacdo do
nazismo na Alemanha exerciam o Poder Pré-Estrutural conservador, tendo em vista
que se alterou drasticamente a superestrutura sem que ocorressem transformacoes
infraestruturais. A burguesia emergente, ainda mercantil no século XV, exercia o
Poder Pré-Estrutural transformador buscando alcancar o poder real, fator que
desembocou nas revolugdes burguesas que trouxeram tanto transformacgoes
superestruturais quanto infraestruturais.

Perceba-se que o Poder Pré-Estrutural ndo é exercido por um unico grupo
antagonico e nem dentro de uma unica classe em cada momento historico, e sim por
diversos grupos antagbnicos dentro da classe dominante e dentro da classe
dominada. Isso se da porque ndo € possivel que se faga uma previsdo sobre se algum
desses grupos antagdnicos vai ampliar ou alcangar o poder real e qual deles seria.
Assim, em uma sociedade em que existem grupos antagénicos comdirecionamentos
socialistas, monarquistas, anarquistas, neonazistas ou outros, todos exercem o Poder
Pré-Estrutural, transformador ou conservador, dentro de suas possibilidades
organizativas, idealmente ou ideologicamente.

Um exemplo claro da imprevisibilidade de ampliacdo ou alcance do poder real
pelos grupos antagdnicos que exercem o Poder Pré-Estrutural € a Revolugdo Russa,
também chamada de Revolugdo de Outubro. Com ela, “a historia do século XX
encaminhou-se por uma via completamente distinta e alterou de forma radical o
prognostico marxista original de que a transformagao socialista se iniciaria pelos
paises centrais” (PAULINO, 2010, p. 47).

As disputas de poder presentes nas sociedades sao descritas por Pierre
Bourdieu como representacoes das relagdes existentes em um campo de poder. Este
teria sua estrutura baseada nas relacbes de poder, as quais, por sua vez, se
direcionam a “uma oposicao de forcas, distribuidas entre posi¢des dominantes e
posicdes dominadas, segundo o capital simbdlico, econdmico e cultural dos agentes
e instituicdes” (LIMA, 2010, p. 16). Neste sentido, os agentes detentores de capital
estariam perseguindo constantemente o dominio do campo — seja pela manutencgao
do poder que ja exercem, seja pela busca de suplantar o poder dominante. Neste

sentido, Bourdieu coloca:
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Aqueles que, dentro de um estado determinado das relagdo de forgas,
monopolizam (de maneira mais ou menos completa) o capital especifico, que
€ o fundamento do poder ou da autoridade especifica caracteristica de um
campo, se inclinam para estratégias de conservagdo — as que, dentro dos
campos de producdo de bens culturais tendem a defender a ortodoxia -,
enquanto os que dispde de menos capital (que geralmente também sao
recém chegados, dizendo, de maneira geral, os mais jovens) se inclinam a
utilizar estratégias de subversao (BOURDIEU, 2002, p. 121, traducéo nossa).

Buscando aprofundar a teoria classica de Marx, Bourdieu utiliza “o conceito de
capital na analise social para referir-se ndo apenas a sua forma econdmica, mas
também a sua forma cultural e social” (BONAMINO et al., 2010, p. 488). Veja-se que,
para Marx o capital € “a propriedade que explora o trabalho assalariado e que s6 pode
aumentar sob a condi¢gao de gerar novo trabalho assalariado, para voltar a explora-lo”
(MARX; ENGELS, 2005, p. 52). Veja-se que tanto o marxismo classico quanto as
elaboracgdes tedricas de Bourdieu observam a dominagao como algo oriundo da classe
dominante. Entretanto, a visdao de como o poder opera dentro da estrutura se

constituiu como uma divergéncia. Nesse sentido:

Marx compreendia 0 mundo social por meio da relagio entre a exploragao e
a propria produgao, na qual as classes sociais estariam hierarquizadas pela
sua posicao na estrutura produtiva; ja para Bourdieu, a posse de capital
(econdmico, social, cultural e simbdlico) € que assinalaria a posi¢ao do sujeito
na estrutura. (CARDOZO, 2012, p. 202).

Assim, para o marxismo, “é o estado econémico de um povo que determina seu
estado social, e o estado social de um povo determina, por sua vez, seu estado
politico, religioso e assim sucessivamente” (PLEKHANOV, 2008, p. 45). Assim, o
poder real num viés analitico marxista estaria relacionado em ultima instancia as
questdes econdmicas, as quais representam a infraestrutura. Ademar Bogo (2010, p.
163) coloca que “o poder, antes de estar com as pessoas, esta nas forcas produtivas
e improdutivas da sociedade e se sustenta pela propriedade privada, ou seja, pelo
capital”.

Apesar de considerar em principio a atuagcao de grupos antagénicos dentro da
classe dominante e da classe dominada, numa perspectiva marxista classica, o Poder
Pré-Estrutural também pode ser visto como algo em exercicio dentro dos campos de
poder de Bourdieu, ja que os detentores dos diferentes tipos de capital analisados pelo
socidlogo podem representar grupos antagdnicos com objetivos de alteracdo da
estrutura social. Entretanto, cabe ressaltar que o exercicio do Poder Pré-Estrutural vai
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além dos limites dos campos de poder boudieusianos, tendo em vista que nao
considera a necessidade de detencdo de algum capital para que seja considerado
efetivo.

Em se tratando das transformagbes sociais que tomam lugar em diversos
pontos da historia do mundo, salienta-se que geralmente vém acompanhadas de
transformacgdes juridicas, dando nova esséncia ao fenémeno juridico. Por isso, este
fendmeno pode ser considerado relativamente instavel historicamente e depende de
qual grupo antagdnico encontra-se no exercicio efetivo do poder formal. Roberto

Aguiar (1990, p. 19) entende que

O fenbmeno juridico, se considerado em seus primordios, esta
profundamente entrelagado com a moral e a religido, em suma, com os
costumes de uma dada sociedade. Tanto isso é verdade que, para a doutrina,
o costume ainda se pde como fonte primordial do direito.

As alteragbes do fenbmeno juridico demonstram-se intrinsecamente
relacionadas as alteragdées no poder, tendo em vista que o direito € parte do poder
formal e “o poder € uma relagao entre os homens, uma relagado temporal, mutavel e
sensivel que pode ser rompida a qualquer momento” (AGUIAR, 1990, p. 51). Quando
um dos grupos antagdnicos que exerce o Poder Pré-Estrutural transformador alcancga
o poder real, o poder formal ndo € capaz por si sé de manter as estruturas vigentes e
acaba sendo suplantado. No contexto do conflito entre o poder formal e o poder real,
Roberto Aguiar afirma que ha “sempre um sé vencedor: o poder real” (AGUIAR, 1990,
p. 58).

As alteragdes estruturais substanciais ja ocorridas advém do fato de que “o
Estado se acha constantemente submetido a um processo dialético, reflexo das
tensdes dindmicas que compde a realidade social” (DALLARI, 1995, p. 119). Estas
tensdes estio relacionadas ao conflito de interesses entre as classes que compde a
referida realidade social, sendo que o0s que dominam assumem diferentes
caracteristicas organizativas que afetam dominados em determinados aspectos. Lenin
entendia que “o Estado é o produto e a manifestacdo do antagonismo inconciliavel de
classes” (LENIN, 2007, p. 25). Nesse sentido:

Como o Estado nasceu da necessidade de refrear os antagonismos de
classes, no proprio conflito dessas classes, resulta, em principio, que o
Estado é sempre o Estado da classe mais poderosa, da classe
economicamente dominante que, também gragas a ele, se torna a classe
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politicamente dominante e adquire, assim, novos meios de oprimir e explorar
a classe dominada (LENIN, 2007, p. 30).

A conquista do poder real sempre foi 0 objetivo das classes ascendentes. Rosa

Luxemburgo (2010, p. 98) explica que isso pode ser constatado

[...] nas longas lutas do campesinato contra os financistas e contra a nobreza,
na Roma antiga, nas lutas do patriciado contra o alto clero e nas do artesanato
conta os patricios nas cidades medievais, assim como nas da burguesia
contra o feudalismo, nos tempos modernos.

O Estado Antigo, por exemplo, “sempre aparece como uma unidade geral, n&o
admitindo qualquer divisao interior, nem territorial, nem de fun¢des” (DALLARI, 1995,
p. 53). Assim, o poder centralizado ocasionava descontentamento de grupos
antagbnicos que o almejavam. No Estado Grego, expressao importante das bases do
que hoje entendemos como pensamento democratico, um setor especifico da
sociedade, formado pelos que eram considerados cidadaos, participava da vida
politica de forma efetiva. Assim como no Estado Grego, “também no Estado Romano,
durante muitos séculos, o povo participava diretamente do governo, mas a nogao de
povo era muito restrita” (DALLARI, 1995, p. 55).

As alteracdes de estrutura ocorreram no sentido de atender aos interesses do
grupo antagdnico que, exercendo o Poder Pré-Estrutural, ampliou ou alcangou o poder
real. Um exemplo importante dessas alteragdes é o fato de que “na antiguidade os
oficios e o comércio urbanos eram pouco valorizados, ao contrario da agricultura; na
Idade Média a situacao se inverteu” (MARX, 1975, p. 72). Essa transformacéao foi
essencial para que ocorresse a emergéncia da burguesia e o advento da riqueza
monetaria, a qual “ajudara a acelerar e a dissolver as antigas relagdes de produgao”
(MARX, 1975, p. 104).

O Estado Medieval, por sua vez, foi atingido por uma série de conflitos que
abriram caminho para que o Poder Pré-Estrutural transformador exercido pela
burguesia alcancasse o poder real. Diversos foram os fatores que levaram a isso, tais

como

[...] em primeiro lugar, uma infinita multiplicidade de centros de poder, como
0s reinos, 0s senhorios, as comunas, as organizagdes religiosas, as
corporagbes de oficios, todos ciosos de sua autoridade e de sua
independéncia, jamais se submetendo, de fato, a autoridade do Imperador;
em segundo lugar, o préprio Imperador recusando submeter-se a autoridade
da Igreja (DALLARI, 1995, p. 57).



26

Nesse contexto, uma das atitudes centrais que a burguesia adotou em suas
revolugoes, tendo como maior expoente a Revolugdo Francesa, foi atacar a Igreja.
Tocqueville explana que “mesmo quando o entusiasmo pela liberdade havia se
desvanecido, depois que as pessoas se reduziram a comprar a tranquilidade a custa
da servidédo, continuavam revoltadas com a autoridade religiosa” (TOCQUEVILLE,
2009, p. 8). No sentido de assumir o poder real e alterar substancialmente o poder

formal

[...] a Revolugdo Francesa teve de atacar simultaneamente todos os poderes
estabelecidos, demolir todas as influéncias reconhecidas, apagar as
tradigdes, renovar os costumes e 0s usos e, por assim dizer, esvaziar o
espirito humano de todas as ideias nas quais se haviam fundamentado até
entdo o respeito e a obediéncia (TOCQUEVILLE, 2009, p. 11).

O Poder Pré-Estrutural pode objetivar as alteragdes estruturais utilizando-se de
reformas ou transformacbes do aparelho de Estado, que na teoria marxista
“‘compreende: o Governo, a Administracao, o Exército, a Policia, os Tribunais, as
Prisdes, etc.” (ALTHUSSER, 1980, p. 43). Entretanto, existe a possibilidade de o
Poder Pré-Estrutural visar as mudancas estruturais com a manutencéao total ou parcial
do aparelho de Estado. Sobre a manutenc¢ao do aparelho de Estado, Althusser (1980,
p. 37) defende:

Sabemos que o aparelho de Estado pode permanecer intacto, como o provam
as «revolugdes» burguesas do século XIX em Franga (1830, 1848) ou os
golpes de Estado (o Dois de Dezembro, Maio de 1958) ou as quedas do
Estado (queda do Império em 1870, queda da 32 Republica em 1940), ou a
ascensao politica da pequena burguesia (1890-95 em Franga), etc., sem que
o aparelho de Estado seja afectado ou modificado por este facto: pode
permanecer intacto apesar dos acontecimentos politicos que afectam a
detencao do poder de Estado. Mesmo apds uma revolugao social como a de
1917, uma grande parte do aparelho de Estado permaneceu intacta apos a
tomada do poder de Estado pela alianga do proletariado e dos camponeses
pobres: Lenine ndo se cansou de o repetir.

A fim de exemplificar o fato de que os grupos antagénicos que exercem o Poder
Pré-Estrutural ndo necessariamente desejam realizar transformacdes em todos os
ambitos da sociedade, pode-se trazer a tona que a centralizacdo administrativa
assumida pela Revolucao Francesa € oriunda do Antigo Regime, sendo esta “a unica

parte da constituicao politica do Antigo Regime que sobreviveu a Revolugdo, porque
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era a unica que podia adaptar-se ao novo estado social que essa Revolugao criou”
(TOCQUEVILLE, 2009, p. 40). Nesse sentido, Marx (2011, p. 54) expressa que

O poder estatal centralizado, com seus 6érgdos onipresentes, com seu
exército, policia, burocracia, clero e magistratura permanentes — 6rgaos
tragados segundo um plano de divisao sistematica e hierarquica do trabalho
—, tem sua origem nos tempos da monarquia absoluta e serviu a nascente
sociedade da classe média como uma arma poderosa em sua luta contra o
feudalismo.

Exemplos relevantes do exercicio do Poder Pré-Estrutural estdo também na
Revolucdo Russa, onde o proletariado exerceu o Poder Pré-Estrutural transformador,
e na ascensao do nazifascismo, onde foi exercido o Poder Pré-Estrutural conservador.
Vejam-se que ambas as situagdes apresentadas aconteceram em contextos de
Guerra. Entretanto € essencial compreender que transformacdes podem acontecer
em guerras, mas guerras nao geram transformagdes necessariamente. Hobsbawm
(1995, p. 61) argumenta que “a guerra sozinha nédo conduz necessariamente a crise,
colapso e revolugao nos paises beligerantes”.

Ao tratar das transformacdes sociais ocorridas na Russia, Hobsbawm (1995, p.
66) coloca que esta nagdo, “madura para a revolugao social, cansada de guerra e a
beira da derrota, foi o primeiro dos regimes da Europa Central e Oriental a ruir sob as
pressdes e tensdes da Primeira Guerra Mundial’. Na Revolugdo Russa, o foco do
grupo antagbnico que exercia o poder Pré-Estrutural, que naquela conjuntura
representava toda uma classe dominada, era a transformagao infraestrutural da
sociedade — o que efetivamente ocorreu com a implementacdo de uma economia
planificada.

Apesar de triunfar em principio, a Revolucdo Russa ndo pdde manter suas
vitérias por muito tempo. A Unido das Republicas Socialistas Soviéticas passou por
diversas crises, até que, ja em 1985, “Gorbachev langou sua campanha para
transformar o socialismo soviético com os slogans perestroika, ou reestruturacao (da
estrutura econbmica e politica), e glasnost, ou liberdade de informagao”
(HOBSBAWM, 1995, p. 465). A abertura econdmica trazida pela perestroika permitiu
que se abrissem caminhos para que grupos antagbnicos agissem no sentido de
eliminar a economia planificada e transformar novamente a infraestrutura.

Quanto a ascensao do nazifascismo, € importante perceber que nao se deu de

forma abrupta, com um processo revolucionario. Também n&o objetivou
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transformagdes infraestruturais, e sim superestruturais, alterando drasticamente a
legislagdo dos paises originarios destes movimentos e também dos paises
dominados. O exercicio do Poder Pré-Estrutural dos grupos antagonicos liderados
pelo totalitarismo de Hitler e de Mussolini ocasionou a ruina do sistema juridico de

diversos paises. Nesse sentido Hobsbawm (1995, p. 115) externa:

Em 1918-20, assembleias legislativas foram dissolvidas ou se tornaram
ineficazes em dois Estados europeus, na década de 1920 em seis, na de
1930 em nove, enquanto a ocupagao alema destruia o poder constitucional
em outros cinco durante a Segunda Guerra Mundial.

No contexto das transformagdes buscadas pelos grupos antagbnicos que
exercem o Poder Pré-Estrutural, cabe externar que o entendimento de justo ou injusto
esta diretamente relacionado a quem exerce cada poder e a quais sao os objetivos
transformadores ou conservadores existentes. Assim, numa sociedade em que o
exercicio do poder real estivesse legitimado por uma estrutura ideoldgica consistente,
em que os dominantes sao beneficiados e os dominados n&do se colocam contra os

meios utilizados para dominagao,

[...] seria injustica desobedecer a um poder estavel e legitimado e justica
obedecé-lo, enquanto em uma situacdo de transigdo, a pecha de injusto
recairia sobre o poder vigente, que nao mais estava obedecendo a essa
ordem transumana (AGUIAR, 1993, p. 27).

Destarte, a legitimacao da dominagao de uma classe sobre outra, ou de um
grupo antagénico sobre todos os outros, tem relagao intrinseca com a ideia de que a
sociedade esta estruturada de maneira justa ante a visdo comum. O justo ideolégico
permite que, mesmo que o descontentamento esteja presente nos dominados, ndo se
realize uma ponte entre este descontentamento e a estrutura social — o que
enfraquece o exercicio do Poder Pré-Estrutural pelos grupos antagénicos submetidos
a ideologia dominante. Nesse contexto, o direito assume um importante papel como

representacdo maxima de concretizagao da justica.



29

4 JUSTICA, DIREITO E SOCIEDADE

Estabelecidas as relagbes entre a construgdo social da nogéo de justica e os
mecanismos daquilo que se denominou Poder Pré-Estrutural, cabe discutir as
representagdes da justica e do direito frente as relagdes sociais. Justica e direito
representam conceitos que, no senso comum, indicam uma mesma ideia. E comum a
utilizagdo do conceito de justica para tratar do direito e do conceito de direito como
simbolo essencial de justica. Nesse sentido, “a justica, se considerada como algo
imanente ao direito, instala um modo circular de justificacdo, em que algo se apresenta
como justo porque conteudo de um ordenamento juridico que em si mesmo é justo”
(KOZICKI, 2004, p. 150). Entretanto, nem sempre o direito implica em efetivacdo da
justica e nem sempre o que € justo é contemplado pelo direito. Sérgio Cavalieri Filho

(2002, p. 58) explica essa relagao:

[..] a ideia de Justica engloba valores inerentes ao ser humano,
transcendentais, tais como a liberdade, igualdade, fraternidade, dignidade,
equidade, honestidade, moralidade, seguranga, enfim, tudo aquilo que vem
sendo chamado de direito natural desde a antiguidade. O Direito, por seu
turno, € uma invengdo humana, um fendbmeno histérico e cultural concebido
como técnica para a pacificagdo social e a realizagao da justica. Em suma,
enquanto a Justica € um sistema aberto de valores, em constante mutagao,
o Direito € um conjunto de principios e regras destinado a realiza-la.

E essencial notar que a lei por si s6 ndo é capaz de trazer & tona uma justica
efetiva. Numa sociedade em que existem classes sociais diversas, onde se constitui
uma relagcado de dominacgao, a lei sera produzida pelas instituicdes controladas pela
classe dominante. Ainda que eventualmente a produgao normativa permita a
existéncia de leis que favoregam os dominados, esta situacdo apenas se dara num
contexto em que nao se vislumbre o fortalecimento do Poder Pré-Estrutural exercido

por grupos antagénicos dominados. Nessa légica, pode-se concluir que

A lei ndo efetiva a justica, e tampouco uma suposta universalidade de seus
principios a todos os individuos, mas sim a garantia da reprodugédo das
relagdes de poder econdmico, politico e ideologico, em suma, a reprodugéo
das relagdes de produgao (MOTTA, 2019, p. 1128).

Ante o exposto, nota-se que a ideia de justica nao pode ser considerada como
intrinseca ao ordenamento juridico. “Ao contrario, a justica € algo que transcende o

ordenamento, é algo que esta além do sistema e que a ele ndo pode ser reduzido”
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(KOZICKI, 2004, p. 158). Ter em mente que o direito pode diferir do que € justo, tanto
enquanto norma quanto enquanto formulacdo, aplicagdo e consequéncia, €
fundamental para que a busca por uma justica efetiva possa ter influéncia
transformadora no mundo juridico — nesse capitulo direcionando o conceito de justica
a justica social.

Quando se trata da definicdo de uma sociedade justa, a propria Constituicao
brasileira pode nos trazer uma ideia. De seus principios fundamentais aos direitos e
garantias fundamentais, centralmente no que tange aos objetivos fundamentais
presentes eu seu art. 3°, aos direitos e deveres individuais e coletivos do artigo 5° e
os direitos sociais expostos no artigo 6° (BRASIL, 1988). Uma sociedade livre, justa,
solidaria, sem preconceitos, com a pobreza erradicada, onde todos sao iguais perante
a lei e a dignidade da pessoa humana € aspecto basico de sua dinamica social. Nao
¢ dificil perceber que esta sociedade ainda nao existe.

Acontece que as sociedades constituidas sobre o jugo da dominagéo
invariavelmente irdo favorecer o grupo antagdnico ou classe social no exercicio do
poder real. Nao sao todos os integrantes de uma sociedade que tem seus direitos

garantidos. John Rawls (1992, p. 37) destaca que

Desde os gregos, na filosofia como no direito, o conceito de pessoa foi
entendido como o conceito de alguém que pode participar da vida social, ou
nela desempenhar um papel, € que portanto pode exercer e respeitar os
varios direitos e deveres a ela inerentes.

Rousseau entendia que “a igualdade de direito e a nogao de justica que aquela
produz derivam da preferéncia que cada qual se atribui” (ROSSEAU, 1996, p. 40).
Assim, as proprias ideias de igualdade e de justica, tal qual as ideias de liberdade ou
dignidade, podem assumir significados diferentes na concretude das relagbes
juridicas como parte das relagdes sociais. Cabe notar que a concretizacdo das
relagdes juridicas abarca a aplicacdo da norma e a ideia de justica do julgador.

Destarte, a aplicagao da norma pode ser injusta ou se amoldar num sentido de
alcancar a justica, ainda que a propria norma por sua esséncia dificulte esse processo.
Entretanto, é essencial frisar que o juiz tem responsabilidade pela forma com que
aplica a norma. Nesse contexto, Kozicki (2004, p. 159) expde que “uma das maneiras
de se negar a responsabilidade do juiz, ou negar a possibilidade de transformacao do

direito e da prépria politica, é através da identificagcao do direito com ajustica”.
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E imperativo perceber que existe a “possibilidade de cometimento de injustica
nao apenas quando estamos diante de uma aplicagao inconsistente de normas, mas
também quando selecionamos a norma inadequada ao caso” (CUNHA, 2013, p. 13).
Levando em consideragao a responsabilidade do julgador na aplicagdo da norma,

ressalta-se que

A responsabilidade do juiz se dirige ndo a uma “correta” leitura da norma (uma
vez que é impossivel a avaliacdo do que venha a ser essa correta leitura da
norma) e também ndo ao simples levantamento/descoberta da norma no
sistema: a sua responsabilidade diz respeito a uma valoragdo da norma que
pode afastar a sua aplicagdo, em prol de outra norma que possa ser
encontrada no ordenamento, caso a primeira norma referida ndo esteja
adequada a justica que se quer realizar no caso concreto (KOZICKI, 2004, p.
159).

Observando o julgador como representante de uma instituicdo juridica que
representa essencialmente os interesses de uma classe dominante que se favorece
com a jungado dos conceitos de justica e direito enquanto norma e aplicagao, cabe
expor que “na perspectiva da legislagdo e da justica, o direito é tratado de modo
normativo; e na perspectiva da manutengdo do poder, ele é tratado de modo
instrumental” (HABERMAS, 1997, v. Il, p. 269). Assim, a identificagao superficial do
direito com a justica constitui uma forma de instrumentalizagéo do direito a servigo do
poder real, favorecendo e fortalecendo a dominacgao. Foucault (2008, p. 181), em seus

estudos, procurou

[...] fazer sobressair o fato da dominagao no seu intimo e em sua brutalidade
e a partir dai mostrar ndo s6 como o direito €, de modo geral, o instrumento
dessa dominagao — o que é consenso — mas também como, até que ponto e
sob que forma o direito (e quando digo direito ndo penso simplesmente na lei,
mas no conjunto dos aparelhos, instituicbes e regulamentos que aplicam o
direito) pde em pratica, veicula relagdes que ndo séo relagdes de soberania
e sim de dominacao.

Para refrear o fortalecimento das relagcbes de dominagao, seria necessario
constituir formas juridicas que se aliassem a concretizagdo de uma justica social.
Entretanto, essa justica deve estar comprometida com as questdes sociais inerentes
as relagdes de produgao sob a perspectiva do dominado, correndo o risco de se ver
como justo apenas o que favorece ou se encaixa nessas relagdes. Sobre isso, Marx
(1986, p. 256) constrdi a critica sobre a ideia de justica enquanto conceito isolado

desse comprometimento:
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A justica das transagbes que se efetuam entre os agentes da produgéo
baseia-se na circunstancia de se originarem das relagdes de produgaocomo
consequéncia natural. As formas juridicas em que essas transagdes
econOmicas aparecem como atos de vontade dos participantes, como
expressoes de sua vontade comum e como contratos cuja execugao pode ser
imposta a parte individual por meio do Estado ndo podem, como simples
formas, determinar esse conteudo. Elas apenas o expressam. Esse conteudo
sera justo contanto que corresponda ao modo de produgdo, que lIhe seja
adequado. E injusto, assim que o contradisser.

No que tange a busca por uma sociedade considerada justa, onde a justica
social se daria de forma plena com uma distribuicdo adequada de riquezas, Marx
questiona em sua Critica do Programa de Gotha o que poderia ser considerada uma
distribuicdo justa dos frutos do trabalho. Vislumbra que a classe dominante no
capitalismo, a burguesia, entende a atual distribuicao como sendo justa, questionando
ainda se “as relagdes econdbmicas sado reguladas por conceitos juridicos ou, ao
contrario, sdo as relagdes juridicas que derivam das relagbes econdmicas?” (MARX,
2012, p. 28). Veja-se que, se existe uma relacdo de dominagéo onde a infraestrutura
estd nas maos de uma classe determinada, a superestrutura, que inclui as relagdes
juridicas, certamente sera influenciada por esta infraestrutura.

A sociedade justa devera estar apoiada em relagdes sociais que nao coloquem
o direito como meio coercitivo, e sim tendo como sustentacdo de sua auto-
estabilizacdo a “forga socializadora de uma vida sob instituicbes justas; tal vida
aperfeigoa e, ao mesmo tempo, estabiliza as disposi¢des dos cidadaos para a justica”
(HABERMAS, 1997, v. I, p. 85). Nesse sentido, os preceitos fundamentais de uma
sociedade justa somente podem se dar numa conjuntura em que os direitos e
garantias fundamentais sejam prioridade para todos, ndo sendo possivel o exercicio
desses direitos e garantias exclusivamente por grupos antagdnicos especificos. Sobre

essa ideia de sociedade justa, Habermas (1997, v. Il, p. 159) coloca que

A ideia de uma sociedade justa implica a promessa de emancipagéo e de
dignidade humana. Pois o aspecto distributivo da igualdade de status e de
tratamento, garantido pelo direito, resulta do sentido universalista do direito,
que deve garantir a liberdade e a integridade de cada um. Por isso, na sua
respectiva comunidade juridica, ninguém ¢ livre enquanto a sua liberdade
implicar a opressao do outro.

E essencial que ocorram transformacdes sociais que permitam a existéncia de
relacdes juridicas efetivamente justas — processo que tem como figuras essenciais os

operadores do direito. Sérgio Cavalieri Filho (2002, p. 65) aponta: “Lembremo-nos que
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0 nosso compromisso € com o Direito e a Justica e nao apenas com a lei, e que sem
operadores competentes o Direito ndo passara de uma estrutura formal e a justica de
uma mera utopia”. E possivel a construcdo de uma sociedade mais justa, onde o
direito seja categdrico representante da justica social. Mas, para isso, o debate sobre
justica deve ser aprofundado e transpassar o direito, desde as instituicbes e suas

praticas até a ideologia que assenta o direito como instrumento de dominagao.
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5 APRODUGAO NORMATIVA

Quando se trata do compromisso com o direito e de sua utilizagdo como
instrumento de dominacao, deve-se trazer a tona o processo de produg¢ao das normas
na sociedade. Cabe destacar que as normas sao produzidas ndo em consonancia,
mas baseadas no contexto politico, econbmico e social de cada sociedade em
determinado periodo histérico. Cada grupo antagbnico pode objetivar um
ordenamento juridico totalmente diferente e eventualmente ter as alteragdes
normativas como foco no exercicio do Poder Pré-Estrutural. Algumas leis que hoje sao
vistas como despautérios em algumas sociedades, ja foram consideradas corretas
nestas mesmas sociedades ou ainda o0 sdo em outras. Entenda-se que isso se da pela
transformacgao sofrida pelo poder real nos mais diversos contextos, modificando os
interesses da classe dominante ou modificando a propria classe dominante.

Por conseguinte, as visbes sobre como opera o ordenamento juridico também
se alteram dependendo das variaveis mencionadas. Aqui a ideologia aparece como
instrumento influenciador de consciéncia, no qual os proprios afetados por leis
excludentes as enxergam como justas. No sentido da reprodugao desta ideologia,
Montesquieu coloca que “os habitos de um povo escravo sao parte de sua servidao;
os de um povo livre, parte de sua liberdade” (MONTESQUIEU, 2010, p. 328). Cabe

entdo avocar a analise de Coelho (2005, p. 3), o qual manifesta que

[...] 2 nenhum grego, na democracia ateniense da Antiguidade, pareceria
lesivo a isonomia o fato de os escravos, as mulheres e o0s jovens
encontrarem-se excluidos das decisdes de interesse da Pdlis. Também ao
servo feudal nao era estranho que seus direitos fossem diferentes dos do
senhor.

A norma legal produzida passa por um processo de reificacdo que se inicia em
sua formulacédo e passa a se desenvolver no plano pratico quando do inicio de sua
vigéncia. Pode-se dizer que esse processo cria uma espécie de fetichizagdo da norma
legal — no sentido em que a reificacdo faz com que os sujeitos de direito passem a
enxergar as relagdes juridicas como algo alheio, superior, independente de suas
acdes e, assim, as normas mascaram a esséncia do fendmeno juridico. Para Coelho
(2005, p. 12), “a desfetichizagdo da norma juridica faria com que ela nao mais fosse
vista como algo acima dos conflitos sociais”.

O método juridico formal cumpre um papel essencial no processo de reificacao

e fetichizagdo na norma juridica, tendo em vista que afasta a analise concreta da
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tensao existente entre fato e norma, origem e consequéncia de diversos conflitos
sociais. Deve-se perceber que em uma analise material dos fatos, as relagdes sociais
suplantam a norma de forma genérica, tendo em vista que sao fatores de criacao,

revogacao e alteracao desta. Nesse contexto, Pachukanis (2017, p. 113) entende que

[...] se nenhum devedor quitasse a divida, seria preciso reconhecer que a
regra correspondente € de fato inexistente, e se ndés mesmos assim
quiséssemos confirmar a sua existéncia, teriamos que, de um modo ou de
outro, fetichizar essa norma. Muitissimas teorias do direito dedicam-se
mesmo a tal fetichizagédo, fundamentando-a com sutilissimas considerac¢des
metodologicas.

Apesar do processo de reificagdo da norma legal transmitir uma aparente
independéncia absoluta da vontade humana, cumpre asseverar que nao existe
producdo normativa sem a participacdo desta vontade. Entretanto, é essencial frisar
que a vontade humana nao € determinante exclusiva de como sera a norma juridica
produzida, e sim integra um sistema dialético baseado nas contradicoes entre a
vontade e os limites da vontade (sejam quais forem suas origens). Norberto Bobbio
(2008, p. 157) defende que

Para que se possa falar de um ordenamento juridico, € preciso concebé-lo
como um conjunto de normas produzidas pela vontade humana; e para que
as normas possam ser produzidas é preciso que alguém tenha o poder de
fazé-lo.

Com ideias contrapostas a este ideario, o qual tem como base o pensamento
positivista kelseniano, Pachukanis (2017, p. 111) defende que “o direito, como
conjunto de normas, ndao é mais do que uma abstragcao sem vida”. Assim, ha que se
questionar até que ponto a vontade humana é fator determinante na producao
normativa e de que grupos antagdnicos esta vontade emanaria. Levando em conta a
vontade humana e o Estado como mecanismo legislativo, Marx e Engels (2009, p.

112) prelecionam:

Como o Estado é a forma em que os individuos de uma classe dominante
fazem valer os seus interesses comuns e se condensa toda a sociedade civil
de uma época, segue-se que todas as instituicbes comuns que adquirem uma
forma politica, sdo mediadas pelo Estado. Dai a ilusdo de que a lei assentaria
na vontade e, mais ainda, na vontade dissociada da sua base real, na vontade
livre. Do mesmo modo o direito &, por sua vez, reduzido a lei.
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Em se tratando das diversas influéncias que circundam a produ¢ado normativa,
tais como questdes politicas, culturais, morais ou econdémicas, ha que se compreender
o papel fundamental da evolucao das forgas produtivas nesse processo. Para Coelho
(2005, p. 4),

[...] o modo de produgéo, em que se traduz a evolu¢do do dominio do homem
sobre a natureza, e os antagonismos das classes sociais fixam as balizas,
em cujo interior se desenvolve o trabalho mental de homens concretos de que
resultam as normas juridicas.

Evidencia-se que a norma por si s6 nao pode ser encarada como representante
do direito. Entretanto, assume um papel fundamental no contexto em que a producao
normativa encontra um monopodlio pratico de uma classe dominante e, assim, as
normas podem ser direcionadas e trazer em si ideias fechadas ou abertas de acordo
com os interesses de sua futura aplicacdo. Nesse cenario, o processo de reificacao
pelo qual passa a norma legal exprime um dos atributos mais importantes da
instrumentalizagao do direito: a ideologia. Esse € o fendmeno que se busca evidenciar

no proximo capitulo.
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6 O DIREITO COMO INSTRUMENTO

O fenbmeno da reificagdo acontece num contexto de aprofundamento
ideolégico e atinge as mais diversas manifestacbes humanas, subsistindo nas
relagdes juridicas como um todo. Ao passo em que as demandas sociais surgem, o

ordenamento juridico deve dar uma resposta. Assim, pode-se afirmar que

O direito € um termdmetro das relagdes sociais em dada sociedade pois, se
de um lado ele € um dever-ser, um conjunto normativo ideoldgico, de outro
ele € um fendmeno observavel que surge dos conflitos sociais e serve para
controlar esses mesmos conflitos (AGUIAR, 1993, p. 115).

Concretamente, o direito enquanto fendmeno social constitui um dos meios de
expressao de um poder “destinado a seres concretos, tendo em vista objetivos
rigorosamente orientados” (AGUIAR, 1990, p. 33). No exercicio do poder real ou ainda
do Poder Pré-Estrutural esses objetivos estdo definidos, mas podem se alterar de
acordo com os interesses do grupo antagbnico que os assentou. Nesse sentido, o
direito pode ser entendido como um instrumento para implementagéo de uma ordem
e, a0 mesmo tempo, para controle de sua prépria aplicagao.

Essa faceta instrumental do direito ndo pode ser encarada como algo neutro,
tendo em vista, como ja expressado na discussao sobre o conceito de justica, que a
neutralidade total é impossivel e contar com sua existéncia € imprudente. Assim, “o
mito da neutralidade do direito deve ser derrubado. Nao existe direito neutro. Todo
direito € comprometido. Todo direito € resultado de um poder e de uma forma de se
relacionar com a natureza e transforma-la” (AGUIAR, 1990, p. 67).

Esse comprometimento, para o marxismo, demonstra que “o Direito ndo € nem
instrumento para a realizagao da justica, nem a emanacao da vontade do povo, nem
a mera vontade do legislador, mas uma superestrutura ideolégica a servico das
classes dominantes” (BITTAR; ALMEIDA, 2001, p. 311). No mesmo sentido, o
entendimento marxista € de que “a ordem instaurada pela regra juridica é causa de
manutencao das distor¢cdes politico-econémicas” (BITTAR; ALMEIDA, 2001, p. 311).
Tais distor¢des, as quais sao geradoras de desigualdades, sao concomitantemente
origem e consequéncia do direcionamento assumido pelo ordenamento juridico.

Rousseau (2007, p. 90) observa que
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[...] a desigualdade, sendo quase nula no estado de natureza, tira sua forga e
seu crescimento do desenvolvimento de nossas faculdades e dos progressos
do espirito humano, tornando-se enfim estavel e legitima pelo
estabelecimento da propriedade e das leis.

Analisando os direcionamentos assumidos pelo direito nas diversas sociedades
enquanto fenébmeno social, Eduardo Bittar e Guilherme de Almeida (2001, p. 430)
entendem que “a proépria historia da humanidade, de suas ideologias, bem como de
suas tendéncias politico-econémicas, tornou o Direito fragil, suscetivel e vassalo aos
desmandos do poder politico e econbmico”. Entretanto, esta analise tende a ser até
mesmo inocente, tendo em vista que o direito, sendo utilizado como instrumento de
quem exerce o poder, € sempre forte e centrado no sentido de atender justamente os
interesses que tem como objetivo.

Rosa Luxemburgo (2010, p. 99) expressa que “a legislagao outra coisa nao é
que a expressao politica da vida e da sociedade”. Assim, o direito pode ser entendido
“‘como sistema de relacdes que corresponde aos interesses da classe dominante e de
sua garantia por meio de sua for¢a organizada” (PACHUKANIS, 2017, p. 108). Nesse
sentido Roberto Aguiar (1990, p. 24) preleciona:

O grupo situado nos niveis mais altos das relagées verticais detém o poder
dominando e controlando os outros grupos e se apropriando do que € mais
valioso e util, daquilo que a sociedade produz. Desse modo, ele passa a deter
nas maos o privilégio de legislar, de ditar normas para si e para os grupos
que terdo que aceitar essas normas, ou porque elas guardam alguma
compatibilidade com seus interesses, ou porque tais grupos, ignorando sua
prépria condicdo, acreditam serem essas normas as melhores para a
sociedade, ou ainda porque neles foi inculcada e internalizada a crenga de
que sao incapazes de governar, ou por ultimo, simplesmente pela forga, pela
sanc¢ao.

Levando-se em conta que “a superestrutura juridica € uma consequéncia da
superestrutura politica” (PACHUKANIS, 2017, p. 117), deve-se entender que o
legislador nada mais € que um representante da classe que detém o poder politico,
ainda que represente também um grupo antagbénico de menor poder dentro desta
classe dominante. Observe-se, destarte, que “quem legisla é o grupo social que detém
o poder, por deter o controle da vida econdmica e consequentemente politica de uma
sociedade” (AGUIAR, 1990, p. 24).

A utilizagdo do direito como instrumento da classe dominante realiza-se por
meio de processos ideoldgicos, tendo em vista que as normas legais representam os

interesses do poder formal, o qual se estrutura a partir do exercicio do poder real em
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seus aspectos econdmico-politicos. Roberto Aguiar entende que essa utilizagao
ideoldgica constitui concretamente um modelo ideoldgico. Sobre esta questao, o autor

afirma:

Esse modelo ideoldgico que se traduz nas normas juridicas e no continuum
do direito vai controlar uma sociedade segundo um sentido, conforme uma
diregdo. Ha escolha, e, por isso, ha separagao entre atitudes boas e mas,
entre comportamentos certos e errados, entre pensamentos construtivos e
nao-construtivos, entre solid citizens e delinquentes e entre cidadaos
honrados e nao-honrados (AGUIAR, 1990, p. 35).

Para que o ordenamento juridico seja visto como legitimo por determinada
sociedade, € essencial que exista uma autoridade. Entretanto, essa autoridade nao
necessita ser imposta, devendo ser “aceita por suas qualidades pessoais ou pelas
qualidades do respaldo ideoldgico que a sustenta” (AGUIAR, 1990, p. 62). Aimposi¢cao
da autoridade € utilizada pela classe dominante em momentos nos quais o modelo
ideoldgico nao é suficiente para garantir a manutencéo do poder. Assim, “o direito € a
ideologia que sanciona, é a linguagem normativa que instrumentaliza a ideologia do
legislador ou a amolda as pressdes contrarias, a fim de que sobreviva” (AGUIAR,
1990, p. 79).

Tendo em vista que o direito estabelece principios, delimita qual seria uma
conduta boa ou uma conduta ruim, incentiva determinadas acdoes e desestimula
outras, até mesmo estabelecendo sancgbes para atitudes especificas, podemos
entendé-lo como “a expressado mais alta da traducéo ideoldgica do poder” (AGUIAR,
1990, p. 80). Como instrumento ideolégico do poder que trabalha no sentido de sua
manutencao, o ordenamento juridico pode realizar concessdes no periférico, todavia
deve necessariamente manter o essencial. Isso porque alteragbes essenciais
representariam uma transformacao total do ordenamento juridico, o que somente
poderia ter sido ocasionado por uma transformacao das estruturas sociais.

A classe dominante “opta por ‘perder os anéis antes de perder os dedos’ ao
permitir a legalizacao juridica de algumas concessdes” (CHAGAS, 2011, p. 95).
Assim, as concessdes sao um meio de refrear ou desestabilizar empreitadas contra o
poder estabelecido advindas de tensdes sociais diversas. Entretanto, existem meios
de se estabelecer um contexto em que as concessdes sdo apenas aparentes. Um
exemplo é o fato de que “a Constituicdo apresenta expressdes polissémicas que
exercem uma fungao mais retérica do que operativa” (AGUIAR, 1990, p. 41). Neste
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cenario, os direitos fundamentais expressos na Carta Magna brasileira representam
de fato importantes avangos no que tange aos direitos humanos no plano ideal, porém
nao sao colocados em pratica pelo Estado.

Veja-se, por exemplo, o direito a moradia, o qual ndo é exercido por uma grande
parcela da populacao brasileira — fator que teve como consequéncia a criagcao de
movimentos sociais de luta pela moradia, como o Movimento dos Trabalhadores
Rurais Sem Terra (MST) ou o Movimento dos Trabalhadores Sem Teto (MTST). Caso
analogo é o impedimento do exercicio do direito a saude, levando-se em conta que os
equipamentos do Sistema Unico de Saude (SUS) muitas vezes ndo contam com
utensilios e medicamentos basicos para o atendimento a populagao.

As concessbes e a instrumentalizacdo da norma num direcionamento
ideoldgico perpassam todo o procedimento legislativo. E importante perceber que “o
direito, enquanto o poder € mantido, desenvolve-se (ou simplesmente muda) por meio
de arranjos que, direta ou indiretamente, confirmam o discurso do poder” (AGUIAR,
1990, p. 64). Assim, observe-se que podem ocorrer diversas alteragdes no
ordenamento juridico sem que se abale o poder real em exercicio ou até mesmo com
o objetivo de manté-lo neste exercicio. O poder real é rigido, enquanto o poder formal
se amolda as necessidades do poder real.

Para além das meras alteracbes normativas, deve-se também levar em
consideragao a aplicagao das normas pelo Poder Judiciario, o qual, “por via de suas
decisOes, de suas aplicagbes da lei aos casos concretos, se torna um dos tradutores
mais eficazes da moral vigente, da ideologia vigente, ao mesmo tempo em que exerce
a funcado de amortecedor social” (AGUIAR, 1990, p. 57). Isso porque, se a produgao
normativa € ideolégica e orientada por interesses de uma classe dominante, aplicara
norma é colocar em pratica os mandamentos ideoldgicos desta classe.

Hegel entendia que “se os individuos possuem direitos, esses direitos vém pela
ordem juridica” (BITTAR; ALMEIDA, 2001, p. 282). E esta légica nao esta errada.
Apesar de o direito ser efetivamente instrumentalizado pelos grupos antagbnicos de
uma classe dominante, prova-se historicamente que os dominados podem alcancar
vitérias no sentido de transformacdes legislativas que os favorecam. Um exemplo é a
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), que foi concretamente fruto de lutas da
classe trabalhadora organizada num periodo em o Brasil se convulsionou com a Greve

Geral de 1917 e com as diversas manifesta¢des posteriores.
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E interessante notar, entretanto, que apesar de determinadas alteragdes
legislativas favorecerem os dominados e serem fruto de suas lutas, o poder sempre
buscou meios de trazer para si a iniciativa — fazendo assim com que os movimentos
sociais acabassem deslegitimados ou apenas arrefecidos. No caso da CLT, inclusive,
este fato ocorreu. Getulio Vargas, presidente do Brasil que assinou o Decreto-Lei
n°5.452, de 1° de maio de 1943, utilizou-se da demanda dos trabalhadores para
entregar a CLT como um projeto do Estado — fator que elevou sua estima dentro da
classe dominada e ajudou a construir sua imagem de “pai dos pobres”.

Perceba-se que as reformas legais sempre fizeram parte dos meios utilizados
pelas classes dominantes para assegurar a manutengao do poder, ou pelos grupos
antagoénicos que, exercendo o Poder Pré-Estrutural, passavam a tomar parte no poder
real no sentido de absorvé-lo integralmente. Entretanto, a transi¢cdo das sociedades
modernas para as contemporaneas mostrou a utilizagao dessas reformas como meios
de instrumentalizar o direito com muito mais clareza. Rosa Luxemburgo (2010, p. 98)

expressa que

Na histéria da sociedade burguesa, a reforma legal serviu para o
reforcamento progressivo da classe ascendente até se ter esta sentido
bastante forte para se apossar do poder politico e suprimir todo o sistema
juridico, substituindo-o em seguida por outro.

Ao passo em que a burguesia, que exerceu o Poder Pré-Estrutural enquanto
burguesia mercantil, assumiu o poder real e substituiu o sistema juridico vigente, “o
interesse particular da burguesia tomou o poder como interesse geral da sociedade”
(MARCUSE, 2011, p. 11). Esse processo foi reforcado pela instrumentalizacdo da
norma, que, atendendo aos preceitos ideoldgicos da nova classe dominante, deveria
ser vista como legitima e justa, se dirigindo tanto aos dominados quanto a prépria
classe dominante. Sobre o direcionamento das normas juridicas, Roberto Aguiar
(1990, p. 36) observa:

As normas juridicas por meio de seus conteudos ja dizem para quem se
dirigem. Dirigem-se para 0s grupos, que por suas necessidades e ideologia,
tendem a assumir comportamentos opostos ao interesse dos grupos no poder
e se dirigem, também, aos proprios grupos ou grupo no poder, para manter
sua coesao comportamental e acordo com o seu modo de produzir,
transacionar e relacionar-se.
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As reformas graduais defendidas por alguns “esbarram precisamente nesse
carater instrumental do Estado e do direito; que estdo a servigo da classe dominante”
(CHAGAS, 2011, p. 131). Por esse fato, a ideia de alteragbes paulatinas dificilmente
poderia se direcionar para a superagao da ordem social vigente e, consequentemente,
seria improvavel que a classe dominante deixasse de utilizar o direito como
instrumento sem que houvesse uma transformacao efetiva das relacdes de poder e
dominacgéao.

Visando trazer para o plano pratico a discussao acerca da instrumentalizagao
do direito e as questdes relativas a aplicacdo concreta dos conceitos de poder e
justica, discute-se no proximo capitulo, de forma genérica, pontos de conflito que
norteiam este debate em areas diversas do ordenamento juridico brasileiro. Em
seguida, tomar-se-a o Direto Penal como representagdo essencial da discusséo e

como meio de aprofundamento da analise até entado realizada.
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7 O PODER E A JUSTIGA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A legislacao brasileira esta repleta de casos que explicitam os mecanismos de
favorecimento e criagdo de privilégios para os setores social, econbmica e
politicamente dominantes, denunciando, dentro dos diferentes ramos do direito, os
antagonismos estruturais da sociedade. No Direito Civil brasileiro, uma das principais
questdes que se pode levantar em relagdo ao favorecimento dos grupos antagdnicos
dominantes sao as identificacbes de critérios e as fixagcdes dos valores para as
indenizagdes. Veja-se que o argumento de que as indeniza¢gdes ndo podem comportar
enriquecimento ilicito, ou seja, o aumento substancial do patriménio, deveria ser visto
como algo que fere o principio da igualdade disposto no art. 5°, caput, da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988).

Ao passo em que se compreende que a fixagdo da indenizagdo deve seguir
este rumo, os mais ricos tém a possibilidade de alcangar um montante maior que os
mais pobres. Isso porque um valor que nao faria diferenga alguma no patriménio de
um milionario poderia representar uma alteracao profunda no patriménio de um
trabalhador que recebe um salario minimo.

Cumpre ressaltar que, apesar da jurisprudéncia ja abarcar essa discusséo, a
maior parte dos julgados ainda segue essa linha. Assim, o poder real cumpre a fungcao
de favorecimento da classe dominante em detrimento do restante da populagdo — o
gue carrega uma importante carga ideoldgica, permitindo que se enxergue a redugao
dos valores indenizatérios para os mais pobres como algo justo.

O Direito Tributario, por sua vez, na forma em que se estrutura no ordenamento
juridico brasileiro, também é responsavel por agravar as desigualdades sociais. A
legislacdo atinente a matéria torna possivel que nao se afete o patrimonio dos mais
ricos, ao passo que grande parte da carga tributaria acaba sendo repassada a
populagcado mais pobre.

Isso acontece porque o sistema tributario brasileiro impée uma sobrecarga ao
consumo, ao mesmo tempo em que coloca uma tributacao baixa, ou até mesmo isenta
em determinados casos, no tocante a propriedade, a renda, aos ganhos de capital e
a heranca. A Constituicao Federal prevé a existéncia de um imposto sobre grandes
fortunas em seu artigo 153, inciso VII (BRASIL, 1988). Entretanto, tal questdo nunca
foi objeto de regulamentacao pelo legislador.
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Ressalta-se que a discusséo acerca da taxagado das grandes fortunas sempre
surge nos periodos de elei¢des presidenciais como bandeira politica de varios
candidatos. Entretanto, € notavel que nao ha preocupacao efetiva com tal assunto por
parte dos eleitos que, em tese, defendem essa pauta. Vé-se que, apesar de ser uma
questdo colocada mais amplamente como injusta, mesmo que claramente n&o de
forma geral, fere 0 amago do poder instituido — ja que altera diretamente o tratamento
do patriménio no ordenamento juridico.

Outro exemplo de favorecimento pode ser observado na area da Previdéncia.
O Direito Previdenciario surgiu com o pretexto de se amparar o trabalhador.
Entretanto, diversos sdo os pontos em que se pode observar a construcdo de
desigualdades entre os dominantes e os dominados. O sistema previdenciario, na
forma hoje colocada, permite uma concentracdo de renda nas maos dos mais
abastados.

Veja-se que sao desconsideradas questdes faticas na producdo normativa
referente a previdéncia, a assisténcia e a seguridade social. Um exemplo € a questao
de que, de forma geral, o trabalho informal é exercido por trabalhadores pobres,
enquanto os mais ricos tém acesso a trabalhos formais de forma muito menos
dificultosa. Por conta disso, observa-se uma clara divisdo social entre os que se
aposentam por idade e os que se aposentam por tempo de servigo. De acordo com

pesquisas do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA),

[...] os trabalhadores com maiores rendimentos tendem a se aposentar mais
cedo, seja por meio da Aposentadoria por Tempo de Contribuicao (homens e
mulheres, respectivamente, com 35/30 anos de contribui¢do e na faixa dos
50-55 anos de idade) ou com 60/55 anos de idade (homens/mulheres) no
caso dos servidores publicos. Os trabalhadores da clientela urbana
(ocupados em atividades nao-agricolas) com menores rendimentos, por sua
vez, tendem a se aposentar por idade, aos 65/60 anos de idade
(homens/mulheres), com pelo menos 15 anos de contribui¢do, ou, caso ndo
alcancem esta caréncia minima, a depender de suas familias ou do
recebimento de Beneficios de Prestacdo Continuada previstos na Lei
Orgéanica da Assisténcia Social (BPC\LOAS) para idosos de baixa renda com
65 anos ou mais de idade (COSTANZI; ANSILIERO, 2017, p. 3).

Ademais, ressalta-se que existe uma rede de sistemas que constituem
privilégios para uma parcela da sociedade que nao fica submetida ao Regime Geral
de Previdéncia Social (RGPS). Nela, encontramos, por exemplo, o Plano de
Seguridade Social dos Congressistas (PSSC), o Sistema de Previdéncia e Pensao de
Militares das Forgas Armadas e das Policias Militares e Corpo de Bombeiros e o
Regime Proprio de Previdéncia Social dos Servidores Publicos (RPPS).
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Em se tratando da producdo normativa relativa ao Direito Previdenciario, &
essencial trazer a tona as discussdes acerca da Reforma da Previdéncia. Apesar de
se mostrar com a face de uma medida urgente para suprir um suposto rombo na
previdéncia, o que alegadamente afetaria todos os setores da sociedade, a Reforma
carrega um arcabougo de pontos prejudicais aos mais pobres. Um dos pontos
importantes nesse contexto € o sistema de capitalizacdo, no qual o valor da
aposentadoria ndo é definido e pode vir a ser infimo para a manutencao da vida do
aposentado.

Em relagdo ao Direito do Trabalho, cumpre externar a discussao acerca da
ideologia juridica como instrumento de intensificagdo do controle sobre os dominados,
representando mais um mecanismo de reproducao e ampliagao das desigualdades.

O jurista francés Bernard Edelman (2016), traz a tona a questao da lei como
instrumento de dominagao — lei esta que seria enxergada pela sociedade como algo
que expressa a justica em sua forma mais pura, mas que apresenta designios ocultos.

Muitas das grandes conquistas dos trabalhadores nos processos de

enfrentamento politico com a classe dominante geraram efeitos que, de fato,
passaram a cumprir um papel oposto ao pretendido. Um exemplo é a normatizagao

do direito de greve, que passou a possibilitar um maior controle dessa agao
tipicamente de trabalhadores na medida em que a retirou do plano de fato e a
transferiu para o plano de direito.

Em se tratando da produg¢ao normativa contemporanea no Direito do Trabalho,
€ essencial mencionar a Lei n°® 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista.
Analisando os efeitos da Reforma Trabalhista, o Desembargador no Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regido Jorge Luiz Souto Maior expde que o enriquecimento de
grandes empresas, a acumulacado de riqueza e a multiplicacdo da miséria “nao
traduzem qualquer projeto de nacgado, servindo, unicamente, a disseminacao da
violéncia e ao caos social” (MAIOR, 2019). Defendida por grande parte do
empresariado e criticada por um grande numero de juristas ligados a Justica do
Trabalho, essa Reforma abriu um flanco para a retirada de direitos e para a

precarizacgéo das relagdes de trabalho®.

6 O Desembargador Jorge Luiz Souto Maior expde como exemplos da precarizagdo o aumento do
desemprego, o aumento da informalidade, a redugao do acesso a Justica do Trabalho, o aumento do
numero de acidentes de trabalho, a diminuigdo dos direitos e ganhos normativos dos trabalhadores,
entre outros (MAIOR, 2019).
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7.1 O Direito Penal

O Direito Penal, assim como qualquer outra area do direito, deve ser entendido
como algo amplo, que vai além da norma em si, afastando a analise positivista do
direito. Assim, quando se trata de Direito Penal deve-se compreender, ainda que de
forma rudimentar, que se trata de duas coisas: “1) o conjunto de leis penais, isto é, a
legislagédo penal; ou 2) o sistema de interpretagdo dessa legislagao, ou seja, o saber
do Direito Penal” (BITENCOURT, 2003, p. 3).

Em se tratando deste ramo do direito na sociedade contemporanea e,
centralmente, brasileira, deve-se compreender que as relagdes de poder e dominacao
fazem com que ele ndo seja igual para todos, punindo de forma desigual. Ademais,
segundo Alessandro Baratta (2002, p. 162), na atual aplicagdo do Direito Penal, “o
status de criminoso € distribuido de modo desigual entre os individuos [...]
independente da danosidade social das agdes e da gravidade das infragbes a lei”.

Ademais, no ambito do Direito Penal compete tratar do debate sobre a
seletividade penal, tema discutido amplamente pela Criminologia Critica. Nesse
sentido colocam-se as demandas trazidas anteriormente pela teoria do Labeling
Approach, ou Teoria do Etiquetamento Social, as quais foram reformuladas ou
aprofundadas pela Criminologia Critica e constituiram fonte de importantes debates
acerca de comportamentos desviantes, criminalizacdo, marginalizagcdo e também

sobre o papel das prisdes nas sociedades.

7.1.1 Do etiquetamento social a criminologia critica

A Teoria do Labeling Approach representou um importante avango quando se
estabeleceu, partindo da ideia de que para se compreender a criminalidade com
profundidade deve-se aprofundar o entendimento do sistema penal como um todo e
de sua relacdo com a propria criminalidade. Nesse sentido, “o status social de
delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais
de controle social da delinquéncia” (BARATTA, 2002, p. 86).

O Labeling Approach apresentou importantes contribuicdes no sentido de
“‘demonstrar como a reacgdo social ou a punigao de um primeiro comportamento
desviante tem, amiude, um papel para o comprometimento com o desvio” (FURQUIM,
2016, p. 109). Entretanto, como esta linha tedrica se apoia nas questdes institucionais
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relativas ao comportamento desviante, “as teorias da criminalidade baseadas no
Labeling Approach afastam nossa atengédo do desvio como fato social, preconstituido
em face de sua criminalizacéo” (BARATTA, 2002, p. 113).

A Criminologia Critica construiu um direcionamento teorico que solucionou esta
questao, tendo como base uma “teoria materialista, ou seja, econémico-politica, do
desvio, dos comportamentos socialmente negativos e da criminalizagédo” (BARATTA,

2002, p. 159). Na visao desenvolvida pela Criminologia Critica

[...] a criminalidade ndo € mais uma qualidade ontologica de determinados
comportamentos e determinados individuos, mas se revela, principalmente,
como um status atribuido a determinados individuos, mediante uma dupla
selegao: em primeiro lugar, a selegdo dos bens protegidos penalmente, e dos
comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em
segundo lugar, a sele¢do dos individuos estigmatizados entre todos os
individuos que realizam infragbes a normas penalmente sancionadas
(BARATTA, 2002, p. 161).

Nesse sentido, a Criminologia Critica mostra que “o direito penal nao € menos
desigual do que os outros ramos do direito burgués, e que, contrariamente a toda
aparéncia, € o direito desigual por exceléncia” (BARATTA, 2002, p. 162). Para melhor
compreender os motivos que levam a isso, € necessario alargar a discussao sobre
comportamentos desviantes, quem é considerado delinquente e como acontece o

processo de criminalizagao.

7.1.2 Desvio, delinquéncia e criminalizacao

O crime nao é um conceito fixo que se mantém com 0os mesmos principios ou
regramentos ao longo do tempo ou em diferentes sociedades. Ele sempre esta
identificado com o que cada sociedade entende como um comportamento desviante
em determinado periodo. Dessa forma, alguns comportamentos podem ser encarados
como desviantes e, apesar de moralmente reprovaveis, nao serem tipificados
penalmente. Veja-se que “o grau em que um ato sera tratado como desviante depende
também de quem o comete e de quem se sente prejudicado por ele. Regras tendem
a ser aplicadas mais a algumas pessoas que a outras” (BECKER, 2008, p. 25).

Segregam-se “os parias, os deserdados, os parasitas, os lumpens, 0s
perigosos, 0s réprobos, os inimigos, os desamparados moral e socialmente, em uma

palavra, os pobres” (MARTINI, 2007, p. 45). Sao eles que representam o perigo na
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sociedade. E baseado neles que se cria um esteredtipo de quem seria o criminoso,
que deve se submeter aos sistemas disciplinares existentes. O isolamento gerado
pelas relagdes de dominacdo e exploragdo configura este modelo. Vera Malaguti
Batista (1998 apud FURQUIM, 2016, p. 120) coloca que

[...] o esteredtipo do bandido vai se consumando na figura de um jovem negro,
funkeiro, morador da favela, proximo do trafico de drogas, vestido com ténis,
boné, corddes, portador de algum sinal de orgulho ou de poder e denenhum
sinal de resignacao ao desolador cenario de miséria e fome que o circunda.

Os sistemas disciplinares que regulamentam comportamentos desviantes
existem para além da norma penal, seja de forma infralegal ou, até mesmo, ultralegal.
Entretanto, a existéncia da relagao regulamentag¢ao-sancao define, de certa forma, os
sistemas disciplinares como tipos de sistemas penais. Nesse sentido, Foucault (2004,

p. 149) expressa:

Na esséncia de todos os sistemas disciplinares, funciona um pequeno
mecanismo penal. E beneficiado por uma espécie de privilégio de justica, com
suas leis proprias, seus delitos especificados, suas formas particulares de
sancgao, suas instancias de julgamento. As disciplinas estabelecem uma
“infrapenalidade”; quadriculam um espago deixado vazio pelas leis; qualificam
e reprimem um conjunto de comportamentos que escapava aos grandes
sistemas de castigo por sua relativa indiferenca.

Para além dos sistemas disciplinares expressos, onde determinadas condutas
devem ser seguidas conforme um conjunto de normas, existe um sistema disciplinar
tacito: o moral. Ele se constitui de agées que nao estao descritas em lugar algum, mas
qgue tem um peso consideravel na vida de uma parte da populagao. Por ele, questiona-
se em tom acusatério o que o jovem da periferia esta fazendo na rua de madrugada;
por ele, presume-se que furadeiras ou guarda-chuvas na mao de um morador da
favela sdo armas’; por ele, o negro deve tomar muito mais precaugdes ao andar na

rua do que o branco®.

7Em 19 de maio de 2010, um policial do Batalhdo de Operagdes Especiais matou um morador do Morro
do Andarai, na Zona Norte do Rio de Janeiro quando confundiu uma furadeira com uma arma (TABAK,
2010). Em 17 de setembro de 2018, um morador da favela Chapéu Mangueira, na zona sul do Rio de
Janeiro, foi assassinado por policiais da Unidade de Policia Pacificadora que confundiram um guarda-
chuva com um fuzil (MOURA, 2018).

8 Em 2017, pais negros nos Estados Unidos gravaram um video ensinando seus filhos como devem se
comportar na frente da policia (GELEDES, 2017).
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Nesse contexto, percebe-se uma perseguicdo sistematica de pessoas
enquadradas no que a sociedade constitui como desviante. E, as vezes, ser desviante
n&o depende de agdo e sim de simplesmente ser. E o caso da populacdo negra, que
sob o0 manto de uma igualdade ilusodria defronta-se com um perverso racismo
estrutural. De acordo com o Atlas da Violéncia, no ano de 2017, 75,5% das vitimas de
homicidios foram individuos negros (BRASIL, 2019, p. 49). O genocidio da populagao

negra € uma realidade alarmante, conforme demonstra o grafico abaixo.

FIGURA 1 — Taxas de homicidios de negros e de ndo negros a cada 100 mil habitantes

dentro destes grupos populacionais — Brasil (2007-2017)

2007 20038 2008 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

e Taxa de homicidio de negros e===Taxa de homicidio de nio negros

Fonte: BRASIL, 2019a, p. 49. Observe-se que o numero de negros foi obtido somando pardos e pretos,
enquanto o de nado negros se deu pela soma dos brancos, amarelos e indigenas.

As regras impostas socialmente, sejam elas normatizadas ou simplesmente
morais sem qualquer tipo de regulamentacado, estabelecem os limites entre um
cidadao probo e um desviante. Howard Becker (2008, p. 15) cunha o conceito de
outsider, que sintetiza o papel desempenhado pelo desviante. Nesse sentido, a
pessoa que infringe as regras supramencionadas “pode ser vista como um tipo

especial, alguém de quem néao se espera viver de acordo com as regras estipuladas
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pelo grupo. Essa pessoa é encarada como um outsider’. Para Foucault (2001, p. 415),

o desviante caracteriza o

[...] individuo a corrigir. E um personagem mais recente que o monstro. E
menos o correlato dos imperativos da lei e das formas canénicas da natureza
do que das técnicas de disciplinamento com suas exigéncias préprias. O
aparecimento do ‘incorrigivel’ € contemporaneo a instauragdo das técnicas
de disciplina, século XVII e o século XVIIl — no exército, nas escolas, nas
oficinas, depois, um pouco mais tarde, nas proprias familias. Os novos
procedimentos de disciplinamento do corpo, do comportamento, das aptidées
abrem o problema dos que escapam dessa normatividade que ndo é mais a
soberania da lei.

Perceba-se que a lei, quando se trata de definicdo de desvio, é apenas parte
do processo de construgao da imagem do desviante — representando mais uma
consequéncia de processos ideoldgicos anteriores do que origem dessa construgao.
Dentro ou fora da norma legal, as regras morais geram sang¢des, ainda que nao de
forma regulamentar. Essas sangdes, por sua vez, contribuem para “uma decisiva
mudanca da identidade social do individuo; uma mudanga que ocorre logo no
momento em que é introduzido no status de desviante” (BARATTA, 2002, p. 89).

Quando se trata do sistema penal, a necessidade do controle esta
indubitavelmente presente na aplicagdo das sangdes. Assim, o comportamento
desviante é controlado — ndo no sentido de ser eliminado, e sim fortalecido em suas
predefinicbes socialmente contrastantes. Ante este contraste, deve-se ressaltar que
“o sistema penal de controle do desvio revela, assim como todo o direito burgués, a
contradicdo fundamental entre igualdade formal dos sujeitos de direito e desigualdade
substancial dos individuos” (BARATTA, 2002, p. 164). Saulo Ramos Furquim (2016,

p. 112), sobre o Direito Penal, afirma:

[...] cria-se o mito de que este direito € igualitario, do qual protege igualmente
seus cidadaos contra as ofensas aos bens essenciais, ou seja, todos os
infratores que tenham comportamentos desviantes e reprovaveis tém iguais
chances de se tornar sujeitos e com as mesmas consequéncias do processo
de criminalizacgéo.

Conforme exposto, o sistema penal ndo tem a intengao de eliminar os desvios.
Entretanto, a classe dominante busca conté-los “em limites que nao prejudiquem a
funcionalidade do sistema econdmico-social e os préprios interesses” (BARATTA,
2002, p. 197). Essa contengao é necessaria para que o processo de controle social

por uma definicdo de criminalidade especifica se fortifique. O desvio é controlado
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conforme os interesses da classe dominante, fomentando as desigualdades. Destaca-
se que “quanto mais uma sociedade é desigual, tanto mais ela tem necessidade de
um sistema de controle social do desvio de tipo repressivo” (BARATTA, 2002, p. 206).
Tal fato se demonstra na prépria legislacao penal, como demonstrado por Marcia
Martini (2007, p. 46):

O crime de roubo é punido muito mais severamente do que o de sonegagao
fiscal, levando a conclusao de que, para o conjunto da sociedade brasileira,
subtrair uma carteira mediante grave ameaca é mais gravoso do que sonegar
milhdes em impostos, ainda que o roubo da carteira apresente a vitima
somente prejuizos materiais, enquanto a sonegacgao pode ceifar inUmeras
vidas, por subtrair recursos que seriam aplicados em politicas publicas.

O desvio como mecanismo de controle da classe dominante € fetichizado,
produzindo uma delinquéncia que nunca se combate concretamente. A producao da
delinquéncia “e seu investimento pelo aparelho penal devem ser tomados pelo que
sdo: nao resultados definitivos, mas taticas que se deslocam na medida em que nunca
atingem inteiramente seu objetivo” (FOUCAULT, 2004, p. 236). Isso porque o sistema
penal ndo busca erradicar a delinquéncia, apenas mostra-la como consequéncia do
desvio segundo interesses predeterminados. Nessa ldgica, Foucault (2004, p. 239)

expressa que a

[...] delinquéncia prépria a riqueza é tolerada pelas leis, e, quando |he
acontece cair em seus dominios, ela esta segura da indulgéncia dos tribunais
e da discricao da imprensa. Dai a ideia de que os processos criminais podem
se tornar ocasidao para um debate politico, que é preciso aproveitar os
processos de opinidao ou agdes intentadas contra os operarios para denunciar
o funcionamento geral da justiga penal.

Evidencia-se que, ainda quando enquadrados em comportamentos desviantes
direcionados usualmente a rotulacdo do delinquente, os integrantes da classe
dominante estdo mais protegidos do processo de criminalizagao do que os da classe
subalterna. Enquanto a producao legislativa penal faz o papel da criminalizagcédo
primaria, onde as leis produzidas sao voltadas a golpear uma classe e proteger outra,
a agao punitiva pde em pratica a criminalizagao secundaria. A criminalizacao primaria
e a criminalizagao secundaria representam, assim, a instrumentalizacao do direito a

servico da classe dominante.
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Em se tratando da criminalizagdo, Furquim (2016, p. 123) defende que “o
verdadeiro entendimento acerca de crime e criminalizagao, para além dos estudos de
grupos subculturais, deve considerar também a dindmica dos meios de comunicacéo
de massa”. Essa dindmica é responsavel por auxiliar numa constru¢cao mais ampla da
imagem dos desviantes, dos outsiders, dos delinquentes, e, assim, “apresenta-los
como bem préximos, presentes em toda parte e em toda parte temiveis. E a fungio
do noticiario policial que invade parte da imprensa” (FOUCAULT, 2004, p. 237).

Num contexto em que tanto o sistema penal quanto a grande imprensa estao
sob controle dos que dominam, “a midia € utilizada para criminalizar determinados
comportamentos em razao dos interesses daqueles que detém o poder” (FURQUIM,
2016, p. 125). Enquanto os noticiarios policiais dos jornais populares se utilizam do
crime e daideia de delinquéncia para se promoverem, centrando suas exposi¢cées nos
criminosos da classe mais pobre, surge o que Foucault chama de “contranoticiario

policial”’, o qual

[...] destaca sistematicamente os fatos de delinquéncia da burguesia [...];
substitui os relatos de crimes cometidos por gente do povo pela descri¢ao da
miséria em que caem 0s que exploram a que, no sentido estrito, os deixam
com fome e 0s assassinam; mostra nos processos criminais contra os
operarios a parte de responsabilidade que deve ser atribuida aos
empregadores e a sociedade inteira. Enfim, empenha-se todo esforco para
transformar esse discurso monétono sobre o crime, procurando ao mesmo
tempo isola-lo como uma monstruosidade e fazendo cair todo o seu
escandalo sobre a classe mais pobre (FOUCAULT, 2004, p. 239).

A desigualdade € patente na sociedade capitalista e o direito ndo escapa dessa
I6gica, servindo inclusive como meio de manutengao daquela. Conforme dito por Luis
Roberto Barroso, Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), “nosso direito é feito
para prender menino pobre com 100 gramas de maconha”®. A situagcdo mostra-se
ainda mais drastica quando a analise adentra no funcionamento da seletividade penal,

tanto aproveitadora da marginalizagcao quanto marginalizadora, e no encarceramento.

9 Fala de Luis Roberto Barroso, Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), no Férum sobre Combate
a Corrupgao e Compliance. Noticia disponivel em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,nosso-
direito-e-para-prender-menino-pobre-com-100-gramas-de-maconha-diz-barroso,70002075956.
Acesso em: 13 mar. 2019.
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7.1.3 Da seletividade e marginalizagao ao carcere

Como ja discutido e demonstrado, “o sistema penal possui um filtro especifico
para criminalizar, julgar e condenar aqueles que se opdem a classe social dominante”
(ROSSI, 2017, p. 110). Esse filtro passa tanto pela producdo e pela aplicagéo
normativa, que ocorrem seletivamente, quanto pelo exercicio do Direito Penal de “uma
funcdo ativa, de reproducdo e de producdo, com respeito as relacbes de
desigualdade” (BARATTA, 2002, p. 166). Esse processo seletivo inclui-se num

contexto em que

Os valores das sociedades modernas atuais, tais como liberdade, igualdade,
segurancga e justica, sdo cada vez mais dispares para pessoas ou grupos
sociais diferentes. As consequéncias advindas dos processos de formagao
homogeneizadora das sociedades, pautados sempre na ideia falaciosa de
igualdade entre os diferentes individuos, acarretaram a exclusdo de varios
grupos coletivos da sociedade (FURQUIM, 2016, p. 61).

Essa conjuntura faz do Direito Penal, “além de um sistema ornamentado de
sangdes e normas, um sistema dindmico de fungdes seletivas e segregadoras do
processo de criminalizagdo” (FURQUIM, 2016, p. 112). A seletividade penal funciona
de forma a contrapor o adequado ao inadequado, o apropriado ao inapropriado, o
conveniente ao inconveniente. Estabelecido o que € adequado, os detentores do
poder real agem “criminalizando e marginalizando qualquer ordem ou estilo que se
contraponha” (FURQUIM, 2016, p. 126).

Perceba-se que as nogdes de crime e de criminoso estao diretamente
relacionadas aos “jogos de forgca que, segundo a classe a que pertencem os
individuos, os conduzirdo ao poder ou a prisao” (FOUCAULT, 2004, p. 240). A prisao,

ou o carcere, por sua vez, representa

[...] em suma, a ponta do iceberg que € o sistema penal burgués, o momento
culminante de um processo de selecdo que comega ainda antes da
intervencao do sistema penal, com a discriminagao social e escolar, com a
intervencao dos institutos de controle do desvio de menores, da assisténcia
social etc. O carcere representa, geralmente, a consolidagdo definitiva de
uma carreira criminosa (BARATTA, 2002, p. 167).

A ideia de consolidacdo de uma carreira criminosa esta diretamente
relacionada a questao de que o carcere funciona como uma fabrica de delinquéncia,

no sentido em que as proprias condicdes a que sao submetidos os detentos exprimem
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a face mais vil da marginalizagdo. Na prisao, “todo o seu funcionamento se desenrola
no sentido do abuso de poder” (FOUCAULT, 2004, p. 222). Esse funcionamento néo
difere da ldégica desigual construida pelos sistemas penais, pelo contrario,
consubstancia diversos elementos dessa logica.

Por esse motivo, e por constituir-se de uma relagado onde a criminalidade deve
se manter viva enquanto mecanismo de controle social, as prisdes nao reduzem as
taxas de ocorréncia de crimes. Antes, “pode-se aumenta-las, multiplica-las ou
transforma-las, a quantidade de crimes e de criminosos permanece estavel, ou, ainda
pior, aumenta” (FOUCAULT, 2004, p. 221). Veja-se que ndo se trata de negar a
existéncia do crime ou do criminoso, e sim de demonstrar que ambos sao construidos
socialmente e se consolidam pelos proprios meios punitivos disponibilizados pela
sociedade.

E evidente que as respostas penais penitenciarias nos moldes conduzidos até
hoje pelas mais diversas sociedades, principalmente na sociedade ocidental
contemporanea, nao trilham um caminho para um mundo mais seguro, justo ou
igualitario. Diversamente, “além de nao curar as doengas sociais, reforcam e
reproduzem-nas, em um modelo perverso de reabastecimento excludente e de
contaminacgao criminégena” (MARTINI, 2007, p. 47).

Para além das condi¢des inerentes ao carcere em si, deve-se salientar que as
condicdes em que se encontra um ex-detento sdo igualmente desfavoraveis a
abolicdo da criminalidade — ao mesmo tempo que favorecem a consolidagado de sua
delinquéncia. Estigmatizacao, desemprego, isolamento, marginalizagéo e miséria: essas
“condicbes dadas aos detentos libertados condenam-nos fatalmente a reincidéncia”
(FOUCAULT, 2004, p. 223). Sobre esta questao, Martini (2007, p. 45) explicita:

Nao bastando a segregacao, € preciso amalgamar a infragdo cometida ao
corpo e a alma do desviante, estigmatizando-o, para que se atinja o carater
dissuasorio da correicdo. Marcado pela cicatriz, aquele que milagrosamente
sobrevive as atrocidades das masmorras encontra a maldicdo derradeira
revelada pela condicdo de ex-presidiario, o que equivale a uma condenagao
perpétua a marginalidade.

A seletividade penal e a marginalizagao encontram-se evidentes quando se
analisa a quantidade de negros encarcerados no Brasil (63,6%) em relacdo a
quantidade de negros na sociedade brasileira (52,2%):
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FIGURA 2 — Etnia das pessoas privadas de liberdade no Brasil e da populacao total
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Fonte: BRASIL, 2019b, p. 32.

No mesmo sentido, a seletividade também fica clara quando se compara o nivel
de escolaridade das pessoas presas no Brasil em relagao a populacéo total. Enquanto
73,8% dos detentos tem até o ensino fundamental completo, na sociedade brasileira

este grupo representa 48,2%.
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FIGURA 3 - Escolaridade dos privados de liberdade no Brasil e da populacao total
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Fonte: BRASIL, 2019b, p. 34.
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“wa

Evidencia-se, destarte, o “éxito dos objetivos reais de gestdo diferencial da
criminalidade como tatica politica de submissdo” (MARTINI, 2007, p. 45). Ao mesmo
tempo em que se personifica 0 mal na figura do delinquente, que é o desviante por
exceléncia e que, por essa logica, deveria ser expurgado da sociedade, as relagdes
sociais de exploracdo impostas pela classe dominante fortalecem a delinquéncia e
sua consequente criminalidade. Assim, o Estado atua concomitantemente como
produtor de delinquéncia, se omitindo de sua efetiva responsabilidade social, e como

salvador, encarcerando os desviantes e protegendo os “corretos”.

7.1.4 O caso Rafael Braga

A historia de Rafael Braga'® é emblematica quando se coloca em pauta a
definicdo de comportamentos desviantes, a seletividade penal e a criminalizagdo. A
primeira detengcdo de Rafael aconteceu apés uma das maiores manifestagées da
historia do Rio de Janeiro, em 20 de junho de 2013 (ANISTIA INTERNACIONAL, 2014,
p. 15). Em 2015, Rafael Braga recebeu autorizagao para trabalhar fora da prisdo e
cumprir pena domiciliar. Entretanto, em janeiro de 2016, ele foi preso novamente
(ANISTIA INTERNACIONAL, 2016, p. 21).

A primeira prisdo de Rafael Braga aconteceu no Processo n° 0212057-
10.2013.8.19.0001, 322 Vara Criminal da Comarca do Rio de Janeiro, quando se deu
a condenagao com base no art. 16, paragrafo unico, inciso Il da Lei n® 10.826/2003 —
o qual tipifica a conduta de quem “possuir, detiver, fabricar ou empregar artefato
explosivo ou incendiario, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacgao legal
ou regulamentar” (BRASIL, 2003). A denuncia oferecida pelo Ministério Publico

afirmou que Rafael

[...] com consciéncia e vontade, portava 02 (dois) frascos contendo
substancia inflamavel com pedacos de pano presos em seu bocal,
conhecidos como ‘coquetel Molotov’, sem autorizagao e em desacordo com
determinacgao legal e regulamentar (RIO DE JANEIRO, 2013, p. 2).

O auto de apreensao expressou que as garrafas apreendidas eram de plastico
(RIO DE JANEIRO, 2013, p. 21). O laudo técnico identificou o conteudo de uma das

0 Rafael Braga € um catador de produtos reciclaveis que nasceu em 1988 e no periodo dos fatos ora
narrados encontrava-se em situacio de rua.
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garrafas como agua sanitaria e de outra como etanol. Ainda afirmou que “esses
engenhos submetidos a exame encontravam-se aptos a serem acionados (por
chama), langados, porém com minima aptidao para funcionar como ‘coquetel
molotov” (RIO DE JANEIRO, 2013, p. 71, grifo nosso).

A sentenca, proferida pelo Juiz de Direito Guilherme Schilling Pollo Duarte,
identificou que a materialidade restou comprovada inequivocamente “pelo Registro de
Ocorréncia de fls. 05/05v., pelo auto de apreensao de fls. 21, pelo laudo técnico de
exame do material acostado as fls. 70/72, e pelo relato das testemunhas, em Juizo”
(RIO DE JANEIRO, 2013, p. 122). Veja-se que o relato das testemunhas, policiais
civis, apenas apontou que Rafael foi visto adentrando em um estabelecimento
comercial abandonado e que momentos depois saiu com dois frascos em suas maos,
semelhantes a coquetéis molotov.

O caso gerou grande repercussao, tendo em vista que uma das garrafas
continha conteudo nao inflamavel e as duas garradas eram de plastico, o que tornava
altamente improvavel que fossem utilizadas como coquetel molotov. Inicialmente,
Rafael foi condenado a 5 cinco anos de reclusdo e 10 (dez) dias-multa, mas depois
de interposi¢ao de recurso conseguiu reduzir a pena para 04 (quatro) anos e 08 (0ito)
meses de reclusdo, mantendo-se os 10 (dez) dias-multa. Em dezembro de 2015,
Rafael Braga progrediu para o regime aberto com a utilizagcdo de tornozeleira
eletrénica. Entretanto, sua liberdade subsistiu por um curto lapso temporal.

Em janeiro de 2016, Rafael foi novamente preso e processado, nos autos do
Processo n° 0008566-71.2016.8.19.0001, 392 Vara Criminal da Comarca do Rio de
Janeiro. Rafael Braga foi denunciado como incurso nos tipos penais dos arts. 33 e 35
da Lei 11.343/06, sendo eles referentes ao trafico de drogas e a associagao para o
trafico (BRASIL, 2006). A sentencga, que julgou procedente a pretensdo punitiva,
condenou Rafael as penas de 11 (onze) anos e 03 (trés) meses de reclusido e
pagamento de 1.687 (um mil seiscentos e oitenta e sete) dias-multa. A sentenga do

Juiz de Direito Ricardo Coronha Pinheiro expde a denuncia do Ministério Publico:

[...] No dia 12 de janeiro de 2016, por volta das 09 horas, na Rua 29, em
localidade conhecida como "sem terra", situado no interior da comunidade
Vila Cruzeiro, [...] o denunciado, com consciéncia e vontade, trazia consigo,
com finalidade de trafico, 0,69 (seis decigramas) da substanciaentorpecente
Cannabis Sativa L., acondicionados em uma embalagem plastica fechada por
nd, bem como 9,3g (nove gramas e trés decigramas) de Cocaina (po) [...].
Nas mesmas condi¢des de tempo e lugar acima descritas, o denunciado, com
consciéncia e vontade, estava associado a outros individuos n&o
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identificados, todos subordinados a facgao criminosa que domina o trafico de
drogas na comunidade, para o fim de praticar, reiteradamente, o crime
previsto no art. 33 da Lei n° 11.343/06. Policiais militares lotados na 072 UPP
do 16° BPMERJ estavam em operagéo no interior da comunidade, quando
foram informados por um morador acerca da presenga de um homem
portando entorpecente com a intencdo de comercializa-lo. Destarte, ao
chegarem ao logradouro indicado, os agentes visualizaram o denunciado
Rafael Braga Vieira em poder de uma sacola de conteudo suspeito. De
imediato, ao perceber a presenca dos agentes da lei, o denunciado tentou se
desfazer do material, arremessando a referida sacola ao solo. Ato continuo,
apos a abordagem do denunciado, os agentes lograram arrecadar os objetos
abandonados, oportunidade em que verificaram tratar-se de vasta quantidade
de material entorpecente, bem como um morteiro [...] (RIO DE JANEIRO,
2016, p. 1).

Rafael Braga afirmou que n&o tinha associagado ao trafico e que os policiais
militares o conduziram de forma for¢cada até um beco e exigiram que ele |hes
prestasse informagdes sobre armas, drogas e traficantes da regido. Apos sua
negativa, os agentes teriam apresentado “uma bolsa contendo material entorpecente
e ameacaram que iriam lhe atribuir a posse das drogas, caso nao prestasse as
informacgdes solicitadas por eles” (RIO DE JANEIRO, 2016, p. 3). Rafael também
afirmou que foi agredido e incentivado a usar drogas no interior da viatura até chegar
a 222 Delegacia de Policia (DP).

As testemunhas que foram arroladas pelo Ministério Publico eram policiais
militares e afirmou o Juizo em sentenca que todos “apresentaram depoimentos
harménicos entre si, cujo teor de suas declarag¢des faz prova robusta” (RIO DE JANEIRO,
2016, p. 4). Baseia-se o Juizo na Sumula 70 do Tribunal de Justiga do Estado do Rio
de Janeiro (TJERJ), que define: "O fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de
autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a condenagao" (BRASIL, 2004).
Assim, em tese a Sumula “atesta a moralidade, a idoneidade e a veracidade dos atos
dos agentes da policia militar” (WEIGERT; CARVALHO, 2017, p. 12).

Apesar do Juizo afirmar que o depoimento dos policiais € “coerente, neles
inexistindo qualquer contradicao de valor” (RIO DE JANEIRO, 2016, p. 6), Weigert e
Carvalho apontam em parecer sobre o caso que os depoimentos apresentam diversas
divergéncias: quem teria prestado informagao sobre a ocorréncia do crime, quantas
pessoas estariam comercializando a droga e para onde Rafael Braga teria sido levado
apos a prisao (WEIGERT; CARVALHO, 2017, p. 22).

Ademais, é sabido que a Policia Militar do Rio de Janeiro tem um histérico
consideravel de abuso de autoridade, centralmente contra a populacao mais pobre e
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contra os negros. Em relatério da Human Rights Watch, demonstra-se a seletividade

da policia no Rio de Janeiro:

FIGURA 4 — Etnia da populacao total do Rio de Janeiro e das pessoas mortas pela

policia no estado em 2015

Populac¢ao do Rio de Janeiro Pessoas Mortas Pela Policia
no Rio de Janeiro

15%
Brancos
(o]
52% 47% 77% o
Negros Brancos Negros Daesfg’nhmdas
ou Outros

1%
. Negros Qutros . Negros
M erancos M Brancos
1 outros D Desconhecidos ou Qutros

Fonte: Human Rights Watch (2016).

E evidente que existe uma perseguicdo das forcas policiais direcionada a
populacdo negra. Demonstra-se que a confianga convicta na instituicao policial ndo
deve prevalecer independente do caso. Tal fato se demonstra por outras acdes
declaradamente ilegais praticadas por policiais militares. O relatorio
supramencionado, tratando de homicidios cometidos por policiais militares no Rio de

Janeiro, afirma que

Uma técnica comum é remover o cadaver da vitima da cena docrime e leva-
lo a um hospital, alegando a tentativa de “socorrer” a vitima. Esses falsos
“socorros” servem para destruir provas na cena do crime ao mesmo tempo
em que simulam um ato de boa-fé por parte dos policiais. Em alguns casos,
policiais forjaram provas ao colocarem armas nas maos das vitimas e as
dispararem, ou, ainda, ao deixarem drogas junto aos seus corpos. Alguns
policiais ameagaram testemunhas para desencorajar depoimentos (HUMAN
RIGHTS WATCH, 2016).

Demonstra-se, assim, a necessidade de se relativizar a Sumula 70 do TJERJ,

tendo em vista que simplesmente assumir depoimentos de testemunhas policiais
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como veridicos cria uma grave inseguranga juridica e abre um flanco gigantesco para
as decisodes injustas e seletivas. Nao bastasse a simples aplicagdo da Sumula 70 do
TJERJ sem critica alguma das circunstancias, o Juizo também descartou o

depoimento de uma testemunha n&o contraditada. Pela narrativa do préprio Juizo,

Segundo a aludida testemunha Evelyn Barbara, foi possivel observar da
varanda de sua casa o réu RAFAEL BRAGA sozinho, sem qualquer objeto
em suas maos, sendo abordado e agredido pelos policiais militares. Ato
continuo, narrou a aludida testemunha Evelyn que o acusado foi arrastado
por um policial até a parte baixa da rua, o que comprometeu a sua visdo. (RIO
DE JANEIRO, 2016, p. 7).

Por fim, veja-se que o Juizo negou a desclassificagdo do crime para o art. 28
da Lei 11.343/06, o que colocaria Rafael apenas como usuario de drogas. Entretanto,
existem diversos entendimentos dos tribunais acerca da quantidade de droga que
permitiria a desclassificagdo do crime para a conduta tipificada no dispositivo legal

mencionado, inclusive do proprio Superior Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. EXISTENCIA DE
TERATOLOGIA APTA A AFASTAR A INCIDENCIA DA SUMULA 691.
TRAFICO DEDROGAS. QUANTIDADE iINFIMA DE ENTORPECENTES (8,3
GRAMAS). DENUNCIA POR TRAFICO. CONDUTA QUE NAO SE ADEQUA
AO TIPO PENAL DO ART. 33 DA LEI DE TOXICOS. EXISTENCIA DE
FATOS E PROVAS QUE DEMONSTRAM O DEPOSITO PARA CONSUMO
PESSOAL. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL EM HABEAS CORPUS.
EXCECAO JUSTIFICADA PELA AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. ORDEM
CONCEDIDA. | — Peculiaridades do caso que revelam a existéncia de
contexto fatico apto a ensejar a admissao da presente agao constitucional, de
modo a superar o verbete da Sumula 691/STF. Il — Preso em flagrante, teve
prisdo posteriormente convertida em preventiva, por guardar, em sua
residéncia, 8 gramas de crack e 0,3 gramas de cocaina. Conduta que se
assemelha ao tipo penal de consumo pessoal e ndo do trafico de drogas. Il
— O trancamento da agao penal em habeas corpus so6 € justificavel diante da
ocorréncia de situagbes de ilegalidade ou teratologia, tais como aquelas
constantes do art. 395 do Cdédigo de Processo Penal: (i) a denuncia for
manifestamente inepta; (ii) faltar pressuposto processual ou condigéo para o
exercicio da agao penal; (jii) faltar justa causa para o exercicio da agéao penal.
IV — Ordem concedida para trancar a agao penal e conceder a liberdade
ao paciente, salvo se estiver preso por outro motivo (BRASIL, 2017a, grifo
Nosso).
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Como se pode observar, a quantidade de droga que foi considerada para uso
préprio pelo Supremo Tribunal Federal é muito similar a quantidade que, segundo os
policiais, carregava Rafael Braga. Além deste fato, o Juizo simplesmente ignorou a
acusacao de provas plantadas, descartou testemunha com depoimento valido e
condenou Rafael com base exclusivamente nos depoimentos dos policiais militares
envolvidos no caso. Desde 2017, Rafael Braga cumpre pena em prisdo domiciliar,
apos julgamento do habeas corpus n°® 415.508-RJ, impetrado no Superior Tribunal de

Justica. Em seu voto, o Ministro Relator Rogério Schietti Cruz afirmou:

O quadro grotesco de violagbes aos direitos e as garantias fundamentais
alcanga distinto patamar em hipéteses que, como a de Rafael Braga Vieira,
tratam de individuos que satisfazem o perfil corriqueiro dos encarcerados no
Pais: negros, jovens, de baixa renda e escolaridade (BRASIL, 2017b, p. 5).

As injusticas foram diversas e ndo podem ser consideradas meros erros
juridicos. A histéria de Rafael Braga tornou-se um simbolo da luta contra a seletividade
penal justamente porque expressa com exatidao a regra do sistema penal brasileiro —
regra esta que define como alvo o negro periférico e pobre. Os casos que envolveram
Rafael provam que é urgente aprofundar a discussao sobre o controle social por meio
do sistema penal, sobre as desigualdades e sobre o que representa de fato o direito
em uma sociedade onde uma classe exerce um poder repressivo sobre outra,

produzindo um fosso de desigualdade intransponivel no decorrer de varias geracgoes.
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8 CONCLUSAO

A reificagdo do poder é uma das principais bases ideologicas da estrutura das
sociedades. A relacio criada por esse processo reificatério facilita o controle social e
a disciplina. A construgao ideoldgica desse processo integra as relagdes de producgao,
as quais vinculam dominantes e dominados por questbes econbmicas. Nesse
contexto, o poder funciona concomitantemente como origem e sustentagdo das
relagdes de produgao e como reprodutor de outros aspectos culturais e ideoldgicos.

Levando-se em conta que o poder faz a estrutura social, € ndo o contrario,
deve-se levar em consideracao que existe expressao de poder presente em todos os
grupos antagdnicos que tém como intengdo modificar ou extinguir uma estrutura
social. Essa expressao, veiculada pelo exercicio do Poder Pré-Estrutural, pode
objetivar reformas superestruturais, externando o Poder Pré-Estrutural conservador,
ou transformacgdes infraestruturais, explicitando o Poder Pré-Estrutural transformador.
Os grupos antagbnicos que exercem o Poder Pré-Estrutural podem ter
entendimentos completamente diversos do que € justo ou injusto. Isso porque a ideia
de justica € um dever-ser. Entretanto, esse dever-ser depende de quem esta se
utilizando do conceito de justica, ja que para a classe dominante € o dever-ser da
manutencao da infraestrutura vigente e para os dominados é o dever-ser da
possibilidade de transformacéo.

Evidencia-se a permeabilidade do conceito de justica, podendo este
representar os mais diversos aspectos dos interesses presentes na sociedade. Nao
obstante, observa-se como uma linha importante de entendimento de justica a
representacao efetiva da solidariedade, equidade, igualdade e liberdade. Esta justica,
a justica social, é essencialmente transformadora — tendo em vista que na sociedade
capitalista contemporanea, ela necessita de transformacdes infraestruturais para se
efetivar.

O direito é usualmente confundido com justica. Todavia, nem sempre o direito
tem como consequéncia a efetivacdo da justica e nem sempre o0 que é justo esta
contemplado pelo direito. Isso se demonstra pela propria Constituicao Federal, que
nao tem seus principios legitimamente justos colocados em pratica. No direito, deve-
se também observar a atuacao do julgador, representante de uma instituicao juridica
ordenada pela classe dominante. Enquanto legislacédo o direito € normativo, mas

enquanto expressao de poder o direito €, deveras, um instrumento.
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A discussao sobre o direito brasileiro, no que tange as desiguais indenizagoes,
a inexisténcia do imposto sobre grandes fortunas, a divisdo social entre os que se
aposentam por idade e os que se aposentam por tempo de servigo, a retirada de
direitos trabalhistas e a seletividade penal, marginalizag&o e criminalizagao reforgam
a tese da instrumentalizagdo. Os casos ocorridos com Rafael Braga, que se
transformaram em simbolos de luta contra a seletividade penal, demonstram a
instrumentalizacdo na pratica.

Conclui-se que o direito sempre sera instrumento do poder, independente do
tipo de sociedade a que estiver submetido. A questao é se o poder exercido de forma
dominante em determinada sociedade, com determinada estrutura, sera orientado por
preceitos justos. Assim, a instrumentalizagao do direito esta dissociada da efetivagao
da justica, que pode acontecer ou ndo. Confirma-se, destarte, a ideia inicialmente
levantada de que o direito enquanto instrumento pode ser justo ou injusto, assim como
representar aspectos transformadores ou conservadores.

Resta avaliar se o direito pode ser transformador a ponto de representar uma
verdadeira alteracdo da infraestrutura vigente. Veja-se que o modo de produgao
capitalista, como originario de um Poder Pré-Estrutural transformador que suplantou
a infraestrutura feudal, constréi uma superestrutura ideolégica a servigo das classes
dominantes. Na superestrutura encontra-se o direito, desde o ordenamento juridico
até sua aplicagao e consequéncias.

O direito enquanto composto de uma superestrutura baseada em uma
infraestrutura especifica, ndo pode ser neutro. Assim, o direito é invariavelmente
comprometido e esse comprometimento € com a classe dominante ou, numa situagao
de ruptura, com o grupo antagdnico que exerce o Poder Pré-Estrutural ja direcionado
a se constituir como poder real. E possivel que o direito propicie avancos efetivos para
que os dominados tenham uma vida socialmente mais justa, entretanto nao pode
alterar o status social dos membros da classe subalterna sob pena de desmantelar a
infraestrutura que o definiu.

Assim, no sentido de refrear o fortalecimento e reproducédo das relagdes de
dominacéo, o unico caminho dentro do direito seria o de constituir formas juridicas que
se aliassem a concretizacado de uma justica social — uma justica sob a perspectiva do
dominado. Esse direito, justo, sendo superestrutural, somente seria possivel em uma
sociedade também justa, com instituicoes justas, pautada na solidariedade, igualdade,
equidade e liberdade. Essa sociedade € possivel, o direito como categérico



65

representante da justica social & possivel. Entretanto, para que essa possibilidade se
torne concretude, o Poder Pré-Estrutural transformador deve ser tomado nas maos
dos dominados com a libertagdo das amarras ideoldgicas e direcionado a uma

infraestrutura onde a relagdo antagénica dominador-dominado nao mais perdure.
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