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O Chafariz das Musas — alegoria com 4 musas, representando a musica, a arte, a poesia e a
ciéncia, peca que estava no Largo da Lapa, no centro da cidade do Rio de Janeiro, e o antigo
portal da Academia Brasileira de Belas Artes; ambas obras monumentais e de arquitetura historica,
hoje no Jardim Botéanico, inspirou-me para escrever este ensaio juridico.

No magistral artigo Guerra e Paz, A Arte como Liberdade e Resisténcia, do professor Dr. René
Ariel Dotti (pub. Jornal Gazeta do Povo, Curitiba, em 22.6.06), eminente penalista de renome
nacional e internacional, consta a histéria do quadro “Guernica”, pintado por Pablo Picasso, em
Paris no ano de 1937, levando o nome da cidade espanhola nos limites do pais Vasco, retratando
o terror, a brutalidade e a crueldade da guerra civil espanhola iniciada em 1936, por um golpe
militar liderado pelo general Francisco Franco, trazendo cores escuras, negras e cinzas,
significando também o bombardeio dos avides enviados por Adolf Hitler em apoio ao Gen. Franco.
Sobre sua pintura exposta em Paris, no pavilhdo espanhol da Exposicéo Internacional de 1937, foi
indagado por Otto Abetz, embaixador de Hitler, quando |lhe perguntou: “esta obra é sua” ?; a
resposta do pintor foi imediata, exclamando: “ndo, claro que néo, é de vocés” !. Em outras
palavras, disse: vocés séo os criadores, 0s responsaveis, os protagonistas e os atores deste infeliz
episodio, deste teatro desumano, sao os verdadeiros autores e co-autores intelectuais desta guerra
que é um verdadeiro crime hediondo de lesa a humanidade.

Poderiamos dizer e fazer, hoje, uma comparagdo com atual estagio da praxis juridica ante a
criacdo e a aplicacdo da lei penal, muitas vezes de maneira incorreta, onde os profissionais ou
operadores do direito sdo os verdadeiros e Unicos responsaveis, por nao respeitarem a
principiologia - a origem das coisas que explica o porque das ciéncias penais -, € por nao
efetivarem o sistema acusatério democratico.

Expressa o art. 3° do Cédigo de Processo Penal que o sistema legal autoriza o uso e a aplicagéo
dos principios gerais de direito, e da lei de maneira extensiva, ou seja mais favoravel ao réu, bem
como a analogia “in bonam partem”, visto que as garantias judiciais — individuais da cidadania - sdo
auto aplicaveis e prevalentes. O mencionado dispositivo deve ser interpretado a luz do Estado de
Direito Constitucional, estabelecido na Carta Magna de 1988, e ndo nos ideais da norma infra-
constitucional do Estado Novo no Brasil (Dec. lei n° 3.689/41 — Cdédigo de Processo Penal, nos
termos da exposicdo de motivos baseada no Cdédigo Penal Rocco do fascismo italiano de
Mussolini).

Os paragrafos 2° e 4° do artigo 5° da Constituigdo federal, este ultimo incluido pela Emenda n°
45/2004, unidos ao inciso Il do art. 4° do Texto Maior e arts. 26 e 27 da Convencéo de Viena,
Direito dos Tratados (ONU, 1969), expressam: “Todo Tratado obriga as Partes e deve ser
executado por elas de boa-fé” (“pacta sunt servanda”); e “‘uma Parte ndo pode invocar as
disposicbes de seu direito interno como justificativa para o inadimplemento de um Tratato” (num
conceito “lato sensu”, Pactos, Convencodes, Declaragdes, etc.), definindo o “modus operandi’
correto para a aplicagdo do direito, em nome do principio da soberania, validade e hierarquia
vertical das normas positivas, no contexto da teoria geral do ordenamento juridico.

Assim a Convencado Americana (OEA) sobre Direitos Humanos, ou o chamado Pacto de San José
da Costa Rica (1969), aderido pelo governo brasileiro, no ano de 1992, determina: “nenhum_



dispositivo da presente Convencao podera ser interpretado no sentido de permitir a supresséao,
excluir ou limitar exercicio de direitos e da liberdade”.

O Cddigo de Processo Penal estabelece que em todo territério brasileiro o processo penal reger-
se-a pela norma adjetiva, ressalvado os Tratados e as Convengdes de direito publico internacional
(art. 1.°, inc. i). Ja decidiu o Pretdrio Excelso, na hip6tese de conflito entre lei (ordindria) e tratado
prevalece o Tratado (leia-se documentos internacionais de Direitos Humanos - STF, HC 58.272,
DJU 3.4.81, p. 2854; HC 58.731, DJU 3.4.81 p. 2854).

“Existem certos direitos individuais cujo respeito e consenso exige a comunidade internacional.
Séo os direitos da pessoa humana, reconhecidos pela Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos, ainda que nao tenha natureza de Tratado, por ndo haver sido regularmente celebrada
como determinam as normas do direito internacional publico, tem forca como se assim fosse, e
para alguns tratadistas esta na categoria dos Documentos indenunciaveis, o que tecnicamente n&o
é exato, mas politicamente é uma realidade”, ensina o ex-ministro da Corte Suprema de controle
da legalidade e da constitucionalidade, o Prof. Dr. Francisco Rezek (in “A Constituicdo Brasileira e
as Normas de Direito Internacional Humanitario”; Colegao Relagdes Internacionais n° 6, do Instituto
de Pesquisas de Relagdes Internacionais (PRI), Brasilia-DF, Ed. Escopo, out/1988, pg. 97).

Uma série de trabalhos artisticos-abstratos de autoria de Hermelindo Fiaminglu, foram
apresentados na bienal de Sao Paulo, no ano de 1955, para aproximagédo ao grupo de artistas
concretistas, como Valdemar Cordeiro, Mauricio Nogueira Lima, Décio Pignatari e outros. A arte
concreta ingressou no Brasil no inicio dos anos 50, com a visita do artista suico Max Bill,
defendendo principios puros que visam transformar o mundo através da reeducacdo estética do
sujeito, para a melhor praxis social, politica, juridica e humana.

Nesse sentido, € que propomos a aproximagao construtiva através do discurso e da praxis policial-
forense puramente Justa, para a plena realizagdo das garantias fundamentais da cidadania, em
respeito integral ao devido processo legal, como idealizava Alessandro Baratta, em seu
denominado Estado de Direitos Humanos, através dos principios intra e extra-sistematicos; e René
Ariel Dotti com o denominado "Direito Penal do Terror" (ver Carta de Principios do Movimento
Antiterror, iniciado na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 20 de maio de 2003, por
um grupo de operadores do Direito, formado por advogados, defensores publicos, magistrados,
membros do Ministério Publico e professores de Direito Penal e Processual Penal).

O direito na sua concepg¢ao mais perfeita constréi com Arte e Poesia a ordem juridico-social. A
norma sendo corretamente aplicada traz enormes beneficios aqueles que mais necessitam da
prestacao jurisdicional — os carentes, necessitados de assisténcia juridica ou os vulneraveis do
sistema -, como ideais de Justica Penal pura e verdadeiramente justa, filosoficamente conceituada.

Norberto Bobbio (in “A filosofia juridico-politica” trad. Bueno, Roberto, ed. Mackenzie, SP, 2006, e
“O Positivismo Juridico” Licbes de Filosofia do Direito; ed. lcone, Sdo Paulo, 1995, e ), um dos
maiores pensadores do século diz que devemos trabalhar com a ciéncia juridica ou com a
chamada teoria do direito, e ndo com a ideologia do direito — politica -, para a aplicar principios
gerais na tarefa de interpretar a norma acolhendo cientificamente o método correto(grifei). Ndo
pode haver desajustes entre a letra e o espirito da lei (mens legis), entre a vontade expressa e a
vontade presumida do legislador (lex minus dixit quam voluit), para a devida e auto-integracao,
momento ativo e criativo do direito concreto. Ativo refere-se ao momento legislativo, ja o criativo é a
forma artistica-juridica segundo o método cientifico — direito aplicado ou judiciario -.

Assim, o direito judiciario nada mais é do que a praxis forense contemporanea que vem ganhando
forca dia a dia através de uma jurisprudéncia ideoldgica — interessenjurisprudenz -, muitas vezes
descompromissada com as garantias fundamentais constitucionais da cidadania, em desfavor da



ciéncia e dos principios gerais do direito democratico. Método utilizado pelos operadores do direito
que da mais valor, a jurisprudéncia passiva e mecanica, onde um erro cometido — no principio - €
sucessivamente adotado por outros, passando a converter-se em “verdade(s)’. Para agravar a
situacdo temos os jargdes a exemplo de “entendimento de 2° grau”, “decisdo dos tribunais

superiores”, “jurisprudéncia majoritaria”, etc., que acabam com a autonomia funcional, com a livre
criagédo de 1?2 instancia, destruindo a razao e a ética.

A interpretacdo do Direito tornou-se questédo central no debate juridico para os seus operadores. O
Prof. Sergio Luiz Souza Aratjo da UFMG, lembra Carnelutti “a sentenca judicial é a lei mais
perfeita que existe", pois ela ndo é geral, mas especifica, ndo é impessoal, mas estabelece intuito
personae, nao é abstrata, mas trata de um caso concreto, e também recorda Hélio Tornaghi "a lei
é industria fabril que produz em série; o juiz é artesdo, que faz cada obra de arte diversa das
outras. O juiz tem que realizar o sonho do matematico e a aspiragdo do alquimista; a quadratura do
circulo e a transformacdo dos outros metais em ouro. Impossivel? E ndo obstante, deve! Tem que
adequar a lei inflexivel a flexibilidade dos fatos: transmudar a miséria dos metais humanos no ouro
das solugées perfeitas." (in “A relagdo processual penal”, p.155)

E mais. “O tecnicista € um profissional despojado do sentimento humano com a vida e com a
preocupagao social, no sentido coletivo. Julgadores desse jaez costumam ser frios, assépticos,
insensiveis, e fazem a letra da lei prevalecer sobre os critérios de Justica. A maior virtude do
expositor, do cientista, do escritor, ndo importa qudo sabio seja, é se fazer facilmente
compreendido por quem o ouve ou lé. Pouca ou nenhuma valia tem o conhecimento que néo séo
transmitidos, disseminados, quando mais ndo sejam porque morrem com o proprio detentor do
saber. O saber tem importante fungdo prospectiva e social, que, nesse caso, também se esvai. A
melhor maneira de expor ou ensinar é se fazer compreender. A clareza, a brevidade, a singeleza
de estilo, que em alguns parecem um dom, ndo sdo virtudes faceis de adquirir. Pressupée
aprendizado, persisténcia, esforgo intelectual; é necessario que sejam exercitadas, cultivadas e
praticadas” (Calheiro Bonfim, Benedito, in Consulex”, ndo I, n.2, maio-2002, DF).

Torna-se oportuno destacar Jerome Frank - juiz federal norte-americano -, ao fazer um paralelo
entre a interpretacao judicial e musical, destaca: "quando o juiz interpreta uma norma juridica faz
um trabalho similar ao de um pianista ou de um violinista quando interpreta uma partitura musical.
Néo existe duvida de que o pianista ou o violinista cria algo quando interpreta uma obra musical
qualquer. O mesmo ocorre, por exemplo, quando uma orquestra toca a sinfonia de Beethoven, e
na execugdo se aporta algo distinto a partitura musical que se interpreta. E podemos chegar a
ainda a dizer, que a musica néo existe realmente se ndao quando é interpretada; o direito ndo vive
sua vida plena e auténtica, se ndo quando é interpretado; o juiz, por outro lado cria o direito
concreto, interpretando construtivamente o sistema, isto €, sem poder ignorar o ordenamento
juridico, o musico também n&o pode ignorar a partitura, porém lhe é permitido a criagdo de novas
notas musicais”. Se a musica € ciéncia e o direito é arte.

Ciéncia é amor e musica, amor é justi¢a, solidariedade e fraternidade. Arte e ciéncia andam juntas.
Sem Deus ndo ha inspiragdo, ndo ha arte, ndo ha musica, ndo ha poesia e nao existe ciéncia
penal; existe apenas o direito dos poderosos, abusos de autoridade, corrupgao e impunidade.

Dizia Sécrates, o criador da filosofia universal: "Se musico é o que sabe musica, pedreiro o que
sabe edificar, justo sera o que sabe a justica".

Os Direitos Humanos podem ser compreendidos e explicados em prosas e versos, mas para tal
desiderato devemos repugnar e repudiar a vinganga publica, o 6dio e o rancor, porque nao fazem
parte das virtudes do ser humano, da ciéncia, do amor e da justica .



A historia da repressao é a propria estéria do direito penal, repleta de mitos, ficgdes e folclores, o
mais lamentavel é saber que o ensino das ciéncias criminais em alguns centros universitarios,
bancos académicos e instituicbes publicas sao reproduzidos de maneira deturpada, como se
fossem verdades absolutas, reais e indiscutiveis.

Alguns operadores das ciéncias penais, que sofrerem de mitomania, daquela tendéncia maérbida
para a mentira, encobrindo certas verdades, com “jogos de palavras”, artimanhas da promogao
pessoal, da demagogia ou até da hipocresia, ao defenderem teses ultrapassadas criam
terminologias juridicas com discursos e expressdes exageradamente falsas, colocando a técnica
de linglistica versus e a frente da técnica juridica., “pega na mentira...” (Erasmo Carlos); “ta ruim
mais ta bom...” (Gilberto, Gilvan.); “caminhando e cantando e seguindo a ligdo, somos todos
iguais, bracos dados ou nao..., vem vamos embora... que quem sabe faz hora ndo espera
acontecer...” (Geraldo Vandré); “sonho meu, sonho meu..., a estrela guia se perdeu...(Dona
Ivone Lara); “canta, canta minha gente, que a vida vai melhorar...” (Martinho da Vila); “tudo
isso acontecendo e eu aqui na praga dando milho aos pombos...” (Zé Geraldo); “sentado com
a boca escancarada, cheia de dentes, esperando a morte chegar...” (Raul Seixas).

Os artistas protagonistas-juristas precisam urgentemente se mobilizar em prol da cidadania, num
compromisso com a sociedade em geral, porque os olhos da Deus(a) da Esperantia estao abertos
em nome da almejada justica criminal democratica (MAIA NETO, Candido Furtado, in
www.tribunadajustica.com.br).

O direito penal precisa ser menos demagdgico € menos populista, e seus operadores mais
sinceros e mais conscientes; “...se o malandro soubesse que a grande malandragem é ser
honesto, o malandro seria honesto s6 por malandragem...” (Jorge Benjor); “salve salve a
alegria, a pureza e a fantasia’ (Pepeu Gomes); “ndo deixe o samba morrer, ndo deixe o samba
acabar...” (Alcione); “samba agoniza mais ndo morre...” (Beth Carvalho); por esta razdo, a
criminologia critica com seu discurso da verdade que deslegitima o arbitrio estatal tem socorrido o
direito e a ciéncia penal.

E o Ministro da Cultura do Brasil, também canta os Direitos Humanos, “anda com fé eu vo, a fé
ndo costuma faia...” ; “que Deus Deu, que Deus da, agua mole, pedra dura tanto bate até que
fura, nao me iludo...”; “pobre nao tem vez...”; “gente hipdcrita, 666, gente estupida, 666...”;
(Gilberto Gil).

Aplicar os Direitos Humanos é garantir prépria independéncia do magistrado, trazer maior
responsabilidade aos agentes do Ministério Publico - na acusagdo ou na denuncia-, a fim de
lograrmos - e nao lograrmos - o devido processo legal e a cidadania. S6 através dos Direitos
Humanos é que poderemos efetivar o Estado Democratico da Republica Federativa do Brasil, que
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana, a livre manifestagdo de pensamento, da
atividade intelectual, artistica e cientifica, sem qualquer espécie censura, constituindo o patrimoénio
cultural brasileiro pelas formas de expressao, modos de criar e fazer Justica, “com poesia se vive
eternamente” (Mario Quintana), com seguranca e Paz.

“Que é que ha, meu pais ?
O que é que ha ?
Ta faltando consciéncia

Ta sobrando paciéncia



Ta faltando alguém gritar

Feito trem desgovernado

Feito mal que nao tem cura

Tao levando a loucura

O pais que agente ama’ (Roberta Miranda)

A musica esta presente em todos os momentos da vida, é a prépria origem e a criagdo do mundo e
dos seres humanos. A musica esta intimamente ligada a vida, a religiosidade e a fé. A musica &
poema, € amor, € justica, é teatro e é direito.
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