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DIREITO PENAL E POLITICA*

LUIZ VICENTE CERNICCHIARO

1. O Direito reclama pluralidade de
pessoas. E relacdo intersubjetiva. Co-
nhecida a imagem de Robison Crusoé;
enquanto sozinho na ilha deserta, ndo
podia reclamar nada de ninguém e nin-
guém dele exigia coisa alguma. Com a
chegada de Sexta-Feira tudo mudou.
Formou-se vinculo entre ambos. Surgiu
o Direito.

2. Do Direito primitivo, cujas normas
resultavam dos usos e costumes, a pouco
€ pouco, passou-se para a elaboragdo de
lei. Formalizou-se a norma. A formali-
zagdo da norma penal evidencia a pro-
cedéncia do argumento. Bettiol, “Em
tema de relacdes entre a politica e o
Direito Penal” (Estudo de Direito e Pro-
cesso Penal em Homenagem a Nelson
Hungria, Forense, Rio, 1962, p. 85)
escreveu: “Em verdade, se por alguns,
especialmente no periodo do totalitaris-
mo politico, o Direito Penal foi conside-
rado s6 em fungdo exclusiva de determi-
nada politica, € necessirio estar muito
atento, para no cair no equivoco tdo facil
de considerar que o Direito Penal deriva
somente de uma matriz polftica: seja
complexo de regras politicas e tenda
somente a finalidades politicas”.

Efetivamente, a sistematizagio do
Direito Penal, de que resultou o prin-
cipio da anterioridade da Lei Penal ¢
responsavel pela rigidez da extensdo do
tipo. O liberalismo, visando a resguar-
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dar o direito de liberdade, limita, res-
tringe o conceito do crime. Tudo em
homenagem ao direito de liberdade.
Repudiou-se, entdo, a analogia in malam
partem. Deixaram-se de lado, entretan-
to, maiores consideracGes a respeito do
sujeito ativo, ou seja, o homem. Nio se
buscaram as causas da criminalidade, a
ndo ser partindo do pressuposto do
livre-arbitrio. Dessa forma, o grande
protagonista do delito ndo ganhara a
devida importancia. Somente com o
surgimento da criminologia (perfodo
cientifico), conseqiiéncia de investiga-
¢oes, de que sdo ilustragdo a Psiquiatria
de Pinel (1745-1826), a tese da “locura
moral” do criminoso de Pichard e
Despine, a Antropologia de Broce e
Thompson, com referéncia obrigatéria
aos trabalhos de Darwin (1809-1882).
Coube a Escola Positiva estimular a
busca das causas da criminalidade, re-
algcando-se, dentre outras, obra de
Lombroso, Ferri ¢ Di Tullio. Enquanto
a Escola Cldssica se preocupava em
realcar “quem” € criminoso, a Escola
Positiva voltava atengdo para explicar
“porque alguém comete o delito”.

Ambas as colocagdes t€m seu mérito.
De um lado, limita, até certo ponto, o
arbitrio do Estado, de outro, projeta a
dimensio do homem para melhor ajusti-
lo ao esquema do fato-infragdo penal.

Nio se tocara, entretanto, no ponto
fundamental, de certo modo tratado por
Garofalo ao enunciar o conceito de
crime natural.
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Estou convencido, qualquer racioci-
nio para analisar e, daf, extrair as res-
pectivas consequéncias, fato — infragdo
penal, deve partir do conceito material
de delito para, em seguida, estabelecer
a reacdo social.

3. Hoje, apesar de todas as recomen-
dagdes, fundamentalmente, prevalece o
brocardo — punitur ut peccatum est. Ha,
infelizmente, quase sempre a mera preo-
cupacgdo de definir o crime e identificar
o agente. Com isso. A consciéncia
jurfdica se trangiiiliza, e, em nivel
meramente formal se faz a adequagdo
crime/pena.

Desconsidera-se, embora se saiba,
que o fenémeno infragdo penal s6 ocor-
re na sociedade e ganha relevo de
interesse coletivo. A sang¢io criminal, ao
contrario da sangdo civil, ndo é mera-
mente reparatéria. Nio se confunde
também com a sanc¢io administrativa, de
cunho e explicagdo disciplinar.

A sancdo penal conjuga-se com o
interesse da sociedade.

A sang@o civil dimensiona o dano
material, ou moral. A sang¢io disciplinar
tem o limite no bastante para desesti-
mular o agente ptiblico a ndo repetir a
falta.

A infragiio penal e a respectiva pena
t€m, como pressuposto, respectivamen-
te, a necessidade e realizar o interesse
piblico, de um lado, que ndo haja
delitos, de outro, a san¢do corresponder
também ao interesse social.

4. Aqui, urge acentuar importante
particularidade. Observe-se a infragdo
penal. Retome-se ao que foi obstaculo
antes — infracdo penal do ponto de vista
material.

As normas culturais separam as
condutas em dois setores: aprovadas e
reprovadas, conforme se adaptem, ou
atritem com o sentido axiol6gico. Sem
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divida, dispensa maiores anotagdes,
resultam do juizo de valor histdrico.

Toda infracdo penal € conduta refu-
tada pela sociedade. Mais, ou menos
intensamente, pouco importa. Daf, en-
quanto houver divergéncia entre as
pessoas, sempre haverd comportamento
contrdrio do permitido, ou tolerado (até
que um dia — ndo se sabe quando —
deixar de haver divergéncias, conflito.
Evidente, pelo menos hoje, numa socie-
dade utdpica).

O ilicito penal, dessa forma, € cons-
tante na sociedade atual, como foi nas
sociedades anteriores.

Gera, em conseqiiéncia, reagdo. A
literatura penal aponta o periodo da
vinganc¢a piblica, da vinganca privada,
intercalada a justica de talido, e, hoje,
o periodo cientifico.

Ainda predominantes os principios
da anterioridade do delito e da prévia
defini¢io também da pena. A conquista
¢ inaliendvel. O esquema penal precisa
ser pré-estabelecido, a fim de evitar as
solugdes casuisticas, registradas na his-
téria, ensejando ao mais poderoso vin-
gar-se do mais fraco.

Conquistou-se a predeterminacdo do
crime € a predeterminagio da pena.
Repita-se: presenca do iluminismo. Nio
se conquistou, entretanto, 0 que se propde
com a individualizacdo da pena. Tao
importante que elevada a nivel de ga-
rantia constitucional.

Mais uma vez, necessdrio distinguir
o aspecto formal do aspecto material. O
primeiro restrito a0 esquema normativo.
O segundo, preocupa-se com a reper-
cussdo pessoal e social da individuali-
zagdo da pena.

Nesse ponto, sem ditvida, reside o
centro das consideragdes.

O Juiz, resultante da preocupagio
formal, resta preso a esquemas norma-
tivos e, como regra, restringe-se a elabo-
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rar um silogismo meramente formal.
Aqui, mais uma vez, o iluminismo se
faz presente. Le juge est la bouche de
la loi, repetia Rousseau. Evidente a
desconfianga ao juiz. Deveria, tdo so,
reproduzir o comando da lei. A Escola
da Exegese insiste, intransigentemente,
a confundir o Direito com a lei. Daf, a
desconfianga com os juizes: poderiam,
com a interpretagdo, criar outra lei, o
que seria abuso. Chegou-se, nessa linha,
a proibir a interpretacdo, como resguar-
do de arbitrariedades.

Figueiredo Dias (Direito Penal Por-
tugués, Aequitas, Editorial Noticias,
Lisboa, 1993, p. 192/197) analisa a
“Discricionariedade e vinculagdo na
determinacdo da pena” e registra que,
em Portugal é “juridico-constitucional-
mente vinculada”. Literalmente, afirma:
“Uma “responsabilizacéo total do juiz”
pelas tarefas de determinagdo da pena
significaria uma violagdo do principio
da legalidade da pena (CRP, art. 29, I)
ou, quando menos, do principio da sua
determinacdo (CRP, art. 30, I). A pro-
posito, pode suscitar-se a questio de
saber se a indicagio pelo legislador de
uma qualquer moldura penal — maxime,
da que oscile entre o minimo e o
maximo legais da espécie de pena res-
pectiva — cumpre ji a exigéncia juridi-
co-constitucional de legalidade e deter-
minacdo da pena. Em principio, nido
parece haver razdes decisivas para uma
resposta negativa, salvo porventura
quanto a uma pena de prisdo cuja
moldura fosse, p. ex.; de 1 més a 20
anos” (p. 193).

Aqui, chega-se ao ponto fundamen-
tal, decorrente desta pergunta: a ativi-
dade jurisdicional, no aplicar a pena, é
vinculada ou discriciondria?

O autor mencionado registra: “Ao
Jjuiz cabe uma dupla (ou tripla) tarefa,
dentro do quadro condicionante que lhe
é oferecido pelo legislador. Determinar,
por um lado, a moldura penal abstrata

cabida aos factos dados como provados
no processo. Em seguida, encontrar,
dentro desta moldura penal, o quantum
concreto da pena em o argiiido deve ser
condenado. Ao lado dessas operacfes —
ou em seguida a elas —, deve escolher
a espécie ou o tipo de pena a aplicar
concretamente, sempre que o legislador
tenha posto mais do que uma a dispo-
sicdo do juiz”.

5. Faz-se necessério definir a — dis-
cricionariedade.

A cominac@io da pena estabelece in
abstrato a qualidade e a quantidade da
sanctio furis. O art. 59 do CP estabelece
cumprir ao juiz fixar a pena in concreto
dentre a qualidade e espécies das san-
¢Oes cominadas.

No tocante a configuragio do crime,
a atividade do juiz é vinculada. O
agente ndo pode responder sendo pela
infracdo penal praticada, evidenciada
pelos elementos do conjunto probatério.
O magistrado ndo pode tratar como
homicidio o que € lesdo corporal segui-
da de morte, ou considerar o crime
simples como se qualificado fosse.

A aplicacio da pena reclama, no
particular, algumas consideracdes pré-
vias.

Antes de mais nada, deixar esclare-
cido, expresso o conceito aplicado de
discricionariedade.

A vinculac@o do magistrado deve ser
vista em dois planos: num primeiro
momento, cOMo ocorre com a caracte-
rizagdo do ilicito penal, o juiz ndo tem
liberdade de decisdo (op¢do normativa),
como, atrds, restou esclarecido.

No tocante a individualizagdo da
pena, cumpre distinguir dois momentos:
em primeiro lugar, mercé do nulla poena
sine lege o réu ndo pode ser submetido
sendo ao esquema preestabelecido, antes
da prética do delito. Quando o magis-
trado, nos limites da cominagdo legal,
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fixa o quantum definitivo, sem dudvida,
atua discricionariamente. Nao pode ul-
trapassar o quantum maximo, nem impor
sangdo mais severa, seja relativamente
a espécie como a quantidade cominada.
A discricionariedade, contudo precisa
ficar bem delimitada. A lei ao registrar
0 méaximo da cominagdo limita a dis-
cricionariedade; configura liberdade de
acdo nos limites da defini¢do legal.

<

A individualizagdo da pena € ativi-
dade complexa. Registra dupla coloca-
¢do. A extensdio da pena ¢ preestabele-
cida, antecipadamente registrada na lei.
Todavia, a busca material (ndo pode ser
simplesmente formal) é deixada a livre
investigacdo do juiz. Somente assim,
alcancar-se-a, materialmente, a indivi-
dualizagdo — projecéo do fato delituoso
in concreto.

Neste ponto, ou melhor dizendo, a
extensdo do instituto, reclama algumas
consideracdes. Antes de enfrentd-las
diretamente, porque antecedente neces-
sdrio, cumpre vincular ao seu antece-
dente politico.

6. O principio da anterioridade do
crime e da pena, repita-se, decorre do
iluminismo. Insista-se preocupado com
o direito de liberdade.

A Escola Positiva e as ramificacoes
criminoldgicas, notadamente de assento
sociolégico, langaram preocupagio de
interesse social. A lei penal precisa
compreender também o sentido social
da lei. Néo basta a lei. Impde-se aferir
o seu significado e promover a critica
da legislagdo para indagar se outros
delitos ndo deveriam ser incorporadas a
lei penal. Nesse sentido, modernamente,
a Escola de Chicago, com acento prag-
matico, buscando, ao lado da investiga-
¢do da etiologia do crime, oferecer a
solucdo adequada ao interesse social,
Nesse contexto, surgiu a figura do crime
do colarinho branco, recepcionado por
todas as legislacgoes.
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A Criminologia moderna opera tam-
bém a critica do quadro das sangdes
penais. E o Juiz, quando dimensiona a
sancdo ao caso concreto, desenvolve
raciocinio e busca subsidios em conclu-
sdes criminolgicas. Nesse quadrante, a
operagdo judicial € também discriciona-
ria, entretanto, distinta da anterior. O
poder discricionario, aqui, ¢ mais amplo
e obedece a método distinto. L4, pro-
jeta-se um fato qualificado juridico-
penalmente. O fato, ademais, € anterior
ao julgamento, embora para a individua-
lizagdo da pena, como circunstincia,
possa ser ponderado também o compor-
tamento posterior do delingiiente.

A defini¢cdo e a quantidade da pena,
ao contrdrio, assentam, apesar de refe-
ridos a fato acontecido, em juizo de
probabilidade. E mais, o que é impor-
tante: conjugado com o interesse publi-
co.

7. Insista-se. O nullum crimen sine
lege busca diretamente o interesse indi-
vidual e, indiretamente, o interesse da
sociedade. O nulla poena sine lege, ao
contrrio, volta-se, diretamente para o
interesse da sociedade e, indiretamente,
para o interesse individual. Alids, nessa
linha, o disposto no art. 59 do CP,
referindo, explicitamente, que a sangio
penal se destina a reprovagdo do crime
e a prevencdo do crime. Exigéncia,
alids, do principio da proporcionalidade.

A prevengdo na espécie, é especifica.
A prevencio genérica se efetiva com a
publicacdo da lei penal.

Prevencdo implica juizo de valor e
juizo de probabilidade. O trabalho ¢
com objeto certo, determinado, fixado,
com pormenores na sentenga condena-
téria. Trabalha-se, entdo, com o esque-
ma normativo, o delinqiiente, a socie-
dade e o juizo de probabilidade.

O Juiz (adiante serdo fejtas conside-
ragbes especificas), ao fixar a pena
recomendada, trabalha com caso con-
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creto. Diferente do legislador que pensa
hipoteticamente. O legislador raciocina
com arroba; o Juiz trabalha com gramas,
quando nfo miligramas.

O luiz desenvolve atividade discri-
ciondria. Insista-se. Diferente de quan-
do define o crime, limitado a adequagio
fatica ao modelo legal. Aqui, ao con-
trdrio, porque desenvolve raciocinio
diferente, voltado para outra finalidade,
devendo fazer a subsuncdo da pena ao
interesse social deve, necessariamente,
promover a critica da pena cominada ao
fato sub judice em fungdo do interesse
da sociedade. O referencial, como assi-
nalado, é a prevengdo da criminalidade.

O raciocinio encontra um limite: a
pena e a respectiva quantidade ndo
podem ser superior & cominacfo legal.
Assim impde o principio politico.

8. Em arco genérico, pode-se, quan-
to & prevengdo, entendida como politica
de eliminagfo, ou reduc@o da crimina-
lidade, distinguir o delingiiente em trés
categorias: a) ndo evidencia probabili-
dade de reincidir; b) evidencia probabi-
lidade de retornar a criminalidade; c)
possibilidade de retorno a delingiiéncia.
Essas categorias mostram personalida-
des diferentes.

A pena deve ajustar-se ao condena-
do. Caso contrdario, continuar-se-4 a
raciocinar e tomar decisGes meramente
formais. Importa, isso sim, decisfio de
cunho material: pondera, leva em conta
o fato delituoso e a experiéncia. S6
assim, ter-se-4 sentenga de conteddo.

A pena in abstrato tem como
referencial a necessidade de evitar o
retorno do delingiiente ao crime.

Se isso ocorrer, cumprir-se-4 a fina-
lidade da pena. Caso contrério, a sancdo
aplicada restou no plano formal.

<

A pena cominada ¢ referéncia para
concretizar a finalidade da sanco.
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Consegiiéncia i6gica, deverd, no caso
concreto, alcancar esse propdsito.

O legislador promove o pardmetro in
abstrato; o juiz o realiza in concreto.

Colocam-se, aqui, dois problemas: a)
um de natureza politica, de garantia
individual, como registrado, conquista
do iluminismo. A pena definida em lei
registra, de modo absoluto, o mdaximo
da restri¢do ao exercicio do direito de
liberdade. Nio pode ser acrescido de um
dia se quiser. A pena aplicada na sen-
tenga, para a resposta juridica ndo restar
em plano meramente formal, atende as
particularidades do caso sub judice. De
duas, uma: a) a pena cominada, em
fungfo da hipétese em julgamento, aten-
de a finalidade da sang@o; b) ocorre o
contririo: ndo atende a tal finalidade.

Evidente, pelas razdes expendidas,
ndo pode ser buscada sanc¢do mais gra-
ve, seja quanto a qualidade como &
quantidade.

A hipétese inversa encerra as consi-
deragbes que seguem: a) se iddneas,
préprias para alcancar o fim proposto,
tudo bem. Se, ao contrario, houver
dissonéncia entre a espécie e 0 quantum
cominado, repita-se, para o julgamento
ndo se reduzir a mero raciocinio, no
plano formal, ¢ legitimo (ndo se reduz
ao legal) ao magistrado, respeitado o
teto da cominagéo, aplicar a pena reco-
mendada na hipétese em julgamento,
seja mudando a espécie, como aplican-
do-a abaixo do minimo legal. Embora
repeticdo, insisto, € a dnica forma de a
sentenca ndo se reduzir ao jogo buro-
critico de silogismo sem conteddo. E
mais. E a dnica maneira de a sancfo
penal alcancar sua finalidade: atender
interesse da sociedade, de modo a que
o crime ndo seja repetido.

9. Certo, levantar-se-d a objecdo de
a seguranga juridica ser comprometida,
deixando nas mios do juiz excessivo
poder de deciséo.
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A interrogag@o € relevante. Nenhuma
tese, no plano da experiéncia juridica,
poderd ser acolhida, se, na pritica,
revelar-se ineficaz, ou inconveniente.

O tema reclama algumas pondera-
coes.

Em nosso momento histérico, resul-
tante de lutas e agruras, conferiu-se
importadncia a divisdo dos Poderes.
Formalmente, iguais ¢ independentes
entre si. A realidade, porém, € outra. H4
evidente predominancia do Poder Exe-
cutivo. Sem medo de errar, procede uma
observagdo: € tanto mais predominante,
quanto maior a distingdo econdmica-
social das pessoas. O Poder Legislativo,
nesse contexto, também projeta a desi-
gualdade. E, para concretizd-la e garan-
ti-la, sdo elaboradas leis. Tantas vezes,
ratificam, consolidam a distingdo.

»

10. O Direito, entretanto, nio se
esgota na lei. O Direito € sistema de
principios (valores); definem, orientam
a vida juridica (interrelagio de condu-
tas). A lei, nem sempre, traduz, projeta
esse comando. Nio raro, a lei busca
impedir, ou, pelo menos, retardar a
eficicia do principio. Nem sempre, o
concretiza. O saldrio mfnimo, na Cons-
tituigdo da Repiiblica (art. 7.°, IV) ¢
enunciado como capaz de atender as
necessidades basicas do trabalhador e de
sua familia, “com moradia, alimentagio,
educagdo, sadde, lazer, vestudrio, higi-
ene, transporte e previdéncia social.” A
lei ordindria que fixa o valor, evidente,
nio se ajusta ao comando da Carta
Politica. Observe-se 0 mesmo quanto ao
saldrio-familia para atender a descen-
dentes (idem, XII). O funciondrio pibli-
co, todavia, recebe, a esse titulo, menos
de um real!

H4, portanto, evidente, nao raro,
descompasso entre o principio e a lei.

Insista-se. O Direito ndo se confunde
com a lei. A lei deve ser expressdo do
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direito. Historicamente, nem sempre o
€. A lei, muitas vezes, resulta de pre-
valéncia de interesses de grupos, na
tramitagdo legislativa. Apesar disso, a
Constituigdo determina: “ninguém €
obrigado a fazer ou deixar de fazer coisa
alguma sendo em virtude da lei”. Apa-
rentemente, a lei (sentido material), seria
o é4pice da pirdmide juridica. Nada
acima dela! Nada contra ela! A Cons-
tituicdo, entretanto, registra também
voltar-se para “assegurar o exercicio dos
direitos sociais ¢ individuais, a liberda-
de, a seguranga, o bem estar, o desen-
volvimento, a igualdade ¢ a justiga
como valores supremos de uma socie-
dade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, fundada na harmonia social...”
(Predmbulo). Ainda que ndo o procla-
masse, assim cumpria ser. Ndo se pode
desprezar o patrimdénio politico da hu-
manidade! A lei precisa ajustar-se ao
principio. Em havendo divergéncia, urge
prevalecer a orientagdo axiolégica. O
Direito volta-se para realizar valores. O
Direito € transito para concretizar o
justo!

11. O Judicidrio, visto como Poder
ndo se subordina ao Executivo, ou ao
Legislativo. Ndo € servil, no sentido de
aplicar a lei, como alguém que cumpre
uma ordem (Nesse caso, nao seria
Poder). Impde-se-lhe interpretar a lei
conforme o Direito. Adotar posigdo
critica, tomando como pardmetro os
principios e a realidade social. A lei,
tantas vezes, se desatualiza, para nio
dizer carente de eficicia, desde a sua
edigdo.

O Juiz € o grande critico da lei; seu
compromisso € com o Direito! Nio
pode ater-se ao positivismo ortodoxo. O
Direito ndo € simples forma! O magis-
trado tem compromisso com a Justica,
no sentido de analisar a lei e constatar
se, em lugar de tratar igualmente os
homens, mantém a desigualdade de
classes. O juiz precisa tomar conscién-
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cia de que sua sentenca deve repousar
em visdo ontoldgica.

Tantas vezes, a lei se desatualiza, ou
¢ inadequada para conferir o equilibrio
do conteido da relagdo juridica. Quando
isso acontece, afeta a eficicia.

Em. havendo discordincia entre o
Direito e a lei esta precisa ceder espago
aquele.

Cumpre, entdo, ao Juiz gerar a so-
lugdo — alternativa. Explique-se: criar a
norma adequada para o caso concreto.
A lei deixara de ser expressdo do Di-
reito. Aplica-la serd injustica. Impde-se
gerar a norma justa (proporcionalidade
reclamada).

Insista-se: o juiz tem dever de oficio
de recusar aplicacdo de lei injusta.

O juiz precisa tomar consciéncia de
seu papel politico; integrante de Poder.
Impée-se-lhe visdo critica. A lei € meio.
O fim ¢ o Direito. Reclama-se do
magistrado, quando necessério, ajustar a
lei ao Direito.

Ha, € certo, exemplos dignificantes.

A redacdo anterior da Lei de Intro-
ducdio ao Cddigo Civil dispunha que a
sucessdo de bens obedecia a lei do
casamento. O Brasil recebera imigrantes
de vérias origens, como a Itilia, Portu-
gal, Japdo e paises arabes. Quando o
marido falecia, casado com o regime da
separac@o de bens, a vilva ndo partici-
paria da meagdo. O Supremo Tribunal
Federal, com notavel sensibilidade, criou
jurisprudéncia de que, no tocante ao
patrimdnio constituido, entre nds, apli-
car-se-ia a lei brasileira. Com isso,
evitou flagrante injustica. Vingou, na
espécie, o regime da comunhdo univer-
sal.

Os tribunais, outrossim, foram sen-
siveis a concubina. Sem lei. Rigorosa-
mente: contra o sentido literal da lei, a
pouco e pouco, quanto aos bens, reco-

nheceram o direito da mulher ao patri-
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monio, consoante a colaboracdo dada
para constituir a fortuna.

Mais recentemente, sufragaram a
corregéio monetdria (sem lei) para evitar
o enriquecimento injusto do devedor
que ndo honrasse sua obrigacdo, no
tempo ¢ modo convencionados.

Ainda. Autorizaram a revisdo do
valor de alugueres, antes do termo legal,
para garantir o equilibrio econdmico do
contrato.

Tem-se, ainda, de reconhecer o di-
reito de cidadania de reivindicar direitos
inscritos na Constituigdo, cuja concre-
tizacdo legislativa, no entanto, cai no
esquecimento e o Executivo nao cumpre
o seu papel.

O Judicidrio precisa rever a idéia de
normas da Constitui¢éio ndo auto-aplicé-
veis, dependentes de regulamentaco.
Na falta de lei especifica, invoquem-se
os principios. A solugdo do caso con-
creto vird naturalmente. Para homena-
gear os positivistas, registre-se a viabi-
lidade (posta em lei) de recorrer-se
também a analogia e aos principios
gerais do direito. Caso contrério, a Carta
Politica (j4 vai para dez anos) se res-
tringe a mero propodsito.

O Juiz precisa tomar consciéncia de
que a efetiva igualdade de todos perante
a lei € um mito. A realidade comprova:
a isonomia ndo se realiza as inteiras. Os
6rgdos formais de controle da crimina-
lidade, de um modo geral, alcangam
pessoas social, econdmica € politica-
mente desprotegidas. S6 elas sdo presas
pelas malhas da justica penal!

O Poder Judicidrio, urge registrar,
precisa-se ponderar, que ndo € neutro.
Fato e norma estio envolvidos pelo
valor. Traduzem significado. Indicam
direcdo. As proclamagdes dos Direitos
Humanos ndo acontecem por acaso, ndo
se restringem a simples enunciado aca-
démico. Concretizam, isso sim, rei-
vindicages, exigéncias em homenagem
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ao homem parametro para realizar o
justo.

E mais. O Judicidrio tem importante
papel politico. As decisdes precisam
traduzir o Direito da histéria (a histéria
do Direito orienta nesse sentido, apesar
das indmeras resisténcias). A jurispru-
déncia ndo pode reduzir-se a mero
somatério de julgados. As decisdes
corretas devem estar finalisticamente
orientadas para o justo.

Caso contrério, o magistrado, de juiz,
passa a servidor burocrdtico, mero
fazedor de estatistica!

No Brasil, o problema ganha parti-
cular importancia. O acesso ao Judicia-
rio ndo € ensejado a todos. Alids, e com
razdo, se diz: O Cédigo Civil € para o
rico; o Cédigo Penal para o pobre! Com
singular sensibilidade o Ministro Sepul-
veda Pertence, com a responsabilidade
de Presidente do Supremo Tribunal
Federal, afirmou: “o pobre s6 tem aces-
so a Justica, como réu.” Poucas vezes,
com poucas palavras, foi enunciada tdo
latismavel verdade!

A sentenga precisa ponderar as con-
quistas histéricas. Em particular, num
pais, que ostenta lei (alienagdo fiducia-
ria) impondo a prisdo civil do devedor
inadimplente!

2

O juiz é agente de transformacdo
social. Lei infqua, impeditiva de reali-
zagdo plena do Estado de Direito De-
mocrdtico precisa ser repensada.

O juiz, repita-se, deve recusar apli-
cacdo 2 lei infqua, injusta. Impde-se-the
invocar principios. Sé assim, a interpre-
tacdo serd sistemadtica. Criar, se neces-
sdrio, a norma para O caso concreto.

O chamado Direito Alternativo (de-
nominag@o imprépria), portanto, é preo-
cupagdo com o Direito. Infelizmente,
entre nés, impde-se utilizar o pleonasmo
Direito justo! Como se o Direito pudes-
se afastar-se da Justica!
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A solugdo alternativa rompe o con-
servadorismo acomodado; enseja o tra-
tamento juridico correto. Confere, sem
ddvida, eficicia a vigéncia da norma
juridica.

A norma alternativa ndo é aventura,
opinido pessoal do magistrado, discor-
dar por discordar. Resulta da apreensdo
de conquistas histéricas, acima de inte-
resses subalternos. Projeta orientagdo
reclamada pelo Direito. Concre¢do da
justica!

A trincheira de hoje serd o galarddo
de amanhi!

O juiz, portanto, como agente poli-
tico, a0 promover a critica da lei, ndo
se substitui ao legislador. Ao contrério,
ajusta a norma a solugdo do caso em
julgamento.

Se assim nao for, infelizmente, con-
tinuar-se-4 a projetar sentengas restritas
ao exame meramente formal. E preciso
rever o método. A sentenga precisa (sem
afrontar o Direito) expressar utilidade
social.

A literatura penal moderna, afinada
com as postulagdes deste final de sécu-
lo, batem veementemente contra as
solugdes meramente formais, lembranga
ainda da Escola da Exegese.

Ignacio Muifiagorri, in Sancién Penal
Y Politica Criminal, Instituto Editorial
Reus, S.A., Madri, 1977, p. 213 escreve:
“A sangdo penal se coloca mais como
resposta que a normatividade penal
oferece para a pacificagdo social, que
como retribui¢do abstrata, mais ou menos
punitiva, em concreto, a um delito
cometido. Sua justificagdo se situa na
necessidade para conseguir os fins ju-
ridico-penais, sendo por isso a pena uma
instituicdo eminentemente dinidmica e
finalista.”

A preocupagdo do papel dos juizes
no mundo contemporaneo tem conduzi-
do a proficuas reflexdes. Cumpre reagir
ao papel desempenhado pela magistra-

I
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tura na modernidade sem exagero, chan-
cela do trabalho do legislador. Nesse
periodo, como conseqiiéncia, preocupa-
¢do da exegese de busca dos elementos
histéricos que conduziria o legislador a
elaborar as leis. O juiz, entdo, para ser
fiel a sua funcdo, precisaria ausculta-los
a fim de traduzir, com precisdo, a
vontade veiculada pelo Poder Legisla-
tivo.

12. O Direito Penal, nesse contexto,
exerce importante missdo social. Mais
uma vez: realizar o justo, adaptar-se a
necessidade e fornecer a soluglo social-
mente util.

As idéias politicas (tantos sdo os
matizes'!) estdo presentes na elaboragio
e aplicagdio das leis. As leis penais ndo

ficam alheias a essa conotagéo.

O Direito Penal, parte do todo,
recepciona as respectivas. conseqiién-
cias. Atengdo: na elaboragio da norma,
" na sua aplicagio e também na execugio.
A todo instante, orientagdes politicas se
fazem evidentes. O Direito estd sempre
ligado a Politica. Quando ndo houver
coincidéncia de orientagbes, forma-se o
atrito. Tanto mais profundo quanto seja
a distancia entre o Direito ¢ a Politica.
Impde-se, por isso, interpretagdo cons-
tante das normas juridicas. Nesse par-
ticular, a atuagfio do Judicidrio ¢ do
Ministério Piblico ganham significativa
importancia. Sem exagero, importancia
ainda ndo percebida por um e por outro.

A Politica, particularmente em paises
de evidente contraste de classes sociais,
caminha lentamente. Assim o € pela sua
natureza;, modificd-la significa tocar no
mencionado contraste de classes sociais.

O magistrado, entdo, devera exercer,
concretizar a razdo de sua atividade —
conferir a solugcdo justa ao caso concre-
to; para isso, se a lei ndo ofertar a
resposta adequada, com esteio no Direi-
ro dar a solugdo justa 2 hipStese em
julgamento. Especificamente, no Ambito
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do Direito Penal, aplicando a pena,
conforme sua necessidade visando ao
interesse piblico.

13. Util registrar a observagio de
Elisa Smith, in “ Las ideologias y el
derecho” (Editorial Astrea, Buenos Aires,
1982, p. 152):

“71.°) Se todo ato de normatizagio
juridica que expressa a denominada
“vontade do Estado” responde a uma
determinada atitude politica — a atitude
politica do grupo que € o nicleo do
poder estatal — deve inferir-se que as
normas criadas por esses atos em deter-
minado momento histérico sdo, em maior
ou menor medida, o produto de certa
concepgdo da vida social e de suas
circunstancias histéricas concretas.

E n3o havendo, no fundo, ato nor-
mativo realizado por 6rgdo de Estado
que ndo pressuponha um certo ponto de
vista politico, com sua concomitante
doutrina, afirmamos que o direito, en-
quanto se traduz como sistema de atos
estatais produtivos de normas juridicas,
¢ uma técnica politica-social.

Deve admitir-se, entdo, a existéncia
de um fundo ideoldgico, tanto na base
da estrutura de toda a ordem juridica,
como em cada instituicdo integrativa
dessa ordem”.

A ideologia acompanha o jurista,
mesmo que ele ndo sinta.

O magistrado, entdo, precisa ser
sensivel a esse pormenor. Se assim néo
for, a sentenca serd mero ato burocra-
tico. Esvazia-se, pois, de seu conteido.
E para arrematar — como a sentenga
penal condenatéria tem sentido teleold-
gico, evidente, s6 se justifica se o
dispositivo for idéneo a alcangar esse
fim.

Urge, entdo, ao Juiz, sopesando o
esquema normativo e a realidade da
sociedade, expedir a solugio que se
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revele justa. Nio faz sentido uma senten-
ca divorciada da realidade em que vai
ser executada.

Infelizmente, esse descompasso con-
duz a flagrante injustica: o condenado
socialmente protegido (situagdo minori-
tdria) cumprira a execugdo em situagio

mais favoravel do que o determinado na
sentenga; por sua vez, o condenado
socialmente desprotegido (situagio ma-
joritdria) serd submetido a situagio ju-
ridica diversa da condenagio.

O fato nunca podera ser esquecido
do juiz!
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