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1 - O Direito reclama pluralidade de pessoas. E relagio
intersubjetiva. Conhecida a imagem de Robison Crusoé; enquanto sozinho na
ilha deserta, nao podia reclamar nada de ninguém e ninguém 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 e pouco, passou-se para a elaboragao de lei. Formalizou-se a
nomma. A formalizagdo da norma penal evidencia a procedéncia do argumenito.
Bettiol, “Em tema de relagGes entre a politica e o Direito Penal® (Estudo de Direito
e Processo Penal em Homenagem a Nelson Hungria, Forense, Rio, 1962, p. 85)
escreveu: “Em verdade, se por alguns, especiaimente no periodo do totalitarismo
politico, o Direito Penal foi considerado s6 em fun¢do exclusiva de determinada
politica, é necessario estar muito atento, para nao cair no equivoco tao facil de
considerar que o Direito Penal deriva somente de uma matriz politica: seja
complexo de regras politicas e tenda somente a finalidades politicas”.

Efetivamente, a sistematizacao do Direito Penal, de que resuttou o
principio da anterioridade da Lei Penal é responsavel pela ngidez da extensao
do tipo. O liberalismo, visando a resguardar o direito de liberdade, limita,
restringe o conceito do crime. Tudo em homenagem ao direito de liberdade.
Repudiou-se, entdo, a analogia in malam partem. Deixaram-se de lado,
entretanto, maiores consideragbes a respeito do sujeito ativo, ou seja, o —
homem. Nao se buscaram as causas da criminalidade, a ndo ser partindo do
pressuposto do livre-arbitrio. Dessa forma, o grande protagonista do delito nao
ganhara a devida importancia. Somente com o surgimento da criminologia
(periodo cientifico), conseqiiéncia de investigagdes, de que sao ilustragido a
Psiquiatia 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
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estimular a busca das causas da criminalidade, reaigando-se, dentre outras,
obra de Lombroso, Ferri e Di Tullio. Enquanto a Escola Classica se preocupava
em real¢ar “quem” € criminoso, a Escola Positiva voltava atencao para explicar
“porque alguém comete o delito”.

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

Nao se tocara, entretanto, no ponto fundamental, de certo modo
tratado por Garofalo ao enunciar o conceito de crime natural.

Estou convencido, qualquer raciccinio para analisar e, dai, extrair
as respectivas consequéncias, fato — infragdo penal, deve partir do conceito
material de delito para, em seguida, estabelecer a reagao social.

3 - Hoje, apesar de todas as recomendagdes, fundamentaimente,
prevalece o brocardo - punitur ut peccatum est. Ha, infelizmente, quase
sempre a mera preocupacdo de definir o crime e identificar o agente. Com
isso. A consciéncia juridica se tranquiliza, e, em nivel meramente formal se faz
a adequacao — crime/pena.

Desconsidera-se, embora se saiba, que o fendmeno — infragdo
penal s6 ocorre na sociedade e ganha relevo de interesse coletivo. A sangédo
criminal, ao contrario da sangao civil, nao € meramente reparatéria. Nao se
confunde também com a sang¢do administrativa, de cunho e explicagdo
disciplinar.

A sang¢ao penal conjuga-se com o interesse da sociedade.

A sangdo civil dimensiona o dano material, ou moral. A sang¢ao
disciplinar tem o limite no bastante para desestimular o agente publico a nao
repetir a falta.

A infragdo penal e a respectiva pena tém, como pressuposto,
respectivamente, a — necessidade — e realizar o - interesse publico; de um lado,
que nao haja delitos, de outro, a san¢ao corresponder também ao interesse social.

4 - Aqui, urge acentuar importante particularidade. Observe-se a
infragdo penal. Retome-se ao que foi obstaculo antes — infragdo 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
axiologico. Sem duvida, dispensa maiores anotagdes, resultam do juizo de
valor histérico.

Toda infragdo penal € conduta refutada pela sociedade. Mais, ou
menos intensamente, pouco importa. Dai, enquanto houver divergéncia entre as
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pessoas, sempre havera comportamento contrario do permitido, ou tolerado (até
que um dia — nao se sabe quando — deixar de haver divergéncias, conflito.
Evidente, pelo menos hoje, numa sociedade utopica).

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

Gera, em conseqiéncia, reagdao. A literatura penal aponta o
periodo da vingang¢a publica, da vinganga privada, intercalada a justica de
taliao, e, hoje, o periodo cientifico.

Ainda predominantes os principios da anterioridade do delito e da
prévia definicao também da pena. A conquista € inalienavel. O esquema penal
precisa ser pré-estabelecido, a fim de evitar as solugbes casuisticas, registradas
na histoéna, ensejando ao mais poderoso vingar-se do mais fraco.

Conquistou-se a predeterminagio do crime e a predeterminacao
da pena. Repita-se: presencga do iluminismo. Nao se conquistou, entretanto, o
que se propde com a individualizagdo da pena. Tao importante que elevada a
nivel de garantia constitucional.

Mais uma vez, necessario distinguir o aspecto formal do aspecto
matenal. O primeiro restrito ao esquema normativo. O segundo, preocupa-se
com a repercussao pessoal e social da individualizagdo da pena.

Nesse ponto, sem duvida, reside o centro das consideragoes.

O Juiz, resultante da preocupagédo formal, resta preso a esquemas
normativos e, como regra, restringe-se a elaborar um silogismo meramente
formal. Aqui, mais uma vez, o iluminismo se faz presente. “Le juge est Ila
bouche de la loi’, repetia Rousseau. Evidente a desconfianga ao juiz. Deveria,
tao s6, reproduzir o comando da lei. A Escola da Exegese insiste,
intransigentemente, a confundir o Direito com a lei. Dai, a desconfianga com os
juizes: poderiam, com a interpretagdo, criar outra lei, 0 que seria abuso.
Chegou-se, nessa linha, a proibir a interpretacdo, como resguardo de
arbitrariedades.

FIGUEIREDO DIAS (Direito Penal Portugués, Aequitas, Editorial
Noticias, Lisboa, 1993, pag. 192/197) analisa a “Discricionariedade e
vinculagdo na determinagao da pena” e registra que, em Portugal & “juridico-
constitucionalmente vinculada”. Literalmente, afirma:

“Uma responsabilizagéo total do juiz pelas tarefas
de determinagao da pena significaria uma violagdo do principio
da legalidade da pena (CRP, art. 29° |) ou, quando menos, do
principio da sua determinagdo (CRP, art. 30, I). A propésito,
pode suscitar-se a questao de saber se a indicagdo pelo
legislador de uma qualquer moldura penal — méaxime, da que
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oscile entre o minimo e o maximo legais da espécie de pena
respectiva — cumpre ja a exigéncia juridico-constitucional de
legalidade e determinagdo da pena. Em pnincipio, ndo parece
haver razées decisivas para uma resposta negativa, salvo
porventura quanto a uma pena de prisdo cuja moldura fosse, p.
ex.; de 1 més a 20 anos” (pag. 193).

Aqui, chega-se ao ponto fundamental, decorrente desta pergunta:
a atividade jurisdicional, no aplicar a pena, é vinculada ou discricionaria?

O autor mencionado registra:

“Ao juiz cabe uma dupla (ou tnipla) tarefa, dentro do
guadro 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 que o arglido deve ser condenado. Ao lado dessas
operagdes — ou em seguida a elas - , deve escolher a espécie
ou o tipo de pena a aplicar concretamente, sempre que 0

legislador tenha posto mais do que uma a disposigao do juiz’.
5 - Faz-se necessario definir a — discricionariedade.

A cominagdo da pena estabelece in abstrato a qualidade e a
quantidade da sanctio iuris. O art. 59 do Cddigo Penal estabelece cumprir ao
juiz fixar a pena in concreto dentre a qualidade e espécies das sangées
cominadas.

No tocante a configuragdo do crime, a atividade do juiz é-
vinculada. O agente nao pode responder senao pela infragdo penal praticada,
evidenciada pelos elementos do conjunto probatério. O magistrado nao pode
tratar como homicidio o que € lesdo corporal seguida de morte, ou considerar o
crime simples como se qualificado fosse.

A aplicagdo da pena reclama, no particular, algumas
consideragdes prévias.

Antes de mais nada, deixar esclarecido, expresso 0 conceito
aplicado de — discricionariedade.

A vinculagdo do magistrado deve ser vista em dois planos: num
primeiro momento, como ocofre com a caracterizagao do ilicito penal, o juiz nao
tem liberdade de decisdo (op¢éo normativa), como, atras, restou esclarecido.

No tocante a individualizagdo da pena, cumpre distinguir dois
momentos: em primeiro lugar, mercé do — nulla poena sine lege — o réu nao
pode ser submetido sendo ao esquema preestabelecido, antes da pratica do
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delito. Quando o magistrado, nos limites da cominagao legal, fixa 0 quantum
definitivo, sem duvida, atua discricionariamente. Nao pode ultrapassar o
quantum maximo, nem impor san¢ido mais severa, seja relativamente a
espécie como a quantidade cominada. A discricionariedade, contudo precisa
ficar bem delimitada. A lei ao registrar o maximo da cominagado limita a
discricionariedade; configura liberdade de a¢éo nos limites da defini¢do legal.

A individualizagdo da pena é atividade complexa. Registra dupla
colocagdo. A extensao da pena é preestabelecida, antecipadamente registrada na
lei. Todavia, a busca matenrial (ndo pode ser simplesmente formal) & deixada a livre
investigacdo do juizz Somente assim, alcancar-se-a, materialmente, a
individualizagdo - projegéo do fato delituoso in concreto.

Neste ponto, ou melhor dizendo, a extensdo do instituto, reclama
algumas consideragdes. Antes de enfrenta-las diretamente, porque antecedente
necessario, cumpre vincular ao seu antecedente 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 ramificagdes crminolégicas, notadamente de
assento sociologico, langaram preocupagao de interesse social. A lei penal precisa
compreender também o sentido social da lei. Nao basta a lei. Impoe-se aferir o seu
significado e promover a critica da legislagdo para indagar se outros delitos nao
deveriam ser incorporadas a lei penal. Nesse sentido, modemamente, a Escola de
Chicago, com acento pragmatico, buscando, ao lado da investigagao da etiologia
do cnme, oferecer a solugao adequada ao interesse social. Nesse contexto, surgiu
a figura do crime do colarinho branco, recepcionado por todas as legislagdes.

A Criminologia modema opera também a critica do quadro das
sangbes penais. E o Juiz, quando dimensiona a sangido ao caso concreto,
desenvolve raciocinio e busca subsidios em conclusdes criminolégicas. Nesse
quadrante, a operagdo judicial € também discricionaria, entretanto, distinta da
anterior. O poder discricionano, aqui, € mais amplo e obedece a método distinto.
L3, projeta-se um fato qualificado juridico-penalmente. O fato, ademais, € anterior
ao julgamento, embora para a individualizagdo da pena, como circunstancia,
possa ser ponderado também o comportamento posterior do delinqlente.

A definigao e a quantidade da pena, ao contrario, assentam, apesar
de referidos a fato acontecido, em juizo de probabilidade. E mais, o que é
importante: conjugado com o — interesse publico.

7 - Insista-se. O nullum crimen sine lege busca diretamente o
interesse individual e, indiretamente, o interesse da sociedade. O nulla poena
sine lege, ao contrario, volta-se, diretamente para o interesse da sociedade e,
indiretamente, para o interesse individual. Alias, nessa linha, o disposto no art. 59
do Cddigo Penal, referindo, explicitamente, que a sangéo penal se destina a —
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reprovagéo do crime e a — prevengdo do crime. Exigéncia, alias, do principio da
proporcionalidade.

A — prevengdo — na espécie, & especifica. A prevengao genérica se
efetiva com a publicacao da lei penal.

Prevengao implica juizo de valor e juizo de probabilidade. O trabalho
&€ com objeto certo, detemminado, fixado, com pormmenores na sentenca
condenaténa. Trabalha-se, entdo, com o esquema normativo, o delinqiiente, a
sociedade e o juizo de probabilidade.

O Juiz (adiante serdo feitas consideragbes especificas), ao fixar a
pena recomendada, trabalha com caso concreto. Diferente do legislador que
pensa hipoteticamente. O legislador raciocina com arroba; o Juiz trabalha com
gramas, quando nao miligramas.

O Juiz desenvolve — atividade discricionaria. Insista-se. Diferente de
quando define o cnme, limitado & adequagdo fatica ao modelo legal. Aqui, ao
contrario, porque desenvolve raciocinio diferente, voltado para outra finalidade,
devendo fazer a subsun¢io da pena ao interesse social deve, necessariamente,
promover a critica da pena cominada ao fato sub judice em fungio do interesse
da sociedade. O referencial, como assinalado, é a — preveng¢ao da criminalidade.

O raciocinio encontra um limite: a pena e a respectiva quantidade
nao podem ser superior a cominagao legal. Assim impoe o principio politico.

8 - Em arco genérico, pode-se, quanto a prevengao, entendida como
politica de eliminagdo, ou redugio da criminalidade, distinguir o delinqliente em
trés categorias: a) n3o evidencia probabilidade de reincidir, b) evidencia
probabilidade de retomar a criminalidade; c) possibiidade de retomo a
delinguéncia. Essas categorias mostram personalidades diferentes.

A pena deve ajustar-se ao condenado. Caso contrario, continuar-se-a
a raciocinar e tomar decisdes meramente formais. Importa, isso sim, decisao de
cunho material: pondera, leva em conta o fato delituoso e a experiéncia. Sé assim,
ter-se-a sentenga de contetdo.

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

Se isso ocorrer, cumprir-se-a a finalidade da pena. Caso contrario,
a sancao aplicada restou no plano formal.

A pena cominada é referéncia para concretfizar a finalidade da
sanc¢do. Conseqiéncia légica, devera, no caso concreto, alcangar esse proposito.

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

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 11, n. 1, p. 1-98, Jan./Jul. 1999 - 23



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, 0 maximo da restricdo ao exercicio do direito
de liberdade. Nao pode ser acrescido de um dia se quiser. A pena aplicada na
sentenca, para a resposta juridica nao restar em plano meramente formal,
atende as particularidades do caso sub judice. De duas, uma: a) a pena
cominada, em fungdo da hipétese em julgamento, atende a finalidade da
sangao; b) ocorre o contrario: ndo atende a tal finalidade.

Evidente, pelas razdes expendidas, nao pode ser buscada sangéo
mais grave, seja quanto a qualidade como a quantidade.

A hipétese inversa encerra as consideragées que seguem: a) se
idoneas, proprias para alcangar o fim proposto, tudo bem. Se, ao contrario,
houver dissonancia entre a espécie e o quantum cominado, repita-se, para o
julgamento nao se reduzir a mero raciocinio, no plano formal, € legitimo (nao
se reduz ao legal) ao magistrado, respeitado o teto da cominagéo, aplicar a
pena recomendada na hipétese em julgamento, seja mudando a espécie,
como aplicando-a abaixo do minimo legal. Embora repeti¢ao, insisto, é a Unica
forma de a sentenga nao se reduzir ao jogo burocratico de silogismo sem
contelido. E mais. E a Unica maneira de a sangdo penal aicangar sua
finalidade: atender interesse da sociedade, de modo a que o crime nao seja
repetido.

9 - Certo, levantar-se-a a objecdo de a seguranga juridica ser
comprometida, deixando nas maos do juiz excessivo poder de decisao.

A interrogagao é relevante. Nenhuma tese, no plano da experiéncia
juridica, podera ser acolhida, se, na pratica, revelar-se ineficaz, ou inconveniente.

O tema reclama algumas ponderagdes.

Em nosso momento historico, resultante de [utas e agruras,
conferiu-se importancia a divisao dos Poderes. Formalmente, iguais e
independentes entre si. A realidade, porém, é outra. Ha evidente
predominancia do Poder Executivo. Sem medo de errar, procede uma
observagao: é tanto mais predominante, quanto maior a distingao econdémica-
social das pessoas. O Poder Legislativo, nesse contexto, também projeta a
desigualdade. E, para concretiza-la e garanti-la, sdo elaboradas leis. Tantas
vezes, ratificam, consolidam a distingao.

10 — O Direito, entretanto, ndo se esgota na lei. O Direito é
sistema de prnincipios (valores); definem, orientam a vida juridica (interrelagao
de condutas). A lei, nem sempre, traduz, projeta esse comando. Nao raro, a lei
busca impedir, ou, pelo menos, retardar a eficacia do principio. Nem sempre,
0 concretiza. O salario minimo, na Constituicao da Republica (art. 7°, IV) é
enunciado como capaz de atender as necessidades basicas do trabalhador e
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de sua familia, “com moradia, alimentagao, educacao, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social.” A lei ordinaria que fixa o valor,
evidente, nao se ajusta ao comando da Carta Politica. Observe-se 0 mesmo
quanto ao salério-familia para atender a descendentes (idem, Xif). O
funcionario publico, todavia, recebe, a esse titulo, menos de um real!

H4a, portanto, evidente, nao raro, descompasso entre o principio e
alei.

Insista-se. O Direito ndo se confunde com a lei. A lei deve ser
expressao do direito. Historicamente, nem sempre o é. A lei, muitas vezes,
resulta de prevaléncia de interesses de grupos, na tramitagdo legislativa.
Apesar disso, a Constituicao determina: “ ninguém é obrigado a fazer ou deixar
de fazer coisa algurna sendo em virtude da lei”. Aparentemente, a lei (sentido
material), seria 0 apice da piramide juridica. Nada acima dela! Nada contra ela!
A Constituicao, entretanto, registra também voltar-se para “assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social...” (PreAmbulo). Ainda que nao o proclamasse, assim cumpria ser. Ndo
se pode desprezar o patriménio politico da humanidade! A lei precisa ajustar-
se ao principio. Em havendo divergéncia, urge prevalecer a orientagio
axiolégica. O Direito volta-se para realizar valores. O Direito é transito para
concretizar o justo!

11 - O Judiciario, visto como — Poder — nao se subordina ao
Executivo, ou ao Legislativo. Nao é servil, no sentido de aplicar a lei, como
alguém gque cumpre uma ordem (Nesse caso, nao seria — Poder). Impoée-se-lhe
interpretar a lei conforme o Direito. Adotar posigao critica, tomando como
parametro os principios e a realidade social. A lei, tantas vezes, se desatualiza,
para nao dizer carente de eficacia, desde a sua edigao.

O Juiz é o grande critico da lei; seu compromisso & com o Direito!
Nao pode ater-se ao positivismo ortodoxo. O Direito ndo é simples forma! O
magistrado tem compromisso com a Justi¢a, no sentido de analisar a lei e
constatar se, em lugar de ftratar igualmente os homens, mantém a
desigualdade de classes. O juiz precisa tomar consciéncia de que sua
sentenga deve repousar em visao ontoldgica.

Tantas vezes, a lei se desatualiza, ou é inadequada para conferir o
equilibrio do contetdo da relagdo juridica. Quando isso acontece, afeta a eficacia.

Em havendo discordancia entre o — Direito — e a — Jei — esta
precisa ceder espago aquele.

Cumpre, entdo, ao Juiz gerar a solu¢ao — alternativa. Explique-se:
criar a norma adequada para o caso concreto. A lei deixara de ser expressao
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do Direito. Aplica-la serd injustica. Impbe-se gerar a normma justa (
proporcionalidade reclamada).

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

O juiz precisa tomar consciéncia de seu papel politico; integrante de
Poder. Imp&e-se-lhe viséo critica. A lei € meio. O fim é o Direito. Reclama-se do
magistrado, guando necessario, ajustar a lei ao Direito.

Ha, é certo, exemplos dignificantes.

A redagao anterior da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil dispunha
que a sucessdo de bens obedecia a lei do casamento. O Brasil recebera
imigrantes de vérias origens, como a ltalia, Portugal, Japao e paises arabes.
Quando o marido falecia, casado com o regime da separagao de bens, a vilva
ndo participaria da meagdo. O Supremo Tribunal Federal, com notavel
sensibilidade, criou jurisprudéncia de que, no tocante ao patrimoénio constituido,
entre nos, aplicar-se-ia a lei brasileira. Com isso, evitou flagrante injustica.
Vingou, na espécie, o regime da comunhao universal.

Os tribunais, outrossim, foram sensiveis a concubina. Sem lei.
Rigorosamente: contra o sentido literal da lei, a pouco e pouco, quanto aos
bens, reconheceram o direito da mulher ao patriménio, consoante a
colaboragdo dada para constituir a fortuna.

Mais recentemente, sufragaram a correcdo monetaria (sem lei)
para evitar o enriguecimento injusto do devedor que nao honrasse sua
obrigacao, no tempo e modo convencionados.

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

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

O Judiciario precisa rever a idéia de normas da Constituigao nao
auto-aplicaveis, dependentes de regulamentagao. Na falta de lei especifica,
invoquem-se os principios. A solugdo do caso concreto vira naturalmente. Para
homenagear os positivistas, registre-se a viabilidade (posta em lei) de recorrer-
se também a analogia e aos principios gerais do direito. Caso contrario, a
Carta Politica se restringe a mero proposito.

O Juiz precisa tomar consciéncia de que a efetiva iguaildade de
todos perante a lei € um mito. A realidade comprova: a isonomia nao se realiza
as inteiras. Os o6rgaos formais de controle da criminalidade, de um modo geral,
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alcangcam pessoas social, econdmica e politicamente desprotegidas. S6 elas
s3o presas pelas malhas da justi¢a penal!

O Poder Judiciario, urge registrar, precisa-se ponderar, que nio
€ neutro. Fato e noma estdo envolvidos pelo valor. Traduzem significado.
Indicam diregdo. As proclamagdes dos Direitos Humanos nao acontecem por
acaso, nao se restringem a simples enunciado académico. Concretizam, isso
sim, reivindicagbes, exigéncias em homenagem ao — homem — parametro para
realizar o justo.

E mais. O Judiciario tem importante papel politico. As decistes
precisam traduzir o Direito da historia (a histdria do Direito orienta nesse
sentido, apesar das inimeras resisténcias). A jurisprudéncia nao pode reduzir-
se a mero somatério de julgados. As decisbes corretas devem estar
finalisticamente orientadas para o - justo.

Caso contrano, o magistrado, de juiz, passa a servidor burocratico,
mero fazedor de estatistica!

No Brasil, o problema ganha particular importancia. O acesso ao
Judiciano nao é ensejado a todos. Alias, e com razao, se diz: O Cédigo Civil € para
0 nco; o Codigo Penal para o pobre! Com singular sensibilidade o Ministro
Sepulveda Pertence, com a responsabilidade de Presidente do Supremo Tribunal
Federal, afirmou: “ o pobre s6 tem acesso a Justica, como réu.” Poucas vezes,
com poucas palavras, foi enunciada tao latismavel verdade!

A sentenca precisa ponderar as conquistas histéricas. Em particular,
num pais, que ostenta lei (alienag¢3o fiduciana) impondo a prisao civil do devedor
inadimplente!

O juiz é agente de transformacgio social. Lei iniqua, impeditiva de
realizagao plena do Estado de Direito Democratico precisa ser repensada.

O juiz, repita-se, deve recusar aplicagao a lei iniqua, injusta. Impoe-
se-lhe invocar principios. S6 assim, a interpretacio sera sistematica. Cnar, se
necessario, a norma para 0 caso concreto.

O chamado Direito Altemativo (denominagao imprépria), portanto, é
preocupagdo com o Direito. Infelizmente, entre nos, impde-se utilizar o pleonasmo
~ Direito justo! Como se o Direito pudesse afastar-se da — Justiga!

A solugdo altemativa rompe o conservadorismo acomodado; enseja
o tratamento juridico correto. Confere, sem duvida, eficacia a vigéncia da noma
juridica.

A nomma altemativa nao é aventura, opiniao pessoal do magistrado,
discordar por discordar. Resulta da apreensao de conquistas histéricas, acima de
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interesses subaltemos. Projeta orientagio reclamada pelo Direito. Concregdo da
justica!
A trincheira de hoje sera o galarddo de amanha!

O juiz, portanto, como agente politico, ao promover a critica da lei,
nao se substitui ao legislador. Ao contrario, ajusta a norma a solugdo do caso em
julgamento.

Se assim nao for, infelizmente, continuar-se-a a projetar sentengas
restritas a0 exame meramente formal. E preciso rever o método. A sentenca
precisa (sem afrontar o Direito) expressar utilidade social.

A literatura penal modema, afinada com as postulagbes deste final
de século, batem veementemente contra as solugbes meramente formais,
lembranc¢a ainda da Escola da Exegese.

Ignacio Mufiagom, in “Sancién Penal Y Politica Criminal’, Instituto
Editorial Reus, S.A., Madri, 1977, pag. 213 escreve:

“ A sangdo penal se coloca mais como resposta que
a nommatividade penal oferece para a pacificagdo social, que
como retnbuigdo abstrata, mais ou menos punitiva, em concreto,
a um delito cometido. Sua justificagdo se situa na necessidade
para conseguir os fins juridico-penais, sendo por isso a pena
uma instituigdo eminentemente dindmica e finalista.”

A preocupacao do papel dos juizes no mundo contemporaneo tem
conduzido a proficuas reflexdes. Cumpre reagir ao papel desempenhado pela
magistratura na modernidade -~ sem exagero, chancela do trabalho do
legislador. Nesse periodo, como conseqléncia, preocupagao da exegese de
busca dos elementos histéricos que conduziria o legislador a elaborar as leis.
O juiz, entdo, para ser fiel 2 sua fungdo, precisaria ausculta-los a fim de
traduzir, com precisdo, a vontade veiculada pelo Poder L.egislativo.

12 - O Direito Penal, nesse contexto, exerce importante missao
social. Mais uma vez: realizar o justo, adaptar-se & necessidade e fornecer a
solugao socialmente dtil.

As idéias politicas (tantos sao os matizes!) estao presentes na
elaboragcao e aplicagao das leis. As leis penais ndo ficam alheias a essa
conotacao.

O Direito Penal, parte do todo, recepciona as respectivas
conseqiiéncias. Aten¢ao: na elaboragido da norma, na sua aplicagao e também
na execuc¢do. A todo instante, onentagbes politicas se fazem evidentes. O
Direito esta sempre ligado a Politica. Quando ndo houver coincidéncia de
orientacoes, forma-se o atrito. Tanto mais profundo quanto seja a distancia
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entre o Direito e a Politica. Impde-se, por isso, interpretagdo constante das
normas juridicas. Nesse particular, a atuagdo do Judiciario e do Ministério
Puablico ganham significativa importancia. Sem exagero, importancia ainda nao
percebida por um e por outro.

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

O magistrado, entdo, devera exercer, concretizar a razao de sua
atividade — conferir a — solugdo justa — ao caso concreto; para isso, se a — lei-
nao ofertar a resposta adequada, com esteio no Direifo dar a solugao justa a
hipétese em julgamento. Especificamente, no ambito do Direito Penal,
aplicando a pena, conforme sua necessidade visando ao interesse publico.

13 — Util registrar a observacao de ELISA SMITH, in “Las
ideologias y el derecho” (Editorial ASTREA, Buenos Aires, 1982, Pag. 152):

“7°y Se todo ato de nommatizagdo juridica que expressa a
denominada vontade do Estado responde a uma determinada atitude politica — a
atitude politica do grupo que € o niicleo do poder estatal — deve inferir-se que as
normas cniadas por esses atos em detemminado momento histérico sdo, em maior
ou menor medida, o produto de certa concepgdo da vida social e de suas
circunstancias histéricas concretas.

E nao havendo, no fundo, ato normativo realizado por érgao de
Estado que nao pressuponha um certo ponto de vista politico, com sua
concomitante doutrina, afinamos que o direito, enquanto se traduz como
sistema de atos estatais produtivos de normas juridicas, € uma técnica politica-
social.

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

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

O magistrado, entao, precisa ser sensivel a esse pormenor. Se
assim nao for, a sentenca sera mero ato burocratico. Esvazia-se, pois, de seu
conteudo. E para arrematar - como a sentenga penal condenatéria tem sentido
teleologico, evidente, s6 se justifica se o dispositivo for iddneo a alcangar esse
fim.

Urge, entdao, ao Juiz, sopesando o0 esquema normativo e a
realidade da sociedade, expedir a solugdo que se revele - jusfa. Nao faz
sentido uma sentenga divorciada da realidade em que vai ser executada.
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Infelizmente, esse descompasso conduz a flagrante injustica: o
condenado socialmente protegido (situa¢@o minoritaria) cumprira a execugao
em situacdo mais favoravel do que o determinado na senten¢a; por sua vez, o
condenado socialmente desprotegido (situagao maijoritaria) sera submetido a
situacao juridica diversa da condenacéo.

O fato nunca podera ser esquecido do juiz !
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