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Brasilia, segunda-feira, 22 de julho de 1996

Luiz Vicente Cernicchiaro
Ministro do Superior Tribunal de Justica e professor titular da Universidade de Brasflia

s livros de Direito Penal trazem

um tema, aparentemente, mera preocupacio académica — fontes do

direito. Revela, porém, s1gn1f1cat1va importéncia. Os

tratadistas, de modo geral, ndo

detiveram maior tempo sobre
uma particularidade, ou se]a, se a juris-
prudéncia d4 nascimento 4 norma juridi-

_ca. Conferiu-se, mercé do positivismo
reinante nos tltimos cem anos, relevo
especial 4 lei, reeditando o brocardo du-

“ra lex sed lex. Teve-se a impressio (al-
guns, conviccie) de o legislador criar o
Direito. Hoje, vigorosas vozes posicio-
nam-se diferentemente. A lei é mera
expressao do Direfto. E mais. A ele de-
ve ajustar-se. Se assim nio for, serd
carente de eficdcia.

No Direito Penal, aplicar-se-4,
sempre 2 lei mais favordvel ao réu.
Comando, alids, da Constituicéo (-
art. 50, XL e art. 2° do Cédigo. Nao
hd obstaculo sequer da coisa julga-
da. Aplicagdo, ademais, incondi-
cional. Bxplica-se facilmente: dar-
se-4 ao condenado o tratamento
juridico do rnomento. Pouco im-
porta ser indiciado, acusado, ou
condenado. Ha razdes histéricas e
politicas para tanto. Ndo €, como
pensam os criticos apressados,
mais um estimulo a criminalidade.

A jurisprudéncia, entendida como

expressdo dos julgados, materialmen-
te, € manifestacio do Estado. E mais. Confere
a legislacdo e a outras normas o significado vivo do
Direito. Arecente lei do concubinato nada mais é do
que areducio legislativa dos julgados, em parte, enunciades em stmulas. Diga-
se 0 mesmo das leis de corre¢do monetiria. Sem qualquer texto legislativo, no pe-
riodo inflaciondrio, deu-se renascimento a cldusula rebus sic stantibus.
Os dois exemplos buscaram conferir tratamento isonémico para evitar
o0 enriquecimento sem justa causa. Dignificam a jurisprudéncia. Mes-
mo as tenazes opositores do efeito vinculante dos julgados seguiram a
orientac&o, porque expressava principio, embora ndo houvesse lei es-
pecifica.

Ajurisprudéncia, e a ilustragdo € elogiiente, nnéo é mera conseqtién-
cia, projecéo da lei. Ao contrdrio, confere-lhe interpretacdo histérica;
fixa a diretriz recomenddvel para o momento da aplicagio.

Se a fonte dd nascimento, faz jorrar a norma, analogicamente, 4 4gua,
sem diivida, a interpretacio judicial, assim, deve ser considerada

O instituto fonte precisa ser analisado materialmente (a exprassio
do Direito, como forma, estd superada). Hd de ser recebido comae com-
plexo de principios, voltado para valores, realgando-se, indiscutivel-

mente, o comando de tratamento igual, sendo igual o e

pressuposto fatico. 'A . .
Ajurisprudéncia, malgrado colocagoes tradicio- | jurisprudéncia,
nais, possivelmente néo revistas, ¢ fonte do Direito: | entendida como
dd nascimento a normas, mesmo em pafs como o expressdo dos
nosso, que, por influéncia do Direito continental, julgados
quase sempre, se projetamn por escrito. E, por isso, ga- O p
nha realce 4 lei materialmente, é
A conclusdo é valida também para o Direito Penal. | Manifestagdo do
O formalismo ortodoxo s6 se aplica para definir infra- | Estado. E mais.
¢Oes e cominar a sancao. Por tudo o mais, é, sem duvi- Conferea
da, a 4rea juridica mais aberta, a grande janela para o legislacioea
mundo, no sentido de observar valores, sem distingdo P S0
de origem, ou de finalidade. outras norma
A concluso é vélida também para o Direito Penal. | $ zgmﬁcho vivoe
O formalismo ortodoxo s6 se aplica para definir infra- do Direito”
cdes e cominar a sancdo. Para tudo o mais, é, sem du-

vida, a drea jurfdica mais aberta, a grande janela para -

o mundo, no sentido de absorver valores, sem distin-
¢do de origem, ou de finalidade.
Alei encerra ideologia. Ndo se esgotano aspecto literal, o que explica a gbser-
vacdo leiga de haver crimes da moda! Com efeito, alguns delitos preocupamn;
com.outros, a sociedade convive. Se a vida € assim, como a vida é expressao
cultural, o Direito ndo € inerte, insalubre e inodoro.

duta, no contexio axioldgico atual. Se alei o expressa, tu-
do bem; serd aplicada. Todavia, nfo havendo uma har-
. monia, evidente, 0 juiz, como critico, deverd fazé-lo.
Caso contrdrio, o computador, mais répido € economi-
camente, substituird o magistrado. Os tribunais passa-
réo a secdo do Poder Legislativo, onde se fazem as leis!
Se o delito, apesar de inalterada a lei, com o correr
do tempo, receber gutra interpretacdo, 16gico, 0s
tribunais passam a decidir de modo distintc. Alte-
ra-se o significado dalei. A conduta passa por cri-
vo diferente. O padrdo legislativo se modifica.
Serd conclusdo acanhada, por amor a forma,
relegar a substancia. Ter-se-4, assim, este re-
sultado: duas condutas delituosas, existentes,
_ portanto, no mundo juridico, apesar de iguais,
porque apreciadas em tempo distinto, recebe-
rdo tratamento diferente! A isonomia e are-
troatividade de lei penal mais favordvel resta-
rdo figuras de retdrica. A interpretacdo sistemdti-
ca cederd espaco, mais uma vez, 4 interpretacao literal!
A jurisprudéncia, sem diivida, ¢ fonte de Direito, ‘notada-
mente reiterada, ou enunciada em stmula.

Recentemente, foi publicado em lingua espanhola o “Derecho Penal
— Parte General”’, Jakobs, em cuja obra o autor alem3o registra a retroatividade
benéfica; a decisdo judicial apdia-se em lei, extensiva *‘ de modo adequado, axio-
logicamente, a todos os demais casos possiveis, incluidos os que acontecerem no

futuro” (Marcial Pons, Ed. Juridicas, Madrid, 1995, 22ed., p. 127).

Ostribunais, quande julgam, fazem a critica da con-
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