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R E S U M O

A dissertaçao ê fruto do exame e analise da jurispru­
dência criminal do tribunal de Justiça de Santa Catarina, pu­
blicada nos últimos dez anos (1968-1977). Desenvolve-se em 
torno dos acórdãos que, voluntariamente, se afastavam dos li­
mites da lei, apontando-se então as possíveis razões do afas­
tamento. Numa segunda etapa cuida-se de complementar as obser 
vações com uma visão global da matéria, no plano teõrico-dou- 
trinãrio. Enfocam-se, dentre outras, questões ligadas â sepa­
ração dos poderes, a interpretação e linguagem da lei, â per­
sonalidade do juiz e âs técnicas utilizadas para uma decisão 
contra legem. Enfatizam-se a ficção judicial e a expressa a- 
desão a preceito não escrito, reputado superior. Afirma-se , 
nas conclusões, que o Tribunal, a semelhança de tantos outros, 
e da própria Corte Suprema, vem decidindo conscientemente con 
tra a lei em processos criminais em que, a seu juízo, o valor 
"justiça" deva preponderar. 0 fenômeno ê reputado universal , 
observável em todas as ãreas do direito, a implicar uma rein- 
terpretação do princípio da separação dos poderes. É que a 
decisão contra legem acabaria conferindo ao Judiciário o "sta 
tus" de autêntico Poder, com todas as suas conotações políti­
cas, económicas, sociais e ético-jurídicas.



A B S T R A C T

This dissertation is the result of the examination and 
analysis of criminal jurisprudence of Tribunal de Justiça de 
Santa Catarina (Brazil), published in the last ten (10) years. 
It deals with court decisions that have moved away from the 
limits of the law and we point out the possible reasons for 
this deviation. At a second stage we complete the observations 
with a comprehensive view of the subject on a theoretical-doc­
trinal level. We concentrate, among others, on questions con - 
cerning the separation of the branches of Power, the interpre­
tation and the language of the law, the personality of the 
judge and the techniques used in a contra-legem decision. We 
emphasize the judicial fiction and the express adhesion to an 
unwritten precept considered to be superior. We state in the 
conclusion that Tribunal like so many others, including the Su 
preme Court itself, has been consciously deciding against the 
law in criminal processes in which, to its understanding, the 
value "justice" must prevail. The phenomenon is recognized unî  
versally and observed in all the fields of the law, implying a 
reinterpretation of the principle of '-separation of the "Powers 
It is a fact that a contra-legem decision would in the end gi­
ve an authentic power status to the Judiciary with all its po­
litical, economical, social and ethical-juridical connotations
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1« Considerações iniciais

0 direito como fato concreto, como acontecimento real, 
como norma ditada pelo juiz, na esfera contenciosa, quase não 
ê reproduzido nos livros de doutrina. Principalmente no Bra 
sil. Daí a necessidade de sérem consultados òs volumes de ju - 
risprudência.

Mas ainda ê pouco. Também a jurisprudência carece de 
interpretãção mais abrangente, da analise crítica, pefmissivas 
de melhor compreensão do fenômeno decisório. Ha uma psicologia 
da decisão, uma lógica da decisão, uma sociologia da decisão.

Maá õ material a analisar - o texto dos ácotdãos - íião 
se presta, afesirtt tão facilmente, a inferênciãs e deduções, mor 
mente quando o que se indaga ê se ha üma efetlvá corfèspoftdén- 
cia com a vontade expressa da norma legal.

Não bastassem os problemas da linguagem natural utili­
zada pelo legislador, que dizem da impossibilidade teóriag., em 
hipóteses várias, de segura interpretação lógico-dogmãtica, há 
sempre as dificuldades inerentes à omissão das circunstâncias, 
de toda ordem, que concorrem para o veredito. Tem-se que enfo­
car uma simples parcela, ou seja, os argumentos expendidos, e 
deles extrair detalhes que, à primeira vista, jamais transpa - 
receriam. Nesse mister ê indispensável o recurso aos doutos, o 
confronto com outros julgados, para não dar a ideia de um tra­
balho no vazio. 0 consenso interpretativo se mostra muito im - 
portante quando.éstã em discussão o afastamento, ou não, da lei.

2. A primei,ra parte da dissertação

Interessamo-nos principalmente, na primeira parte da



dissertação, pelos acórdãos que aparentavam distanciar-se das 
lições elementares dos compêndios no que concerne a uma corrê 
ta exegese ou mecânica aplicação da lei. Mais ainda: teria de 
ser um distanciamento consciente, desejado, pouco importando 
se encoberto pela técnica da ficção. Possíveis descuidos, hi­
póteses controvertidas ou de alta indagação, polêmicas inter­
mináveis e, ao reverso, hipóteses corriqueiras, de matemático 
enquadramento legal, cumprido a risca, tudo isso deixamos de 
lado.

É claro que, nessa triagem, tínhamos de contar com 
critérios pessoais. Sob esse aspecto é de se ressalvar que a 
maior preocupação residia na possibilidade de, em contrapar­
tida, tornar perceptíveis as características procuradas. Não 
sabemos se alcançamos esse objetivo, se bem que tenhamos para 
tanto concentrado nossa atenção e nossos esforços.

A leitura do trabalho, no entanto, pode dar a imagem 
de aleatória escolha de arestos, ou de que uma boa parte dos 
demais ensejaria observações análogas. Certo, há vários ou - 
tros que seriam suscetíveis do mesmo tipo de análise, mas exî  
giriam muito mais tinta e muito mais papel, o que seria des - 
necessário para os fins pretendidos, além de propiciar menor 
chance de aceitabilidade.

0 fato ê que a triagem foi feita segundo uma ótica 
mais ou menos rígida, em cima, inclusive, de antecedente ati­
vidade seletiva. A propósito, quando nos voltamos para o pac.i 
ente exame de cada um dos acórdãos publicados nos últimos dez 
anos pelo Egrégio Tribunal de Justiça de Santa Catarina, na 
área criminal, com passagens por decisões anteriores, o que 
menos tínhamos em mente era seu eventual caráter repetitivo , 
a conferir-lhe ares de autêntico precedente jurisprudencial . 
Não, o que mais importava era a singularidade do caso concre­
to, representativo de um desafio à norma genérica preestabele 
cida.

3. A segunda parte da dissertação

A segunda parte da dissertação traduz o cuidado de re 
forçar as observações esparsas em torno dos acórdãos analisa­
dos. Espécie de complementação ou, mesmo, de ampliação
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teórieo-doutrinãria, a ponto de abranger outros campos do di­
reito, sem embargo da presença preponderante, ainda aí, dos 
aspectos jurídico-penais.

Haveria que buscar, na decisão contra legem, algum 
significado. Deixar de faze-lo.seria desperdiçar o tempo dedî  
cado â pesquisa, que definharia completamente na simples men­
ção de contrastes e desacordos. Valiosas, assim, as lições 
dos especialistas. Seu aproveitamento se revelou evidente, pe 
las luzes que lançavam sobre a matéria.

Os comentários isolados da primeira parte encontrari­
am eco nas explicações, variadas, e de ordem bem mais geral, 
trazidas a colação.

4. Para finalizar

Apesar das lacunas, das imperfeições, a obra deixou - 
nos a impressão de algum proveito pessoal. Não teria sentido 
guarda-lo conosco. Daí os melhores votos de que se estenda aos 
estudantes que, para felicidade nossa, não se entediarem com 
sua leitura.
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Capítulo 1

T FURTO PRIVILEGIADO

1.1. A velha orientação

1.2. A nova orientação

1.3. As armas do juiz
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1.1. A velha orientação

0 legislador de 1940, depois de descrever o furto, de­
nominado simples, no art. 155 "caput", previu um aumento de pe 
na no § l9 (furto noturno) e, logo a seguir, no § 29, assim eŝ  
tatuiu:

Se o criminoso é primário, e é de pequeno va 
lor a coisa furtada, o juiz pode substituir 
a pena de reclusão pela de detenção, diminuí 
-la de um a dois terços, ou aplicar somente 
a pena de multa.

Uma das discussões acerca da exegese do dispositivo 
diz respeito â possibilidade de estendê-lo â forma qualifica­
da de furto. O Tribunal de Justiça de Santa Catarina firmou a 
regra.de que tal não pode ocorrer:

O Dr. Juiz de Direito,, desacertadamente a no£ 
so ver, aplicou^â espécie sub judice o art.
155, § 29, do Cõdigo Penal. Consoante vêm,rei­
teradas vezes, julgando os tribunais, o de 
Santa Catarina inclusive, no furto qualifica­
do não tem cabimento tal aplicação. O inciso 
em questão, já por sua colocação no corpo do 
artigo, ainda pelo seu teor, tem em vista , 
tão sõ, os furtos de pequeno porte pratica - 
dos por indivíduos despidos de maior pericu- 
losidade. A pena que o magistrado pode subs­
tituir é a que se comina ao furto simples ( 
art. 155, caput, do Cõdigo Penal) (1)

De fato, a intenção do legislador de limitar o benefí­
cio ao furto simples e ao furto noturno ê de rara evidência.De 
corre a assertiva de uma constatação: a de que o texto corres­
pondente (§ 29) está colocado logo apõs o ’’caput" e o § l9. So 
mente âs duas figuras, portanto, ao furto simples e ao furto 
noturno, ê que acena a lei com o privilegio. Pelo mesmo princí 
pio,

A circunstância do repouso noturno ê uma a - 
gravante do furto simples, incabendo no fur­
to qualificado.
Crime de furto qualificado. Ê incompatível 
com essa espécie de furto a hipótese previs­
ta no parágrafo primeiro do artigo 155 do 
Cõdigo Penal (3)
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Agora, o que carecede reparo é o quantum da 
reprimenda imposta pelo Magistrado, visto co 
mo, consoante jurisprudência consolidada nes 
ta Câmara, a agravante do repouso noturno sÕ 
tem aplicação nos casos de furto simples, in 
cabendo nos de furto qualificado, que ê o 
dos autos (4)
0 ilustre Dr. Juiz de Direito, fixou em dois 
anos a pena-base, embora os antecedentes de 
EC e LC autorizassem maior quantidade. Mas 
no que não andou acertadamente o digno Dr. 
Juiz a quo foi quando smentou-a de oito me­
ses em razão do § l9 do mencionado art. 155, 
pois conforme pacífica jurisprudência, "a a- 
gravante do repouso noturno só tem aplicação 
nas hipóteses de furto simples, sendo incabí 
vel quando se trata de furto qualificado £Ju 
risprudência Catarinense, 1973, vol. 2, pag. 
423 e 1972, vol. 2, p. 1260). (5)

Magalhães Noronha, que apresenta uma serie de argumen- 
tos no sentido da proibição legal, lembra que "se admitíssimoè 
a aplicação no § 2Ç ao 49, por identidade de razões ou princíj 
pios teríamos que admitir também que a este se aplicaria o £ 
l9. A réplica a isso parece-nos difícil. Mas o § l9 agrava à 
pena de um terço, de modo que se alguém praticasse furto coiji 
abuso de confiança (qualificc o), durante o repouso noturno (§ 
l9) , poderia ser condenado ao mãximo de oito anos com o acrés-̂  
cimo de um terço, o que daria pena superior ao mãximo do roub<f> 
(art. 157)" (6)

Ao furto qualificado não se aplica, pois, dissera ante: 
c ir.cs . • í^utor,a diminuição do § 29 do art. 155: "A disposição : 
técnica do Código mostra-nos isso. No § 29 ele se refere a pef 
na que não pode ser outra que a do furto simples, mencionada 
antes. Não pode ser a cominada dois parágrafos depois. Elemen1 
tar conhecimento técnico faria então o legislador colocar esse 
parágrafo em último lugar. Não houve descuido do legislador " 
1(7). £ igualmente a opinião de Nélson Hungria e Heleno Fragoso,

Escreveu o primeiro: "Como já foi observado, o diiminu- 
ío valor da coisa subtraída não exclui o furto; mas a leii nió 
deixa de tê-lo em conta, para um temperamento da sanção pjenal: 
jidentifica no caso um furtum privilegiatum, isto é,autori|za o 
jjuiz a reconhecer no pequeno valor, e desde que primário o a - 
jgente, uma atenuante especial ou minorante da penalidade conir 
nada quer ao furto simples, quer ao furto noturno (abstraído ó 
furto qualificado)" (8)
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Segundo Heleno Fragoso o § 29 do art. 155 outorga ao 
juiz "uma faculdade para corrigir, pela eqüidade, a rigorosa 
sanção cominada ao crime de furto. Aplica-se ela tanto ao 
furto simples como ao furto noturno..." (9). Volta ao assun­
to em sua Jurisprudência Criminal, n9 63: "0 § 2^ do art.155 
não se aplica em caso de furto qualificado . Na hipótese de 
subtração com destreza da importância de cr$ 65,00, entendeu 
o juiz de aplicar o disposto no § 29 do art. 155, consideran 
do estarem configurados os seus pressupostos. A 2a. Câmara 
Criminal do T.J. da Guanabara, na Ap. Crim. 34.362, relator 
o des. Thiago Ribeiro Pontes, decidiu em contrario, afirman­
do que aquela disposição não se aplica ao furto qualificado . 
Decisão correta. O citado dispositivo de lei aplica-se somen 
te ao furto simples e ao furto noturno" (10).

O Tribunal de Justiça de Santa Catarina vem sendo 
fiel a esse entendimento:

Não ocorre a minorante do art. 155 § 29. Mes­
mo que se considerasse de pequeno valor as 
coisas furtadas, o que não é o caso, pois cu£ 
taram ao ofendido mais de duzentos cruzeiros 
novos - e se tivesse como possível, no furto 
qualificado, contrariando prestigiosas opini­
ões, a aplicação do citado permissivo legal... 
(11).

Não o impressionavam acórdãos de outras plagas, favo 
rãveis a extensão do benefício:

Embora seja tranqüila a jurisprudência do E - 
gregio Tribunal de Justiça de São Paulo, guan 
to a aplicação do § 29, do art. 155, do Codi- 
go Penal, nos crimes de furto qualificado, o 
contrário vem sendo decidido por outros Tri - 
bunais, inclusive por esta Colenda Câmara CrjL 
minai, que a tem repelido (12).

Em 1972, porem, talvez porque houvesse encontrado me­
lhor solução, jã não recusou validade â tese que sempre rejei 
tou. Tratava-se de rêu menor, condenado a 2 anos de reclusão 
e um cruzeiro de multa, por furto qualificado (art. 155, § 49, 
inciso IV, do Código Penal):

Pede-se a aplicação do art. 155, § 29, por ser 
pequeno o valor da coisa subtraída.^Realmente, 
o valor do furto, não chegou ao salãrio-mínimo 
da região, verificando-se, ademais, que a
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màior parte da mercadoria foi restituída ao 
legítimo dono. No entaftto, é mais indicado , 
na espécie, e de melhôr política criminal^ , 
menter a pena impostá, coíiçederído-se ao réu, 
que é menor e primário, para se lhe dar uma 
oportunidade de reingressar no juâto caminho, 
o benefício do sursis ... (13)

A Primeira Câmara Criminal, se voltou a reafirmar o ve 
lho ponto de vista, deixava claro, p :êm, que o caso concreto 
não permitia decisão diferente:

Desse modo, não há falar em abrandamento da 
punição, pois a pena privativa de liberdade 
já foi fixada no mínimo e, outrossim, mesmo 
que se entenda, em tese, aplicável, no furto 
qualificado e continuado, o privilégio esta­
belecido no § 29, do precitado art. 155, pa­
ra o furto simples, circunstâncias especiais 
do caso impossibilitariam o tratamento be 
nigno. (14)

A mesma Câmara teve o cuidado, em outro acordão,de es­
clarecer na respectiva ementa que a desclassificação ’’para prjL 
vilegiado" era inadmissível "na espécie":

Furto continuado e qualificado pelo concurso. 
Desclassificação gara privilegiado. Inadmis­
sibilidade na espécie. Ainda que, por inter­
pretação liberal e extensiva, se considere 
cabível a desclassificação do furto continua 
do e qualificado pelo concurso para a modali^ 
dade privilegiada, não se pode, entretanto , 
admiti-la se circunstâncias especiais ocor - 
rentes não a recomendam.

Que circunstâncias especiais eram essas? Conforme cons­
ta do corpo do acórdão,

Os fatos ocorreram em zona rural, de poucos 
recursos policiais, onde sabidamente os cri­
mes contra o patrimônio, em regra, ocasionam 
generalizada inquietação, mormente se repeti^ 
dos; as coisas furtadas tinham apreciável va 
lor e não foram inteiramente recuperadas; e, 
por sobre isso, inegável a periculosidade dos 
réus, embora primários (15)

1.2. A ^ v a  orientação
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Assim, jã se podia imaginar que, mais cedo ou mais tar 
de, haveria de surgir o "caso concreto" que justificasse uma 
posição desapegada da antiga orientação. Esta, ainda que con - 
sentânea com o ponto de vista do legislador - o texto da lei 
continuava o mesmo - estava perdendo, pouco a pouco, o prestí­
gio òíriginal.

Por isso,quándo dois íêus fòram condenados por furto 
qualificado pelo concurso de agenteá, sendo um dèles primário, 
com 19 anos de idade, e o outro reincidente espéèífico* não te 
ve dúvida a Primeira Câmara Criminal em manter a sanção do prî  
meiro, nada obstante recurso da Promotoria Pública, inconforma 
da com a decisão que reduziu a pena de 2 anos para 8 meses,com 
base no § 29 do art, 155. Reza a ementa:

Furto privilegiado. Delito qualificado pelo 
concurso de duas pessoas, sendo um agente pri. 
mário e outro reincidente específico. ínfimo 
prejuízo da vítima. Aplicação do § 29 do art.
155, CJP. Admissibilidade. A qua-
lificaçao’do furto, por si só, não desautori­
za a aplicação do § 29 do art. 155, do Código 
Penal, que deve ser avaliada frente ãs cir 
cunstâncias especiais do caso, do valor do 
prejuízo sofrido pela vítima, e, notadamente, 
das personalidades dos transgtessores (16).

/
A douta Procuradoria manifestou-se "pelo provimento do 

recurso com o decorrente ajustamento das penas impostas". Por­
tanto, mesmo na especie, não admitia uma reviravolta no enten­
dimento jurisprudencial, fruto de uma desapaixonada exegese 
dos dispositivos legais.

Pouco adiantou. Decorridos mais de 30 anos de vigência 
do Código, jã se podia, finalmente, pelo menos em relação a um 
dos reus, olhar de frente o rigorismo da lei para afastá-la no 
caso concreto:

...o adotar, pura e simplesmente, indiscrind 
nadamente, sem a avaliação das circunstân - 
cias que impregnam cada caso, a orientação 
jurisprudencial suso invocada, "quando pos - 
sível reconhecer o furtum privilegiatum, ê 
incorrer no summugi jus, summa injuria", con­
forme decidiu a Camara Criminal, em acórdão 
da lavra do eminente Des. Marcílio Medeiros 
(apelação criminal n9 13.510, da comarca de 
Criciúma, julgada em 15-12-1975). A espécie 
dos autos comporta uma dúplice solução, de*
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determinadâ, câda qual, pelas condições pes­
soais dos apelados, e considerando, em rela­
ção a cada um deíes, õ valof, áíias não men­
cionado rios autos, daá coisas íurtáaas. Ao 
acusado JC,^ao tempo do Crime com 19 anos de 
idade, primãrio, deve ser, pelo furto de 
duas latas de. conservas um pouco enferruja - 
das, imposta a pena de 2 anos de reclusão, a 
lêm da multa cabível ? Ora, não se pode afir 
mar tivesse a vítima, em função do furto, so 
frido qualquer prejuízo. Assim, ante a prima 
riedade do réu e ao ínfimo prejuízo da víti­
ma, ê aplicável, excepcionalmente, o art.155,
§ 29, do Cõdigo Penal, inobstante a ocorrên - 
cia de delito qualificado, visto que "a qua - 
lificação e o carãter^continuado da infração 
não arredam, por si sõ, a aplicação do § 29, 
do art. 155, do c.F.. devendo ser con
siderado, alem das circunstâncias especiais 
do caso, o valor do prejuízo sofrido pela ví­
tima” (Julgados do Tribunal de Alçada Crimi - 
nal de São Paulo, vol. 35, pag. 78) (17).

Em síntese: em se tratando de réu primãrio,menor,que 
pratica furto qualificado de duas latas enferrujadas,não convêm 
seguir a lei, sob pena de iniqüidade.

Sublinhamos a frase: não convêm seguir a lei, E foi is­
so, afinal, o que ocorreu. 0 esforço, aliãs compreensível, no 
sentido de justificar para a espécie a minorante do § 29 do art. 
155, invocando-se para tanto o caráter excepcional de sua apli­
cação, não consegue encobrir o afastamento da lei. Hã clareza 
no acórdão: a rejeição do "furtum privilegiatum” importaria ade 
são ao "summum jus, summa injuria”. Assim, visível a criação de 
uma antinomia entre o princí; o da lei e o princípio de justiça 
material, recurso extremo de que dispõe o magistrado quando não 
pretende transformar-se em instrumento passivo de uma determina 
ção legal ocasionalmente draconiana.

0 juiz, no fundo, julga a lei,ou da inevitabilidade de 
sua aplicação. Tanto isto ê verdade que o furto das mesmíssimas 
duas latas enferrujadas importou para o co-rêu uma punição visî  
velmente levada: 5 anos e um mês de reclusão, além da multa de 
cr$ 12,00. Em outras palavras,pai^ceu juridicamente correto con 
ceder a um dos acusados os benefícios possíveis, legais e extra 
legais, e, ao segundo, todo: js rigores da lei. Este, em prime^ 
ra instância, fora condenado â pena de 5 anos e 1 mês de reclu­
são, reduzida para 4 anos e 2 meses por força da regra do § 29 
do art. 155. Mas não mereceu condescendência:
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Se, quanto ao acusado C, agiu corretamente o 
magistrado ao aplicar o favor legal, já o 
mesmo nãoi pode ser asseverado quanto ao acu­
sado G, que, por ser reincidente específico, 
não podia, frente aos termos.categoricos do 
cânone penal apliçacíò, sêr bènèfieiado, gois,
"6 benefício do a:H*,155, § 29, do CP, so de 
vé ser outorgado á transgressores de boa per 
soiláíidade" (Julgêídok, süpra referido, vol . 
cit., Jiagi 220), è . ftao se pode pretender co- 
htb de boa personalidade quem, coftO este acu­
sado, alêni de fceinciáente específico, ampla- 

- mente documentado noá autos* cohtàV$, ainda,
com a pratica de outro delito e jjdsterior 
condenação (18)

Por maus antecedentes, inclusive reincidência específi^ 
ca, deixava o co-rêu de beneficiar-se com os favores do § 29 
do artigo 155 e, pior ainda, deveria ter sua pena calculada 
com base no famigerado n9 I do art. 47 (acima da metade da so­
ma do mínimo com o máximo).

E assim foi feito. Desta vez, nada de invocação do "sum 
mum jus, summa injuria ". Teria a douta Primeira Câmara achado 
realmente justa a condenação correspondente a 5 anos e 1 mês ? 
Do ponto de vista da justiça formal, ííão resta a menor dúvida. 
No que concerne â convicção de haver aplicado a pena adequada, 
sob o prisma da justiça material, o assunto não ficou bem es - 
clarecido. ê que, ao fundamentar-se a decisão, fala-se agora 
em expressa proibição de lei, em "termos categoricos do cânone 
penal". Se a vantagem ê privativa do criminoso primário, na 
expressão do Codigo, não poderia estender-se ao reincidente , 
aquele que denota má personalidade. Por maior que fosse a boa 
vontade da egrégia Câmara não teria condições de, num passe de 
mágica, transformar o reincidente em primário. "Dura lex, sed 
lex", diria ela agora, a título de velada censura ao MM. Juiz 
a quo .. .

1.3. As armas do juiz

0 que se pode concluir de tudo isso ê que o julgador 
dispõe, pelo menos, de duas armas bem distintas: "summum jus, 
summa injuria" e "dura lex, sed lex". A primeira ê utilizada, 
indiscriminadamente, ainda que ao arrepio de texto expresso 
de lei, pelo juiz que se preocupa, acima de tudo, com a justi­
ça material, isto ê, com a justiça adaptada - segundo sua con­
cepção pessoal - ao caso concreto. 0 que vale ê o "problema",a
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a requerer uma solução única, em função de seus dados e cir 
cunstâncias. £ claro que nlo Se dispensa uma argumentação, cu­
ja solidez, por sinal, passa a fconstituir o ponto de honra de 
seu artífice. A segunda, rélacibnada com o "fiat justitia, pe- 
reat mundus", importa um posicionamento prévio de inteira de - 
pendência para com o ordenamento jurídico. Obrigação do juiz é 
interpretar e aplicar a lei, pura e simplesmente, pouco impor­
tando sua opinião a respeito do respectivo conteúdo e as pos - 
síveis conseqüências de tinia automática subserviência. Respeita 
-se, cofo isào, òride hoüver, & princípio da séparàção dos pode­
res, além de se exercitar, cbni ábsoluta ikpareiâlidadé* a re - 
gra da justiça formal.

Há posições intermediárias. Uma delas se revelou, exa­
tamente, com a "dúplice solução" apregoada no venerando acõr - 
dão analisado. Mas é preciso ler nas entrelinhas. A extensão 
do citado § 29 foi aceita sem mais problemas porque havia pre 
cedentes de outros tribunais, a indicar que inexistia uma to - 
tal segurança a respeito da sua impossibilidade. Os velhos ar­
gumentos não pareciam, assim, tão resistentes; e se o caso con 
ereto suscitava uma decisão benigna a solução seria o abandono 
do princípio, ainda que em caráter excepcional. Já o mesmo não 
poderia ocorrer se o réu ê reincidente. Havia prova nos autos, 
mais do que segura, em tal sentido. Ora, a redução prevista no 
parágrafo é privativa do réu primário, daria muito na vista 
passar por cima do texto legal. Inexistiam precedentes. Quem 
se arriscaria a ser o primeiro ? Quem se atreveria a decidir a 
bertamente contra a lei ? O Juiz a quo o fez, sõ que um erro 
não justifica outro, acrescentaria a douta Câmara.

A propõsito, em outro processo, quando a condição de 
reincidente impedia os favores do referido dispositivo, não se 
relutou em seguir à risca a letra da lei, embora com censuras 
ao seu rigorismo:

Decidiu com acerto a respeitável sentença de 
fls. ao reconhecer, com base em indícios for­
tes e convincentes, que não comportam outra 
conclusão, ter, efetivamente o apelante, con­
forme relatado na denúncia, furtado de uma ga 
veta do armazém de propriedade de AP, na cida 
de de Antônio Carlos, uma cédula de cem cru - 
zeiros. Todavia, quanto â pena, embora reinei 
dente genérico o réu, atendido o pequeno va - 
lor do furto e a circunstância de encontrar - 
se ele embriagado, portantosem a exata com -
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compreensão do alcance e gravidade dos seus 
atos, é de ser reduzida a um ano e um dia,i£ 
to é, um dia somente acima do mínimo legal . 
Não se faz maior redução, ou se substitui a * 
reprimenda, visto tfátar-se, como já exposto, 
de reincidente. Excessivamente rigoroso o Cõ 
digo Penal em inatéria de delitos contra o pa 
trimônio, de molde á não permitir, num caso 
como o dos autos -furto de pequena qu 
praticado por um bêbado - a aplicação do be­
nefício estabelecido no art. 155, § 29,cons­
trangendo Juizes e tribunais a impor ao agen 
te pena por demais elevada em relação ao de­
lito praticado (19)

Se o texto se mostra claro, se manifesta ê a intenção 
do legislador de afastar do réu primário o alcance de sua re - 
gra, o máximo que se faz, ou que se pode fazer, em determina - 
das circunstâncias, é deixar registrado na sentença ou no acór 
dão a desaprovação judicial. Quanto ao acusado ... que sofra 
os efeitos do "legem habemus" I

Mas quando a "clareza” não chega a obter por parte de 
todos a unanimidade de pontos de vista, e o exame das conse 
qllências práticas das possíveis decisões afeta a sensibilidade 
do aplicador da lei, procura-se, desde logo, uma saída para o 
impasse. Tem que ser, de preferência, uma saída honrosa, basea 
da na lei, mesmo que o legislador manifeste seu espanto com 
tanta engenhosidade.

é por isso que se consegue, sem maiores problemas, co­
mo ocorreu em 1970, desclassificar um furto duplamente qualif^ 
cado (CP, art. 155 § 49, incisos II e IV) para o furto privile 
giado do art. 155 § 29. Só que os réus eram primários e, me 
lhor ainda, menores de 21 anos:

A solução aventada, na decisão transcrita, é 
de ser aplicada ao caso dos autos, por isso 
que, também aqui, resultou evidenciado que 
os apelantes, ao se apossarem do veículo não 
revelaram a intenção de dele se apropriarem. 
Ao contrário ê indisfarçável que pretenderam 
e tão somente, usá-lo, nos passeios que e m ­
preenderam, pelas ruas^da cidade, circunstân 
cia essa que, por si só, afasta a hipótese 
do furto do automóvel. No entanto, servindo- 
se, arbitrariamente , do veículo consumiram a 
gasolina e óleo existentes no carro verifi - 
cando-se, quanto a estes, o crime de furto . 
Não é outra a solução proposta pela Procura* 
doria Geral do Estado, quando assinala que ,
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na espécie, "não se pode deixar de reconhecer 
que o furto foi de ínfimo valor, visto como 
não ultrapassou do combustível consumido na 
circulação do veículo pela cidade, o que,jun­
tamente com a qualidadede primários dos acu - 
sados, justifica a incidência do § 29 do já 
referido art. 155, como pleiteam os agelan - 
tes". Assim, pelas razões expostas, da-se pro 
vimento, em parte ao recurso, para, descias - 
sificando o crime, condeiíar os réus, como in­
cursos lio átt. 155 ou seja, para "furto de pe 
queno vaíor" (20)

Em nenhum momento do venerando acórdão ste afirmou ter 
desaparecido o concurso de agentes. Bem ao contrário, a cò^de- 
linquência, que justificaria, no entanto, a aplicação do art. - 
155 § 49 IV, foi apregoada do começo ao fim, sem maiores pro - 
blemas. Reconheceu-a expressamente a Primeira Instância. Agiu 
de modo contrário a Câmara Criminal, com a maior naturalidade, 
limitando-se a desclassificar a figura delituosa para o art. - 
155 § 29, pelos motivos já expostos. Primariedade e pequeno va 
lor da coisa subtraída concorreram, decisivamente, para a pena 
definitiva de 1 ano de reclusão,convertida em detenção com sur 
-sis.

Difícil, praticamente impossível, afirmar se houve sim 
pies descuido, recurso a ficção ou consciente e propositada e- 
liminação da forma qualificada, pela prevalência do furto pri­
vilegiado. Casos semelhantes ocorrem aqri e ali, suscitando as 
mesmas dúvidas. O fato ê que ainda recentemente voltou o Tribu 
nal de Justiça de Santa Catarina, por sua Segunda Câmara CrimjL 
nal, acatando parecer da Procuradoria,a esclarecer que

... o concurso de agentes, que ê incontestá - 
vel, era suficiente para justificar o enqua - 
dramento no parágrafo 49, do art. 155. De ne­
nhuma valia a afirmativa da primariedade e do 
pequeno valor das coisas furtadas, porquanto 
a qualificativa é decorrente da forma de per- 
petração do delito.^quando o agente demonstra 
maior persistência à prática de seu objetivo 
ilícito, e portanto, maior necessidade de re­
pressão. Assim, nos termos em que o problema 
foi colocado, nada há que se fazer (21)

íV
u
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Capítulo 2

CHEQUE PRÉ-DATADO

2.1. Ausência de fraude

2.2. A grande revelação

2.3. Redefinição aclaratória
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2.1. Ausência de fraude

De conformidade com o disposto no § 29, n9 VI, do art. 
171 do Código Penal, incorre nas mesmas penas do estelionato 
quem emite cheque sem suficiente provisão de fundos em poder 
do sacado, ou lhe frustra o pagamento.

Interpretando o dispositivo, esclarece Nelson Hungria 
que "se o agente emite o cheque apenas para fornecer um docu­
mento de dívida, cientificado o tomador da inexistência (ou 
insuficiência) de providão, não serã subjetivamente reconhecí­
vel o crime. (1) Mais adiante: "Já nos referimos acima ao ca­
so em que o tomador, ao receber o cheque, está ciente da ausên 
cia de provisão: deve entender-se que o aceitou apenas como um 
título de dívida, e, assim, ou foi o próprio emitente que lhe 
deu tal ciência, e não haverá o dolo específico do crime, ou , 
ainda que silente o sacador, deixará de haver o crime, porque 
o que a lei tutela, na espécie, ê o cheque como instrumento de 
pagamento, e não como título probatório de dívida” (2).

Eis a lição de Magalhães Noronha: ”... é claro que o 
beneficiário que aceita um cheque, com data posterior a da e - 
missão, fica ciente da inexistência de fundos do emissor. A pós 
data ê confissão deste que não possui cobertura no momento e 
por isso mesmo pede um prazo para realizá-la. Passando-se assim 
os fatos, como poderá mais tarde o portador, na cobrança, ale - 
gar que foi iludido, que estava na crença de que havia fundos, 
se, na realidade, o que houVe foi promessa do emissor de pagar 
naquele dia ? é como se o tomador ou credor de uma letra de câm 
bio, não paga no dia do vencimento, se fosse queixar a polícia, 
por não ter sido reembolsado" (3).

Na esteira desse entendimento, decidiu a egrégia Câmara 
Criminal de Santa Catarina, em 1968, que

a emissão de cheque pós datado, faz presumir 
o conhecimento da indisponibilidade de fundos 
da parte do sacador. 0 crime de estelionato 
somente é punível a título de dolo, específi 
co e genérico: aquele configurado pela ciên - 
cia da impossibilidade de efetuar o pagamento, 
este resultando da intenção de obter lucro em 
detrimento do património alheio. (4) Ficou 
então esclarecido que 'o que a lei penal pu-^ 
ne no n9 6 do § 29, do artigo 171, ê
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unicamente a emissão fraudulente de cheque 
sem suficiente provisão para pagamento. Quan­
do feita aquela como garantia de negócio rea­
lizado, uso que jã se fat freqüente, escapa 
da sanção penal, constituindo, antes, transa­
ção de natureza civil. (5)

Pouco importava se b automóvel adquirido fora logo em 
seguida vendido em outra Cidade pelo apelante, que, alias, ti­
nha sido condenado há forma do art. 171 caput e, não, do res - 
pectivo § 2*, n9 VI*

Em recurso de habeas-corpus deixou-se igualmente assi­
nalado que

se o cheque foi emitido como instrumento de 
dívida e não como ordem de pagamento a vista, 
inocorre o crime de fraude no pagamento por 
meio de cheque.

Eis os fatos principais:

Pelo que^consta dos autos, a 28 do mês de ou­
tubro próximo passado (1967), o recorrido L. 
V. efetuou, na cidade de Blumenau, avultada 
compra de mercadorias, pagando-as através de 
cheques contra o Banco do Comércio e Indus 
tria de São Paulo S.A. Alguns desses cheques 
foram datados de 28, outros do dia 29 e os 
demais pós-datados, inclusive um com vencimen 
to previsto para 30 de dezembro do corrente a 
no. Na oportunidade da emissão, ao que decla­
raram os próprios prepostos das firmas vende­
doras, ficou assentado que os títulos datados 
de 28 29 de outubro seriam apresentados di­
as após essas datas. Todavia, no mesmo dia 29, 
suspeitando de L., o gerente de uma das casas 
vendedoras dirigiu-se ao Banco sacado, e verî  
ficando aí que o mesmo não tinha fundos no es 
tabelecimento em apreço, queixou-se ã autori­
dade policial e cientificou as demais firmas 
interessadas. L. foi preso e com ele fora» T.m 
bün;: -tresc.é -1', V . & 'Qu® o ^Coiapíí.liar^a nas
compras, lavrando-se na Delegacia ae Policia 
o respectivo auto de prisão em flagrante.(6)

Foi o gerente de uma das casas que, apressadamente,im­
pediu se tomasse conhecimento da existência de fraude, certa - 
mente não confessada pelas p?. *-es. Se os cheques deveriam ser 
apresentados em data posterior e se a pretensa vítima violou 
o acordo, que desnaturava os títulos, como apregoar a prova do
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indispensável elemento subjetivo ? Valeu a atitude por seu as­
pecto prático, uma vez que as mercadorias foram devolvidas,mas 
não serviu como expediente suscetível de desvendar o que precjL 
sava ser desvendado.

Decisão correta, ao que tudo indica. Entretanto, em fa 
ce dos termos genéricos do art. 171 caput, que define o esteli. 
onato, seria preferível se deixasse explícito, na ementa, o mo 
tivo inspirador: ausência de dolo.

Outros acórdãos se seguiram. Na verdade, não eram revo 
lucionãrios, havia precedentes do Pretorio Excelso. Note -se 
que, algumas vezes, a hipótese de cheque entregue em garantia 
de pagamento de dívida era capitulada, na denuncia, no art.171, 
§ 2’, VI,'o que facilitava a absolvição:

a existência de fraude, pois, no ato da tran­
sação, não cabia mesmo admitida e sem fraude 
não hã o delito pretendido (7)

Observe-se o detalhe: sem fraude não hã o delito preten 
dido, ou seja, precisamente o de fraude no pagamento por meio 
de cheque. Desnecessário reproduzir os argumentos expendidos.

Outras vezes, porém, e isto ê sintomático, hipóteses ^ 
dênticas eram enquadradas, para possível condenação, no caput 
do artigo. Pouco adiantava:

Emissão de cheque pos-datado. Sabendo o rece­
bedor que não havia fundos na data em que lhe 
foi entregue, transforma-se ele em título de 
crédito, deixando o fato de ser estelionato .(8)

2.2. Mmàánça de orientação

0 tema já estava ficando monõtono, cansativo, quando 
surge _uma novidade: -

Habeas corpus. Prisão Preventiva. Pacientes 
que conseguiam "comprar" veículos automotores, 
para revenda, dar^o aos respectivos proprietã 
rios, como entrada, pequena parcela em dinheT 
ro e emitindo, a fim de satisfazer o restante 
do preço estipulado, cheques pré-datados, com 
o groposito declarado de não efetuar, na oca- 
siao oportuna, deposito bancário das
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importâncias correspondentes. Figura de este 
lionato na modalidade prevista no caput do 
art. 171 do CP - Conveniência da medida pre­
ventiva, para assegurar a aplicação da lei 
penal, suficientemente justificada - Ordem 
denegada (...) Segundo noticiam os autos a - 
pensados, os pacientes, em conluio, consegui_ 
ram adquirir, em lugares diversos, veículos^ 
automotores, dando aos respectivos proprietá 
rios, como entrada da "compra", pequena par­
cela em dinheiro e emitindo, para satisfazer 
o restante do greço estipulado, cheques pré- 
datados, mas jã com o propósito (fls. 34) de 
não efetuar, como de fato não efetuaram, na 
ocasião oportuna, o degósito bancário das 
correspondentes importancias. E tão logo os 
veículos iam sendo adquiridos, por tal meio 
fraudulento, eram eles vendidos em outras 
praças. Assim, obtinham vantagem ilícita, em 
prejuízo do patrimônio alheio . (9)

Decisão corretíssima. E a grande, a enorme lição que 
dela dela deflui - afora seu caráter técnico-jurídico - consis 
te no fato de que há um limite para o grau de paciência do jul 
gador. 0 tema, até então, era versado principalmente a luz do 
§ 29, n9 VI, e os tratadistas e a jurisprudência jã haviam,qus. 
se em uníssono, chamado a atenção para a impossibilidade de 
fraude na emissão de cheque como garantia de pagamento. A hipo 
tese valia, por extensão, para o próprio caput do artigo, que 
exige, com todas as letras, se obtenha vantagem ilícita "indu­
zindo ou mantendo alguém em erro".

Ora, como poderia o tomador ser induzido em erro se sa 
bia que estava recebendo um cheque desnaturado, com data fal - 
sa ? Se os seus termos eram claros no sentido de que, naquele 
momento, o pedaço de papel não valia nada, absolutamente nada?

Relembrando: foi esse o caminho seguido pelos veneran­
dos acórdãos citados, pelo menos no seu enunciado formal. Pare 
ce supérfluo voltar a transcrevê-los.

A jurisprudência tem sido liberal nessa queí» 
tão de cheque sem provisão de fundos, e isto 
é o resultado de uma experiência que não é 
só do Brasil, mas do mundo inteiro, - dizia, 
num de seus votos, o eminente Ministro Evan- 
dro Lins e Silva. Ainda recentemente,_ lendo 
um livro do memtío da Corte de Cassação da 
França, Casamayioy há pouco editado, verifi­
quei que o problema ê também muito agudo na 
França e em muitos países, de modo a conges­
tionar os serviços da Justiça Criminal.
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Mostra esse autoí que no Japão já foi excluí 
do do Cõd. Penal esse crime, que hoje é punT 
do com sanção administrativa severa, para e- 
vitar que não aconteça o que está ocorrendo, 
inclusive aqui no Distrito Federal, segundo 
informações que tenho, onde há um volume i - 
menso de processos por cheque com insuficiên 
cia de fundos em poder do sacado. A verdade 
é que o cheque se desvirtuou, na sua aplica­
ção pratica. Hoje, ele é utilizado abertamen 
te para garantia de dívida, em substituição 
âs promissórias (10).

A respectiva ementa era curta e fulminante:

Estelionato - Cheque - Garantia de dívida.Se 
o cheque foi entregue como garantia de dívi­
da, para desconto futuro, e não como ordem 
de pagamento ã vista, não se configura o de­
lito de estelionato (11).

Todos esses argumentos ruíam de repente. As peculiari­
dades do caso concreto, sub judice, clamavam por uma condena - 
ção. Entre a desmoralização do cheque, verdadeiro fato consuma 
do, e o aviltamento da justiça, como virtude, havia uma dife - 
rença enorme. Impunha-se, por outro lado, conciliá-la com o 
direito.

No fundo, no fundo, nada mais fácil.
Releie-se, por exemplo, a seguinte passagem:

... mas já com o propósito (fls. 34) de não 
efetuar, como de fato não efetuaram, na oca­
sião oportuna, o degósito bancário das cor - 
respondentes importancias. E tão logo os veí 
culos iam sendo adquiridos, por tal meio 
fraudulento ...

Muito simples, portanto. Se gregos e troianos recla - 
mam a presença de fraude, seja como fato típico, seja como ele 
mento subjetivo, basta descrever o evento e, nele, idenfificar 
a má-fé. Já não mais se tratava de inexistência de erro porque 
a vítima sabia ser o cheque antedatado. Não, o erro da vítima 
consistia no fato de acreditar que o emitente, estando bem 
intencionado, honraria o compromisso na época oportuna. Tanto 
que dele recebera um cheque(instrumento de prova) e lhe confi­
ara, por exemplo ... um automóvel !

0 delito, assim, exatamento porque alusivo ao caput d§
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art. 171, independia das formalidades requeridas para a figura 
do cheque como ordèm de pagamento â vista. Da mesma forma o 
correria se áò invés ciè cheque desnaturado se assinasse, verbi 
gratia, uma nota promissória. Só que não era esse o entendimen 
to da jurisprudência li arada pelo Egrégio Supremo Tribunal Fe 
deral ...

A sütii distinção, visível no acórdão de Santa Catari­
na, já era sustentada por Heleno Fragoso:

é hoje pacífico, na doutrina_e na jurisprudên 
cia, o entendimento de que não há crime quan­
do o cheque é antedatado. Em tais circunstân­
cias, não funciona o chegue como instrumento 
de pagamento, mas como titulo de dívida, qual 
letra de câmbio. 0 recebimento ou a aceitação 
de cheque sem fundos, em garantia de dívida , 
poderá eventualmente configurar o crime pre - 
visto no art. 160 C.P. ê bem de ver, toda 
via, que pode o uso de um cheque sem^fundos 
servir de meio fraudulento para a prática ^do 
crime de estelionato. Esta hipótese ê, aliás, 
freqüente. 0 sujeito ativo do crime, para me­
lhor convencer a vítima, entrega-lhe um che - 
que antedatado, como reembolso da vantagem 
fraudulenta que obtém. Nesse caso, configura- 
se o crime de estelionato, previsto no art 
171 Cód. Penal caput, não sendo, evidentemen­
te, a hipótese do § 29 n. VI. 0 cheque sem 
fundos funciona aqui como simples meio frau - 
dulente, equiparado a qualquer outro artifí - 
cio (12) .

A tanto não parecia chegar a jurisprudência de nosso E£ 
tado, como já ficou exposto, mas é certo que o problema se liga 
va, algumas vezes, a insuficiência de prova. Curiosamente, po - 
rém, preferiam-se outros argumentos, que dogmatizavam, sem a 
brir exceções, a impossibilidade de fraude na hipótese da emis­
são de cheque como garantia de dívida ou promessa de pagamento.

2.3. Redefinição aclaratória

Foi preciso um caso mais forte, berrante, assustador,pa 
rá provocar, pelo menos, o reexame da matéria. Foi preciso que 
um grupo de estelionatãrios partisse para ações repetidas, con 
tra vítimas diferentes, na base do "negócio" alto (veículos au 
tomotores), para que se procuruse com urgência o socorro do le 
gislador, até então aparentemente impassível. Como sempre - ou



quase sempre - nenhuma lei nova feli editada, tinha-se que con 
tar com os mesmos textos legais.

Fez-se, como se esperava, uína redefinição; quer dizer, 
desde que a orientação predominante já não constituísse» por 
si, uma redefinição de conceito.. Porque, em caso positivo, en 
tão se teria meSmo eia voltado âo estado original, ou advoga­
do uma terceira possibilidade. De qualquer forma, e como a proi
va da má-fé saltava aos olhos, enfcontrou-se o que se preten - 
dia, ou seja, o ágasalhò da lei.

Cotoo éxplicât1 o fenômeno ?
"ÒS juizes, quando interpretam a lei, argumentam es - 

tar produzindo definições ãclarátôrias dos significados dados 
pelo lêgisíador .* adiiz, bom a autoridaclè áe &St>écialista,Luiz 
Alberto Warat. Úa.é, eih irèalidade, o legisiâdòr não propõe ne­
nhum critério definitõrio. As normas gerais não contém propo£ 
tas definitõrias para seus conceitos" (13).

Em bom português, o sentido de um texto vai depender 
mesmo é da predisposição emotiva de seu intérprete, à luz 
das peculiaridades do caso concreto, é este que, no fundo, a- 
clara a mensagem legislativa, até então concebida de modo di­
verso. A decisão considerada justa passa a encontrar respaldo 
na mesma norma que, até bem recentemente, parecia dizer coisa 
distinta.
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Capítulo 3 

CHEQUE: COMPOSIÇÃO AMIGÁVEL

3.1. O direito penal como sistema fechado

3.2. Cheque sem fundos : interpretação uniforme

3.3. A novidade jurisprudencial

3.4. Caso típico de decisão contra a lei

3.5. A desmoralização do cheque: repercussão ju 
rídico-penal
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3.1. 0 dirgijb peftai como sisteflia fefckado

Qualquer peSsôá qüé fexerça atividade no foro deve ter 
parado um dia para perguntar: ’’Afinal, o direito ê a mesma cõî  
sa que a lei ?". Há os que passam a vida tentando oferecer uma 
resposta convincente e, por mais taxativos que pareçam, prova­
velmente guardam consigo uma dose de dúvida e incredulidade.

Nelson Hungria se mostrou categórico:

A fonte única do direito penal é a norma le­
gal. Não há direito penal vagando fora^ da 
lei escrita. Não há distinguir, em matéria 
penal, entre lei e direito. Sub specie juris, 
não existe crime "sem lei anterior gue o dé- 
fina", nem pena "sem prévia cominaçao legal". 
Nullum crimen, nulla goena sine proevia lege 
poenali. A lei penal e, assim, um sistema fe­
chado : ainda que se apresente omissa ou íacu 
nosa, não pode ser suprida pelo arbítrio ju31 
ciai, ou pela analogia, ou pelos "princípios 
gerais de direito", ou pelo costume. Do pon­
to de vista de sua aplicação peio juiz, pode 
mesmo dizer-se que a lei penal não tem lacu­
nas (...) Os preceitos sobre causas descri- 
minantes, excludentes ou atenuantes de culpa 
bilidade ou de pena, ou extintivas de punibT 
lidade, constituem jus singulare em relação 
aos preceitos incriminadores ou sancionado - 
res, e, assim, não admitem extensão além dos 
casos taxativamente enumerados. Notadamente, 
ê de enjeitar-se a teoria das "causas supra- 
legais de exclusão de crime ou de culpabili­
dade", excogitada pelos autores alemães para 
suprir deficiências do Codigo Penal de sua_ 
pátria (velho de mais de meio século), não 
se justificando perante Codigos mais recentes, 
que procuram ir ao encontro de todas as suges 
tões no sentido de se obviarem os inconveni­
entes do sistema fechado da lei penal (1)

Simetria, pois, do direito penal, jã que não há que 
distinguir entre causas favoráveis e desfavoráveis ao réu. E 
sua identificação com a lei, expressão da "vontade coletiva "
(2), ainda que, eventualmente, consubstanciada num decreto - 
lei.

0 respeito à lei, em qualquer circunstância, consti - 
tuiria verdadeiro tabu. Todas as concessões do inesquecível 
Mestre, no sentido de humanização ou acomodação, eram feitas 
nos limites da amplitude ou generalidade do texto:
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Ãpliqué-se a "justiça do caso concreto*', tan­
to quanto o permita a norma legal ao definir 
a "justiça do caso abstrato", e isto mais a - 
centuadamente numa época, como a atual, de 
"profunda crise político-social, a exigir uma 
longa transfusão de eqüidade no sistema^jurí- 
dico, para evitar-lhe o desmantelo e ruína 
Mas, fiquem aí os juizes. Não passem daí,pois, 
do contrário, estariam tomando a iniciativa 
de demolição da ordem jurídica. Deixar ao li­
vre alvedrio ou variável critério dos juízes a 
aplicação do que eles, fora da lei, entendem 
por direito, seria fazer da justiça uma incer 
teza e uma constante ameaça a segurança dos 
direitos individuais e sociais (3)

O exame da jurisprudência nos permite afirmar que não 
é seguida a lição de Nélson Hungria. E é justamente a discre - 
pância jurisprudencial que reaviva a cada instante a indagação 
sobre a inevitabilidade da identificação do direito com a lei, 
emanada ou não do respectivo Poder. Afinal, todas as dificul - 
dades de interpretação da lei não chegam ao ponto de impedir 
se obtenham, aqui e ali, convergências refletoras de significa 
tivo consenso.

3.2. Cheque sem fundos: interpretação uniforme

Significativo consenso existiu, por exemplo, na verifi­
cação da inexistência de autorização legal para que se aprego­
asse inocorrente o crime de emissão de cheque sem fundos se veio 
a ser pago antes da denúncia. Para se chegar a tal conclusão , 
diga-se de passagem, não se gastou muito fos Tato. Foi suficien­
te abrir o Código Penal e verificar que em nenhum momento se 
consignou regra em tal sentido. Assim, o artigo 48, IV, b, de - 
termina seja atenuada a pena do agente que tenha procurado, por 
sua espontânea vontade e com eficiência, logo após o crime, e - 
vitar-lhe ou minorar-lhe as conseqüências, ou reparado o dano 
antes do julgamento. Trata-se de preceito geral, válido para to 
dos os crimes, que se pressupõem, obviamente, tentados ou consu 
mados. 0 § l9 do art. 171, por seu turno, reportando-se ao § 29 
do art. 155, somente preconiza a substituição da pena de reclu­
são pela detenção, sua diminuição de um a dois terços ou a apH 
cação exclusiva da pena de muita. Já o art. 108 se refere ã ex­
tinção da punibilidade.pelo ressarcimento do dano, apenas no pe 
culato culposo.
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3*3. A novidade j urisprudenc ial

Mas em ÍSàhtá Cátariná, domo efli oüttoS Estados, por in^ 
piração do Supremo Tribunal, o Egrégio Tribiinal de Justiça p; 
sou a decidir de modo diferente:

Por conseguinte, jarovado^o pagamento do débjL 
to, antes da denuncia, nao mais se justifica 
va o prosseguimento do processo, na forma da 
jurisprudência de nossajEgrêgia Corte de Juí> 
tiça, e do próprio Pretõrio Excelso (4) 
Cheque sem fundos (Cód. Penal - art. 171, § 
2Ç inciso VI). Extinção da punibilidade do 
crime pelo pagamento antes do recebimento da 
denuncia. Desnecessidade de que esse pagamen 
to se efetue antes de oferecida a peça vestT 
bular. Falta de justa causa para a ação pe - 
nal. Decisão mantida. (...) Conforme entendi, 
mento assente no Excelso Pretõrio, as medi - 
das contra os cheques sem fundo tendem a ser 
mais de ordem administrativa do que penal_(R. 
T.J., 46/553), dando azo a que a composição 
havida entre as partes, pelo ressarcimento 
do dano, ocasione a extinção da punibilidade. 
Segundo a orientação que norteia esse enten­
dimento, não demonstrada lesão patrimonial , 
a emissão de cheque sem fundos se mostra in­
diferente ao direito penal. Ora, não havendo 
crime, inexiste, como corolário lógico, jus­
ta causa para a ação penal. Mas a denúncia 
já estava oferecida quando os cheques foram 
pagos, adverte o douto recorrente. De fato . 
Entretanto, tal circunstância não modifica a 
situação do recorrido, pois a diretiva adota 
da e a de que a ação penal sõ pode ser ins - 
taurada com justa causa se o cheque não hou­
ver sido pago, valendo recordar que ela ( a 
ação penal) não se inicia pelo oferecimento, 
senão pelo recebimento da denúncia (R.T.J., 
59/373), e isto ainda não ocorrera (5)

Fala-se, primeiro, em extinção da punibilidade pela 
composição entre as partes. Depois se vai mais longe: o ressar 
cimento do dano impede se configure o próprio crime. Faz-ise , 
porém, uma ressalva:

... não há confundir a emissão de cheque sem
fundos com o crime de estelionato, conforme
o caput do art. 171 do Cód. Penal, pois são
delitos diferentes. "A assimilação de um ao 
outro^foi instituída entre nós por causa da
substância da gena, que ê a mesma, e não por
causa da substancia da fraude, que é diversa
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na configuração de qualquer deles" (R.T.J.68/ 
716). Inaplicável, portanto, a jurisprudência 
desta Egrégia C~ .a trazida à colação pelo 
recorrente, porquanto o caso focalizado no ve 
nerando aresto citado diz respeito ao tipo 
fundamental de estelionato (caput do art. 171), 
quando a indenização do prejuízo - que, salvo 
nq peculato culposo, não figura entre os mo - 
dos de extinção da punibili .ade (Cõd. Penal_, 
art. 108) - não admite o trancamento da ação 
penal pela singela razão de que, então, o pa­
gamento ocorre depois de jã consumado o crime 
(R.T.J., 68/718), situação evidentemente di - 
versa da que ocorre na emissão de cheque sem 
provisão de fundos (6)

Assim, o favor jurisprudencial se cinge à emissão de 
cheque sem fundos, nao se estendendo ao caput do art. 171,con 
forme, aliás, se reafirmou em outro acordão:

Disso resulta que se se tratasse de ^emiss~o 
de cheque sem fundos, pela jurisprudência ain 
da em vigor nesta Casa, o caso seria de absol^ 
vição, mas como se trata de estelionato (art. 
171), o ressarcimento apenas constitui a ate­
nuante que o Dr. Juiz de l9 grau^considerou^a 
prevista no art. 48, IV, b, do Cod. Penal,nao 
servindo para os efeitos do § l9 do art. 171. 
(7)

Nem ao menos há necessidade de liquidar, de uma so vez, 
o cheque. O acordo com o lesado impede a criminalidade do fa­
to, ou sua ceils,,r  ̂| ̂  e ,

Fraude no gagamento por meio de cheque. Compo 
sição amigável entre as partes, com parcela^- 
mento da dívida. Despacho "ue rejeita a denún 
cia. Manutenção. Aceitando o credor, como li­
quidação de cheque emitido sem cobertura ban­
cária, novas condições de pagamento, firmadas 
em contrato, parcelando a dívida, restou des­
naturado o instituto do cheque e ilidida a 
própria criminalidade do fato imputado ao a - 
gente, justificando-se a rejeição da denúncia
No que, porém, assiste razão ao réu - encon - 
trando a matéria abrigo da douta Procuradoria 
Geral do Estado - , é de ter sido desnaturada 
a função precípua do cheque, des que, sendo 
ordem de pagamento a vista, concordou o lesa­
do com o parcelamento da dívida, recebendo , 
antes da denúncia, a importância de hum mil 
cruzeiros, de ur. “otal de três (fls. 26 v) 
(...) In casu, se inexiste forma contratual 
de parcelamento da dívida, o lesado, ao
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aceitar pbr conta do título, antes da denún - 
cia, a quantia já mencionada, desvirtuou a 
finalidade do cheque, e, destarte, resultou 
sem razão de censurabilidade a conduta do a - 
gente. (9)

3*4. Caso típico de decisão contra a lei

fí hora de, juntamente com outras decisões, examinar os 
argumentos expendidos. Pois bem, em nenhuma oportunidade se a 
ponta o dispositivo legal que sustenta a vitoriosa orientação. 
é que simplesmente não existe. E, não existindo, a única saí­
da é o recurso â ficção, pouco importando se a terra continua 
girando em torno do sol ...

Quer dizer, se há o desejo de absolver, e se a lei não 
oferece o menor amparo (muito pelo contrário), o jeito é decî  
dir contra ela. E como não fica bem, na maioria das vezes, a- 
firmar de público que se está decidindo contra a lei, convêm 
manter as aparências, mesmo com o sacrifício dos conceitos 
mais rudimentares do direito.

Não há, "data venia", outra explicação para a tese de 
que o crime de fraude no pagamento por meio de cheque se con­
suma ... com o recebimento da denúncia I Sim, com o recebi - 
mento da denúncia (pelo menos em Santa Catarina), ficou bem 
claro nos acõrdãos aludidos, que devem ser cotejados com este 
outro, bastan elucidativo:

Fraude no pagamento por meio de cheque. Abso.1 
vição porque ressarcido o prejuízo no curso 
da instrução criminal. Decisão reformada. Pa­
go o cheque depois de recebida a denúncia,tal 
ocorrência serve para atenuar a pena, mas não 
atua como causa extintiva do crime de esteli­
onato (10)

Reza, aliás, a súmula n9 554 do Supremo Tribunal Fede­
ral :

O pagamento de cheque emitido semprovisão de 
fundos, apÕs o recebimento da^denúncia, não 
obsta ao prosseguimento da ação penal.

é preciso, todavia, ler nas entrelinhas. Quem se sente
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ã vontade pára tranáèerir â vítima o poder de, recebendo o di 
nheiro ou concordando em recebê-lo mais tarde, extinguir não 
só a pena mas o crime - melhor ainda, impedir-lhe a própria 
configuração - nenhum constrangimento terá em propor um limi 
te de tempo, igualmente inventivo, para a milagrosa excluden- 
te. Quem pode o mais pode o menos. o Egrégio Tribunal, em de­
cisão livre, originária de si próprio, simplesmente criou uma 
regra, como poderia ter criado outra.

E o mais curioso - sem ser surpreendente - é que de for 
ma alguma concebe sua extensão a outros delitos patrimoniais . 
Não, para esses delitos não há mal nenhum em acenar com a pro 
ibição ... da lei t

Mas por que, então, não admite a inexistência de furto 
com a devolução da coisa furtada ? Por que insiste com a puni 
ção do estelionato cujo prejuízo foi integralmente reparado , 
mesmo com juros e correção monetária ? Que estranho fascínio 
exerce sobre o desembargador catarinense, sobre o ministro do 
mais alto Pretório, a figura do emitente de cheque sem fundos?

3.5. A desmoralização do cheque: repercussão 
jurídico-penal.

Nenhum fascínio, segundo nos parece. 0 que os impress_i 
ona, isto sim, é a reparação do dano, realizada ou prometida.
0 que os sensibiliza ê o desequilíbrio da punição criminal, a 
valer como um "bis in idem” em face do ressarcimento. 0 que 
pesa na balança, principalmente, são as avalanches de proces­
sos dessa natureza, denotativos de que o cheque já não é o 
mesmo, perdeu o valor e a dignidade que deveria ostentar no 
seió da população. E aquilo que, ao contrario do que pensava 
o legislador, pouco a pouco se transfigura, se avilta, se de­
precia, em si e por si, não deve continuar a merecer proteção 
jurídico-penal. A menos, claro, que não tenha havido indeniza 
ção, porque então se patentearia a fraude, tornada duvidosa - 
eis um detalhe importante - com o referido ressarcimento.

Só que nem todos concordam, seja com os aspectos têcni 
co-jurídicos, seja com as consequências práticas.

Ricardo Andreucci, por exemplo, não se convence déssa



- 35 -

última versão: "A alegação do pagamento ser prova da ausência 
de dolo é, ainda que não se deseje, um subterfúgio para a não 
punição em razão da carência de dano” (11)

Comenta Heleno Fragoso:
Cheque sem fundos. Pagamento no curso da ação 
penal. Ausência de justa causa. Decidiu o STF, 
por sua 2a. Turma, unanimemente, que o paga - 
mento do cheque implica em ausência de justa 
causa para o prosseguimento da ação penal, no 
h.c. 43.647, relator o Min. Villas Boas (Rev.
Trim. Jurispr. 39/370). Esse e o desdobramen­
to final da orientação que começou por atri - 
buir o efeito de fazer desaparecer o crime 
ao pagamento realizado antes da abertura do 
inquérito, logo estendido ao pagamento antes 
de instaurada a ação penal. Quando se afirma, 
inexplicavelmente, que a qusência de prejuízo 
pelo ressarcimento constitui ausência de cri­
me, a conseqüência logica ê a que estamos pre 
senciando nestas últimas decisões» Ela defluí 
também da concepção, a nosso ver equívoca, de 
que a tendência da legislação ê no sentido 
das sanções administrativas e não penais. A 
tendência da legislação ê no sentido das san­
ções administrativas e penais, reforçando, e 
não enfraquecendo, a tutela jurídica do che­
que como fabuloso instrumento de circulação 
de riquezas. (12) 0 que estamos vendo ê a po_ 
lícia transformar-se em instrumento de coa - 
ção para a cobrança de cheques. (13).

As críticas, ainda recentes, se avolumam, como as de 
Paulo L. Nogueira e Paulo R. Ventura: "Não se pode negar que 
tal entendimento, tecnicamente, não encontra nenhuma fundamen­
tação legal e constitui um precedente perigoso" (14)

"Tal entendimento ê insustentável e mesmo revolucioná­
rio no Direito Penal, já que o ressarcimento do dano não ê cau 
sa de extinção de punibilidade ou exclusão de crime, não inte­
grando, sequer, o tipo do delito. Adotado, como medida de pol_í 
tica criminal, se converte num precedente perigoso, porque in­
centiva que se desnature a finalidade do cheque, passando a ser 
usado como título de crédito e não ordem de pagamento ä vista"
(15)

Nilo Batista, em mais de uma oportunidade, enxergou de 
talhes positivos: "Esse entendimento jurisprudencial - contra o 
qual todos os estudiosos de Direito Penal se levantaram, e que 
ê de fato tecnicamente insustentável - talvez seja julgado his­
toricamente como inspirada criação da Corte Suprema(16). Tra - 
ta-se de criação pretoriana, que veio atender as particularida-
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particularidades do deiitb em questão; se foi criticada pela 
ofensa ao sistema, deve ser elogiada pela criatividade, pelo 
realismô com que estatuiu uma solução que atende a todos os in 
tetèSsaios, § @,vita acréscimos ao congestionamento da justiça 
crítiiinal*'. (17)
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4.1. Interpretação rigorosa

O cotejo do art. 51 caput do Código Penal, que trata 
do concurso material de crimes, com o respectivo § 29, atinen 
te ao crime continuado, conduz a certeza de que este, na con­
cepção do legislador, não passa de uma forma especial daquele. 
Assim, quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, 
pratica dois ou mais crimes, importa verificar se são da mes­
ma espécie e se, pelas condições de tempo, lugar, maneira de 
execução e outras semelhantes, devem os subseqüentes ser havjl 
dos como continuação do primeiro. Impõe-se-lhe, em caso posi­
tivo, a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais gra 
ve, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a 
dois terços. Em caso negativo as penas se aplicam cumulativa­
mente.

Como vem se comportando, nos últimos anos, o Tribunal 
de Justiça de Santa Catarina no que tange â interpretação e 
aplicação do dispositivo ?

Dois acórdãos se sobressaem por sua severidade. 0 pri 
meiro, lavrado em junho de 1957, indeferia por maioria de vo­
tos, e consoante o parecer da douta Procuradoria Geral, o pe­
dido de revisão criminal no sentido de ser reconhecida a figu 
ra do crime continuado. Segundo se assinalou,

Nem mesmo os furtos praticados nas residên - 
cias dos desembargadores ON e AP, todos na 
mesma noite e para a perpetração dos quais 
se valeu o requerente da mesma escada, jpodem 
ser havidos como um delito continuado único. 
(...) Assim, ainda que a identidade na manei^ 
ra de execução, como o emprego dos mesmos 
meios, tenha a maior significação - nocaso, 
o uso de escada - e que as duas infrações a- 
ludidas hajam sido cometidas na mesma noite, 
ainda assim ê inadmissível falar-se, na espe 
cie, em continuação porque, aqui, a diversi­
dade de "lugar" reveste-se da maior relevân­
cia. Infere-se dos autos em apenso que o re- 
cjuerente, embora não condenado anteriormente, 
e um profissional do furto. Ora, as "visitas" 
a duas casas efetuadas em seguida uma à ou - 
tra, ou muito tempo depois, constitui porme­
nor destituído de qualquer significação para 
um gatuno profissional. A tendência inequivo 
camente revelada para a pratica de crimes de£ 
sa natureza desautoriza seja ele beneficia - 
do pela verificação de uma circunstância que
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no seu caso terá sido puramente acidental.Se 
na, na verdade, tratar com mais benignidade 
uiii gatuno inveterado do que quem tivesse fur 
taao ocasionalmente, só porque entre os fur­
tos, decorreu lapso de tempo mais ou menos 
lorî o, valendo o absurdo para realçar a sem 
raiao do pedido. Por conseguinte^ as condi - 
ções de tempo, maneira de execução eoutras 
semelhantes demonstrarão a continuação quan­
do o julgador não colher dos autos outros e- 
lementos mais elucidativos que afastem for - 
malmente a sua configuração (1)

Trata-se, por certo, de decisão severíssima, mormente 
porque os argumentos apresentados, conquanto aceitáveis, não 
se harmonizam, a saciedade, com os dizeres da lei. Uma vez 
que o dispositivo, aplicado indiscriminadamente, beneficiaria 
gatunos profissionais e não profissionais, podendo, inclusive, 
nas circunstâncias, deixar de abranger estes últimos, o que 
seria uma injustiça, cuidou-se de fazer desde logo a distin - 
ção. A lei, por isso, não atingiria ladrões inveterados, ain­
da que objetivamente presentes as condições homogêneas de tem 
po, lugar, maneira de execução e outras semelhantes.

No segundo acõrdão, igualmente respeitável, mas rigo­
roso, é feita referência ao caso enfocado, considerado "idên­
tico ou atê mais prõximo da continuidade", haja vista que "a- 
li, não obstante haver o delinqüente, na mesma noite, servin- 
do-se da mesma escada, furtado duas residências próximas - en 
tendeu o Tribunal, por maioria de votos, tratar-se de dois 
crimes distintos e não de um delito continuado, único" (2)
Eis os fatos e os motivos da decisão, com o posterior adendo 
de se estar diante de indivíduo de maus antecedentes:

0 requerente foi condenado a seis (6) anos 
de reclusão e ao pagamento da multa de Cr$ 
3.000, como incurso duas vezes no art 155, 
§ 49, inciso IV do Código Penal. Em companhia 
do co-rêu, J. de O, condenado também _ 5 anos 
de reclusão, por ser de menoridade, praticou 
o requerente dois crimes de furto no distrito 
de Ponte Alta do Sul, em Curitibanos, no dia 
24 de novembro de 1957. No percurso entre a 
sede do referido distrito e a localidade de 
Encruzilhada, arrombaram os acusados duas ca­
sas residenciais, cujos moradores estavam, no 
momento, ausentes delas, furtando roupas, u - 
tensílios domésticos, armas e outros objetos, 
de relativo valor. Condenados, não apelaram 
da decisão, e pretende agora o requerente O

f
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de Ò, minoràçâo da pena - sob o fundamento 
3ê trátar-se de crime continuadoi na forma 
prevista no artigo 1 § 29, do Cõd. Penal.
Não lhe assiste razão, todavia, por não esta 
rem satisfeitos no caso os requisitos do re­
ferido dispositivo, ou sejam, as condições 
de tempo, lugar e maneira de execução, que 
configuram a continuidade do delito. Embora 
no mesmo trajeto ou estrada, os lugares, as 
casas e as pessoas furtadas foram diferentes, 
como também os objetos - tudo a constituir 
claramente um concurso material de delitos , 
de punibilidade cumulativa, e não apenas a - 
gravada, como pretende o requerente (3)

A diversidade de vítimas - apesar de os crimes serem 
de furto - e os maus antecedentes do réu impediram o reconhe­
cimento da forma continuada.Essa liberdade e professada por 
Manoel Pimentel em sua conhecida obra "Do Crime Continuado".

Ao juiz criminal, no caso concreto, compete 
dizer se houve ou não um crime continuado , 
respeitados os limites objetivos fixados pe­
la concorrência de crimes da mesma espécie e 
pela homogeneidade das condutas delituosa ,e 
a pena será imposta tendo em vista a gravida 
de penal, a personalidade do agente, e a sua 
culpabilidade diminuída, de modo a não bene­
ficiar excessivamente o delinqüente perigoso, 
com tendência para a habitualidade, e não ca£ 
tigar^severamente aquele que tenha persistido 
na prática dos crimes apenas porque favoreci­
do pelas circunstâncias e situações exterio­
res .^Entretanto,"nenhum critério rígido pre 
sidirã o reconhecimento da continuaçao deli­
tuosa. Não serão as regras ditadas por crité 
rios subjetivos ou objetivos, ou por ambos 
que nortearão o julgador, mas sim, os crité­
rios de necessidade, de oportunidade e de u- 
tilidade de tal reconhecimento I)

"Data vénia", discordamos do respeitável ponto de vis­
ta externado pelo ilustre Mestre, que, impressionado com a "im 
possibilidade de serem fixados critérios seguros para concei - 
tuar-se exatamente os contornos da figura", engrossa a fileira 
dos que transferem a tarefa ao prudente arbítrio do juiz. (5) 
Certo, concordamos em que convém "afastar a idéia de receita 
de bolo, em que os ingredientes são dosados de tal forma que 
o resultado venha a ser sempre o mesmo, pois nem em tais casos 
acontece de resultar invariavelmente bem sucedido o cozinhei - 
ro". (6) Entretanto, força é convir que o eminente Professor, 
embora bem intencionado, para resolver um problema acaba çrian



- 43 -

criaiido uta novo, ainda mais complexo. 0 que ele prega, no 
fundo, e daí nossa apreensão, ê que se façam bolos sem receita.

4.2. Limites da decisão judicial

Incidentalmente, chegamos ao cerne da questão que
mais nos preocupa neste trabalho: a que se refere aos limites
da decisão judicial. É bom, pois, que se adiantem algumas con­
siderações, a título provisório.

Ã semelhança de tantos outros, o crime continuado é 
instituto jurídico que atende aos interesses do réu. Sem som­
bra de dúvida, atinge igualmente os interesses da coletivida­
de: não se hã de criar entre ambos uma irredutível oposição . 
Regulado por lei, que lhe fixa os contornos, não pode, sem 
mais nem menos, transformar-se em instrumento de nocividade so 
ciai - salvo se possuir duas faces, o que é inconcebível.

Perigoso, assim, sob pretexto de imprecisão legislati­
va, de interpretações inconciliáveis, de aplicação pratica con 
traditõria, resolver o impasse com a transferência do encargo 
ao prudente arbítrio do juiz, inspirado pelas luzes da neces - 
sidade, oportunidade e utilidade. Pouco importa se, na vida re 
al, como acontece, alias, em processos de qualquer natureza, o 
que vale é a posição afinal tomada pelo juiz. Não, no plano 
dos princípios, no campo das idéias (ideologia) não cabem con­
cessões, a não ser para reconhecer, se for o caso, a razoabili. 
dade dos demais pontos de vista.

Assim, a opinião de Manoel Pimentel não deixa de ser 
razoável, porque advoga a justiça do caso concreto, justiça ma 
terial, de que o juiz se torna arauto. Não deve, porém, ser 
acatada, e por dois motivos: a lei, bem ou mal, indicou os pa­
râmetros do crime continuado; não cabe ao juiz, sob a alegação 
de '’necessidade", "oportunidade" ou "utilidade", expressões 
terrivelmente vagas e imprecisas, restringir-lhe o campo de 
aplicação. Ademais, que juiz confessaria na sentença estar de­
cidindo segundo seu "imprudente" arbítrio? 0 máximo que faz é 
uma crítica, aberta ou velada, ao conteúdo da lei, o que é bem 
diferente. Até mesmo quando decide contra legem - e exatamente 
por isso - o magistrado não se considera imprudente, mas pre - 
goeiro de algum princípio mais elevado, que por certo
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considera útil, necessário ou oportuno.
Preferimos, pois, nada obstante as dificuldades ine - 

rentes a delimitação do instituto, e por se tratar de figura 
criada em benefício do acusado, os critérios puramente legis­
lativos. Por impossível que pareça o alcance de tal desidera­
to e por mais que se revista a assertiva de cunha meramente 
retórico não ventos razão para ceder, no plano doutrinário, a 
critérios ainda mâis vagos, imprecisos e contraditórios. Onde 
existe lei não póáe haver ârbítrio. Conquanto a decisão toma­
da se irfeVelç prudente, justa e ponderada (justiça material) , 
merecedora de encôlnios, nao vemos como aprová-la sem crítica 
se a norma legislativa softèu cortes e arranhões, em nome dos 
interesses sociais.

É que nenhum juiz,ainda que inteligente, probo, estu­
dioso, pode arvorar-se em "dono da verdade", sentir-se capaz 
de, sem grandes esforços, apreender o enignático sentido da 
justiça material, imaculada e pura. Daí a vantagem da lei:"Im 
parcial e serena, porque dispõe para todos, há de oferecer 
maior garantia no delicado terreno da honra, da liberdade e 
da própria vida do que a sentença sem freios, sem limites,nem 
sempre destituída de caprichos e de rancores" (7) .

Em suma, quando está em jogo a liberdade do indivíduo, 
formalmente garantida por norma legal, não serão as dificulda 
des de interpretação que irão justificar se advoguem princí;- 
pios que, na prática, haja vista a imprecisão dos novos ter - 
mos propostos, transferem ao juiz um poder quase absoluto de 
decisão, é responsabilidade demais para uma pessoa só.

Se as mesmas leis, apesar da finidez e imutabilidade 
de sua roupagem, sofrem as mais díspares interpretações, o que 
prejudica sensivelmente a imagem de segurança jurídica que de 
veriam projetar, imagine-se quanta insegurança não pode acar­
retar ,atrelada a injustiças, abusos, distorções, a sentença 
pretensamente autosuficiente, desapegada de critérios exter - 
nos. A tanto, aliás, não aspira o magistrado, ciente de suas 
limitações.

Está para nascer o juiz enciclopédico, onipotente, in­
falível, cuja personalidade tenha sido forjada fora dos limi - 
tes terrestres. Os valores que abraça, colhidos do seu íntimo 
ou dos padrões morais dominantes, nem por serem seus ou por
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denotarem isenção de ânimos e uma piedosa preocupação de fa - 
zer justiça, não alcançam, repentinamente, o "status" de per­
feição e veracidade absolutas. São, ainda, valores de um ser 
humano, de alguém que apenas se distingue dos demais pela fun 
ção específica de dizer o direito. Podem e devem ser submeti­
dos a crítica, em termos elevados, quer pela doutrina, quer 
pelos tribunais superiores, nos casos concretos.E os valores 
da suprema instância também guardam, por certo, as mesmas ca­
racterísticas, somente prevalecendo por seu aspecto prático , 
pela propria natureza do direito.

Já o mesmo não se pode dizer, na área criminal, quan­
do se trata de sustentar a aplicação de critérios que, embora 
não abraçados expressamente por lei, traduzem uma solução que 
se pretenda mais justa, adequada e razoável, favorável ao acu 
sado. A assimetria do direito penal já não é mais hipótese a 
ser testada, teoria a ser defendida, mas se constitui, acima 
de tudo, no mais perceptível dos seus sinais característicos. 
Quer dizer, se de um lado se prega o princípio da reserva le­
gal, de outro já se admite, no campo das escusas penais, uma 
fonte bem mais ampla, batizada com nomes variadíssimos: direi^ 
to natural, bom senso, costumes, razão, lógica do razoável,po 
lítica criminal etc.

0 exame da realidade não deixa por menos: é o juiz , 
quase sempre, que se antecipa ao legislador. 0 caso sub judi- 
ce, gerador do problema, não o deixa inerte em sua missão.Não 
o desanima a insuficiência legislativa; chega a enfrentar,por 
vezes, o desacerto da solução previamente estabelecida. Aqui 
e ali vai preenchendo as lacunas que, quase sempre, resultam 
muito menos de um dado palpável do que de seu poder inventivo. 
Inteligência e sensibilidade se unem para a busca do veredic­
to que melhor se ajuste à situação até então impensada, ou an 
tevista em horizontes acanhados. Dir-se-ia que o próprio fato 
se apresenta com a luz que, até o momento desconhecida, ilunú 
na sua decisão.

Também no direito penal o juiz é arquiteto, constru - 
tor e artesão. E o é, sem dúvida, mesmo em matéria de incrimi_ 
nações, se bem que sua maior contribuição histórica, nos últî  
mos séculos, tenha ocorrido na criação ou alargamento de ins­
titutos ligados aos exclusivos interesses da defesa. Assim, i 
gualmente, na redefinição limitadora de figuras delituosas
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antes interpretadas sem parcimônia*

i • i j ‘  i4.3. íhtèrpretação libèral

(

ê o que se verifica, por exemplo, com o crime continu 
ado, Os precedentes do Eg. Tribunal de Justiça de Santa Cata­
rina não evitaram que, a terta altura, ée começasse a encarar 
o instituto com máis liberalidade. Assim, quando a reincidên­
cia específica coiitõrreu para que áe aplicasse, em primeira 
instância, a elevada pena de 11 ános dfe reclusão, relativos , 
tão-só, a 2 furtos qualificados, não titubeou em reduzi - la 
para 9 anos e 2 meses, por força do artigo 51, § 29. E o 
fez sem maiores explicações doutrinarias, limitando-se a reve 
lar a constatação de que, nada obstante favorecerem ao revi - 
sando as condições de tempo e lugar, o Juízo a quo escolhe - 
ra, sem fundamentar, as sanções do art. 51 caput :

A sentença deu o rêu como incurso nas sanções 
do artigo 51, caput, em tela, sem fundamentar 
a razão porque escolhera esse dispositivo mas, 
conforme ressaltou o revisando, os delitos que 
praticou foram continuados, eis gue dos dois 
roubos que praticou pelas condições de tempo 
e lugar pode ser o segundo admitido como con 
tinuação do primeiro e, assim, a pena a ser 
aplicada seria a de um aumentado de^l/6 a 2/
3. 0 inciso em que está incurso o rêu prevê 
uma pena de reclusão de 2 a 8 anos e, tendo 
em vista a reincidência, a pena hã de ser es 
timada entre 5 e 8 anos. A sentença orçou,pe 
lo que se deduz, a pena em 5 anos e meio pa­
ra cada delito, donde os 11 anos para os 
dois, aplicados na forma do artigo 51, caput. 
Esta pena singular de 5 anos e meio, calcula 
da ante as circunstâncias judiciais pelo jul̂  
gador de primeira instância, deve ser aumen­
tada ante o reconhecimento da ocorrência do 
§ 29 do artigo 51 de 2/3, ou sejam, 9 anos 
e dois meses (8).

Os maus antecedentes (reincidência específica) não 
mais prejudicavam a admissão do crime continuado.

Em outro acórdão já se passou a afirmar (antiga Câmara 
Criminal), peremptoriamente, que"a pluralidade do sujeito pas­
sivo não constitui obstáculo para o reconhecimento do furto 
continuado" . „(9)

Pouco tempo depois, em 1972, também em Câmara Criminal,
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apontavam-se novos rumos, díamètràlmeiite opostos a orientação 
contida nos dois primeiros acordãòs citados. È o texto do Có­
digo, insista-se, permanecia o mesmo...

Eis os termos da respectiva ementa:
Crime continuado - Critério de benignidade 
do instituto - Reajustamento da reprimenda 
penal. Na apreciação do crime continuado, a 
condição de tempo não pode ser vista com ex 
cessivo rigor, nascido o instituto para ate 
nuar o rigor punitivo (10)

Esse critério de benignidade se percebe facilmente do 
exame dos fatos:

Desse modo, afora o primeiro furto de dinhei 
ro, praticado pelo apelante em agosto de 
1969, os demais, realizados em janeiro,mar - 
ço, abril, maio e junho, nas residências.pe­
la maneira idêntica de execução devem ser 
havidos como continuados, ficando reajustada 
a reprimenda penal para 1 (um) ano de reclu­
são pelo furto de dinheiro e 1 (um) ano de 
reclusão pelos demais furtos, com o acrésci­
mo da continuidade de 2 (dois) meses, tota - 
lizando uma pena de 2 (dois) anos e 2 (dois) 
meses de reclusão, mantidas as demais comina 
ções da sentença apelada (11)

Relembrando: antes, furtos praticados na mesma jioite , 
ou no mesmo trajeto, contra vítimas diversas, não ensejavam 
praticamente, a forma continuada. Agora não. Conquanto cometi­
dos em oportunidades distintas, em meses diferentes, poderiam 
considerar-se como continuados.

Inútil o reexame aprofundado do texto do Código para 
saber, com absoluta certeza, quem, afinal, decidia com ou con­
tra a lei. A linguagem natural com que esta se apresenta esta 
longe de permitir afirmações dogmáticas. A interpretação da 
lei, embora única (não necessariamente imóvel) se pretende ser 
verdadeira, acaba dependendo, quase sempre, no dia-adia foren­
se, das concepções pessoais de seus autores, apesar do esforço 
de imparcialidade. Estes, inclusive, como é público e notório, 
não estão isentos de mudança de opinião, provocada pelos mais 
variados fatores. Já não se trata, pois, de exegese diversa 
porque diferentes os protagonistas. A reviravolta de jurispru­
dência, mantida a composição do órgão, é bem o
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atestado da faceta camaleonesca <ào textb legislado. As pala - 
vras da lei, conquanto iiriutlvêis» parecem emitir mensagens d̂L 
vergentes, o que constitui tini disparate do ponto de vista ló- 
gico. Em verdade, é a dis£tisiçaõ pessoal do intérprete, São 
os valores ocasionais dominantes, as pressões áe toda ordem 
que contribuem para a ênfase de determinado aspecto, ora efe­
tivamente captado, ora meramente refletido.

Prosperaram as novas idéias acerca do crime continua­
do :

Os tres criaes ic furto imputados au-iE^utrente 
foram praticados nesta cidade, na noite de 
17 de dezembro de 1962, sendo o primeiro na 
"Lavanderia Serratine" e o segundo na firma 
"Machado § Cia", situadas na rua Trajano, e 
o terceiro no sobrado da loja "A Macedônia", 
na rua Felipe Schmidt, onde reside seu pro - 
prietãrio. Pelas condições de tempo, lugar e 
maneira de execução, ocorreu, realmente, na 
espécie, o crime continuado, desde que os de 
litos sendo da mesma natureza foram pratica­
dos em casas contíguas e na mesma noite(...)
Como o réu é reincidente específico e são i- 
dênticas as penas, esta ele sujeito a uma 
delas, ou seja a de 5 anos e 15 dias de re - 
clusão que, aumentada de um terço, totaliza 
6 anos, S meses e 30 dias (12) .

Data o venerando acõrdão de março de 1973. Como a con 
denação em primeira instância tinha sido de 15 anos e 45 dias 
de reclusão não é difícil compreender o enorme sentido, para 
o revisando, da pena retificada. De sua dívida penitenciária 
para com o Estado foram-lhe deduzidos quase 9 anos. Quais os 
fatores da diferença de tratamento? Hipótese quase idêntica 
fora reputada havia anos, pela própria Corte de Justiça, como 
de concurso material,a demandar a soma das penas ...

Desta feita, porém, consolidava-se a tendência de não 
mais restringir a clientela dos autores de furtos continuados. 
Nela também se encaixava a categoria dos reincidentes especí­
ficos. A lei penal jã se mostrava por demais rigorosa para 
com eles, não convinha complicar-lhes a situação com sutile - 
zas jurídicas que, no final das contas, não resultavam de tex 
to expresso. Retirada estratégica: o que antes se considerava 
necessário, útil e oportuno - a severidade da punição - sofria 
os embates do desgaste proporcionado pelo passar dos anos. As 
valorações se transmudam. Jã não mais se via o ladrão comum de
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residências, aindà que tendente à recidiva, como o represen - 
tante máximo da nocividade social. A quantidade de furtos não 
representava, necessariamente, o sinal supremo da incorrigiM 
lidade, a requerer, como contrapartida meramente defensiva , 
uma conta de somar no cálculo das penas. Não, perdia o direi­
to, cada vez mais ,o sentido lõgico dos números. Na mente do 
julgador penetravam subrepticiamente idéias subversivas.

Que idéias eram essas?
A clareza das fontes nos induz a transcrever as pala­

vras de seus ilustres redatores:

De seu turno, a Jurisprudência de nossos Tri 
bunais, conforme podemos constatar (R.T. n*s 
429, página 4 54; 423, pág. 432), tem se ori­
entado, relativamente ao crime continuado^ , 
num sentido mais benéfico, já que, ao revés, 
aplicada a soma das penas atribuídas a cada 
delito, em termos de recuperação do infra 
tor, traria, sem dúvida, conseqllencias desas 
trosas e incondizentes com a melhor política 
criminal. (13)
Mesmo que nao haja um perfeito vínculo de 
continuidade entre as duas ações delituosas 
configurativas de roubo, justifica-se o reco 
nhecimento de crime continuado, com o fim 
de abrandar a elevada reclusão, quando se 
trata de réu menor já suficientemente apena- 
do (14)
Na conceituação do delito continuado, a con­
dição de tempo não deve ser interpretada com 
rigor excessivo, uma vez que o instituto nas 
ceu tendo como uma das suas finalidades a a- 
tenuação do rigor das penas. "De há muito a- 
bandonou a jurisprudência,^alias sem qualquer 
lesão a lei, a antiga exigência da identida­
de física dos ofendidos para o reconhecimen­
to do crime continuado". (15)
Muito embora divergente a jurisprudência nó 
que diz respeito a aplicabilidade da conti - 
nuação, em crime de roubo, é de ser o pare -? 
cer acolhido. Em outra oportunidade (Juris J 
prudência Catarinense 5/6, pág. 585 e seguin 
tes) esta Egrégia Câmara já teve oportunida­
de de examinar a matéria fixando ponto dé 
vista de que "tratando-se de crimes lesivos 
a interesses jurídicos inerentes a pessoa , 
não é admissível a continuação",mas se se tra 
ta de delitos contra o patrimônio, em que ha 
pluralidade de lesados pode-se, inobstante , 
reconhecer a continuação, porque "como o bem 
jurídico tutelado^é puramente material,e as 
sanções impostas ás agressões a esses bens 
bastante acentuadas, adotou-se, como na '
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maioria dos tribunais o critério da benigni­
dade precisamente jiara humanizar a pena (16)

4*4. Ideologia dcj juiz.

Exsurgem, db expiosto, vários tópicos e preocupações : 
recuperação do infrator, qualidade da política criminal, im - 
propriedade de sanções elevadas, objetivos do instituto do 
crime continuado, natureza do delito patrimonial, humanização 
da pena. Mais uma vez se dá conta o julgador de que certas 
concepções não podem ser desprezadas em sua missão constituc:i 
onal. Com mais exatidão, de que assimilou determinadas idéias, 
valorizadas positivamente, e que devem ser trazidas à colação 
no momento do veredicto, lado a lado com a ideologia do legis^ 
lador. A psicologia do julgamento, como realidade fenomênica, 
suplanta toda e qualquer expectativa baseada em elocubrações 
racionais de gabinete.

é claro que o analista sõ apreende uma parcela dessa 
realidade. Mas é claro também que ela se mostra suficiente pa 
ra a constatação de que a subserviência a lei, face ao prin - 
cípio da separação dos poderes, é diretamente proporcional à 
sua força persuasiva. Referida força persuasiva, por seu tur­
no, hã que ser encarada globalmente, isto ê, nos aspectos in­
trínsecos (conteúdo, carga emotiva ou valorativa) e extrínse­
cos (circunstâncias históricas, principalmente). A linguagem 
natural do legislador permite, por outro lado, a constante a- 
daptação do texto â personalidade e preferências do intérpre­
te, o que dificulta sobremaneira, por falta de base científi­
ca, a afirmação dogmática de se tratar de posicionamento con­
forme ou contrário â lei. Nem mesmo se pode afastar a hipóte­
se de uma preferência meramente ocasional, sujeita, portanto, 
aos azares das circunstâncias. O juiz, afinal, deve oferecer 
sua decisão, tem que optar dentro de certo prazo, o acúmulo 
de serviço e a complexidade do tema podem perfeitamente aba - 
lã-lo na pureza do raciocínio ou na consistência da própria 
convicção. Afora tudo isso, hã que se realçar qu está diante 
de um caso concreto, real e vivo, cuja singularidade é inca - 
paz de se amoldar à mais sutil das distinções hipotéticas dos 
livros de doutrina, ou de outros casos submetidos a julgamen­
to.
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4.5. Direito concreto

São esses casos singulares que suscitam a formação do 
direito. Quer dizer, de um direito localizado, em primeiro lu 
gar. A regra jurídica dele derivada pode, no entanto, fenecer 
ou expandir-se. Neste último caso, a semelhança de uma semen­
te lançada em solo fértil, encontrou condições para esse cre:s 
cimento. 0 alargamento e a reprodução exigem espaço, morrem ou 
tras sememntes, definham regras jurídicas justapostas, ou vol­
tam ao estado de latência. 0 fenômeno contagia todas as instân 
cias, por mais avisadas e maduras que sejam. Não existe direi­
to, existem direitos. Não existe direito penal - jã que o es­
colhemos como modelo - mas direitos penais. É mais adequado fa 
lar em direito penal catarinense, sumariado por sua Egrégia 
Corte, do que em direito penal brasileiro. 0 Juiz de Comarca , 
principalmente ele, quando enfoca o aspecto contencioso, aca - 
tando ou não as diretrizes cambiantes dos tribunais superio 
res, e é intuitivo que se inclina pela orientação da Corte de 
seu Estado, se constitui, em termos quantitativos, no deposita 
rio e artífice do direito concreto.
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Capítulo 5

ERRO DE FATO E FICÇÃO JURÍDICA

5.1. Preocupações sistemáticas

5.2. Exercício ilegal da medicina

5.3. Casa de prostituição

5.4. Direitos desarmônicos
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5.1. Preocupações sister» éticas

Francisco Munõz Conde, em sua "Introdução ao Direito 
Penal", citando Engisch no rodapé, faz o seguinte desabafo: 
"Parece mentira que numa ciência tão problemática como a do dî  
reito penal sejam as questões sistemáticas as que ocupem a a - 
tenção dos penalistas" (1) .

As preocupações sistemáticas são, porém, inevitáveis . 
Sem embargo, o sistema não pode "resolver todos os problemas 
que o conhecimento e aplicação das normas jurídicas suscitam ; 
mas ainda que pudesse fazê-lo, nem sempre são as soluções sis­
temáticas as mais corretas do ponto de vista de uma justiça ma 
terial; o sistema não é o fim da ciência, senão um mero instru 
mento, muito importante, isto sim, posto a seu serviço". (2).

Ademais, há uma distância enorme entre as teorias de 
gabinete, insuscetíveis de comprovação científica, apesar de e 
ruditas, e a prática judiciária. Para começo de conversa, não 
dá para esquecer que as leis penais (fiquemos com elas) conser 
vam, ainda, caráter nacional. São elas, pois, que devem forne­
cer o material para a construção do sistema. Além disso, en - 
quanto não revogadas formalmente, conservam - o que ê elemen - 
tar - sua validade. Se conservam sua validade, não podem aco - 
lher teorias opostas, o que é diferente de permitirem, mormen­
te pela generalidade de seus termos, sua adaptação âs novas 
circunstâncias. Não é a maior ou menor imprecisão de sua lin - 
guagem que vai justificar a intromissão de premissas que difi­
cilmente perdem o caráter artificial ou subjetivo. A importân­
cia destas reside mais em sua força persuasiva, eis que " no 
processo decisõrio, como lembra Luís Fernando Coelho, entram 
em jogo fatores extra-lõgicos e mesmo certa dose de irraciona- 
lismo; não existe a regra certa para cada situação e nem é pos 
sível a configuração enunciativo-conceitual exata das situa 
ções que a vida apresenta" (3) .

Na área do direito penal, a melhor teoria é aquela cu­
jas bases e conseqüencias são compreendidas e aceitas por um 
analfabeto. Seremos os últimos, no entanto, a menosprezar,como 
na fábula da raposa e das uvas, a enorme contribuição da dou - 
trina para o desenvolvimento da disciplina. Não se faz direito 
sem teoria, sem trabalho de síntese e esquematização•N#ssgs



reservas se voltam apenas para as pretensões dogmáticas, que 

teriam o condão de tornar ultrapassadas, num campo v isceral­

mente contencioso, pontos de vista  até bem pouco tempo acata 

dos e respeitados. E ê por isso mesmo que preferimos a face­

ta valorativa do d ireito , sempre aberta e exposta ao choque 

das opiniões, de que ninguém defoe abrir mão.

" é a determinação dos valores - afirma Henri Batif - 

foi - que está no centro das preocupações jurídicas contempo 

râneas*' (4) .

E se existe alguém que não pode fugir desse imperati^ 

v o , em razão de suas funções, esse alguém é o magistrado. Ca 

be-lhe a missão de dizer o d ire ito . No fundo, de ditar o d i ­

reito , considerando que este não transparece cristalino  dos 

textos, como normas gerais, e, mais ainda, tendo em vista 

que não consegue despojar-se dos valores previamente assimi­

lados e incorporados ã sua personalidade.

Nessa linha de raciocínio cabe concluir que as cir - 

cunstâncias do caso concreto, submetido a julgamento, arras­

tam consigo a decisão na medida em que atingem as emoções e 

sentimentos do ju iz .  A decisão ê uma resposta afetiva , ainda 

que traduza, com exatidão, a vontade do legislador. 0 juiz  , 

nesse caso, quase sempre considera justa , ou razoável, a so­

lução preestabelecida, Pode ocorrer, inclusive , que não te - 

nha opinião formada (donde a preferência pela solução do l e ­

gislador) ou que se sinta; impotente, dada aua formação pro:'^ 

f issio nal ,  ou a vigente situação política , para um gesto mais 

ousado. Em outros casos decide contra a l e i ,  ora servindo-se 

da ficção, ora recorrendo a argumentos reveladores do volun­

tário afastamento.

Já não ê mais possível, de qualquer forma, ignorar 

esses detalhes, em vã tentativa de preservar a teoria de ví - 

cios e contaminações que lhe seriam totalmente estranhos ou 

indiferentes .

Não, todo sistema jurídico ê necessariamente apriorí^ 

tico, a r t i f ic ia l .  Sua beleza arquitetônica, a indicar coerên­

cia e auto disc ip lina , pode mostrar-se insuficiente , porque va 

zia de conteúdo, para os fins a que se destina. Convêm, pois, 

que se desfaça de sua roupagem formal, e com isso perdendo 

substância, para apreender nos fatos singulares a imensa e
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variada carga valorativa. ”0 tecido jurídico total, que efet^ 
vãmente encontramos, afirma Teodor Wiewheg, não é um sistema 
em sentido lógico. É muito mais uma indefinida pluralidade de 
sistemas (5) haja vista que "a raiz de tudo está sim­
plesmente em que o problema toma e conserva a primazia. Se a 
jurisprudência concebe sua tarefa como uma busca do justo den 
tro de uma inabarcâvel pletora de situações, tem que conser - 
var uma ampla possibilidade de tomar de novo posição a respei^ 
to da aporia fundamental, isto ê, de ser móvel” (6).

5.2. Exercício ilegal da medicina

Essa busca do justo, porque alusiva ao caso concreto 
e dependente da valorização pessoal, dificilmente se amolda 
ria a modelos prefixados. Vejamos este acórdão:

T.So foi condenado pela sentença de fls._ 47 
usque 56, a pena de seis meses de detenção , 
-sendo-lhe concedido "sursis" - como incurso 
na sanção do artigo |â2, combinado com o ar­
tigo 51, § 29, ambos do Código Penal. (...). 
Nesta Instância, o ilustre representante da 
Procuradoria Geral do Estado, opina pelo des 
provimento do recurso. A sentença, sem embar 
go das brilhantes considerações expendidas , 
merece reformada. Não há dúvida - e o próprio 
réu confessa - de algum tempo vinha ele ”... 
exercendo atos típicos da competência de mé­
dicos na cidade de Palmitos”..̂  e em 
outros municípios...”, pertencentes à mesma 
comarca (fls. 47) (...) Mas se, realmente,é 
essa a situação, o que não pode deixar de 
ser reconhecido ê a ocorrência no caso sub 
judice, do erro de fato - artigo 17 do Códi­
go Penal - a beneficiar o apelante. 0 réu e- 
ra, constante e insistentemente, procurado 
por diversas pessoas. E as atendia, garece , 
com êxito - as informações são favoráveis -e 
sem receber remuneração. Se essas condições 
não descaracterizam o ilícito por que respon 
deu o apelante, conforme, com propriedade , 
salienta o digno Dr. Juiz ”a quo”, o certo é 
que exercia a atividade de ’’arrumador de os­
sos” - consta do decisório - " —  em presen 
ça de facultativos — Assim, com o bene - 
plãcito dos médicos, - acentue-se que estes 
não apresentaram reclamação -, o apelante 
praticava os atos apontados, supondo situa - 
ção permitida,^porque plenamente justificada 
pelas circunstâncias. (7).
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Eis aí, para quem tiver olhos para enxergar, um exce - 
lente exemplo de ficção jurisprudencial.Duas posições se desta 
cam: a do Dr. Juiz "a quo", homologada pela Procuradoria Geral, 
de natureza legalista, e a da Câmara Criminal, que reformou a 
sentença para absolver o apelante. Argumenta esta última que 
inexistiu o crime de exercício ilegal da medicina porquanto o 
acusado exercia as atividades em presença de facultativos. As­
sim, ele supunha ’’situação permitida, porque plenamente justi­
ficada pelas circunstâncias".

A Colenda Câmara transferiu para a classe médica o po­
der de, pelo silêncio, omissão ou anuência implícita, impedir 
a formação do elemento moral atinente â figura delituosa em e- 
pígrafe. Mas se tal aconteceu, isto ê, se o acusado passou a 
pensar que podia exercer atividades médicas porque os faculta­
tivos nada reclamavam, então incorreu em erro de direito, e 
não erro de fato. Ora, o erro de direito não escusa, convinha 
encontrar outro expediente, para manter as aparências. 0 impor 
tante era que, na concepção da Egrégia Corte, se fizesse just:! 
ça, mas justiça material, adaptada às peculiaridades do caso.A 
final, tratava-se de réu: a) constante e insistentemente pro­
curado b) que não recebia remuneração c) que tinha êxito em 
suas intervenções d) que agia sem oposição dos médicos. 0 er 
ro de direito, que poderia inocentã-lo (ao menos como princí - 
pio), na verdade não o socorr*;; , (Código Penal, art. 16), ape 
sar das severas críticas da doutrina: "0 erro sobre a proibi - 
ção, chamado erro de direito, deveria operar efeitos idênticos, 
porque quem atua desconhecendo o caráter ilícito de sua condu­
ta atua sem consciência da ilicitude - que, segundo a doutrina 
prevalente na prática judiciária brasileira, é componente do 
dolo. A estúpida regra do art. 16 do CP ..." (8). Comenta, por 
seu turno, Basileu Garcia: "0 brocardo ignorantia legis non ex 
cusat, corporificando uma ficção, manda às vezes punir o verda 
deiramente inocente, o que repugna ao senso de justiça. Ele a- 
fronta o princípio de culpabilidade. Convém aceitar as atenua­
ções que tolera, e uma bem razoável é a eximente influência do 
erro de direito extra-penal, quando conduza a erro sobre ele - 
mento de fato da infração" (9).

5.3. Casa de prostituição
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A calculada substituição do erro de direito pelo erro 
fato, a fim de propiciar a absolvição, antecipada em primeira 
instância, se deu, igualmente, no seguinte acórdão:

A manutenção de casa de prostituição, em zo­
nas delimitadas e fiscalizadas pelas autori­
dades policiais, constitui erro de fato,que, 
nos^termos do art. 17, do Cód. Penal, isenta 
o réu de pena (...) Diante disso, vale dizer, 
após cumprir tantas formalidades, çara o fun 
cionamento de seu conventilho, a ré, mulher“- 
ignorante, foi levada a acreditar que o po - 
derjpúblico, considera legal o seu indigno 
comércio. 0 Egrégio Supremo Tribunal através 
de inúmeras decisões, desde que se verifi 
quem as circunstâncias ocorrentes na espécie, 
reconhece a escusante do erro de fato (10).

Heleno Fragoso, depois de cerrada crítica a decisões 
dessa natureza, afirmando que Mo erro, em tais situações, não 
seria jamais de fato, e, sim, de direito", (11) retifica o 
dito em nome de uma ficção bem mais sutil : "A tolerância poli 
ciai é, em verdade, um fato desconcertante. Pode conduzir pes 
soas simples e ignorantes a um falso entendimento quanto i. li 
citude do fato, tendo o agente boa fé e praticando a ação sem 
a consciência de sua ilicitude ou reprovabilidade. Esses ca - 
sos devem conduzir a absolvição, por ausência de dolo, que e- 
xige a consciência da antijuridicidade da ação" (12).

Já Magalhães Noronha, com os olhos na lei, e sem a me 
nor preocupação, na hipótese, de corrigí-la por outras vias , 
apresenta as seguintes observações, suficientemente claras e 
precisas:

Mas qualquer que seja o comportamento das au 
toridades, não cremos que isso leve o sujei­
to ativo a erro de fato, mesmo porque a es - 
pécie seria antes de erro de direito. Real - 
mente, conquanto hoje se note um movimento 
entre os juristas, principalmente os alemães, 
para não se distinguir o erro de direito do 
de fato e não obstante ser várias vezes difí 
cil extremá-los, quando, p. ex., um elemen­
to objetivo do^delito Ó de natureza jurídi - 
ca, a verdade é que nossa lei os distinguiu 
(...) No erro de direito ... não erra a pes­
soa sobre elementos do fato que pratica. Exe 
cuta-o voluntária e conscientemente, em^to - 
dos seus pormenores, mas acredita ser lícito, 
não ser reprimido p^Ta lei, ou por desconhe­
cê-la ou por conhece -la mal, isto é, por
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ignorar o praeceptum ou dele ter um conheci­
mento falso ou errado. Conseqüentemente, o 
que se poderia dizer é que, na hipótese, a 
tenanciere, em face da atitude da Polícia e 
ir o fcisco, acreditava não ser pun* Jo pela lei 
o fato e, assim, estaria laborando em erro 
de direito. Mas, como nosso Codigo claramen­
te diz no art. 16, tal erro não aproveita.Es 
posou ele a parêmia error juris nocet, e,por 
tanto, não valera ao delinqüente (13).

0 mesmo autor se mostra cético no que tange à ocorrên 
cia do proprio erro de direito:

"Acresce ainda ser difícil aceitar-se que alguém, mes 
mo em face daquelas circunstâncias, possa s^r vítima de erro 
de direito. Esta na consciência de todos que a prostituição ê 
um modo imoral de vida e, por conseguinte, difícil é aceitar- 
se que uma pessoa considero lícito favorecer ou explorar essa 
imoralidade. E ê sabido que o . .rtenedor, gerente, etc, de ca­
sa de meretrício é, em regra, atilado e vivo, pois, se o ofí­
cio prescinde de cultura, exige, contudo, solêrcia, expedien­
te e sagacidade". (14)

0 tema comporta outro tipo de ficção:

As pessoas que depuseram no processo, nada 
referem com relaçao a natureza prostibular 
dessa "boite" ao tempo em que o estabeleci - 
mento pertenceu ao ora apelante. Referências 
nesse sentido são feitas, mas relativamente 
ao tempo em que a "boite" passou a pertencer 
à meretriz T.A. Esta, em seu depoimento, in­
forma que ao tempo em que a "boite" perten - 
cia ao apelante, "o Delegado, juntamente com 
policiais, fiscalizavam diariamente a "boite" 
que era de propriedade do denunciado. Não e~ 
ra possível que, debaixo de tal fiscalização, 
pudesse funcionar, ao invés da "boite", uma 
"casa de prostituição". (15)

Mais recentemente, firmou-se o entèndimento de que

Carece de suporte legal a alegação de que a 
casa de meretrício, com a conivência polici­
al, não constitui crime (16)
Lenocínio. Crime configurado. Decisão manti­
da. A alegação de que a exploração de casa 
de meretrício não constitui crime, quando há 
conivência da polícia, não encontra qualquer 
amparo na lei e nem o licenciamento para o
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comercio faz desaparecer a ilicitude, "pois , 
a prevalecer esse entendimento seria a apolo­
gia do ilícito com fundamento na ilicitude
(17).
Casa de prostituição. Decisão condenatoria a- 
catada, em parte (.,.). A alegação de que a 
exploração de casa de meretrício não consti - 
tui crime, quando ha conivência da polícia , 
não encontra qualquer amgaro na lei e nem o 
licenciamento para o comércio faz desaparecer 
a ilicitude, "pois a prevalecer esse entendi­
mento, seria a apologia do ilícito com funda­
mento na ilicitude" (18).

Mas não ficou afastada a possibilidade teórica de "er­
ro de fato" :

Não cabe, portanto, no caso sub judice.a ab - 
solvição por erro de fato.^de que se encon 
tram, na jurisprudência, várias decisões, in­
clusive desta Colenda Câmara, pois o apelado, 
como se depreende do acima exposto, tinha ple 
na ciência da ilicitude do seu vil comércio . 
(19).
Se consciente da ilicitude do negócio de casa 
de prostituição o agente prosseguiu em sua a- 
tividade criminosa, a alegação de erro de fa­
to desmerece acolhida (20).
Casa de prostituição - Alegativa de erro de 
fato repelida, porquanto claro dos autos que a 
ré tinha plena ciência da ilicitude do nego - 
cio (...) A alegação de erro de fato desmoro 
na-se por si própria. O suposto consentimento 
do Delegado de Polícia para que a ré exploras^ 
se o lenocínio tem suporte apenas nas declara 
ções da mesma, ressentindo-se de qualquer va­
lia, até porque não soube sequer indicar o no 
me da autoridade conivente, e o procedimento 
policial, através de duas batidas no bordel , 
evidencia precisamente o contrário (21).

Portanto, não abdica o Tribunal de seu direito de con­
tinuar a recorrer â ficção, embora a reserve para hipótese em 
que se possa admitir a efetiva existência de erro (réus igno - 
rantes, rudes, analfabetos).

Essa posição, com base na falta da consciência do ilí­
cito, é moderada, porque se atém a preocupação de fazer justi­
ça. Havendo errò, impeditivo de dolo, pouco importa a süa natu 
reza, se de fato ou de direito.

Bem mais extremada era a posição do Egrégio Supremo
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Tribunal Federal, que não divisava criminalidade na manutenção 
de casa de prostituição em zona de tolerância, confinada pela 
polícia, ou na sua prática em hotel licenciado. 0 Excelso Pre­
tório reviu seu ponto de vista, mas se não o fizesse estaria 
concorrendo para a revogação definitiva do artigo 229 do Códi­
go Penal: "...parece claramente que o Eg. Tribunal vem deciciii. 
do contra o texto expresso da lei, revogando praticamente o c_i 
tado dispositivo do Código Penal". (22) Daí a observação de 
Roberto Lyra Filho: "Nós, professores, devemos confessar que , 
muitas vezes, ensinamos o direito no sentido estático enquanto 
ele caminha muito mais livre nos tribunais. Para dar, apenas , 
um exemplo, ... eu me referiria, ... em matéria penal, às crí­
ticas que ao Supremo Tribunal foram dirigidas por juristas de 
formação conservadora devido a decisões que optavam, sob pre - 
textos diversos, por uma solução, de certo modo contra legem , 
como no crime de casa de prostituição, praticamente aniquilado. 
Direito ê tambem lei, mas nem sempre a lei e o direito" (23).

5.4. Direitos desarmônicos

Essa eventual desarmonia entre lei e direito constitui 
fenómeno facilmente demonstrável, mas não evita a conclusão da 
existência de vários direitos igualmente desarmônicos. Esses 
vários direitos estariam simplesmente condicionados pelo teor 
da sentença final, que, por sua vez, dentre outros fatores, de 
pende da maneira com que o magistrado encara sua função peran­
te a sociedade. Assim, no plano contencioso, o que mais impor­
ta ê a decisão, e não o texto <fle lei. Ora, está mais do que 
visto reagirem os julgadores de modo diverso diante de um mes­
míssimo preceito legislativo. Já não se trata, apenas, de que^ 
tão vinculada às dificuldades de interpretação decorrentes da 
linguagem natural. Esta sempre comporta, como se disse metafo­
ricamente, "uma zona de luminosidade (composta pelos termos on 
de não existe nenhuma duvida em relação à sua inclusão na cias 
se)" (24). Se ê assim, e se as discrepâncias acontecem atê 
mesmo nessa zona de luminosidade, há que reconhecer-se, realis 
ticamente, a enorme importância desempenhada pela personalidade 
do julgador, sob todos os sentidos, inclusive no que concerne à 
ideia que faz de sua missão, em face dos outros Poderes. Os 
mais impetuosos não hesitam em abrir caminhos por onde o
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res" não os inibe de considerar prevalente a solução tópica , 
individualizada, e que se legitima (na falta de outro termo ) 
por si mesma, por emanar de quem emana. Outros reagem com me - 
nos desembaraço, o que não impede - bem ao contrário - se afir 
me, como o faz Chaim Perelmãn, que "todo debate judiciário, e 
toda lógica jurídica, apenas concernem a escolha das premissas 
que serão melhor motivadas e que levantam menos objeções. £ pa 
pel da lógica formal tornar a conclusão solidária das premis - 
sas, mas é o da lógica jurídica mostrar a aceitabilidade das 
premissas" (25).

Que premissas seriam essas, que descriminam, pratica - 
mente, o delito de casa de prostituição?

Ficou famosa a frase do eminente Ministro Vilas Boas : 
"Não se trata de crime contra os costumes, mas de fato tolera­
do e até imposto pelos costumes" (26). E,como sintetiza Paulo 
Nogueira, se "existe uma tolerância declarada e consentida da 
parte das próprias autoridades", não se pode de maneira algu - 
ma, sob pena de incongruência, com tanta fiscalização policial 
e sanitária, "admitir processos contra estas mulheres", mante­
nedoras de casa de prostituição. (27).

A premissa oposta se identifica com a própria lei, com 
o artigo 229, devidamente interpretado. "A prostituição - a r ­
gumenta Nêlson Hungria - ê tolerada como uma fatalidade da vi­
da social, mas a ordem jurídica faltaria à sua finalidade se 
deixasse de reprimir aqueles que, de qualquer modo, contribuem 
para maior fomento e extensão dessa chaga social" (28).

Por isso mesmo não se pode contestar a assertiva de 
que o julgador, ao encontrar uma grave antinomia entre a solu­
ção legal e aquela que reputa correta, acabaf^preiefindo esta 
última. Para tanto, quando deixa de recorrer a ficção, não se 
furta a expor a antinomia abertamente, de conformidade com as 
exigências do caso concreto.

Destarte, se não hesita em enfrentar a lei nesses ca - 
sos extremos, assumindo no processo importante papel político, 
imagine-se como não o faz, bem mais â vontade, quando o permi­
tem a vagueza e anemia das palavras da lei: "£ bem conhecido 
que, em certos domínios - lembra Robert Legros - o juiz dá aos 
textos legais uma interpretação tão audaciosa, e até astuciosa,
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que o legislador aí não mais encontraria sua obra" (29).
Aduz, a propõsito, Chaim Perelman: "J.Esser constata, 

em sua obra mais recente, que a enumeração dos métodos de in­
terpretação dos textos, o recurso aos precedentes e aos prin­
cípios gerais, aos fins e aos valores que o legislador procu­
ra promover e proteger, todo este arsenal de argumentos é to­
talmente insuficiente para guiar o juiz no exercício de suas 
funções, porque nenhum sistema estabelecido a priori lhe pode 
indicar, num caso concreto, a qual método de raciocínio ele 
deve recorrer, se ele deve aplicar a lei literalmente ou, ao 
contrario, restringir ou ampliar o alcance desta" (30).
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6.1. Lei, segurança jurídica, ideologia

A õbservação de J. Esser, endossada por Chaím Perel - 
man, há poilco referida, de c|üe nenhum sistema estabelecido a 
priori pode indicar ao juiz nüiii fcãso coiicreíó 0 método de ra­
ciocínio a que cíevê recorrer nos trâz a tona, máis uma vet, a 
questão da importância, fundamental e decisiva, da idéia que 
ele, juiz, faz de sua missão. Mesmo no sistema jurídico da fa 
mília romano-germânica não passa de uma ficção a soberania ab 
soluta da lei, fenômeno atualmente reconhecido pelos próprios 
defensores do positivismo (1). Os juizes manteriam uma certa 
independência em face da lei porque "nesses países Direito e 
Lei não se confundem. A própria existência de um poder judiei 
ário, e o próprio princípio da separação dos poderes, com as 
vantagens que nós lhe atribuímos, estão ligados a esta inde - 
pendência (2).

Estranha metamorfose ... A divisão dos poderes não de
, . , Montesauieu, . *veria implicar, na expressa# de ' ;5 que os juizes

não seriam mais do que "a boca que pronuncia as sentenças da
lei; seres inanimados que não podem moderar nem sua força nem
seu rigor" ? (3) Não lhes estaria vedada, por perigosa, toda
tentativa de interpretação? (4).

Não, os fatos, a bem dizer, desmentiam tudo isso, mas 
não se há de negar que a ideologia apregoada conseguiu, de 
certa forma, parcela de seu intento.A segurança jurídica iden 
tificada com o irrestrito cumprimento da lei, expressão da 
vontade popular, exigia por parte do magistrado uma espécie 
de sacrifício de suas concepções pessoais de justiça. Mas a 
verdade é que, paralelamente, pouca necessidade tinham os juí̂  
zes de insurgir-se contra os preceitos legislados. Respeita - 
vam-nos porque, até certo ponto, concordavam com os valores 
vigentes. Não constituíam seres incomuns, incapazes de se dei 
xarem absorver pela engrenagem histórico-social-ideológica.

6*2. Liberdade atual dos juizes criminais

Os juizes criminais - voltemos a eles - dispõem, de 
fato, de ampla liberdade na escolha da decisão. Essa liberda­
de é ainda maior na fixação do "quantum” apenativo,
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independentemente do que a respeito preconiza o Código Penal. 
Quase infinitas são as explicações para o fenômeno. Muitas de 
las, sem se restringirem aos dias de hoje, jã foram lembradas 
neste trabalho.

A proliferação de teorias, doutrinas, escolas, ou o 
nome que se dê a opiniões acerca de determinada temática jurí 
dico-penal, contribuiu enormemente para que isso acontecesse.

Esse aumento, em proporção geométrica, das obras pubH 
cadas, ou a simples notícia, resumida, das microscópicas e 
múltiplas distinções dogmáticas, nacionais e estrangeiras, con 
correm, juntamente com as jã existentes, para uma absolvição 
prévia dos pecados ou pecadilhos acaso cometidos na decisão to 
mada. é difícil não encontrar, na fundamentação de uma senten­
ça, a coincidência de argumentos jã expendidos por respeitável 
tratadista. Nesse mister, aliás, salvo se outras são as preo - 
cupações, a última coisa que importa ê o exame da adequabili - 
dade da opinião ao sistema nacional vigente, limitada originai! 
mente ao ordenamento jurídico alienígena.

Mencionada proliferação teõrico-doutrinária, diga- se 
de passagem, muitas vezes importada de outras terras, só pode 
ter um saldo positivo. Este, contudo, seria muito mais elevado 
qualitativamente, se os maiores de nossas letras jurídico-pe - 
nais filtrassem os temas abordados, deixando de lado aqueles 
que não passam de variações de ordem meramente sistemática. Se 
bem que até mesmo essas variações, pelos artifícios de que os 
juristas se servem, acabem repercutindo naquilo que mais inte­
ressa: uma decisão aproximada das exigências de uma justiça 
compatível com a gravidade dos fatos, revalorizados a luz das 
concepções dominantes ...

6.3. Ausência de co-autoria

Examinemos, para começar, um caso de co-autoria:

E çs fatos ocorreram da seguinte maneira: WTB, 
o principal acusado, vendo que lhe haviam cor 
tado o pneu de seu automóvel, agindo com deli 
beração e assumindo o risco do evento, diri - 
giu-se agressivamente contra EB, agarrando-o 
e rolando com o mesmo pelo chão, por estar 
convicto de ter sido a vítima o autor do da­
no em seu veículo. Serenados os ânimos,
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novo entrevero ocorre entre W e E, repetindo 
-se a cena da primeira briga. Ora, a vítima^ 
teve sua clavícula quebrada e, assim, não ha 
como não responsabilizar WTB pelo evento. Já 
o mesmo não se pode dizer no que toca ao 
outro recorrente - HJ - : E que esse cidadão, 
que se encontrava jogando baralho no clube, n 
nenhuma interferência teve no primeiro entre 
vero e, no segundo, limitou-se, apenas, a dar 
um soco ou tapa que atingiu a vítima. Conde­
ná-lo, só por isso e nas condições em que os 
fatos ocorreram, no crime de lesão corporal 
de natureza grave, face â co-autoria, seria 
severidade excessiva, ainda mais que dúvidas 
serias perduram quanto ao momento da ocorrên 
cia da fratura sofrida pela vítima, se antes 
ou apõs sua intervenção na luta entre W e E”
(5).

Deixemos de lado o problema das "sérias dúvidas" quan­
to ao momento da ocorrência da fratura, por sinal consideradas 
inexistentes na instância de primeiro grau. Elas constituíram 
apenas uma argumentação complementar: "ainda mais que 0
que importava era a valoração dos fatos praticados pelo segun­
do recorrente. Pois bem, pela sua insignificância não poderiam 
redundar numa condenação por lesão corporal grave, mesmo face 
a co-autoria, o que seria "severidade excessiva".

Severidade excessiva: eis aí a expressão mágica que 
desconhece barreiras. 0 MM. Juiz a quo,no entanto, a desconhe­
ceu, porque lhe parecia mais relevante o fiel cumprimento da 
lei. Com efeito, de conformidadè com o disposto no parágrafo ú 
nico do artigo 48 do Codigo Penai, "se o agente quis partici - 
par de crime menos grave, a pena é diminuída de um terço até 
metade, não podendo, porém, ser inferior ao mínimo da cominada 
ao crime cometido". Com esta premissa, ajustada, â perfeição , 
àquela do caput do artigo 48, ninguém pode deixar de chegar â 
sentença condenatõria.

Acontece que, atualmente, o parágrafo único do artigo 
48 corresponde a uma espinha atravessada na garganta do aplica 
dor da lei penal. Raro encontrar quem não o abomine, por tradu 
zir responsabilidade objetiva (6). Na dificuldade que acarreta 
uma reinterpretação, porquanto inconvincente,uma das saídas ê 
colocá-lo de lado, como se não existisse. A sensibilidade do 
intérprete diante do caso concreto, ao captar a "severidade ex 
cessiva" que lhe é inerente, erige esta última em princípio 
norteador da decisão. Eip suma, não deve ser aplicada a lei ex-



6.4. Pecjueno prejuízo e furto ptivilegiàdo

Ressàlté-se que* na espêcle, a soluçãb dè eqnaidade ou 
de política criminal ficòii apenas implícita, nò sentido de 
que não foi mencionada expressamente no Jcordão. Noutros, po­
rem, a expressão aparece, conquanto os efeitos sejam os mes - 
mos:

Embora de certo valor a coisa subtraída, se 
o lesado foi ressarcido de grande parte do 
prejuízo, restando recuperar^importância bem 
inferior ao salário mínimo, ê possível, con­
forme as circunstâncias e tratando-se de^rêu 
primário, aplicar o art. 155, § 2* -, do Codi- 
go Penal (...) Cuida-se, como sustenta ; um 
dos arestos citados, de uma solução ditada 
pela política criminal, "pois a lei penal 
foi excessivamente rígida em relação à puni­
ção dos crimes contra a propriedade, criando 
situagoes de clamorosa injustiça quanto a a- 
penaçao, rigidez essa que tem sido obviada 
pelo esforço jurisprudencial no sentido de 
encontrar uma conciliação entre os interes - 
ses sociais e a oportunidade que os delinquen 
tes primários devem ter para a volta ao bom 
caminho" (7).

0 acordão em pauta ê datado de 197 2, A tese nele con­
tida foi rejeitada três anos depois. Era um caso, porem de 
vários rêus (8 ). Em 1973, por sinal, tinha sido reafirmada 
mas com o adendo de que a espécie em julgamento não comporta­
va sua aplicação (reu de mais antecedentes, embora primário ; 
ausência de devolução espontânea) (9).

0 que havia de peculiar no processo çriminal de 197 2? 
Eis a resposta: "A substituição da pena, in casu. justifica - 
se plenamente, impondo-se ressaltar que o acusado, humilde ro 
ceiro, encontrava-se à êpoca do fato assoberbado por proble - 
mas de toda a ordem, tendo a seu encargo o sustento de seu ve 
lho pai, atacado de grave enfermidade, e a manutenção de sua 
mãe e vários irmãos pequenos".Por isso, e por ser primário,de 
bons antecedentes, e ainda porque "o animal furtado, vendido 
a terceiro, foi restituído ao legítimo dono, sendo o compra - 
dor reembolsado de grande parte do preço que pagou etc", deu- 
se provimento ao recurso "para substituir a pena de reclusão 
por detenção, concedendo-se ao rêu o benefício do sufsis"(1°)<
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Vê-se claramente tjüe a condenação com"sursis" parecia 
a solução justa para o Egrégio Tribiinâl. Mas a pena dè reclu­
são, na época, era incómpatível ctím ó benéfício.

Seria atrevimento demais estendê-lo a reclusão, não 
havia notícia de que alguma Corte houvesse chegado ao que fa­
cilmente se acoimaria de "heresia jurídica". Como contornar a 
situação? Bem, se poderia substituir a reclusão por detenção, 
na forma do § 29 do art. 155. £ verdade que se estava diante 
do furto de um boi, detalhe que não correspondia à exigência 
de ser "de pequeno valor a coisa furtada".

Nada obstante ...
Quem disse, afinal, ser o juiz uma peça inerte no mo­

mento em que sente sobre si - ainda mais em grau de recurso - 
a enorme responsabilidade de decidir a sorte de seu semelhan­
te? Quem afirmou não possa ou não deva ter uma visão de con - 
junto do ordenamento jurídico? Como proibir o magistrado de , 
ao se deparar com a regra do § l9 do art. 171, onde se fala em 
pequeno valor do prejuízo, no crime de estelionato, apreender 
o descompasso, o desacerto, a injustificável diferença de tra 
tamento?

0 legislador pode impor quase tudo. Mas não pode pre­
ver, infinitas são as variá^ois e combinações, todos os casos 
concretos da vida real. E, se faz distinções, não pode impe - 
dir que o intérprete as considere irrelevantes.

Tudo isso explica mas não invalida uma simples consta 
tação: a de que o juiz, sensibilizado com as características 
únicas da hipótese em julgamento, decide contra legem. E diz 
abertamente: questão de política criminal. Ou pode não dizê - 
lo, tantos são os meios de que dispõe para alcançar o mesmo 
objetivo.

6.5. Ausência de condenação por "maus tratos"

Outro exemplo, bastante significativo:

Acordam, em Câmara Criminal, â ur&nimidade e 
de acordo com o parecer da Procuradoria Ge - 
ral do Estado, conhecer da apelação e dar 
lhe provimento para absolver o reu. Custas
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na forma da l e i .  E assim decidem nos termos 
do parecer da Procuradoria Geral do Estado 
que se adota como razão de decidir : "Trata - 
se, na hipótese dos autos, de rêu, que, por 
haver abusado dos meios de correção e d is c i ­
plina , foi condenado à pena de multa, como 
infrator do art . 136 do Código Penal. Em r a ­
zão disso , interpôs o presente recurso, atra­
vés do qual pretende a reforma da sentença . 
Malgrado as opiniões contrárias, temos para 
nós cjue a absolvição do acuáado, na Suçerior 
Instancia, serã mais um ato de^boa política 
criminal. Se ê verdade que o rêu, no episó­
dio relatado na denúncia, agiu com excessi­
vo rigor,^ao  ponto de lesionar o próprio f i ­
lho, não ê menos certo afirmar-se que foi es 
ta a primeira vez que ele assim procedeu. - 
Também não há negar que o acusado, de acordo 
com o que disseram as testemunhas, ê consi - 
derado um homem bom, serio, correto e traba­
lhador, ao passo que o menor E . ,  por sua çro 
verbial desatenção ãs ordens paternas, alêm 
de outras d iatribes , vinha fazendo por mere­
cer castigo e reprimenda. - Demais d isso , os 
maus tratos infligidos  aquele menor não t i ­
veram o carãter da habitualidade , constituin 
do-se mesmo em ação isolada^, explicável por 
sobrecarga emocional, ante â seqüência dos 
motivos acima referidos . O acõcdão invocado 
pela defesa e a decisão por ela transcrita, 
do eminente juiz  paulista , hoje desembarga­
dor do Tribunal de Alçada Criminal, Valentim 
Alves da S i lv a , indicam com o toque da sabe- 
doria , o caminho a seguir em situações iguais 
a esta. - A liá s ,  os efeitos negativos dessa 
condenação já se prenunciavam no curso do 
processo, quando se^ficou sabendo que o me­
nor E. não ia mais à escola e andava^peram- 
bulando pelas ruas, ao passo que o réu, cuja 
indiciação representava seríssimo golpe â sua 
autoridade, não sabia como retomá-la naquela 
conjuntura. E fora de dúvida que o acusado , 
nesta altura , ainda que mereça ser absolvi­
do, terá recebido uma dura lição e uma seve­
ra advertência, a fim de que se modere e, da 
qui por diante , castigue os filhos de outra 
maneira.- Agora, ins ist ir  numa punição ju d i ­
c ia l ,  que perdurará por anos seguidos como 
um estigma e uma parede a d iv idir  pai e f i lh o ,  
parece-nos, data venia, não atender de modo 
algum ao espírito da lei e ao interesse so - 
c i a i .

0 judicioso parecer, adotado como razão de decidir  , 

vem aqui transcrito, na sua íntegra, porque se constitui num 

dos raros modelos de ricas argumentações convergindo, em har 

monia, para um único objetivo: a ju s t ifica t iv a , abertamente 

confessada, de uma absolvição contra legem . Alinhemos as
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razões invocadas: réu primário, de ótimos antecedentes; ação i 
solada, explicável por sobrecarga emocional; efeitos negativos 
da condenação no que concerne â educação da vítima; o processo, 
em si, suficientemente válido como dura lição e severa adver - 
tência; punição judicial: estigma a dividir pai e filho. Em su 
ma: antinomia entre uma boa política criminal (espírito da 
lei, interesse social) e outra, eventualmente má, decorrente 
de uma aplicação formalista do artigo 136 do estatuto repres - 
sivo. Nem mesmo faltou o detalhe da "... r.bsolvição do acusado, 
na Superior Instância...", como a sugerir que esta, por algum 
motivo que não ficou explícito, se sentiria mais â vontade pa­
ra um veredito liberto de preconceitos legalistas.

E foi o que ocorreu. A Corte de Justiça, como que sope 
sando, com precisão de ourives, os prõs e os contras de uma 
condenação, acabou preferindo a segunda alternativa, atenta,de 
modo particular, âs conseqüências práticas no caso concreto 
Agindo como agiu ê claro que se autoreconheceu com o direito 
de afastar a lei em nome de uma indagação mais profundada a - 
cerca dos fundamentos da repressão criminal. 0 fenômeno, que 
se generaliza, foi anunciado,dentre outros, por Robert Legros: 
"Mas o que ê mais impressionante ê constatar que o juiz penal 
procede cada vez mais freqüentemente a pesquisa dos fundamen - 
tos da repressão e dos limites do direito de punir" (12).

6.6. Anti-legalismo e sentimentos da sociedade

Referida pesquisa, ê bom que se acrescente, quase sem­
pre transparece, com mais nitidez, diante das peculiaridades 
do caso concreto.

Há momentos em que os fatos, se fazendo acompanhar de 
uma certa tonalidade, despertam o juiz de sua sina legalista 
para transformá-lo em fonte e porta-voz de um outro direito, l:i 
berto, assim, das parcerias habituais. A honra profissional, i 
dentificada com o legalismo, como que se transforma, se trans­
muda, ganhando matizes que revelam uma subitânea e radicai to­
mada de consciência. Ao menos por um instante, já não se é o 
que se era, prevalece o anti-legalismo. Por paradoxal que 
se afigure, o fenômeno pode traduzir - e traduz muitas vezes - 
a par de uma eventual contribuição para a evolução do direito, 
o sinal de vima revolta, a coragem de um desafio, a
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positividade de uma oferta, o indício de uma vocação, o coroa- 
mento die uma carreira. Sem embargo, se a tanto chega o juiz, ê 
bem provável que o faça amparado pelo prestígio social das no­
vas idéias, de que se torna arauto. Refleteria, de certa for - 
ma, os sentimentos da sociedade (13) porque "escravo do direi­
to vivo, e não de sua norma imperfeita e esclerosada", como se 
refere Henry Levy-Bruhl, (14) que não vê razões, todavia, para 
a preponderância do subjetivismo judicial.

6.7. Decisões motivadas

Mas o problema ê insolúvel, já o reconhecera o próprio 
Autor (15). No entanto, a necessidade de motivar a decisão, se 
não o resolve, pelo menos o ameniza. Dir-se-ia que o próprio 
legislador, proclamando essa obrigatoriedade, e o juiz, ao 
cumprí-la a risca, contribuem enormemente para o que se pode - 
ria chamar de "acordo de cavalheiros", com enormes benefícios 
para o meio social. ê que a motivação da sentença tem o condão 
de, precisamente, fazer desaparecer o subjetivismo, ao menos 
como tentativa. Tudo se processa como se uma força imparcial , 
superior e altaneira, estivesse a dirigir os passos do juiz.

Ê claro que, descoberto o princípio da norma geral,ten 
de ele a prevalecer, em nome da segurança jurídica. Está longe 
o dia em que o intérprete há de sentir-se plenamente livre pa­
ra impor sua exclusiva e única vontade. 0 tratamento igual pa­
ra situações iguais exige-lhe um ponto externo de referência , 
ainda mais porque não pode competir, em face de suas limita 
ções, com as soluções previamente ditadas pela condensação de 
experiências em temas de extrema complexidade. 0 juiz não é um 
ser a-parte do contexto social.

Até aí, portanto, nada de extraordinário. Mas é forço­
so reconhecer que a singularidade do caso concreto suscita,não 
raro, sérias interrogações, dúvidas fundadas, conflitos de va­
lores. Não basta, quando possível, apreender mecanicamente o 
que foi por terceiros estatuído. 0 exame das consequências ê 
tarefa que não escapa ao mais bisonho dos aplicadores das leis. 
E essas conseqüências são avaliadas, em regra, de conformidade 
com os padrões vigentes, por sua vez enfocados segundo uma ótî  
ca mais ou menos pessoal.
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Em poucas palavras: arbítrio e subjetismo judiciários 
são expressões que, se podem ser combatidas no plano das idê:L 
as, obtendo a contestação forte adesão emotiva, não deixam,to 
davia, de alcançar respaldo na realidade fenômenica. A posi - 
ção contestatória vale somente por seu conteúdo retórico, o 
que já se constitui, em si e por si, numa das mais importan - 
tes conquistas da ideologia político-jurídica.

Daí o acerto da - expl ic itaçãodás-«ic .ivações da sentença. 
E é justamente quando elas conflitam com as diretrizes legais 
que se percebe, com nitidez, o caráter problemático do direi­
to contencioso; isto é, o prevalecimento da solução tópica 
nem sempre conflitante, por sinal, com as pretensões sistemá­
ticas. Os argumentos invocados viriam então cobrir com o man­
to da razoabilidade o que poderia tomar outro rumo se se fi - 
casse limitado as injunções de esquemas rígidos, inflexíveis.

Em suma, ê pouco, muito pouco, decidir com a letra da 
lei, com o desdobramento de seu espírito, e principalmente con 
tra ela. é verdade que sua menção expressa, desacompanhada de 
maiores considerações, se encontra na vida forense com certa 
abundância, tamanho é o volume das demandas. Mas permanece o 
significado: aceitação de suas premissas e conseqüencias prá­
ticas. Na última hipótese, porém, e até mesmo na hipótese in­
termediária (de contornos tão fugidios...)» há que se impor 
um esforço incomum. E como se trata de convencer despe-se o 
juiz de preconceitos de ordem meramente subjetiva (age em tal 
sentido) para realçar o que lhe parece traduzir, objetivamen­
te, a solução correta, compatível com as circunstâncias e as 
escalas de valores correspondentes. Confrontadas as várias 
possibilidades, muitas delas em trilhas opostas, acaba vence­
dora aquela que parece ligar-se a um posicionamento considera 
do mais razoável, o que não elimina a dose de aceitabilidade 
da outra solução igualmente imaginada, mas deixada de lado, 
por inferior.

0 fenômeno é particularmente dramático na área crimi­
nal, em que a carência de soluções legais intermediárias (abŝ  
traídos os recursos inventivos do magistrado) impõe o radica­
lismo de uma absolvição ou condenação. A Lei 6.416 , de 24/5/ 
77, representou nesse aspecto uma certa conquista.
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Capítulo 7

SUBJETIVISMO JUDICIAL E CONCURSO APARENTE DE NORMAS

7.1. A importância prática do subjetivismo judicial

7.2. Furto e venda da coisa furtada

7.3. Homicídio qualificado-privilegiado

7.4. Absorção do crime-meio

7.5. Liberdade judicial
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7.1. A importância prática do subjetivismo judicial

Fizemos referência, linhas atrás, ao posicionamento de 
Henry Levy-Bruhl, na discussão sobre o subjetivismo judicia - 

rio. A supressão dos textos "seria um remédio pior do que o 
mal, pois o juiz, privado do freio que ê o texto legal, seria 
levado a estatuir segundo suas convicções políticas, filosófi­
cas ou religiosas, e o mesmo litígio estaria sujeito a ter uma 
solução diferente de acordo com o tribunal que o ponderasse" . 
A experiência do passado, as exigências de segurança jurídica 
e o caráter democrático da norma legislativa afastavam qual 
quer duvida quanto à necessidade de "que o juiz permaneça ser­
vidor da lei". Ressalva, porém, a faculdade de temperar-lhe o 
rigor com uma grande liberdade de interpretação (1).

Para E.S. de la Marniêre, é ao jurista, "em todas as 
funções às quais ele pode ser chamado, que cabe não somente a- 
gir de sorte que a regra jurídica exata, lõgica e objetivamen­
te determinada, receba aplicação em cada circunstância, de mo­
do que seja assegurada a previsibilidade da solução de todo 
tígio, donde uma real segurança e a liberdade do homem, mas 
também que as partes tenham plena consciência dessa segurança, 
da preeminência absoluta da lei, no sentido mais elevado do 
termo, da ausência de todo arbítrio da parte daqueles que te - 
rão de decidir ou fazer-lhe aplicação, de que esta ultima não 
depende em nada, a qualquer título que seja, da pretendida ou 
mesmo real influência de que possa dispor seu adversário, fos­
se ele o prõprio Estado, por motivos de ordem política, ou de 
ordem econômica ou de ordem social" (2).

E a justiça do computador, previamente alimentado ... 
pela sabedoria divina?

Resta saber se o juiz aceita esse jogo mecanicista. Res 
ta indagar se o juiz, mesmo diante de texto expresso, não esta 
tui segundo suas convicções políticas, filosóficas ou religio­
sas. Quase sempre no bem sentido, parece que o faz, principal­
mente em face dos insolúveis problemas de interpretação: " ... 
em mais de trinta anos de vigência do CP não se conseguiu harmo 
nia de interpretação jurisprudencial a respeito da reincidên - 
cia entre furto e roubo, se genérica ou específica", afirma Da- 
másio de Jesus (3).a  explicação do fato reside também na
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**extrema severidade para com o .delinquente" (4) que representa 
va a hipótese de reincidência específica. Inevitável, pois, a 
parcela de contribuição subjetiva.

7.2. Furto e venda da coisa furtada

Infindável a enumeração de exemplos.
Vejamos este outro:

A venda, através de documentos "frios"da coi 
sa furtada, não configura o crime de estelio 
nato, traduzindo tal venda simples complement 
to do furto, sendo por este absorvido (5).

Tal decisão é, de certa forma, banal. Nada tem de sur 
preendente. Mas se vem a ser lembrada ê porque significa "uma 
justa preocupação: a louvável intenção de suavizar a aspere i 
das normas sobre o concurso de delitos (...) Força é reconhe­
cer, então, que a ocorrência de um so crime, furto ou estelio 
nato, o que não nos parece doutrinariamente correto, tem acejL 
tação na Jurisprudência sob a inspiração de princípios de Po­
lítica Criminal, no sentido de suavizar a aplicação da pena". 
(6) .

Mais uma vez, portanto, a "política criminal", eleva­
da â categoria de princípio geral superior, concorre para que 
seja sumariamente desconhecida a claríssima regra do concurso 
material de crimes (Código Penal, art. 51). Alega-se que "sub 
trair, para proveito próprio, inclui a disposição subsequente", 
tenha ou não, esta ultima, tipicidade criminosa e seja execu­
tada, quem sabe, meses ou anos depois. (7) é a saída artifi­
cial, perfeitamente compreensível, com largo apoio doutrina - 
rio, para quem se recusa, eventualmente, a cometer uma iniqü^ 
dade. Nosso Código Penal, aliás, concentra ' o seu rigor na 
classe dos delinquentes contra o património, reservando espe­
cial predileção para com o ladrão comum. Não é fácil encontrar 
quem faça coro a tanta má vontade.

7.3. Homicídio qualificado-privilegiado

Em matéria de concurso aparente de normas nosso
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Tribunal encontrou, certa feita, o caminho moderado do meio - 
termo, diante de um homicídio qualificado pela traição, come­
tido, entretanto, por motivo de relevante valor social. Fi - 
xou a pena nos limites de 12 a 30 anos e, depois, sem o menor 
problema, reduziu-a de um quarto, com base no § l9 do art.121
(8). Não se fala,em nenhum momento, em política criminal. Ao 
que pare$?, ̂ ^l^fVito do rei Salomão baixou a Terra, a seme­
lhança do que teria sucedido quando se aplicou ao furto qual_i 
ficado a regra do § 29 do art. 155.

7*4. .Absorção do crime-meio

Ainda dentro do tema:

Peculato e falsidade ideologica. Absorção do 
crime menor pelo mais grave. Sentença conde- 
natória reformada, em parte. Se as declara - 
ções falsas em documentos foram inseridas pa 
ra ensejar a subtração dos dinheiros pübli - 
cos, hã a absorção da falsidade gelo pecula­
to (...) é que a falsidade ideologica consti­
tuiu, na espécie, precisamente, o expediente 
fraudulento usado para a subtração do numera 
rio público, fim objetivado pelos apenados.
(9).

Estelionato - Delito de falsidade - absorção 
do crime meio - Nulidades repelidas - Conde­
nação. 0 uso do papel falso ou falsificado 
para obter de outrem a entrega de dinheiro 
etc, é estelionato, absorvido o falsum (...)
0 delito de falsidade - in casu materializa 
do na procuração falsificada - que permitiu 
o recebimento do dinheiro, foi o meio para 
atingir o estelionato. E por este absorvido.
E conhecida a controvérsia relativa ao con - 
curso entre o crime de falsidade documental 
e o crime patrimonial, quando o falsum é o 
meio para a obtenção da vantagem. Más o Ple­
no do Supremo Tribunal Federal declarou a i- 
nexistência de concurso de crimes, proclaman 
do tão so a existência do delito fim - este­
lionato (R.T.J. vol. 52/182)(10).

Não pretendemos reavivar os debates. Interessa-nos so 
mente, nesta passagem, sublinhar o que foi dito: absorção do 
crime menor pelo mais grave, ê de imaginar-se que assim tam - 
bêm tenha sido considerada a falsificação documental a que a- 
lude o segundo aresto, isto é, um delito menor em relação ao 
estelionato.
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E se a hipótese fosse inversa? Com mais precisão:e se 
o crime-meio fosse mais grave do que o crime-fim? Os que têm 
mentalidade lógica se apressariam em responder que seria in - 
concebível a mesma orientação. Ficariam talvez estarrecidos 
com estes venerandos acórdãos:

Falsificação de documento publico e subseqüen 
te prática de estelionato com o uso do falso. 
Absorção do primeiro crime que só serviu para 
obtenção da vantagem patrimonial que era o 
fim do agente (estelionato) (11).
Falsificação de documento público e subseqüen 
te prática de estelionato com o uso do falso. 
Absorção^do primeiro crime pelo segundo, por­
que a prática da falsificação era indispensá­
vel para o estelionato que era o crine fim 
do agente. (1 2)

È que a falsificação de documento público, ideológica ou 
material, tem penas mais elevadas que o estelionato, alem 
de não conhecer formas privilegiadas ...

Fenômeno curioso: os fatos geram a regra com eles com­
patível - absorção do crime-fim (= mais grave) pelo crime-meio 
(= menos grave) - e esta como que deles se desliga para,na vol̂  
ta, com mais autonomia, abranger hipóteses bem mais amplas.Con 
fessa-o a própria Egrégia Segunda Câmara Criminal:

... esta Egrégia Câmara (Ap. Criminal 13.000 
de Dionísio Cerqueira de 3.6.76 e^l3.781 de 
São Miguel do Oeste de 23.9.76) já assentou 
que no concurso de crime de falso com o de e£ 
telionato, em que a falsidade funcione  ̂como 
crime meio, se deva reconhecer a prevalência 
do crime fim, sem se ater ao problema de qual 
seria o crime a que a lei comina pena maior .
(13)

Não custa repetir: "... sem se ater ao problema de 
qual seria o crime a que a lei comina pena maior".

7.5. Liberdade judicial

ConclusãoDá-me uma regra, não importa qual seja,e eu 
farei um julgamento". Dir-se-ia que na mente do julgador, quan 
do preocupado com a valoração dos fatos, e desde que o permi - 
tam as circunstâncias (o sentimento da própria liberdade de
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ação), a ultima coisa que pesa é a pretensa imposição de uma 
norma geral prê-estabelecida. Esta só tende a prevalecer se o 
intérprete concorda com ela (concordância em termos, por não 
lhe ocorrer outra melhor ou .em razão das condições materiais 
que tem diante de si) ou se sente psicologicamente constrangi­
do a dar-lhe execução. Essa liberdade de ação, a que nos refe­
rimos, aumenta à medida em que o texto legal se imobiliza no 
tempo. 0 detalhe não invalida - bem ao reverso - a receptivi­
dade de novas idéias, disseminadas no meio social, com realce, 
é óbvio, para aquelas especificamente relacionadas com o mundo 
vivencial e funcional dos juristas.

7.6. Escolas de direito.

Por outro lado, e em síntese: da para imaginar um sis­
tema jurídico formalizado, tomando-se a lei como coordenadas , 
mas ê ilusório pensar que surta, ou possa surtir, sequer a me­
tade dos seus efeitos ... Por isso mesmo são dignas de encómio, 
porque bem mais realistas, as academias de direito que, sem 
prejuízo de uma orientação básica, teórico-dogmãtica, aproxi - 
mam professores e alunos dos volumes de jurisprudência. Vamos 
mais adiante: escolas que não se contentam com a simples forma 
ção jurídica, alimentada de si mesma, como que suspensa no ar. 
Escolas que, sabendo da inserção do direito num contexto mais 
amplo, não constróem diques nem fecham comportas. Microscópio 
e telescópio podem viver em harmonia. Diríamos melhor, se im - 
possível a conciliação: ao aluno, a floresta; ao profissional, 
as árvores.



- 86 -

R E F E R E N C I A S

(1) LEVY-BRUHL, H., ob. cit.,págs. 77/78.

(2) MARNIÈRE, E. S. de la, Elements de methodologie juridi. 
que, págs. 201/202.

(3) JESUS, D.E. de, Direito Penal, vol. 1, pág. 534.

(4) Idem, ibidem.

(5) Jurisprudência Catarinense, Ap. Crim. n9 i;;,.506 » 
Comarca de Campos Novos. Des. Marcílio Medeiros, Rela­
tor. 1973, vol. 2, pág. 356.

(6) JESUS, D.E. de. c b. cit., págs. 113/114. É a opinião , 
também, de NORONHA, E.M., Direito Penal, vol. 2, pág . 
283.

(7) Jurisprudência Catarinense, Ap. Crim. n9 i2„506 ,etc, 
cit., pág. 356.

(8) Jurisprudência do TJSC, Ap. Crim. n9 10.874, da Comar­
ca de Santa Cecília. Des. Marcílio Medeiros, Relator . 
1969, págs. 597/598.

(9) Jurisprudência do TJSC, Ap. Crim. n9 11.587, da Comar­
ca de Capinzal. Des. Rubem Costa, Relator. 1972, vol. 
2, págs. 1246/1247.

(10) Jurisprudência do TJSC, Ap. Crim. n9 11.781, da Comar­
ca de Florianópolis. Des. Eduardo Luz, Relator. 197 2 . 
vol. 2, págs. 1298/1299.

(11) Jurisprudência Catarinense, Ap. Crim. n9 13.000, da Co 
marca de Dionísio Cerqueira. Des. Ivo Sell, Relator
1976, vol. 11/12, pág. 458.

(12) Jurisprudência Catarinense, Ap. Crim. n9 13.781, da



- 87 -

Comarca de São Miguel do Oeste. Des. João de Borba,Re 
lator. 1976, vol. 14, pág. 387.

(13) Jurisprudência Catarinense. Ap. Crim. n ? 14.258, da 
Comarca da Capital. Des. João de Borba, Relator. 1977, 
vol. 15/16, pãgs. 428/429.



- 88 -

Capítulo 8 

FURTO QUALIFICADO PELO ABUSO DE CONFIANÇA

8.1. O exemplo clássico do famulato

8.2. A imagem distorcida do furto doméstico

8.3. A doutrina de Hoeppner Dutra

8.4. Persistência da posição crítica

8.5. A reação jurisprudencial



8.1. 0 exemplo clássico do famulato

Já expressamos nossa opinião de que o Código Penal de 
1940 concentrou o seu rigor contra os autores de crimes patrimo 
niais.com especial atenção para com os que cometem furtos.Coe 
rentemente, estendeu-o a certos crimes contra a administração 
pública de efeitos lesivos ao patrimônio, ou, simplesmente,re 
veladores de cobiça material.

Substancial alteração dos limites apenativos haveria, 
por exemplo, no furto cometido com abuso de confiança (art 
15S, § 49, II). "Trata-se de circunstância subjetiva, revela 
dora de maior periculosidade do agente que não sõ furta, mas 
viola a confiança dele depositada", comenta Magalhães Noronha
(1). E logo viria o exemplo, que se tornara clássico: "0 cria 
do que fica em casa, na ausência do patrão, e subtrai objetos 
que aí se encontram, furta com abuso de confiança ..." (2).

Prelecionava Nelson Hungria: "0 caso típico é o do 
chamado famulato (próprio ou impróprio): o empregado domêsti 
co ou qualquer outro locador de serviço (permanente ou aciden 
tal) subtrai objeto existente no local do trabalho" (3).

Também Bento de Faria: "Tal se verifica no delito pra 
ticado pelo criado, que tem a entrada livre nas dependências 
da casa, pela pessoa encarregada de guardar a coisa etc" (4).

Heleno Fragoso participava do consenso: "é o caso do 
famulato (furto praticado por empregado), ou de alguém que se 
valha de relações de amizade ou de uma situação de confiança, 
para mais facilmente subtrair a coisa alheia" (5).

8.2. A imagem distorcida do furto doméstico

Não vemos, em regra, no furto doméstico o menor sinal 
de periculosidade. 0 quadro circunstancial que o caracteriza 
conduz exatamente a uma conclusão oposta. A consciência, como 
classe, da própria inferioridade econômico-social, evidencia­
da pelo contraste com os bens do patrão e pelo papel que se 
lhe reserva no âmbito restrito de suas funções corrói, com 
extrema facilidade, os freios inibitórios do empregado domés­
tico. 0 contato diário com dinheiro e objetos de valor que ,
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por ironia ou fatalidade do destino, não lhe pertencem, consti 
tui • o pano de fundo da superveniente convicção de que pouca 
diferença fará, a quem tem muito, a perda eventual de algumas 
fatias.

Portanto, enquanto o deslize permanecer aí, na linha 
de ofensa aos bens patrimoniais, não hã como reconhecer-lhe 
maior gravidade para, em consequência, reproduzí-lo em texto 
de lei com severas ameaças. Sua inutilidade se aliaria a uma 
flagrante injustiça, pouco importando se existiu ou havia mo - 
tivos para existir confiança.

Conviria, pois, de uma vez por todas, eliminar essa i- 
magem negativa acerca do furto doméstico deixada pelos melho - 
res de nossos doutrinadores, se bem que, obviamente, nenhuma 
culpa tenham em cartório. Trata-se de mero trabalho interpreta 
tivo, e de uma honestidade tão palpável que se chegava a afir­
mar, implicitamente, em total fidelidade a orientação do Códi- 
go, desaparecer a figura se se tornasse evidente a maior conf:L 
ança do patrão, revelada pela prévia entrega da coisa ao empre 
gado. Não haveria mais furto, e sim apropriação indébita, de 
pena de reclusão ... reduzida ã metadel (6).

Concretamente: se alguém, por um motivo qualquer, con­
fiasse suas jóias a empregada doméstica, para que as guardasse 
em seu quarto, deixando o restante de seus bens como sempre os 
deixara, estaria concorrendo - é a lei I - para que a subtra - 
ção de alguma quinquilharia representasse, além da multa, uma 
responsabilidade criminal de 2 a 8 anos de reclusão, enquanto 
a apropriação das jóias seria cotada a 1 a 4 anos de reclusão, 
além de multa bem mais leve.

8*3. A doutrina de Hoeppner Dutra

Essa delimitação do furto com abuso de confiança, com 
tanta facilidade relacionado ao furto doméstico, e empregatí- 
cio, não hayeria de ficar assim, aceita incondicionalmente,sem 
uma análise mais aprofundada, capaz de levar a distinções que 
retratam a evolução do fenômeno jurídico.

Válida, pois, a tentativa de Hoeppner Dutra, no âmbito 
doutrinário, de restringir o campo de aplicação do dispositivo. 
A severidade da punição era tão clara que quanto mais gente
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escapasse, melhor. Desta feita, contudo, não mais haveria ne­
cessidade de expedientes ficcionistas. Sua posição, ao contra 
rio, tem até maior embasamento legal. Não exige a lei abuso 
de ... confiança ? Pois então a primeira coisa a fazer no ca­
so concreto é verificar a sua efetiva ocorrência. Esta não po 
deria ser presumida por preconceitos em nenhum momento enume­
rados no texto normativo. Ê um perigo afirmar a existência de 
confiança em relações de domesticidade, de emprego etc, porque 
uma coisa não implica a outra, necessariamente. Trata-se de 
’’circunstância de ordem subjetiva". A confiança constitui " um 
liame particular entre duas pessoas", decorre "de estado par­
ticular de fidelidade" (7).

8.4. Persistência da posição crítica

Sem embargo, continuamos a não vislumbrar a menor ra­
zão, qualquer que seja o enfoque (censura moral, periculosida 
de, utilidade social etc) para se apenar com severidade dobra 
da o furto cometido com abuso de confiança, é até sustentável 
o ponto de vista de maior reprovabilidade (maior periculosida 
de, maior nocividade social etc) do furto praticado às pres - 
sas, nos primeiros dias de relação empregatícia. Denotaria,pe 
lo menos, uma predisposição delituosa. Revelaria uma persona­
lidade que se antecipa aos efeitos deletérios de uma situação 
vivencial sumariamente amputada. Criminalidade precoce, ou,en 
tão, forjada em emprego anterior. Confiança ou desconfiança 
da vítima são pormenores que não podem afetar, em princípio,o 
grau de responsabilidade criminal. Se assim não fosse deve 
riam ser enforcados os filhos adultos que furtam de seus pais. 
0 prõprio legislador, aliãs, acabou entrando em contradição,ao 
retirar do âmbito punitivo do furto qualificado,sem criar uma 
figura equivalente, hipóteses flagrantes de incondicional con­
fiança. A propósito, estelionato e apropriação indébita são 
crimes que só se configuram, na maioria das vezes, porque exi£ 
te confiança da vítima.

Ambos mereceram, todavia, melhor tratamento por parte 
do legislador. Quem poderá negar que este não se deixou impres^ 
sionar pelo "status" de seus protagonistas, uma vez que não 
primou pela coerência ? Quem poderá negar que o legislador ja­
mais se imagina na pele do ladrão, a quem abomina, pela
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conotação de aviltamento sõcio-intelectual, mas aceita, de 
certo modo, consciente ou inconscientemente, a imagem refina­
da do estelionatãrio e figuras similares ? 0 estelionatãrio 
usa roupas finas, tem modos delicados e é capaz de conviver 
em altas rodas. 0 ladrão comum pertence à ralé, â classe dos 
miseráveis. Anda mal vestido e e semi-analfabeto. Assim, se o 
"golpe” do primeiro atingiu um teto elevadíssimo mas, desco - 
berto, redunda em nenhum prejuízo para a vítima, o juiz pode 
substituir a pena de reclusão pela de detenção, diminuí-la de 
um a dois terços, ou aplicar somente a pena de multa. (8). 0 
mesmo não ocorre com o segundo, nos termos da lei. Benefício 
dessa natureza é limitado pelo valor - pequeno - da coisa sub 
traída.

0 estelionatãrio pode convidar um comparsa, para aju­
dá-lo na empreitada. 0 delito permanece o mesmo.. Se o ladrão 
comum o fizer ... furto qualificado

0 ladrão comum é rude e rústico, é capaz de destruir 
ou romper obstáculo a subtração da coisa. 0 estelionatãrio 
não passa de um cavalheiro: os obstáculos que rompe ou des 
trõi (a desconfiança, a defesa psicolõgica da vítima) perten­
cem a um nível imaterial, bem mais elevado, portanto.

0 ladrão comum é capaz de servir-se de chave falsa, 
que os intérpretes zelosos logo equiparam, em certas circuns­
tâncias, â verdadeira.

0 estelionatãrio prefere os ardis, as encenações, os 
artifícios, tudo isso intrinsecamente falso, ê verdade, mas 
de uma beleza, uma capacidade inventiva merecedora^, sem dúvi­
da, de uma certa reverência.

0 ladrão comum pode também, eventualmente, imitar o 
estelionatãrio, furtando com fraude. Nunca, porém, chegará 
aos pns deste. Uma sutil distinção legal o coloca em seu devi 
do lugar: não lhe dã promoção e, ainda por cima, acena-lhe 
com as penas do furto qualificado.

8*5. A reação jurisprudencial

A lei já vem pronta. Até onde é digerida, sem sinais 
de rejeição, ê questão difícil de esclarecer. Sabe-se apenas
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que conhecidos os sintomas, os efeitos, porventura contrapro­
ducentes, se tende a trata-la com reservas. Não dando muito 
na vista, em nome dos interesses sociais, pode-se negar-lhe a 
plicação. Uma das técnicas ê readquirir a consciência do po - 
der decisório e, desconhecendo os argumentos de autoridade,re 
definir os termos incomodativos. Escreveu Luis Alberto Warat: 
"...mediante a operação de redefinição o julgador poderã efe­
tuar interessantes deslocamentos de sentido. Eles determinam 
ampliações ou restrições no campo extensional, que provocarão 
na zona excluída ou incorporada uma alteração do signo deônti^ 
co que atê então lhe correspondia" (9).

É processo que se harmoniza com o desejo de adequação 
ideológica. Esta se produz, por exemplo, "aproveitando-se a 
ambigüidade por anfibologia semântica que apresentam muitos 
dos termos das normas gerais, que só podem carregar-se de sig 
nificação através de um juízo de valoração. Os termos como"ma 
liciosamente", "objeto obsceno", "ânimo lascivo", "abusar de­
sonestamente" necessitarão sempre de uma definição estipulati 
va. Se o juiz não definisse esses termos em sua sentença, mu£ 
to provavelmente deixaria a impressão de haver produzido uma 
decisão arbitrária" (10).

Foi nessa base que decidiu a Câmara Criminal de Santa 
Catarina, contando já a seu favor importantes precedentes de 
outras Cortes:

Não ê a simples relação empregatícia que con 
figura a qualificativa do abuso de confiança. 
( 1 1 ) .
Não se justifica, realmente, no caso, o aco­
lhimento das qualificativas. (...) a outra , 
vez que simples vínculo empregatício (balco­
nista), por si só, não significa tenha havi­
do abuso de confiança. (12).

Vê-se que também no direito nem tudo está perdido,quan 
do resta uma esperança. É claro que ainda haverá algum proces 
so em que a vítima vai jurar por todos os santos que confiava 
até demais no acusado. Mas o juiz lhe responderá que é pouco, 
para uma prova robusta. E repetirá o refrão: "Não é a simples 
relação empregatícia ..." é o  que fará. Provavelmente o fará. 
Convêm que o faça.
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9.1. Concurso material de furtos

De conformidade com o disposto no artigo . do Cõdi- 
go de Processo Penal o juiz absolverá o rêu, mencionando a 
causa na parte dispositiva, desde que reconheça I - estar pro 
vada a inexistência do fato; não haver prova da existência do 
fato; IV - não haver prova de ter o réu concorrido para a in­
fração penal; VI - não existir prova suficiente para a conde­
nação.

Eis aí, presenteada pelo legislador, a mais poderosa 
arma de que dispõe o magistrado para uma eventual decisão con 
tra legem, em benefício do rêu. 0 freio desempenhado pela Su­
perior Instância não modifica a situação, pois também ela faz 
uso do artifício, divergindo do Juízo a quo, quando o entende 
recomendável.

Dos itens apontados merece realce o n9 VI - não exis­
tir prova suficiente para a condenação.

Vejamos alguns casos:

Por sentença que transitou em julgado, o su­
plicante foi condenado a cumprir pena de dez 
anos de reclusão e multa de NCr$ 5,00, como 
incurso dez (10) vezes no art. 155, do Cõdi- 
go Penal (...) A douta Procuradoria Geral o- 
pinou no sentido de ser deferido o pedido , 
para fixação da pena em seis (6) anos de re­
clusão, visto a hipótese configurar o crime 
continuado e não o concurso material. (1).

Como decidiu, na revisão criminal, o Eg. Tribunal de 
Justiça ? Não vendo caracterizado o crime continuado, chegou, 
no entanto, por outras vias, à pretendida redução de pena: au 
sência de prova quanto a 4 delitos.

Juízo a quo e Procuradoria haviam enxergado prova su­
ficiente dos 10 furtos. Com a diferença de que esta procurou 
amenizar a situação do revisando, cuja pena de 10 anos tradu­
zia, sem duvida, incompreensível rigorismo. Propôs o crime 
continuado e a pena correspondente: 6 anos. Considerando jus­
ta a nova apenação, mas não aceitando, por incabível, a tese 
do crime continuado, a Egrégia Corte conseguiu chegar exata - 
mente até ela, por intermédio da clássica incerteza da materi 
alidade alusiva a alguns delitos.
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Não afirmamos, categoricamente, pois não dispomos de 
elementos para tanto, ter havido uma ciente e voluntária deci 
são contra legem. As circunstâncias do caso, entretanto, (ape 
nação elevadíssima, a sugestão da Procuradoria, a coincidên - 
cia - por outros caminhos - da solução final etc) permitem,ao 
menos, uma leve suspeita, a qual, aliás, mesmo transformada 
em certeza, em nada alteraria o juízo de razoabilidade do ve- 
redito.

9.2. Corrupção ativa e corrupção passiva

0 seguinte aresto merece transcrição integral:

Corrupção ativa e passiva - Prova duvidosa - 
Absolvição decretada. Insegura a tipificação 
do delito, mal esclarecidas as circunstân - 
cias da ocorrência, não se há de condenar os 
réus, pessoas humildes, de ótimos anteceden­
tes, nas severas sanções dos arts. 317, § l9 
e 333, parágrafo único, do Cõdigo Penal.
(...) Acordam, em Câmara Criminal, por maio­
ria de votos, dar provimento para absolver 
os réus. Custas ex-lege.D.S.,G.B.C. e A.D.B.fo 
ram processados na comarca ae Ponte Serrada^ 
aquele como incurso no art. 317, § l9, do Cõ 
digo Penal, os demais no art. 333, parágrafo 
único, do mesmo diploma, sendo a final conde 
nados - D a um ano, seis meses e seis dias 
de reclusão, os co-rêus a um ano e quatro me 
ses de reclusão, todos também em pena pecu - 
niária. Os réus apelaram, opinando, nesta 
Instância Superior, a douta Procuradoria Ge­
ral pelo improvimento. São dois os fatos de 
que trata o presente processo. Com respeito 
ao primeiro, afirma-se que o recorrente DS , 
soldado do destacamento policial de Ponte 
Serrada, a época servindo no município de 
Vargeão, recebeu de C., para permitir que 
seu filho menor de dezoito anos dirigisse au 
tomõvel, como preço, um leitão. De outra 
parte, quanto ao segundo, alega-se o seguin­
te: AB dirigia sem ter em ordem a documenta­
ção dó carro. Surpreendido por |f, foi por 
este advertido da infração e, sem que o mul­
tasse marcou o prazo de quinze dias para pro 
videnciar os papéis, liberando em seguida o 
veículo. Antes de prosseguir, em resposta â 
pergunta de se não queria gratificá-lo, B 
deu ao miliciano cr$ 10,00. D declara qué e 
cebeuo leitão como presente,^não em troca dê 
permissão para que o menor continuasse a gui 
ar. Nenhuma determinação recebera do juiz pa 
ra não admitir que menores dirigissem;quando
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tal ordem recebeu, logo tratou de a cumprir. 
A versão de Ç., mais positiva, apresenta, to­
davia, imprecisões, não permitindo certeza 
de qual a verdade do caso. 0 mesmo acontece 
no outro episódio. Constatando a irregulari­
dade, o soldado concedeu a B quinze dias 
para acertar os documentos, tolerância de 
certo modo explicável tendo em vista a loca­
lidade em que o caso ocorreu, lã nos confins 
de Vargeão, onde as distâncias são grandes e 
demoradas as providências de ordem burocráti^ 
ca. Em reconhecimento, talvez, não por subor 
no, quando já liberado o carro, deu-lhe g. a 
quantia de Cr$ 10,00. Os ótimos antecedentes 
dos reus, o semi-analfabetismo dos mesmos, a 
rusticidade de C e  Ç, aumentam as dúvidas.In 
segura a configuração dos ilícitos, não se 
há de castigá-los por tão pouco, com tão se­
veras sanções. (2)

Esta segunda hipótese já se apresenta com maior dosa­
gem de suspeita de engenhoso artifício para, mantidas as apa­
rências, se chegar a uma decisão contra legem, detalhe que ,
da mesma forma, nã-o- lhe ôjujjaĵ La .Q^^tjLdo- de- ac e^tab il idade.
Ê que, a par da condenaçao**na" Comarca, foi' ela considerada correta 
no parecer da douta Procuradoria Geral e no voto de ilustre
Desembargado^ que ficou vencido. As razões que apresentou em
separado traduzem uma versão bem mais compatível com as res -
pectivas adequações típicas.

A leitura do acórdão permite vislumbrar os fatores 
que levaram a Colenda Câmara Criminal a prover o recurso nos 
termos do art. 386, VI, do C.P.P: 1) os réus eram pessoas hu­
mildes, de ótimos antecedentes; rústicos e semi-analfabetos 
2) as sanções eram severas em relação ao pouco que fizeram 
Tendência, pois, de minimizar a validade das provas produzi - 
das, o que viria evitar uma condenação considerada injus
ta. "O summum jus, summa injuria" se combina, com perfeição , 
a esse rigorismo na exigência de prova suficiente.

9.3. Ausência de prova da co-autoria no furto

Inteligente, para os fins pretendidos, a saída encon­
trada para um caso de condenação por furto qualificado pela 
co-autoria, com rêus primários e de conseqüências mínimas. A 
manifestação da douta Procuradoria no sentido do improvimento 
do recurso não impediu se descobrisse que, "muito embora . -
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esclarecido que ambos os acusados cometeram subtração, não 
ficou evidenciado que eles tivessem agido mediante concurso” 
(3).

Ficção por desclassificação dos fatos? Não temos a 
respeito resposta definitiva. É bem provável que haja ocorri_ 
do, para sorte dos réus e prevaleciraento de uma justiça con­
sentânea com o real significado êtico-social de suas condu - 
tas.
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Capítulo 1 

SEPARAÇÃO DOS PODERES, CIÊNCIA E JUSTIÇA

1.1. O princípio da separação dos poderes
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1.3. Retorno as origens greco-romanas
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9. principio da separação dos poderes

A "separação de poderes”, essencialmente, na expres - 
são de Manoel Gonçalves, "consiste em distinguir três funções 
estatais - legislação, administração e jurisdição - e atri 
buí-las a três órgãos, ou grupos de órgãos, reciprocamente au 
tônomos, que as exercerão com exclusividade, ou ao menos pre­
ponderantemente" (1) . Ela ê visível no regime presidencialis^ 
ta, onde a distinção de poderes "se soma sua independência" 
(2).

Pregada por Montesquieu, que se inspirara na evolução 
constitucional inglesa - século XVII - tem merecido pouca a - 
tenção dos constitucionalistas pátrios no setor atinente âs 
relações entre o Judiciário e o Legislativo. Concentram suas 
observações em torno deste ultimo e do Executivo, "os dois po 
deres essencialmente políticos" (3).

Pinto Ferreira, por exemplo, não chega a reservar un 
capítulo ao Poder Judiciário em seus preciosos "Princípios Ge 
rais do Direito Constitucional Mc ^rho". Não bastasse isso 
quando enfoca a separação dos poderes, se volta, de preferên- 
cia, para os dois últimos: "De todas essas funções, preten - 
de-se ser a legislação a mais importante no regime constitu - 
cional democrático, sobretudo no sistema da democracia clássi^ 
ca ou do Estado demo-liberal, motivo esse ocasionado pelo re­
ceio do povo diante do possível monopólio da vida pública pe 
executivo, em face da experiência do antigo regime". Mais ad_i 
ante: "As tendências mais recentes do constitucionalismo demo 
crático e socialista, após a segunda guerra mundial de 1939 - 
1945, vigentes nas novíssimas Constituições européias e asiá­
ticas, assim como os novos rumos da democracia política nor - 
te-americana, procuram um equilíbrio pragmático entre os po - 
deres executivo e legislativo, colimando agora a estruturação 
de um executivo forte, porém, legalizado e constitucional"(4).

Para Paulo Bonavides, preocupado com "os novos pode­
res" (o poder partidário, grupos de interesses e de pressão , 
o poder militar, o poder burocrático, o poder das elites cien 
tíficas etc) (5) "a separação de poderes expirou desde muito 
como dogma da ciência. Foi dos mais valiosos instrumentos de 
que se serviu o liberalismo para conservar na sociedade seu



- 104 -

esquema de organização do poder. Como arma dos conservadores, 
teve larga aplicação na salvaguarda de interesses individuais 
privilegiados pela ordem social" (6) .

Pontes de Miranda ê mais explícito: "De posse da Revo 
lução, que se operava, a burguesia introduziu a técnica cons­
titucional que lhe serviria, - a técnica que lhe permitisse , 
com os princípios vencedores (leis = vontade geral), dominar 
as massas. A eleição teria de organizar a Legislatura acima 
do povo. Seria o conjunto popular simples aparelho eleitoral. 
Entre a Constituição de 1793 e as outras,o povo desceu de go­
vernante a governado. Mediatizado ele, o verdadeiro elabora - 
dor da lei foi o Parlamento. Tudo isso agradaria â burguesia 
e a Montesquieu. 0 Século XX evidenciou que também apraz aos 
grandes capitalistas, com o seu exército de parasitos na poli 
tica e nas profissões" (7). Sintetiza Harold Laski: "... da­
da a natureza do Estado liberal, todas as questões tinham de 
ser referidas, em última instância, ao motivo essencial sobre 
o qual o Estado liberal assentava: o motivo de lucro" (8).Ne^ 
se mister, sendo da natureza do homem procurar uma base ética 
para as idéias que o guiam na vida, a prõpria moralidade e a 
religião também teriam sido moldadas de maneira a servirem o 
Estado liberal (9).

1.2. Lei e ciência

Mas as leis - prossegue Pontes de Miranda, abordando, 
incidentemente, detalhe que nos interessa - não são a única 
fonte do direito, das verdades jurídicas, cuja livre revela - 
ção, como meta, pertence â ciência: "Problema de feitura de 
leis ê problema científico" (10). Daí achar que "progressiva 
mente se avança para a democratização dos processos de r e ' ' - 
lar o direito, o que se fortalecerá com a investigação cientí 
fica, que - no Direito, na Economia e na Sociologia, como na 
Física, na Química, na Biologia, e nas demais ciências - inde 
pende de corpos deliberantes que se tornariam supérfluo vio - 
lento, subjetivo, da proclamação das verdades científicas. As 
Assembléias político-legislativas são correspondentes ao Esta 
do do período que atravessamos. Modificam-se, aos poucos, com 
sensível perda do valor opinativo e do poder autoritário" (11).
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Tem-se a impressão de que para o festejado juriscon - 
sulto pátrio as várias ciências, por si sôs, acabarão resol - 
vendo um dia um problema que se eterniza: a descoberta e dis­
tribuição do direito-justiça. Ê como se a ciência alcançasse 
o misterioso poder de modificar o homem, e sempre para melhor. 
Este, então, ê que seria, no final, manipulado pela sabedoria 
alcançada. Porque atualmente o que mais preocupa os homens de 
bem é o uso que dela fazem, ou possam vir a fazer, os respon­
sáveis pelo destino da humanidade.

£ claro que existem contestadores: "£ inteiramente 
falso que tudo muda através da história: este c’ogma, tipica - 
mente cientificista, vem do abuso de uma ciência histórica , 
que só percebe na história as mudanças, muito simplesmente 
porque nela só procura e releva as mudanças. A ilusão cienti- 
ficista ê que nada existe de permanente" (12).

O direito, aliás, ê impensável sem o substrato de va 
lores. Se costuma ser analisado como norma, por se tratar da 
parte mais visível, mormente para efeitos práticos, nem por 
isso perde seu contato com a realidade social, onde nasce e 
se desenvolve, ou se despe do que poderia ser chamado de seu 
espírito ou fundamento: o valor que o sustenta que o legiti­
ma, que o informa ou justifica.

E, nessa área, as discussões são intermináveis, não 
parecendo que a ciência, isoladamente, tenha procuração ou 
carta branca para resolver, um dia, enigiria tão fascinante.São 
palavras de Bertrand Russell: "Resta, no entanto, um vasto 
campo, tradicionalmente incluído na filosofia, em que os meto 
dos científicos são inadequados, este campo inclui questões 
de valor decisico; a ciência, por exemplo, não pode provar 
por si só, que ê mau sentir-se prazer em infligir sofrimento. 
Tudo o que se pode conhecer, pode ser conhecido por meio da 
ciência; mas as coisas que são, legitimamente, questões de 
sentimento, permanecem fora de seu domínio." (13)

Vem a calhar esta síntese de Henrique Stodieck:

Assim esquematizados os problemas concernentes 
ao conhecimento do jurídico, chegamos agora ao 
estudo dos problemas referentes a apreciação 
do justo. Como ponto de partida, podemos acei­
tar o critério, aceito por muitos autores, de 
que a reciprocidade ê o fundamento do sentimen
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to da justiça. Não só a reciprocidade nas re 
lações civis e comerciais, em que a r.etribuT 
ção eqüitativa satisfaz ao que vende^ou pre_s 
ta serviços, mas também a correspondência da 
pena ao crime praticado, tanto para o primi­
tivo na vingança ou na lei do talião, como 
para o civilizado na pena proporcional ã gra 
vidade do crime praticado. Considera-se jus­
to, portanto, a retribuição equivalente ao 
gue se praticou ou cedeu. Se este princípio 
e universal, como o atestam os antropólogos, 
varia, no entanto, de acordo com as diversas 
sociedades e classes, a medida do que se con 
sidera equivalente. Indaga-se se essa relat^ 
vidade não pode ser superada por um conheci­
mento objetivo de valores absolutos. Foi e 
ainda ê este o objetivo das doutrinas do Di­
reito Natural, que procuram descobrir normas 
universais que se devem conformar com a natu 
reza. Se hã autores que pretendem encontrar 
direitos que julgam valer para todos os ho - 
mens, hã outros que negam essa possibilidade. 
Kelsen,^para somente citar um representante 
destes últimos, afirma que, em relaçãoa 
questão do ordenamento justo das relações hu 
manas, o conhecimento em nada progrediu des­
de a época em que o primeiro homem formulou 
a questão até as teorias mais elaboradas de 
nossos dias. (14)

A possibilidade de uma justiça absoluta, com efeito , 
não passa para Kelsen de "um problema insolúvel para o conhe­
cimento humano" (15). E adverte: "Deixados em apuros pelo rela 
tivismo sentem-se todos aqueles que não querem tomar sobre si 
esta responsabilidade, que desejam alijar a escolha pondo-a a 
cargo de Deus, da natureza ou da razão" (16).

1.3. Retorno as origens greco-romanas

Não é a-toa que uma prestigiosa corrente de pensamento, 
espalhada pelo mundo inteiro, compreendendo o engodo de uma in­
condicional identificação do direito com os códigos e as leis , 
e longe de desprestigiar o avanço da ciência, vislumbra e acata 
"a revisão que ora se processa" como "uma tentativa de retornar 
às orifeens greco-romanas, em que o direito significava justiça 
e a Jurisprudência era a ciência e a técnica da solução razoá­
vel, prudencial, equilibrada e justa dos litígios sociais" (17)

A grande maioria dos acórdãos analisados, do Tribunal 
de Justiça de Santa Catarina, retratou exatamente esse
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novo espírito, comprovando, ao lado de tantos outros arestos 
de âmbito universal, que a teoria ê valida porque alicerçada 
na observação e rnálise da realidade fenomênica. Resta, sem 
embargo, o outro lado da medalha, cuja relevância não pode 
ser esquecida. Referimo-nos â conformidade dos demais ares - 
tos (salvo descuido nosso ou proposital omissão na"triagem", 
alusiva ao período 1968/1977)as linhas gerais ditadas pelo 
legislador, circunstância que, no entanto, não invalida as 
observações concomitantemente produzidas. Nossa tese princi­
pal, aliás, não é a de que o julgador não cumpre a lei, e 
sim, que deixa de fazê-lo, e conscientemente, em determina - 
das situações. Poderia atê proceder-se a uma pesquisa inver­
sa: de casos em que o julgador observou a lei, sem que deves 
se assim agir, pelo contraste com os interesses sociais. Mas 
não conseguiria anular o sentido tõpico da decisão jr tdica, 
que não chega a ser visceralmente imcompatível com a siste - 
maticidade (18). "0 sistema - esclarece Karl Laren - não ê 
nunca um sistema logicamente "fechado" no sentido de que so 
exista nele um número completamente determinado e limitado 
de"lugares" que pudessem ser ocupados pelos conceitos corres^ 
pondentes, senão que está "aberto" a novos fenômenos, é sem­
pre modificável. Neste sentido, não ê um sistema "rígido", 
mas, em suma, semi-rígido, flexível" (19).
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2.1. Descoberta ou criação do direito?

"Hoje, - preleciona Machado Neto - graças a crítica se­
vera que contra a escola exegética levantaram todas as gran - 
des teorias hermenêuticas, ainda que se conserve:, por comodis­
mo - a metáfora silogística de origem kantiana, o certo ê que 
todos sabemos da função criadora da aplicação judicial" (1).

Sim, todos sabemos - ou quase todos - mas há os que 
se negam a aceitar a realidade, ou reconhecê-la de publico.In 
veatam-se dezenas de soluções técnicas, procedimentos hermenêu 
ticos, contrasta-se a letra com o espírito, fala-se em bem co­
mum, em fins sociais^admite-se que o juiz, sem desvirtuar as 
feições da lei deva "arredondar as suas arestas, e, sem torcer 
-lhe a direção, adaptar a rigidez do seu mandamento ãs anfrac- 
tuosidades naturais de cada espécie", não podendo, todavia,"de 
cidir contra legem" (2).

Assim também Alípio Silveira. Escreveu precioso traba­
lho sobre o tema, intitulado "Hermenêutica no Direito Brasile_i 
ro". Obra de fôlego, de paciente pesquisa, em que aceita,em 
síntese, que "o juiz, ao aplicar ou adaptar a norma ao caso 
concreto atenderá ao que pedem a idéia de justiça e a utilida 
de comum" (3) e lembra, referindo-se à ficção, que "o juiz 
também lança mão de tais processos, quando o caso concreto o 
permite" (4). Nega, porém, possa afastar-se da lei (5), tendo 
o cuidado de esclarecer que o conceito de decisão contra le - 
gem não«é nem claro nem intuitivo, inclusive porque as idéias 
fundamentais dos juristas das várias escolas e épocas oferecem 
alcance diverso a seu entendimento (6).

Segundo Mário Guimarães,"terá o magistrado em mente 
que o direito visa o bem estar do povo, o respeito as liberda 
des individuais,o progresso da nação,a paz social" (7) Difí - 
cil, sem dúvida, conciliar tudo isso com a total subserviência 
a lei. Mas era exatamente o que ele pregava, quem sabe por ne­
la vislumbrar, com exclusividade, todas essas virtudes: "Deve­
rá o juiz obedecer a lei, ainda que dela discorde, ainda que 
lhe pareça injusta, é um constrangimento que o princípio da di_ 
visão dos poderes impõe ao aplicador. Seria o império da desor 
dem se cada qual pudesse, a seu arbítrio, suspender a execução 
da norma votada pelos representantes da nação. Lembremo- nos , 
ainda uma vez, de que todo o poder vem do povo e que o povo co 
metèu aos membros da assembléia, e não a juizes,a tarefa
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de formular as regras jurídicas que o hão de governar. Admi - 
tir possa o magistrado tornar prevalecente a sua opinião,con­
tra a exarada, por m.odo lúcido, no texto, fora superpor a sua 
vontade individual, à da maioria parlamentar, nas democracias, 
óu a do ditador, nos regimes discricionários" (8) Vê-se que , 
esquecido das premissas (o povo como fonte do poder) Mário GujL 
marães acabou enxertando os regimes ditatoriais. Disse ainda, 
mais adiante: "No trabalho de adaptação ê que se desenvolve o 
esforço ciclõpico do juiz. Deve o magistrado manter-se fiel â 
lei, procurando, todavia, sem destruí-la, ajustá-la aos fatos 
sociais" (9).

Ouçamos Carlos Maximiliano: "Em geral, a função do 
juiz, quanto aos textos, e dilatar, completar e compreender ; 
porém não - alterar, corrigir, substituir. Pode melhorar o dis 
positivo, graças à interpretação larga e hábil; porém não 
negar a lei, decidir o contrário do que a mesma estabelece"
(10). Não se recorre a eqüidade "senão para atenuar o rigor 
de um texto e o interpretar de modo compatível com o progres­
so e a solidariedade humana; jamais será a mesma invocada pa­
ra se agir, ou decidir, contra prescrição positiva clara e 
precisa." (11) Aqui e ali, todavia, aplaude Jean Cruet (o ju 
iz, "o artífice laborioso do Direito novo contra as fórmulas 
caducas do Direito tradicional") , os métodos teleológico e hiŝ  
tórico-evolutivo ("o bom intérprete foi sempre o renovador in 
sinuante, cauteloso, as vezes até inconsciente, do sentido das 
disposições escritas - o sociólogo do Direito") ao mesmo tem 
po em que subordina o direito - e daí a exegese da lei - aos 
princípios da moral, do senso ético de um povo em determinada 
época, e nega valor à interpretação que "conduz a injustiça 
flagrante, incoerências do legislador, contradição consigo meŝ  
mo, impossibilidades ou absurdos", devendo-se então "presumir 
que foram usadas expressões impróprias, inadequadas, e buscar 
um sentido eqüitativo, lógico e acorde com o sentir geral e o 
bem presente e futuro da comunidade" (12). E reconhece que 
vem prevalecendo o "summum jus, summa injuria" (13).

2.2. Arsenal de ambigüidades

Com esse arsenal de ambiguidades, com esse manancial
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de argumentos polivalentes, ê fácil jurar fidelidade â leirco 
mo é praxe, aliás, entre os nossos mais categorizados juris - 
tas. Não foi sem mais nem menos, conforme já ressaltamos, que 
Alípio Silveira cuidou de lembrar a imprecisão do conceito de 
decisão contra legem.

0 próprio Nelson Hungria, mestre dos mestres, com to­
da a sua luta contra os pandetistas do direito penal, contra 
os cálculos matemáticos que faziam perder de vista os pontos 
de partida da "mais humana de todas as disciplinas jurídicas", 
assinalados "na realidade concreta e palpitante do drama da 
vida e de seus protagonistas"; o próprio Nelson Hungria, que 
verberava "o direito penal de "roupas feitas", estandardiza - 
das", "o absurdo de abranger a multifariedade da vida e do ho 
mem dentro de apriorismos inteiriços e estáticos"; que só ad­
mitia "o direito penal que penetre e compreenda, para poder 
tratá-la, a realidade de cada criminoso, no momento do seu 
crime, na sua vita anteacta, na sua psicologia, na sua índole, 
nas suas possibilidades de readaptação" (14), parecia não se 
dar conta de que toda essa pregação, aliada, por sinal, a tan 
tas outras, de teor semelhante (15), entrava em choque com a 
ideologia do CÓdigo Penal, com sua rígida estrutura, com os 
entraves da pena mínima - e, o que é mais surpreendente, com 
a doutrina, por ele esposada, da completude do ordenamento ju 
rídico do ponto de vista do legislador.

é dele esta feliz passagem: "Longe de mim afirmar que 
o juiz não deva ilustrar-se, consultando a lição doutrinária 
e pondo-se em dia com a evolução jurídica; mas se ele se dei­
xa seduzir demasiadamente pelo teorismo, vai dar no carrascal 
das subtilitates juris e das abstrações inanes, distanciando- 
se do solo firme dos fatos, para aplicar, não a autêntica jus 
tiça, que e sentimento em face da vida, mas um direito cere - 
brino e inumano; não o direito como ciência da vida social 
mas o direito como ciência de lógica pura, divorciado da rea­
lidade humana; não a verdadeira justiça, que ê função da alma 
voltada para o mundo, mas um direito postiço, arrebicado, sa­
bendo a palha seca e cheirando a naftalina de biblioteca"(16).

A autêntica justiça ê sentimento em face da vida, ê 
função da alma voltada para o mundo ...

Só que, no final das contas, o sentimento era o
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sentimento do legislador; e o mundo, o mundo por ele prefigura 
do'.

2.3. Papel da dogmática

Inevitáveis, pois, e precisamente porque sintonizavam 
com esse "outro lado" do iLâlvidável penalista, os habilidosos 
recursos de interpretação l5gico-finalista, as redefinições de 
conceitos, a desqualificação de fatos. Importantíssimo, nesse 
mister, o papel da dogmática, como ressalva Santiago Nino:»'... 
a característica distintiva da dogmática ê que, assim como no 
caso dos juizes, essa função de reconstrução do direito se re­
aliza, não em forma aberta, senão em forma encoberta, utilizan 
do um aparato conceituai retoricamente efetivo que cumpre a 
função de fazer aparecer as soluções originais que ela propõe 
como se derivassem de algum modo, às vezes misterioso, do di - 
reito positivo. Algumas dessas técnicas ... cumprem, em geral, 
a importante missão de ajustar o direito a certos ideais racio 
nais e axiolõgicos, ao mesmo tempo em que dão a sensação de 
preservar a segurança jurídica ao permitir sustentar que as 
soluções propostas não supõem modificação alguma do direito po 
sitivo, senão que derivam implicitamente dele" (17).

Noutra passagem: "... pressupondo a racionalidade do 
legislador, os juristas dogmáticos podem atribuir-lhe as solu­
ções propostas por eles para adequar o direito a certos stan - 
dards a>xiolõgicos vigentes, preencher suas lacunas, eliminar 
suas contradições, precisar seus termos vagos, prescindir das 
normas supérfluas etc, sem que apareçam como uma modificação 
da ordem jurídica positiva, senão como se se tratasse de uma 
descrição do direito vigente tal como genuinamente deve ter 
sido pensado pelo legislador. Esta técnica, por certo, não é 
empregada em forma cínica ou especulativa pelos juristas, mas, 
na maioria dos casos, com honestidade científica, obedecendo a 
hábitos teóricos herdados por tradição e cujos resultados apa­
recem como satisfatórios ao permitir compatibilizar o desejo 
de segurança jurídica com o de adequação da ordem jurídica a 
pautas de racionalidade e de justiça" (18).

Tudo isso se tornava mais nítido, no foro criminal, à 
medida em que aumentava o sentimento de liberdade do julgador, 
proporcional à passagem dos anos: " ... toda época de recente
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codificação é idolatra da lei, que se apresenta no corpo dos 
códigos como algo completo e acabado" (19).

Realizada a pesquisa no último decênio, não foi difí­
cil encontrar os vivos sinais de abertura e inconformismo ...

2.4. Códigos antigos

Esse recurso à ficção e a princípios gerais não escri^ 
tos, conforme se poderia mesmo antever, ocorre com freqüência 
em países que relutam em adaptar a legislação âs novas conceg 
ções êtico-jurídicas. A Bélgica, por exemplo, com seu Código 
Penal de 1867, só veio a conhecer por via jurisprudencial (e 
doutrinária, certamente) institutos como os do crime continua 
do, estado de necessidade, legítima defesa como excludente ge 
nérica do crime (matéria controvertida, mormente em relação aos 
bens patrimoniais), erro invencível de fato e de direito. Es­
creve Robert Legros: "Enquanto a lei só prevê como causas de 
justificação a ordem legal da autoridade, a demência e a for­
ça maior, a corte de cassação decidiu varias vezes que estes 
casos são apenas aplicações de um princípio geral aplicável , 
por analogia, à coação moral, ao estado de necessidade, ao er­
ro invencível, de direito e de fato" (20). No que tange às"ex- 
cuses", isto é, às "circunstâncias previstas especialmente pe 
la lei e que, sem suprimir a infração, acarretam seja a redu - 
ção da pena, seja mesmo sua supressão" (21), viu-se o julgador 
na contingência de estendê-las a outras figuras delituosas, a- 
pesar de expressa proibição legal. Certas normas repressivas , 
por outro lado, deixam simplesmente de sofrer aplicação.

Esclarece o mesmo Autor "que a extensão favorável ao 
acusado revela por vezes a existência de verdadeiros direitos 
naturais. Não ie direitos vagamente inerentes à natureza huma­
na, mas de direitos que o juiz reconhece precisamente em virtu 
de dos princípios gerais que inspiram a interpretação extensi­
va. £ assim que acontece de o juiz decidir contra legem, fazen 
do apelo a um princípio geral, aparecendo este, portanto, como 
superior a lei positiva, o que é a verdadeira característica do 
direito natural" (22).

Hã mesmo os que afirmam não caber ao legislador limitar 
nem o domínio nem as condições de exercício das causas de
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inimputabilidade (menoridade, coação, doença mental). Como to 
do instrumento ou meio de defesa, pertencem ao direito natu - 
ral. Tudo o que o legislador pode fazer é "lembrar-lhes a e - 
xistênciaa fim de facilitar a tarefa dos defensores" (23).

Quaisquer que sejam as tentativas de fundamentação, o 
fato é que a jurisprudência reage à petrificação dos textos 
legais com interpretações adaptativas e, mesmo, com autonomia 
derrogatória.

2.5. Lenitivo psicológico e filosofia 
de vida.

0 fiel cumprimento da lei não deixa de ser um posicio 
namento cómodo. Na maioria das vezes significa autêntico le 
nitivo psicológico porque se transfere a responsabilidade da 
decisão para um poder mais alto. Ainda assim não atiraremos 
pedras nos que, por formação, entendem ser este o mais caro 
de seus deveres. Ninguêmestá obrigado, seja a que pretexto 
for, a violar sua consciência, sua própria personalidade.

T.odavia, a partir do momento em que o juiz se dã con­
ta de que pode, em atenção aos interesses sociais, conciliar 
a lei com a eqüidade, e assim mesmo permanece inflexível, a - 
pegando-se com indiferença à solução esteriotipada e inconse­
qüente, hã que merecer uma certa censura, ê que, neste caso , 
não se mostra sincero na opção, mas desperdiça a oportunida­
de que, a seus próprios olhos, se lhe oferecia para uma espé­
cie de doação.

Eis aí um tema polêmico, profundo, controvertido. Por 
sua própria rotureza pertence ao campo da filosofia êtico-ju- 
rídica, trans' ndendo a esfera do direito normativo. Sem pre 
tender explorá-lo, limitamo-nos a fazer o registro, quiçá co­
mo tentativa de ilustrar, por outras vias, o mito da separa - 
ção dos poderes. £ que, na prática, pouco importando os fato­
res que, lentamente para eles contribuem , hão de refle - 
tir-se na sentença os valores últimos, fundamentais, de que 
o juiz é portador. Sem dúvida, também ele adota uma filosofia 
de vida, que não pode ser olvidada quando está em jogo a li - 
berdade de seu semelhante. Até que ponto ela influi no vered_i 
to, permissivo, como se sabe, dos mais variados recursos
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inventivos, ê assunto que escapa â melhor das análises juris- 
prudenciais. 0 fato ê que "a função judicial - na expressão 
de Ricardo Entelman - ê fundamental em qualquer comunidade or 
ganizada. Deve portanto ter-se por finalidade não so que os 
juizes sejam maiores de idade e bons pais de família, mas tam 
bem que conheçam e sejam claramente conscientes da natureza 
de sua função” (24).

2.6. Separação de poderes: nova dimensão♦

Assim, observa Diez Picazo, "quando o juiz e o intér­
prete deixam de ser os servidores de um legislador absoluto e, 
em virtude do princípio da divisão de poderes, atuam como ór­
gãos independentes de um Estado democrático, sua função adqû i 
re um significado autônomo - administrar justiça - que, embo­
ra se realize em execução da lei, se desvincula de algum modo 
da "vontade do legislador”(25).

"Sua função adquire um significado autônomo .. Quer 
dizer, cai por terra, como um castelo de cartas de baralho,to 
da a racionalidade, de cunho ideológico, da velha teoria da 
separação dos poderes. Esta, porém, permanece de pé, porque 
devidamente redimensionada.

Abandonemos por um momento a companhia dos juristas e 
ouçamos o que nos tem a dizer, a propósito do assunto, um es­
pecialista em lingüística, Bertil Malmberg: "Se observarmos 
a língua em sua relação com a sociedade e a cultura das quais 
é porta-voz, e considerarmos a conexão indissolúvel que a une 
ao mundo ideológico ou conceptual do que fala ou escreve,suas 
mudanças nos parecerão jã conseqüência natural e inevitável 
das mudanças sociais e culturais, das modificações das cias - 
ses sociais, das flutuações das opiniões e hábitos de pensa - 
mento, das crenças e avaliações que caracterizam o curso da 
história. Quando se modificam os conteúdos que hão de transnú 
tir-se, modifica-se automaticamente a língua. Novos conceitos 
exigem palavras novas; novos fatos conferem às palavras anti­
gas um conteúdo novo" (26).

é possível, pois, conviver com as palavras com a maior 
naturalidade, porquanto adaptadas aos novos hábitos e conveni­
ências. Pouco importa se, em outras épocas, era bem diversa
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sua carga semântica ou ideológica.

2.7. Desacordo de atitudes

No entendimento de Genaro Carrió, a divergência entre 
os juristas que afirmam que "os juizes criam direito" e os 
que o negam não ê propriamente um desacordo sobre o que fazem 
os juizes, nem se resume a uma disputa puramente verbal. Ser­
vindo-se de uma terminologia de Charles L. Stevenson, que dis 
tingue entre desacordos de crenças (relacionados com a forma 
como as coisas têm de ser fielmente descritas e relacionadas) 
e de atitudes (referentes a forma como as coisas têm de ser 
preferidas ou não preferidas, e, por isso, com a forma como 
elas hão de ser conformadas pelos esforços humanos), situa-a, 
substancialmente, nesta última. E explica: "Este desacordo de 
atitudes versa sobre duas coisas: a) sobre o que deveriam fa­
zer os juizes; e b) sobre o que deveriam fazer os juristas ao 
teorizar acerca do labor judicial. Para os que afirmam "os ju 
ízes criam direito", os juizes deveriam tomar mais resoluta - 
mente a dianteira de suas atribuições e atuar com clara cons­
ciência da importante função que lhes cabe cumprir na socieda 
de; e os juristas deveriam atender mais aos fatos e problemas 
concretos que aparecem ao nível da função judicial e dedicar 
menos atenção ao irreal mundo das normas gerais. "Os juizes 
criam direito" resume ou destaca esta dupla atitude, do mesmo 
modo que, no contexto da polêmica, sua negação resume ou des­
taca a atitude oposta" (27) .

Trata-se de assinalar, para fins práticos e teóricos, 
a enorme importância atribuída ao trabalho judicial na dinâ - 
mica dos ftnpn nos jurídicos. Nessa questão, encoberta pela a 
parência descritiva dos enunciados, há que realçar-se a alta 
dose de carga emotiva, que é típica do vocabulário político 
em sentido amplo. As respectivas formas de expressão estão 
destinadas a proporcionar uma "imagem" ou "quadro" capaz de 
"provocar adesões ou sublinhar certos aspectos insuficiente - 
mente atendidos. Elas não descrevem nada ou, ao menos, não e 
esse seu uso primário" (28). E conclui: "0 fato de que a di - 
vergência seja basicamente um desacordo de atitude: a) expli­
ca que a controvérsia pode subsistir ainda que se logre uma
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completa concordância quanto aos fatos e se chegue a estipu­
lar uma notação descritiva unívoca e precisa; e b) põe de ma­
nifesto o inadequado da posição de quem se empenha em venti - 
lar a controvérsia como se se tratasse de uma divergência so­
bre o que fazem os juizes. Tal enfoque do problema conduz a 
uma interminável reiteração das posições originárias e, em 
definitivo, à exasperação ou ao cansaço" (29).

Resume Norberto Bobbio: "Não ê necessário sublinhar o 
parentesco entre as polêmicas acerca do método e aquelas acer 
ca da função; quem valora as argumentações de caráter lógico- 
sistemãtico mostra, com isso, que prefere um juiz que se liini 
te a declarar o direito existente; quem dá preferência â in - 
vestigação dos fins sociais e dos interesses, prefere um juiz 
criador" (30).

No plano dos fatos, aliás, não cabe mais controvêr 
sia, ou não deveria saber. Não tem sentido discutir em torno 
de uma realidade que, através de metodologia adequada, logrou 
ser conhecida. Conhecida e explicada: "As máximas de interpre 
tação ... são conjuntos sistemáticos de frases atrativas ( a 
miúdo cunhadas em forma de provérbios) e de significado impre 
ciso que podem facilmente ser manejadas de maneira tal que 
conduzam a resultados contraditórios. Dado que não existem cri 
têrios objetivos que indiquem quando deve aplicar-se uma máxi­
ma e quando outra, elas oferecem grande amplitude para que o 
juiz chegue ao resultado que considera desejável" (31).

0 fenômeno, em suma, existe. Como a terra, a girar em 
torno do sol. Sõ a ideologia de muitos ê que impede,senão seu 
reconhecimento, pelo menos sua proclamação às claras. Ê uma 
técnica de refrear desvios e distorções. Porque essas máximas 
de interpretação acabam habilitando o juiz a "alcançar a con­
clusão que considera desejável nas circunstâncias", mas sem - 
pre dentro de determinados limites. Ao mesmo tempo, preservam 
"a ficção de que sõ está obedecendo à lei e aos princípios ob­
jetivos de interpretação". Mas não deixa de ser "um problema 
interessante de psicologia social determinar por que se desgjâ 
ocultar o que realmente ocorre na administração da justiça" 
(32) .
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Capítulo 3

LINGUAGEM E DIREITO

3.1. Vagueza e ambigüidade

3.2. O caráter convencional dos símbolos

3.3. Compromissos ideológicos do juiz

3.4. Zona de luminosidade

3.5. Homicídio e transplante de coração.



3.1. Vagueza e ambigüidade

0 profissional do direito, pode-se dizer, conhece qua 
se todos os problemas práticos acarretados pela linguagem no 
que concerne à interpretação. E, no entanto, não ê lingüista.
E se não deu atenção a matéria, a maneira do especialista, o 
máximo que pode ocorrer é desconhecer a terminologia adequada, 
os conceitos desenvolvidos, detalhes de sofistificação do ti­
po linguagem-objeto, metalinguagem etc. Todavia, ninguém me­
lhor do que este para refrear, com sólidos argumentos, certas 
pretensões dogmáticas dos jurisconsultos.

A linguagem do direito ê a linguagem natural, E não 
poderia ser outra. 0 direito, como técnica de controle social, 
só teria razão de ser se as respectivas regras fossem suscetí^ 
vei.s de compreensão pela maior parte das pessoas.

Não havendo outra saída, nada obstante o possível her 
metismo terminológico, continuam as leis a serem redigidas 
com o mesmo instrumental utilizado pelo cidadão comum para 
com outrem comunicar-se. A forma escrita e a observância de 
determinadas regras de elaboração, que lhes emprestam ar pom­
poso, não as isentam de dois vícios fundamentais, inerentes à 
linguagem-maTriz: vagueza e ambigüidade.

"Diz-se que um termo é vago quando existem objetos pa 
ra os quais é impossível afirmar se o termo ê aplicável ou 
não é aplicável. A vagueza dos termos tem dado lugar a inúme­
ros argumentos sofísticos: pense-se, p. ex., nos termos "mon­
tão" e "calvo"; quantos grãos de trigo são necessários para 
fazer um montão de trigo? Quantos cabelos deve perder um ho - 
mem para que seja calvo? 0 tema é de interesse porque na opi­
nião de alguns filósofos não pode afirmar-se a priori de ne - 
mhum termo das linguagens interpretadas (isto é, atendendo ao 
significado pelos símbolos) que não careça de vagueza" (1)

A pluralidade de significados de uma unica palavra ( 
significante) conduz ao conceito de ambigüidade, a implicar , 
portanto, diferentes campos de extensão, de conotação. Somen­
te o contexto em que se insere a palavra permite a descoberta 
do significado pretendido, o que nem sempre ocorre com faci - 
1idade.
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Eis a síntese de Roberto J. Vernengo, Luiz A. Warat e 
Rosa Maria C. da Cunha: ’Ate agora, distinguimos duas classes 
de termos: os nomes próprios, utilizados para designar uma 
coisa em particular, e as palavras de classe, que servem para 
agrupar muitas coisas sob um mesmo rótulo, com basè em cer - 
tas características que as coisas têm em comum. Pode-se, as - 
sim, dizer que os termos gerais têm um significado denotativo 
e outro conotativo, entendendo por denotação a classe de obje 
tos aos quais é corretamente aplicável um termo e, por conota 
ção, as propriedades possuídas por todos os objetos que se in 
serem dentro da extensão do termo. Esses dois elementos ser - 
vem para explicar, também, duas características que os ter - 
mos da liguagem ordinária apresentam: a ambiguidade e a vague 
za. A primeira surge quando um mesmo termo pode ser aplicado 
a classes de objetos diferentes por apresentar mais de um nú­
cleo de significação conotativa. Caracterizaremos, assim, um 
termo como ambíguo, quando o mesmo possui mais de um signifi­
cado. A vagueza, ao invés, apresenta-se, quando, em função 
das regras de uso, aparecem casos, onde ê impossível determi­
nar a aplicação ou não da regrai' (2)

3.2. 0 caráter convencional dos símbolos

Ê preciso sempre ter-se em conta que "a relação entre 
o significante e o objeto com os seus atributos concretos não 
apresenta qualquer caráter de necessidade e surge por um ato 
totalmente arbitrário", afirma Antonio Pagliaro (3). Noutro 
tópico: o sinal linguístico ê um símbolo vivo, aberto na
sua funcionalidade tanto ao jogo da fantasia, como ãs frias 
leis da razão. Esse sinal ê portador de um significado, que 
se forma e se renova, se plasma e reaviva conforme o vigor e 
a riqueza do conteúdo de consciência que nele se traduz, ou 
a virtuosidade técnica do falante. Essa vitalidade interior 
não cabe no símbolo matemático, que forçosamente representa 
um determinado valor, duma maneira muitíssimo mais rígida e u 
niforme" (4).

Ouçamos, por fim, Genaro Carrió: "Toda linguagem é um 
sistema ou conjunto de símbolos convencionais. Este último 
quer dizer que não há nenhuma relação necessária entre as
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palavras, por um lado, e, por outro, os objetos, circunstân - 
cias, fatos ou acontecimentos, em relação -os quais aquelas 
cumprem suas múltiplas funções. A convenção que acorda a uma 
palavra ou expressão uma função determinada pode ser explíci­
ta e ad hoc, como ocorre no caso de uma linguagem artificial 
qualquer, ou tãcita ou geral, como ocorre no caso das lingua­
gens naturais" C5).

3.3. Compromissos ideológicos do juiz

Articular as noções de língua e fala, na expressão de 
Luiz Warat, "implica... afirmar a criatividade decisória do 
juiz, seu poder para mudar linhas de soluções, a necessidade 
de pensar o direito não só em termos de segurança jurídica co 
mo também em termos de eqüidade. A relação marca também a vin 
culação existente entre as palavras da lei e os compromissos 
ideológicos, podendo-se afirmar, através da analise lingüístji 
ca, a idéia de que as normas não têm significaçães precisas à 
margem das intenções ideológicas de seus intérpretes" (6).

Os maiores problemas de interpretação jurídica dizem 
respeito à vagueza dos termos. Dir-se-ia que o próprio legis­
lador, sentindo a ..incapacidade de encontrar- o que 
seria mesmo impossível - palavras precisas, inequívocas, trans 
fere o encargo ao julgador, a quem acena com termos excessiva 
mente genéricos, anêmicos, vazios de conteúdo. Poder-se-ia 
contestar com a riqueza de processos hermenêuticos especifica 
mente destinados a desvendar-lhes o segredo. Lamentavel^ 
mente, porém, nenhum deles alcançou notoriedade científica ou 
suficiente poder persuasivo para, por si só, merecer preferên 
cias apriorísticas. Impõe-se, no final, dadas as constantes 
dificuldades praticas para a solução do impasse, uma tomada 
de decisão, em função das circunstâncias e da sensibilidade i 
deolÓgica do intérprete.

3.4. Zona de luminosidade

Não convêm, todavia, exagerar. Todos os tratadistas 
são acordes em que existe uma zona nuclear, denominada típicâ, 
üu de luminosidade, que permite seja apreendido o exato
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sentido - ainda que não eliminativo de outros, já então du­
vidosos - da palavra ou frase sob analise. é a certeza dessa 
verificação que conduz a decisões serenas, desapaixonadas,mor 
mente quando ao julgador nada mais importa do que o fiel cum­
primento da lei. E como tais hipóteses são realmente numero - 
sas na vida forense, impõe-se a paralela constatação de que 
a linguagem natural, utilizada pelo legislador, não consti - 
tui entrave à distribuição de uma justiça formal, que toma 
por paradigma o texto de lei, corretamente interpretadoà luz 

hipótese sub jüdice Nesses casos, por sinal, o que se mostra 
menos relevante ê o chamado "argumento de autoridade", porque 
supérfluo, haja vista a extrema facilidade com que a situação 
concreta se encaixa na visível e flagrante tipicidade da des­
crição normativa.

Não se hã de olvidar, no entanto, a faceta caracterí^ 
tica da "verdade jurídica", eventualmente diversa da verdade 
histórica. 0 que vale são os dados trazidos ao bojo dos autos 
e a maneira como o prõprio juiz, de conformidade ou não com 
certas diretrizes de ordem processual, os pgsa e avalia, un - 
gindo-os com o selo de sua autoridade: "Pouco me serve uma 
norma abstrata da lei, entendida conforme a minha razão (ou a 
uma razão ou critério predominante), se no caso concreto con­
trovertido o juiz a entende de modo oposto. 0 que nela pronun 
cie, as palavras de sua sentença, serão o real, efetivo e vá­
lido direito; a delimitação concreta, unicamente válida, do 
campo de meu direito subjetivo. 0 juiz, como realizador da 
lei, aplica seu mandato, mas, em cada caso que se apresenta 
para sua decisão, cria uma nova realidade", é o esclarecimen­
to de Rodriguez-Aguilera, que já havia advertido que "No 
direito ... os fatos não são a verdade histórica, ainda que pa 
ra ela se tenda, mas a verdade provada, determinada, às vezes, 
por aquilo que dessa verdade se quis provar" (7).

Tudo isso não ê incompatível, evidentemente, com a 
constatação, hã pouco mencionada, da enorme quantidade de si­
tuações facilmente assimiláveis, qual força centrífuga, à con 
centração de clareza de que toda norma, em princípio, ê porta 
dora.

Em outras palavras, se os postulados da linguística , 
enfocada esta, de modo particular, à luz dos problemas de apli 
cação do direito, afastam a possibilidade de afirmações cate -
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categÓrico-dogmãticasacerca do exato sentido e alcance dos 
textos normativos, confirmam, ao mesmo tempo, a correção da 
correspondência de muitas hipóteses, porque ligadas â propala 
da "zona. de luminosidade".

E se, em tantos outros casos, reputados duvidosos, ê 
da valoração pessoal do juiz que vai depender a extensão do 
termo, não se ha de negar que ele o faz empregando a mesma lin 
guagem corriqueira que, eventualmente, se mostra suficiente pa 
ra o fim almejado. Ora, se um juiz, nesse trabalho de defini­
ção ou redefinição, consegue ser entendido, não há por que ne 
gar a mesma faculdade ao legislador.

3.5. Homicídio e transplante de coração

Luiz Alberto Warat, para ilustrar o condicionamento 
semântico na inclusão ou exclusão de algum caso numa das cla_s 
ses do ilícito, apela para o mais conhecido dos delitos, o ho 
micídio. "Tomemos para ilustrar o hoje famoso caso dos trans­
plantes de coração. Evidentemente, se introduzimos dentro do 
conceito de morte a nota de que o coração deve deixar de fun­
cionar, o profissional que efetuou a operação cometeu homicí­
dio, e ao contrário não se enquadra dentro desse campo exten- 
sional se excluímos da conotação de morte a referida nota e a 
substituímos por a de que certas ondas cerebrais devem deixar 
de operar. Ambas as possibilidades significativas são válidas. 
Dependerá então da valoração do julgador qual das duas alter­
nativas assumirá efetivamente. Se o propósito do julgador ê 
incluí-lo na classe dos indivíduos homicidas admitirá a pri - 
meira nota, e se seu propósito ê excluí-lo, optará pela segun 
da" (8).

Uma pequena observação: fala-se aí em propósito do 
julgador com o visível sentido de ênfase, de realce. Nada im­
pede que o magistrado não tenha4em princípio, propósito algum, 
mas simplesmente se deixe seduzir pela exegese que lhe pareça 
correta, apegando-se, quem sabe, aos argumentos de autoridade. 
Em suma, que se mostre, desde o início, indiferente â conclu­
são a que friamente haveria de chegar.

Com esta ressalva, podemos voltar ao que foi sublinha 
do: o propósito de condenar ou absolver. Nesse passo, a tare­
fa inteira se colocou nas mãos do julgador. E o argumento
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decisivo ê a flexibilidade de textura dos tipos legais, a en­
sejar possa o juiz, "mediante uma alteração intencional, deci­
dir se o caso em questão entra ou não dentro de uma particular 
classe tingida pelo signo do proibido" (9).

Nada a contestar. Mas ê de se insistir em que, se o co 
mentarista conseguiu, servindo-se da linguagem natural, distin 
guir soluções que conduzem a resultados opostos; isto e, se 
lhe foi possível equacionar situações que, isoladas, perdem 
praticamente o carãter de vagueza e ambigüidade, não hã como 
recusar ao legislador a utilização dos mesmos recursos. E se 
este último os utiliza, dada a importância da matéria, não se 
pode passar ao exagero de se continuar conferindo ao juiz, por 
simples amor ao princípio, todo o poder e toda a responsabili­
dade.

0 exemplo citado vem inclusive referendar a regra de 
que são os fatos, as descobertas, as mudanças sõcio-culturais, 
a complexidade (crescente) da vida gregária que tornam inadiá­
vel a intervenção dos õrgãos normativos, inclusive para expli­
citar o que atê bem pouco tempo não precisava ser explicitado:Ao 
fazê-lo, retoma o legislador - o que ê de extrema relevância 
na área jurídico-penal - o papel que normalmente se lhe reser­
va, restabelecendo-se um equilíbrio que, ao menos em teoria , 
não deixa de ser compreensível.
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4.1. Distinção

"A aplicação do Direito - escreve Carlos Maximiliano- 
consiste no enquadrar um caso concreto em a norma jurídica a- 
dequada. Submete ãs prescrições da lei uma relação da vida re 
al; procura e indica o dispositivo adaptável a um fato deter­
minado. Por outras palavras: tem por objeto descobrir o modo 
e os meios de amparar juridicamente um interesse humano" (1).

Mais adiante:"A Aplicação, no sentido amplo, abrange 
a Crítica e a Hermenêutica; mas o termo é geralmente emprega­
do para exprimir a atividade prática do juiz, ou administra - 
dor, o ato final, posterior ao exame da autenticidade, const_i 
tucionalidade e conteúdo da norma. Nesse caso, em vez daquela 
disciplina absorver as outras duas, completa-lhes a obra"(2)„

Também para Díez Picazo "cabe buscar uma diferença en 
tre o que ontem chamávamos "aplicação" e a "interpretação"
A ".aplicação" se move sempre no terreno dos casos concretos , 
para opinar, para suscitar pretensões ou para decidir. A "in­
terpretação" ê sempre investigação ou busca do direito, qual­
quer que seja sua sede ou finalidade. Caberia falar por isso 
de uma interpretação não aplicadora" (3).

A distinção em pauta ê compreensível e útil em nossa 
exposição. Mormente num sistema jurídico legalista ela apare­
ce com nitidez, seja quando a lei ê respeitada, seja na hipó­
tese contrária. Neste último caso, então, não hã como fugir 
do esquema apresentado. Ao afastar-se da lei, que por certo 
já foi interpretada, o juiz aplica preceito diverso e, como ê 
lõgico, o fenômeno "aplicação do direito" acabou se desligan­
do do fenômeno "interpretativo".

Já tivemos oportunidade de observar, na análise da ju 
risprudência penal catarinense, muitos casos em que o magis 
trado, ao perceber as conseqüências de uma aplicação mecani - 
cista da norma sob exame, preferiu trilhar caminho diverso,fa 
zendo então de si mesmo, ou dos valores por ele abraçados, a 
fonte ou razão desse desvio. Em algumas oportunidades se mos­
trou bastante a redefinição das palavras do texto, técnica e£ 
sa destinada a devolver simbolicamente ao legislador o cetro 
do poder normativo.



E se enfocamos agora a matéria sob o prisma da aplica 
ção do direito o fazemos com o fim específico de realçar,mais 
uma vez, a função criadora da jurisprudência.

4.2. Interpretação e sentido literal possível

Segundo Karl Larenz, "o sentido literal possível conŝ  
titui o limite da interpretação em sentido próprio. 0 que não 
se encontra dentro do marco do sentido literal possível não 
pode ser um significado a averiguar mediante a interpretação. 
Uma ’’interpretação" incompatível com o sentido literal é, na 
realidade, desenvolvimento judicial do Direito sob a forma de 
uma integração ou de uma correção da lei".

E- a posição de Karl Engisch: "Como critério decisivo 
para a determinação dos limites entre uma interpretação exten 
siva, ainda permitida, e uma aplicação analógica, que jã não 
o ê - determinação essa que, sendo necessária em cada novo ca 
so, ê freqüentemente insegura - temos de novo o sentido lite­
ral possível" (5).

Observe-se que Karl Larenz se refere ã interpretação 
"em sentido próprio": mesmo no caso em que o resultado se en­
contre fora do sentido literal possível, traduzindo formula - 
ção modificativa do direito, se pode1 ainda dizer que tudo ain 
da não passa de"uma continuação, em outra escala, da interpre 
tação" (6).

0 tema traz â baila a conhecida observação de Gustav 
Radbruch: "... a interpretação jurídica não ê pura e simples­
mente um pensar de novo aquilo que jã foi pensado, mas pelo 
contrario, um saber pensar até ao fim aquilo que jã começou a 
ser pensado por um outro. Sem dúvida, ela parte da interpreta 
ção filológica da lei; mas para ir mais além dela" (7).

0 assunto ê interminável. Está sempre aberto a discu^
são.

4.3. Decisão contra a lei

Se existe decisão contra a lei isto ê sinal de que e- 
la jã se submetei â interpretação em face do caso concreto,
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que estaria nela inserido. 0 juiz» porém, abandonando a lei, 
aplica uma outra norma, que se legitima - pelo menos em parte 
- por si mesma, porque "descoberta" ou "inventada" por alguém 
funcionalmente habilitado. A aplicação do direito contencioso, 
em suma, vai depender fundamentalmente do juiz, e não da lei. 
Se esta ê respeitada,na maioria das vezes - e hã uma varieda 
de de explicações para o fenômeno, de ordem política psico-so 
ciolõgicánem Por isso se hã de minimizar, ainda nesses casos, 
o desempenho jurisdicional.

"0 pensamento dos juristas - pondera PUig Brutau - pa 
rece que sempre tem oscilado entre estes dois extremos: de um 
lado, o ideal de conseguir que a realização da justiça consi^ 
ta tão-sõ na aplicação rígida de umas regras previstas de an­
temão; e, de outro, a conveniência de solucionar cada caso de 
uma maneira justa e, para tanto, prescindir de tecnicismos e 
de soluções predeterminadas. A realização do direito deve bus 
car seu centro de gravidade entre estas atitudes extremas . e 
contrapostas: o que ocorre, porém, ê que este centro não dei­
xa de variar, constituindo assim a sua determinação a tarefa 
mais apaixonante, talvez, do método jurídico" (8).

Uma coisa, no entanto, ê o que os juristas pensam ou 
pregam nos seus livros de doutrina; coisa diversa ê o que se 
observa na pratica forense. Não hã dúvida, quanto a esta, de 
que o tal "centro de gravidade" ê reivindicado pelo juiz, pou 
co importando se, impressionado pelo mito da divisão dos pode 
res, se esforce para manter a aparência de legalidade de suas 
decisões: "A sobrevivência do Código de Napoleão até a época 
do motor de explosão e de combustão interna, da eletrônica e 
do socialismo, é ip-lagre dos Tribunais", exclama Aliomar Ba - 
leeiro (9).

4.4. Os vários "direitos"

"é significativo que cada uma das quatro palavras mais 
usadas na ciência do direito, isto é, Justiça, Direito,Lei e 
Moral, palavras para idéias dos próprios fundamentos dessa ci­
ência, são aquelas sobre cujo significado os juristas não che­
garam a acordo e ainda hoje não foram capazes de concordar.Tam 
bem neste caso hã os que afirmam ser impossível uma resposta".
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Com esta introdução, qüe pedimos do empréstimo a Roscoe Poünd
(10), jã deixamos antever que não pretendemos, neste tópico , 
enfrentar o problema. Contentamo-nos apenas em realçar, sem 
pretensões "reducionistas", a volubilidade do direito como fa 
to, o que fica bem claro quando as preocupações se voltam pa­
ra á observação daquilo que ocorre na faixa contenciosa. Refe 
rimo-nos ao direito particularizado, individualizado, micros- 
copizado, isto e, valido e efetivo para determinada pessoa ou 
grupo de pessoas; do direito concreto, ditado pelo juiz, e co 
mo tal experimentado, vivido ou sofrido pela parte.

Os processos judiciais, com suas técnicas de busca da 
verdade ^tèlevánte" (o fato provado, como base dè uma deci - 
são), não passam de laboratorios vivòs em qüe se procura deter 
minar, sob o manto do poder autoreconhecido, o que Convém âo 
Estado e aos litigantes, em termos de conduta. Culminam com u 
ma sentença, precisamente a peça-chave, sua razão de ser. Seu 
enunciado solene, prenhe de implicações êtico-sociais, encon­
tra no que se passou o motivo que leva a conformar um desti - 
no, a propor e impor para o futuro, modificando o mundo. Um 
mundo que ê nitidamente sentido, de modo especial, pelas par­
tes em litígio.

é nessa hora que vêm ã tona, com toda a força e pujan 
ça, como que contrariando, ou corroendo, a viga-mestra da se­
gurança jurídica, os incontáveis fatores circunstanciais: si­
tuação econômica das partes, qualidade das provas, personali­
dade do juiz, ambiente político-social, disponibilidade de 
tempo, momentâneas predisposições psicológicas, esmorecimento 
e resignação ...

Na frente de tudo, a relatividade da interpretação:
.".. ê obedecendo às regras extra-lôgicas da prudência jurídi­
ca que o intérprete do direito, antes de seguir as regras ló­
gicas correspondentes, subentende no texto interpretado em ca 
so de argumento a maiori ad minus a cláusula "no máximo", no 
caso de argumento a minori ad maius a cláusula "no mínimo",no 
caso de argumento por analogia a cláusula "todos os casos per 
tencendo à mesma espécie que " e enfim no caso de argumento a 
contrario a cláusula restritiva "somente". A interpretação do 
direito que exige a virtude de justiça é assim uma operação 
de prudência e não de lógica" (11)

Seria fácil lembrar que o próprio sistema, prevendo



os r©aursos judiciais, e transferindo a Suprema Corte a ulti­
ma palavra em matéria de interpretação jurídica, se encarrega 
de eliminar ou minimizar os problemas dessa natureza. Mas não 
seria difícil contestar que se trata de solução teórico-legal 
que encontra, na prática, reduzida ressonância.

0 próprio Supremo Tribunal não está imune de divergên 
cias interpretativas entre seus membros. 0 êxito de uma causa 
continuaria assim a depender, no final das contas, de uma oca 
sional e momentânea decisão majoritária. A criação das "súmu­
las de jurisprudência predominante" não evitou dores de cabe­
ça: também elas acabaram passando pelo crivo de interpreta 
ções ... divergentes. A reviravolta jurisprudencial, por ou - 
tro lado, ainda não foi riscada do vocabulário forense.

Restariam os tribunais de segunda instância,cujos in­
tegrantes retratam essas particularidades, e em proporção bem 
mais elevada, por motivos óbvios.

£ evidente, alem disso, que as demandas, de um modo 
geral, terminam nas comarcas. Não ê pois sem razão que auto - 
res como Luis Alberto Warat, alargando o conceito de fontes 
materiais do direito, nelas incluem as respectivas academias: 
"Quando se fala do ensino como fonte, pretende-se principal - 
mente colocar o processo educacional como um dos elementos de 
maior relevância para a atividade dos órgãos decisórios. A 
força dessa expressão pretende iluminar uma situação que tem 
sido negligenciada pelas seculares reflexões sobre o ato de 
interpretação da lei: o fato de que o ensino do saber jurídi­
co convencional deve ser visto como a instituição de maior 
gravitação para a imposição de certos conteúdos para as normas 
ditadas pela autoridade" (12).

Ninguém ê melhor reflexo dessa influência do que o 
juiz em começo de carreira, dada a proximidade temporal com 
os bancos universitários. Eis aí mais um detalhe a acrescentar 
à imensa gama de circunstâncias que concorrem para uma expecta 
tiva que nada tem de certa ou de segura: a sentença definidora 
ou concessiva do direito, sempre suscetível, aliás, de refor-
ITiíl * « *

Analisada a questão sob outro prisma e diante da veri­
ficação de que a maioria das causas não passa por uma revisão 
de segundo grau, pode-se vislumbrar um certo desafogo. Nem
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sempre a uniformidade e o que convém, principalmente por ser 
difícil discernir ou identificar os elementos que a justifi - 
cariam.O juiz de comarca conhece, suç, menos, ou logo passa a 
conhecer, as peculiaridades regionais. Daí afirmar João Batis^ 
ta Herkenhoff, após pesquisa sócio-jurídica sobre a função ju 
diciãria no Estado do Espírito Santo, que "a consciência, pe­
los juizes, do poder e dever de adaptar o Direito nacional e 
os valores culturais, em que está baseado, â vida interiora - 
na, - foi comprovada " ( 1 3 ) .  Noutro tópico: ” ... os juizes , 
não obstante sofrendo os condicionamentos predominantemente 
conservadores do sistema jurídico e de sua própria ideologia 
conservadora, encontram, no interior, uma realidade social a- 
inda mais conservadora e, assim, atuam nela como agentes de 
mudança progressista” (1 4 ) .

Mas são os tribunais superiores, por sua natural as - 
cendência,que consolidam e aceleram a evolução jurídico-inter 
pretativa. 0 distanciamento do cenário fãtico propicia maior 
liberdade para criações no plano normativo-jurisprudencial, o 
que não implica afirmar que são esquecidas as características 
e exigências do modo de vida interiorano.

Aliás, se fosse permitidofalar em "natureza das coi - 
sas" (mais uma expressão ambígua), logo viria a mente a maior 
adequabilidade aos órgãos superiores da mencionada criação 
normativo-jurisprudencial. Não teria sentido a colocação in - 
versa, que entraria em choque com os coneeitos e hábitos de 
hierarquia e autoridade. E não se trata de simples aprecia - 
ção formalista: há, no fundo, o reconhecimento valorativo de 
maior condensação de experiência.
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5.1o A individualização da pena

A existência de "vãrios direitos" esta intimamente re 
lacionada com a personalidade do juiz. Afora, pois, tantos ou 
tros fatores acidentais, hã de contar o litigante com a even­
tualidade de estar diante deste ou daquele magistrado, seja 
na instrução do processo, seja na prolação da sentença.

0 fenômeno ê visível na ãrea criminal, inclusive em 
matéria de aplicação de pena. Jã não se trata de divergências 
concernentes a identificação da figura delituosa, em suas for 
mas simples, qualificada ou privilegiada; jã não ê o caso de 
salientar, por exemplo, os contrastes relativos a apreciação 
do concurso aparente de normas. Todos esses detalhes, ê claro, 
justificariam o capítulo. Mas vamos deixã-los de lado.

Não, quando citamos a hipótese de aplicação da pena 
jã o fazemos no pressuposto de estar conhecido o delito e, em 
conseqüência, os limites mínimo e mãximo da apenação.Entra em 
cena, então, a personalidade do juiz. Todo o esforço do legiŝ  
lador penal brasileiro no sentido de orientar-lhe os passos e, 
de certa forma, tolher-lhe a liberdade (normas gerais do artil 
go 42; mínimos e mãximos; agravantes e atenuantes obrigatórias 
etc) não impede que a desejável e tão decantada "individuali­
zação da pena" corresponda, na pratica, ora a uma utopia ou 
impossibilidade; ora a uma ficção, quase sempre em benefício 
do rêu; ora a um gravame ocasional e injustificado* provocado 
pelos excessos de avaliação subjetiva, ou, ao reverso, pelo 
entrave do mínimo estabelecido.

A propósito, o artigo 42 do Codigo Penal, referente ã 
aplicação da pena, ficou reduzido a valor de exportação.

Segundo a Exposição de Motivos, "o juiz, ao fixar a 
pena, não deve ter em conta somente o fato criminoso,nas suas 
circunstâncias objetivas e conseqífências, mas também o delin- 
qwe.ite, a sua personalidade, seus antecedentes, a intensidade 
do dolo ou grau da culpa e os motivos determinantes (art. 42). 
0 réu terã de ser apreciado através de todos os fatores, endo 
genos e exógençi, de sua individualidade moral e da maior ou 
menor intensidade da sua mens rea ou da sua maior ou menor de 
satenção à disciplina social. Ao juiz incumbira investigar
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tanto quanto possível, os elementos que possam contribuir para 
o exato conhecimento do caráter ou índole do rêu - o que impor 
ta dizer que serão pesquisados o seu curriculum vitae, as suas 
condições de vida individual, familiar e social, a sua conduta 
contemporânea ou subseqüente ao crime, a sua maior ou menor pe 
riculosidade (probabilidade de vir ou tornar o agente a prati­
car fato previsto como crime)" (1).

A excelência do programa está longe de encontrar apoio 
nos meios materiais de que dispõem os juizes. A solução, um 
tanto artificial ,estã em aplicar a pena mínima, quando o acusa 
do é primário, e uma pena um pouco mais elevada, se ê reinei - 
dente (2) . Disso nos dão mostras, e servem de paradigma, os a 
restos dos tribunais, que assim ratificam uma situação e, ao 
mesmo tempo, concorrem pelo exemplo a tendência ao tratamento 
uniforme.

5.2. Instrução do processo

Mas nossa preocupação maior não ê a de tecer críticas 
ao sistema, e sim, a de apontar, a grosso modo, o seu funciona 
mento. Impõe-se não perder de vista a enorme importância atri­
buída ao juiz, sem embargo da presença do Ministério Público e 
do advogado do rêu, no encaminhamento e formação da prova rele 
vante. Habilidade, competência, dedicação, e religiosa reverên 
cia a lei, a par das idéias preconcebidas a respeito do mérito 
de uma condenação possível, de que não se abstraem as conse 
quências, são palavras ou qualidades que ninguém, em sã cons - 
ciência, atribui a toda uma classe.

Uma das maneiras de não chegar, legalmente, â condena­
ção, ê colher, de preferência, informações superficiais, não 
tocar no âmago do problema, o que pode ocorrer tanto por des - 
leixo como intencionalmente, é claro que, neste último caso, o 
magistrado não o faz de graça. Age conscientemente no sentido 
de que, a seu modo, filtrando o que escapou do aparelho polici^ 
al, e comosfstivesse investido do poder de julgar da oportuni­
dade dos processos, se evite a formal exteriorização de uma 
verdade que deva conduzir a uma injustiça. Compenetrado da va­
lidade de sua atitude, atende ao provérbio de que ê melhor ’
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prevenir do que remediar. Nunca ê demais relembrar, por isáasso 
mesmo que a técnica, em si, não se mostra das piores, conside­
rando que na hipótese contraria, de efetiva transposição e 
correspondência da verdade fãtica, não se abandona, conforme o 
caso, o "remédio" da ficção jurídico-interpretativa ou da pre­
valência de princípios não escritos, recebam o nome que 
receberém moral social, direito natural, política crimina^e- 
qüidade, princípios gerais de direito, analogia, "sunacum jus , 
summa injuria" etc.

5.3. 0 problema penitenciário

• Tem-se mesmo a impressão de que a área penal ê propí - 
cia a impasses dessa natureza. 0 século XX, se não ê testemu - 
nha da total derrocada da pena retributiva, valida como princí^ 
pio, assiste, estarrecido, aos nefastos efeitos da indiscrimi­
nada segregação social, do enjaulamento coletivo. A lei da i ~ 
nércia continua a funcionar a todo o vapor, permitindo que o 
excesso de população carcerária dos grandes centros torne defi 
nitivamente irrecuperável uma boa parcela de clientes que care 
ciam de tratamento bem mais humano.

Também o estigma da condenação, a repercutir no compor 
tamento posterior do sentenciado, com reflexos negativos na 
própria sociedade, e outro dado que não é esquecido por muitos 
que detêm o poder de decidir a sorte de seu semelhante. Alguns 
tribunais, admitindo o fenômeno, chegam ao requinte de, mesmo 
"contra legem", dar provimento a recursos alusivos a simboli - 
cas condenações à pena de multa.

Recorde-se que, nos ultimos anos, tem havido um esfor­
ço para diminuir ou evitar os males da prisão (prisão-albergue, 
alargamento dos requisitos do "sursis", do livramento condicio 
nal, decretos de indulto e redução de pena etc.) Conquanto se 
possa admitir que, por detrás de tudo, uma simples conta de so 
mar tenha sido o estopim das providências (numero de estabele­
cimentos prisionais visivelmente inferior ao vertiginoso cres­
cimento dos mandados de prisão), o fato ê que parece ter chega 
do ao clímax, com fremenda força expansiva, a conscientização 
da magnitude do problema no que concerne â degradação moral do 
acusado, iniciada com a sentença e completada, em grau : -
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superlativo, com o confinamento.

Seria muita ingenuidade imaginar que exatamente ao 
juiz criminal, desde o que inicia a carreira ao mais antigo 
membro do Excelso Pretorio, tudo isso passasse despercebido - 
peças inertes a se curvarem, genuflexas, aos mandamentos sa - 
grados e imutáveis de um texto legal cada vez mais contestado.

"Assim, pois, -assevera Recasêns Siches - ainda que o 
Direito se proponha criar uma ordem certa e segura, inevita - 
velmente há uma margem de incerteza e de insegurança em todo 
sistema jurídico, para que este se possa ir adaptando as mu - 
danças da realidade social, e também para que possa ir progre 
dindo no sentido de uma maior aproximação aos valores que pro 
cura realizar” (3).

Mais adiante: as valorizações complementares não con­
tidas na lei ou no regulamento, os critérios axiol5gicos das 
convicções que predominam efetivamente na coletividade numa 
situação histórica "atuam sobre o comum das pessoas quando es 
tas interpretam espontânea e diretamente o alcance de algumas 
normas jurídicas como modeladoras de sua conduta, e atuam tam 
bem sobre os juizes e os funcionários públicos encarregados 
de decidir sobre conflitos, ou de resolver sobre casos con - 
eretos" (4) . Em passagem anterior: "Mesmo o juiz que queira 
ser o mais respeitoso da lei positiva soffre a influência da 
opinião pública sobre as operações interpretativas que deve 
realizar" (5).

5.4, R. Stammler e a submissão a lei

Mas "para o juiz - escreve Rudolf Stammler - não exis­
te a possibilidade de modificar ... o Direito pela via origi - 
nária. 0 juiz ê independente dos demais homens, porem, se acha 
submetido sempre a lei. Ainda nos casos em que o conteúdo da 
lei não seja justo.(...) Não ê bom limar e polir um resultado 
desagradável ou francamento injusto do Direito vigente atê con 
seguir um resultado intrinsicamente melhor, mas na realidade , 
ilegal. Não; o juiz deve ter o valor de aplicar também um Di - 
reito injusto, quando a lei o exija. Pois pior que dar uma so­
lução desagradável a um caso isolado ê destruir o que Kant
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chamou a "fonte do Direito": a confiança no Direito em geral 
e em seu caráter inviolável..." (6).

Esse devotamento religioso à lei, justa ou injusta,fe 
lizmente não ê acatado por todos. Serve a observação para re­
forçar o entendimento da importância reservada as convicções 
pessoais do magistrado, as quais decidirão, em última instân­
cia, certamente aliadas a outros fatores não negligenciáveis, 
se ê o caso ou não de curvar-se incondicionalmente ao direi­
to estatuído, nocivo aos interesses sociais.

"Os juizes marcham, algumas vezes - informa Benjamin 
Cardozo - para conclusões impiedosas, sob o incitamento de u- 
ma lõgica inexorável, supondo que ela não lhes deixa outra al 
ternativa. Eles deploram o rito sacrificatõrio. Executam-no , 
não obstante, com os olhos cheios de espanto e voltados,con - 
vencidos de que ao enterrar a faca estão obedecendo aos impe­
rativos de sua função. A vítima ê oferecida aos deuses da ju­
risprudência, sobre o altar da regularidade" (7).

Quem assimila, sem vacilar, a pregação de Stammler, e 
pretende de fato ser coerente, tem de condenar a dois anos de 
reclusão, pelo menos, ao peculatãrio de terceira categoria 
que se apropriou, num momento de fraqueza, de alguns míseros 
cruzeiros, e a <• „ 30 anos de reclusão a dois menores que, ha 
bituados ao furto, por mã-formação da personalidade, pratica­
ram em concurso material 15 subtrações de objetos variados:sa 
patos, camisas, cigarro, sabonete, pasta de dente, notas de 
10 cruzeiros, meio quilo de carne e 2 litros de leite. Se um 
deles, sozinho, tivesse levado tudo isso de uma sõ vez - diga. 
mos, de uma loja que encontrou aberta - seria condenado, quem 
sabe, â pena mínima de 1 ano. E se não tivesse "maus antece - 
dentes"; cumpriria a sanção em liberdade, por força do "sur - 
«is". ê a lei ..."Nada de política criminal", diria Stammler...

Não ê este, como vimos, o posicionamento radical e de 
finitivo do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Santa Ca 
tarina, Estado que, por sinal, está longe de possuir os exces 
sos corruptores de população carcerária, residindo as maiores 
dificuldades nas deficiências materiais e humanas das cadeias 
publicas do interior e na ausência de serviços de assistên - 
cia social. Ainda assim se encontra motivo, como foi visto, - 
somente para exemplificar - para se vislumbrar o furto
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continuado em ações bastante distanciadas no tempo (janeiro , 
março, abril, maio e junho). Não consta que, em razão disso, 
tenha sido destruída a "fonte do direito", a confiança no di­
reito em geral e em seu caráter inviolável. Hã direitos e di­
reitos. Ha bons e maus direitos. ' Â verdadeira destruição 
de um direito so ocorre se nada se tem a oferecer, em substi­
tuição compatível. Enxergar na lei valores absolutos, sem um 
prévio trabalho de crítica, e aplicá-la cegamente, já consti­
tui um ríscoe^onsiderãvel. Mas enxergar na lei valores absolu 
tos quando o prévio trabalho de crítica jã revelou, digamos , 
sua monstruosidade, e assim mesmo persistir em sua aplicação, 
tendo plena consciência da liberdade de ação para um posicio­
namento diverso, consciência de que o mundo não iria ruir,mas 
receber o humus do reflorescimento sazonado, ê fazer tudo, me 
nos exercitar, com sabedoria, o poder de julgar.

Não nos referimos, ê bom insistir, àqueles que, por 
formação, pela assimilação de teorias esteriotipadas, forte - 
mente persuasivas, não vêem para si, com a maior honestidade 
possível, outro papel e outra missão.

5.5. O cumprimento da lei, como regra.

E, por outro lado, não estamos a pregar o irrestrito 
afastamento da lei, como se esta, por sua natureza e destina- 
ção, representasse tudo o que existe de negativo no mundo dos 
valores. Seríamos incoerentes ao extremo, não so em relação 
às nossas próprias atitudes, como profissional, mas também, e 
principalmente, porque vemos na lei, em princípio, o reflexo 
de uma bem elaborada técnica de convivência social: inevitã - 
vel, indispensável, insubstituível.

De que modo, aliás, em nossa época, desconhecer a pre 
sença estonteante da lei?

Não discutimos as nuances, implicações e meafcdros 
bastante variáveis em função da sua importância intrínseca 
por que passa a elaboração da lei. Simplesmente a aceitamos, 
embora com reservas, por seu sentido de ordenamento práti­
co da vida comunitária. A imensa variedade das matérias abor­
dadas, fruto de experiências milenares, a que não falta,;
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porque imprescindível, a colaboração técnica dos especialis­
tas, não iria retratar, sem mais nem menos, insensatez e in­
congruência. A tudo isso se acrescente, sem que se ateste a 
perfeição, a legitimidade dos Órgãos que a elaboram ou rati­
ficam, nos regimes democráticos.

S.6. Juiz, máquina pensante 
♦

Entretanto, a exaltação de um Poder não implica, ne­
cessariamente, o aviltamento dos demais. E a melhor maneira 
de aviltar o Judiciário ê colocá-lo à reboque do Legislativo.

Nenhum juiz ê máquina pensante, ligada à corrente ele 
trica. Mas ê dessa forma que o vêem aqueles que o transformam 
em leitor diplomado de textos legislativos.

Não fora já suficiente a simples condição de ser huma 
no, de carne e osso, dotado de razão e sensibilidade, haver - 
se-ia que levar em conta, de modo particular, a maneira como 
se prepara e se condiciona para encarar e exercer a missão 
confiada, umbelicalmente unida às características do fato sob 
julgamento e com a percepção, ao vivo, dos efeitos concretos 
de sua decisão. E, depois, como adverte Benjamin de Oliveira 
Filho, "o juiz decide por meio de um processo muito mais in - 
tuitivo do que estritamente logico; seu convencimento se esta 
belece por um impulso emocional, em que não transparece a fr:L 
a racionalidade, em que a razão apenas interfere como uma for 
ça oculta, subjacente, presente sempre, mas não ostensiva , 
nem consciente. Firmado o convencimento, ê que procura acomo­
dar as regras, os motivos, os fundamentos" (8),

Desta forma, e relembrando a comprovada impossibilida 
de científica de se chegar, por via interpretativa, a todo o 
campo denotativo e conotativo de qualquer lei (zona cinzenta), 
não vemos como negar a enorme relevância da personalidade do 
juiz na definição jurídica do fato sob seu julgamento (e. de 
mais ninguém). Eis aí toda a grandeza e dramaticidade de sua 
função. Ao agir, não o faz em seu nome pessoal, mas de toda a 
coletividade. Age no exercício do Poder.

5.7. Função de equilíbrio
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Fãcil pois compreender que, em certas matérias como 
as de ordem penal, em que não estão em jogo os destinos ime­
diatos da Nação, se sinta eventualmente no dever de impor um 
equilíbrio que inexistiria com a aplicação mecânica de uma 
lei cujo reiterado uso jã mostrou sua impropriedade e inade­
quação ético social.Que o faça com reservas, nos limites de 
sua consciência, tendo sempre em mente a dignidade do cargo, 
parece observação desnecessária. Mas que o faça, pouco im-« 
portando se, descoberto o vêu das aparências, tenha efetiva­
mente decidido contra legem.

A expressão ê rude, forte, constrangedora. Além dis­
so, o risco de um desacerto não deixa de existir. Parece en­
tretanto ser malm^èmÇactuar passivamente com a nota dissonan 
te, com o joio do trigal; com uma grave falha, de repente 
percebida, e que se deveria inevitavelmente esperar de um le 
gislador incapacitado para modelar a singularidade e a muta­
ção de valores. A ousadia de uma correção, temperada pela pru 
dência, ê tarefa que se impõe a todos os que, com boa vonta­
de, em sua missão de julgar, sacrificando o formalismo, se 
dão conta de que podem contribuir para a formação de um direi^ 
to mais justo.
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6.1. A presença criadora da jurisprudência

"Os juizes resistem a aplicação de penas inadequadas 
e injustas", exclama-se na Exposição de Motivos" do natinor- 
to Codigo Penal de 1969 , como a sinteti-zar-se um fato geral 
que, pela clareza e concisão do enunciado, jã se acompanha 
da própria sustentação. (1)

Que isso acontece jã vimos em varias passagens deste 
trabalho, estendendo-se a afirmação aos demais ramos do di - 
reito.

"No direito brasileiro são muitas as hipóteses com - 
probatorias de decisões contra legem, - afirma Fernando Pin­
to - ou seja, da tese de que a jurisprudência pode ser consji 
derada como fonte formal do Direito"(2).

Eis a lição de Puig Brutau, referente ao direito es­
panhol: "Em síntese, parece-nos francamente sustentável que 
também o nosso Direito Civil ê, em certa e indubitável medi­
da, um direito elaborado pelos juizes, ou, em sentido mais 
amplo, um direito cuja evolução ê obra dos juristas" (3).

S» Belaid, em substanciosa monografia sobre o poder 
criador e normativo do juiz, em várias áreas do direito, con 
clui, a certa altura: "No cumprimento dessa função indispen­
sável e irredutível ãs outras funções do Estado, o juiz exer 
ce necessariamente um Poder criador e ordenador certo, que 
atinge as diferentes manifestações da vida social e marca 
profundamente todos os aspectos do ordenamento jurídico. Nes 
te sentido, parece legítimo falar de Poder jurisdicional no 
sentido pleno da palavra, ao mesmo título em que se fala 
de Poder legislativo ou de Poder governamental" (4).

Finalmente, as considerações de Martin Oviedo: " 0 
juiz, os tribunais, alcançaram assim, em nossos dias, um lu­
gar chave. Nisso andou implícita uma determinada concepção 
política do Estado de Direito, de modo que este, ainda que
com todás às íimifaÇõès quê fp à  8£êê§§lfi§~ êilâfeêlêêêf j _ §ê 
convertesse no "governo dos juizes", tal .como havia descrito, e 
desejado, mais do' que predito, Lãmbert. -QUâ-î
quer que sejam os problemas de índole política e constitucio
nal que este novo ponto de vista acarrete, sobretudo no que
se refere ao controle jurisdicional das leis, o certo ê que
a doutrina tomou com firmeza certos rumos em que o centro do
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sistema jurídico vem a ser desempenhado pela atividade judi­
cial” (5).-

6.2. Recursos hermenêuticos

Santiago Nino mostrou os inúmeros recursos, canali - 
zados pela dogmática, que facilitam, sem maiores transtornos, 
a contínua adaptação das leis âs novas tendências e aspira - 
ções etico-sociais. Explica Têrcio Ferraz Junior: "Um direi­
to positivado, como ê o atual, tende a estreitar, em nome do 
valor certeza e do predomínio da lei como fonte básica,o cam 
po de atuação do interprete, dando-lhe poucas condições para 
recorrer com eficiência a fatores extrapositivos, como os 
ideais de justiça, o sentimento do eqüitativo, os princípios 
de Direito Natural etc. Nestes termos, o conceito de lacuna 
(e os que lhe são aparentados, como interpretação extensiva, 
conceitos valorativos, normas abertas etc) confere ao juris­
ta a possibilidade de se valer daqueles fatores extrapositi­
vos como se fossem positivos ou, ao menos, positiváveis. Com 
isto se regula também o proprio uso da analogia, da indução 
amplificadora, do tirocínio eqüitativo do juiz, de formulas 
valorativas como ”bem comum"," sentido social da lei", da cha 
mada interpretação econômica de fenômenos jurídicos etc" (6).

Trocando em miúdos, e falando com franqueza, são in­
certos os limites do que se chamaria interpretação ou cria - 
ção do direito. Apontam-se alguns critérios, como o do sent_i 
do literal possível. Tudo o que o exceder jã se encaixa, com 
mais propriedade, no trabalho de elaboração, construção ou 
criação jurídica.

Jã tivemos inclusive oportunidade de afirmar que, em 
se aceitando previamente todos esses aparatos, é cômodo ba - 
ter no peito e apregoar a heresia jurídica de toda e qualquer 
decisão contra legem.

6.3. Analogia e interpretação extensiva

Teoricamente, e fácil diferenciar analogia de inter­
pretação extensiva. Esta seria permitida, mesmo em direito
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penal, porque mero resultado de um labor exegético ainda apoî  
ado na lei. A analogia, por seu turno, teria que pressupor en 
cerrado o processo interpretativo. Sõ se justifica a partir 
do momento em que nenhuma lei, mesmo encarada a sua elastici­
dade, abarcaria a hipótese dada. A identidade de certos ele - 
mentos comuns ensejaria a extensão da lei ao caso em pauta , 
mas sempre com a ressalva de o fazer não mais como conseqllên- 
cia de atividade interpretativa.

Entretanto, o que ê analogia para uns, para outros ê 
interpretação extensiva. Neste último caso não haveria proble 
ma de subsumir a hipõtese num prõprio texto de incriminação 
penal: o princípio da reserva legal proíbe a analogia, não 
proíbe a interpretação extensiva,

0 que vale é o espírito da lei, e não a sua forma tex 
tual. 0 que vale ê o sistema. Convêm, em qualquer caso, con - 
sultar o fim que lhe ê inerente, ou adaptã-la à normal evolu­
ção dos fatos sociais. E a letra? Nunca serve para nada? Isto 
é, o legislador e o eterno incapacitado para a utilização de 
uma terminologia correta? A interpretação restritiva não se - 
ria uma forma de burlar a clareza do texto?

Com todas essas sutilezas, que são apresentadas em lin 
guagem natural, a exigir, portanto, mil explicações distinti­
vas (não raro contraditórias ou inconvincentes) ê mais hones­
to declarar insolúvel o problema e, coerentemente, admitir 
que em muitos dos pretendidos jogos de interpretação o que o- 
corre mesmo ê uma disfarçada imposição, contra legem, dos va­
lores acatados pelo interprete.

6 4. Lacuna e ficção

Poncc: a Paul Foriers, ^abordar a questão das lacunas 
em direitoi ”Em suma, ou a lacuna ê técnica: ausência pura e 
simples de regulamentação, ou ela ê prática: presença de uma 
norma que o juiz considera, no estado atual de nossas concep­
ções e de nossos costumes como inadequada e que ele afasta.Pa 
ra resolver neste caso a antinomia entre a norma que regula - 
menta uma matéria e as exigências sociais, o juiz age como se 
esta regra estivesse revogada, ele cria fictivamente uma
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lacuna a fim de reencontrar sua liberdade de criar uma norma 
nova" (7).

Eis a opinião de Luis A. Warat: "A natureza epistemo 
lógica da expressão "lacuna da lei" ê para nós a mesma que a- 
tribuímos ao abuso do direito; as duas noções cumprem a nosso 
modo de ver uma idêntica função, ambas devem ser vistas como 
fachadas de justificação para ocultar o caráter construtivo 
de certas decisões judiciais e o conflito de sistema de regu­
lação que elas implicam" (8).

Referindo-se a figura da ficção, assim se manifesta 
Chaiím Perelman: "Algumas vezes, inclusive, para obter um re - 
sultado desejado, o juiz será obrigado a recorrer a uma fic - 
ção, quer dizer, a uma qualificação contrária aos fatos, mas 
que é a unica técnica de que ele dispõe para chegar ao resul­
tado sem modificar os termos da lei" (9).

Pela ficção se restringe ou se aumenta indevidamente 
(embora, em regra, com boas intenções) o campo de extensão de 
uma lei.Ela também ocorre quando se nega, simplesmente, sua a 
plicação. õtimo artifício, de acordo com as circunstâncias, é 
declarar a debilidade da prova produzida.

Um caso típico de falsa qualificação dos fatos ganhou 
renome internacional: "Mais curioso ê o exemplo dos tribunais 
ingleses que, no começo do século XIX, se viram confrontados 
com uma lei que qualificava de "grand larceny" e condenava a 
pe«a capital todo furto de um valor igual ou superior a 40 
shillings . Durante anos, os furtos, qualquer que fosse sua 
importância, eram estimados em 39 shillings até o dia em que, 
em 1808, um furto de 10 libras, isto ê, de 200 shillings, foi 
qualificado como furto de 39 shillings. Diante destá ficção 
flagrante, o Parlamento foi obrigado a modificar a legislação 
na matéria" (10).

"Na Bélgica e na França - relata Perelman em outra o- 
bra - em vários casos de eutanásia, enquanto os fatos eram pa 
rentes e não controvertidos, o jüri respondeu negativamente a 
questão: "A acusada é culpada da morte de tal pessoa"? Foi aŝ  
sim qüe uma mãe de família respeitada, tendo cientemente, com 
a ajuda de seu médico católico, provocado a morte de seu fi - 
lho, nascido monstruoso em razão dos efeitos, nefastos mas 
desconhecidos â época, de uma droga, o softenon, foi
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declarada não-culpada pelo júri de Liêge, enquanto nem a lei 
francesa nem a lei belga distinguem os casos de eutanásia de 
um homicídio puro e simples" (11).

Há, em ambos os exemplos, um indiscutível fundo senti^ 
mental, em contraste com a brutalidade das soluções legalis - 
tas.

No Brasil, porém, e mesmo em Santa Catarina, a ficção 
no Tribunal de Júri ganha ares de insensatez. É assim que ti­
ros de revólver pelas costas, contra vítima desarmada e des - 
previnida, já ensejaram o reconhecimento da legítima defesa 
putativa; e certeiras facadas no coração não foram reputadas 
causa da morte, nada obstante a opinião categorizada dos perji 
tos oficiais. Ê possível que a vítima nem tenha morrido...

Os tribunais de júri, aliás, em qualquer parte do mun 
do, se mostram mais a vontade para uma decisão contra-legem , 
servindo-se largamente da ficção.

6.5. Antinomia valorativo-normativa

Um modo incisivo de decidir contra a lei ê antepor 
lhe, abertamente, um preceito geral mais elevado, que anula - 
ria sua aplicação. £ o caso das antinomias: "Pela criação de 
uma antinomia entre uma disposição do direito positivo e uma 
regra de direito não escrita, limita-se o alcance do texto e 
e se cria uma lacuna~qu§_p juiz prgçncherã conforme a regra de 
direito não escrita" (12)

Preferimos, neste caso, não falar em ficção jurispru-
dencial porque o jogo é feito ãs claras, sem outros subterfú­
gios. Em sentido amplo, porém, não há mal algum em rotular de 
ficçÕes judiciais todos os meios utilizados para uma decisão 
contra legem .

Um detalhe: quando está em jogo a imposição de um com 
portamento ê sempre útil subentender no texto a expressão "po 
dendo e devendo fazê-lo, nas circunstâncias". 0 legislador , 
quase sempre, não utiliza ressalvas dessa natureza, e daí o 
risco de se pensar que o texto deve ser aplicado mecanicamen­
te, como a valer por si sõ, independentemente das razões que 
o motivaram. Se as circunstâncias revelam que não havia senti 
do para o comportamento previsto deve-se considerar que
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desapareceram os motivòs para a apenação correspondente. Isto 
é, que o dispositivo, simplesmente, não se aplica a hipótese. 
Neste caso não se esta diante de nenhuma criação de antinomia. 
Foi ò processo interpríètativo que conduziu â afirmação da au­
sência de enquadramento.

Assiiii, por exénijplo, quando o Cõdigo Penal determina 
no artigo 121,§ 49, que a pena ê aumentada de um terço ”...se 
o agente deixa de prestar imediato socorro a vítima...", cer­
tamente o faz no pressuposto de aumentar a culpabilidade da - 
quele que não age de conformidade com a conduta preconizada . 
Mas se terceiros se anteciparam ao socorro já não há mais ra­
zão para se continuar exigindo o que, nas circunstâncias, se 
mostrou impossível, desnecessário ou supérfluo. Desaparece , 
concomitantemente, o pretendido acréscimo de censurabilidade 
ético-social. Insistir na apenação só porque, na realidade,a 
atitude do réu corresponde matematicamente â descrição lite - 
ral da lei ê revelar um diminuto horizonte de raciocínio no 
que tange aos pressupostos do labor hermenêutico.

Esclarece Karl Engisch: "Se se considera o claro "te­
or verbal" como um limite absoluto da interpretação, já não 
se trata aqui certamente de interpretação - nem sequer de uma 
interpretação frouxamente vinculada, enquanto se entenda que 
esta pressupõe um teor veibal ambíguo (plurissiguifiéàti^o ) 
e se afasta do sentido vocabular mais imediato e aparente, na 
direção de um mais distante. Mas as coisas já se apresentam 
doutra forma se entendermos os conceitos de interpretação"re£ 
tritiva" e "extensiva" no sentido de que, através destes mo - 
dos de interpretação, se faz vingar a genuína vontade ou a 
verdadeira valoração de interesses do legislador" (13).

Procedemos a estas considerações paralelas com o fito 
exclusico de sublinhar o caráter diverso da antinomia há pou­
co referida. Nesta hipótese é o próprio dispositivo de lei 
que ê confrontalo com algum princípio extralegal ou suprale - 
gal. Trata-se de antinomia valorativo-normativa, pois se dá 
preferência, pelo contraste, a valores mais altos que estão 
implícitos no preceito reputado prevalente.

Assim, ao afirmar-se numa decisão - e vimos que isto 
tem ocorrido, inclusive, no Tribunal de Justiça de Santa Cata 
rina - que o "pequeno prejuízo" deve ser levado em conta,para
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tratamento privilegiado, num delito (furto) que èõ o comporta 
se a coisa subtraída é de "pequeno valor", já nãiò mais se es­
tá, de forma alguma, interpretando o dispositivo corresponden 
te. Foi precisamente a atividade interpretativa que o conside 
rou inadequado para a correta solução da espécie em julgamen­
to. Cotejado com a regra do "pequeno prejuízo", 4U© se repu - 
tou bem mais apropriada, sofreu os efeitos de eclipse moáéntâ 
neo, como se nao existisse. Vingou, em seu lugár, riòrma ou 
preceito não escrito, indicado como razão de déci<iir. besta 
feita, nada de mascaras ou véus encobridores: decisão abèrtâ- 
mente contra legero.

Note-se que até mesmo em relação ao estelionato privi 
legiado, em que a referência ao pequeno valor do prejuízo é 
feita pelo próprio legislador, parcela da doutrina e da juris 
prudência limita o seu alcance: "... a lei tem em vista o pre 
juízo ao tempo da consumação do tipo penal",sua aleatória re­
paração "não pode ter força retroativa para desclassificar a 
infração penal do tipo fundamental para o privilegiado, uma 
vez que aquele já se encontrava perfeito e acabado quando da 
consumação" (14).

Portanto, se o dispositivo legal do estelionato ser - 
viu de inspiração para decisões sobre o furto, contrariando 
norma expressa e específica, nem ao menos se apresenta isento 
de contestações quanto a seu campo extensional. Mas uma coisa 
é certa: para o estelionato há o consolo do "sentido literal 
possível", enquanto para o furto o consolo estã na convicção 
do valor predominante de princípio supra-Jegal, adaptado âs 
circunstâncias.

6.6. 0 espírito da lei

£ preciso ̂ ntretanto, nao confundir esse recurso ex - 
tremo a um princípio não escrito com a indispensável ativida­
de de pesquisa do espírito da lei, da razão que a inspirou,do 
fim que tem em vista. E como inexistem formulas definitivas 
para o exato equacionamento do problema não há outro jeito se 
não depender da intuição, da sensibilidade, da fineza de ra - 
ciocínio e de apreensão, ou o mome que se dê â capacidade in­
terpretativa do juiz em face do caso concreto.
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0 Certo é qüe ô texto, to invÕlucro, á t-oupagem ver - 
bal) se revela insuficiente, não raro, para abranger o que,na 
da obstante, se pretendia abrangido. Ou, então, se mostra ex­
cessivo em confronto com o objetivo implícito do legislador .
A lição ê milenar e encontra respaldo na experiência. Não há 
por que abandona-la, ainda que persistam as dificuldades - e 
persistirão eternamente - para o traçado de limites com o tra 
balho de autônoma criação do direito.

Seria, por exemplo, fruto de imperdoável apego a le - 
tra da lei a inclusão de um alfinete comum entre as "coisas " 
que podem ser objeto da materialidade do furto. Se o legisla­
dor, portanto, deixa de fazer ressalvas sobre as coisas que, 
por sua extrema insignificância econômica, saem do âmbito de 
incidência do dispositivo (C.P., art. 155), não está por is­
so negando essa possibilidade. Exagerada e inadmissível a po­
sição dos que veriam nessa delimitação um arbitrário mecanis­
mo de retificação da lei e conseqüente criação judicial do di 
reito. £ que essa contribuição do intérpret. sendo prevista 
e admitida pelo legislador, é apenas reveladora do sentido e 
alcance da norma.

So que ninguém é competente para, em teoria, indicar 
a quantidade mínima de alfinetes para a tipicidade do delito 
em pauta. Volta-se, com isso, â questão das "zonas” de lumino 
sidade, de penumbra e de obscuridade. E na zona intermediária 
que ocorrem as verdadeiras dificuldades de hermenêutica, sen­
do impossível afiançar, com base em critério algum, que na hî  
pôtese dada ainda está presente o "espírit ” da lei.

Inevitável, pois, na tarefa de interpretação e aplica 
ção do direito, a dose de subjetividade, que se espera pruden 
te, ponderada, razoável, sem que, com isso, se possa preten - 
der ter resolvido o impasse. Restaria apontar os critérios ob 
jetivos de prudência, ponderação e razoabilidade.

Nessa l..r_ha de raciocínio, e desde que se voltem os 
olhos para a realidade dinâmica do direito, impõe-se o reco - 
nhecimento de uma efetiva participação normativa do julgador 
e da importância persuasiva da construção doutrinária dos ar­
gumentos de autoridade, aos quais aquele não está imune. Mas, 
no final de tudo,fundamentais são o s@lo e o rumo da decisão 
tomada.
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7.1. Uma certa autonomia decisória

Por tudo o que jã foi dito se mostra deveras contestá­
vel a assertiva de que o juiz deve cumprir, ou cumpre efetiva­
mente, em razão do princípio constitucional da separação dos 
poderes, a norma ditada pelo Legislativo ou quem suas vezes fi 
zer. Vá lã que o faça com mais ímpeto em determinadas áreas,de 
maior conteúdo político, social e econômico. É possível que 
em certos setores se autodiscipline, pela transcendência da ma 
teria, cercada de pressões externas de toda especie. Pode ocor 
rer, mesmo, que se sinta totalmente manietado, mas então não 
estará mais julgando, pois o julgamento implica uma dose míni­
ma de liberdade para uma opção.

Essa liberdade deveria desaparecer se fosse possível 
ao legislador prever a solução adequada para todas as situa 
ções da vida real, submetidas a julgamento. Ora, tal não ocor­
re, evidentemente. "É somente em nome de uma justiça perfeita 
que seria moral afirmar pereat mundus, fiat justitia",adverte 
ChaSm Perelman. (1). Donde a necessidade de se conferir ao ju­
iz, pelo contato com as peculiaridades do caso concreto, uma 
certa autonomia para a decisão.

Ninguém desconhece que isso representa riscos. Dos ma­
les, porem, o menor. A propósito, estamos mais ocupados em ver 
como as coisas acontecem e não como as teorias querem, ãs ve - 
zes inutilmente, modelar o mundo.

7.2. 0 princípio da reserva legal.

Sem embargo, continuamos a advogar o "nullum crimen, 
nulla poena sine lege”, reflexo de uma comprovada maturidade 
político-jurídic" dos nacionais (2). Embora reduzido, com pro­
priedade, âs suas devidas proporções, de princípio ocasional - 
mente retórico (3), o fato ê que vem surtindo, na prática, os 
efeitos que dele se espera. Sem reabrir o debate, adf.n.nt"nos 
nossa incondicional adesão a esse precioso apotegma, plenamen­
te válido para os dias de hoje, por sua conotação de garantia 
do indivíduo perante o Estado.

Ê claro, porém, que não o endossamos por amor ao
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princípio, pura e simplesmente. Adotamo-lo, com toda a con - 
vicção, porque temos os olhos voltados para nosso ordenamento 
jurídico-penal. Destarte, se nas condições atuais de nossa or 
ganização social o legislador brasileiro resolvesse abolir o 
latrocínio da lista dos delitos não relutaríamos em reconhe - 
cer no juiz a faculdade e o dever de uma condenação contra - 
legem .

7.3. Justiça penal material

Se chegamos a esse ponto, eivado, quem sabe, de um 
certo paradoxo, fácil ê deduzir o que pensamos de uma decisão 
que se afasta do rigorismo da lei para, em benefício do acusa 
dot aproximar-se do que se poderia denominar de justiça mate­
rial. Não a entendemos apenas possível, mas conveniente e ne­
cessária.

Por maior que seja a legitimidade dos parlamentos pa­
ra a definição dos crimes e cominação das penas não se há de 
desconhecer que os respectivos preceitos não conseguem jamais 
traduzir uma exata exigência de justiça adaptada as caracte - 
rísticas do evento. Devem ser encarados muito mais como pro - 
posta do que como solução. Dimanando, contudo, de onde dima - 
nam, hão de merecer, como regra, mesmo porque o magistrado 
não ê onisciente, uma espécie de acatamento prévio, que afi - 
nal se efetiva na falta de melhor critério. Qualquer legisla­
ção, entretanto, se apresenta com uma elevada carga de ideolo 
gia política, ou, pelo menos, de valores assimilados de toda 
ordem, de conformidade com a matéria regulada. Se essa ideolo 
gia política, ou se esses valores, na área penal, entram em 
choque, violentamente, com as concepções dominantes, favorã - 
veis ao acusado, de que o juiz também é guardião, devem ser 
suplantados por estas últimas. A menos que ao juiz se negue a 
função e, em conseqüência, o Poder.

A maneira de captar as "concepções dominantes" acarre 
ta um novo problema, praticamente interminável. Relaciona- se 
com os riscos a que aludimos. Pode mesmo ocorrer que sirvam 
de capa ou véu para o prevalecimento da ideologia do magistra 
do, que não sai por aí a fazer sondagens de opinião pública 
(nem sempre, aliás, as melhores). Não nos furtamos,
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entretanto, a reafirmar nossa posição, pois vemos no oraenamen 
to jurídico-penal brasileiro defeitos gravíssimos que so podem 
ser superados pela conscientização profissional do juiz.

7.4. Defeitos de valoração e entraves dos 
limites abstratos da pena.

Parece ajustar-se ao sistema brasileiro a observação 
de R. Screvens a propósito do Código Penal da Itália: "0 obje­
tivo do legislador italiano é limitar o poder do juiz, dando - 
lhe o máximo de indicações lggais" (4).

Com efeito, nosso sistema jurídico-penal não oferece 
ao magistrado variáveis de opções impostas pelos pormenores do 
caso concreto em julgamento. Os interesses sociais, confundi - 
dos com a ideologia do Código, afastariam qualquer ingerência 
mais ousada do magistrado. Instituídos os mínimos e máximos da 
pena, cominada abstratamente, teriam que ser respeitados com u~ 
ma reverência religiosa, inquestionável, avassaladora. Pouco a 
diantava que o legislador abraçasse critérios absurdos e con - 
flitantes.

A reação do juiz, embora lenta, não se fez por esperar, 
Assim, quando não utiliza a ficção, ou quando não antepõe â 
lei um princípio qualquer, reputado superior, faz da interpre­
tação o instrumento maleável de sua preocupação de minimizar - 
no que nem sempre ê feliz - o fato criminoso, aplicando, então, 
a pena mínima, ou absolvendo o acusado. Em outras palavras,sem 
condições para decidir em eqüidade, face â inexistência de op­
ções gradativamente escalonadas, acaba adotando uma solução 
què, na base do ’’sim" ou do "não", fatalmente conduz a uma in­
justiça. Fica somente o conforto de haver evitado mal maior.

Trata-se de sistema excessivamente rígido em suas es - 
truturas, atenuado pela lei 6.416, de 24 de maio de 1977.

Permanecem de pé, todavia, os critérios de apenação 
que equiparam, por exemplo, a subtração de um pacote d© Msc©i 
to, cometida em co-autoria, a perda total da visão; qwe valori^ 
zam com o mesmo peso uma bicicleta de criaaça miliônlria, fiar- 
tada mediante fraude, e as m o s  do pianista ou do trabalhador 
braçal; que permutam, com a maior naturalidade, a deformidade



permanente ou a doença incurável com a nota de cem cruzeiros 
subtraída, em confiança, pela empregada domestica.

Ai do servidor publico que, num momento de fraqueza , 
recebe alguns trocados em razão da função, por mais miseráveis 
que sejam seus vencimentos. A lei não vê quantidade, não dis­
tingue entre pequeno e grande valor, e, em consequência, lhe 
destina reclusão de um a oito anos, e multa de seis mil a 
trinta mil cruzeiros. Atê recentemente era pena para ser cum­
prida na sua totalidade, como regra geral, vedada a concessão 
de "sursíf".

Mas se deixa morrer um ser humano que eventualmente 
precisa de seu socorro, em grave e iminente perigo de vida,po 
dendo prestar-lhe auxílio sem o menor risco pessoal, com um 
simples estender de mão, e assim procedendo por desejar-lhe a 
morte, friamente, calculadamente, seu drama ê bem menor. Di - 
zem os doutos (nem todos) que não pratica homicídio, mas omiŝ  
são de socorro, avaliada somente em tres a dezoito meses de 
detenção (permissiva, há muito, do "sursis") ou em multa de 
mil e oitocentos a doze mil cruzeiros) (5).

7.5. As peculiaridades do crime de omissão de 
socorro.

Doutrina e jurisprudência se unem para minimizar os 
crimes que afetam a vida e a integridade física.

Ê o preço que pagamos pelo incompreensível medo de uma 
justiça arbitrária, sem freios, sem controle, sem escrúpulos.
E, também, pela imprevisão do legislador no que concerne ã po_s 
sibilidade de um tratamento privilegiado do crime comissivo 
omissivo. Mas fica somente aí a imprevisão. Porque o legisla 
dor, no pleno exercício do seu poder normativo, também consi­
derou como causa do crime "a omissão sem a qual o resultado 
não teria ocorrido" (Codigo Penal, art. 11).

Eminentes doutrinadores, no entanto, embora reconhecen 
do que "o nosso direito positivo parece firmemente fundado na 
causalidade da omissão e silencia totalmente a respeito do de­
ver jurídico de agir” (6) se apressam em negar vigência ao ar­
tigo 11, combinado com os artigos 15 e 121 oü 129, por exemplo.



Alega-se "que o dever jurídico de agir, nos crimes comissivos 
t>or Òiittissão, não pode ser o que resulta da norma penal relati_ 
va aos crimes oinissiVos puros. Em tais casos, a própria norma 
penal estabelece a sanção para a inobservância da ordem, sen­
do incabível qualquer outra conseqüência penal pelos resulta­
dos da omissão" (7).

Pouco importa'»e o artigo 135 retrata crime tipicamen 
te de perigo, com dolo de perigo: "A ocorrência do dano não 
se compreende na volição ou dolo, pois, do contrario, não ha 
veria por que distinguir entre tais crimes e a tentativa de 
crime de dano" (Exposição de Motivos do código, n9 43, in fi­
ne ). 0 que importa, custe o que custar, e até mesmo a contra 
dição evidente com paralelas afirmações acerca da exegese do 
artigo 135 (8), ê o reforço da função de garantia do tipo.

Somos os primeiros a admitir a altaneira preocupação 
de antepor a lei ao arbítrio judicial, diante, principalmente, 
das desastrosas conseqüencias de eventual erro de julgamento 
acerca do elemento moral do crime. Entretanto, não nos furta­
mos a vislumbrar na doutrina esposada o visível caráter inven 
tivo, haurido em argumentos extra-legais, com certo grau de 
razoabilidade, mas em franca oposição ao nosso ordenamento ju 
rídico-penal.

Consola-nos o fato de outros eminentes autores advoga 
rem ponto de vista diverso (9) e a certeza de que as peculia­
ridades do caso concreto (se um dia, infelizmente, existir al 
gum), pela sua monstruosidade, haverão de redespertar no jul­
gador o direito e o dever, desta feita com inteiro amparo le­
gal, de simplesmente fazer justiça.

Em verdade, e a ausência de soluções intermediárias 
que obriga a doutrina a retificar o alcance da lei, como se 
dá com a teoria do dever jurídico de agir. 0 legislador con - 
corre, inconscientemente, para a escolha de soluçõâS que não 
seriam, a rigor, as mais adequadas.

7.6. 0 problema do formalismo

Outras vezes, apegado ao ritualismo, a tabus formalis- 
tas, é o próprio juiz que, talvez mais legalista que a própria



lei, entrega em holocausto sua liberdade e consciência, que 
ditariam a solução cotreta.

Imaginemos alguém que pratica tentativa de homicídio.
0 Ministério Público, no entanto, procurando um caminho mais 
rápido (o procedimento é lamentável), o denuncia por lesão 
corporal grave. Mas qual, aparecem falhas na perícia, falta o 
compromisso legal, as assinaturas são ilegíveis, não bastam 
fortes probabilidades científicas, so consta o nome de um §%. - 
perto, o texto é lacônico etc. Os sortilégios e magias da de­
voção ritualística reduzem o evento â dimensão de uma lesão 
corporal leve. Completa-se a cerimônia, se o réu é primário , 
com a apenação no mínimo legal (3 meses de detenção). Depois 
o inevitável: concessão de "sursis" ou liberdade plena, irre£ 
trita, pelo reconhecimento da prescrição.

Observações semelhantes dizem respeito aos desastro - 
sos efeitos da distinção entre crimes de ação pública e ação 
privada. Jâ se nota um certo esforço - espécie de ressurrei - 
ção - no sentido de se evitar, por simples e religioso amor ao 
rito, ou às doces palavras da lei, injustiças das mais chocan­
tes, em detrimento da vítima e dos mais caros interesses soci­
ais. A segurança jurídica, até então confundida, em certos se 
tores, com a divinização de textos meramente formalísticos.ce 
de lugar às pressões de ex-devotos, contestadores, rebeldes, 
na doutrina e na jurisprudência, com razão preocupados com a 
nocividade intrínseca dos fatos, reconhecida pelo próprio Có­
digo.

0 Brasil é um país que nega à vítima de um estupro,ou 
a seus familiares, o direito de recorrer ao Ministério Públi­
co, se não são necessitados nos termos da lei. é um resíduo 
de sadismo legislativo. Já que a vítima sofreu tanto, dada a 
barbaridade do delito, com graves e esperadas repercussões em 
seu psiquismo, deve contratar advogado, desfazer-se de um ter­
reno, de uma vaquinha, e viver os azares da ação penal priva - 
da. ê a única maneira de alcançar uma duvidosa sentença conde- 
natõria. Ou, no que concerne à lei, de desencorajar uma deman­
da. o .

Dignas de transcrição, a propósito, algumas das con - 
clusões de João José Leal inseridas em seu precioso trabalho a 
que intitulou MA Ação Penal Deve ser Pública, Sem Exceções":
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b) A ação penal privada constitui-se num ô - 
nus indesejável para o ofendido, que alêm^do 
prejuízo moral e às vezes material, deverá 
despender parte de seu patrimônio para pro - 
cessar criminalmente o seu ou o ofensor de 
um seu dependente, c) Por estabelecer uma 
distinção burguesa e capitalista entre ofen­
dido rico (que deverá custear as despesas ) 
e ofendido pobre (que gozará do benefício da 
justiça gratuita), a ação penal privada não 
mais se coaduna com os princípios modernos 
da democracia social, que defende a igualda­
de jurídica para todos, d) Ensejando uma sé 
rie de possíveis irregularidades ou de nuli- 
dades de ordem processual, a ação penal pri­
vada não se revela aconselhável,eis que des­
virtua a justiça penal de seus fins mais le­
gítimos. Na verdade, uma série de requisitos 
relacionados especificamente a este tipo de 
persecução criminal dificulta seu exercício 
pelo particular,^favorecendo somente o delin 
qüeate que poderá ser beneficiado com a ex - 
tinção da punibilidade por decadência, pe 
rempção ou perdão (10).

7.7. Tribunal do j&ri

E já que temos falado, aqui e ali, de segurança jurí­
dica, não custa lembrar, incidentemente, o nefasto papel de­
sempenhado pela instituição do júri. Vinculada, por determi­
nação constitucional, aos crimes dolosos contra a vida, ’ que 
deveriam merecer maior proteção, conseguiria desorientar o 
mais ingênuo e fanático de seus defensores se ele se desse 
ao trabalho.de consultar os volumes de jurisprudência com e- 
la relacionados.

Há limites para a ficção jurídica. E se existe um õr- 
gão que dela usa e abusa em escala hipertrôfico-patolõgica 
este ôrgão tem um nome: é o tribunal do jüri. Afora as mui - 
tas exceções de praxe, tem cumprido fielmente a função de le 
gitimar o homicídio, por mais bárbaro que se afigure, ou de 
conferir-lhe atenuantes terrivelmente falsas, fenômeno que 
sô pode ser explicado por despreparo, ignorância ou má-fé, e 
quase nunca por uma razoável preocupação de fazer justiça.

Trata-se, aliás, de assunto antigo. A última coisa que
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se pode alegar ê a falta de experiência na matéria. Já pon­
derava Filinto Bastos, em 1911: "Indiquei a impunidade ... 
pela proteção desenvolvida, de modo escandaloso, perante os 
jurados que, na maioria dos casos, a não se tratar de um ce 
lerado desprotegido ou de algum ladrão, especialmente de ga 
do vacum ou cavalar, absolvem os réus ou lhes impõem o mini 
mo de pena. Referí-me à incontestável decadência do Jüri, 
por sua defeituosa organização e pelo menosprezo em que o 
têm os juizes de fato, que embaraçam a constituição do Tri­
bunal e são indiferentes â repressão legal como âs observa­
ções judiciais ...” (11).

Inütil corrigir o instituto por meios exclusivamente 
jurídicos, como é do nosso feitio.

Preferimos, outrossim, deixá-lo de lado na pesquisa. 
Ainda que se constitua no mais evidente exemplo de plena,to 
tal, completa e acabada autonomia judicante, citamo-lo ape­
nas de passagem. Seria um exagero tomá-lo como paradigma 
Mas vale a observação final: a instituição persiste, para 
nosso orgulho democrático. Acima de tudo os princípios.Pou­
co importa se, na prática, redundem na concretização da "de 
mocracia do homicídio".
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Capítulo 8

EM TORNO DA CRIAÇÃO JUDICIAL DO DIREITO:

SÍNTESE FINAL.

8.1. Segurança jurídica e justiça formal
8.2. Separação dos poderes e criação judicial
8.3. A interpretação como atividade cognoscitiva
8.4. Vontade criadora do direito
8.5. Julgamento com independência
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8.1. Segurança jurídica e justiça formal

"Mio deixa de ser curiosa a apregoada reserva que mui­
tos juizes fazem de sua missão. Educados para o respeito a 
lei, cüjb apanágio chega a constituir o ponto básico de sua 
deontologia profissional, negam abertamente a função criadora 
que, no irinal das contas, acabam exercendo. Ê que a lei, im - 
pessoal e genérica, se associa não somente à segurança mas a 
um tipo de justiça que não pode ser desprezada: a justiça for 
mal, a exigir o mesmo tratamento para os casos iguais ou visî  
velmente aparentados. Como reconhecer, pois, que se foge a 
tão respeitável binômio? Como admitir que a decisão decorreu 
muito menos de um raciocínio silogístico, tendo a lei por pre 
missa, do que do exame imparcial de suas conseqüências? Há 
que se responder negativamente à questão, em compreensível au 
todefesa, ainda que a historia persista em provar o contrã 
rio...

8.2. Separação dos poderes e criação judicial 
do direito

Sim, tinha que sofrer um desgaste, e daí ser reinter- 
pretada, a teoria da separação dos poderes. Seus antecedentes 
filosóficos e as primeiras aplicações práticas, apõs a Revolu 
ção Francesa e os códigos napoleônicos, não deixavam dúvida 
de que a lei - encarnação da razão e do próprio direito natu­
ral - promulgada pelo Poder competente, como representante da 
nação, haveria de impor-se por si mesma diante dos outros Po­
deres. Portanto, deveria o Judiciário limitar-se à sua consta 
tação, vedada qualquer exegese, ou, pelo menos, qualquer in - 
terpretação que se afastasse dos limites impostos pelo texto. 
0 melhor método teria que ser o lógico-gramatical. A busca do 
’’pensamento do legislador” já seria em si perigosa, apenas se 
justificando quando visível a imprecisão do texto. 0 importan 
te, de qualquer forma, seria o respeito integral ao que fora 
estatuído pelo legislador.

Pois bem, os erros que o princípio acarretava e os a- 
busos supervenientes, levados ao apogeu na Alemanha Nazista ,
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concorreram para que se atenuasse sua força retórica e, mais 
do que isso, para que sofresse radical cirurgia, estético-repa 
radora, a ponto de tornar-se quase irreconhecível.

Os primeiros retoques, confessados e requisitados, de­
corriam da impossibilidade de se prever, para submetê-la a con 
trole prévio, a infinita variedade das situações da vida grega 
ria. Impunha-se a contribuição judicial, ainda que pelo recur­
so à reta razão, direito natural, analogia, princípios gerais 
« •  »

0 eami ho estava aberto para outras incisões, certamen 
te mais profundas. 0 direito, por exemplo, residiria nos costu 
mes e na jurisprudência íules baseada. Ou se ligaria ã idêia 
de fim, porque instrumento de uma vontade e da luta por sua im 
plantação. Teria que ser interpretado, e aplicado, com base 
nas circunstâncias reveladoras de seu fim.

Os choques de interesses estariam longe de encontrar a 
solução, de um modo automático, em regras pré-fixadas. O caso 
concreto revelaria ao juiz, não raro, a necessidade de "cons - 
truir" a norma a ele ajustãvel. Para tanto, nem sempre bastava 
o emprego dos métodos tradicionais, As constantes transforma - 
ções da vida social demandavam o reconhecimento de outras fon­
tes, descobertas através da chamada "livre investigação cientí^ 
fica".

Um pouco mais e o cfirculo se completa: acima de tudo 
os fatos sociais e a relatitridade dos valores; a condição psi­
cológica do juiz; a negação da met&física e de direitos natu - 
rais absolutos; o "direito justo" e por isso livre de quais 
quer ámar^ars legais ...

'Explica-se: deixa a lei de ser fetichizada. Desce de 
seu pedestal, é feita por seres humanos, que não conseguem a 
tudo abarcar em formulas esteriotipadas. Que obedecem, além 
disso, a critérios que logo ficam envelhecidos ou incapazes de 
se adaptarem ãs necessidades decorrentes da crescente complexi 
dade da vida comunitária. A situação concreta, geradora do"pro 
blema", se mostra incapaz de se encaixar na solução apriorísti^ 
ca e pretensamente inserida num plano sistemático.

Por trás de tudo o aspecto voluntarístico da interpre­
tação, em contraste com o seu caráter meramente cognitivo.As - 
sim como o legislador se move com certa liberdade dentro dos
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quadros da Constituição também o juiz se ve diante de mais de 
uma possibilidade, a requerer uma opção que vai redundar, ine 
vitavelmente, na criação do direito (norma individual). 0 mes 
ího não se poderia dizer do teórico ou doutrinador, que se te­
ria de liihitar a apontar os sentidos possíveis da norma geral 
(1).

8.3. A interpretação como atividade cognoscitiva.

Impõe-se, no entanto, segundo entendemos, uma ressal­
va. Em sentido estrito, interpretar uma lei é revelar o sent^ 
do e alcance de seus termos, é processo que se prende ao co - 
nhecimento, e não à vontade. Trata-se apenas de "atividade 
cognoscitiva através da qual se indaga e se descobre a vonta­
de da lei, aplicando-se um conjunto de regras e princípios"
(2). Por outro lado, preceito comezinho de lógica impede se 
admita que o legislador queira e não queiró-., ao mesmo tempo.A 
solução da lei, no fundo, mesmo adaptada âs circunstâncias, é 
uma só. 0 que ocorre são as naturais dificuldades ligadas ao 
processo interpretativo: a primeira delas diz respeito ao ob­
jeto, â roupagem normativa (problemas de lingüística, por e - 
xemplo) e a segunda ao agente da interpretação, que não pode 
se libertar de suas limitações pessoais, das peculiaridades 
do caso, dos valores incorporados à sua personalidade.

8.4. Vontade criadora do direito

Daí, portanto, as inevitáveis divergências, o que não 
elimina um razoável consenso acerca dos chamados "casos típi­
cos". Os debates se cingiriam à "zona eirjzenta", de um modo 
geral. E como o juiz não pode deixar de decidir hã que se re­
conhecer que, i.a pratica, nada obstante seu esforço de impar­
cialidade, de consulta aos valores dominantes, sua vontade a- 
caba sendo criadora de direito. E isto tanto diretamente, no 
caso concreto, como indiretamente, através da publicação de a 
cõrdãos, quando integrante de tribunal superior. Na hora de 
fundamentar o veredito não lhe parece difícil inverter o ra - 
ciocínio. A solução que lhe pareceu correta, ou seu princípio 
norteador, ao invés de ponto de partida, passa a constituir a
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consequência da premissa fornecida pelo texto da lei.
0 direito, diz-se entao, quem o faz é a experiência,e 

não a lógica. Direito se constrói, pedra por pedra, de acordo 
com ás circunstântias e em função dos valores que a "lógica 
do rázoavel", do humano, se encarrega de revelar.

Condefecendéntemente, àceitâ-sê de certa forma o "sis­
tema", porem com a ressáivã de nao fee fechar jamais, pbrque 
fruto da capacidade de abstração, de generalização» ê vetdade, 
mas sempre como produto inacabado, suscetível de teiixertos* a- 
daptações.

Mais. A lei, se injusta, deve ser afastada. Direito 
injusto, para alguns, deixa de ser direito. Alem disso,a lei 
não enseja a tão prolada segurança jurídica. Sua linguagem,co 
jap se viu,' esta longe de assemelhar-se à linguagem simbólica 
da matemática ou da lógica formal. As divergências doutrina - 
rias e jurisprudencial em face do mesmo texto certificam-lhe 
a imprecisão dos termos, as ambigüidades e incoerências. De - 
clarações internacionais podem ser assinadas por países de 
ideologias opostas. Seus termos vagos se adaptam a todos os 
matizes. (3)

As ferias de um juiz, um ocasional afastamento, repre 
sentam derrota ou vitória. E aquele jurisconsulto antes tão 
citado perde, aos poucos, terreno e autoridade. E lei sociolo 
gica: o respeito ao texto normativo ê inversamente proporcio­
nal a sua petrificação no tempo.

8.5. Julgamento com independência

Reviravolta, pois, no próprio conceito de separação 
de poderes.

ê rué julgar, em suma, ê optar entre valores. Se se 
pretende conferir ao Judiciário o "status" de autêntico Poder 
então não se lhe pode exigir mentalidade e atitude mecanicis - 
tas. Todo o poder emana do povo e não apenas o poder legislate 
vo. A dignidade da função judiciária impõe-lhe, exatamente, e£ 
sa independência. 0 acerto das decisões vai depender principal 
mente do estofo moral de seus integrantes, assim como a boa 
lei depende da personalidade dos legisladores.
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Quando possível e conveniente decide-se contra a lei , 
se esta não atende a elementar princípio de justiça. Recorre - 
se, destarte, â ficção, destinada a dar aparência de legalida­
de à sentença: finge-se que a solução se encaixa em determina­
do preceito, uma boa redefinição de conceitos jã se mostrando 
capaz de atingir o mesmo objetivo.

Outras vezes, nada de encenações. Basta opor o "sum 
mum jus, summa injuria" ao "dura lex, sed lex" e assim afastar, 
com elegância, a decisão incômoda e constrangedora.

Age-se, pois, com ou sem ficção, exatamente como se 
vem fazendo hã milênios, no incessante trabalho de construção 
do direito.
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C O N C L U  S O E S



0 Tribunal de Justiça de Santa Catarina, E se­
melhança de outros Tribunais, e da própria Cor 
te Suprema, vem decidindo conscientemente con­
tra a lei em processos criminais em que, a seu 
juízo, o valor "justiça" deva preponderar. Ser 
ve-se, para tanto, de dois recursos ou têcni - 
cas fundamentais: o da ficção jurídica, desti­
nada a emprestar aparência de legalidade â de­
cisão (ficção quanto â prova dos fatos e fic - 
ção quanto a seu enquadramento legal) e o da a 
desão a preceito não escrito, reputado superior 
e por isso prevalente. As expressões preferi - 
das, na criação de^sa antinomia, são as de "po 
lítica criminal" e "summum jus, summa injuria".

A decisão contra legem constitui fenômeno uni­
versal, observável em todas as áreas do direi­
to. Aumenta â medida em que o texto legal se 
petrifica no tempo. Desmentindo, na prática, o 
princípio retõrico da separação de poderes,nos 
moldes em que era originariamente concebido, a 
cabou concorrendo para que este sofresse rein- 
terpretação compatível com a nova realidade.Ad 
mitida dentro de certos limites, jamais identi 
ficáveis, confere ao Judiciário o "status" .de 
autêntico Poder, com todas as suas conotações 
políticas, econômicas, sociais e êtico-jurídi­
cas .
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Capítulo 9

REVISÃO CRITICA E QBSERVAÇÜES COMPLEMENTARES
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No capítulo do crime continuado já chamávamos a aten­
ção para o tópico que mais nos preocupava no trabalho, refe - 
rente aos limites da decisão judicial. Ficou evidenciado que, 
para a resposta, pouco nos adiantavam as teorias de gabinete, 
desapegadas de base empírica.

é que o direito, se existe como fato histórico, como 
realidade palpável, haveria sempre que prevalecer diante de 
quaisquer outras pretensões apriorísticas, por mais racionais 
que se apresentassem. Assim sendo, conviria, como ponto de 
partida, abandonar qualquer outra espécie de reducionismo e- 
pistemolõgico e, ao mesmo tempo, buscar nas diversas corren - 
tes interpretativas as fontes de inspiração e de explicação , 
ainda que circunscritas, tantas vezes, ao plano meramente ide 
olõgico.

Com efeito, difícil, senão quase impossível, ascender 
a nível mais elevado, de cunho científico ainda mais rigoroso. 
ê que o direito, quer como fato, quer como norma, quer como va 
lor, a suscitar enfoques relativamente particularizados, refo­
ge, em sua síntese, em sua unicidade, em sua dinamicidade, aos 
rígidos espartilhos de teorias preestabelecidas. 0 direito e , 
e, não, deve ser. Tal afirmação, ê bom que se ressalte, esta 
longe de incompatibilizar-se com a amalgama didática entre fa­
to, valor e norma. Dizer que o direito e não significa, em ab­
soluto, reduzi-lo ao simples fato. Que fato? 0 fato historico 
da criação legislativa, da decisão judiciária, do comportamen­
to humano em geral. é que tais fatos deixam sempre entrever , 
com maior ou menor facilidade, sua carga valorativo-normativa. 
A lei, como norma, está presa a um valor, mas pode e deve ser 
encarada, igualmente, como fato concreto, como algo certo e 
definido no tempo e no espaço. Mesmo que por força de expres - 
são, de sabor metafórico, uma lei nasce, cresce, definha, mor­
re. Uma lei se pesa, se avalia, se julga, se aplaude, se cum 
pre, se descumpre. Respeitadas certas diferenças, ê o que ocor 
re com a sentença judicial, com a decisão administrativa, com 
a conduta humana.

Alem disso, e preciso ter sempre em mente que os valo­
res, não raro, não passam de abstrações que os próprios fatos 
se encarregam de revelar em seu conteúdo concreto. Apresenta - 
se, com estes, a faceta material que arrasta consigo sua nova 
configuração ou delimitação. 0 valor, ê claro, permanece, mas
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sempre condicionado, com maior ou menor elasticidade, a força
contagiante dos próprios acontecimentos, reveladores, por seu
turno, uma vez acatados, de uma nova conscientização, de um 
novo modo de encarar as coisas.

Daí termos admitido* a certa altura, a compatibilida­
de de uma interpretação "verdadeira" com sua "mobilidade". E 
não poderíamos pensar de modo diverso. Mero instrumento de con 
trole social, não pode a lei decretar ou impedir o que esta fo 
ra de seu alcance. Só se controla o que ê controlável. Deternú 
nados fenômenos dé ordem sociológica, a semelhança do que se 
passa com os fenômenos físicos, escapam a qualquer pretensão 
normativa. Conflitos sociais, crises econômicas, problemas psi 
cológicos podem ser, quando muito, detectados. A lei, quem sa­
be, os ameniza, refreia ou acele.ra. Por si só, e incapaz de re 
solvê-los, mesmo que os súditos se dêm conta de suas vantagens. 
Alem do nais, ú legislador e parte integrante do contexto, o 
que significa dizer que também sofre os seus efeitos, por mais 
bem intencibnado que se revele.

Impossível, assim, pelo menos em termos práticos, dis­
ciplinar por via legislativa, de modo estanque e definitivo,ma 
terias intrinsecamente informes, cambiantes, voláteisí É por 
isso mesmo que o próprio legislador, se apercebendo do proces­
so, e diante de outras dificuldades, se limita em muitas áreas 
a üsar de fórmulas por demais vagas e abstratas, numá tentati­
va de abranger, em constante atualização, situações na verdade 
imprevisêveis. Ê assim que os sempre citados conceitos de "bons 
costumes", "mulher honesta", "pudor" etc se adaptam, sem maio­
res problemas, tanto aos novos fatos como a letra e ao espíri­
to da lei. Objetivamente: o mesmo evento, em épocas diversas , 
é capaz de ofender ou não a horma, sem que esta sofra o menor 
arranhão no que coffCerflÇ 5 sua correta exegese.

Outras vezes, todavia, seja por aeíeito áe +^CK1;cg,j rp 
ja, principalmente, por expressa intenção de impor seu proprio 
ponto de vista, emprega o legislador formulas bem menos maleá­
veis. Na área criminal, por exemplo, fixa os limites das penas 
e o início etário da responsabilidade; nega valor escusante ao 
erro de direito; disciplina o aborto, o homicídio eutanãsico , 
as formas qualificadas de delito etc.
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Não importam as razões que o levam a agir dessa forma.
0 que importa e saber que, paralelamente às suas razões, sub - 
sistem outras igualmente ponderáveis. Razões que se corporifi- 
cam e se concretizam na própria realidade social. Pluralismo 
fãtico, pluralismo êtico, pluralismo jurídico-normativo. Emer­
ge do contexto a figura do juiz,encarrogado, exatamente - ê sua 
função - de dirimir os conflitos. Conflitos aqui e agora, loca 
lizados, com ingredientes e matizes prõprios. O posicionamen - 
to do legislador constitui apenas um dos dados, embora o mais 
importante, em regra, entre todos os que exsurgem no imenso ta 
buleiro. Nenhum deles hã que ser desprezado, mormente quando 
se consubstanciam nas condições materiais que serviriam de su­
porte e justificativa para uma das possíveis soluções de ordem 
pratica. Preferível, às vezes, seguir o ritmo silencioso da e- 
volução êtico-sociál; ouvir os bastidores e, não, ò palco ilu­
minado, mas ilusõrio, do rígido esquema legislativo.

Facílimo compreender que, por detrãs de cudo, ou como 
denominador comum, esta o homem. Legislação, sentença, compor­
tamento, tudo constitui, no fundo, obra humana, criação humana.

Portanto, quem quiser saber o que e o direito, consul^ 
te o que o homem faz. Olhe em seu redor. Se por acaso encontra 
leis que definem, ou pensam definir, o que ê obrigatório, fa­

cultado ou proibido, convêm continuar obsefvando. Isto ê, con­
vêm Verificar se seus destinatários e, especialmente * os õr 
gaos encarregados de dar-lhes execução, agem em tal sentido.

E claro que, nesse mister, entram em cena aparatos 
mais rigorosos. A começar, por exemplo, com o problema da lin­
guagem natural, utilizada pelo legislador. Estaria o interpre­
te capacitado a captar a mensagem com extrema precisão, como 
numa equação matemática ? Não, respondem os lingüistas. As 
expressões da lei, afora tantos outros pormenores, se ressen - 
tem de vagueza e de ambigüidade, embora se admita a existência 
de zonas de luminosidade (em que ê bastante clara a aplicação 
do termo), de nebulosidade (zona cinzenta, controvertida) e de 
escuridão (em que ê visível a exclusão do termo).

Pois bem, se esta era a posição dos lingüistas, deve - 
riam parar aí. Esse posicionamento encontrava ressonância no e 
xame crítico do instrumental do jurista. Tornavam-se então com 
preensíveis, as inúmeras divergências doutrinárias e jurispru - 
denciais, mormente quando ligadas às "zonas cinzentas".
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Posturas mais livres, todavia, teriam que ser rechaça­
das» Vislumbrar meros significantes nas palavras da lei e, na 
seqüência, afirmar o carãter totalmente retorico do princípio 
da separação dos poderes e da tipicidade, dentre tantos outros, 
assim como não enxergar qualquer sentido na expressão "decisão 
contra a lei", ê assumir, em nome da coerência, um radicalismo 
incoerente. Seria preferível negar a existência de zonas de lu­
minosidade e de escuridão e transformar tudo em zona de nebulo­
sidade. Mas caberia perguntar: que gênero de palavras usam os 
analistas de lingüagem? Como se comunicam com seus receptores ?
0 que ê que os diferencia, na emissão de qualquer mensagem, do 
legislador? Por que pretendem que suas explicações podem tudo a- 
clarar, recusando, porem, a mesma chance aos Õrgãos legiferantes?

Indagações desse tipo, se são validas no plano teõrico, 
crescem de importância quando se parte para o exame e conseqüen 
te constatação de uma flagranfe e substancial uniformidade in - 
terpretativa dos compêndios em face de casos hipotéticos ou con 
eretos de fãcil assimilação. Na ãrea do direito penal, por exem 
pio, tudo fica mais nítido. Não parece aceitável que o mais sim 
pies dos mortais, diante do enunciado descritivo da legislação, 
ainda faça confusão entre os casos corriqueiros de furto, estu­
pro e homicídio.

Admissível, pois, a verificação de uma zona frontei)x£ - 
riça no campo de aplicação do direito, sem que se tome partido 
antecipadamente, porque insuscetível de comprovação científica, 
por esta ou aquela corrente hermenêutica. Entretanto, aceitar 
outras zonas, de aquêm e de alêm-fronteira, e assim mesmo trans^ 
ferir para o interprete toda a responsabilidade no preenchimen­
to do conteúdo da lei, que se apresentaria, sempre, como mero 
significante, ê desconhecer, data_ venia, a realidade 
pratica, do processo comunicacional.

Assim, os princípios da separação dos poderes e da re­
serva legal não se revestem de carãter totalmente retorico, o 
que não implica conceder-lhes, necessariamente, carãter cien - 
tífico. Como simples regras de aplicação dc direito, inswritlas,
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portanto, no âmbito das instituições, nao podem mereCêr tal 
epíteto. Sob esse ângulo, têm e terâo sempre um embasamento 
político-filosófico. Agora, a questão de se saber se podem 
ser, ou são, efetivamente cumpridos, comporta uma abordagem 
científica, confiada, de modo particular, â lingüística e a 
sociologia» Conforma ja ressaltamos, a resposta ê parCiálmen 
te positiva, embora voltemos a reconhecer o tom polêiaico da 
proposição„

A verdade ê que essas premissas teõrico-metodolõgicas 
no campo da lingüística se confirmavam e se renutriam, a cada 
instante, na praxis. Conviria: procurar outros elementos aca­
so concorrentes para uma explicação do fenômeno decisório»Com 
efeito, uma vez analisados, como modelo, os acórdãos criminais 
do Tribunal de Justiça Catarinense, com ênfase para aqueles 
que se afastavam, conscientemente, quer das lições elementares 
da doutrina, quer de seus próprios precedentes judiciais, reve 
lou-se convincente a presença de fatores de ordem filosófico - 
psicológica e histórico-social. Linguagem da lei, personalidá- 
de do juiz e valores dominantes entrecruzavam-se, dialeticamen 
te, na apreensão explicativa da sentença. Quanto maiores as 
características de vagueza e de ambigüidade, maiores as chan ~ 
cês de projeção, na exegese da lei e no veredicto, da persona­
lidade do juiz e dos valores predominantes. Na medida, porém , 
em que diminuem os defeitos assinalados, também se reduz a par 
cela de contribuição judicial, quer pessoalmente, quer como 
veículo de novas idéias ou estruturas êtico-sociais. Chega -se 
mesmo a um ponto em que se verifica, em regra, nos casos de 
fãcil assimilação, o prevalecimento da solução genérica pré 
estabelecida» detalhe que não pode causar espanto num sistema 
jurídico de base nitidamente legalista. Segurança jurídica e 
relevância da justiça foitmal, como valores, se aglutinam para 
justificar o alinhamento judicial, sem prejuízo, ê claro, 
como ocorre em todas as demais situações, de substratos 
mais profundos capazes de responder â questão com maior
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precisão ou autenticidade científica.

Pois bem: riem sempre, assim mesmo, a lei ê cumprida à 
risca. Desnecessário repetir os argumentos expendidos. Velada 
mente, pela técnica da pesquisa do "espírito" da lei, ou pe­
lo recurso â ficção; e abertamente, pelo reconhecimento da 
prevalência de princípio não escrito, inconciliável com o prin 
cípio legal, resiste o magistrado as soluções esteriotipadas 
para impor, em substituição, o ponto de vista que considera 
mais adequado.

,'Ess.a liberdade, como simples constatação empírica, ten 
de a aumentar com o passar dos anos. É claro, no entanto, que 
pode concorrer - e concorre efetivamente - com outro fatores 
circunstanciais não negligenciáveis, alguns deles com força su 
ficiente pará anular seus efeitos. Mas não foi no dia seguin­
te ao da promulgação dos codigoã napoleônicos que se forjatam 
as figufas do abuso de direito, do estado de necessidade, do 
erro invencível, do crime contihuado e tantas outras ... A 
propósito, não ê o tempo em si, isoladamente, que propicia es_ 

sa maior liberdade, mas a defasãgem por ele acarretada entre 
os valores do texto e os valores novos, atrelados a uma soci­
edade em mudança.

Dedüz-se daí, de qualquer forma, a énorme importãnciâ 
acordada a personalidade do juiz e ã ideologia disseminada no 
meio social . 0 respeito â lei, com efeito, também se explica 
pela formação funcional, pelo medo ao ridículo o, inclusive , 
pelo reconhecimento da competência de outro poder para o e 
quacionamento de problemas de extrema complexidade. Atende e£ 
ta última hipótese, como já dissemos, a um autêntico lenitivo 
psicológico» Portanto, quando surge, ainda assim, o voluntã - 
rio afastamento, a eliminar do mundo forense o puro raciocí - 
nio de lógica formal, há que se entregar o cetro ao magistra­
do, depositário e artífice do direito concreto, no âmbito cen 
tencioso.

Negar, na sentença, a influência de fatores psicoló - 
gicos, ê negar a própria psicologia e a condição humana do 
juiz. Negar a repercussão dos valores que abraça e das idéias 
diluídas no meio social ê transformá-lo, gratuitamente, em má 
quina pensante, programada, o que constitui outro absurdo.
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0 magistrado possui dramas de consciência, que se tor 
nam patentes quando tem que enfrentar a antinomia entre os 
valores <£a lei e aqueles que aceita pessoalmente. Em certas 
oportunidades, vai ao ponto de confessã-los na sentença, onde 
manifesta, enfim, sua preferência ocasional. As mesmas situa­
ções, anos antes, ou em outra latitude, receberiam, no entan­
to, tratamento diferente.

Ê claro que nem tudo o que não estã escrito correspon 
de a algum princípio contrario â lei. A lei jamais esgotou o 
jurídico. Não ê sem razão que, no afã de disciplinar a mate - 
ria, se permite, com as exceções de praxe, o recurso a analo 
gia, costumes, princípios gerais etc. Ê o que se poderia cha­
mar de tentativa de ampliação lõgico-sistemãtica do critério 
legislativo. Haveria, então, princípios não escritos autoriza 
dos pelo legislador, ínsitos ao sistema. Princípios implíci - 
tos, praeter legem, correlacionados com as decisões do mesmo 
nome. Com isso, volta-se ao problema, gravíssimo, das zonas 
de luminosidade, nebulosidade e escuridão, transferidas para 
um plano bem mais abstrato. Princípios praeter legem seriam, 
em teoria, aqueles princípios inferidos do sistema legal ou , 
então, aqueles princípios cuja evidência axiomática dispensa 
sua explicitação nos textos. Como identificá-los ? Inevitã - 
vel, na pratica, a dose mínima de subjetividade, a semelhan­
ça do que ocorre quando o interprete preenche de conteúdo os 
textos vagos e ambíguos. Mas o esforço ê dobrado: nunca estã 
expresso, ê preciso "descobri-lo" e, além disso, fixar-lhe o 
sentido e alcance. Tarefa difícil, ficando sempre a sensação 
de dúvida e de incerteza quanto a seu exato posicionamento 
em face da lei. Ninguém contesta que pode servir de cobertu­
ra para uma decisão que, na realidade, se revelaria contra 
legem.

Mas seria mesmo admissível essa categoria teõrica in 
termediária? Seriam aceitáveis as categorias opostas "deci - 
são contra a lei" e "decisão de acordo com a lei" ? Ora, a 
partir do instante em que se apregoa a capacidade de seu ar­
tífice de atribuir a lei, previamente, um certo significado, 
um certo conteúdo, a implicar o caráter cognoscitivo da in - 
terpretação, já não ê mais possível fugir do aludido esquema 
conceituai. E, depois, mais uma vez a observação dos fatos
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vem confirmar a validade da proposição. Quer dizer, inexiste 
ao menos o consolo, por parte dos que refutam a dicotomia,de 
ver sua teoria ratificada no mundo empírico do comportamento 
humano.

Nas razões das sentenças, analisadas em conjunto ou 
separadamente, devem ser buscadas as motivações expressas ou 
implícitas. Mais ainda: no momento historico, nas circunstân 
cias de toda ordem, na filosofia de vida do juiz e, ê claro, 
na estrutura da própria sociedade. Na verdade, os fatores se 
interpenetram mutuamente. Inútil apontar, em novo dogmatismo 
cientificista, uma "causa” única determinante. Pode-se, quan 
do muito, partir para esquematizações didáticas, mas à medi­
da em que se ganha em extensão se perde em profundidade. 0 
direito, como fato concreto, e refratãrio âs graadiloqlientes 
construções teóricas. Essencialmente dinâmico, acompanha, em 
regra, as transformações econõmico-sociais, assim como para 
elas contribui, num contínuo jogo de trocas recíprocas.
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