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1. O problema

A doutrina pode ser vista como um ator
social? Ela interfere ou deveria interferir
diretamente no processo politico de forma-
cao das leis penais? E legitimo que queira
fazé-lo? E se assim for, quais interesses a
doutrina penal tem a defender?

Essas perguntas, feitas de bate-pronto,
sdo apenas a ponta de um novelo que gos-
tariamos de comecar a desfiar.

E certo que um grupo social pode ter a
pretensao de influenciar o processo legis-
lativo, sem, todavia, obter éxito. Por outro
lado, também ¢é verdade que um grupo
pode efetivamente exercer influéncia no
parlamento sem agir com a chamada “cons-
ciéncia de classe”.

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010



Desconfiamos - colocando desde ja o
problema - que a doutrina penal ndo se
autorrepresente como sujeito coletivo com
a responsabilidade de intervir no processo
politico-decisério, a despeito das duras e
implacaveis criticas que costuma desferir
ao aumento da produgao legislativa em
matéria penal.!

Antes de passar adiante, indagamos se,
acima de todas as divergéncias doutriné-
rias, seria possivel chegar a uma conclusao
sobre a esséncia do significado politico
das proposicoes tedricas construidas pela
ciéncia penal. Fossemos arriscar uma res-
posta, dirifamos, com muita simplicidade,
que o compromisso histérico da mensagem
doutrinaria tem sido, com todos os altos e
baixos, a defesa de um direito penal liberal
e secular que impeca a indevida instrumen-
talizagdo da pessoa humana.?

1 O termo “doutrina” abrange tanto o conjunto
abstrato de ideias que dominam o pensamento
penalistico num dado momento como as pessoas
incumbidas da sua comunicacao, sobretudo por meio
da publicacdo de textos. Tais dimensdes - discurso e
sujeito — estdo profundamente imbricadas, embora a
acepcao mais comum do termo tenda a privilegiar o
elemento discursivo, justamente para transmitir as
ideias de imparcialidade, distanciamento e isencao
do conhecimento cientifico. Assim, na maioria das
vezes, a doutrina nos chega como entidade abstrata
e desindividualizada, isto é, como “entendimento”
ou “tipologia de interpretacdo”. Ofusca-se o lugar do
sujeito, como se este fora um dado dispenséavel sendo
inexistente. Na verdade, tal processo de desindividu-
alizagdo ndo é exclusivo da doutrina penal, mas um
expediente comum na transmissao dos mais variados
saberes cientificos. Chamar atencdo para o sujeito (e
nao apenas para o discurso) nos permitiria, ao contrario,
desnudar e compreender a doutrina como um auténti-
co ator social, com pretensdes de intervir na politica e
no processo legislativo comparaveis as de outros gru-
pos, ainda que ndo queira confessa-lo. Além do mais,
quando os sujeitos do discurso vém a tona, fica mais
fécil visualizar os conflitos, divergéncias e pluralidade
no interior do préprio campo doutrinario.

Jlustrativamente, para Ferrando Mantovani (1997,
p- 314), o fundamento do sistema penal estd radicado
“sobre o principio personalistico, do primado da pessoa
humana como ‘valor ético” em si, do homem-valor, do
homem-pessoa, do homem-fim, ndo instrumentalizé-
vel por alguma finalidade extrapessoal, nem mesmo
de politica criminal, seja ele sujeito ativo ou passivo,
vitima ou réu; [...] da centralidade da pessoa humana, fim

Feitos todos os célculos, a doutrina
penal convenceu-se de que o cidadao nao
tem condic¢des de medir forcas com a ma-
quina estatal, quando esta se projeta sobre
aliberdade. Sendo assim, o poder punitivo
jamais poderia prescindir de uma disciplina
formal, rigida, criteriosa, que, na medida
do possivel, reequilibre o jogo de forgas.?
Nesse horizonte, a cultura penalistica fun-
cionaria como uma espécie de memoria
das razdes que forjaram o Estado de Direito,
professando o que poderiamos chamar de
liberalismo penal.

Assim, os enunciados cuidadosamente
elaborados pela doutrina buscam “raciona-
lizar” o direito penal, ora incrementando os
limites formais ao direito de punir estatal,
ora tentando delimitar minimamente o con-
teado das normas penais incriminadoras.

Quanto ao controle critico dos contet-
dos especificos dos tipos penais, estamos fa-
lando de proposicoes tedricas com elevada
racionalidade de tipo custo-beneficio, que
encontram na Constitui¢do uma rica fonte
de inspiracao, a exemplo dos principios da
ofensividade e da proporcionalidade. Basta
ver a trajetéria desses dois principios, e sua
ampla aceitagdo doutrindria, para constatar
que a ciéncia penal nao se porta com indi-
ferenca diante de escolhas do legislador,

primeiro e fim tltimo, alfa e dmega do sistema penal”.
“O bem juridico na qualidade de valor e, consequen-
temente, inserido no amplo aspecto da finalidade da
ordem juridica, cumpre funcao de protecdo, nao dele
proéprio, sendo da pessoa humana, que é o objeto final
de protecao da ordem juridica.” (TAVAVES, 2000, p.
180). “[...] quem infringe suas disposi¢des [do orde-
namento juridico], é dizer, o delinquente, e ha de ser
objeto de sua sancdo, ou seja, 0 apenado, é e ndo pode
sendo continuar sendo um homem, sujeito sempre de
dignidade, que vive em convivéncia e se realiza em
sociedade, e como tal deve ser tratado; concepgdo que
consagra no Direito punitivo o respeito ao ser humano
e elimina ou afasta qualquer disposi¢do ou tratamento
que mutile, desfigure ou anule o homem, seja em sua
personalidade fisica, moral ou social.” (RIVACOBA
Y RIVACOBA, 2000, p. 51).

3 Muito reveladoras, nesse sentido, as reagdes
doutrinarias ao polémico ensaio de Giinther Jakobs
(2005, p. 42-44) sobre o denominado “direito penal
do inimigo”. Entre elas, consultar Prittwitz (2004);
Ferrajoli (2006); Resta (2006); Zaffaroni (2007).
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julgando-se, ndo raro, intérprete superior
da Constitui¢ao (Cf. SILVEIRA, 2008). Esse
gancho no texto da Carta Politica, tdo bem
planejado pela teoria constitucionalista
do delito, pretende colocar o legislador na
defensiva. Ou atende aos enunciados dou-
trindrios ou corre o risco de ver sua obra
mutilada ou refeita pelo Poder Judiciario.

Receamos que essa forma de comu-
nicagdo com a politica consubstancie, na
verdade, um monoélogo. A doutrina nao
se faz ouvir pelo legislador e, verdade seja
dita, pouco se esforga para que isso ocorra.
Afinal de contas, é mais facil jogar o agen-
te politico e o processo legislativo numa
grande vala comum, pegando carona em
imagens maniqueistas bastante difundidas
no meio social.

Se observarmos bem, os esforcos de dia-
logo sao direcionados quase que exclusiva-
mente ao Poder Judicirio. Todavia, como a
experiéncia do direito penal ndo é totalmen-
te reconduzivel ao plano da racionalidade,
os enunciados doutrinérios ora pecam por
incompletude e generalidade, ora pelo des-
colamento em relacdo a necessidades sociais
emergentes, ora pela simplificagdo banal do
processo politico decisorio.

Resultado é que a jurisprudéncia nao
pode mais do que dar acolhimento redu-
zido e seletivo as prescrigdes da doutrina,
longe de contra-arrestar o crescimento do
direito penal legislado. Faz todo sentido,
assim, a reflexdo de Fiandaca (1991, p. 54):
“se a doutrina penalistica encontrou-se pro-
gressivamente marginalizada dos circuitos
da producao legislativa, a culpa deste recuo
lhe é, a0 menos em parte, imputavel”.

2. As condigoes do didlogo

2.1. Um novo modo de
arqumentagdo e de atuagio

A despeito das dificuldades retratadas
no tépico anterior, existem ensaios teori-
cos sempre mais incisivos no sentido de
reorientar a mensagem doutrinaria (Cf.
PALAZZO, 1997; DONINI, 2004b). Exige-

se, em primeiro lugar, uma mudanca no
discurso doutrinario, no seu modo de ar-
gumentagdo. Antes de criticar por costume
a producao legislativa, a doutrina deve
armar-se de argumentos mais persuasivos.
E nada melhor para isso do que ir a campo
e envidar esforcos com outras disciplinas
para compreender e medir, o quanto pos-
sivel, os impactos produzidos pela poli-
tica de criminalizacdao (impactos sociais,
econdmicos, processuais, institucionais,
carcerdarios, etc.).

Essa seria, por assim dizer, uma tarefa
desmistificante e desideologizante do di-
reito penal, com o propésito de confirmar
ou falsificar, empiricamente, as escolhas
operadas pelo legislador. Quanto mais
dispusermos de dados empiricos, intui
Pulitano (1985, p. 80), “a escolha e a realiza-
cdo dos valores saberd encontrar caminhos
mais seguros.”

Ojurista, em suma, deixa de lado a pura
retérica dos valores constitucionais e traz
informagdes que podem ser concretamen-
te assimiladas por todos os participantes
do debate publico. Estes, por sua vez,
também estdao em condicdes de contribuir
com avalia¢des sobre os efeitos da decisao
legislativa, independentemente de uma
educagdo juridica especializada (Cf. LA
SPINA, 1989, p. 196).

Em suma, se quiser influenciar as deci-
soes parlamentares, a doutrina deve nego-
ciar diretamente com o legislador, sem ou-
tra saida. A propésito, Donini (1996, p. 35)
destaca que os principios constitucionais de
politica criminal “esperam ser realizados
mediante lei (ainda que em certa medida
reinterpretada por eles) e ndo diretamente
por meio das sentengas”.

Sendo legitima, como nos parece, a
pretensao doutrinaria de racionalizacao
do direito penal (leia-se, de exercer algum
controle sobre o contetido dos tipos penais),
o caminho democrético hé de levar ao pro-
cesso legislativo. A participacao na fase pré-
normativa é, pois, a nosso sentir, condicao
essencial para que a mensagem doutrindria
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possa desprender-se do direito penal ensi-
nado nos livros e nas academias.

2.2. Necessdrio alargamento
do campo de estudo

A atuacgdo de lege ferenda, levada a sério,
importa a ampliagdo dos objetos de estudo
da ciéncia penal. Convencionalmente, os
juristas sdo bons entendedores e criticos
do direito posto e do direito aplicado nos
tribunais. Por outro lado, o desconhecimen-
to é geral em relacdo ao que se passa no
parlamento, inclusive no que diz respeito
as regras formais que presidem o processo
legislativo. Muitas vezes, a doutrina é a
dltima a saber da chegada de uma nova
lei penal.

Poderfamos cogitar, entdo, do necessa-
rio alargamento do “campo de problemas”
de interesse dos penalistas, na linha do que
afirmara Pulitano (2003, p. 111): “o campo
de problemas de que se ocupa a melhor ci-
éncia penal ndo é delimitado pelo horizonte
deste ou daquele ordenamento positivo,
mas pelo inteiro campo de problemas co-
nexos a formagao, compreensao e aplicacao
dos ordenamentos penais”.

Como sustentard o mesmo Pulitano
(1993, p. 1214), entre ciéncia e politica do
direito existe “um continuum de temas e
problemas”. Para uma ciéncia que sempre
aspirou influenciar o conteddo da matéria
penal, talvez mais do que qualquer outra
disciplina juridica, ndo deixa de ser emba-
ragoso constatar que a fase de producao
normativa tenha sido praticamente des-
prezada pelos estudos penalisticos, muito
dedicados a interpretacdo e aplicacao do
direito vigente.*

No campo penal, o incentivo a atuagao
de lege ferenda pediria, ademais, retoques

* O desabafo é de Aurelio Menéndez Menéndez
(2004, p. 19): “surpreende que nosso afazer como
estudiosos do Direito centre-se na interpretacao e apli-
cacdo da norma e ndo pondere a importancia de sua
mais correta elaboragdo e formulacao; e surpreende,
enfim, a ignorancia e o desinteresse que se percebem
na doutrina e na decisdo politica acerca da necessidade
de melhorar o processo de elaboracao das leis”.

no tradicional modelo de “ciéncia penal
integrada”. Embora seja legitimo prefigurar
espagos de autonomia do direito penal no
tocante a politica criminal e a criminologia,
seria mais adequado, em nossa opinido,
conceber suas relagdes dentro de um qua-
dro de fronteiras méveis com amplas areas
de intersecdo. O mesmo raciocinio vale
para o processo penal, que ndo poderia ser
estudado de maneira estanque, como se
nao tivesse nenhum vinculo com as citadas
disciplinas.

Mais do que disciplinas “complemen-
tares” ou “integradas”, a politica criminal,
a Criminologia e, acrescentamos, a proces-
sualistica fariam parte natural do caderno
de anotacdes do penalista. Curiosamente,
a arquitetura de um modelo integrado de
ciéncias penais mais serviu ao alheamen-
to do que a efetiva interacdo das citadas
disciplinas, oferecendo, assim, muitos
pretextos para o desinteresse na producao
legislativa.

2.3. Autonomia

Necessario, ainda, assegurar que o
didlogo com o legislador traduza-se na
interlocucdo entre duas esferas auténomas.
Nao esta em discussdo, pois, a autonomia
da ciéncia no confronto da politica. A
construgdo de pontes entre as duas esferas
nao deveria culminar, assim, num dialogo
dominado pela diplomacia superficial,
servilismo ou frases de efeito que a outra
parte gostaria de ouvir.

Quando se propde a participar inte-
ressadamente do debate ptblico sobre as
decisdes em matéria penal, a ciéncia o fard
com plena autonomia dos seus pontos de
vista. E preciso reafirmar tal independéncia
a exaustdo, apontando-a como problema
central do didlogo, porque a politica, como
sabemos, possui seus encantos e formas
intimeras de cooptacdo®, com chances infi-

°“[...] a tentacdo pode ser aquela de um ingresso
organico do cienciado nas estruturas do sistema
politico e/ou institucional encarregadas da produ-
cdo legislativa.” (PALAZZO, 1997, p. 700). “César
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nitamente superiores de que a ciéncia seja
manipulada para fins politicos do que o
contrario. Um perigo que jamais pode ser
subestimado, portanto. Prevemos, assim,
um didlogo tenso e ndo necessariamente
de convergéncia, mas, em todo caso, dia-
logo.°

Em compensagao, deve-se respeitar
a autonomia do legislador e reconhecer
a habilitacdo diferenciada que lhe foi
conferida pelo voto popular. Entender
que quem responde perante a sociedade
é o legislador. Um 6nus intransferivel o
de arcar com a responsabilidade final da
decisdo tomada. Compreender, afinal, que
os olhares da ciéncia e da politica captam
dimensoes diferentes do mesmo problema,
e é exatamente essa diferenca que faz do
dialogo um processo tao necessario quanto
desafiador.

Respeitar a autonomia do interlocutor
significa, ademais, que o didlogo deve-se
converter em propostas ou alternativas a
solugdo em debate, o que reclama nao s6
uma mudanga no estilo argumentativo,
mas, como dissemos, um novo modo de
atuacdo da doutrina, de forma a traduzir
as suas opinides em projetos de lei ou
outras iniciativas com a maior concretude
possivel, apurando a sua capacidade de
projetagdo.”

permanece como a estrela fixa em torno da qual os
juristas realizam as suas evolugdes e revolugdes, como
sistemas planetarios. [...] César, porém, néo espera o
jurista, usa-o quando tem necessidade dele, e desde o
inicio daquela eleicdo deve ficar claro a todos que esté
trabalhando ‘para ele’.” (DONINI, 2003, p. 22-23). Cf.,
ainda, Donini (2000, p. 668-669).

¢ Enzo Musco (1991, p. 25) parece um pouco mais
otimista, em todo caso um otimismo muito bem-vindo:
“entre politica interna e ciéncia criminal ndo hd apenas
a posicdo de conflito ou de subordinagdo. Se o conhe-
cimento do instrumento penalistico varia do ponto
de vista da classe dos politicos e do ponto de vista
da classe dos penalistas, nao estd todavia excluida a
possibilidade de uma posicao de coexisténcia, em igual
dignidade, que acentue a necessidade de uma frutuosa
e fecunda cooperacao no interesse do Pais.”

7"[...] o simples fato de elaborar ou ter elaborado
um projeto (ndo como um projeto parlamentar ou
do Executivo, e nem mesmo para ser do contra, mas

Tudo somado, soa-nos perfeita, na sua
simplicidade, a sintese de Pulitano (2001,
p- 14): “a autonomia politica do legislador
corresponde a plena autonomia intelectual
da ciéncia juridica, como de qualquer outra
ciéncia”

2.4. Consciéncia do cardter politico da
mensagem doutrindria

Outra condigdo para o didlogo maduro
com a instancia politica é, segundo cremos,
atomada de consciéncia do viés politico da
mensagem doutrindria. A ciéncia penalis-
tica, como todo projeto de cunho racional,
almeja a descricdo desapaixonada do di-
reito penal, tentando prever-lhe alguma
utilidade que ndo se resuma a mera inflicao
de sofrimento.

Trata-se de um objetivo valido, contan-
to que ndo redunde em posi¢des acriticas
quanto aos componentes ideolégicos do sa-
ber produzido. Para ilustrar esse coeficiente
ineliminavel de ideologia, valemo-nos de
uma passagem de Michel Foucault (2003,
p- 20-21), interpretando o pensamento de
Nietzsche sobre o conhecimento: “Intelli-
gere, compreender, ndo é nada mais que
um certo jogo, ou melhor, o resultado de
um certo jogo, de uma certa composigao
ou compensacao entre ridere, rir, lugere,
deplorar, e detestari, detestar”.

A transcricdo serve de adverténcia a
almejada neutralidade do conhecimento
cientifico. Ndo compromete, todavia, a
nosso ver, a pretensao de racionalidade que

simplesmente como expressdo do proprio saber)
conferiria a ciéncia - que finalmente se reconhece
como ciéncia dalegislacao - aquela identidade, aquele
espirito de pertenca, que hoje seguramente lhe faltam,
como classe, como corpo social, e até mesmo como
expressao de um pensamento escrito representativo.”
(DONINI, 2003, p. 24).

8 Em complemento: “Como juristas, tendemos fre-
quentemente a superestimar a importancia de nossas
elaboracGes tedricas ou ‘dogmaticas’, até aspirando
vé-las pontualmente refletidas nos textos legislativos e
censurando o legislador se ndo o faz. Parece-me que a
relacdo entre legislacao e ciéncia (ndo s6 juridica) seja
mais complexa: de conexdo, mas também de reciproca
autonomia.” (PULITANO, 2001, p. 14).
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move a ciéncia, desde que nao seja levada
aos extremos da ingenuidade.

Sim, a doutrina penal comparece ao de-
bate legislativo com um atributo especifico
(ratio). Suas conclusoes resultam de longa
maturacao literdria, tendo sido submetidas
a duras réplicas e reparos antes que se
afirmassem.

Em sintese, a doutrina tem algo de es-
pecial a dizer, conhece bem a matéria bruta
que se quer lapidar, e a sua perspectiva di-
fere da de outros grupos sociais envolvidos
no mesmo processo de discussao.

Ocorre que, numa fase essencialmente
criativa como a do processo politico deci-
sorio, de prospeccado do futuro, o conheci-
mento técnico-juridico vale tanto quanto
“0s fardis de um automoével virados para
tras”, lembrando Pedro Nava. O patrimo-
nio de ideias da doutrina penal tem o seu
lugar, ilumina a retaguarda, o que nao é
pouco, mas ndo oferece todas as respostas
aos complexos problemas sociais suscitados
pelo uso do direito penal.

Portanto, embora carregue a responsa-
bilidade de “iluminar”, de introduzir ou
nao perder de vista o elemento razdo num
debate permeado por tantas paixdes, a dou-
trina d4 um salto no escuro ao propor novas
leis penais. Arriscando-se, participa como
ator interessado, pois nao ha participacao
desinteressada no processo legislativo, nao
ha quem olhe para o futuro munido apenas
de boas intengdes.’

Assim, destacamos que um dos fer-
mentos para o bom didlogo com a politica
é a consciéncia dos proprios interesses no
jogo que se vai jogar; a percepgdo de que a
mensagem doutrindria tem o seu contetido
politico, que nao é pura ratio, mas também
voluntas.'’

° Antonio Manuel Hespanha (2001, p. 343) ja
advertia que os juristas, quando se apresentam como
intérpretes do senso comum, “quase sempre o fazem
em nome de alguma particular sabedoria que creem
deter com exclusividade”.

10 Antonio La Spina (1989, p. 192) observa que
“uma crenga acritica na “pureza’ do aporte cientifico
do jurista, embora sendo parte do tipo puro de rf [ra-

Com efeito, o olhar doutrinario, embora
diverso, ndo esta radicalmente distante do
olhar de outros grupos sociais que recorrem
ao processo legislativo. A compreensao do
significado e dos valores mais profundos
da cultura penalistica nos permite, por-
tanto, entender melhor a prépria natureza
dos processos deflagrados no parlamento.
Impde a doutrina, quem sabe, um exercicio
de humildade, pois lhe forca entender que
o desejo de influenciar as decisdes politi-
cas nao difere tanto, afinal, do de outros
participantes.

Dito isso, fica cada vez mais claro que
os enunciados doutrindrios nao se impdem
s6 por uma questdo de autoridade, ndo em
processos decisérios democraticos. O que
conta é a capacidade de persuasdo no de-
bate publico, de convencimento dos demais
ouvintes. “Ndo basta - diz Pulitano (2001,
p- 10) - aduzir unilateralmente razdes a
favor ou contra: necessario argumentar por
que aquelas razdes sdo consideradas pre-
valentes em relacdo a outras, que poderiam
eventualmente fundar solu¢des diversas”.

3. Os riscos de um empirismo extremado

Ao questionar o proéprio estilo argu-
mentativo e encontrar na “orientacdo as
consequéncias” um promissor veio me-
todolégico, a doutrina se d4 conta de que
precisa ganhar novos ouvintes, participar
da cena democratica com melhor performan-
ce persuasiva.

Sem embargo, vale registrar que a son-
dagem empirica da politica de criminaliza-
¢do nao representa a conversao espiritual
da doutrina ao empirismo (como tnico
critério possivel de verdade), antes o esgo-
tamento de um ciclo discursivo que ja nao
empolga nem mesmo os penalistas mais
ortodoxos. Um ciclo discursivo imerso,

cionalidade formal], revela-se ideolégica no duplice
sentido de biased e falsa. A pretensdo de falar em nome
de principios supralegislativos ou extralegislativos
pressupde, na verdade, uma tomada de posicao
politica.”.
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para acompanhar Donini (2003, p. 10), no
“idealismo ignaro dos fatos”.

Uma ciéncia penal orientada as conse-
quéncias, no sentido mais rico da expres-
sdo, sabe reconhecer o peso da verificagdo
empirica das teses que circulam no debate
legislativo e das escolhas ja realizadas, sem
renunciar, porém, as referéncias valorativas
que a Constituicao é pluralmente capaz
de oferecer; uma ciéncia que amplia o seu
campo de problemas, para nele incluir,
seriamente, 0 momento da formacado das
normas penais, dispondo-se a negociar
diretamente com o legislador; por conse-
guinte, uma ciéncia que almeja aprimorar
a sua capacidade de projetagdo, consciente
do papel, técnico e politico, que é chamada
a exercer.

4. O didlogo como debate puiblico

A reunido de todas as condi¢Ges ha
pouco mencionadas traria, e € justo que seja
assim, certo otimismo quanto a influenciar
a instancia politica. Entretanto, desde ja,
advertimos que ndo ha garantias a esse res-
peito. Nao ha nada que previna frustragdes
no campo da politica. Tudo que a doutrina
penal tem a fazer é, pois, dedicar-se a esse
dialogo com responsabilidade intelectual
e espirito de colaboragdo, sem esperar que
o legislador cumpra integralmente o plano
de voo.

Aliés, quando falamos em “didlogo com
o legislador”, ndo nos referimos necessa-
riamente a pessoa do parlamentar ou de
sua agremiacdo politica. O didlogo deve
estender-se, com igual empenho, a todos
0s sujeitos que participam do processo
decisério. O capital da doutrina cresce na
medida em que consegue atingir outros
personagens (midias, institui¢cdes publi-
cas, 6rgaos de classe, movimentos sociais,
igrejas, organizagdes ndo governamentais,
organismos internacionais, etc.).

Em suma, “didlogo com o legislador”
nada mais é do que um passaporte para
a cena democratica, disse-o bem Pulitano

(2001, p. 9): “participar do jogo do legis-
lador, mesmo como técnicos sem poder
numa Comissdo Ministerial ou no férum
de uma discussao publica, significa entrar
no jogo da democracia”. E complementa
Giuseppe Losappio (2003, p. 144): “Ojurista
que pretende se tornar o tnico e s6 proje-
tista do direito, na realidade, legitima sua
definitiva alienagao dos laboratérios da lei;
em verdade, ele mesmo entrega a politica
uma folha em branco”.

Da mesma forma, dialogo com o parla-
mento ndo quer dizer incondicionalmente
didlogo no parlamento. Tanto melhor se
existirem canais institucionais que permi-
tam dar vazdo ao pensamento doutrinario
com garantias de transparéncia, repre-
sentatividade, continuidade e reciproca
autonomia. Mas a auséncia de espagos
formais nao se pode transformar em pre-
texto para adiamento do didlogo, tampouco
convém superestima-la como o grande né
da questao.

O dialogo de que falamos é essencial-
mente debate puiblico em todas as esferas
de discussao, com o propésito de ecoar na
instancia legislativa. Tememos reduzir o
problema a uma mera questdo administra-
tiva se nos fixdssemos, obsessivamente, no
desenho de canais institucionais. De fato,
a engenharia institucional pode facilitar o
encontro entre doutrina e legislador, entre
ciéncia e politica. Faltam, no entanto, é
bom que se diga, iniciativas de ambas as
partes. Arriscariamos dizer, inclusive, que
os académicos tém presenca mais regular
no parlamento, notadamente nas audién-
cias publicas conduzidas pelas comissoes
tematicas de cada Casa, do que deputados
e senadores nas universidades. Enfim, uma
institucionalidade bem-vinda, desde que nao
sufoque outros ambientes de discussao, e
que se constréi sobretudo em via de mao
dupla.

De uma vez por todas, o didlogo com
a politica ndo é apenas uma linha de pes-
quisa ou um comportamento exético de
juristas. Antes disso, é o necessario ponto
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de encontro entre a velha pretensao dou-
trindria de exercer algum controle sobre o
contetido da legislacao penal e o principio
da democracia representativa.

Com efeito, a doutrina ndo deve dei-
xar de cultivar seus enunciados tedricos,
combinando-os, todavia, com provas que
possam ser partilhadas (e, evidentemente,
submetidas a critica) por outros interlocuto-
res num debate o mais amplo possivel.

Concluindo: reciproca autonomia,
capacidade de persuasdo e de projetagdo,
consciéncia do viés politico da propria
mensagem e o aprimoramento possivel
de canais institucionais formam, segundo
cremos, o elenco de condig¢des ideais para
o didlogo com o legislador.

5. Quem é esse usurpador?

Falta ainda mencionar um elemento
que facilita todo e qualquer processo de
dialogo, que é o colocar-se na posicdo do
outro, entender os seus pontos de vista, o
seu modo de falar, de agir e de pensar.

Ajudaria muito se entendéssemos que os
politicos ndo se definem como legisladores.
Essa categoria, “legislador”, parece fruto
de tentativas de racionalizacdo da politica,
de tornar previsivel o comportamento dos
agentes investidos de mandato popular,
de enquadra-los numa determinada teoria
da democracia. Por essa 6tica, o legislador
responde aos anseios da comunidade e os
traduz em forma de lei, sendo o grande
magistrado dos conflitos sociais. Assim,
somos instados a entender qualquer lei
como resultado de uma série de condi¢Ges
histéricas que levaram aquela decisdo
legislativa.

As explica¢bes mais corriqueiras sobre
o crescimento do direito penal vao todas
por esse caminho. Isto é, 0 avango do Es-
tado Social, a hipersensibilidade ao risco,
a influéncia da grande midia ou a pressao
dos grupos sociais seriam os fatores que
explicariam a expansdo do direito incri-
minador. A pessoa do legislador ndo teria

vontade prépria, o seu comportamento é
maquinal. Vai-se deixando levar por essas
grandes correntes marinhas sem controle
sobre o leme da embarcacido. Enfim, nao
haveria lugar para a sorte, o acaso ou a
ambicao pessoal. As leis seriam determi-
nadas de fora para dentro do ambiente
parlamentar.

E triste informar, no entanto, que o mun-
do da politica ndo funciona dessa forma.
O “legislador” ndo faz parte do mundo da
politica. Existe o politico, a personalidade
publica que se submeteu ao teste das urnas,
sabendo que, dali a frente, outras eleigdes
virdo. Nos regimes democraticos, o que de-
fine o politico é fundamentalmente o exame
eleitoral. Como nem todos os candidatos
podem ser eleitos, o politico ¢ moldado pela
competicdo a que estd permanentemente
submetido.

Réapido nos perguntamos se esse mundo
competitivo, com regras muito particulares,
nao teria alguma coisa a ver com o cres-
cimento do direito penal. Isto é, se, além
das chamadas explicagdes socioldgicas,
poderiamos incluir também o instinto de
sobrevivéncia do profissional da politica.
Saber se as leis penais seriam também o re-
sultado das condi¢des ambientais internas
do parlamento.

5.1. A competigdo no mercado politico

O clima de competicdo faz com que o
parlamentar conviva diariamente com o
adversério. Este pode ter ou ndo mandato
eletivo e até pertencer ao mesmo quadro
partidario. A quem queira entender uma
personalidade politica, comece por seus
adversarios. Este é o calo que impde ao
politico a obrigacao de movimentar-se, de
agir, de construir, em permanente estado
de alerta, as condi¢des para preservagao
do seu mandato ou para a conquista de
novos postos. Assim, a hiperatividade é uma
caracteristica marcante da vida politica. O
politico ndo pode ficar parado, como se
estivesse satisfeito com o atual estado de
coisas. Ele é um reformador por natureza.
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Encara as relagdes sociais e as disputas de
poder sob a perspectiva da reforma. Seu
discurso é sempre um discurso reformista.
Recomendar ao politico um periodo de
dieta ou repouso seria mais ou menos como
assinar-lhe a sentenca de morte.!

Dai resulta que a apresentacdo de pro-
jetos de lei é um dado objetivo que mede
a atuacdo parlamentar. Por essa ldgica, é
tolerdvel que um congressista ndo con-
siga aprovar os seus projetos de lei, mas
imperdoavel que ele ndo os apresente. Se
contarmos apenas os projetos de lei or-
dindria sobre matéria penal de iniciativa
parlamentar, deputados e senadores apre-
sentaram 955 propostas entre 2003 e 2007,
conforme a tabela abaixo:

Tabela 1. Projetos de lei ordindria
sobre direito penal

Camara dos | Senado Total

Deputados | Federal ot

2003 205 54 259
2004 143 37 180
2005 110 41 151
2006 922 33 125
2007 199 41 240
2003 /2007 749 206 955

Fonte: bases de dados da Camara dos Deputados
e do Senado Federal.

Nesse agitado ambiente, clientelismo e
fisiologismo sdo formas bastante difundi-
das do agir politico. Sem compreendé-los,
nao entrarfamos em capitulos decisivos da
histéria politica brasileira.”? Sao, todavia,
gramaticas ndo necessariamente utilizadas

1 Assim Ferrando Mantovani (1995, p. 239): “A
terceira verdade é que leges non sunt multiplicandae
sine necessitate, com o consequente convite ao ‘repouso
do legislador’, preferivel a um legiferar sempre mais
desalinhado e exaltado, porque quem semeia leis
nem sempre colhe justica.”. Também Musco cultiva a
esperanca de uma abstinéncia legislastiva em matéria
penal pelos proximos anos. E como finaliza o seu
estudo: “Na esperanca, obviamente, que governo e
parlamento se abstenham - a partir de hoje e pelos
préoximos anos - de legiferar em matéria penal.”
(MUSCO, 1993, p. 183).

12 Ver, a proposito do clientelismo e sua relagédo
com outras “gramaticas para a relacdo Estado-
sociedade no Brasil”, notadamente o universalismo

pela totalidade dos politicos (ou nao em
todos os contextos ou momentos de suas
carreiras). Aquilo que o politico dificil-
mente poderia dispensar é o senso agugado
de oportunismo e uma pequena dose de
demagogia. O oportunismo libera os poli-
ticos do incdémodo principio da coeréncia;
a demagogia ajuda na formacao de aliangas
ena conquista do publico. (Hannah Arendt
(2003, p. 310) nos provoca com a seguinte
reflexdo: “jamais se incluiu a veracidade
entre as virtudes politicas, pois ela de fato
pouco contribui para esta transformagao
do mundo e das circunstancias, que é uma
das mais legitimas atividades politicas”).”
Os dois atributos ndo sdo, evidentemen-
te, exclusivos da vida parlamentar, mas
compdem um codigo ancestral de regras
nao escritas da politica. E, convenhamos, o
recurso ao direito penal oferece mil oportu-
nidades para que as referidas habilidades
sejam exercitadas.

5.2. Saber cientifico e saber politico

A essa altura a davida ndo é se a ciéncia
deve dialogar com a politica, mas se esse
didlogo é realmente possivel. De fato, entre
saber cientifico e saber politico existem
muito mais diferencas do que afinidades.
Aquele busca explicar a realidade, no que
se vale de descrigdes generalizantes e nao
contraditérias. Cultiva, para tanto, o rigor
terminol6gico na formulacdo de enuncia-
dos teéricos, com tendéncia, que ndo é leve,
ao hermetismo.

No campo da ciéncia, predomina a
forma escrita na transmissao dos conheci-
mentos acumulados, de tal maneira que o
didlogo entre os membros da comunidade
cientifica transcorre basicamente por in-
tertextualidade. Admitamos que a ciéncia

de procedimentos, o insulamento burocratico e o
corporativismo (NUNES, 1997, p. 26-42).

¥ Noutro trecho: “Jamais alguém p6s em duvida
que verdade e politica ndo se ddo muito bem uma
com a outra, e até hoje ninguém, que eu saiba, incluiu
entre as virtudes politicas a sinceridade.” (ARENDT,
2003, p. 283).
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é, muitas vezes, uma experiéncia solitaria,
do intelectual refletindo consigo mesmo.
A credibilidade do saber cientifico, ndo
é incomum ouvir, é garantida por sua
neutralidade. Trata-se, assim, de um saber
apolitico, no sentido de que é indiferente
a maioria.

Eis que surge ndo um pequeno dilema
a ciéncia penal: a medida que o penalista
se compromete com determinadas escolhas
legislativas, perde, gradativamente, as
suas credenciais de origem, isto ¢, o titulo
de legitimagdo préprio do conhecimento
cientifico; a medida que se esconde, perde
a capacidade de influir.** No primeiro caso,
terfamos uma “dogmatica afortunada”,
a custa da laureada pureza cientifica; no
segundo, uma “dogmaética sem consequ-
éncias”, todavia impoluta.’

Por outro lado, os conhecimentos e
maturidade do homem ptblico sdo empre-
gados menos para explicar do que intervir
na realidade. E um saber pragmatico que
visa a tomada de decisdes. Pratica-se uma
linguagem aberta, flexivel, retérica, as
vezes contraditéria, as vezes dubia, que

14 Tal dilema foi bem observado em Palazzo (1997,
p. 695-696).

15 Os termos “dogmatica afortunada” e “dogma-
tica sem consequéncias” foram abordados num dos
painéis de um famoso congresso transcorrido em
Berlim no ano de 1999, intitulado “La Ciencia alemana
de Derecho penal ante el cambio de milenio, Reflexion
retrospectiva y perspectivas de futuro”, tendo sido
organizado pelo Instituto Max Planck. Participaram
do referido painel Bjérn Burkhardt, Wolfgang Frisch,
Francisco Mufioz Conde e Franz Salditt. Os exposito-
res trabalharam o tema sob angulacdes muito diversas.
Frisch (2004, p. 210, 222, 225), por exemplo, recusa-se
a contrapor os conceitos de dogmatica “afortunada”
e “sem consequéncias”, mas admite que os parcos
resultados obtidos pela ciéncia penal nas duas tltimas
décadas do século XX nao se comparam a consideravel
influéncia exercida nas primeiras décadas do mes-
mo século. Embora transmita uma visdo, digamos,
otimista do trabalho dogmatico, sente-se obrigado a
reconhecer a influéncia modesta do conceito de bem
juridico no debate politico-criminal e desenvolvi-
mentos dogmaticos questionaveis no &mbito da Parte
Especial. Franz Salditt (2004, p. 248), por sua vez, é ca-
tegorico ao afirmar que “a maior fortuna de qualquer
dogmatica estd em convencer o legislador.”

nada tem a ver, portanto, com o rigorismo
da linguagem cientifica.

O saber politico é, ademais, a antitese
da neutralidade e encontra o seu titulo de
legitimagdo nas maiorias que consegue
formar.'® Ao contrario da ciéncia, so se faz
politica coletivamente e o modo de operar
do politico depende muito da oralidade.
Trata-se, em poucas palavras, de um saber
pragmatico, retdrico, oral, parcial (no senti-
do de tendencioso) e orientado a formagao
de consensos.

Mas, bem observado, o saber politico
ndo é acientifico, pois ndo repele as ex-
plicacdes provenientes da ciéncia, nem se
apresenta como uma fonte de conhecimen-
torival. Apenas convive com outras formas
de explicagdo do mundo (tradigdo, religido,
etc.), com transito fluido entre essas varias
narrativas. Poder-se-ia afirmar, assim, que
a politica é mais receptiva a ciéncia do que
o inverso.

5.3. O tempo politico e a grande midia

Outra dificuldade de sintonia entre os
dois poélos é a nogao de tempo, muito mais
acelerada na politica do que na ciéncia. O
tempo politico é o tempo mundano dos
acontecimentos, da surpresa, do aqui e
agora. O tempo académico, diferentemente,
é o tempo da reflexao, do distanciamento.
O legislador fez-se refém da velocida-
de dos acontecimentos e ndo consegue
imprimir-lhes outra cadéncia, como faz o
intelectual.

As respostas legislativas estdo, pois,
sempre a reboque dos acontecimentos. Cen-
surar o parlamento s6 por legislar a partir
de casos concretos é o mesmo que se opor
a escala temporal da politica. O intelectual
prefere uma construgdo mais elaborada,
nao lida bem com o frescor do cotidiano.

Certo é que, seja pela mesma linguagem
coloquial, seja pelo pragmatismo de fundo,

16 “[...] nem mesmo o mais autocratico tirano ou
governante pode alcar-se algum dia ao poder, e muito
menos conserva-lo, sem o apoio daqueles que tém
modo de pensar andlogo.” (ARENDT, 2003, p. 289).
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seja pela sincronicidade dos tempos, a poli-
tica aproxima-se mais da midia do que da
ciéncia, e inicia com aquela praticamente
uma relacdo de dependéncia.

Ocorre que o politico, para sobreviver,
precisa muito mais dos meios de comuni-
cacdo do que eles do politico, chegando a
despreza-lo. Leiamos essa interessantissi-
ma passagem de Jacques Derrida (1994,
p. 110):

“Se, em todas as democracias ociden-
tais, tende-se a ndo respeitar mais o
politico profissional, ou até mesmo
0 homem de partido enquanto tal,
isso ndo se deve somente a certa
insuficiéncia pessoal, a certo erro
ou incompeténcia, a certo escandalo
dai em diante altamente divulgado,
ampliado, na verdade muitas vezes
produzido, quando nao premeditado,
por um poder mididtico. Sucede que
o politico torna-se cada vez mais, ou
até mesmo exclusivamente, um per-
sonagem de representacdo midiatica
no exato momento em que a transfor-
macao do espaco publico, justamente
pelamidia, o faz perder o essencial do
poder e mesmo da competéncia que
detinha anteriormente das estruturas
da representacdo parlamentar, dos
aparelhos de partido que se ligavam
a ela etc. Qualquer que seja a sua
competéncia pessoal, o politico pro-
fissional, segundo o antigo modelo,
tende hoje a tornar-se estruturalmente
incompetente. O mesmo poder midia-
tico acusa, produz e amplia, ao mesmo
tempo, esta incompeténcia do politico
tradicional: por um lado, subtrai-lhe o
poder legitimo que detinha do antigo
espaco publico (partido, parlamento
etc.), mas, por outro lado, obriga-o a
se tornar uma simples silhueta, quan-
do ndo uma marionete, no teatro da
retdrica televisiva. Consideravam-no
ator da politica; ele corre o risco fre-
quentemente, sabe-se bem, de ndo ser
mais do que ator de televisao.”

A grande midia (a televisdo em especial)
transformou o espago publico na segunda
metade do século XX - é disso que nos fala
Derrida. Decorre que o legislador precisa
desesperadamente dos holofotes dos meios
de comunicagdo, pois a competi¢do da
qual participa ndo lhe deixa alternativa.
Nao é dado ao homem ptblico desdenhar
das repercussdes mididticas, positivas ou
negativas, dos seus atos. Cada proposigao
legislativa, cada discurso inflamado, cada
gesto eloquente j4 ¢, em si, um célculo an-
tecipado de tais repercussoes.

A agenda parlamentar ndo estabelece,
assim, um compromisso inarredavel com
a efetividade das solugdes, pois o que
interessa, muitas vezes, é simplesmente
marcar posigio. Boa parte das proposicoes
legislativas em matéria penal atendem
a essa especifica finalidade declaratoria.
Pouca diferenca faz se o projeto vai adiante
ou ndo, se tem viabilidade ou nao. E o que
poderiamos chamar de projeto-discurso,
ou seja, projeto de lei na forma, discurso
efémero na esséncia.

Em sintese, apontamos para um am-
biente de acirrada competicdo que leva a
hiperatividade; e nessa o legislador se deixa
levar pela enxurrada dos acontecimentos;
tempo politico e tempo midiatico parecem
seguir a mesma unidade de medida; a mi-
dia constitui, para bem e para mal, um dos
maiores pontos de referéncia da politica nas
democracias ocidentais contemporaneas.

6. A seducdo do direito penal

Onde entra o direito penal nessa narra-
tiva? Por que ndo extravasar a hiperativi-
dade legiferante noutros setores? De se ver,
entretanto, que a inflacdo legislativa ndo é
um fendémeno circunscrito a esfera penal.
Fernando Sainz Moreno (2004, p. 135-136)
prefere inclusive falar em “proliferacao
juridica” (da qual a “proliferagdo legisla-
tiva” é apenas um elemento), no sentido
de que “a situacdo atual é o resultado da
conjungdo da abundéancia de normas com
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a abundancia de resolugdes de todo tipo,
administrativas e judiciais, e com a inunda-
¢do de literatura juridica que chega a cotas
inalcancaveis”.

O direito penal é, contudo, o setor em
que a dita proliferacdo mostra suas garras
mais perigosas. Da perspectiva do legisla-
dor, duas sdo, a nosso ver, as principais ra-
zdes para o reftigio na estratégia punitiva.

Em primeiro lugar, a mensagem contida
nanorma penal é de facil consumo, simples,
direta, sem necessidade de ulteriores escla-
recimentos.” Note-se que Sainz Moreno
(2004, p. 136), ha pouco citado, entende
a proliferacao juridica como resultado da
“proliferagdo total” em que vivemos, “onde
se multiplicam as informagdes, as criagdes
literarias, as atuagdes econdmicas, as dou-
trinas politicas, os atos sociais, as relagdes
humanas que aparecem e desaparecem sem
deixar rastro”.

Nesse hiperespago informativo, nada
mal recorrer a um mecanismo que goza
de generalizada compreensdo, como um
letreiro que se destaca num mar de antn-
cios publicitérios.

Ademais, a possibilidade de se aproxi-
mar do publico por meio de mensagens di-
retas e de facil entendimento faz do direito
penal uma ferramenta que seduz politicos
dos mais diversos arcos ideolégicos, po-
dendo variar o contetido da prestacdo, ndo
a sua natureza.

A segunda razdo é que outros setores
em que a comunicagdo com o publico tam-
bém é fluida comecam a fechar as portas
para as iniciativas do legislador ordinario.
Com efeito, a Constituicdo brasileira prevé
regras que limitam a iniciativa parlamentar
ou o poder de emendar leis relacionadas a
administracao publica e ao orgamento, além
de regular, em amplitude, dreas como tri-

7”Quando uma sociedade decide separar aquilo
que é crime daquilo que ndo o é, quando decide dar
um nome ao mal, portanto, de dizer o bem, ela atraca
em territérios altamente simbdlicos que ao mesmo
tempo modela e transforma.” (DELMAS-MARTY,
1992, p. 27).

butagdo e seguridade social."® Por sua vez, a
economia desenvolveu uma espécie de oje-
riza ao parlamento, pois recebe a protecao
de trincheiras técnico-burocréticas infensas
a politica - é como Edson Nunes descreve o
fendmeno do “insulamento burocratico”."

No caso do direito penal, o céu é o limite.
Nao ha nenhuma restri¢do especial quanto
ao tramite da proposicao, nem exigéncia de
quorum diferenciado. Até mesmo a apre-
ciacdo da matéria pelo plendrio da Casa é
dispensavel.*

O caminho estd, portanto, desobstruido
a atuacao genuinamente parlamentar, fato
cada vez mais raro noutros importantes
segmentos das rela¢des juridico-sociais,
em que a iniciativa parlamentar ndo tem
vida facil.

Em suma, a divisdo total do espago de
atuagdo parlamentar é um elemento decisivo
para compreender a atividade legislativa
no setor penal. O processo legislativo sobre

8 No caso da administracdo publica, falta compe-
téncia ao legislador para iniciar o processo legislativo
(exvidosarts. 61,812 11, a ee, e 84, VI, a, da Constitui-
¢do); também ndo se admite aumento de despesa nos
projetos de iniciativa do Presidente da Reptiblica, nos
termos do art. 63, I, da Constitui¢do; o orgamento nao
é impositivo e depende, para ser emendado, de uma
série de condicOes previstas nos arts. 166, §§ 32 e 4° do
texto constitucional. No caso do sistema financeiro,
exige-se o quorum qualificado da lei complementar
(art. 192). O mesmo vale para a instituicao de outras
fontes de custeio da seguridade social, observado o
disposto no art. 195, §§ 4° e 5°. Quanto a matéria tri-
butéria, observem-se as restri¢des constantes dos arts.
146, 111, 150, § 62 154, I, todos da Constitui¢do. No que
concerne as rendncias fiscais ou qualquer aumento de
despesa, vale lembrar, ainda, as exigéncias previstas
nos arts. 14 e 16 da Lei Complementar n® 101, de 4 de
maio de 2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal.

9“0 insulamento burocrético significa a reducéo
do escopo da arena em que interesses e demandas po-
pulares podem desempenhar um papel. Esta redugao
da arena é efetivada pela retirada de organizacoes
cruciais do conjunto da burocracia tradicional e do
espaco politico governado pelo Congresso e pelos
partidos politicos, resguardando estas organizagdes
contra tradicionais demandas burocraticas ou redis-
tributivas.” (NUNES, 1997, p. 34).

20 Vide o art. 58, § 2¢, 1, da Constituicao Federal, o
art. 24, I, do Regimento da Camara dos Deputados
eoart. 91, I, Il e § 12 IV, do Regimento Interno do
Senado Federal.
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direito penal, em comparacao a outras ma-
térias relevantes, é visto como um caminho
desimpedido.”!

Em relacao ao total de proposicoes que
ingressam anualmente nas duas Casas le-
gislativas por iniciativa dos parlamentares,
os projetos de lei ordindria sobre direito
penal - ainda que se conjuguem com outras
matérias - consomem parte consideravel da
energia produtiva do parlamento, confor-
me exposto na tabela abaixo:

Tabela 2. Projetos de lei sobre direito penal

em relagdo ao niimero total de projetos de

iniciativa parlamentar com ingresso anual
nas duas Casas legislativas.

%ég;il;z;;s Senado Federal
2003 | 205 | 2.742 | 7,48% | 54 | 537 |10,06%
2004 | 143 | 1.776 | 8,05% | 37 | 371 | 9,97%
2005 | 110 | 1.559 | 7,06% | 41 | 421 | 9,74%
2006 92 | 1.073 |8,57% | 33 | 345 | 9,57%
2007 199 | 2.534 |7,85% | 41 | 741 | 5,53%
2003/2007| 749 | 9.684 | 7,73% | 206 |2.415| 8,53%

Fonte: bases de dados da Camara dos Deputados e
do Senado Federal.

Se dividirmos todos os projetos de lei de
iniciativa parlamentar envolvendo direito
penal pelo ntimero total de projetos tam-
bém de origem parlamentar, concluiriamos
que, a cada 100 projetos apresentados por

21 O tnico impedimento, como sabemos, é quanto
ao uso de medidas provisorias para tratar de “direito
penal, processual penal e processual civil”, conforme
dispde o art. 62, § 1%, 1, b, da Constituicdo, introduzido
pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001, consa-
grando anterior orientagdo do STF. Mesmo depois da
emenda, foi criada “causa de extin¢do da punibilidade”
via medida provisoria (vide o art. 11 da Lei n® 10.603,
de 2002), o que néo deixa de ser uma burla, fossemos
rigorosos. No entanto, o STF j4 entendia que a vedacdo
ndo se aplica a “normas penais benéficas” (Recurso
Extraordinario n® 254.818 /PR, Pleno, Relator Ministro
Septlveda Pertence, decisao undnime em 8 de novem-
bro de 2000). Outra questdo, ainda ndo decidida, é saber
se o referido impedimento abrange todo o tramite

deputados, senadores e comissdes parla-
mentares, oito tangenciam a matéria penal
(955/12.099 = 7,89%), o que nos parece um
dado extraordindrio em face da grande
variedade da produgdo normativa.

Trata-se, ndo obstante, de um nimero
simplesmente aproximativo, sobretudo
porque muitos dos projetos de lei consi-
derados também regulam outras matérias
(ou seja, o instrumento penal entra apenas
como elemento acessério ou coadjuvante).
De qualquer forma, embora nao seja uma
cifra absolutamente precisa, podendo in-
clusive variar de ano a ano, importa tomar
consciéncia de que, por estimativa, oito em
cada 100 projetos de lei apresentados por
parlamentares brasileiros teriam repercus-
sdes politico-criminais.

O numero seria ainda maior se agre-
gassemos os projetos relativos a direito
processual penal e direito penitenciario,
matérias ndo s6 intimamente ligadas ao
direito penal material, mas que também
inflamam a retérica parlamentar sobre
segurangca publica.

7. Trés caracteristicas do agir politico
no tocante a matéria penal

Sempre tentando captar a perspectiva
do legislador, temos de considerar trés
caracteristicas, ndo diriamos irremoviveis,
mas fortemente consolidadas do agir
politico no tocante a produgdo do direito
penal. Ignoré-las seria um erro da doutrina;

legislativo, de modo a proibir a modificacido da medida
proviséria por emendas parlamentares que introduzam
dispositivos penais (projeto de lei de conversdo). Em
nossa opinido, o juizo de urgéncia que fundamenta a
edicao das medidas provisérias e o célere processo
legislativo que lhe sucede sao incompativeis com a
reforma da matéria penal. Logo, nem o texto original
da medida provisoria pode criar ou modificar normas
de direito penal, nem o produto do correspondente pro-
cesso legislativo. Identificamos algumas leis originarias
de medidas provisérias que ganharam relevancia penal
no curso da apreciacdo legislativa, a exemplo do art. 92
da Lein210.684, de 2003, do art. 14 da Lei n2 11.076, de
2004, do art. 54 da Lei n° 11.484, de 2007, e do art. 52 da
Lein211.705, de 19 de junho de 2008.
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moderé-las, um objetivo legitimo do dialo-
go com o legislador.

Primeira. O legislador nio tem visdo do
todo do sistema normativo penal. Como re-
gra, as proposicdes legislativas miram um
problema especifico, para o qual julgam
ter uma solugdo melhor do que a prevista
na legislacao vigente. O foco reduz-se ao
dispositivo (ou conjunto de dispositivos)
que representa um obstaculo as pretensdes
reformistas. Sdo pouco contabilizadas as
contradi¢des que dai poderdao advir em
nivel mais geral. Isso também vale para
as lacunas legislativas, quando o interesse
reformador resume-se a dar conta daquele
vazio pontualmente identificado.

Dito de outro modo, para o legislador
0 “sistema juridico” é uma quimera. Tudo
0 que consegue ver sdo fragmentos ou di-
ficuldades concretas. Resolver o problema
ou atender a expectativa que deu origem
a proposicao legislativa é o que importa.
As exigéncias de equilibrio sistémico as-
sumem um papel secundario na reflexao
que encoraja a apresentacdo da proposicao
legislativa.

Logo, ap6s a sucessdo de muitas refor-
mas esparsas, vemos multiplicarem-se os
chamados “subsistemas penais”, expressao
doutrindria que conserva um resquicio da
ideia de sistema para descrever - é curioso -
um fenémeno essencialmente assistémico.

Segunda. O legislador nio tem, necessa-
riamente, compromisso com a efetividade do
produto normativo. E que, ao legislar sobre
direito penal, atua muito mais no plano
simbolico do que no real. Exemplo disso
sao as muitas proposicoes legislativas que
propdem aumento de pena. Sabe-se da
duvidosa eficicia dessa estratégia e, mesmo
assim, ndo sdo poucas as iniciativas que
enveredam pelo simples recrudescimento
da resposta punitiva.

Em reforco dessa afirmacdo convém
sublinhar, ainda, o fato de que o legislador
ndo esta implicado diretamente no processo
de efetivacdo do contetdo normativo. Ou
seja, ndo figura na ponta do sistema penal.

(Em contrapartida, outros atores com res-
ponsabilidades mais avangadas, como poli-
cias, autoridades carcerarias, magistratura,
ministério publico, etc., afluem ao processo
legislativo e, nem por isso, traduzem suas
demandas sempre em termos de efetivida-
de). Outras instancias serdo cobradas pelos
problemas relacionados a gestdo peniten-
ciaria, e o legislador, até onde sabemos,
ndo desenvolveu para com elas o nobre
sentimento da solidariedade.

Além disso, temos de reconhecer que o
parlamentar ndo responde politicamente
pelo insucesso da legislacao penal. Res-
ponde, sim, pela lei recém aprovada, pelo
estardalhaco criado, pela atengao dedicada
a grupos sociais, mas ndo pela mesma lei
submetida, mais tarde, ao duro teste da
realidade. Com o passar do tempo, ja ndo
conseguimos mais lembrar a paternidade
da lei penal.

Nado se trata, agora, de um problema
com os enunciados tedricos, senao falta de
memoria politica. Falando de direito penal,
o eleitor ndo avalia o candidato pelo grau
de eficiéncia das leis que ele ou seu partido
conseguem emplacar. Assim, é o que nos
parece, os desdobramentos futuros jogam
um papel secundario no debate legislativo
acerca da matéria.

Tomando de empréstimo termos de
La Spina (1989, p. 201-203), poderiamos
afirmar, enfim, que a “externalidade da
decisao legislativa” (suas consequéncias
praticas ulteriores) ndo impressiona muito
o legislador penal. Néo falta razao a Mus-
co (1991, p. 14) ao dizer que o objetivo da
acdo parlamentar é o de “estimular nova
confianga no sistema, de influenciar o nivel
da moral corrente, de fazer fermentar na
opinido publica a consciéncia da capaci-
dade de prestacao do poder legislativo”,
questdo menor se, ao fim e ao cabo, os
problemas permanecam onde sempre es-
tiveram ou até se agravem, uma vez que
a responsabilidade pelo fracasso pode ser
transferida a outros 6rgaos. Dessa forma,
a criminalizagdo acaba como opgao “de
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fuga da dimensao real dos problemas por
governar” (MUSCO, 1991, p. 8).

Terceira. No desenho da norma penal
incriminadora, o legislador leva em conta
sobretudo a natureza do ataque. As discussoes
tedricas ndo conseguem competir com a
imagem implacavel da conduta ofensiva
que se quer deter. E ela que ativa a consci-
éncia do legislador para a necessidade de
reforma e seria estranho, mais tarde, seguir
outros critérios menos persuasivos na con-
feccao do tipo penal. A doutrina identifica
no bem juridico o nicleo em torno do qual
devem gravitar todos os demais elementos
da conduta a ser tipificada. Na cabega do
legislador, porém, o leitmotiv é a agdo con-
creta por criminalizar.

De consequéncia, mesmo que a conduta
ja esteja prevista num tipo penal, é neces-
sario explicita-la, com todos os seus carac-
teres, em norma especifica - tal é o ideal
das respostas legislativas as novas formas
de criminalidade. Sucede que uma série de
condutas ganha autonomia no rol do direito
incriminador, embora, no fundo, sejam ex-
pressdo auténtica do more of the same, uma
politica criminal de redundancias.?

8. A ciéncia da legislacio penal e a
chamada “orientagdo as consequéncias”

Ha pouco comentavamos a necessdria
ampliagdo do campo de problemas da ci-
éncia do direito penal, para nele incluir as
questdes relacionadas a formacao do orde-
namento juridico-penal. Tradicionalmente,
as contribuicoes de lege ferenda situam-se na
esfera de competéncia da politica criminal,
disciplina que participa do chamado “mo-
delo integrado de ciéncias penais”.

As trés ciéncias auxiliares - criminolo-
gia, politica criminal e direito penal - soma-

2 De acordo com Fiandaca (1995, p. 28), os proces-
sos contemporaneos de recodificacdo ndo provocam
tantas rupturas em relacdo ao cédigo que se quer
suplantar, pois “as verdadeiras novidades ndo se re-
ferem a escolha dos valores tutelaveis enquanto tais:
antes, sdo tipificadas novas formas de agresséo a bens
juridicos em larga medida ja consolidados.”

riam esforgos para atuar em todas as frentes
do problema criminal. A cada disciplina
uma fungdo estatica e analiticamente bem
definida: estudos criminolégicos empiricos
(momento explicativo) ddo suporte a deci-
soes politico-criminais (momento decisivo)
que serdo postas em pratica pelo direito
penal (momento operativo) (Cf. GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, 1992, p. 97-98).
Como se vé, as disciplinas realizam bem
a troca de turno, estdo integradas, embora
ndo se misturem nem se toquem.

A questdo é se o referido modelo aju-
da a aquecer o didlogo com a instancia
legislativa. Uma ciéncia do direito penal
orientada as consequéncias vale-se, como
ja afirmamos, de argumentos empiricos na
defesa dos seus pontos de vista, no mesmo
passo em que refina sua vocagao projetista
- aspectos cruciais da renovagao do seu
estilo argumentativo e modo de agir. Nao
esta interessada, portanto, em zoneamentos
arbitrérios e obsoletos que lhe restrinjam os
instrumentos de investigacao.

Nesse sentido, o aproveitamento do
modelo integrado condiciona-se a flexibili-
zagdo dos limites disciplinares e a constante
friccdo dos referidos campos, de tal ordem
que nao soe absurdo dizer que o direito
penal é também criminologia e politica
criminal.

A divisao estanque dos mencionados
campos tem servido, tdo-somente, ao tecni-
cismo e ao consequente autismo do jurista.
Na medida em que a criminologia passa a
observar o funcionamento do sistema penal
(que, de usufrutuario, passa a ser objeto
dos estudos criminolégicos®), ja ndo seria
razoével vé-la apenas como disciplina auxi-
liar, isso se pensarmos o direito penal como
ciéncia capaz de produzir autocriticas.

Sem investigacdes criminolédgicas, a
critica doutrindria ao crescimento do direito
penal tende a repetir as mesmas criticas de
sempre, razao pela qual ndo custa dobrar
a aposta de De Francesco (1975, p. 51) na

# Cf. Baratta (1988, p. 50; 1999, p. 109-106); Lar-
rauri (1992, p. 25-38).
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“improrrogabilidade de uma mais estreita
colaboracao entre direito penal e crimino-
logia”.

Na outra extremidade, a conhecida
figuracdo lisztiana do direito penal como
“barreira intransponivel da politica crimi-
nal” (LIZST, 1905 apud SILVA SANCHEZ,
2000, p. 17) (que, em dltima anélise, é uma
metéafora de guerra duradoura entre os dois
polos) foi perdendo o vigor de outrora.
Propunha-se, em troca, sobretudo a partir
de um famoso ensaio de Roxin, de 1970, a
releitura do direito penal em conformida-
de com os fins politico-criminais (sistema
teleologicamente orientado).

No pensamento de Roxin, o direito
penal busca unidade quanto aos escopos
da politica criminal, sem o que ndo seria
possivel superar o pernicioso alheamento
dogmatico da realidade circundante. E
Pulitano (1993, p. 1213) vai ainda mais
longe, ao defender que o estudo do direito
penal ndo se deve limitar a construcao de
ordenamentos normativos coerentes com
escopos prefixados, mas chegar a prépria
definicdo dos escopos: “ndo se vé qual
sentido ha em ficar no meio do caminho,
incorporando ao territério da ciéncia ju-
ridica o problema técnico da construgdo de

% Opondo-se a dicotomia lisztiana, Roxin (2000, p.
17-28) alerta que o desencontro entre direito penal e
politica criminal (vem a ser: o que é dogmaticamente
correto pode ser politico-criminalmente errado, como
também o que é dogmaticamente errado pode ser
politico-criminalmente correto) gera, na verdade, a
desvalorizagao do préprio pensamento sistematico. Em
vez disso, é preciso que as decisdes valorativas da poli-
tica criminal sejam introduzidas na ratio do sistema do
direito penal. Assim, conclui que submisséo ao direito
e adequagéo aos fins politico-criminais ndo sao opostos
inconciliaveis. Sempre de acordo com Roxin, a unidade
sistematica entre direito penal e politica criminal deve
ser realizada na construcao da teoria geral do delito.
Um sistema fechado isola a dogmatica das decisoes
valorativas politico—criminais e, consequentemente,
da realidade social. Dai que o pensamento sistema-
tico deve buscar trés qualidades essenciais: a) ordem
e clareza conceitual; b) proximidade a realidade; c)
orientagdo por fins politico-criminais. Repercussoes e
criticas as propostas de Roxin em De Francesco (1975,
p- 54-58); Tagliarini (1976, passim); Pulitano (1985, p.
91-92); Bricola (1988, p. 3-13); Moccia (1989, passim).

ordenamentos adequados ao escopo, e ndo
também os problemas de determinacao dos
escopos”.

Em Roxin, temos o primado da politica
criminal sobre o direito penal; em Pulitano,
direito penal e politica criminal constroem-
se em continua unidade.

Nao faltaram, assim, esforcos tedricos
respeitaveis que terminaram por relativizar
os limites formais entre os campos citados.
Perguntamo-nos, contudo, se o dialogo
com o legislador penal pediria um lécus
epistemoldgico proprio.

Embora seja uma resposta demasiado
6bvia, ndo conseguimos pensar sendo na
area de intersecdo dos trés conjuntos até
aqui analisados, isto é, no ponto 6timo de
aproveitamento das contribuicodes oriundas
dos saberes empirico, heuristico e normati-
vo. Que se queira dar um nome especifico a
essa regiao, parece-nos um direito legitimo
daqueles que se vém dedicando ao estudo
das relagdes entre politica e ciéncia penal.

A proposito, entre os penalistas ita-
lianos, ganham forga os termos “ciéncia
da legislagdo” ou “teoria da legislacao”.
Num escrito de 1985, Marinucci (1985, p.
329) concluia que “a doutrina italiana [...]
comegcou finalmente a por os pés na teoria
da legislagdo penal”. E logo adiante escla-
recia o que estaria abarcado no referido
campo de estudo: “a técnica de formulagao
dos tipos penais, os problemas do controle
das escolhas legislativas, os incertos equili-
brios entre os poderes do Estado (papel do
Parlamento, da Corte Constitucional, da
magistratura ordinaria), as conexdes com
as fungdes da pena [...]".

Noutro escrito em que se discutem os
problemas metodolégicos da codificagao
penal, Marinucci e Dolcini (1992, p. 386)
reclamam a ciéncia da legislagdo como
“ponto de encontro das pesquisas compara-
tisticas, jurisprudenciais e criminolégicas”.
Fiandaca e Musco (1994, p. 36) associam
a ciéncia da legislagdo o conhecimento
aplicado a elaboracao de leis com lastro
em dados empiricos e criminolégicos: “na
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Itdlia, faltam quase que completamente
pesquisas de carater empirico tteis a ci-
éncia da legislagdo”.”® Na mesma linha,
Vicenzo Militello (2003, p. 213) afirma que
“um conhecido canone de ciéncia da legis-
lagdo penal impde que as incriminagdes
se conformem aos caracteres empirico-
criminolégicos que pretendem contrastar”.
Donini (2004a, p. 65) também visualiza a
ciéncia da legislagdo pelo uso articulado
de dados empiricos na projetagdo das leis,
isto é, pelo “ingresso de saberes novos, saberes
empiricos, que concernem as nogoes e dados
que o projeto legislativo deve considerar
em input, em vista dos resultados prefixa-
dos por alcancar”.

Quais conclusdes poderiamos tirar dos
excertos acima? Em primeiro lugar, vemos
claramente que, pelo menos no ambito da
doutrina penal italiana, o termo “ciéncia da
legislacao” estd muito ligado as exigéncias
de fundamentagao empirica do provimento
legislativo, provavelmente para marcar a
diferenca em relagdo aos argumentos pu-
ramente valorativos do constitucionalismo
penal.

Como dissemos, o respaldo empirico
da decisdo legislativa constitui o niicleo da
“orientagdo as consequéncias”, cujo objeti-
vo é diminuir a distancia estrutural entre
meios e fins, e, principalmente, entre fins e
efeitos. La Spina (1989, p. 195) explica o ra-
ciocinio subjacente a tentativa de “controle
dos efeitos” da decisdo legislativa: “prever
os tempos, a quantidade, os fatores de dis-
tarbio, as repercussodes ulteriores de certos
efeitos, como também a congruéncia entre
estes e 0s escopos. [...] as hip6teses de rela-
¢Oes causais, os procedimentos de controle
e de aceitagdo de tais hipoteses”.

A premissa é a de que quanto mais
dados instruirem o processo legislativo,

% Todo o trecho: “A projetacdo legislativa dos
tipos penais é o mais das vezes carente sob o aspecto
dos conhecimentos empiricos e criminolégicos que
deveriam constituir indispensavel suporte de uma
intervencao penal cientificamente orientada: na Italia,
faltam quase que completamente pesquisas de carater
empirico tteis a ciéncia da legislacao”.

seja para confirmar, seja para rejeitar uma
determinada estratégia, menor o desvio em
relagdo ao alvo. Ou seja, o controle critico
do contetido das leis penais viria na forma
de controle prévio possivel dos efeitos da
politica de criminalizagdo. A ciéncia da
legislagdo é vista, pois, como escoadouro
das informagdes multidisciplinares que
servirdo de baliza empirica a construcdo
das normas e institutos de direito penal.

Naturalmente, parte-se do calculo de
que, no atual quadro de expansdo do di-
reito penal, o legislador faz pouco caso das
consequéncias das leis aprovadas. Outros
elementos seriam muito mais valorizados
na opcao pela estratégia punitiva. Por isso,
oferecer previsdes realisticas sobre os efei-
tos da medida que se cogita adotar teria,
presumivelmente, um efeito moderador
sobre toda a legiferagdo no campo penal.
A simples relagdo de conformidade entre
meios e fins ndo dispde da mesma capaci-
dade de contencao.

Os “efeitos” (verificados ou prognosti-
cados) teriam o poder de desqualificar tanto
os meios penais quanto os fins politico-
criminais declarados numa determinada
medida ou proposta legislativa. Afinal de
contas, qual melhor argumento para criticar
o uso perduldrio da ferramenta penal do
que estampar a sua limitadissima eficién-
cia? Qual outro argumento mais poderoso
para retrucar o legislador em sua obsessao
por novas leis penais?

Remanesce, porém, a perturbadora da-
vida se o poder da empirical proof nao fora
superestimado nas contas de quem defende
uma guinada as consequéncias. (Hannah
Arendt (2003, p. 287) recorda, a propésito
darelagdo entre politica e verdade, que “as
possibilidades de que a verdade fatual so-
breviva ao assédio do poder sdo de fato por
demais escassas; aquela esta sempre sob o
perigo de ser ardilosamente eliminada do
mundo, ndo por um periodo apenas, mas,
potencialmente, para sempre”).* Trata-se,

% Adiante: “a verdade fatual, se porventura opde-
se ao lucro ou ao prazer de um determinado grupo,
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em todo caso, de uma davida impossivel
de ser eliminada antes que a doutrina penal
possa dizer, com autoridade, que ja tentou
esse caminho.”

Por outro lado, como dissemos em t6pi-
co precedente, o modo de pensar orientado
as consequéncias nao afasta completamente
o risco de um racionalismo empirico extre-
mado, que despreze o plano dos valores
constitucionais como também o fato de
que outras formas de racionalidade com-
parecem ao processo legislativo em matéria
penal.® Substituiriamos a tirania dos valo-
res pela tirania das pesquisas empiricas.
Tirania esta que, dissimuladamente, faga
crer que a selegao dos fatos observados se-
gue critérios imparciais e que sua insercao
num certo enredo explicativo independe
das pré-compreensdes do pesquisador.
Noutras palavras, o risco de prevalecer,
mais uma vez, o mondélogo nos contatos
com a politica.

Como a concebemos, a ciéncia da legis-
lacao aplicada ao direito penal deve desen-

é acolhida hoje em dia com maior hostilidade que
nunca”. “[...] a verdade fatual ndo é mais auto-evidente
do que a opinido, e essa pode ser uma das razdes pelas
quais os que sustentam opinides acham relativamente
fécil desacreditar a verdade fatual como simplesmente
outra opinidao” (ARENDT, 2003, p. 293,301).

¥ Depois de colocar alguns sendos a “orientacéo as
consequéncias”, Hassemer (1984, p. 35) conclui: “Nao
se poderd obter nunca uma resposta totalmente precisa
apergunta acerca do grau de influéncia que a orienta-
¢do as consequéncias do sistema penal possa alcancar
sobre a praxis, porém resulta evidente que o Direito
Penal moderno, sim, orienta-se as suas consequéncias
e que esta dindmica se fortalece na atualidade. Esta
tendéncia afeta antes de tudo o legislador penal.”

% Sobre as varias formas de racionalidade possi-
velmente presentes numa tnica decisao legislativa,
confira La Spina Antonio (1989, p. 179-220). “A
racionalidade, ou melhor, cada uma das formas de
racionalidade ainda por especificar, refere-se, assim,
sobretudo aos comportamentos dos atores, antes do
que ao seu resultado - a especifica lei. E sobre a base
dos critérios dos quais os atores sdo portadores que tal
resultado sera considerado mais ou menos racional |...]
Cada uma das racionalidades ha, na verdade, em sede
heuristica e explicativa, idéntica dignidade em relagao
as outras e aspira receber igual consideragdo.” (LA
SPINA, 1989, p. 179). Noutro trecho: “Se o provimento
obtido responde perfeitamente aqueles pleiteados

volver em primeiro lugar uma sensibilidade
comunicativa. Ndo é bastante, pois, a de-
dicacdo a estudos empiricos que embasem
excelentes proposicdes legislativas com
respaldo constitucional. Saber o que propor
é uma etapa fundamental, talvez a mais
laboriosa, mas, além dela, esta o problema
de como, quando, com quem ou contra quem
propor (racionalidade comunicativa).
Significa ter a consciéncia de que inter-
vir no processo deliberativo parlamentar
também exige habilidade persuasiva e
senso de oportunidade. Para que tais qua-
lidades tenham lugar, é preciso descobrir o
parlamento. Fazé-lo um objeto de persisten-
te observacdo. Tornar-se fiscal da agenda
parlamentar. Avaliar e acompanhar o fluxo
das proposicdes, medir a qualidade e a in-
tensidade do debate sobre a matéria penal,
conhecer o terreno onde se estd pisando,
vale dizer, a nossa realidade legislativa.
Se for assim, a ciéncia da legislacao,
que tem pela frente a tarefa de despertar
o talento comunicativo da doutrina penal,
deve-se apoderar do material produzido
no processo legislativo (projetos, emen-
das, requerimentos, pareceres, votos em
separado, notas taquigraficas, etc.) para
que sirva de insumo a reflexao cientifica.
Quando submetido a uma anélise siste-
maética e minuciosa, referido material pode
antecipar tendéncias reformistas, inspirar
construcoes alternativas, guiar as pesquisas
empiricas, receber ja uma primeira confron-
tacdo constitucional, em suma, pontuar o

por nés, seremos propensos a defini-lo como racional,
e a sustentar tal juizo com argumentos trazidos por
outras r [racionalidades]. Mas o que acontece quando
nés somos mais perdedores do que vencedores? A
resposta mais imediata consiste em deslegitimar o
sucesso do adversario com qualquer argumento a nos-
sa disposicdo, apresentando-o como injusto, iniquo,
danoso para o bem comum, fruto de desenhos obs-
curos, e assim por diante (Idem, p. 213-214). La Spina
(1989, p. 217, 220) reconhece a escassez de avaliacdes
sobre as consequéncias das leis penais, mas, mesmo
assim, ndo deixa de enfatizar que todos os tipos de
racionalidade por ele analisados (formal, orientada
aos escopos, material e orientada aos valores) tém
lugar na reforma da legislacdo penal.
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dialogo com o legislador em termos mais
pragmaticos.

Trata-se de um manancial de informa-
¢Oes até agora desprezado pela doutrina
penal ou, quando muito, ressuscitado para
desvendar a suposta vontade do legislador
por meio da chamada interpretacado histori-
ca. A verdade é que falta a cultura juridica
como um todo a devida atencéo aos docu-
mentos legislativos, talvez pela caréncia
de metodologia adequada para recolher e
conectar os registros. Como sugestoes ainda
muito preliminares para um trabalho do
género, todo por construir, parecem-nos
decisivas a andlise em bloco de proposigdes
afins e a velocidade da critica.

Sempre que possivel, conviria comparar
os diversos projetos de lei sobre um deter-
minado tema, de sorte a identificar as ten-
déncias em formagao. O esforgo é para que
a critica doutrindria possa ser aproveitada
no curso do processo legislativo, chegando
aos interlocutores antes da decisdo final.
Opinides extemporaneas, infelizmente, ndao
contam no processo politico decisorio.

Com efeito, o trabalho parlamentar que
precede a tomada de decisdes, bem garim-
pado, torna-se uma fonte primaria de dados
sobre direito penal por vir. Precisamos
escutar o que os documentos legislativos
estdo querendo dizer. Por isso, a relevan-
cia de fiscalizar a agenda deliberativa dos
congressistas. Hoje, os estudos de ciéncia
da legislacdo penal estdo voltados quase
que exclusivamente para a organizagio da
normativa penal, o que passa por definir, a
distancia, o espago ideal do codigo e da le-
gislagdo complementar no inteiro sistema.”
Logo, um trabalho de grande arquitetura.
Nao menos relevante, porém, é a atuacdo de
varejo, tema por tema, como eles aparecem
nas propostas parlamentares do dia-a-dia.

A atuagdo da doutrina penal ndo de-
veria cingir-se, pois, a reforma do cédigo,
momento de notavel visibilidade, mas tam-

» Sobre o tema, reenviamos a Silveira (2010,
Ppassim).

bém acompanhar o incessante processo de
transformacdo da matéria criminal.

Em nosso modo de compreender, a
ciéncia da legislacao discutiria tanto as gran-
des arrumacdes do sistema juridico-penal
quanto reparos, por exemplo, no instituto
da prescricao®, bem como a defesa de um
quantum razoavel para o limite méximo de
cumprimento da pena privativa de liberade™

¥ O instituto da prescricao penal tem sido objeto
de duras investidas parlamentares. Entre 2003 e 2007,
pudemos verificar 32 projetos de lei que alteravam de
alguma forma o regime prescricional, 19 oriundos da
Camara dos Deputados, 13 do Senado Federal. Pela
leitura das proposicdes, percebia-se claramente uma
inquietacdo quanto ao sistema vigente. Havia um
nimero expressivo de tentativas de esticar o prazo
de validade da pretensdo punitiva estatal, de modo
a livrar o processo penal do “inconveniente” obsté-
culo. Pouco se escreveu a respeito das modificacoes
propostas. Nenhuma alternativa foi colocada a mesa
por parte dos segmentos doutrinarios, tampouco es-
forgos para explicar a razao de ser das modalidades
prescritivas. O resultado era mais do que previsivel,
culminando na Lei n® 12.234, de 2010, que extinguiu
a prescrigao retroativa.

3 O tempo de cumprimento das penas privativas
deliberdade, hoje fixado em 30 anos, conforme dispoe
oart.75 do Cédigo Penal, ndo é, definitivamente, uma
unanimidade no parlamento brasileiro. Na Camara
dos Deputados, em 2008, contdvamos 15 proposi¢des
que estabeleciam outro parametro (35, 40, 45, 50 ou
até 60 anos). No mesmo periodo, 7 projetos seguiam o
mesmo caminho no Senado Federal. Embora boa parte
das proposi¢des tenha sido arquivada, trata-se de um
tema jamais ausente da agenda parlamentar. O Projeto
de Lei do Senado n® 66, de 2003, que aumentava o
tempo maximo para 40 anos, chegou a ser aprovado na
Casa de origem, depois arquivado na Casa revisora. A
Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania da
Camara dos Deputados teve ainda a oportunidade de
pronunciar-se pela inconstitucionalidade dos Projetos
de Lei n® 2.503, de 2000, e 6.578, de 2002, alegando a
impossibilidade de adocdo de penas de carater per-
pétuo (art. 52, XLVII, b, da Constituicdo). Ao lado da
tese constitucional, encontramos, noutros documentos,
referéncias a “expectativa de vida dos brasileiros” e
a assertiva de que tal estratégia “ndo produz efeitos
praticos”. Longe de alarmismo, a analise conjunta das
proposicoes (algumas pendentes de deliberacdo) reve-
la a insisténcia da proposta ao longo dos anos, como se
estivesse a espreita de uma melhor oportunidade. Seria
0 caso, pois, de qualificar a critica doutrinaria tentando
medir os impactos negativos de tal elevacao sobre os
nimeros da politica penitenciaria brasileira.
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ou das regras especiais aplicaveis ao crime
continuado.®

Em sintese, sem diminuir a tradicional
funcdo de elaborar o texto normativo con-
forme critérios sistematizantes de melhor
técnica legislativa, sublinhamos dois outros
papéis para a ciéncia da legislagcdo penal,
nao excludentes entre si. Um, desenhar as
grandes linhas da reforma penal, avangan-
do sobre a dinamica equagdo entre cédigo
e legislagdo especial (centro versus subsis-
temas penais); dois, fiscalizar o dia-a-dia
da agenda parlamentar, colhendo pistas
das principais tendéncias legislativas, tini-
co meio de intervir pragmaticamente nos
debates em curso.

Em ambos os casos, o sucesso da emprei-
tada depende da capacidade de comunica-
¢do da doutrina, do esforgo para trazer bons
argumentos que sensibilizem no momento
certo os atores envolvidos, do empenho
em transformar a critica intransigente em
propostas concretas e oportunas.

Quanto ao legislador especificamente, o
poder de argumentagdo da doutrina deve
fazer as contas com aquelas caracteristicas
reportadas no tépico precedente, quais se-
jam, a falta de visdo do todo da legislacao
penal, a ndo responsabilizagdo politica pelo
desempenho das leis aprovadas e a casu-
istica descricao legal das inimeras formas
de ataque aos bens juridicos.

Novamente, a analise dos documentos
legislativos serviria, a nosso ver, para

2 A regra do crime continuado, previstano art. 71
do Cédigo Penal, também vem sofrendo frequentes
ataques. Em 2008, na Camara dos Deputados, 4 ini-
ciativas propunham a extingdo da referida causa de
aumento da pena, no que resultaria a simples aplicacao
da soma do concurso material de crimes. Outras 5
proposicdes sugeriam que a aludida regra especial
nao fosse aplicada em relacdo a determinados crimes
(por exemplo, crimes dolosos contra a vida, tortura,
crimes hediondos, genocidio, etc.). No Senado Federal,
também encontramos proposicao que proibia a regra
de contagem das penas na hipotese de crime continu-
ado em relacdo aos crimes dolosos contra a vida. Sem
querer apontar um prognoéstico para o desfecho da
questdo, parece-nos, de qualquer modo, j& bem sina-
lizado algum descontentamento em relacao aos atuais
efeitos da caracterizacdo do crime continuado.

valorizar posi¢des minoritarias entre os
parlamentares, isto é, recuperar manifes-
tagOes espontaneas de preocupacao quanto
ao ritmo da producao de leis penais. Nesse
sentido, também seria o caso de analisar a
atividade legislativa a partir daquilo que
foi rejeitado, ou seja, ndo s6 o que o parla-
mento transformou em lei, mas igualmente
as proposigdes reprovadas que, de alguma
forma, mobilizaram o debate politico.

9. Uma ultima palavra a favor do didlogo

O sobrevoo sobre as regras do mundo
politico e o esfor¢o para enxergar o hori-
zonte aberto ao legislador poderiam, talvez,
qualificar esse ilustre personagem como um
usurpador. Seria, no entanto, uma leitura
equivocada e que esconde, a nosso ver,
certo desconforto com a democracia.

Simplesmente ndo vemos como a dou-
trina possa-se esquivar do didlogo com a
politica. Qual subterftgio para recusar uma
oportunidade, antes, uma responsabilida-
de democratica? O que esta em jogo ndo é
mais a autoridade cientifica da doutrina
penal, mas o seu dever histérico e cultural
de entrar no debate publico da politica cri-
minal. “Devemos sujar as maos” - exclama
abertamente Donini (2000, p. 661).

A verdade é que o didlogo s6 é possivel
se for ao menos tentado. Sem essa tentativa,
a critica doutrindria segue renovando a sua
lista de adjetivos aos produtos normativos
recém langados e a figura do “legislador”.
E a teimosa preferéncia por uma critica
“externa e total”, expressdo utilizada por
Silva Sanchez (2004, p. 36,44) para censurar
posicdes doutrinarias que pregam uma
“ciéncia sem politica”.

Sem dialogo, enfim, ndo se alcangam o
“politico” nem o modo de producao das
leis penais no seu tumultuado cotidiano.
Aproveitando a reflexdo de Franz Salditti
(2004, p. 253), “a teoria juridico-penal se
coloca diante de uma tarefa que constitui
um verdadeiro desafio. Somente se aceitar
este desafio podera dizer de si mesma que
é afortunada”.
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