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Opiniao: Negar atipicidade no processo penal é praticar o arbitrio

Passado tanto tempo de exercicio da profisso de advogado, ndo poderia eu ter imaginado voltar a
guestdes objeto de debates que espelhavam o encanto estudantil com a Revolugéo Francesa.

Dispendiamos horas em consideraces em torno de Montesquieu, no primeiro ano de Direito no Largo
de S&o Francisco. Afinal, havia exagero na afirmacéo do iluminista quanto ao juiz limitar-se a ser “
la bouche quiprononce les parolesdelaloi” (aboca que pronunciaas paavrasdale)?

Em verdade, ressalvado o Direito Penal (lexcerta, scripta, stricta e previa), arigidez do principio da
legalidade vinha temperada, pelos estudantes e professores do fim dos anos 80, pela necessidade de
impor interpretacdo constitucional que iluminasse o ordenamento juridico com os avancos trazidos pela
Constituicdo de 1988.

No processo penal, isso era muito claro, pois o reconhecimento de direitos individuais no artigo 5° da
Lei Maior exigiarepensar o Codigo de Processo Penal de 1941, a contar de nova valoracéo juridico-
constitucional. O envolvido na persecucdo penal passava a condicéo de sujeito de direitos perante o
Estado-jurisdicéo, e o processo penal deveria se caracterizar pela protecéo juridica ao individuo.

A época, amejavam-se Direito Penal e processo penal aplicados com vistas ao reconhecimento

da dignidade humana, como principio norte do sistema, apto a abrir os olhos do juiz criminal a pessoa do
investigado, do réu e do condenado. Motivagdes vagas nas decisdes judiciais quanto a culpabilidade e a
pena, julgados obsoletos em tema de prisdo cautelar, burocracia na execugdo penal seriam demolidos
pela nova ordem constitucional.

Em trés décadas, 0 sonho transformou-se em convivio com aignorancia preconceituosa, propalada pelo
oportunismo da "lavajato". Reitero, mais umavez, que nunca se disse tanta bobagem na Justica penal —
e em cortes — como nos ultimos tempos. O Brasil atual vé magistrados atuarem nos casos

judiciais, negando normas cogentes e interpretando sem vinculo a método, regras e principios de Direito.

E ilegitimo judicar em processo penal sem acatamento alegalidade estrita. Negar-se atipicidade das
disposicdes do processo penal significapraticar o arbitrio. E ainterpretacéo dessas

normas processuais depende de embasamento constitucional e em tratados internacionais, bem assim de
respeito atécnicajuridica. Quer dizer, liberdade de interpretacdo do juiz penal ndo existe e tem amesmo
importancia da opini&o em filosofia: nenhuma considerago intelectual merece!

Trata-se de mais um equivoco contemporaneo quanto as sociedades democréticas, as quais

deveriam autorizar a emissdo de qualquer juizo de valor, e todas as declaracBes teriam em s amesma
relevancia no ambito do debate. 1sso ndo € verdade. A comecar, no ponto sob anélise, mostra-

se inconfundivel aliberdade de pensamento e manifestacdo com a comunicagdo que funcionarios
publicos tém com os particulares, porgque sgja naforma, seja no conteido, esta comunicacdo so deve
ocorrer consoante alei.
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H&, sim, relacdo intrinseca entre o que diz (ou escreve) o0 magistrado e alei. Decisdes sem fundamento
juridico devem ser anuladas por vicio de motivacéo (artigo 93, I X, da Constitui¢éo), ou

reformadas. Aqui, vale alegalidade como principio da administragéo publica (artigo 37 da Constitui¢ao),
inclusive.

As descul pas alicercadas em pretenso poder geral de cautela do juiz penal ou em argumentos politico-
sociais — como o problema da corrupgéo — desnudam um Judiciério que em nada diverge dos juizes da
Franca do Ancien Régime. Resta a duvida, téo so, qual destino nossa histéria lhes proporcionara, com
certeza bem diverso da guilhotina dos revolucionérios de entéo.
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