Decisao penal, discurso e ética: sobre
poderes e responsabilidades

Gabriel Antinolfi Divan®

Um homem dos vinhedos falou, em agonia, ao ouvido de
Marcela. Antes de morrer, revelou-lhe seu segredo:
— A uva — sussurrou — é feita de vinho

Marcela Pérez-Silva me contou isso, e eu pensei: se a uva é feita de
vinho, talvez nés sejamos as palavras que contam o que somos.
Eduardo Galeano, A uva e o vinho!
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cial atécnica, vulgarmente passional e

. exageradamente estigmatizante.
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cessidade constitucional de controle
das manifestagoes jurisdicionais de-
cisérias na esfera penal, no que diz
respeito ao linguajar por elas adota-
do. Ha uma inegavel confluéncia de
fatores (sobretudo simbdlicos) que fa-
zem com que uma decisdo penal pos-
sua um carater constitutivo, influen-
te, perturbador e, mesmo, criador no
que diz para com a subjetividade do
réu jurisdicionado. Assim, o trato éti-
co deve prevalecer no discurso adota-
do, inclusive contando com previsao
legal a ser criada nesse sentido, para
que nao seja infligida ao acusado uma
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Decisao penal como
lugar da tensao

O exercicio da jurisdigdo penal se
apresenta sempre imantado de um ca-
rater procedimental particularmente
tenso e de um envolvimento subjeti-
vo incomparavel dentre o Ambito das
praticas judiciarias.

Aqui falamos tanto do desespe-
ro — presumivel — que pode acometer
o acusado submetido ao jugo estatal
quanto daquele, traicoeiro, que pode
capturar o proéprio julgador, fazendo
com que o rigor técnico e a vocagdo
para a proporcionalidade deciséria
que ele certamente prima por osten-
tar se transformem (mais do que em
outras areas e momentos de exercicio
de jurisdicao), sub-repticiamente, em
mero apelo caético do cidaddo comum
que ali veste a toga e que lhe fala ao
ouvido (sob as vestes inconscientes,
ideoldgicas, passionais ou sob o bai-
X0 espectro de um senso comum que,
inesperadamente, ganha eco no mo-
mento da decisao).?

Do mesmo modo, ao estudar-
mos de maneira mais aprofundada a
manifestacdo jurisdicional deciséria
no a&mbito penal, ndo é preciso muito
para perceber que o objeto em questao
(o contetudo decisério), e suas conse-
quéncias puramente técnico-proces-
suais (dispostas sistematicamente em
nosso corpo legislativo), convive lado
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a lado com elementos agregados ple-
namente alheios a légica juridica, que
vao sempre acoplados a qualquer pra-
tica estatal em que estejam em jogo
ordem, controle, restricdo (em varios
niveis) e, principalmente, necessidade
de sujeicdo a um comando.

A principio, é dificil conceber a
existéncia de um mecanismo essencial-
mente dogmatico que cuide de prever,
conter ou disciplinar, a totalidade, os
dramas inerentes ao exercicio da ma-
nifestacao jurisdicional por exceléncia,
além da carga de desgaste e potencial
sofrimento latente que se choca com
todos envolvidos, mesmo que recepto-
res mediatos da declaracdo prolatada.
Sumamente quanto ao efeito primor-
dial de uma decisédo condenatéria, que
conduz o receptor, este imediato (réu),
a capitulacdo de seus direitos e/ou a
perda temporaria do maior deles: a li-
berdade. Com ela, embora sem previ-
sdo expressa legal (e quem opera nos
meios forenses e conhece a realidade
prisional hodierna sabe muito bem),
resta, na pratica, igualmente confis-
cada uma série extensa de direitos e
bens juridicamente — em tese — tutela-
dos pelo Estado, que vao desde a honra
em um sentido amplo até as efetivas
possibilidades de reinsercdo social e,
mesmo, a integridade sexual do ape-
nado, em muitos casos.

Concebemos, pois, a manifesta-
cao jurisdicional decis6ria em matéria
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penal como um terreno indspito, da-
dos, entre outras coisas: a) a insegu-
ranca generalizada intrinseca a mes-
ma (que assola quaisquer potenciais
envolvidos com o caso penal em deba-
te, sobretudo, e de maneira visceral, o
proprio julgador); b) a suposicdo (para
noés, evidéncia) de que ela representa
muito mais do que um mero comando
que poe fim a um conflito penalmente
relevante, carregando sempre consigo
uma carga elementar de efeitos néo
legalmente prescritos, tdo nefastos
quanto o mais insalubre dos carceres.

Dois mundos

A existéncia de uma eficacia cor-
porea e bastante tactil dos preceitos e
determinacodes da decisdo penal (seus
efeitos na esfera eminentemente juri-
dica e administrativa de fatores en-
volvidos: possibilidade de exercicio
punitivo-tutelar, pelo Estado, ou de-
terminacdes sobre o status libertatis
de um modo geral, do acusado, fun-
damentalmente) caminha junto a um
feixe de poderio puramente imagético
e sua forgca simbdlica adjacente (prin-
cipalmente representada pelo sentido
prescritivo de personalidade e de mo-
dus vivendi adequados que as normas
penais adquirem quando prolatadas
pelo julgador).

Geralmente, as abordagens do
tema aqui sugerido sdo carentes de
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algum — real — efeito pratico, uma
vez que terminam perdidas entre elu-
cubragcoes que se caracterizam por
estarem localizadas exclusivamente
no campo da critica e do pleito eterno
de opcoes de lege ferenda, ou por um
falso pragmatismo, que néo passa de
uma andlise pobre e epidermicamente
dogmatica do problema, contribuindo
para o nocivo apartheid entre um pen-
samento doutrinario de cunho critico
e a praxe do cotidiano dos tribunais.

O que propomos, nesse instante,
é um exercicio reflexivo sobre a faceta
mundana da manifestacéo jurisdicio-
nal deciséria: sem dividir os efeitos
eminentemente juridicos (pertencen-
tes a esfera sistematica da ordem juri-
dica) de uma decisdo penal, daqueles
identificados pelo estudo critico como
residuo simbdlico metajuridico (geral-
mente estigmatizantes) da mesma,
pensamos que o nucleo da questio,
se ndo habita inteiramente, em muito
pertence ao discurso que corporifica
a manifestacdo do magistrado, sendo
dai a fonte de onde pode brotar um
principio de amortizacdo para o qua-
dro.

Afinal, se é fato (lamentavel) que
a consciéncia diuturna de um senso
comum teorico dos juristas® é deficita-
ria quanto a necessidade de um poli-
ciamento, tal um despir constante da
veste teatral-mitolégica da pratica ju-
diciaria (para enxergar os conflitos de
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carne e osso que ali estdo submetidos
e, fundamentalmente, as figuras hu-
manas por traz dos atores de falas de-
marcadas, em todas suas dimensdes*),
também é fato que a propria existén-
cia da funcao jurisdicional, por si, re-
troalimenta de maneira inescapavel a
forca do simbolo.

Criticos militantes e combativos
de algumas chagas evidentes da di-
namica punitiva estatal, ou ndo, nao
podemos deixar de admitir o fato de
que as normas penais existem, de que
sua aplicacdo realmente ocorre (ain-
da que na base de incidéncia sobre
microparticulas sociais — desprezada,
para o contexto exclusivo deste artigo,
uma explicacdo mais detalhada acer-
ca dos fenomenos de seletividade, de-
nunciados especialmente pela critica
criminolégica).®

N3ao podemos também deixar de
admitir que o processo, de forma par-
ticularizada, é real e tem alguma efi-
cdcia (ndo se discutindo, nessa sinta-
xe ventilada, se o termo “eficacia” vai
conjecturado dentro dos propésitos
constitucionais que lhe ddo guarida
ou nao). E mais: que sua voz gutural
ecoa em uma decisdo que, escorada na
carga cogente dos mandamentos esta-
tais do Estado, se faz escutar por um
ato que muda o mundo no instante
em que diz o direito.

Se algo precisa ser modificado,
a realidade que a nés é oferecida no
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cotidiano é o mais evidente ponto de
partida e meio onde podemos fazer
contato e operar faticamente.

Acompanhamos, na esteira de
Duclerc, o pensamento de que a mera
desconstrucéo da légica da prestacédo
jurisdicional-penal estatal, através da
dentincia de suas misérias, contorna
de modo ficticio o problema: (paula-
tinamente) subvertido, ou nfo, pela
critica cientifica, pela superveniéncia
de novas légicas legislativas e pelo
préoprio tempo (que a tudo corréi), o
modelo penal de resolucdo de confli-
tos delitivos do qual dispomos segue
vigente, e é preciso ndo apenas de
ideias sobre como vira-lo do avesso,
mas, principalmente, de estratégias
de convivéncia com o0 mesmo.°

Poder e discurso

Nossa proposta pensa um mode-
lo de reforma emergencial de alguns
pontos nevralgicos na estrutura pro-
cessual penal a partir de uma revigo-
racdo da esfera de atuacdo daquele
que, dentre todos os operadores juri-
dicos, é, ao nosso ver, o personagem
que repousa sobre o elo mais critico de
toda a cadeia: o julgador. Mais (ain-
da): o seu discurso.

Afinal, como frisa, pragmatica-
mente, a incontornavel obra carnelut-
tiana:
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O juizo do juiz, ndo o das partes, facit
ius, o que quer dizer, vincula, ou seja,
determina através do mecanismo de
direito, a conduta alheia. Depois que o
acusador conclui que o imputado é cul-
pado e o defensor que ele é inocente, o
mundo segue como antes; mas quando,
pelo contrario, uma ou outra coisa é o
juiz quem diz, o mundo muda, porque,
entre outras coisas, o imputado, se era
livre, é capturado, ou vice-versa, se esta-
va detido é posto em liberdade.’
Tomamos como ponto de partida
a hipétese de que ha um principio de
mescla (quase) inevitavel ocorrida no
terreno do imaginario de quem exer-
ce a funcédo jurisdicional. Ela atenta
para uma — assustadora, na mesma
medida em que natural — confusao
entre a esfera de atuacdo eminente-
mente juridica e um catalisador tipico
do exercicio de um local de fala pode-
roso e, como tal, repleto de armadi-
lhas. Uma verdadeira possessido pelo
exercicio funcional néo raro distorce a
concepg¢do que o proprio julgador tem
de seu papel, e mesmo a consciéncia
(leve) quanto a distorg¢édo, por vezes,
vai suplantada por uma acomodacao
conformada.®
A suposicdo acima lancada ga-
nha contornos explosivos quando, ain-
da em sede de hipétese, vai unida a
alianga incorruptivel representada
pelo binémio saber-poder. Tal como
fora investigado por Foucault, o bino-
mio e seus meandros discursivos em
torno da(s) verdade(s) possuem um fe-
cundo lastro de implicacdo no estudo
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juridico, na medida em que é molde no
qual muito perfeitamente se encaixa a
pratica jurisdicional deciséria.

Afinal, desde a capitulacéo fatica
tipica operada em contornos rebusca-
dos pela atividade das policias repres-
siva e judiciaria, passando pelo corpo
da dentncia (ou da manifestacdo acu-
satoria legada pelo ofendido), até o
dispositivo decisério exarado por ma-
gistrado, o ambito processual-penal
do Estado lida com classificacées, isto
é, com defini¢coes que bailam entre a
disposicdo fria da terminologia legal
e os elementos escolhidos para repre-
sentar um dado caso, fazendo com que
haja adequacéo entre discurso-opc¢ao
(enquadramento legal ou néo) e con-
duta do acusado.

Niao se pode ignorar solenemen-
te a tese de que, quando se trata de
interpretacdo textual (e de possivel
afericdo para classificar uma conduta
como incursa em um ou outro, ou em
nenhum tipo legal) nunca h4 (pura)
definicdo em primeira méo, mas sem-
pre redefinicdo dos caracteres.

A escolha de um ou outro viés
classificatéorio, de uma ou outra én-
fase, de um grupo de caracteristicas
dadas ou outro, pode alterar toda a
definicdo de um termo que ao cabo
daquele caso sera decantada; assim,
implica um leque de opg¢des que, no
contexto juridico-penal, escancara pe-
rigosamente as portas para uma espé-
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cie aberta de conceito e para uma fuga
frente a taxatividade equivocadamen-
te presumida dos termos legais.®

N34o se pode olvidar sa responsa-
bilidade tremenda que repousa sobre
o prolator da decisdo juridico-penal,
em razio, entre outras tantas, do es-
candalo semantico costumeiramente
imperceptivel, onde por vezes penetra
a falha nao identificavel e mais difi-
cil de ser combatida: um argumento
decisorio que ndo é de mérito nem da
superficie dos conceitos postos a mesa,
mas, sim, das profundezas da classi-
ficacdo que implica nas (re)definicoes
colocadas.

Nada mais pertinente no mo-
mento que a opinido de Taruffo, para
quem

o verdadeiro problema, portanto, nao é
o de demonstrar ou negar que o juiz va
além do direito. Que isso acontece é 6bvio
e, além do mais, o direito ndo pode ser
concebido como algo auténomo e destaca-
do da realidade social e da cultura em cujo
seio o juiz atua. Na realidade, o verdadei-
ro problema consiste em compreender o
que acontece quando o raciocinio do juiz
vai além dos confins daquilo que conven-
cionalmente se entende por direito e em
individualizar as garantias de racionali-
dade e razoabilidade, de confiabilidade,
de aceitabilidade e de controlabilidade
dos numerosos aspectos da deciséo judi-
cidria que verdadeiramente ndo sdo nem
direta nem indiretamente controlados ou
determinados pelo direito.*

Afinal, se, nos dizeres de Fou-
cault, “as praticas discursivas nido sao
puramente modos de fabricacdo de dis-
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cursos. Ganham corpo em conjuntos
técnicos, em instituicoes, em esque-
mas de comportamento, em tipos de
transmissio e de difusdo, em formas
pedagdgicas, que ao mesmo tempo as
impdem e as mantém”,* maior ainda o
cuidado fiscalizador que temos de ter
em relacdo ao discurso exercido em
meio a atividade jurisdicional decisé-
ria. A palavra do julgador néo precisa
fazer esforco algum para se manter
por si s6, uma vez que o exercicio da
jurisdicionalidade é conditio sine qua
non constitucional no Estado de direi-
to sob a égide do qual vivemos. E, se
sua funcdo precipua é justamente se
impor (eis que age substitutivamente
sobre a vontade dos jurisdicionados),
a inevitabilidade de seu poder deve
ser filtrada de forma razoavel, justa,
democratica, tributaria da principio-
logia que serve de pilar a vida social
(sobretudo quanto ao respeito inego-
ciavel a dignidade da pessoa humana)
e, principalmente, ética.

Poder e responsabilidade

Ha que se controlar o bom uso da
espada que divide o mundo em antes
e depois, empunhada por esse julga-
dor mitologicamente apreendido, que
Carnelutti, no entanto, tratou de de-
monstrar que é bem real. Como fri-
sou o maestro italiano, a opinido do
julgador néo s6 faz aderir como gera
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o direito e, assim, d4 maior vazdo ao
que Foucault, aqui também citado, di-
ria sobre a producdo da realidade por
uma discursividade que jamais é me-
ramente descritiva.

Seria alienado (e tolo), de modo
alarmista, dizer que (toda) a violéncia
que toma cor em meio ao texto de uma
decisao judicial é inteiramente produ-
zida no ventre de seu préprio discurso
e que, quando vem a luz, nunca é re-
flexo da realidade ja posta. A deciséo
ndo pinta os fatos integralmente, mas,
sim, os colore. Os fatos postos a pau-
ta da decisdo judicial (ou aqueles que
longinquamente inspiraram os fatos
postos...), em regra, ocorreram e sao
portadores de algumas peculiaridades
que o discurso néo vai criar, simples-
mente, nem vai vergar ou alterar.

Seria, exageradamen-
te otimista qualquer diagnéstico que
nio considere digna de valor a propo-
situra de que o discurso juridico-penal
manifestado na decisdo judicial, em
alguns casos, implementa, suplemen-
ta e complementa a realidade dada, e
constitui sobre o sujeito-acusado uma
nova realidade, que vai operar poste-
riormente a chancela do transito em
julgado do decisum.

A sabedoria da corrente sociol6-
gica do interacionismo simbélico?? e
os estudos foucaultianos sobre a cons-
tituicdo de uma proépria esséncia do
sujeito a partir dos aparelhos e meca-

porém,
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nismos de poder sobre ele atuantes,
nascentes nas quais toda a vertente
critica da criminologia pés-anos 60
bebeu, teve como principal mérito jus-
tamente este: o de demonstrar que a
questdo do direito penal (do processo
penal, em ultima analise) deve, neces-
sariamente, levar em consideracéo a
quota de realidade que é produzida
em meio ao discurso oficial e a ela
deve exclusivamente ser creditada.

O discurso, principalmente o
discurso jurisdicional-decisério, pois,
é dispositivo que possui eficacia nas
relacdes de poder verificadas, e “em
sua relacéo com a verdade, modifica-a
e a produz, podendo, ao mesmo tempo,
oculta-la”.B3

O momento relacional em que se
verifica o poder oriundo do discurso, e
sua atuacédo, tem o condéo de, em de-
terminados niveis e em determinados
casos, constituir um grau tdo espesso
de realidade que torna pouco impor-
tante a “realidade” primeira dos fatos
anterior ao seu agir. Exemplo mais
tipico, o poder discursivo que emerge
com a decisdo judicial: dentro do uni-
verso que gravita na érbita do Estado
democratico de direito, a decisdo judi-
cial penal muda, de fato, a realidade
juridica do individuo e, com ela, geral-
mente, de forma drastica, a situacao
de seus direitos, pouco importando, ao
final, se a nova realidade constituida
tem legitimidade de ser ou nio (ao
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final da ciranda processual, quantos
culpados néo se livram soltos e, mais
grave, quantos inocentes ndo amar-
gam punicdo injusta nos nossos car-
ceres?).

A verdade, os fatos objetivos, nao
sdo um reles mito bobo fruto de uma
imaginacfo inteiramente falsaria. Ad-
mitir isso como premissa é ser engol-
fado por engodos metodolégicos new
age sem carater nenhum de confiabi-
lidade. Porém, o pior dos cegos é o que
ndo quer enxergar e de nada adianta
trabalharmos tnica e exclusivamente
com elementos exclusivos de apreen-
sdo fatica, como se fossem (sempre)
pétreos e como se a verdade fosse um
mero dado a disposicéo.

Como ja sabemos, ha muito, a
verdade real é epistemologicamen-
te inapreensivel em sua totalidade e
qualquer tentativa humana (re)cogni-
tiva de qualquer coisa vem sempre em
golfadas mnemonicas batizadas com
um (ou varios) qué de tempero emo-
tivo, imaginativo, afetivo e ideolégico,
ainda que imperceptivel (que o diga
Damasio e seu famoso trabalho).™

Por isso, somos obrigados a acei-
tar, entre outras coisas, que a verdade
(ou uma verdade) nunca vai nos apa-
recer nua e integral. Devemos partir
para o raciocinio e a ponderacédo sobre
os elementos que vdo sempre atuar
para delinea-la ou mesmo distorcé-la
completamente em alguns casos pa-
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tolégicos. Assumimos, pois, que nao
existe verdade (pelo menos néo verda-
de com for¢ca de implemento) fora do
poder-saber-discurso que a constitui e
lhe apara arestas. Néao existe verda-
de enquanto valor maior ou mistico. A
verdade é construida e n&o atingida.
E (por vezes) imposta, ndo descoberta
ou revelada. O discurso técnico-cienti-
fico (juridico, principalmente) — e seus
limites e possibilidades — é peca de al-
tissima tensdo, na medida em que é,
ndo raro, o artesdo modelador da pro-
pria (ou de alguma) verdade:

O importante, creio, é que a verdade néo
existe fora do poder ou sem poder (ndo
é — ndo obstante um mito, de que seria
necessdrio esclarecer a histoéria e as fun-
coes — a recompensa dos espiritos livres,
o filho das longas solidées, o privilégio
daqueles que souberam se libertar). A
verdade é deste mundo; ela é produzida
nele, gracas a multiplas coer¢des e nele
produz efeitos regulamentados de poder.
Cada sociedade tem o seu regime de ver-
dade, sua ‘politica geral’ de verdade: isto
é, os tipos de discurso que ela acolhe e
faz funcionar como verdadeiros.*

Por isso, nossa preocupacéo no
mister reside, basicamente, em exem-
plos de manifesta¢ées judiciais (ma-
nifestacdes jurisdicionais decisérias,
em todas instincias) que parecem néo
atentar para o indice de construcio
da realidade que a discursividade de
uma manifestacdo como a decisédo pe-
nal possui.

Nossa preocupacio é, mais espe-
cificamente, com a, por vezes, irrestri-
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ta auséncia de maiores filtros éticos
verificada em certos textos decisdrios
na seara criminal, onde comumente
se identifica um (ao nosso ver) preo-
cupante fenémeno de transmutacéo
do julgador: de agente estribado no
oficio constitucional de prover o Esta-
do da chancela jurisdicional e de ser
garante da aplicacdo da lei maior em
todas suas dimensoes?®, passa a ser o
justiceiro,” um vingativo impondera-
do, representante de anseios “midia-
ticos” e pautado por uma agenda de
suprir o gosto de sangue que o ame-
drontado corpo social por vezes deixa
a mostra.

Isso constitui tudo o que nao se
espera, em se tratando de um ope-
rador juridico estatal, supostamen-
te empenhado em ser fiador de uma
prestacdo jurisdicional que sirva para
gerir os conflitos sociais de forma ra-
cional e organizada, sistematica e jus-
ta, na promocio irrefreavel do bem
comum (caracteres-padrao de um con-
ceito doutrinario de jurisdicdo que,
de fato, no Brasil, tem soado “como
pilhéria”).18

Nos dizeres de Lopes dJr., o mo-
delo falho de julgador descrito repre-
senta para o due process, e para tudo o
que esse principio ostenta em termos
democraticos um perigo tdo assom-
broso quanto o das ditas atrocidades
cometidas pelos réus submetidos ao
seu julgamento: esse magistrado é
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aquele que incorpora o discurso de
fiscal sanitarista da sociedade, sem
freios ou limitacoes, e municiado pela
violéncia autorizada que seu lugar de
fala ostenta; cré em si mesmo enquan-
to uma espécie de salvador da patria,
solapando a necessidade de um devi-
do processo e todas as exigéncias a ele
atinentes e acreditando piamente que
a sua discursividade n&o se podem
opor barreiras.'®

A efetivacao da
responsabilidade
(propostas)

De nada servem ao Estado demo-
cratico (constitucional) de direito de-
cisdbes em matéria penal que fujam ao
tecnicismo necessario e a ponderacao
(proporcional) recomendavel e passem
a tecer elucubracoes fantasticas, as
quais demonstram que a visdo que o
magistrado, por vezes, tem de si mes-
mo e de sua funcdo é absolutamente
perturbada (e perturbadora).

Desde decisdes que tecem pro-
fundas consideracoes moralistas intei-
ramente descabidas frente a questao
posta, invertendo diametralmente o
enfrentamento necessario da questio,
passando a “punir” a vitima de abuso
sexual dado seu “desavergonhamen-
to”, como se a suposta promiscuidade
fosse autorizacdo tacita para a pes-
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soa sofrer quaisquer tipo de violéncia
erética sem poder reclamar (como no
memoravel acérdio do “bacanal”),®
passando por julgados que fixam e
confirmam estereétipos baixos (acei-
tando passivamente probabilidades
— mesmo as altas — como se fossem
regras gerais vinculantes® e como se
jamais pudesse haver dignidade em
“meios sociais pouco saudaveis”, con-
figurando-se, a excecdo a regra, tal
uma surpresa digna de figurar em um
zooldgico), vemos uma série de inob-
servancias de alguns cuidados no tra-
to das palavras que consideramos im-
portantes demais para passarem sem
o devido prestigio.

Sem falar nas tipicas decisdes ju-
diciais que espelham e deixam emer-
gir um ndo s6 um apaixonado senti-
mento de vinganca como um perigoso
e desaconselhado exercicio de futu-
rologia (a mescla perfeita), para néo
simplesmente condenar como também
divagar sobre possiveis sequelas irre-
paraveis que, porventura, marcarao a
fogo a esfera sentimental da vitima.?

Quando um magistrado afirma
categoricamente que é “certo” que o
crime provocara traumatismo eterno
e incuravel a alma da vitima e que o
acusado é um “monstro”, deveria ter a
exata nocéo de que, mais do que arti-
ficio retérico condoreiro, seu discurso
adorna a realidade, quando ndo chega
as raias de produzir realidade.
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No momento em que decide um
caso penal, um magistrado responde
ao réu jurisdicionalizado, a vitima do
crime e a todo corpo social, de certa
forma, e é para isso (e ndo por outro
motivo) que a publicidade dos atos ju-
risdicionais vai erigida enquanto nor-
ma constitucional basilar. (Constitui-
cao Federal, artigo 93, IX). A decisao
judicial é uma resposta, ndo qualquer
resposta, mas a resposta oficial e ne-
cessariamente qualificada que o Esta-
do fornece ao caso jurisdicionalizado
pelo processo, optando por uma solu-
¢do (juridica) em detrimento de outras
possiveis na gestao do conflito posto?.

Assim, tendo-se o discurso tipica-
mente enquanto auxiliar na producao
da realidade, néo se pode excluir uma
certa parcela de responsabilidade do
julgador se a profecia se confirmar: ao
se reportar a sociedade (e aos envol-
vidos, em especial), o discurso oficial,
para ficar com o exemplo ja ilustrado,
termina, em certa escala, por estabe-
lecer que a vitima devera ficar trau-
matizada de forma jamais superavel
e que o condenado é uma espécie de
demonio contemporaneo e assim deve
ser visto por todos, sumamente por si
mesmo, quando se confrontar com o
espelho.

Goffman ja nos ensinou que a
subjetividade do sujeito se constitui,
em grande parte, somando ao que ele
genuinamente €, ou pensa ser, aquilo
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que a esfera de relacdo social com os
outros o faz crer que é e/ou o estimu-
la a ser.*® Nenhum outro, no contexto
presente, é mais poderoso na impostu-
ra de subjetividades do que o Estado
enquanto decisor criminal, pela figura
do magistrado. Falando mais uma vez
em termos criminolégicos, sabemos,
assim, que ha um enorme contingente
de pessoas cuja origem criminosa ja se
perdeu entre o ser (ou ter sido) crimi-
noso, efetivamente, e o ser etiqueta-
do como tal pelo sistema.? E por essa
razdo que um dos pilares da funcao
jurisdicional-constitucional deve ser
o trato ético na conducido da prépria
jurisdicao.

Estamos cientes de que a légica
juridica nao pode abarcar um tama-
nho grau de variaveis a ponto de se
desestruturar enquanto meio organi-
zado de controle e mecanismo binario
escolhido para a gestdo dos conflitos
penais. Algo sempre ficara para tras,
e a opcao por tutelar os conflitos exclu-
sivamente com base em um numero
especifico de regramentos e ditames
procedimental-legais (a organizacéo
juridica cogente tipica) jamais se vai
deixar penetrar, em nossa opinido,
por uma avalanche filoséfica de pos-
sibilidades de escuta, eis que a pré-
pria existéncia da ordem juridica pre-
vé que, em um dado momento, uma
versdo mais verdadeira prevaleca e a
partir dela, e tdo-somente, se pensem

JUSTICA DO

os efeitos e consequéncias aceitaveis
dentro do sistema. A inteligibilidade
do sistema jurisdicional é outra e néo
ha lugar dentro dela, por ora, para
uma apreensio ética integral das di-
mensoes da alteridade.®

Isso, contudo, nao significa que
ndo seja imperativa nossa necessida-
de de trabalhar (ou tentar trabalhar)
a ética nos limites esgarcados de sua
possibilidade de implementacao den-
tro do processo e de considerar que
a tarefa da decisao judicial (maxime
na esfera penal) precisa ser encarada
como um momento de relacdo humana
que implica em um ato de responsabi-
lidade radical da pessoa do julgador
para com a pessoa do julgado.?”

Assim, os requisitos de uma deci-
sdo penal precisam ser imantados por
essa consciéncia: uma decisdo justa,
nao excessivamente benevolente, nem
despudoradamente draconiana, come-
ca pelo tratamento devido a ser dado
aos a ela submetidos: pessoas, pes-
soas humanas. No afa de nfo precisar
de rédeas na manifestacdo vingativa,
a condicdo de pessoa parece sempre
ser a primeira a cair, e o acusado vai
(re)classificado e (re)etiquetado como
qualquer outra coisa, diversa da ca-
tegoria dos homens normalmente as-
sentidos como tais.?®

Ajurisprudéncia de nossas cortes
superiores ja vem ha muito registran-
do um numero elogiavel de decisdes
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que pugnam pela nulidade processual
reconhecida no simples excesso de lin-
guagem em certos momentos de ma-
nifestacdo do julgador (sentenca de
prontdncia, por exemplo). Em que a
verborragia se mostra descabida: evi-
denciadas as decisoes paradigmaticas
proferidas pelo STF — HC 68606/DF,
min. Celso de Mello; HC 72113/Rd,
min. Francisco Rezek e HC 79489/PE,
min. Nelson Jobim, bem como recen-
tes entendimentos do STJ no mister
- HC 78104/RdJ, min. Arnaldo Esteves
Lima; HC 49187/RJ, Min. Laurita
Vaz.

Temos, do mesmo modo, dispo-
niveis no repertorio do ordenamento,
mecanismos legais especificos para
coibir a “inversdo tumultuaria” de atos
processuais, proveniente de “erros ou
abusos” praticados pelo julgador,?
bem como um extenso rol de proibi-
coes® e restricoes®! ao exercicio do ofi-
cio jurisdicional, para tentar afastar a
possibilidade de um julgamento ma-
culado pela parcialidade.

Nada mais justo que se pense de
forma idéntica, para a questéo do dis-
curso proferido na motivagdo senten-
cial, e assim seja vedado (ou proces-
sualmente punivel, com a nulificacio)
qualquer resquicio identificavel de
argumentacdo excessiva, manifesta-
mente atécnica que sirva para exercer
a jurisdicdo de modo desumano e nao
ético.
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Nao custa lembrar que preceito
fundamental do ordenamento patrio
(Constituicdo Federal, artigo 5°, inc.
XLVII, alinea ‘e’) impde a nossa pra-
tica jurisdicional a inexisténcia de pe-
nas cruéis. Em um Estado democratico
de direito deveria ser pauta constante
a vedacdo de uma decisdo processual
penal se constituir, além de um meio
de infligir penas legalmente comina-
das, num palco para humilhacgées,
consideracoes particulares por parte
do magistrado ou mesmo alvo de des-
carregos psicolégicos ofensivos mani-
festados pelo linguajar. Certamente, a
pena cruel de aplicacéo proibida pela
lei maior se constréi (pelo menos em
nossa visao) desde uma deciséo oficial
que promove ofensas injuriosas ao ju-
risdicionado, representando uma ina-
creditavel baixeza do Estado ao nivel
do bate boca privado, algo que a pro-
pria existéncia de jurisdicdo trata de
solapar.

Sem falar que a ofensa, no caso,
vem com a grife e a definitividade da
chancela judiciaria. Confortavel local
de fala, o do magistrado ausente de
possibilidade de responsabilizacao:
pode injuriar e difamar ao seu bel
prazer, extrapolando toda e qualquer
competéncia legitimada para regular,
judicialmente, os conflitos penais que
lhe séo postos.

Aguardamos, pois, ansiosos, por,
talvez, alguma proposta de alteracéo
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do texto do Cédigo de Processo Penal,
que faca incluso no arrolamento do
art. 381 do referido diploma, um sé-
timo inciso, dando conta de que, em
respeito ao ditame constitucional logo
acima referido, torna-se passivel de
anulacdo a decisdo que angariar ad-
jetivacdo impertinente e destoante do
texto dos tipos legalmente previstos
aplicados a espécie, como presuncio
de parcialidade néo processual; ou
mesmo a inclusido de uma hipétese de
vedacdo ao longo do disposto no art.
387 e seus incisos adjacentes.??

Néao vemos qualquer dificuldade
em lancar méo de ideia como a apresen-
tada, mesmo cientes das imensas difi-
culdades praticas e da acalorada dis-
cussdo processual e tribunalicia que se
iniciaria a partir dela e da disparidade
jurisprudencial que poderia estar fun-
dada. Melhor alguma forma positivada
de controle (ainda que de taxatividade
admitidamente nio solidificada), do
que uma derrocada na esfera dos argu-
mentos, onde sempre ha quem diga (e
pense) que o Direito é, exclusivamente,
0 que esta na lei, e que o magistrado s6
faz adequa-la a realidade.

Conclusao

Aos que necessitam de doses con-
tumazes de pragmatismo, necessario
o lembrete de que, em termos de ma-
nifestacédo jurisdicional penal, concei-
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tuar o réu nos moldes de um “inimigo”
serve apenas para trazer a baila a in-
desejavel ideia bélica similar as dou-
trinas espurias de “seguranca nacio-
nal” vigorantes em tempos ditatoriais,
definitivamente incondizentes com a
atual situacdo (a0 menos em tese) de-
mocratica do nosso pais e, consequen-
temente, do nosso processo penal.®

Muito mais por essa figura téao
emblemadtica e essencial como a do
magistrado, o uso prudente da pala-
vra deve estar sempre atrelado ao cui-
dado quanto ao manejo desmedido de
sua capacidade imanente de modificar
o mundo e amplificar simbologias. Ta-
refa nada simples. Constante impulso
energético que por nem todos conse-
gue ser devidamente contido. Reacao
trivial: o dar de ombros e a esquiva
quanto a obrigacdo de impor uma (mi-
nima) contencéo a esse impulso.

A negacéo de toda a dificuldade
que reina sobre o magistrado e sua
nobilissima fun¢do no momento de
mover sua espada (aquela, que rede-
senha a vida) e a imensa responsabi-
lidade incutida nesse ato é a prépria
fuga do peso de uma necessidade de
(minimo) controle passional, de uma
apuracdo ética rigorosa e de um olhar
calculado (como convém a um bom jul-
gador). E o que faz da decisdo penal
desvairada um terreno fértil para a
assuncao onirica de que néo se esta
simplesmente julgando, mas expur-
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gando bestas-feras, exorcizando dia-
bos perdidos no mundo, eliminando
impurezas e combatendo monstros.*

Fica, por tudo, a licdo funda-
mental de Nietzsche: “Quem combate
monstruosidades deve cuidar para que
ndo se torne um monstro. E se vocé
olhar longamente para um abismo, o
abismo também olha para dentro de
vocé.”®

Todo o cuidado é pouco.

Criminal judgement,
discourse and ethics: on
powerful and responsibilities

The current article approaches
the constitutional necessity of control
the language used in judicial resolu-
tions on penal sphere. There are a lot
of grounds, mostly symbolics, which
give a constitutive, an influential, a
disturbing and even a creation cha-
racter to criminal judgements — when
we are thinking about the defendant
subjectivity. Considering that, this ar-
ticle defends a legal foresight’s reac-
tion to guarantee an ethical treatment
in the judicial discourse. This idea
intends to avoid a punishment based
on a non-technical, passionate and
stigmatizing judicial resolution.

Key words: Criminal sentencing. Judi-
cial Discourse. Ethics. Judicial procee-
dures reform.
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