simplista que preconiza "cadeia" para tudo e para todos.

10 - O advogado, isto €, o profissional que se dedica a advocacia
criminal, visualiza de perto o drama do crime e seus desdobramentos. Chega
a conhecer detalhes pouco ou nada acessiveis aos que tém noticia do crime
apenas pelos seus aspectos externos nem sempre os mais importantes.

Sabe das eventuais deficiéncias da investiga¢do e da prova existente
no inquérito. V€ culpados sendo absolvidos e, por vezes, puni¢des injustas
ou exageradas. Luta, as vezes, contra pressdes da midia que influi sobre
testemunhas, jurados etc., tornando o resultado do julgamento, no minimo,
duvidoso.

11 — Por dever de oficio, ou por convicgdo, o advogado que se espe-
cializa em causas criminais é um eterno inconformado com o status quo e,
ao manifestar esse inconformismo, através dos recursos e do habeas corpus,
contribui para modificar a jurisprudéncia tornando-a mais adequada a reali-
dade cambiante do meio social. Essa é uma contribui¢do importante para a
evolugido do Direito Penal aplicado, ou seja, aquele que se pratica nos juizos
e tribunais.

12 — A presenca do profissional da advocacia nas vdrias comissdes de
reforma penal demonstra a importiincia que se d4 ao advogado como um dos
artifices da modernizacdo do Direito Penal.

13 — O papel do juiz, entretanto, merece destaque especial. Por isso a
ele dedicaremos maior espago. E que o magistrado criminal tanto pode im-
pedir, travar, como favorecer significativamente a evolucgio do direito vi-
gente.

14 — Com efeito, em conferéncia proferida na Escola da Magistratura
do Rio de Janeiro, salientamos que, na legislagdo penal, o legislador estabe-
lece as sangGes possiveis de serem aplicadas aos agentes de infracSes penais
e institui pardmetros para a aplica¢do da pena pelo juiz. Contudo, dentro
desses limites extremos, goza o juiz de liberdade bastante ampla, cabendo-
lhe selecionar os principios e os critérios de que ird se valer para a determi-
nagdo das conseqiiéncias juridico-penais aplicdveis ao caso concreto.

15 — No desempenho dessa importante tarefa, o juiz, de duas uma:
assume, como intérprete, a fungdo de participe da criagdo do direito, em
certa medida; ou, pelo contririo, aceita o imobilismo antiquado de mero
repetidor das palavras da lei, sem considerar a dindmica das relagdes sociais
que o cercam, apesar de estas lltimas jd ndo serem as mesmas da época da
edi¢cdo da lei que lhe cumpre aplicar.

Penso que a segunda hipétese — a do imobilismo — ndo é a mais
acertada. Para ilustrar essa conclusdo, raciocinemos com o exemplo da indi-
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vidualizag@o da pena na sentenga criminal, por nds utilizado na conferéncia
anteriormente citada.

16 — O Cédigo Penal, nos arts. 59 e seguintes, institui os critérios
para a fixacdo da pena. Ndo obstante, o juiz, além das regras, expressamente
estabelecidas, ndo pode deixar de recorrer, nesse momento culminante da
prestacdo jurisdicional, a certos principios que o auxiliam e orientam na
concretizag@o da pena criminal.

O primeiro € o principio da igualdade de todos perante a lei. Assim, a
condicdo de estrangeiro, preto ou branco, rico ou pobre, posi¢do social, etc.,
nio deve influir na dosimetria ou na agravagdo da pena.

O segundo principio tem em vista o carater retributivo da pena, im-
pondo ao juiz a estrita observancia do grau da culpa, de modo que cada um
receba a punicdo de seu crime, na medida de sua culpabilidade, ndo da culpa
de outrem.

O terceiro principio tem a ver com cardter preventivo da pena. Na li-
¢do de JESCHECK, a fixacdo judicial da pena deve ajustar-se a sua funcéo
retributiva, para que sirva de uma justa retribui¢do do injusto e da culpabili-
dade, mas deve também, a um s6 tempo, ajustar-se ao fim de prevengio es-
pecial, contribuindo para a reinsercdo social do delinqiiente € procurando
ndo agravar a situagdo social além do estritamente necessério._18 — O prin-
cipio da igualdade consta do art. 5° caput da Constitui¢cao Federal. Por ele o
tratamento desigual ndo € permitido "sendo em consonancia com 0s critérios
albergados ou ao menos nio vedados pelo ordenamento constitucional." Em
razio disso, ndo se deve admitir que considera¢des de ordem pessoal do juiz
a respeito da fortuna, da pobreza, da posi¢do social do réu, com opor vezes
ocorre, influa na dosimetria da pena, na concessio ou negativa de beneficios
ao condenado. O juiz criminal n3o € o herdi vingador da justi¢a, de filmes
americanos, sem limites legais ou éticos para aplicar o talido aos infratores
submetidos a sua jurisdi¢do.

18 — O principio da culpabilidade, expresso no art. 59 do Cédigo
(..."atendendo a culpabilidade"...), recomenda ao juiz a observincia da fun-
¢éo limitadora da culpabilidade, de modo que o tamanho da pena correspon-
da ao tamanho do injusto. Isso quer dizer que a censurabilidade da conduta
criminosa estd estreitamente vinculada a gravidade do crime. E, se ndo é
dificil perceber que uma lesdo corporal € menos grave do que um homicidio,
isto €, ndo sdo do mesmo tamanho, também serd féacil perceber que a censu-
rabilidade do agente na primeira hip6tese € bem menos do que na segunda.
E assim por diante.

19 — O terceiro principio € o da pena necesséria, posto a luz pelo gé-
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nio de VON LISZT. O Cédigo Penal vigente no art. 59 caput contém esta
recomendacdo: "...conforme seja necessério e suficiente para a reprovagio e
prevengdo do crime...". Vejo af o principio da pena necesséria. A pena insu-
ficiente e desnecessdria, desajustada ao agente do fato, ndo §, portanto, a
pena correta, a pena justa. Assim, criticiveis s@o as sentengas que, ao indivi-
dualizar a pena do acusado, ficam aquém ou vdo além do suficiente e neces-
sdrio para a retribuicdo e preven¢do do crime cometido. Nessa linha de idéi-
as, merece corre¢do tanto a sentenca que impde pena insuficiente, deixando,
por mera benevoléncia, de afastar perigoso delingiiente do convivio social,
como a que, por mao pesada, aplica pena excessiva ou nega beneficios a que
faz jus o condenado.

20 - Do que foi dito, conclui-se que a reforma penal de 1984 ampliou
consideravelmente os poderes do juiz criminal permitindo-lhes, até, em
certos casos, escolher a pena dentre as cominadas, substitui-las por pena
alternativa, bem como fixar o regime inicial de cumprimento.

Nao obstante a experiéncia brasileira tem revelado que os juizes cri-
minais pouco ou quase nada tém se valido dessa faculdade. Preferem, salvo
honrosas excegdes, permanecer no automatismo de preceitos revogados do
velho Cédigo de 1940, consistente em: crime tal, pena tal e ponto final. As
alternativas sdo raramente utilizadas, a pena de prisdo e o sursis sdo a tonica.
Tem-se a impressdo de que, em certas dreas do Poder Judicidrio e do Poder
Executivo, ainda ndo se tomou consciéncia da importincia de dados estatis-
ticos recentes revelando um déficit de vagas nos estabelecimentos penais da
ordem de 70.000, ao lado de cerca de 300.000 mandados de prisdo ndo cum-
pridos, o que quintuplica esse déficit.

21 ~ Tenho dito — e aqui vou repetir — que a verdadeira reforma penal
estd presentemente em boa parte nas mios da magistratura. Enquanto esta
permanecer aferrada as idéias de um retributivismo desajustado a sociedade
contemporanea, as leis inovadoras terdo vigéncia mas ndo eficdcia e o esfor-
¢o do legislador e dos juristas caird no vazio, servindo apenas para exposi-
¢ao nas vitrines das Universidades.

Jé afirmei — e aqui repito — ser necessdrio termos sempre presente, na
aplicacdo da lei penal, a nogdo simples de que o Direito Penal ndo &, como
parece ao leigo, ao grande publico e a parcela significativa da midia, um
pequeno territério habitado somente por bandidos, objeto de nossa repulsa.

A experi€ncia, vivida pelos advogados, promotores e pelos juizes,
revela ser o Direito Penal um vasto territério onde existem realmente delin-
giientes perigosos, mas, ao lado destes, um grande niimero de infratores oca-
sionais, primdrios, passionais, menores abandonados, etc., que de nenhum
modo podem ser equiparados aos primeiros para o fim de receber a aplica-
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¢do de sanc¢des idénticas ou andlogas as destinadas aos delingiientes perigo-
SOS.

Nesta faixa cinzenta deste territério maior, precisamente aqui, 0s pro-
fissionais especializados sdo chamados a desempenhar papel importante de
reformadores da legislagdo vigente ou de impulsionadores da evoluc@o do
Direito Penal.

Mas, para que isso se faca, hd necessidade de que se verifiquem con-
di¢Ges favoraveis. E estas — as condi¢des favoraveis — dependem, a meu ver,
de uma mudanga importante no modo predominante de ver e de pensar ou
de procurar solucionar o problema da criminalidade de nossos dias. E esta é,
sem divida, uma tarefa complexa para a qual as Universidades, os estudan-
tes e os jovens, mais permedveis a idéias inovadoras, estdo chamados a de-
sempenhar a missdo de arautos da evolucdo do direito vigente, inclusive e
principalmente do Direito Penal que, tal como o herdamos de nossos ante-
passados, se revela nos dias de hoje ineficaz e, a meu ver, invidvel.

Nossos Principios Bésicos de Direito Penal, Saraiva, 5% ed., p. 14._
Trés Temas de Direito Penal, Estudos MP 7, p. 59._ Publicada in Ensaios
Juridicos, IBAJ, v.2, p. 239 e ss._ Tratado, trad. Espanhola, 2° vol., p.
1194/5._ Comentdrios, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, 2° vol.,
p-7.
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