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MAU grado n@o ser amparado em texto de lei alguma, vigora e
funcioma, em nosso mecanismo policial, quando se defronta com deter-—
minados tipos de infrac®o penal, o chamado "principio de oportuni-
dade".

Vale dizer, contravencBes ( delitti piccimi, delitti nani, o

"delito anfio" ), delitos insignificantes, acBes ilfcitas revestidas
de irrisério dimamismo antissocial, infrac¢Bes de reduzida guantida-
de politica passam, didriamente, na prdtica policial, para o rél dos
fatos inverificéveis e impuniveis. Tal procedimento dos agentes ou
representantes do poder policial &, geralmente, ditado por sélidas
razdes de interesse piiblico, sem quebra do dever funcional nem es—
tridente violag%o da ordem juridica e da paz social. O raciocinio,
invaridvelmente seguido pelas autoridades policiais, nesses espord-
dicos casos de apreciac¥o subjetiva dos modestos episédios ilfcitos,

é o de que, por vezes, beneficiando-se o culpado, beneficia-se re-

flexamente & sociedade. O préprio grémio social, representado pela
opini%o pdblica, encarnado pelo sentimento popular, tdcitamente a-
conselha# tais benevol8ncias de palftica criminal, que sdmente podem |
ser tachadas de criminosas:em face do rigido espirito da leicou na
mente rigorosa do legisladdr penal.

Seme}hnnte procedimento das autoridada; de polficia nfio aco-
berta nenhuma perversfo jurfdica ow funcional; assim procedendo, n¥o
prevaricam nem descambam para a negliglncia os guardiZes da lei, &
missiondrios da ordem social. B indubitdvel que o povo v& com olhos
benfgnos a comiss%o de certos eventos criminosos, apreciando-os com
didfana indulglncia, julgando-os longe da rigidez dogmétice e da se~
veridade cientifica da lei, E inegével, é palpavel a existncia, nas,
extensas plagas sociais, dos "pseudo-criminosos", dos autores de
"delitos juridicos", como os denominava Garofalo, os quais n¥o pas—

sam de reagBes de mero perigo abstrato para o Estado. S#o condutas

humanas gendricamente antinormativas, que evidenciam a superfluidade




L
superfluidade da pena; s¥o acBes habitualmente toleradas pela opinilo”
pdblica, ainda que constituindo transgressdes proibidas e reprimidas
Bolls 161, Smo inmnerdveisS8iindhebss cximiposas dnesai cndaia N
tre elas, figuram o adultério do homem, o atestado gracioso ou fal-
so, o aborto por motivo social, o recebimento de "luvas", as estipu-

lacBes usurdrias, etc. Nitidemente revelam, essas e outras infragBes

da mesma intensidade criminal, que a consci®ncia do lepislador foi

mais exigente que a conscifncia da coletividade.

Em resumo, geralmente a conscifncia ‘social inclina-se a per—
doar os protagonistas dos chamados "crimes artificiais", ow de mera
criacto politica. ; |

Na vasta principiologia juridica dominante em nosso pafs, no
imenso painel da hermencutiéa e da jurisprudéncia pétrias, deparamos
com méximas que, ao menos tedricamente, justificam e coonestam o
alheiamento das autoridades repressivas do Estado, quando postas em
face de certos fatos puniveis. Entre elas € citdvel a que afirma:-
"De minimis lex non curat" ( N#o cuida & lei de bagatelas ). Evoque-

se, ainda, o vetusto addgio:- "Minima non curat praetor".

Eruditamente, o critério da convenifncia, tembém chamado
"principio de oportunidade", pode arrimar-se, ainda, nas denominadas
"normas elasticas", aludidas por Ranelleti, Cammea, Moreaw, Giraud;
pode apoiar-se nas "palavras vdlvulas", aventadas por Wenzel, as |
quais constituem as bases ou os alicerces do "poder discricionﬁrio", }

. 4 moderno:
poder que doutrindriamente todos os autore}(éﬁﬂ_e?‘ea; A administracto

policial, >

Do exposto bem se pode aquilatar que, ainda movendo-se na
faixa ou na pura érea da ilegalidade, n¥o incidiré nas penas do ar— |
tigo 319 do Cédigo Penal Brasileiro a autoridade policial gue, em ,‘
certos casos, contemplar com indiferanca funcional a pr&fieu de e i‘
transgressbes penais de minima repercussio no domfnio social. Tem
a autoridade a faculdade, subjetivamente outorgada em costume tra-
dicional, de n#o instaurar o inquérito legal para esclarecimento dos
fatos em alus®o. Podemos asseverar, em anélise mais aprofundada do

|
{
|

problema, que se trata de um verdadeiry privilepium, n¥o sancionado



sancionado na letra de nenhuma lei escrita, mas tdcitamente autori- |
zado pelo "espfrito" da legislacHo. Assim sendo, em certas e excep-

R cionais situac®es, agem os profissionais da aplicacto da lei como
polfticos, quase participardo da criactio do direito. Em tais conjum-
turas, exibem um saber juridico e social que, no feliz conceito de
F. Aftalion, além de intelectual, & emocional. Porque, com efeito,

o sentimento da justica sé é percebido emocionalmente ( Clovis Bevi—
lagqua ). |

Voltaremos ao assunto.

(i a) \J;llul‘av~ % ‘
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A discuss®o juridica, ou melhor, a elucidagHo o‘u ventilacho

do assunto que éra nos preocupa { critério da convenitncia oum "prin-
cipio de oportunidade" em face de certos crimes ), tem sido fomenta-
das e construidas por excelsos tratadistas, por notdveis mestres do
jus-penalismo. Embora n#o apresentando genuino brilho tedrico om
doutrindrio, o tema no entanto j€ estd na literatura especializada.
Na prética ou na experiéncia didria, vembs qué.8le n¥o assume o as-—
pécto de nenhuma tése exdrdxula, nem briga com os cénomes do.bom- |
senso. 0 ilustre magister bandeirante, Basileu Garcia, & péginma 537
do compendio ideal que escrevew sdbre as "InstituicBes Penais", as-

sim se exprime a respeito da melindrosa matéria:-

"Cri

nalistas hd que defendem a adocBo, nas legislacBes,
do chamado principio de oportunidade. As aut;ridades incumbidas da
repressfio teriam o direito de alhear-se a qualquer iniciativa, em
certos casos, em face de determinadas condicBes, uma das quais se-
ria, evidentemente, a de apresenta; minima importfncia o fato,» em—
bora enquadrével na lei. Nada se dispde, nas leis brasileiras, a 85—
se respeito, mas, na prética, & comum permanecerem inertgs os 6r-
ghos da atividade repressiva perante ocorrfncias insignificantes,
quando deficientemente demonstradas. Sem consagracfio legislativa, o
principio, portanto, opera'.

E de se inferir, por conseguinte, que se trata de um prin-

cfpio tedrica e prdticamente sedutor, atendendo e correspondendo a

sensiveis aspéctos da realidade, além de encontrar o favor da opi-
mni%o dominante em nosso meio.

Sintetizando, é-nos 1licito sustentar‘, com bastante plausi-
bilidade, que, em determinadas hipéteses da vida jurfdico-penal, o
que o Estado proclama legislativamente pode bem ser contox;sdo na
prética da vide quotidiana, sem contudo ferir mortalmente os cfnomes
da criteriologfa jurfidica. E o triunfo do senso comum sobre a inter-




Sie
interpretactio mec@nica ou judaica da lei. O intérprete respira o oxi-
génio puro de independncia, deixando de ser mero prisioneiro da ri-

gida e fria pesquisa formal do direito. As chamadas "decisdes preto-

rienas", nascquais o duro direito escrito se adoga ne elevaddesenti-

mento da equidade, apresentam-se com frequéncia em nossas delegacias

de polfcia, podendo entZo as autoridades policiais dar solucHo cri-
teriosa e sensata a diversas ilicitudes penais de’ {nfima intensidade
objetiva.

A cominatéria penal, sem embargo de ser soleme e enérgica em
seu claro e positivo enunciado legal, pode, por vezes, sen SuToeann
ou estrangulada por superiores razBes de politica criminal. Prepon-
dera, nesse setor.da méquina punitive oficial, uma tend®ncia niilis—

ta contra tépicos legais j4 superados pelos ‘imperatives da razfio pré-

tica. 4
E de autoria do eminente penalista Nelson Hungria a genérica
e arguta observacto de que, --- "em direito penal, os critérios lé-

gicos muitas vezes tém de ceder aos critér::la: politicos". Tal € o
que naturalmente e comumente sucéde no tocante a determinadas leis,
que, rigidamente aplicadas, severamente impostas, antes produzem ma—
les do que beneficfam as vitimas.

0 costume ¢ a verdadeira fonte do direito, no correto ensi-

namento de Jeam Cruet ( Cf. "La vié du droit et 1‘impuissamce des
lois", 1908 ). Mostra este notdvel Jjusfildsofo francés alinutilidade
das leis no controle da vida social. Certas leis podem ser Qesres-
peitadas sem o minimo dano sécial, "sendo possivel a existéncia de
uma ilegalidade juridica". Existe, portanto, uma funcdo jurfdica da
jlegalidade, ow melhor, é permitida uma ac%o contrdria A lei, em o-

bediéncia ao direito costumeiro. "A ilegalidade, quando € coletiva,

deve ser interpretada como um reflexo do desajustamento da lei com a 4

realidade social". O Direito n¥o domina & sociedade, expressa-a tHo-

sémente.("cfr. Paulo Dourado de Gusm#o, in "O Pensamento Jurfdico
Contemporfneo", Ed. Saraiva, S. Pauley 1955, p. 77 ). :

H4 uma revolta dos fatos contra certos preceitos legais, re-
volta que § o eterno drfma do direito( Lévy Bruhl, Gastom Morim ). -

s
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"Abaixo da ordem jurfdica artificial construfda pele jurisprudéncia
e pelos legisladores, existe uma ordem juridica social, que efetiva~
mente controla as condutas sociais" ( Eugem Ehrlich')}. Diz Pena Vi-
nogradoff que --- "a eficitncie do direité_depende do apoio da opi-
ni%o pdblica. Quando a lei nlio tem em seu favor a opinito piblica
e n#io se ajustam ds tradicBes e aos costumes de um povo, pode ser
considerada uma norma de pouca eficdcia'. "A ordem jurfdica, quando
n%o tem o apoid’ da opini%o piblica, acaba por se desintegrar" ( Good-
hart ). "8dmente existe paz social quando a lei-se funda na opinifo
p¥blica. A opiniZo pdblica € o alicerce ideal de' qualquer sistema
juridico que quer ser eficiente" ( Jean Dabin ). "T6da a acdo do di-
reito tem um dnico objetivo: o bem da sociedade..." ( Olivecrona e

0 triunfo da micrologfa, a vitéria da miz‘:rometr{n podem pro-
crear a injustica. Na complexe esféra da problemdtice jurfdica, o ex=
cesso de justica conduz A injustica. Assim bredava Voltaire. .Summum

Jjus, summa ipjuria--- assim proclamavam os notabilfssimos juriscon-

sultos romanos, do alto do seu cldssico senso materialista do direi-
to. "A exageracBio do Direito & antissocial. X uma espécie de erotis-
mo", Assim exclama Edmond Picard.

0 legalismo estreito, mfope, intolerante, desprovido de equi-
dade, o rigorismo mescleda de iclemencia conduzem o agente do poder
piblico a proferir decistes rigidas e glaciais, traduzindo sintomas
gigantes, sintomas macroscépicos de incapacidade para compreender e
aplicar a lei: Ver, a este respeito, o que escreve Cicero, em "De
Officis ( aplicacho judaica ou rigorosa da lef ).

No vasto campo do el;tendimento e da aplicacho da lei, momen-

tos h& em que & necessério invocar-se o célebre "lado humano do ed=s

$0...". SHo solucBes humanas, juridicas, embora formalmente extra

(a) \ PS> A e ;;l7¥\

legais...

7
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1 A Policia,na meticulosa coléta dos indicios ou ves:tigios do
crime, no cuidadoso exame dos pormenores circunstanciais do delito,
deve pdr em exflio velhos e perigosos métodos ow processos de inves—
tigacto. Na busca ou captura da verdade material da infractio, o 6r—

gHio policial deve pbr em fuga os vicios e defeitos oriundos do cha-

mado "sistema legal", porque, no &mago ou no dinamismo interior d&s-

@ te reside a maioria dos &rros da investigacHo criminal, 8rros que
habitualmente desfecham na temivel "culpabilidade preconcebida'.

Trata-se, é bem de ver, de uma funeste mecanizac#o ou defor-
mac#o profissional, & qual, além das autoridades policiais, pdde

igualmente afetar o espirito e a mentalidade do magistrado criminal.

) N#o € raro que o aplicador da lei penal, movendo-se sob o império

ow sob a hipnose parcial de nefastos automatismos funcionais, culmi-
ne na prolagBo de gravissimas sentencas condenatérias, quase sempre
ultrapassando a intensidade objetiva do crime submetido a julgamento.

0 excesso € resultado imediato d&sse perigoso sistema de jul-
gar. Ora, tdda pena excessiva, ensina o cauteloso exegéta Von Hippel,.
torna-se irritante e prejudica o objetivo da intimidac%o.

Erros policiais e 8rros judicidrios acham-se umbelicalmente
ligados, ambos . funciomam - como verdadeiros irm#os siamezes da
justica penal. Tais 8rros consumam-se didriamente como decorrfncia
1dgica e inelutdvel de um exdruxulo: e insensato "método de tra,bs.lho',',;
método tHo pernicioso e maléfico que pdde, até, transformar em "cul-
pa" a simples falta de um "alibi" com o qual o acusadd, logre jus—

tificar o crime que lhé & imputado.

Semelhante método ow sistema de trabalho, esta-se vendo com
uma clareza que se palpa, é o maior responsdvel pelas estridentes e

comtristadoras degeneractes ou "injusticas da justica", fenSmenos

que tentas apreensBes causam & conscitnciaética do povo.
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Os vicios, as taras, a desconcertante versatilidade dos ele-
mentos materiais.de informaclo, numa palavra, a nosologfa da pesqui-
sa criminal mobilizam, na instrucHo proviséria da polfcia e no sumé-
rio de culpa, um copioso elenco de mentiras e falsidades, especial-
mente as que nascem de chamada "provae testemunhal", prova que intme-
ros publicistas de escol vituperam com o estigma ou o epfteto de ——-

"prostituta das provas".

Enganava-se Jeremias Bentham, o notdvel jurisconsulte prag-

mético, quando qualificave as testemunhas de olhos e ouvidos da jus-

tiga.( Cfr. "Tratado de Prova", t. II, p. 93 ). A prova testemunhal
grro -

¢ o ninho.onde repousa O™N4% judicidrie. A experisncia tem demonstra)
do, quase com a mesma constfncia das leis fisicas, a inseguranca,

a incerteza e a falibilidade da prova testemunhal. Daf vem que, em
alguns paises, as testemunhas s#o submetidas a exame pericial ( psi-
cotestes ), antes de serem inquiridas. Assim, & com profunds sagaci-
dade que Edgar Bertillon observa que os falsos testemunhos consti-

* tuem, até certo ponto, a base da instituic#o judicidria.

Tem-se acreditado que a prova testemunhal € sempre necessé-
ria no processo criminal, porque, como diz Fernando Ortiz:-" O homem
cr® sempre necessdria uma cousa quando n#o encontra outra melhor".
Diz, tembém, Basileu Garcia:- "Acerca dos crimes, n#o se péde ima-
ginar um sistema probatério sem a prova testemunhal. Realmente, a-
pesar das falhna\v que apresenta o testemunho humano, constitde a uni-
ca maneira de se conhecer a verdade! E .conclde:- "Que é a Histéria
sentio uma resultante do testemunho, com t8das as suas falhas e de-

turpactes?"

x

NOCﬁES errfneas, falsas convicgdes cultivadas aclrcae da rea—
lidade psicoldgica dos implicadés no epizodio criminal, s#o de molde
a inclinar o espirito do julgador a movimentar uma perseguictio in-
consciente contra o réu. Essa atitude fntima ou subjetiva, que pau-

latinamente engendra uma verdadeira volicBo.abstrata de condenar o

réu, péde ir ao ponto de arruinar ou demolir tbda a enatomia e tdda

:




t8da a fisiologfa do processe criminal. Destarte, a interpretacao
critica da prova eclipsa-se sob a Prevenctio pessoal’dorjulgador, pre-
venclo que € uma espécie de clncer que corrde todo o organismo da
investigaclio penal, gerando & maior parte dos 8rros judicidrios.

Réus inocentes todos os dias s#o condenados a cumprir se-
Vveras penas aflitivas, vitimas de uma enganosa ou aparente prova in-
dicidria contra eles construfda na policia ou na formagho da culpa,
Tais condenactes resultam, via de régra, de deformadas interpreta-
¢Pes da dramdtica realidade do crime, de arbitrdrias apreciages dos
‘elementos de ‘culpa, constantes dos autos. De sorte que, muitas ve-

zes, o erro judicidrio é o fatal e inevitadvel desenlace de uma mani-

pulacfo canhota ou tendenciosa das leis repressivas do Estado.

A situac¥o € bem trdgica, porque: é extremamente diffcil des-
vencilhar-se das consequéncias do #rro judicidrio. As suas viti-
mas, ou melhor, os infelizes injusticados, para alijar ou amenisar
sua penosa situacfo, devem sustentar bravas e demoradas lutas jurf-
dicas, devem travar longas e dispendiosas batalhas forenses, devem
lancar-se em prolongadas e nem sempre brilhantes aventuras judicid-
rias.

0 rémédio para o 8rro judicidrio... Podese asseverar, se-
gundo o ensino unfnime dos competentes, que n¥o h4 remédio para o
erro judiciéries Ferri, em sua obra monumental s8bre o positivismo
criminal, deixou bem frizada a indelével degradagtio que acompanha
como uma  :Sgmbra o condenado. E o que o notdvel penalistardeno-
minava de "san¢Bes sociais da pena". A condenacBo criminal ( justa
ou injusta ) sempre ultraje, sempre avilta e .vilipendfa o delinquen—
te ( culpado ou inocente ). Notas desonrosas e infamentes sempre per-

foi
manecem em t8rno da personalidade do que\ﬁﬁ}t/ima ( com 0w sem raztio )
do poder punitivo do Estado. |

De Lacassagne é a sagaz observagtio de que --- "a lei conde-

na por determinado tempo e a opinifio piblica & perpetuidade: trés

meses de priséio e sessenta de ddio". ]
\ i
\ Le ll‘ %

- Ublra35r$ Rocha - 1




~ DO ERRO JUDICIARIO —

I1

Ubirajara Rocha

URGE que o jurista prdtico, ou seja, o trabalhador do texto
penal esteja, sempre, prevenido contra as ciladas que conduzem a

8sse verdadeiro problema gigante, que é o &rro judiciério. Com ini-

gualdvel precistio diz. o eximio penalista Basilew Garcia:—

"Costuma-se ponderar que o ‘8rro judicidrio pode ser limitado
por medidas cuidadosas na distribuic#o da justica. Continuard sendo,
porém, uma possibilidade, que jémais serd excluida.Avulte com fici-
lidade nos casos que apaixonam e que, perturbando a serenidade dgs
Jullgadores, podem levé-los a proferir decisBes injustas".

; E ainde mais, com o mesmo aclrto e propriedade:-

"Seria uma tola veleidade imaginar-se que, através de cau-
telas processuais, se Possa expurgar sempre o veredicto condenatd—
rioodessa terrivel contingtncia ( isto €, o &rro judicidrio ).
Quanto mais graves’es delitos,tanto mais dificil, por vezes, se tor—
ne a colheita das provas. Porque s#o cometidos com a preocupactio de
evitar o delinquente a comprovac#o de sua atitude. Obscuros os fa-
tos, necessita o aplicador da lei desdobrar-se em cuidados. Ento
é que, especialmente, h& a temer o &rro",

Errar é humano, e o 8rro judicidrio entra, naturalmente, -
nessa categorfa de €rro. Dizia Ruy Barbosa, com sua penetrante e
sutil sabedoria:- "Qual o ciente, que n#o erra, o justo, que nfio
desliza, o santo, que n%o peca, o sol, que se n¥o encobre?". Porém,
o homem possue & faculdade de acertar ou ;;;:p'. E de Santo Agos- |
tinho ca. exata ponderaco.de que a liberdade do 8rro & o pior
glnero de morte para o espIrito:~ "quae peior mors enimae guam li- |

bertas erroris?"

Todos os dias:sfo lavradas condenagBes criminais injustas,
impondo expiac¢Bes exageradas. Cremos que n¥o serd arrojada a infe-
hé :

et o e Ao e ddvida, por isse, |

Seuffert, repelindo as idéias penais kantianas, dizia que a expiaglio




expiagBio juste era uma idéia que sé poderia ser explicada se a tras
ladassem do ambiente humano a um mundo superior, divino, onde se po-
deria com infinita cifncia, predeterminar sua transcendentalidade,
recordando a express#o de Moisés: "A vinganga 6 minha, disse o Sen—
hor" ( Fernando Ortiz).

x x

x

AS condenacBes injustas, ou melhor, a condenacHo de réus
inocentes, de réus que s¥o levados, sem culpa, eos martirios legais
das prisdes do Estado, representam verdadeiros crimes contra a huma-
nidade. O 8rro judicifrio, cometido com conscilncia ou displicéncia,
simbolisa uma vilanfa sem nome.

A prdtica do 8rro judicidrio enquadra-se na moldura da mi-
seravel contingéncia humana. E uma contingencia diante da qual to-
dos tremem, Da inteligbricia e do coracfio de~um autentico filésofo
do direito brotaram estas palavras, i.mprggn’ads.s de soberana ideali-
dade moral e juridica:—

"A Justica, na falta de Textos Unicos, que a sociedade mo-
derna exige --- d everia procurar na luz da verdade as viaes da mo-
ral integral, e, por isso mesmo, da esperanca, para aplicar-se aos

, cumes préximos ao Céu, onde a raz¥o tenta maravilhosamente o conté-

cto com o infinito".

x

COPIOSOS s#o os fatores que se amontoam, tanto de natureza
psicolégica como de fndole legal, para que um processo criminal
venha por fim desembocar na enseada do &rro judiciério.‘

0 8rro judiciério tem se constituido em tema favorito, em
apaixonado debate dos sociblogos, dos f£ilésofos e dos historiadores
do direito. Giuriati e Arturo Rocco versam m&gn,ifica.mente oassunto;

déste dltimo & a express®o:-"E una storia vecchia & semgre‘nuova

( isto é, a velha histéria que sempre se repete ). E € o mesmo gran—
de jurista italiano que prossegue, melancdlicamentes—
"Triste confiss¥o a fazer logo de infcio: o &rro judicidrio
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judiciério € o tributo que a fragilidade, que a falibilidade humana
quotidianamente paga & natureza inexordvel. A verdade absoluta & es—
finge de que ninguém, legislador ou juiz, pode gabar-se de ser o B-
dipo".

Outro autor, em notdvel obra de doutrima e comentdrio, assim

se exprime:-

"0 erro judicidrio, 8sse fantasma negro que acompanha sem-—
pre a justica criminal, como se £8ra a sua prépria sombra.

Ainda outro tratadista de renome igualmente se expressa, com
&nfase:~ ;

"Esta inelutdvel fatalidade do 8rro judicidrio, que lei al- ]
guma conseguiw jémais prevenir, levou os legisladores a procurar
meios de combat8-la eficazmente, e, uma vez reconhecida, repard-la
na medida do possivel. 0 8rro judicidrio, que é ainda hoje, e serd
por todo o sempre, o argumento tremendo contra a pena de morte".

I extremamente dificil julgar os acusados com os escassos
recursos da méquina policial e judicidria. Tarefa sumamente compli-
cada e érdua é a de perscrutar ou decifrar o mistério profundo das
leis que regem o espirito humano. Nada mais obscuro e intrincado
qiie 0/ DELiuisno! dofhonsn. Dat Ven Aubs! oi rhioeinaraee o profine
didade, verificaremos que todos nds somos culpados de tudo.

A justiga justa € humanamente impossivel. O &rro judicid-

rio & fatal, & inevitdvel. Juiz perfeito sdmente Deus...

(A)jyé\h i D"/{;‘(?

- Ubirajara» Rocha -
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T QUASE impossivel apalpar-se a verdadeira e dramdtica rea-
1idade de un crime, A pesquisa do criminoso enddgeno puro ( que des
linque por motivos exclusivamente fisio-psiquicos ) representa ter—‘
rivel tortura mental para o aplicador da lei. Por outro lado, as
chamades provas circunstanciais-de un crime, na maiorfa das vézes,
n#o s#o provas, s¥%o meras hipéteses "materializadas".

De notar-se, igualmente, que, nos trabalhos Jjudicidrios, os
princfpios legais, as puras operacBes da légica juridica swmo precéd-
rios e insuficientes para encaminhar o julgemento. "Los Dprincipios

Do tienen corazén, som frios como una demonstracidn algébrica" —-—

diz Manduca. Assim, a exegése puramente mecfnica dos textos conduz
@ um rigorismo mesclado de inclemencia. J& Ruy Barbosa observava,
com sua dialética insinuante, que --— "a obedincia ao técnicismo
estreito resulta iniquidade".

Um fato experiencial interno n#io pode deixar de ser gravads
na céra da observactio. I o seguinte: Temos fnsia de sermos ilumina—
dos pelo sol da certeza, buscamos com avidez e fervor a descoberta
da verdade €, por isso, nio Sossegamos enquanto o criminoso n#o con-
fessa o crime... Ainda consideramos a confissto como sendé & "rainha
das provas", a "proba probatissima" da éra medieval, das épocas de' |
ignoréncia, Aprofundando mais a Pesquisa ou sondagem vemos que ‘todos
nds sentimos inpulstes inconscientes para o.delito; daf a anciedads
em obtermos a confissto do criminoso.

Enquanto n%io desvendarmos a materialidade ou a verdade subs-

tancial do delito permanecemos devorados Por aqutle estado a que os
",

psiquidtras denominam de "anciedade flutuante", ito ¢, uma expecta- |

tiva anciosa, visinha do médo. |
Outro modo de levantarmos o véu que encobre o mistério cri- |
minal € o da hipdtese "a-priori", método que seguidamente conduz &
comiss#io do Orro judicifrio, com a mesma intensidade do sistema 1
da cofisstio a todo o prego. 0 Jjulgador to;ma, mentalmente, a hipé-



hipétese da maneira como 8le imagina que deve ter desenrolado a tra-

gédia penal em julgamento. Trata-se de um mecanismo psicolégico mui-
to simples e espontlneo, "pois todos nds preferimos acreditar que as
coisas se passaram como gostariamos que elas se tivessem passade
( Almeida Junior ). Ou dito de forma mais profunda:~ "Acreditamos,
com verdadeira ?6, naquilo que tememos, ou, com mais veem@ncia, no
que desejamos". ( Gregorio Marafion ).

o x

X

TODO processo Jjudicidrio, a bem dizer, encerra um nebuloso
e intrincado problema de dIgebra moral e jurfdica, cuja correta so-
lugto demanda 'traba.lhor‘ longo, paciente e de pertindcia beneditina.
Qualquer drfma jndicial oferece um mosaico quase indecifrével de
combinagBes e Pormenores, ou melhbr, o estudo de qualquer crime
constitue um enfgma de\%;%%%g/:;te deslinde. Quem pesquisa um proble-
ma criminal deve possuir perfeito domfnio intelectual sbbre as emo-
¢es. Tudo deve ser examinado com minuciosa atenc#o, visto ser a
atenc®o a chave da intelig8neial Exige~se do estudioso do crime
esta deli;ada operac#o de matemdtica interior, Porque a distingfo
ow separaclo entre a emocHo ardente e o inteligbncia fria & a gran—
de tragédia moral, Poucos conseguem atingf-la; na mai oria das vé-
zes s¥0 VHOS os esforgos que fazemos para realizdila.

Verdade indisputdvel & a que proclama que a justica perfeita
consiste em cumprir a vontade juridica de Deus. A crimimologfa mais
perfeita é a transcendente criminologia de Deus. A Jurisprud@ncia
de Deus,é infalfvel; nfo hé &rro Jjudiciério no tribunal de Deus.

"Sé as leis divinas sio .eternns; as humanas se transformam com o
progresse e mudarfio ainda até que se harmonizem com as divinas".
( Fernando Ortiz ).

0 torturante problema da Justiga foi abordado por Cristo no
Sermiio da Montanha. "Bemaventuradoes os que t8m fome e sdde ée jus-
tica, porque serdio fartos" ( Mateus, 5 ). Cristo Possuia uma visto
aguda e incompardvel da verdade humana; seus diagndsticos &ticos

pairam muitissimo acima dos postulados da filosoffa penal contem-




contemporfinea. Ele desprezava a interpretactio fria, gélida, da lei;
execrava como farisdica a interpretaczo Judaica da lei, Sabia, por-
tanto, que um delito absoluto, um delito quimicamente puro, n#o pPas—
sa de uma absurda. abstracio dogmética. Sdmente o romantismo juridico
de Cristo seria capez de obviar os infinitos males do 8rro judicid-

rio...

x
A JUSTICA é geralmente aplicada com desprézo pela biologia
e pela psicologfa do homem criminoso. Isso & um grande mal. Diz Re-
casens Siches que --- "a pessoa humana € uma realidade totalmente
determinade e diferenciada de qualquer outra realidade™. 0 estudo
da figura juridica do criminoso, que se apresenta sempre carregada
dé obscuridade, sempre oscilando nas brumas da incerteza, porque &
de compreens#o. 4rdua e fugidia, baseia-se em grande parte nas con-
clusBes apressadas de um aparelhamento policial empiricamente orga-
nizado e estruturado. Tal aparelhd policial ainda funciona sob 0 im-
pério de rotinas e automatismos burocrdticamente padronizados, n#o
apresentando, como devera, nenhum inventério cientifico da tragé-
dia penal. Desgracadamente, & polfcia ainda muito se ressente das
aplicacBes da técnica e da citncia, A maiorfa de seus agentes
ainda manifesta certo horror pelos problemas técnicos e cientificos,
agindo ainda como prisioneiros do empirismo, até certo pomto ( sem
ironfe ) trabalhando como engenheiros que calculam com os dedos, ou
como o cantor que desconhece o pentagrama, socorrendo-se, apenas,
de suas esquélidas qualidades inatas. Tais agentes, sabemo-lo com
certeza, mui escassamente concatenam elementos matem{ticos da ver—

dade dos crimes que investigam.

- Ubirajara Rocha -
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EM nosso artigo anterior acentuamos que a justica ordindria
mente funcioma com ostensivo desprézo pela biologia e pela fisiolo-
gia. Repisamos, agora, essa técla de nossas convice¥es neste assunto.

0 magistrado penal, para cada vez mais distanciar-se do pe-
rigo iminente que representa o 8rro judicidrio, deve ser portador
de espirito largo e emancipado, inteiramente afeigoado aos conheci—
mentos da cilncia do homem.As Provas colhidas na policia sfo precd-
rias; o juiz deve admitf-las com grandes cautelas e reservas. A ab-

. solviglo, a condenacHo, a Posologia da pena nto podem le sear—se ex—
clusivamente nessa -provas, por vezes produzidas sob o império da
precipitac#d ou da paixho.

Jé dissemos e vamos repetf-lo: A Policia descura por compl e~
to dos adminiculos de prova referentes A personalidade do acusado.
Disso resulta que apenas se Preocupa com a silhueta fisica do de-
lidquente, quer dizer, a identidade psiquica, a personalidade antro—
poldgica do criminoso s¥o relegadas a um plano secunddrio, senlo ¢
tercidrios Na policia, € comum desprezar-se até a légica, supondo

® prestar-lhe homenagen. ..

0 papel do antropdlogo e do psiquidtra em nosso mecanismo
Judicidrio tem sido lamentdvelmente descurado. 0 verdadeiro conhe-
cimento processual do réu ( a immediatezza des juristas italianos?)
é quase uma f€bula na hodierna justica penal do Brasil. Prestem a-
tenctio: 0 Verdadeiro nome do réu n¥o & o que vem na sua certid¥o
de ‘idade ou de batismo. 0 verdadeio nome do réu, digo eu, & o seu

"nome antropoldpico! NH#o se olvide jémais, nas lides judicidrias ou

policiais, que a antropologfa é a "citncia méxima da personalidade

humana", Antropologia: cilncia que desvenda a natureza essencial do
homem, palaxra tirgida de conotagges filoséficas.

x
Tire

A DESCOBERTA da verdade & o que hé de mais tormentoso no
planeta. Demonstra imprudéncia quem tira os olhos da prépria @fa-
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@®falibilidade. Acentda o nosso Ruy Barbosa, tantas vezes citado
neste ensdio, que:- "A inteligéncia humana, até hoje, n#o descobrim
outro meio de acertar, sen%io o de correr rdpidamente pelo 8rra, dei-
xando-o, apenas conhecido, em cata da verdade, que nunca se sabe se
alcancard, sem errar outra vez",

Palavras de consdlo ao julgador penal... Tal julgador € for-
cado a formar a sua convic¢Ho no centro de um mar de perplexidades;
8le v8-se enrodilhado num imenso rosdrio de ddvidas e indecisBes,
penosas circunstfncias que 8le deverd mencionar no itinerdrio juri-
dico da sentenga. A formac®o de sua convicglo ---'eis o crucial pro-
blema do juiz. Dessa convicgZo brilhard a decisHo Jjusta ou a deci-
s#o injusta, a decis@io errada, o famigerado &rro judicidrio. "0 di-
reito de decidir segundo sua convicg#o é inerente & judicatura"
~-- escreve C@mara Leal, que acrescenta:- "Coagir o juiz a uma de-
cistio contrdria & sua convice#d € violentar o legitimo exercicio
de seu poder de julgar",

Muito bem. N& prética o que geralmente ocorre é que es‘sa
"conviceHo judicial" é moldada, quase que inteiramente calcada nas
conclustes do inquérito policial. Via de regra, muito pésa em juizo
a impress¥o policialmente transmitida actrca da infracfo penal e
de seu autor ou autores. 0 perigo, para o julgador, estd em que,
muito raramente, o inguérito policial atinge o conjunto de circuns-
tancias capaz de conduzirnos 3 "convicgBo irresistivel", a que alu-
de Mittermayer, & "certeza moral", referida por Lucchini, certeza
e convicg®o essas que lentamente se elaboram na misteriosa intimi—

dade da conscitncias

x
E INDUVIDOSO que a prevencfio individual engendra com fici-
8rro i
lidade o Wdiciério. No chamado "sistema inquisitério" de inwes—
tigacto criminal, pelo menos, € prodigiosa a possibilidade de o
julgador alimentar e desenvolver decidida Prevenc#o contra o suspei-
to ou acusade. Processo 8sse que € a mais pura fonte do erro, pois

6 permitidd dizer que, se o inquisidor encetar suas investigacGes
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investigac@es "com um prejuizo em determinado sentido, hé-de afinal
descobrir a verdade nesse mesmo sentido, ignorando os demais, segun—
do tbdas as probabilidades" ( Maurice Pamerlee ).

Essa preveng®o do juiz € o grande periga do julgamento penal.
Essa animosidade subjetive do magistrado transforma-o em "parte" no
processo, cria em seu espirito as primeiras suspeitas, inclina-o a
querer provar por omiss¥o e ——- diz Pimenta Bueno ---, "por amor
préprio de sua previdéncia, julgard antes de ser tempo de julgar".
Consequéncia légica e imediata dessa anomala situa¢®o € que o réu
passa a ser prdviamente responsdvel, no esquéma psiquico do julgador,
na representacfio mental do apurador da culpa. Assim sendo, o proces-
so vai em meio, --- mas sua sorte jé estd decidide na mente do juiz.
Segundo Galdino Siqueira, a opini#io do juiz inclina-o a crer ou a

n#o crer na acusagho, acrescentando que tal opinidio & quase certeza

Certeza, ou verdade subjetiva, que o juiz n#o manifesta a ninguém,
que guarda para si pare, -por fim, externd-la ou derramd-la na sen-
tenca...

E bem de ver que os males acime apontados igualmente podem
viciar os trabalhos da polfcia, males graves que o chamado "sistema
acusatério” ou instruc%o contraditéria judicial nem sempre cons,eg\iem
obviar ou debelar com 8xito, impelindo o magistrado A criacZio do
temido monstro juridico, que é o &rro judiciério. Assim, mais uma
vez o inquérito policial aparece como a causa eficiente,'a causa
instrumental das decisBes injustas e extravagantes. Ou melhor, das
decis¥es erradas.

8rro

0 torturante problema du%diciério pode ser focalizado

sob outras diversas angulacBes éientificsa. I o que tentaremos fa-

zer em nosse préximo artigo.

G \QIAz\:q.\ ot

- Ubirajara Rocha -
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"0 &rro judicidrio -

escreve com mestria Percival de Oli\;
veira —-- resulta se‘mpre da falsa apreciacio das provas. Sendo for-
¢oso que se admita a prova feita por indicios, surge o risco da sua
false apreciactio. Esta pode resultar de maior ou menor perspicdcia
de quem faz a sua instruclo, do seu estado de espirito, ou, também,
do capricho do acéso".

Lopez-Moreno, eximio processualista espenhol, em antiga e
famosa monografia, publicada sob o titulo de "A Prova dos Indfcios",
arrola com pacitncia os mais frequentes processos que podem levar o
julgador & funesta comiss%o do rre judicidrio. Diz 8le que, na apu—
ractio do delito, estabelece-se desde logo uma luta surda, uma luta .
oculta entre a inteligneia ou & astdcia do criminoso e a intelighn—
cia ou a sagacidade do juiz, Um se empenha em apagar as provas do
crime, enquanto o outro se esforca em demonstrar a existencia do cri-
me e sua autorfa. Assim, o amor prépria-do réu e do juiz érmnt;-qm%numa
luta tenaz e subterr&nen.,cuds, qual esperando :;:\yv’encedor, n#o sendo
de admirar que o espfrito do juiz fdcilmente se predisponha a admi-
tir, mesmo "a-priori", a culpabilidaderdo acusade. Essa forte pre-
suncHo de cilpabilidade pode mesmo o juiz fundé-la em motivos fré-
geis e de débil consisténcia externa.

Afiance, ainda, o estimado autor que ora estamos seguindo,
que a convicelo do juiz € muitas vezes anterigr & prova. "Uma ligei~-
ra suspeita, o primeiro indfcio que p¥e uma pessoa mx?is em relagio
com o crime do que qualquer outra; & fisionomia, estes primeiros mo-

vimentos de repulsdo ou simpatfa, que sempre experimenta o homem, em |

presenca de um descm}hecido, podem decidirro 8nimo do instrutor, sem ;;
que tle o perceba, em determinada direc®o. EntHo, j& nfo surge a com-

viccho da natureza das provas, mas sim estas é que se adaptam & con- |

vicg#o. O instrutor a encaminha artificiosamente, embora com a melhor
!

boa-fé, para demonstrar a sua prevengio.
¢ncia e lucidez |

Contudo, & despeité de possuirro juiz intelig
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lucidez suficientes para subtrair-se aos efeitos da perniciosa ten-
déncia, acima referida, raramente poderé evitar de cair nas armadil-
has do acéso. E o que sustenta Lopez-Moreno, em sua sugestiva e ra—
ciocinada exposic¥o, invocando o precioso ensinamente de Selgas-"0O
que faz a casualidade, n%o hé entendimento humano, nem ‘cifncia,
nem previs#o que possam imitar. O caminho por omde leva suas miste—
riosas combinag¥es nos € desconhecidoj possue o segrédo de uma dlge-
bra insondével e dispBe, a seu arbitrio, da chave de uma geometria
incompreensfvel".

Vicente de Paulo Vicente de Azevedo assim argumenta e expBe:
"Em qualquer de seus atos pode o juiz equivocar-se, Inumeréveis sHo
as fontes de 2232;%; e entre estas, em sentido amplo, se podem apon—
tar: &rros involuntérios por obscuridade, confus#o ou alteractio de
fatos; ignorfncia ow siltncio da lei; incompreens#o do direito; inad-
vertida ofuscac%o passional, ouw simples extravio de critério". ( Cfr.
"Curso de Dir. Judiciério Penal, 22 vol., S. Paulo, 1958, p. 278 ).,

E ainda mais:- "0s fatos --- quantas vezes! --- t8em aparn-'
cias enganosas, o acdso e o destino tecem t8da uma trama tremenda de
coincidencias, de aparéncias, que levam, parece .que fatalmente, &
conclusdes que A4 nossa raziio se apresentam como irresistiveis e ine-
lutdveis, e que, entretanto, podem n#o c;rresponder & verdade". (op.

Sty b, 6L )L

ESTA meridienamente provado, é jé verdade sedica, que a jus—
tica humana pode equivocar-se e soterrar-se em trros gravissimos.
Jé vimos que indmeros s¥o os fatores gque podem conduzi-la a &sse ca~
lamitoso e desumano desenlace.

E permitido asseverar, sem exaglro, que as cadeias e presi-
dios fervilham de condenados inocentes. Daf o salientar Laveillé
que --- "encontram-se nas pri;bes muitos individuos cujas m#os se

podem apertar sem escripulos".

E extremamente melindrosa a func#o de julgar. Funcfio deli-
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delicadfssima e tormentosa, rodeada de excelsas responsabilidades
morais e humanas. E de Lamennais a temerosa ponderactio:- "Quando
"penso que um homem julga outro homem, um grande calafrio me toma'.
Trata-se de uma gituwagdo verdadeiramente crucial, porque: "Uma ab-
solvic#o injusta é um crime contra a sociedade; uma condenac¥o in—
justa é um crime contra a humanidade". Esta & uma feliz observacio
do grande juiz Darcy de Arruda Miranda.

"A injustica & o que o homem suporta com menos longanimidade.
E-lhe mais sensivel do que o sofrimento corporal e a miséria". Tal
é o ensinamento de grande jurisconsulto belga Edmond Picard. Mas in-
felizmente, como j& fartamente evidenciamas no curso deste trabalho,
a histéria da justica punitiva documenta que a possibilidade do Qr;‘o

judicidrioopersegue peremente todo veredicto judicial.

(a).§»>hlvm %

— Ubirajara Rocha -




Espirito Santo do Pinhal, 21 de Julho de 1984

_“0O JORNAL DR PINHAL”»

Machado de Assis

PROSSEGUINDO na faina (agradével) de
preencher os meus 6cios (longos) de enfermo e do
servidor publico aposentado, descobri que tal situa-
¢fio & deprimida e malvista, na concepeio e na and.
lise do pachorrento e ironico psiclogo do Cosme
Velho, que assim se manifesta; “Nada h4 pior que
a gente vadia, — ou aposentada, que ¢ a mesma cof.
sa; o tempo cresce e sobra, e se a pessoa pega a
escrever, nio hi papel que baste.”  (Machado de
Assis, Memorial de Aires, nota de 5 de fevereiro de

3).

Mas nem ¢ s6, consoante se externa o risonho
e complacente céptico de nossa melhoy literatura :
em nota de 12 de setembro de 1888, do mesmo Me-

morial, alude o mestre, abertamente, & “preguica do

O que Machado de Assis manifestamente pre-
tende evidenciar ou deixar bem claro é o conceito
(geral) de que a aposentadoria 6 algo que nos ajuda
4 morrer, ou alguma coisa que vem apressar a nossa
morte, acelerar o nosso fim, O mesmo e fino iro-
nista diz, sem hesitar, que — “o velho aposentado
acaba sem os cansacos do oficio, 6 certo, mas
bém sem as esperancas da promogio” (efr.
rial de Aires, nota de 9 de maxgo de 1889).

0 aposentado é um individuo que néo péra de
remoer “idéias de cemitério”. — “Ja nio sou deste
mundo”, gemia o conselheiro Aires, velho aposen-
tado do servico diplomitico. (Memoriad, nota de maio
de 1889).

Ora, 6 mentira, muita, mentira; é falso, falsis-
§imo que o aposentado deva aprender o “oficio de
defunto” — ou que ele seja um “morto com sursis™!

Notem bem, gentis leitores, notem que o inimi-
tavel romancista de Quincas Borba desprezava in-
justamente, alimentava amarga e injustificivel dis-
posiciio de espirito para com og aposentados, os sim-
paticos premiados do servico piiblico, Nio se vexava
0 mestre de formar péssima opinidio a respeito da

0 e dos . Insinuava, com iro-
nia, que nos quadros do servico piblico wns forgam
a safda ou aposentadoria de outros a fim de ocupar-
1hes os postos ou lugares, Infeliz do funciondrio efe-
tivo que cré na sinceridade dos outros ou dos cole-
gas. Deslealmente ludibriado serd “Que os efe-
tivos desconfiem!” (Memorial de res, remate do
final da nota de 8 de abril de 1889).

— Serd, de fato, o aposentado, um caduco? Um
extinto, um zero a esquerda, uma carta fora do ba-
ralho? Serd um ser acessério, avulso, supérfluo?

Niio, de jeito nenhum!

B0 aposentados

UBIRAJARA ROCHA

O mestre, o maior contista e prosador da lite-
ratura brasileira escrevia com graca, e amitde com
verdade, mas, no caso especifico dos (aposentados,
ndo primou pela veracidade, andou longe da verdade,
Incidiu em grave erro de apreciacio, i
pavel exagero de comentdrio. Pois aposentacao ou
aposentadoria & merecido, justo prémio para quem
muito trabalhou, muito mourejou ou labutou  duran-
te anos a fio; foram longos, arduos e penosos anos
de trabalho, nos quais o trabalhador, o funeiondrio

si em prol das reparti-
governo ou de instituicoes em-
Presariais do comércio e da inddstria,

Perguntar-se-4: ¢ 14, acaso, brincadeira alguém
aguentar 30, 85 anos de trabalho, de servigo ativo?,.

O aposentado ¢ o homem (ou a mulher) res-
tituio a si mesmo — um ser livre para pensar, para
ler, escrever, pintar, conversar, para passear, faser
0 que quiser dentro dos limites morais e legais, para
expandir=se e dar livre curso & sua criatividade, Ser
live de deveres e obrigagdes enfadonhas, livre de
contatos intoleraveis na reparticio ou nas dreas de
trabalho, dispondo de todo o tempo do mundo para
desenvolver-se, para sonhar, idealizar, fantasiar, fa-
zer o bem, amar e ajudar o proximo, Ser ttil o pres-
tativo e, até, necessirio & comunidade, criando um
nome acatado e uma reputaciio digna de ser lem..
brada pelos seus posteros, merecedora de Tespeito
pelos que vierem depois dele.

Amen, amen, dico vobis: em verdade, em ver-
dade vos digo: o aposentado tem largo e precioso
tempo para descansar, para dormir em paz, entre-
garse, tranquila e pacificamente aos bragos de Mor-

esse “velho camareiro da humanidade”. . . Tem
muito, muito, tempo para apurar suas qualidades,
para melhorar-se, aprimorar-se, Tem ocasifio e opor.
tunidade, multiplicados quase ao infinito, de ser,
litera] ¢ integralmente, o “homem hom”, o “homen
cordial”, de que falava Ribeiro Couto. . .
tacdo, louvado Deus, ¢ um estado muito bom, uma
situacio Gtima, ndo sendo de molde a causar trans-

Tnos, nio acabrunhando o felizardo que justa e
merecidamente a desfruta, & um prémio que, com
justica, merecimento e equidade, a lei generosamen-
te outorga, galardoa e aquinhoa os bons, fiéis o
assiduos e pontuais funciongrios.

(Espago. esgotado; voltaremos, brevemente,
tratar deste assunto, si Deus nobis haee atia facerst) .

Leia e assine o «Jornal de Pinhal»




