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Quais as fontes do direito pe-nal? Resposta fa-
cil, para o penalista moderno: a leil; em primeiro
lugar; depois a jurisprudéncia, de modo in -direto e
supletivo, assim como a dou-trina, costumes e princi-

pios gerais do direito.

Nada mais enganoso, no entanto, em termos de
realidade normativa, gque hé& de sobrepor-se
metodologicamente as projecdes ideoldgicas deturpadoras
dessa mesma realidade. Ao penalista ndo interessa o
que “poderia” ou “de-veria” ser juridico. Interessa
ao penalista, isto sim, o direito penal vivo, flagrado
em sua realidade dind-mica, movedica e contraditdria,
destoante, por certo, das racionalizacdes de gabine-
te.

Ora, a esséncia do direito é a contradicdo. O
direito & essencial-mente contraditdério. Como fato
histdérico-social, objetivamente normativo, impde-se
por si mesmo ao observador preocupado com a verdade

e, ndo, com as simulacles e simulacros da verdade.
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1. DIREITO E VERDADE

Discurso verdadeiro (no caso, o discurso do pro-
fessor) é& o discurso que corresponde aos fatos, na
medida do possivel. Fatos , evidentemente, que preci-
sam ser conhecidos e explicados na razdo direta de
sua complexidade. N&o basta apontar a lei como fonte
do direito e depois, no contraste das interpretacdes
doutrindrias e jurisprudenciais, aderir a uma delas,
em detrimento de outra, na tentativa de salvacdo do
sistema. As técnicas interpretativas, nos seus
desencontros, constituem o sintoma visivel da incapa-
cidade hu-mana de auto-superacdo. Seres imperfeitos,
contraditdérios ao ex-tremo, ndo podem os homens, na
construcdo do direito, esconder-se nos artificios e
ficgdes da palavra; da lei, da sentenca, do grupo
social. As palavras, ndo raro, encobrem o substrato
da acdo, concretora do direito; acdo, alids, do mais
forte, porque no exerci-cio do poder.

2. DIVISAO DO PODER

Claro, 1inexiste poder absoluto, todo poder é
dividido. Tam-bém os mais fortes necessitam da colabo-
racdo e cumplicidade dos que participam da trama soci-
al. Trata-se, pois, de acdo comparti-lhada; muito mais
de um processo com varios agentes do que de ac¢do unila-
teral, imputdvel a quem quer gue seja, isoladamente.

Embolado nesse processo, o direito com ele se
desdobra, em etapas sucessivas, culminando com a
retracdo da face e vontade dos que o impulsionam com
firmeza, em desacordo com a face e von-tade dos que,
em outro processo, igualmente real e verdadeiro, con-

seguem efetivamente sobressair.

O processo total, curiosamente, revela ou pode revelar a
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presenca dos mesmos protagonistas. Circunsténcias de
momento, na balanca do direito, pesam ora para um
lado, ora para outro. E que a vontade se altera, se
modifica, no perigoso jogo das motivagdes pessoais,
das influéncias reciprocas, das concessdes e troca de
favores. A liberdade de hoje ndo se repete na incer-
teza do amanhd. E a mesma fonte do direito (a lei, a
autoridade publica, a ideolo-gia social) percorre
paradoxalmente caminhos opostos, sob a batuta de ma-
estros que lhe atestam inigualédvel ubigiidade em sua

pujanca normativa.

3 .CONVERGENCIA NORMATIVA

N&o se contesta aqui a eventual possibilidade de
convergén-cia das fontes formais do direito, sobretu-
do do direito penal. Na-da impede que lei, ideologia
e intérprete, interligados dialeticamente, determi-
nem sem divergéncias a injuridicidade de um latroci-
nio, de um estupro de crianca, de um incéndio de
hospital, de um envenenamento de dgua potéavel, desti-
nada a consumo. Por sinal, inexiste ai nem liberdade
de acdo nem outra vontade, com relacdo a essas fon-
tes, que ndo desemboque em harmonia juridico-decisdria.
O direito penal, como fato histdérico objetivamente
normativo, repro-va aquelas condutas, reputando-as
criminosas, exatamente porque traduz agora uma ideo-
logia valorativa compartilhada, em termos de conteu-
do. E este, acima de tudo, o dado primdrio do direito,
j& que torna secundarias as teorias e técnicas utili-

zadas, no momen-to da deciséo.

4. SINTESE DO DIREITO

Acdo, vontade e liberdade sintetizam o prdprio direito, que
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busca e encontra suas fontes - e com elas, em parte,
se confunde na imprevisivel e varidvel interacdo di-
nédmica entre mensagem da lei, ideologia social e perso-
nalidade do intérprete. Em outras palavras: vontade e
liberdade de agir, concretizadas afinal na acdo ou fato
objetivamente normativo, produzem o Unico direito his-
toricamente possivel, porque o uUnico vivenciado, como
realidade, pelos homens. Uma realidade, insista-se, quase
sempre era conflito coro outras realidades construidas
a base de ingredientes diversos, em face do conteudo,
sem embargo da persisténcia, em regra, das mesmas fontes
formais (lei, ideologia, intérprete).

Os penalistas, é certo, continuara a elaborar suas
doutrinas no sentido de minimizar a responsabilidade
ética do homem publico ou do homem comum, na direcdo de
seu comportamento social, modelador do direito. Quando
apontam para a lei, como fonte primordial, reconhe-cem
a necessidade do processo hermenéutico. Mas ndo passam
dai, des-se emaranhado de teorias entre si conflituosas
e de peso equivalen-te, incapazes de refletir com obje-
tividade o direito que se afirma sob pesquisa.

Tudo em vdo. Parecem-nos inuteils, por exemplo,
os principios da consuncdo e da especialidade, no
conflito aparente de normas; es-téril a distincdo
entre crime formal e material, no que tange & tenta-
tiva ou consumacdo; enganosa a reformualgdo estrutu-
ral dos elementos do crime; inepta qualquer técnica
juridica destinada a esclarecer, de modo convincente,
os limites entre um e outro crime, sobretudo sob a
forma de concurso. E por que? Porque o direito, na
pratica, depende visceralmente do comportamento pos-
sivel dos homens em sociedade. Depende o direito da
opcdo valorativa que se fizer, nas circunsténcias, o
que implica, por definicdo, abandono de outro caminho,
de outra hipdtese. Teorias juridicos-penais, se en-
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gordam o cardéapio, acabam facilitando as decisdes,
pela presenca de varidveis explicativas em reciproca
oposicédo.

5. FONTES CONTRADITORIAS

Dai que a lei, em verdade, jamais serad fonte do
direito, em termos objetivos. A par de sua vagueza e
ambigiiidade, ela concorre com a paralela producdo
tebrico-doutrindria dos juristas, dque se en-carre-
gam, assim, de convalidar por outras vias a faceta
contraditdéria do direito.

Também o grupo social participa do contexto, em
tema de conteudo, pois legisla no “varejo”, engquanto
o poder publico se restringe a legislar no “atacado”.
Aceitando e professando a ideologia dominante, a ide-
ologia dos grupos encastelados no poder de persuasio;
ou germinando, por sua conta e risco, outras idéias e
valores, também os governados conseguem ratificar ou
retificar o direito, inclusive o direito penal. E o
fazem por acdo e omissdo,amalgamando sua cota de poder
na decisdo mais ou menos formal dos que se incumbem,
em principio, de agir em nome da comunidade: autorida-
des administrativas, delegados de policia, promotores
de justiga, juizes de direito, legisladores.

Como produto, ou resultado, mais uma vez se re-
gistre: direi-to penal, sim, mas essencialmente con-
traditdério, impossivel se ser detectado ou compreen-
dido através do comando da lei, como um todo, ou das
ilusérias estruturas ontoldgicas do crime e da pena.

N&do importa se o Estado seleciona, aqui e ali,
as causas e pessoas que levard a julgamento. N&o
importa gque o homem comum seja o primeiro a sentir
os efeitos da legislacdo punitiva. O gque inte -
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ressa, neste passo, é realcar mais uma vez o carater
lotérico do di-reito penal, ainda que se deva falar,
para melhor precisdo, em loteria mais ou menos mani-
pulada, em face dos interesses em jogo.Von-tade e
liberdade de acdo dos que dividem entre si o poder
continuam a ditar o direito penal de cada dia, em
dissonédncia com as pretensBes ingénuas ou hipdcritas

de juristas afastados do fendmeno histdérico-social.

6. IMPLICACOES ETICAS

O poder compartilhado na elaboracdo do direito,
assinalado ao produto dialético da acdo e omissdo de
varios atores, que proce-dem com vontade e liberdade,
implica um engajamento ético em termos de responsabi-
lidade social. As fontes formais do direito valem,
ape-nas, como projeto, o que significa dizer dque
inexiste neutralida-de axioldgica no momento em que
se forja o direito concreto, no exercicio e manejo do
poder. Teorias eventualmente invocadas, a ti-tulo de
apoio retdérico, ndo podem jamais servir de escusa a
gquem afinal se conscientiza de sua cota pessoal de
participacdo na dind-mica de um direito encarado como
fato objetivamente normativo.
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