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RESUMO: Tem-se, como objetivo principal, apresentar, a partir da
peca shakespeariana Medida por medida e das observacoes
hermenéuticas de Cesare Beccaria, a necessidade da reflexdo sobre o
protagonismo judicial no processo penal. Para tanto, adotou-se uma
pesquisa qualitativa, no que diz respeito a abordagem, e também
bibliografica-documental, na medida em que se debrugou sobre
artigos cientificos e obras doutrinarias, como também documentos
legislativos e decisGes judiciais, utilizando-se ainda o método
dedutivo. Percebeu-se, entdo, a inegavel contribuicdo da literatura a
ciéncia juridica, ao passo que possibilita a citada subversdo critica,
além de retratar culturas e operar também com a interpretagao. Nesse
sentido, ap6s a sintese da trama shakespeariana, visualizaram-se dois
modelos de juizos, objetivista e subjetivista, o que propicia o debate
acerca da funcdo do magistrado no processo penal, como também o
fez Beccaria, em Dos delitos e das penas, que descartou qualquer tipo
de voluntarismo judicial, atribuindo ao juiz, a execucdo obediente do
texto da lei. Dito isso, constatou-se que, como a leitura constitucional
do processo penal é intrinseca a democracia, cabe ao magistrado a
construcdo e manutencao do processo como espaco de efetivacido de
garantias e direitos do acusado, de modo a ser assim verdadeiro
espectador. Enfim, o protagonismo judicial resulta em auténtico
descompasso com o sistema acusatério, na medida em que, ao ignorar
os limites semanticos do texto legal, salvo em caso de controle de
constitucionalidade/convencionalidade ou em favor do réu, realiza
vulgar atecnia ou arbitrio, o que prejudica a instrumentalidade
constitucional.
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PALAVRAS-CHAVE: hermenéutica; ativismo judicial; devido processo
legal; literatura.

1 INTRODUCAO

Nos idos do século I (a. C), o general romano Pompeu encorajava os
seus marinheiros mais receosos, bradando “navigare necesse, vivere non est
necesse”, isto é, numa livre traducdo, “navegar é preciso, viver nao é
preciso”.

Em tempos pos-positivistas, em que ainda é necessaria a defesa de
obviedades, tais como a presuncao de inocéncia, o devido processo legal e a
imparcialidade do magistrado, deve-se dizer, igual ao epigrafado, a plenos
pulmaées, que resistir é preciso.

Em Medida por medida, Shakespeare demonstra a transformacao
abrupta do perfil do magistrado, que parte do inabalavel objetivismo até um
subjetivismo vulgar. Nesse sentido, convém registrar a preocupacao de
Cesare Bonesana (1738-1794), mais conhecido pelo titulo honorifico de
Marqués de Beccaria, que dedicou todo um capitulo especifico a
interpretacao das leis em Dos delitos e das penas.

No Brasil, o estado de arte é marcado por um consideravel
protagonismo judicial, ao ponto de se considerar a vigéncia de uma
“Supremocracia” (Vieira, 2008), o que afeta a seguranca juridica e a
separacao dos poderes da Republica, o que é mais grave ainda no processo
penal, no qual estdo em jogo direitos humanos e fundamentais.

Busca-se, entdo, a partir da peca shakespeariana e da reflexao
hermenéutica de Beccaria, apresentar a necessidade de estudar a
problematica do protagonismo judicial no processo penal e,
especificamente, desenhar os perfis do julgador na citada peca
shakespeariana, abordar a contribuicio hermenéutica de Beccaria,
conceituar o sistema acusatoério e o principio da imparcialidade, além se
apresentar a tese do processo penal como instrumentalidade constitucional.

Para tanto, adotou-se uma pesquisa qualitativa, no que diz respeito a
abordagem, sendo ainda bibliografica, na medida em que se debrucou sobre

artigos cientificos e obras doutrinérios.
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Usou-se, enfim, o método dedutivo, haja vista que a (in)aplicabilidade
do protagonismo judicial no processo penal constitui o marco teérico do
qual advieram conclusoes formais (Mezzaroba; Monteiro, 2009, p. 65).

Assim, no primeiro momento, expoe-se a sintese de Medida por
medida e a relevancia da confluéncia entre o Direito e a Literatura e, mais
especificamente, de Shakespeare. Posteriormente, apresenta-se a
contribui¢do hermenéutica de Beccaria, o sistema acusatoério e a leitura do
processo penal conforme a constituicdo. Por fim, desenham-se a
probleméatica do protagonismo judicial e o oficio interpretativo dos

julgadores.

2 MEDIDA POR MEDIDA? O DIALOGO ENTRE O DIREITO
E A LITERATURA, OS MODELOS DE JUIZ E O RECEIO
DE BECCARIA

Na ardua tarefa de pensar o papel do juiz (especificamente, no
processo penal), o didlogo da Literatura para com o Direito mostra-se
relevante, razdo pela, no primeiro momento, expoe-se como aquela pode
ajudar o jurista.

Dito isso, esboca-se uma sinopse da obra dramaturgica Medida por
medida, assim como algumas caracteristicas de seu autor, William
Shakespeare (1564-1616). Nela, aborda-se o modelo de atuacdo do
magistrado, de modo que, junto as ponderagcoes do Marqués de Beccaria
(1738-1794), revela-se o debate proposto pelo presente trabalho, cujo pano
de fundo é o protagonismo judicial e a sua (in)adequacido ao sistema

acusatorio.

2.1 O diadlogo entre direito e literatura, consideracoes
sobre o autor e a sintese da obra Medida por medida

Em Von der Poesie im Recht — Da poesia no direito, Jacob Grimm
(1785-1863), um dos expoentes da literatura germanica, sentencia,
categdrica e precisamente, como rememoram Streck e Karam Trindade
(2013, p. 3), que “o Direito e a poesia se levantaram juntos de um mesmo
leito”.

Nesse toar, pode-se dizer que o Direito e a Literatura confluem,
precipuamente, por duas razoes: i) a “literatura é mais caudalosa fonte de
cultura. Por meio dela, absorvem-se os padroes que sustentam a

sociedade”; ii) a importancia da interpretacgio, afinal quem retira o sentido
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correto de um romance, fard o mesmo com uma lei ou com um contrato

(Neves, 2015, p. 33-34). Haberle e Bofill sustentam entao que:
[...] a poesia é um meio de interpretacao dos conceitos
constitucionais. A interpretacio é extraida de uma
sistematica das diferentes partes (preambulo, contetido
dos direitos e objetivos ou fins constitucionais) em
relacdo com a palavra poética que os estabeleceu (2017, p.
16).

Nao por acaso € que Silva (1991b, p. 24) recomenda a leitura, em toda
a ida a tribuna, da literatura e da poesia, “porque é preciso abastecer-se
para o momento decisivo”.

Tudo isso em virtude de outra funcao, além das citadas acima, de
suma importancia, como apontam Trindade e Gubert (2008, p. 15), que € a
subversao critica. A Literatura propicia um privilegiado modo de reflexao
filosofica, ultrapassando os marcos das demais disciplinas cientificas, o que
resulta no estudo, paradoxalmente simultaneo, de temas imanentemente
primérios e complexos.

Exemplificando: no livro O estrangeiro de Albert Camus, é possivel
questionar a ampla defesa (a qual franqueia ao réu, além da defesa técnica,
a autodefesa), pois o protagonista perturba-se ao se ver em posicao de
alheamento, como se acertassem o seu destino, sem, ao menos, consultar a
sua opinido (Camus, 2012, p. 102).

Por comungar da relevancia do didlogo entre Thémis e Caliopes, é que
o preladio do presente trabalho se inicia com a obra teatral Medida por
medida de William Shakespeare.

Por mais incrivel que pareca, sabe-se pouquissimo acerca de
“Gulielmus, flius Johanes Shakspear”, isto é, William, o filho de John
Shakespeare: cidaddo batizado em 26 de abril de 1564, de cuja data de
nascenca é proxima, e falecido em 1616, aos 52 anos de idade, no dia 23 de
abril. Muito desse desconhecimento varia dos precarios registros deixados,
tais como epistolas ou diarios, aptos a detalhar melhor a vida e obra
(Franco; Farnam, 2009, p. 15).

Talvez por isso, tudo sobre Shakespeare seja controverso, a exemplo

de sua identidade, a correta cronologia do seu trabalho, as verdadeiras

3 Na cultura helénica, a deusa da Justica e a musa da Poesia, em respectivo.
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ultimas versoes, a existéncia de pecas perdidas, seus melhores intérpretes, a
sua orientacao sexual e a sua dieta, como enumera Neves (2016, p. 40).

Chega-se ao cumulo de negar sua existéncia, pois, sustentam alguns,
como seria crivel um homem, sem sequer visitar uma faculdade e sendo
filho de pais iletrados, gerar algo em torno de 1.800 neologismos, além de
escorreitas nocoes de geografia, latim, filosofia e direito? (Neves, 2016, p.
38).

Apesar dos eventuais e listados pesares, certa é a relevancia e a
profundidade de sua contribuicao literaria, dentro da qual se insere Medida
por medida, escrita, muito provavelmente, em 1604, e considerada “uma
das trés comédias sombrias ou pecas-problema” (Heliadora, 2015, p. 7).

Convém ressaltar que a presente anélise é, por 6bvio, uma das muitas
possiveis nessa correlacao, explorada por Shakespeare, entre a conduta
humana e as consequéncias juridicas e extrajuridicas?.

A trama se passa em Viena, onde o Duque, por acreditar que o Direito
est4 tortos, ordena a presenca de Angelo, considerado sinénimo de homem
reto e probo, a fim de delegar a este todo o seu poder, para que seja entao
“morte e misericordia aqui em Viena” (Shakespeare, 2015, p. 11-13).

Posteriormente, surgem rumores nas ruas da capital austriaca de que
Claudio havia sido levado ao carcere e que, dentro de trés dias, iriam
decapita-lo em resposta ao crime tipificado, pelo proprio réu, nos seguintes
Versos:

Eis 0 meu caso: por contrato firme,

Eu tive acesso ao leito de Julieta

Ja a conhece. Pra mim, é minha esposa,
S6 nos faltando aquilo que o proclama
Na forma externa. E isso nao fizemos
S6 por demora havida com seu dote,
Que ainda esté no cofre de uns amigos
De quem escondemos nosso amor

Até a hora em que o receberiamos.

Mas o prazer oculto que nos tivemos
Esta escrito bem claro em Julieta (Shakespeare, 2015, p.
21).

4 TFleichman (2017), por exemplo, com outro enfoque, discorre sobre a diferenca entre
justica divina, Direito e justica dos homens.

5 O uso da expressdo nao é fortuito. Como leciona Nascimento (2004, p. 7), a palavra
direito deriva, etimologicamente, de directum, que significa “muito reto” ou “muito
justo”. Note-se, entretanto, que tal expressdo “é do latim popular ou baixo-latim. No latim
classico, ‘direito’ qualificasse por ius (ou jus)”.
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Em sintese, a gravidez de Julieta, ainda que proveniente de relacao
sexual consentida com Claudio, contrariava uma regra “adormecida™, cuja
pena atribuida era capital. Claudio pede que sua irma Isabela, prestes a
fazer seus votos no convento, seja informada de toda a situacdo, para que
implore o seu perdo junto a Angelo, o que, de fato, ocorre.

Ante a stiplica, num primeiro momento, o julgador lhe responde que:
“A lei, ndo eu, condena o seu irmao. Se fosse meu parente, irmao ou filho,
seria o mesmo. Ele morre amanha” (Shakespeare, 2015, p. 47).

Depois, atraido pela beleza de Isabela, oferece-lhe uma alternativa a
pena de morte, oportunidade em que a indaga: “[...] o que preferes: que
uma lei justa tire a vida ao irmao, ou redimi-lo dando o seu corpo a doce
corrupgao que maculou a outra? Resgate seu irmao entregando-se a mim:
De outro modo nao s6 ele morre” (Shakespeare, 2015, p. 61).

E, pois, a partir dessa perspectiva, que se analisa o papel do
magistrado no processo penal, abordando os dois modelos de juiz,
apresentados por Shakespeare, o que denota extremo objetivismo e o
maculado por subjetivismo genuino, para entdo trabalhar o papel do

magistrado no processo penal e a hermenéutica juridica.

2.2 O receio de Beccaria e a sua visao sobre a interpretacao
juridica
Em sua mais notoria obra, Dos delitos e das penas, Cesare Bonesana
(1738-1794), Marqués de Beccaria (2014) dedicou um capitulo proprio a
interpretacao das leis, no qual destacou a legitimidade interpretativa do
texto legal ao soberano, aglutinador da vontade coletiva, de modo que o juiz
deveria apenas:

[...] fazer um silogismo perfeito. A premissa maior deve
ser a lei geral; a menor, a acdo conforme ou nao a lei; a
consequéncia, a liberdade ou a pena. Se o juiz for
obrigado a elaborar um raciocinio a mais, ou se o fizer
por sua conta, tudo se torna incerto e obscuro.

Nao hé nada mais perigoso do que o axioma comum, de
que é necessario consultar o espirito da lei. Adotar esse
axioma é quebrar todos os diques e abandonar as leis a
torrente das opinibes (Beccaria, 2014, p. 20).

6 (Claudio, no momento de sua prisdo, reclama que “o novo governante | despertou o
catilogo de penas | penduradas quais fossem armas sujas, | Ha dezenove voltas do
zodiaco, | Ali, sem uso. E s6 pra criar fama, | Joga todas as leis adormecidas | Sobre mim:
na certa é s para a fama” (Shakespeare, 2015, p. 22).
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Entende o pensador italiano que, como as leis recrudescem a partir da
necessidade de se conduzir interesses privados para o bem comum, o
juramento, expresso ou tacito, firmado, de modo voluntério, por todos os
cidadaos com o monarca, propicia a ele tal legitimidade hermenéutica.

Essa visao contida da anélise do juizo deriva das peculiaridades
cognitivas de cada ser humano, e isso porque Beccaria (2014) entrelaca a
interpretacdo objetiva, na qual se busca a ratio essendi normativa, ao
voluntarismo judicial. Veja-se:

Cada homem tem a sua maneira de ver; e 0 mesmo
homem, em épocas distintas, vé diversamente os mesmos
objetos. O espirito de uma lei seria, pois, o resultado da
boa ou da ma légica de um juiz, de uma digestao facil ou
penosa, da debilidade do acusado, da violéncia das
paix0es do magistrado, de suas relagcées com o ofendido,
enfim, da reunido de todas as pequenas causas que
modificam as aparéncias e transmutam a natureza dos
objetos no espirito mutavel do homem (Beccaria, 2014, p.
20).

Adverte, enfim, que a interpretacdo ontolégica, forjada de modo
heterogéneo, conduziria a inseguranca juridica, afetando a incolumidade da
isonomia, na medida em que a idénticos fatos criminosos seriam dadas

diversas respostas punitivas:

Veriamos, desse modo, a sorte de um cidadao mudar de
face ao transferir-se para outro tribunal, e a vida dos
desgracados estaria a mercé de um erréneo raciocinio ou
da bile de um juiz. Constatariamos que o juiz interpreta
apressadamente as leis, segundo as ideias vagas e
obscuras que estivessem, no momento, em seu espirito.
Veriamos os mesmos delitos punidos diferentemente em
épocas diversas, pelo mesmo tribunal, porque, em vez de
ouvir a voz constante e invaridvel das leis, ele se
entregaria a instabilidade enganadora das interpretactes
ocasionais (Beccaria, 2014, p. 21).

De tal modo, é preferivel, em seu entender, a submissao a estrita
legalidade do que ao funesto raciocinio dos déspotas. Entao, ao cabo do
capitulo, lembra o descontentamento dos “tiranetes” ao ler e compreender
suas ideias, contudo, em tom jocoso, rememora que os tiranos nao leem,
razao pelo qual nada tem a temer.

No mesmo sentido da peca shakespeariana, o medo de Beccaria
(2014) fomenta a discussao do presente trabalho, cujo pano de fundo é o
protagonismo judicial como emudecedor do sistema acusatério e alheio a

interpretacao juridica.
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Frise-se, desde logo, que nao ha aqui intencao alguma em depreciar o
Poder Judiciario, o que numa leitura desatenta poder-se-ia concluir. O
sentido € precisamente o oposto, relembrar a honrosa funcao do magistrado
de zelar pela constitucionalidade dos atos juridicos e, sob esse prisma,
explicar os maleficios causados pelo fenomeno do que se convencionou

denominar "decisionismo".

3 O SISTEMA ACUSATORIO E A INTERPRETACAO
JURIDICA EM FACE AO PROTAGONISMO JUDICIAL

De inicio, convém relembrar que a mera instauracdo do processo
penal por si s6 afeta, de modo indelével, o status dignitatis da pessoa
humana a quem é imputado o fato-crime (Jardim, 2000, p. 93), sobretudo
em decorréncia do espetaculo que o circunda.

S6 a titulo de ilustracdo, em certo momento da mencionada peca
Medida por medida, o protagonista, envolto as maos do Estado, suplica
pelo carcere ante o constrangimento publico’. Repise-se: o proprio réu
prefere a antecipacao da gravosa pena, ainda que sem qualquer processo, a
vergonha publica.

Muito em virtude disso, ao questionar o fundamento de existéncia do
processo penal, Lopes Jr. (2017a, p. 29) defende o estudo mediante a
perspectiva constitucional, segundo a qual o direito adjetivo serve de
auténtico instrumento de efetivacio das garantias constitucionais.

Afinal, como lembra Oliveira (2014, p. 100-101), “0os custos sociais da
absolvicao de um culpado realmente sdo muito altos; mas, aqueles (custos)
decorrentes da condenacdo de um inocente sao impagaveis”.

Assim sendo, Lopes Jr. (2017a, p. 29) entende mais do que a mera
legalidade, é necessario um processo penal estreito as regras constitucionais
do jogo (devido processo) na dimensao formal, mas, sobretudo, substancial.
Isso porque, como ja destacou, por ocasido do julgamento do Habeas
Corpus 126.292/SP, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de
Melo, “[...] a majestade da Constituicao jamais podera subordinar-se a

potestade do Estado” (Brasil, 2016).

7 Shakespeare (2015, p. 20): “Por que me exibe assim, para todo o mundo? Leve-me para a
prisdo, como mandaram”.
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Dito isso, importante observar que, como o delito violou o preceito
primario da norma penal incriminadora, o Estado, por seu turno, reage
através de uma pretensao punitiva com o fito de restaurar a ordem juridica.
Tem-se entdo o status publico da func¢ao jurisdicional, que é concretizada
mediante o devido processo legal (Jardim; Amorim, 2016, p. 66-71).

Nesse interim, surge a figura do magistrado que exerce, mormente, o
controle de constitucionalidade e legalidade dos diversos atos juridicos que
compdem o rito processual, a fim de que, ao cabo, possa decidir,
motivadamente, pela procedéncia ou nao da pretensao acusatoria. Porque:

[...] a independéncia nao significa uma liberdade plena
(arbitraria), pois sua decisdo estd limitada pela prova
produzida no processo, com plena observincia das
garantias fundamentais (entre elas a vedacdo da prova
ilicita) e devidamente fundamentada (motivagao
enquanto fator legitimante do poder). Nao significa
decisionismo (Lopes Jr., 2017a, p. 61).

Parafraseando o romano Cicero, segundo o registro de Comparato
(2011, p. 16-17), cabe ao advogado as funcbes de comprovar (probare) e
convencer (conciliare) — havia uma terceira a funcao de comover (movere),
mas como ensinava Silva (1991b, p. 21), “é preciso querer convencer e nao
seduzir”.

Para tanto, é preciso que sejam franqueados as partes® o contraditério
e a ampla defesa, para assim ndo s6 se manifestar, como também poder
comprovar o alegado, mas que haja, sobretudo, o julgamento por um juiz
imparcial, oportunizando-se entdo o poder de convencimento®.

Tudo isso é que constitui o sistema acusatoério, pautado no due
process of law (devido processo legal) e antonimo do inquisitivismo,
proprio dos déspotas, que apresenta uma nitida reparticao de funcoes. A
esse respeito:

[...] o juiz é 6rgao imparcial de aplicacdo da lei, que
somente se manifesta quando devidamente provocado; o
autor é quem faz a acusacio (imputacao penal + pedido),

8 Emprega-se a expressao “partes” por utilidade, muito embora a pertinéncia da critica
terminolégica, apresentada por Oliveira (2014), a qual remetemos o leitor, segundo a
qual, em sintese, por conta da auséncia de tipica relagdo juridica, configurada por
avistaveis direitos subjetivos atribuidos a titulares de reconhecidos, juridicamente,
fruicdo, gozo, uso e exercicio.

9 Em sentido semelhante, Dell’Orto (2017, p. 118) afirma que, na fase postulatéria, cabe ao
juiz que o “pedido e sua contestagio sejam apresentados com a mesma intensidade e que
ele esteja despojado de conceitos prévios para poder tomar conhecimento das razoes das
partes sem que decisao esteja previamente repousando em sua mente”.
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assumindo, segundo nossa posicdo, todo o Onus da
acusacio, e o réu exerce todos os direitos inerentes a sua
personalidade, devendo defender-se utilizando todos os
meios e recursos inerentes a sua defesa. Assim, no
sistema acusatorio, cria-se o actum trium personarum,
ou seja, o ato de trés personagens: juiz, autor e réu

(Rangel, 2015, p. 49).

Vale dizer que — ao contrario do que ocorre em O processo, situagao
que Kafka problematiza em seu romance — deve imperar o principio da
legalidade no processo judicial. Quer-se dizer com isso que o processo nao
constitui um ato de vontade. Tratando-se de um poder-dever (jus puniendi)
capaz de cercear as garantias individuais, é preciso muita cautela na
persecucdo criminal, que é justamente a observancia estrita a legalidade
como garantidor de justica e racionalidade (Oliveira, 2017).

Portanto, arvora ao magistrado a condicao de espectador de todo o
deslinde processual, para que sejam assim garantidas “a estrutura dialética
do processo penal, o contraditorio, a igualdade de tratamento e de
oportunidades e, por fim, a imparcialidade” (Silva, 2003a, p. 109).

Nisso reside a gloria e tragédia do julgador, consoante Carnelutti
(2017, p. 32), uma vez que “o juiz, € um homem e, se € um homem, é
também uma parte. Esta, de ser ao mesmo tempo parte e nao parte, é a
contradicdo, na qual o conceito do juiz se agita. O fato de ser o juiz um
homem, e do dever ser mais que um homem é o seu drama”.

Destaque-se que tais direitos e garantias, hoje fundamentais, foram
conquistados por meio de histérica e cruenta luta, pois como preleciona
Thering (2009, p. 14-15): “A ideia do Direito encerra uma antitese que se
origina desta ideia, da qual jamais se pode, absolutamente, separar: a luta e
a paz; a paz é o termo do Direito, a luta é o meio de obté-lo”, mesmo que o
seu titular disso nao se dé conta.

Entao, considerando-se que “nenhum mortal de fama ou de poder
escapa as criticas” (Shakespeare, 2015, p. 81), no topico a seguir, desenha-
se a problematica do decisionismo e apresenta-se o auténtico papel do juiz

criminal num Estado Democratico de Direito.

3.1 Notas sobre hermenéutica juridica
Em umas de suas primeiras tragédias, Tito Androénico (The
Lamentable Tragedy of Titus Andronicus), o dramaturgo William

Shakespeare dissecou, por meio da personagem Saturnino, a distincao entre
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lei e poder, com a fala: “Traidor, Roma tem a lei, mas noés, o poder” (Neves,
2016, p. 74).

Os representantes do coletivo popular elaboram regras a partir das
quais os magistrados, ao interpretar, criarao normas juridicas. Perceba-se:
todo poder absoluto é tiranico, como ja dizia o teérico moderno Johannes
Althusius (1557-1638), ao afirmar que todo o poder do Estado ndo deve ser
cogitado como ilimitado e absoluto nas maos do monarca, porque a
soberania é do povo (Mascaro, 2016, p. 137). Razdo pela qual o uso de poder
de decidir totalmente livre da técnica é, em verdade, abuso. E mais, por ser
o Estado quem o faz, é abuso qualificado.

Note-se que a limitacdo da autoridade governativa, de acordo com
Bonavides (2004, p. 36), desde a modernidade, ja consubstanciava a ideia
fundamental do Estado de Direito, cravada pela reparticdo dos poderes e
declaracao de direitos, dentre eles, a legalidade, a imparcialidade e o devido
processo legal.

Tanto o é que Montesquieu (1996, p. 168) ja preceituava sobre a
auséncia de liberdade, quando o poder de julgar nao é separado dos poderes
legislativo e executivo.

Afinal, a ingeréncia, por parte do Judiciario, na vida e na liberdade
dos individuos seria arbitraria, quando atrelada ao poder legislativo,
porquanto o magistrado seria, em verdade, legislador. Por seu turno, se
unido ao poder executivo, o juiz deteria a forca coercitiva de um opressor.
Em sintese: “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo
dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de
fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou
as querelas entre os particulares” (Montesquieu, 1996, p. 168).

Nao é a toa que a Constituicdo Federal cristaliza, em seu segundo
artigo, que “sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (Brasil, 1988). Acerca dessa
harmonia entre os poderes da Republica, Silva (2013, p. 112) registra que:

[...] verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia
no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e
faculdades a que mutuamente todos tém direito. De outro
lado, cabe assinalar que nem a divisao de funcoes entre os
orgidos do poder nem sua independéncia sdo absolutas.
Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um
sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio

N

necessario a realizacdo do bem da coletividade e
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indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um
em detrimento do outro e especialmente dos governados
(Silva, 2013, p. 112).

Logo, imprescindivel o revolvimento aos estudos hermenéuticos, com
fito de analisar o fenomeno do protagonismo e suas repercussoes no
sistema acusatorio.

Associa-se a expressao hermenéutica, como “a interpretacao do
sentido das palavras™°, ao semideus grego Hermes, responsavel pelo
intermédio entre as divindades e os seres humanos, de modo que:

Hermes traduzia a linguagem dos deuses. Hermes se
tornou poderoso, porque contava aos mortais o que os
deuses diziam. Pois é. O “grande lance” é que nunca-se-
soube-o0-que-os-deuses-disseram. S6 se soube o que
Hermes disse que os deuses disseram (Streck, 2014, p.

19).

Como sugere Streck (2014), metaforicamente, interpretar € como um
mapa, na medida em que esse também representa algo. Ocorre que, se essa
carta for perfeita, mostrando, exatamente, as coisas, ja nao se trata de um
mapa, mas sim da propria coisa retratada.

Por isso, a interpretacado, segundo Grau (2017, p. 39), constitui “um
processo intelectivo através do qual, partindo de formulas linguisticas
contidas nos textos, enunciados, preceitos, disposicoes, alcancamos a
determinacao de um conteiido normativo”.

De acordo com Gadamer, conforme registra Soares (2015, p. 25-26), 0
intérprete, imerso no circulo hermenéutico, funde o seu horizonte com o da
norma ao dialogar com o texto, numa espécie de dialética, cujo vetor é a
compreensao prévia que o ser cognoscente ja detém do objeto (pré-
compreensao).

Abboud (2017, p. 252-253) relembra a licao de Hart, para o qual toda
a expressao linguistica possui um nucleo duro e uma zona de penumbra. O
primeiro conforma-se pelos casos de facil interpretacao, ou seja, aqueles
nos quais todos os hermeneutas concordariam com a expressao aplicada ao
caso em questao, seja objeto, seja fato social. Ja nos casos dificeis, admitir-

se-ia a discricionariedade do julgamento.

1o Registre-se, no entanto, a distin¢do adotada por alguns, como Maximiliano (2011, p. 01),
de acordo com o qual a hermenéutica seria a teoria cientifica da arte de interpretar, sendo
este, precisamente, o seu objeto de estudo.
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Polémica reside no segundo ponto. A discricionariedade completa
destoa do sistema acusatorio e fere o Estado Democréatico de Direito. Afinal,
como ensinavam Hungria e Fragoso (1976, p. 32-33), um direito penal além
ou fora das leis configura grave recuo da civilizacao juridica:

Seria uma contramarcha aos crepusculares tempos
medievais, em que o indefinido arbitrio judicial escreveu
paginas que ainda hoje envergonham a humanidade. Ao
invés dos textos legais, haveria livre ensejo para os
preconceitos pessoais, os unilateralismos de opinido, a
heterogeneidade dos critérios, o espirito sectarista, os
palpites de cada juiz na formagdo do direito, o
parcialismo da justica. Ao invés da seguranca dos prévios
“moldes” penais, os erros de apreciacao, a diversidade
dos julgamentos, os 6dios pessoais ou partidarios, os
caprichos de prepoténcia, o incubo das paixdes de
momento, as sentencas inspiradas na covardia ou
servilismo em face dos governantes ou, que é pior, em
face da desorientada opinido publica (Hungria; Fragoso,
1976, p. 32-33).

Visto isso, a seguir, debruca-se sobre a questao do ativismo judicial,
esbocando-se uma critica a necessidade da decisdo se acoplar, em
harmonia, a todo ordenamento juridico mediante escorreita aplicacao das
técnicas hermenéuticas.

Desde logo, destaque-se que ndo se propoe o retrocesso a Escola da
Exegese, que se subordinava a autossuficiéncia dos Codigos, constituindo
auténtico dogmatismo legal, haja vista a necessaria implicacdo da ratio
legis a ratio iuris (Betioli, 2013, p. 418-421).

Pretende-se discutir as repercussdoes do protagonismo judicial no
sistema acusatorio e no proprio Estado Democratico de Direito, quando o

juiz criminal atua em desconformidade com as normas juridicas.

3.2 O fenomeno do protagonismo judicial

Malgrado nao se possa falar de uma tunica Teoria Positivista,
porquanto existe flagrante multiplicidade delas, prevaleceu, no Brasil, a de
Kelsen, estreita a ideia de que a norma juridica é equiparada ao texto legal,
“norma esta de carater abstrato e que ira permitir a solucdo do caso

concreto mediante mecanismos de subsuncao” (Ahmed, 2017, p. 219).

1 A partir da norma legal, ir ao sentido dos fundamentos proéprios do sistema.
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A esse respeito, o positivismo exegético (ou o positivismo primitivo)
cingia direito e moral, confundindo assim texto e norma, lei e direito, o que
remonta a velha crenca em volta da proibicao de interpretar, corolario da
vetusta ruptura entre fato e direito, peculiar ao periodo pos-revolucao
francesa. ApoOs é que surgiu o positivismo normativista, “seguido das mais
variadas formas e formulas que — identificando (arbitrariamente) a
impossibilidade de um ‘fechamento semantico’ do direito — relegou o
problema da interpretacio juridica a uma ‘questdo menor’ [...]” (Streck,
2014, p. 50).

Nessa perspectiva, a segunda corrente (positivismo normativista)
desacredita, observando questdes polissémicas, em métodos de
interpretacdo, na medida em que todos aqueles, a época, formulados
findavam num “possivel, jamais a um tnico resultado justo” (Kelsen, 2013,
p- 152).

Por isso, para Kelsen (2013, p. 154), 0 juiz, como também criador do
direito que o é, seria relativamente livre, pois a elaboracio da norma
individual, durante a elaboracdo da sentenca, desde que preencha a
moldura da norma geral, seria uma funcdo de vontade. Cabe ainda
registrar:

A indagacdo sobre qual das varias possibilidades na
moldura de uma norma é a “justa” é — conforme a
exposicdo — ndo uma indagacao dirigida ao conhecimento
do direito positivo, ndo um problema juridico-teérico,
mas sim politico-juridico. A tarefa: obter da lei a sentenca
judicial justa ou o ato administrativo justo, é
essencialmente o mesmo que criar, na moldura da
Constituicdo, as leis justas. Assim como da Constituicio
nao se pode obter leis justas, através da interpretacao, da
lei, também, nao se pode obter sentencas judiciais justas
através da interpretacao (Kelsen, 2013, p. 154).

Em vista dos horrores do nazifacismo, a ordem juridica passou a
“sufragar os direitos fundamentais e as Constituicoes a dota-los de
normatividade. Essas ConstituicOes passaram a possuir um importante
papel de limitacdo de Poderes” (Ahmed, 2017, p. 219), importando-se a
jurisprudéncia de valores e a teoria de argumentacao de Alexy. Ocorre que:

Tal introducdo, se por um lado, tentou superar os
entraves que decorriam da aplicacio da letra fria da lei e
também direcionou a jurisdicao constitucional para um
viés mais “protetivo”, por outro abriu um caminho
perigoso para a discricionariedade em ambito judicial
(Ahmed, 2017, p. 219).
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A denominada Supremocracia, expressao criada por Vieira (2008),
em que “o direito é aquilo que os Tribunais Superiores disserem que ele
€”12_ atenta a ideia de seguranca juridica que “envolve a percepc¢ao de que os
participantes do processo democratico saibam com clareza, previamente, as
regras do jogo e tenham condicoes de avaliar que decorrem das suas
condutas” (Abboud, 2017, p. 249).

O ativismo judicial3s é avistavel no afastamento “de posturas
formalistas e minimalistas do Poder Judiciario, substituindo-as por
decisdes muitas vezes polémicas que buscariam fundamento em valores
constitucionais” (Bottino, 2017, p. 1010).

Sarmento (2009, p. 14) acredita que, como cabe ao Judiciario o
essencial oficio de concretizar a vontade constitucional, por conta da
reiterada e sistematica violacdo de direitos de certos segmentos da
populacdo, do arranjo institucional arquitetado pela Carta Magna de 1988 e
da infausta crise de representatividade do Legislativo, é justificado o
ativismo, no Brasil, em certas searas, a exemplo da tutela de direitos
fundamentais e da protecdo das minorias, além da preservacao da
democracia em si.

Todos os exemplos listados, bem como a motivacdo esbocada acima,
desencadeiam na preservacao de grupos minoritarios de possivel tirania das
massas, assim como no zelo e, até mesmo, na ampliacao de direitos e
garantias, a fim de favorecer o bem comum e, mormente, o sudito, em
detrimento da potestade estatal.

Exemplo disso é a implementacao da audiéncia de custddia, visando a
cumprir o acordado em pactos internacionais (o de Sao José da Costa Rica e

o de Direitos Civis e Politicos), pelo Conselho Nacional de Justica em

12 A titulo de ilustragdo, em sede de AgRgEDivREsp 279889-AL, o Min. Humberto Gomes
de Barros sustentou em seu voto que: “Nao me importa o que pensam os doutrinadores.
Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha
jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como
orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa
Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia” (Brasil, 2003).

13 Apesar de destacar que o ativismo judicial pode resultar, no mais das vezes, num bloqueio
do Poder Judiciirio as mudangas importantes promovidas pelos outros poderes em
beneficio dos excluidos, sob a retérica dos direitos fundamentais, defendendo o status
quo (Sarmento, 2009, p. 12).
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parceria com o Ministério da Justica e o Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, em decorréncia da inércia legislativa, no ano de 2015.

Note-se que, nada obstante o fato de estar o juiz, consoante Friede
(2006), numa condicdo superior ao convencional da prépria autoridade
publica em geral, porque exercita diretamente o poder estatal, por meio da
jurisdicao (hipotese em que age como Estado em nome do mesmo Estado),
sob nenhuma circunstancia, “[...] tem o magistrado uma autoridade e um
poder que nao estejam nitidamente previstos e limitados pela Constituicao
Federal e pelas leis infraconstitucionais que para ela convergem” (Friede,
2006, p. 44).

Mormente, no campo processual penal, em que o movimento de
protagonismo judicial, sob o pretexto de “purificacdo ética” da vida
nacional, empreende iniciativas policialescas e persecutoérias e, quando
autocometida (tal missdo) pelos juizes, negligencia-se o dever
constitucional atribuido a magistratura e repelem-se, mediante iniciativas
arbitrarias, garantias e direitos individuais (Bottino, 2017, p. 1013).

Decerto, uma figura excessivamente ativa do julgador acomete e
inviabiliza o sistema acusatorio, porque o macula, radicalmente, com a
pecha de parcial, além de que o juiz-ator ndo detém o locus privilegiado,
que a ordem constitucional o aloca, para fiscalizar a observancia do rito
processual consonante as garantias e direitos do réu.

Assim é a licdo de Lopes Jr. (2017b, p. 62): “a imparcialidade
corresponde exatamente a essa posicao de terceiro que o Estado ocupa no
processo, por meio de juiz, atuando como 6rgao supraordenado as partes
ativa e passiva”, até mais que isso, uma posicao de terzieta aquém aos
interesses das partes na causa.

A presente critica ao protagonismo, decerto, repise-se, nao resulta em
nenhum desprestigio aos magistrados, visto o honroso e imprescindivel
oficio que lhes ¢é atribuido, qual seja, o de concretizar o direito, pois
“interpretar o direito é caminhar de um ponto a outro, do universal ao
singular, através do particular, conferindo a carga de contingencialidade
que faltava para tornar plenamente efetivo, no plano dessa singularidade, o

universal” (Grau, 2017, p. 22).
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Descabidas, portanto, como destaca Streck (2014, p. 328),
insinuacées no sentido de que esse fator significa uma proibicdo de
interpretar ou uma tentativa de diminuir o Poder Judiciério, porque:

[...] o Judicidrio possui um papel estratégico nas
democracias  constitucionais = contemporineas « —
concretizando  direitos  fundamentais, intervindo,
portanto, quase sempre na delicada relacao entre direito
e politica — que é necessario pensar elementos
hermenéuticos que possam gerar legitimidade para as
decisbes judiciais, a partir de um efetivo controle do
sentido que nelas é articulado. Vale dizer, a hermenéutica
possibilita aos participantes da comunidade politica
meios para questionar a motivacao das decisoes de modo
a gerar, nessas mesmas motivacoes, um grau muito mais
elevado de legitimidade (Streck, 2014, p. 328).

A imparcialidade advém da condicao de alheamento, pela qual o
julgado se distancia dos gritos das multidoes, que soam percussionados por
seus porretes'4, e busca a voz do Direito.

Algo muito proximo ao que Rui Barbosa (2016, p. 29) ja receitava:
“Quando se me impde a solucdo de um caso juridico ou moral, ndo me
detenho em sondar a direcao das correntes que me cercam: volto-me para
dentro de mim mesmo e dou livremente a minha opinido, agrade ou
desagrade a minorias ou maiorias”.

E necessario frisar, no entanto, que a semantica textual é o piso
interpretativo, porque toda e qualquer “interpretacdo comeca com um
texto, até porque, como diz Gadamer, se queres dizer algo sobre um texto,
deixe primeiro que o texto te diga algo” (Streck, 2007, p. 42).

Logo, em vista ao carater alografico da hermenéutica juridica, isto é, a
dependéncia de um terceiro (intérprete) para a completude da obra autoral
(como o é também, por exemplo, o teatro), é natural que, caso sejam
destinadas a diferentes escultores a incumbéncia de produzir, a partir de
blocos de marmores, uma Vénus de Milo, cada qual apresentara “uma das
Vénus de Milo que podem ser produzidas dentro da moldura da obra grega”

(Grau, 2017, p. 37-48). Afinal:

14 Expressdo adotada pelo Min. Eros Grau, a época do julgamento do Habeas Corpus n°
84.078-7/MG, execucdo provisoria a partir da decis@o condenatoéria de segunda instancia,
ainda que inexista o transito em julgado: “[...] a prevalecerem essas razdes contra o texto
da Constituicio melhor serd abandonarmos o recinto e sairmos por ai, cada qual com o
seu porrete, arrebentando a espinha e a cabe¢a de quem nos contrariar. Cada qual com o
seu porrete!” (Brasil, 2008, p. 15).
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A lei nao esgota o Direito, como a partitura nao exaure a
mausica. Interpretar e recriar, pois as notas musicais,
como os textos de lei, sdo processos técnicos de
expressao, € nao meios inextensiveis de exprimir. Ha
virtuoses do piano que sdo verdadeiros datilégrafos do
teclado. Infiéis a musica, por excessiva fidelidade as
notas, sdo instrumentistas para serem escutados, e nao
intérpretes para serem entendidos. O mesmo acontece
com a exegese da lei juridica. Aplica-la é exprimi-la, ndo
como uma disciplina limitada em si mesma, mas como
uma direcao que se flexiona as sugestoes da vida (Porto,
2011, S.p.).

Percebe-se entdao que, como resultado, produziram distintas estatuas,
mesmo tendo, em maos, 0 mesmo objeto. Isso é o que também ocorre com a
interpretacdo, pois, malgrado as inafastaveis dissemelhancas, o fruto dela (a
norma) ainda se encaixa na moldura (regra).

Ora, assim como o escultor, visando a reproducao da Vénus de Milo,
nao perfez o Cristo Redentor do Rio de Janeiro ou o musico, diante de uma
partitura de Mozart, ndo apresentou a 92 Sinfonia, é inconcebivel, num
Estado de Direito, que o jurista fuja aquilo preexistente no involucro da
regra.

Em outros termos, motivadamente, pode até o magistrado ir além da
regra (até em razao do principio do favor rei), com o fito de resguardar e
maximizar direitos e garantias fundamentais, mas jamais aquém dela,
ignorando a semantica textual, que é o seu piso interpretativo. O enunciado
normativo contempla o preladio (regra), de modo que ignora-lo ou significa
vulga atecnia ou recrudescida arbitrariedade.

Assim, convém repisar que, num regime democratico, descabe ao
magistrado, a fim de promover pretensa justica, salvo em caso de controle
difuso de constitucionalidade ou de convencionalidade, decida aquém ou
fora da regra por meio de inconveniente subjetivismo. Nesse sentido:

[...] ndo podem os juizes — como erroneamente supéem
os menos avisados — realizar o que se convencionou
atecnicamente denominar-se justica, de forma ampla,
subjetiva e absoluta, considerando que o verdadeiro e
unico poder, outorgado legitima e tradicionalmente aos
magistrados — desde o advento da triparticdo funcional
dos poderes — é a prestacdo da tutela jurisdicional, com
o consequente poder de intepretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico vigente, majoritariamente criado —
em sua vertente fundamental — pelo Poder Legislativo,
rigorosamente limitado a absoluta observancia de regras
proprias e especificas que, forcosamente, restringem o
resultado final do que se convencionou chamar de justica

270

V4NLVY3L1I1 3 OLIF™IA 3d TYNOIDVNYILNI VISIAIY - SISOHdYOWVYNY



ANAMORPHQSIS - REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO E LITERATURA

MENDONCA FILHO; JABORANDY | Medida por medida?...

a sua acepg¢do bésica, objetiva e concreta e, portanto,
dependente da efetiva preexisténcia de um denominado
Direito Justo (Friede, 2006, p. 45).

Dessa maneira, no protagonismo judicial, vigora inconteste a
passagem literaria, originaria do génio criativo de Guimaraes Rosa —
“enfim, cada um o que quer aprova, o senhor sabe: pao ou paes, é questao
de opinides...” (2015, p. 19) —, ao passo em que o Judiciario prescreve
solucoes diversas a casos idénticos sem fundamento juridico relevante para
tanto, o que fere, de morte, o primado da isonomia.

Sem embargo, o juiz nem é boca da lei, tampouco o Direito se resume
a boca-do-juiz. Caso contrario, o cenério é o do lirismo de Caetano Veloso,

“meu amor, tudo certo como dois e dois sao cinco™s.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Consoante o exposto, percebe-se a inegavel contribuicdo da literatura
a ciéncia juridica, ao passo em que possibilita a citada subversao critica,
além de retratar culturas e operar também com a interpretacao.

Nesse sentido, ap6s desenhar a sintese da trama shakespeariana, é
possivel avistar os dois modelos de juizos, objetivista e subjetivista, o que
propicia o estudo da fun¢ao do magistrado no processo penal.

Como também o faz a preocupacdo de Beccaria, em Dos delitos e das
penas, ao ponto de renegar qualquer tipo de voluntarismo judicial,
atribuindo ao magistrado a fiel execu¢ao dos comandos legais.

Assim, esboca-se a leitura constitucional do processo penal,
condizente com o regime democratico e o proprio sistema acusatorio, que
consubstanciam o oficio do magistrado no zelo as garantias e direitos do
acusado, configurando verdadeiro espectador de todo o deslinde
processual.

Apbs necessarias consideracoes sobre interpretacao juridica,
analisou-se o fenémeno do protagonismo judicial, que, ao ignorar a
semantica do texto, destoa do Estado Democratico de Direito,

inviabilizando o sistema acusatério por robusta parcialidade do julgador.

15 Excerto da composicio Como dois e dois. Disponivel a integra da letra em:
https://www.letras.mus.br/caetano-veloso/44712/. Acesso em: 24 abril 2018.
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Conclui-se, como acima tragado, que ignorar os limites semanticos do
texto legal, salvo em caso de controle de
constitucionalidade/convencionalidade ou em favor do réu, configura
vulgar atecnia ou arbitrio, o que prejudica a instrumentalidade

constitucional que é o processo penal.
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