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O dialogo entre ciéncia e politica no
processo de formacao das leis penais

Fabiano Augusto Martins Silveira é Doutor
e Mestre em Ciéncias Penais pela Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. Consultor Legislativo do Senado Federal
para as areas de direito penal, processual penal
e penitencidrio.

Fabiano Augusto Martins Silveira
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amatéria penal. 8. A ciéncia da legislacdo penal
e a chamada “orientacdo as consequéncias”. 9.
Uma tltima palavra a favor do dialogo.

1. O problema

A doutrina pode ser vista como um ator
social? Ela interfere ou deveria interferir
diretamente no processo politico de forma-
cao das leis penais? E legitimo que queira
fazé-lo? E se assim for, quais interesses a
doutrina penal tem a defender?

Essas perguntas, feitas de bate-pronto,
sdo apenas a ponta de um novelo que gos-
tariamos de comecar a desfiar.

E certo que um grupo social pode ter a
pretensao de influenciar o processo legis-
lativo, sem, todavia, obter éxito. Por outro
lado, também ¢é verdade que um grupo
pode efetivamente exercer influéncia no
parlamento sem agir com a chamada “cons-
ciéncia de classe”.
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Desconfiamos - colocando desde ja o
problema - que a doutrina penal ndo se
autorrepresente como sujeito coletivo com
a responsabilidade de intervir no processo
politico-decisério, a despeito das duras e
implacaveis criticas que costuma desferir
ao aumento da produgao legislativa em
matéria penal.!

Antes de passar adiante, indagamos se,
acima de todas as divergéncias doutriné-
rias, seria possivel chegar a uma conclusao
sobre a esséncia do significado politico
das proposicoes tedricas construidas pela
ciéncia penal. Fossemos arriscar uma res-
posta, dirifamos, com muita simplicidade,
que o compromisso histérico da mensagem
doutrinaria tem sido, com todos os altos e
baixos, a defesa de um direito penal liberal
e secular que impeca a indevida instrumen-
talizagdo da pessoa humana.?

1 O termo “doutrina” abrange tanto o conjunto
abstrato de ideias que dominam o pensamento
penalistico num dado momento como as pessoas
incumbidas da sua comunicacao, sobretudo por meio
da publicacdo de textos. Tais dimensdes - discurso e
sujeito — estdo profundamente imbricadas, embora a
acepcao mais comum do termo tenda a privilegiar o
elemento discursivo, justamente para transmitir as
ideias de imparcialidade, distanciamento e isencao
do conhecimento cientifico. Assim, na maioria das
vezes, a doutrina nos chega como entidade abstrata
e desindividualizada, isto é, como “entendimento”
ou “tipologia de interpretacdo”. Ofusca-se o lugar do
sujeito, como se este fora um dado dispenséavel sendo
inexistente. Na verdade, tal processo de desindividu-
alizagdo ndo é exclusivo da doutrina penal, mas um
expediente comum na transmissao dos mais variados
saberes cientificos. Chamar atencdo para o sujeito (e
nao apenas para o discurso) nos permitiria, ao contrario,
desnudar e compreender a doutrina como um auténti-
co ator social, com pretensdes de intervir na politica e
no processo legislativo comparaveis as de outros gru-
pos, ainda que ndo queira confessa-lo. Além do mais,
quando os sujeitos do discurso vém a tona, fica mais
fécil visualizar os conflitos, divergéncias e pluralidade
no interior do préprio campo doutrinario.

Jlustrativamente, para Ferrando Mantovani (1997,
p- 314), o fundamento do sistema penal estd radicado
“sobre o principio personalistico, do primado da pessoa
humana como ‘valor ético” em si, do homem-valor, do
homem-pessoa, do homem-fim, ndo instrumentalizé-
vel por alguma finalidade extrapessoal, nem mesmo
de politica criminal, seja ele sujeito ativo ou passivo,
vitima ou réu; [...] da centralidade da pessoa humana, fim

Feitos todos os célculos, a doutrina
penal convenceu-se de que o cidadao nao
tem condic¢des de medir forcas com a ma-
quina estatal, quando esta se projeta sobre
aliberdade. Sendo assim, o poder punitivo
jamais poderia prescindir de uma disciplina
formal, rigida, criteriosa, que, na medida
do possivel, reequilibre o jogo de forgas.?
Nesse horizonte, a cultura penalistica fun-
cionaria como uma espécie de memoria
das razdes que forjaram o Estado de Direito,
professando o que poderiamos chamar de
liberalismo penal.

Assim, os enunciados cuidadosamente
elaborados pela doutrina buscam “raciona-
lizar” o direito penal, ora incrementando os
limites formais ao direito de punir estatal,
ora tentando delimitar minimamente o con-
teado das normas penais incriminadoras.

Quanto ao controle critico dos contet-
dos especificos dos tipos penais, estamos fa-
lando de proposicoes tedricas com elevada
racionalidade de tipo custo-beneficio, que
encontram na Constitui¢do uma rica fonte
de inspiracao, a exemplo dos principios da
ofensividade e da proporcionalidade. Basta
ver a trajetéria desses dois principios, e sua
ampla aceitagdo doutrindria, para constatar
que a ciéncia penal nao se porta com indi-
ferenca diante de escolhas do legislador,

primeiro e fim tltimo, alfa e dmega do sistema penal”.
“O bem juridico na qualidade de valor e, consequen-
temente, inserido no amplo aspecto da finalidade da
ordem juridica, cumpre funcao de protecdo, nao dele
proéprio, sendo da pessoa humana, que é o objeto final
de protecao da ordem juridica.” (TAVAVES, 2000, p.
180). “[...] quem infringe suas disposi¢des [do orde-
namento juridico], é dizer, o delinquente, e ha de ser
objeto de sua sancdo, ou seja, 0 apenado, é e ndo pode
sendo continuar sendo um homem, sujeito sempre de
dignidade, que vive em convivéncia e se realiza em
sociedade, e como tal deve ser tratado; concepgdo que
consagra no Direito punitivo o respeito ao ser humano
e elimina ou afasta qualquer disposi¢do ou tratamento
que mutile, desfigure ou anule o homem, seja em sua
personalidade fisica, moral ou social.” (RIVACOBA
Y RIVACOBA, 2000, p. 51).

3 Muito reveladoras, nesse sentido, as reagdes
doutrinarias ao polémico ensaio de Giinther Jakobs
(2005, p. 42-44) sobre o denominado “direito penal
do inimigo”. Entre elas, consultar Prittwitz (2004);
Ferrajoli (2006); Resta (2006); Zaffaroni (2007).
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julgando-se, ndo raro, intérprete superior
da Constitui¢ao (Cf. SILVEIRA, 2008). Esse
gancho no texto da Carta Politica, tdo bem
planejado pela teoria constitucionalista
do delito, pretende colocar o legislador na
defensiva. Ou atende aos enunciados dou-
trindrios ou corre o risco de ver sua obra
mutilada ou refeita pelo Poder Judiciario.

Receamos que essa forma de comu-
nicagdo com a politica consubstancie, na
verdade, um monoélogo. A doutrina nao
se faz ouvir pelo legislador e, verdade seja
dita, pouco se esforga para que isso ocorra.
Afinal de contas, é mais facil jogar o agen-
te politico e o processo legislativo numa
grande vala comum, pegando carona em
imagens maniqueistas bastante difundidas
no meio social.

Se observarmos bem, os esforcos de dia-
logo sao direcionados quase que exclusiva-
mente ao Poder Judicirio. Todavia, como a
experiéncia do direito penal ndo é totalmen-
te reconduzivel ao plano da racionalidade,
os enunciados doutrinérios ora pecam por
incompletude e generalidade, ora pelo des-
colamento em relacdo a necessidades sociais
emergentes, ora pela simplificagdo banal do
processo politico decisorio.

Resultado é que a jurisprudéncia nao
pode mais do que dar acolhimento redu-
zido e seletivo as prescrigdes da doutrina,
longe de contra-arrestar o crescimento do
direito penal legislado. Faz todo sentido,
assim, a reflexdo de Fiandaca (1991, p. 54):
“se a doutrina penalistica encontrou-se pro-
gressivamente marginalizada dos circuitos
da producao legislativa, a culpa deste recuo
lhe é, a0 menos em parte, imputavel”.

2. As condigoes do didlogo

2.1. Um novo modo de
arqumentagdo e de atuagio

A despeito das dificuldades retratadas
no tépico anterior, existem ensaios teori-
cos sempre mais incisivos no sentido de
reorientar a mensagem doutrinaria (Cf.
PALAZZO, 1997; DONINI, 2004b). Exige-

se, em primeiro lugar, uma mudanca no
discurso doutrinario, no seu modo de ar-
gumentagdo. Antes de criticar por costume
a producao legislativa, a doutrina deve
armar-se de argumentos mais persuasivos.
E nada melhor para isso do que ir a campo
e envidar esforcos com outras disciplinas
para compreender e medir, o quanto pos-
sivel, os impactos produzidos pela poli-
tica de criminalizacdao (impactos sociais,
econdmicos, processuais, institucionais,
carcerdarios, etc.).

Essa seria, por assim dizer, uma tarefa
desmistificante e desideologizante do di-
reito penal, com o propésito de confirmar
ou falsificar, empiricamente, as escolhas
operadas pelo legislador. Quanto mais
dispusermos de dados empiricos, intui
Pulitano (1985, p. 80), “a escolha e a realiza-
cdo dos valores saberd encontrar caminhos
mais seguros.”

Ojurista, em suma, deixa de lado a pura
retérica dos valores constitucionais e traz
informagdes que podem ser concretamen-
te assimiladas por todos os participantes
do debate publico. Estes, por sua vez,
também estdao em condicdes de contribuir
com avalia¢des sobre os efeitos da decisao
legislativa, independentemente de uma
educagdo juridica especializada (Cf. LA
SPINA, 1989, p. 196).

Em suma, se quiser influenciar as deci-
soes parlamentares, a doutrina deve nego-
ciar diretamente com o legislador, sem ou-
tra saida. A propésito, Donini (1996, p. 35)
destaca que os principios constitucionais de
politica criminal “esperam ser realizados
mediante lei (ainda que em certa medida
reinterpretada por eles) e ndo diretamente
por meio das sentengas”.

Sendo legitima, como nos parece, a
pretensao doutrinaria de racionalizacao
do direito penal (leia-se, de exercer algum
controle sobre o contetido dos tipos penais),
o caminho democrético hé de levar ao pro-
cesso legislativo. A participacao na fase pré-
normativa é, pois, a nosso sentir, condicao
essencial para que a mensagem doutrindria

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010
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possa desprender-se do direito penal ensi-
nado nos livros e nas academias.

2.2. Necessdrio alargamento
do campo de estudo

A atuacgdo de lege ferenda, levada a sério,
importa a ampliagdo dos objetos de estudo
da ciéncia penal. Convencionalmente, os
juristas sdo bons entendedores e criticos
do direito posto e do direito aplicado nos
tribunais. Por outro lado, o desconhecimen-
to é geral em relacdo ao que se passa no
parlamento, inclusive no que diz respeito
as regras formais que presidem o processo
legislativo. Muitas vezes, a doutrina é a
dltima a saber da chegada de uma nova
lei penal.

Poderfamos cogitar, entdo, do necessa-
rio alargamento do “campo de problemas”
de interesse dos penalistas, na linha do que
afirmara Pulitano (2003, p. 111): “o campo
de problemas de que se ocupa a melhor ci-
éncia penal ndo é delimitado pelo horizonte
deste ou daquele ordenamento positivo,
mas pelo inteiro campo de problemas co-
nexos a formagao, compreensao e aplicacao
dos ordenamentos penais”.

Como sustentard o mesmo Pulitano
(1993, p. 1214), entre ciéncia e politica do
direito existe “um continuum de temas e
problemas”. Para uma ciéncia que sempre
aspirou influenciar o conteddo da matéria
penal, talvez mais do que qualquer outra
disciplina juridica, ndo deixa de ser emba-
ragoso constatar que a fase de producao
normativa tenha sido praticamente des-
prezada pelos estudos penalisticos, muito
dedicados a interpretacdo e aplicacao do
direito vigente.*

No campo penal, o incentivo a atuagao
de lege ferenda pediria, ademais, retoques

* O desabafo é de Aurelio Menéndez Menéndez
(2004, p. 19): “surpreende que nosso afazer como
estudiosos do Direito centre-se na interpretacao e apli-
cacdo da norma e ndo pondere a importancia de sua
mais correta elaboragdo e formulacao; e surpreende,
enfim, a ignorancia e o desinteresse que se percebem
na doutrina e na decisdo politica acerca da necessidade
de melhorar o processo de elaboracao das leis”.

no tradicional modelo de “ciéncia penal
integrada”. Embora seja legitimo prefigurar
espagos de autonomia do direito penal no
tocante a politica criminal e a criminologia,
seria mais adequado, em nossa opinido,
conceber suas relagdes dentro de um qua-
dro de fronteiras méveis com amplas areas
de intersecdo. O mesmo raciocinio vale
para o processo penal, que ndo poderia ser
estudado de maneira estanque, como se
nao tivesse nenhum vinculo com as citadas
disciplinas.

Mais do que disciplinas “complemen-
tares” ou “integradas”, a politica criminal,
a Criminologia e, acrescentamos, a proces-
sualistica fariam parte natural do caderno
de anotacdes do penalista. Curiosamente,
a arquitetura de um modelo integrado de
ciéncias penais mais serviu ao alheamen-
to do que a efetiva interacdo das citadas
disciplinas, oferecendo, assim, muitos
pretextos para o desinteresse na producao
legislativa.

2.3. Autonomia

Necessario, ainda, assegurar que o
didlogo com o legislador traduza-se na
interlocucdo entre duas esferas auténomas.
Nao esta em discussdo, pois, a autonomia
da ciéncia no confronto da politica. A
construgdo de pontes entre as duas esferas
nao deveria culminar, assim, num dialogo
dominado pela diplomacia superficial,
servilismo ou frases de efeito que a outra
parte gostaria de ouvir.

Quando se propde a participar inte-
ressadamente do debate ptblico sobre as
decisdes em matéria penal, a ciéncia o fard
com plena autonomia dos seus pontos de
vista. E preciso reafirmar tal independéncia
a exaustdo, apontando-a como problema
central do didlogo, porque a politica, como
sabemos, possui seus encantos e formas
intimeras de cooptacdo®, com chances infi-

°“[...] a tentacdo pode ser aquela de um ingresso
organico do cienciado nas estruturas do sistema
politico e/ou institucional encarregadas da produ-
cdo legislativa.” (PALAZZO, 1997, p. 700). “César

10

Revista de Informacdo Legislativa



nitamente superiores de que a ciéncia seja
manipulada para fins politicos do que o
contrario. Um perigo que jamais pode ser
subestimado, portanto. Prevemos, assim,
um didlogo tenso e ndo necessariamente
de convergéncia, mas, em todo caso, dia-
logo.°

Em compensagao, deve-se respeitar
a autonomia do legislador e reconhecer
a habilitacdo diferenciada que lhe foi
conferida pelo voto popular. Entender
que quem responde perante a sociedade
é o legislador. Um 6nus intransferivel o
de arcar com a responsabilidade final da
decisdo tomada. Compreender, afinal, que
os olhares da ciéncia e da politica captam
dimensoes diferentes do mesmo problema,
e é exatamente essa diferenca que faz do
dialogo um processo tao necessario quanto
desafiador.

Respeitar a autonomia do interlocutor
significa, ademais, que o didlogo deve-se
converter em propostas ou alternativas a
solugdo em debate, o que reclama nao s6
uma mudanga no estilo argumentativo,
mas, como dissemos, um novo modo de
atuacdo da doutrina, de forma a traduzir
as suas opinides em projetos de lei ou
outras iniciativas com a maior concretude
possivel, apurando a sua capacidade de
projetagdo.”

permanece como a estrela fixa em torno da qual os
juristas realizam as suas evolugdes e revolugdes, como
sistemas planetarios. [...] César, porém, néo espera o
jurista, usa-o quando tem necessidade dele, e desde o
inicio daquela eleicdo deve ficar claro a todos que esté
trabalhando ‘para ele’.” (DONINI, 2003, p. 22-23). Cf.,
ainda, Donini (2000, p. 668-669).

¢ Enzo Musco (1991, p. 25) parece um pouco mais
otimista, em todo caso um otimismo muito bem-vindo:
“entre politica interna e ciéncia criminal ndo hd apenas
a posicdo de conflito ou de subordinagdo. Se o conhe-
cimento do instrumento penalistico varia do ponto
de vista da classe dos politicos e do ponto de vista
da classe dos penalistas, nao estd todavia excluida a
possibilidade de uma posicao de coexisténcia, em igual
dignidade, que acentue a necessidade de uma frutuosa
e fecunda cooperacao no interesse do Pais.”

7"[...] o simples fato de elaborar ou ter elaborado
um projeto (ndo como um projeto parlamentar ou
do Executivo, e nem mesmo para ser do contra, mas

Tudo somado, soa-nos perfeita, na sua
simplicidade, a sintese de Pulitano (2001,
p- 14): “a autonomia politica do legislador
corresponde a plena autonomia intelectual
da ciéncia juridica, como de qualquer outra
ciéncia”

2.4. Consciéncia do cardter politico da
mensagem doutrindria

Outra condigdo para o didlogo maduro
com a instancia politica é, segundo cremos,
atomada de consciéncia do viés politico da
mensagem doutrindria. A ciéncia penalis-
tica, como todo projeto de cunho racional,
almeja a descricdo desapaixonada do di-
reito penal, tentando prever-lhe alguma
utilidade que ndo se resuma a mera inflicao
de sofrimento.

Trata-se de um objetivo valido, contan-
to que ndo redunde em posi¢des acriticas
quanto aos componentes ideolégicos do sa-
ber produzido. Para ilustrar esse coeficiente
ineliminavel de ideologia, valemo-nos de
uma passagem de Michel Foucault (2003,
p- 20-21), interpretando o pensamento de
Nietzsche sobre o conhecimento: “Intelli-
gere, compreender, ndo é nada mais que
um certo jogo, ou melhor, o resultado de
um certo jogo, de uma certa composigao
ou compensacao entre ridere, rir, lugere,
deplorar, e detestari, detestar”.

A transcricdo serve de adverténcia a
almejada neutralidade do conhecimento
cientifico. Ndo compromete, todavia, a
nosso ver, a pretensao de racionalidade que

simplesmente como expressdo do proprio saber)
conferiria a ciéncia - que finalmente se reconhece
como ciéncia dalegislacao - aquela identidade, aquele
espirito de pertenca, que hoje seguramente lhe faltam,
como classe, como corpo social, e até mesmo como
expressao de um pensamento escrito representativo.”
(DONINI, 2003, p. 24).

8 Em complemento: “Como juristas, tendemos fre-
quentemente a superestimar a importancia de nossas
elaboracGes tedricas ou ‘dogmaticas’, até aspirando
vé-las pontualmente refletidas nos textos legislativos e
censurando o legislador se ndo o faz. Parece-me que a
relacdo entre legislacao e ciéncia (ndo s6 juridica) seja
mais complexa: de conexdo, mas também de reciproca
autonomia.” (PULITANO, 2001, p. 14).
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move a ciéncia, desde que nao seja levada
aos extremos da ingenuidade.

Sim, a doutrina penal comparece ao de-
bate legislativo com um atributo especifico
(ratio). Suas conclusoes resultam de longa
maturacao literdria, tendo sido submetidas
a duras réplicas e reparos antes que se
afirmassem.

Em sintese, a doutrina tem algo de es-
pecial a dizer, conhece bem a matéria bruta
que se quer lapidar, e a sua perspectiva di-
fere da de outros grupos sociais envolvidos
no mesmo processo de discussao.

Ocorre que, numa fase essencialmente
criativa como a do processo politico deci-
sorio, de prospeccado do futuro, o conheci-
mento técnico-juridico vale tanto quanto
“0s fardis de um automoével virados para
tras”, lembrando Pedro Nava. O patrimo-
nio de ideias da doutrina penal tem o seu
lugar, ilumina a retaguarda, o que nao é
pouco, mas ndo oferece todas as respostas
aos complexos problemas sociais suscitados
pelo uso do direito penal.

Portanto, embora carregue a responsa-
bilidade de “iluminar”, de introduzir ou
nao perder de vista o elemento razdo num
debate permeado por tantas paixdes, a dou-
trina d4 um salto no escuro ao propor novas
leis penais. Arriscando-se, participa como
ator interessado, pois nao ha participacao
desinteressada no processo legislativo, nao
ha quem olhe para o futuro munido apenas
de boas intengdes.’

Assim, destacamos que um dos fer-
mentos para o bom didlogo com a politica
é a consciéncia dos proprios interesses no
jogo que se vai jogar; a percepgdo de que a
mensagem doutrindria tem o seu contetido
politico, que nao é pura ratio, mas também
voluntas.'’

° Antonio Manuel Hespanha (2001, p. 343) ja
advertia que os juristas, quando se apresentam como
intérpretes do senso comum, “quase sempre o fazem
em nome de alguma particular sabedoria que creem
deter com exclusividade”.

10 Antonio La Spina (1989, p. 192) observa que
“uma crenga acritica na “pureza’ do aporte cientifico
do jurista, embora sendo parte do tipo puro de rf [ra-

Com efeito, o olhar doutrinario, embora
diverso, ndo esta radicalmente distante do
olhar de outros grupos sociais que recorrem
ao processo legislativo. A compreensao do
significado e dos valores mais profundos
da cultura penalistica nos permite, por-
tanto, entender melhor a prépria natureza
dos processos deflagrados no parlamento.
Impde a doutrina, quem sabe, um exercicio
de humildade, pois lhe forca entender que
o desejo de influenciar as decisdes politi-
cas nao difere tanto, afinal, do de outros
participantes.

Dito isso, fica cada vez mais claro que
os enunciados doutrindrios nao se impdem
s6 por uma questdo de autoridade, ndo em
processos decisérios democraticos. O que
conta é a capacidade de persuasdo no de-
bate publico, de convencimento dos demais
ouvintes. “Ndo basta - diz Pulitano (2001,
p- 10) - aduzir unilateralmente razdes a
favor ou contra: necessario argumentar por
que aquelas razdes sdo consideradas pre-
valentes em relacdo a outras, que poderiam
eventualmente fundar solu¢des diversas”.

3. Os riscos de um empirismo extremado

Ao questionar o proéprio estilo argu-
mentativo e encontrar na “orientacdo as
consequéncias” um promissor veio me-
todolégico, a doutrina se d4 conta de que
precisa ganhar novos ouvintes, participar
da cena democratica com melhor performan-
ce persuasiva.

Sem embargo, vale registrar que a son-
dagem empirica da politica de criminaliza-
¢do nao representa a conversao espiritual
da doutrina ao empirismo (como tnico
critério possivel de verdade), antes o esgo-
tamento de um ciclo discursivo que ja nao
empolga nem mesmo os penalistas mais
ortodoxos. Um ciclo discursivo imerso,

cionalidade formal], revela-se ideolégica no duplice
sentido de biased e falsa. A pretensdo de falar em nome
de principios supralegislativos ou extralegislativos
pressupde, na verdade, uma tomada de posicao
politica.”.
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para acompanhar Donini (2003, p. 10), no
“idealismo ignaro dos fatos”.

Uma ciéncia penal orientada as conse-
quéncias, no sentido mais rico da expres-
sdo, sabe reconhecer o peso da verificagdo
empirica das teses que circulam no debate
legislativo e das escolhas ja realizadas, sem
renunciar, porém, as referéncias valorativas
que a Constituicao é pluralmente capaz
de oferecer; uma ciéncia que amplia o seu
campo de problemas, para nele incluir,
seriamente, 0 momento da formacado das
normas penais, dispondo-se a negociar
diretamente com o legislador; por conse-
guinte, uma ciéncia que almeja aprimorar
a sua capacidade de projetagdo, consciente
do papel, técnico e politico, que é chamada
a exercer.

4. O didlogo como debate puiblico

A reunido de todas as condi¢Ges ha
pouco mencionadas traria, e € justo que seja
assim, certo otimismo quanto a influenciar
a instancia politica. Entretanto, desde ja,
advertimos que ndo ha garantias a esse res-
peito. Nao ha nada que previna frustragdes
no campo da politica. Tudo que a doutrina
penal tem a fazer é, pois, dedicar-se a esse
dialogo com responsabilidade intelectual
e espirito de colaboragdo, sem esperar que
o legislador cumpra integralmente o plano
de voo.

Aliés, quando falamos em “didlogo com
o legislador”, ndo nos referimos necessa-
riamente a pessoa do parlamentar ou de
sua agremiacdo politica. O didlogo deve
estender-se, com igual empenho, a todos
0s sujeitos que participam do processo
decisério. O capital da doutrina cresce na
medida em que consegue atingir outros
personagens (midias, instituicdes publi-
cas, 6rgaos de classe, movimentos sociais,
igrejas, organizagdes ndo governamentais,
organismos internacionais, etc.).

Em suma, “didlogo com o legislador”
nada mais é do que um passaporte para
a cena democratica, disse-o bem Pulitano

(2001, p. 9): “participar do jogo do legis-
lador, mesmo como técnicos sem poder
numa Comissdo Ministerial ou no férum
de uma discussao publica, significa entrar
no jogo da democracia”. E complementa
Giuseppe Losappio (2003, p. 144): “Ojurista
que pretende se tornar o tnico e s6 proje-
tista do direito, na realidade, legitima sua
definitiva alienagao dos laboratérios da lei;
em verdade, ele mesmo entrega a politica
uma folha em branco”.

Da mesma forma, dialogo com o parla-
mento ndo quer dizer incondicionalmente
didlogo no parlamento. Tanto melhor se
existirem canais institucionais que permi-
tam dar vazdo ao pensamento doutrinario
com garantias de transparéncia, repre-
sentatividade, continuidade e reciproca
autonomia. Mas a auséncia de espagos
formais nao se pode transformar em pre-
texto para adiamento do didlogo, tampouco
convém superestima-la como o grande né
da questao.

O dialogo de que falamos é essencial-
mente debate puiblico em todas as esferas
de discussao, com o propésito de ecoar na
instancia legislativa. Tememos reduzir o
problema a uma mera questdo administra-
tiva se nos fixdssemos, obsessivamente, no
desenho de canais institucionais. De fato,
a engenharia institucional pode facilitar o
encontro entre doutrina e legislador, entre
ciéncia e politica. Faltam, no entanto, é
bom que se diga, iniciativas de ambas as
partes. Arriscariamos dizer, inclusive, que
os académicos tém presenca mais regular
no parlamento, notadamente nas audién-
cias publicas conduzidas pelas comissoes
tematicas de cada Casa, do que deputados
e senadores nas universidades. Enfim, uma
institucionalidade bem-vinda, desde que nao
sufoque outros ambientes de discussao, e
que se constréi sobretudo em via de mao
dupla.

De uma vez por todas, o didlogo com
a politica ndo é apenas uma linha de pes-
quisa ou um comportamento exético de
juristas. Antes disso, é o necessario ponto
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de encontro entre a velha pretensao dou-
trindria de exercer algum controle sobre o
contetido da legislacao penal e o principio
da democracia representativa.

Com efeito, a doutrina ndo deve dei-
xar de cultivar seus enunciados tedricos,
combinando-os, todavia, com provas que
possam ser partilhadas (e, evidentemente,
submetidas a critica) por outros interlocuto-
res num debate o mais amplo possivel.

Concluindo: reciproca autonomia,
capacidade de persuasdo e de projetagdo,
consciéncia do viés politico da propria
mensagem e o aprimoramento possivel
de canais institucionais formam, segundo
cremos, o elenco de condig¢des ideais para
o didlogo com o legislador.

5. Quem é esse usurpador?

Falta ainda mencionar um elemento
que facilita todo e qualquer processo de
dialogo, que é o colocar-se na posicdo do
outro, entender os seus pontos de vista, o
seu modo de falar, de agir e de pensar.

Ajudaria muito se entendéssemos que os
politicos ndo se definem como legisladores.
Essa categoria, “legislador”, parece fruto
de tentativas de racionalizacdo da politica,
de tornar previsivel o comportamento dos
agentes investidos de mandato popular,
de enquadra-los numa determinada teoria
da democracia. Por essa 6tica, o legislador
responde aos anseios da comunidade e os
traduz em forma de lei, sendo o grande
magistrado dos conflitos sociais. Assim,
somos instados a entender qualquer lei
como resultado de uma série de condi¢Ges
histéricas que levaram aquela decisdo
legislativa.

As explica¢bes mais corriqueiras sobre
o crescimento do direito penal vao todas
por esse caminho. Isto é, 0 avango do Es-
tado Social, a hipersensibilidade ao risco,
a influéncia da grande midia ou a pressao
dos grupos sociais seriam os fatores que
explicariam a expansdo do direito incri-
minador. A pessoa do legislador ndo teria

vontade prépria, o seu comportamento é
maquinal. Vai-se deixando levar por essas
grandes correntes marinhas sem controle
sobre o leme da embarcacido. Enfim, nao
haveria lugar para a sorte, o acaso ou a
ambicao pessoal. As leis seriam determi-
nadas de fora para dentro do ambiente
parlamentar.

E triste informar, no entanto, que o mun-
do da politica ndo funciona dessa forma.
O “legislador” ndo faz parte do mundo da
politica. Existe o politico, a personalidade
publica que se submeteu ao teste das urnas,
sabendo que, dali a frente, outras eleigdes
virdo. Nos regimes democraticos, o que de-
fine o politico é fundamentalmente o exame
eleitoral. Como nem todos os candidatos
podem ser eleitos, o politico ¢ moldado pela
competicdo a que estd permanentemente
submetido.

Réapido nos perguntamos se esse mundo
competitivo, com regras muito particulares,
nao teria alguma coisa a ver com o cres-
cimento do direito penal. Isto é, se, além
das chamadas explicagdes socioldgicas,
poderiamos incluir também o instinto de
sobrevivéncia do profissional da politica.
Saber se as leis penais seriam também o re-
sultado das condi¢des ambientais internas
do parlamento.

5.1. A competigdo no mercado politico

O clima de competicdo faz com que o
parlamentar conviva diariamente com o
adversério. Este pode ter ou ndo mandato
eletivo e até pertencer ao mesmo quadro
partidario. A quem queira entender uma
personalidade politica, comece por seus
adversarios. Este é o calo que impde ao
politico a obrigacao de movimentar-se, de
agir, de construir, em permanente estado
de alerta, as condi¢des para preservagao
do seu mandato ou para a conquista de
novos postos. Assim, a hiperatividade é uma
caracteristica marcante da vida politica. O
politico ndo pode ficar parado, como se
estivesse satisfeito com o atual estado de
coisas. Ele é um reformador por natureza.
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Encara as relagdes sociais e as disputas de
poder sob a perspectiva da reforma. Seu
discurso é sempre um discurso reformista.
Recomendar ao politico um periodo de
dieta ou repouso seria mais ou menos como
assinar-lhe a sentenca de morte.!

Dai resulta que a apresentacdo de pro-
jetos de lei é um dado objetivo que mede
a atuacdo parlamentar. Por essa ldgica, é
tolerdvel que um congressista ndo con-
siga aprovar os seus projetos de lei, mas
imperdoavel que ele ndo os apresente. Se
contarmos apenas os projetos de lei or-
dindria sobre matéria penal de iniciativa
parlamentar, deputados e senadores apre-
sentaram 955 propostas entre 2003 e 2007,
conforme a tabela abaixo:

Tabela 1. Projetos de lei ordindria
sobre direito penal

Camara dos | Senado Total

Deputados | Federal ot

2003 205 54 259
2004 143 37 180
2005 110 41 151
2006 922 33 125
2007 199 41 240
2003 /2007 749 206 955

Fonte: bases de dados da Camara dos Deputados
e do Senado Federal.

Nesse agitado ambiente, clientelismo e
fisiologismo sdo formas bastante difundi-
das do agir politico. Sem compreendé-los,
nao entrarfamos em capitulos decisivos da
histéria politica brasileira.”? Sao, todavia,
gramaticas ndo necessariamente utilizadas

1 Assim Ferrando Mantovani (1995, p. 239): “A
terceira verdade é que leges non sunt multiplicandae
sine necessitate, com o consequente convite ao ‘repouso
do legislador’, preferivel a um legiferar sempre mais
desalinhado e exaltado, porque quem semeia leis
nem sempre colhe justica.”. Também Musco cultiva a
esperanca de uma abstinéncia legislastiva em matéria
penal pelos proximos anos. 