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“El principio de legalidad como tarea inconclusa”
(BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales de
derecho penal. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1999, p.
43).

“A alma humana avanca constantemente, mas em linha
espiral” (GOETHE, Johann Wolgang von. Wilhelm Meisters
Wanderjahre, oder die Entsagenden, Band 8,  Ausgabe
Hamburg, 1948 [1829], p. 449).



A minha amada esposa, Thais.

Aos meus queridos pais, Herben e Zuleica.



AGRADECIMENTOS

Foi um dos periodos mais desafiadores da minha vida até agora. A aprovagao na
selecdo do doutorado me deixou muito feliz, em 25.02.2019, e eu ndo imaginei o por
vir. Jamais mesmo. Liguei o doutorado logo apds o mestrado sem descanso. Continuei
fazendo inumeras viagens de Onibus do interior da Bahia para a capital do pais. Em
11.03.2020, a OMS declarou oficialmente a pandemia. A vida de todos ndés mudou. Em
home office, trabalhei e estudei muito mais do que antes. Nao me licenciei das
atividades da docéncia e da advocacia, durante o doutorado. Lamento muito a morte de
tantos.

Paralelo a isso, no dia 09.09.2019, na dimensao da vida pessoal, no turbilhdo de
compromissos sociais, (re)encontrei, nessa vida, a mulher mais linda e integra do
mundo. A prova da existéncia de Deus manifesta-se em episodios assim. Pouco antes da
pandemia e de iniciarmos nosso namoro, eu estava pronto e aprovado para ir ao
intercambio da Universita degli studi Roma Tre, na Itdlia. Eu forcei a vida por esse
caminho, mas isso ndo aconteceu. Conheci o amor da minha vida, meu coragdo ganhou
novo ritmo, meus olhos brilharam com outro horizonte que me foi anunciado. Isso foi
pouco antes da sabermos da pandemia. Pouco tempo depois, a Italia, naquele momento,
sofreu muito e perdeu muitas pessoas para o Coronavirus. Thais, com todo o seu amor,
salvou-me. Nao sé por isso sou grato a ela, sendo porque suportou minha auséncia,
mesmo estando perto, para que eu pudesse me dedicar a pesquisa e redagdo dessa tese,
junto com os demais afazeres profissionais e pessoais. Eu a pedi em casamento na casa
que construimos, nesse periodo, em uma surpresa, quando nossos pais vieram conhecer
e entraram nela pela primeira vez. Casamo-nos dois anos depois, em 09.09.2021. Eu te
amo com todo meu coragdo, meu amor. Sem vocé nada disso seria possivel. Somos um
S0, para sempre.

Nesse percurso, equilibrando-me intensamente em todos esses compromissos, eu
tive que me submeter a duas cirurgias no olho esquerdo. Para onde eu fui, preocupado
com a pesquisa e prazos, levei meus livros. Nao parei e cheguei a ler, durante dias, s
com um dos olhos, enquanto o outro estava cicatrizando. Minha orientadora, a querida
Profa. Carolina Costa Ferreira, prestou-me total apoio e conforto, que s6 os grandes
Mestres sabem dar a seus pupilos. Com toda a sua sensibilidade, humanismo e

sabedoria, sempre me orientou, em todos os sentidos, com palavras e exemplos. Destaco



que ela preservou a minha autonomia nessa tese. Sempre serei grato, querida Professora,
e, onde quer que eu va, honrarei o seu nome e ensinamentos.

Pensei em desistir do doutorado, ainda mais quando um grande conglomerado
educacional comprou a faculdade particular, no interior da Bahia, na qual me formei,
dei aulas por doze anos, fui professor de geragdes na minha regido e, um ano apds a
nova gestdo, fui demitido sem justa causa com a justificativa de que mestres e doutores
sd0 muito caros para esse modelo de negécio. Comentei esse episddio com minha
orientadora e ela, mais uma vez, tranquilizou-me, aconselhou-me que eu me preparasse
para dar aula na pds-graduagdo stricto sensu e que esses fatos sao inevitaveis efeitos do
neoliberalismo. S6 pensei em desistir, mas nenhum movimento eu fiz nesse sentido,
pois varias pessoas especiais € uma for¢a muito forte dentro mim me impulsionaram
para frente.

Durante o doutorado também me surgiram as melhores oportunidades na
advocacia privada, como uma revolugdo positiva na minha vida, com o grupo de ilustres
colegas de escritorio com os quais compartilho a saga do dia a dia e ombreamo-nos nas
batalhas forenses no Oeste da Bahia, regido na qual nasci, desenvolvi-me como pessoa,
constitui familia, enraizei-me e que, agora, vivo um dos momentos mais felizes da
minha vida. Advogamos, em especial, para produtores rurais do agronegocio e, nessa
interagdo social, tive ricas experiéncias, também na area criminal, que me despertaram
para pontos abordados nessa tese.

Sao tantas as pessoas as quais devo agradecer que ndo conseguiria nominar todas
e poderia ser injusto. O minimo que posso fazer ¢ deixar essa clausula genérica de
agradecimento e, pessoalmente, ao longo da vida, dizer a cada uma delas, o quanto elas
foram e sdo importantes para mim. Eu sé ndo poderia encerrar esses agradecimentos
sem mencionar a minha gratiddo aos meus pais, porque sem eles eu ndo existiria € ndo
teria as oportunidades de educacdo, de valores morais e de exemplos como eu tive o
privilégio de ter. Também ndo poderia encerrar, sem registrar a minha gratidao a Deus,
porque eu pude experimentar o quao bom Ele ¢ o tempo todo.

O doutorado ¢ um ritual de passagem na academia inegalavel e honroso. Sei a
responsabilidade que passo a ter doravante. Espero contribuir positivamente, junto com
todos os stakeholders, para um mundo melhor, cada um fazendo a sua parte, em seus
microuniversos. SO espero nao perder trés coisas, ao longo do caminho: a honestidade, a

humildade e o meu amor pelo Direito.



A mesma frase com a qual encerrei os agradecimentos da minha monografia de
graduacdo, em 2009.2, do poeta Virgilio, no Livro IX de Eneida: “sic itur ad astra”
(assim se vai as estrelas, em traducdo livre). S6 adiciono agora, a figura de linguagem

de Goethe, como explicarei ao longo da tese: “em uma espiral”. Muito obrigado a

todos.



SUMARIO

INTRODUQCAQ a..ueeeeeeeerererereeeesesesesesesssssssssssssssssssesssssessssssssssssssssssssssasssssssasasssssasses 10
PARTE I —- LEGALIDADE PENAL IN THE BOOKS ........uuuuauaeeeeeeeeaeeneeeneeeeneeeeenn 27
1 FILOSOFIA DA CONSCIENCIA APLICADA AO DIREITO PENAL.............. 27
1.1 A CONCEPCAO DE LEI PENAL NA MODERNIDADE ......ccceurerereerereeeererenens 28
1.2 RELACAO ENTRE CRIMINOLOGIA, POLITICA CRIMINAL E DOGMATICA
JURIDICO-PENAL .uurrrereererereneesesssessssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssess 52
1.3 AS PAROPOSTAS DAS ESCOLAS PENAIS A PARTIR DA FILOSOFIA DA
CONSCIENCIA .eteteteeeeeeeresesesesesssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 59
1.4 A MODERNA TEORIA DAS FONTES DO DIREITO PENAL ..cceeeteeeeeeereeeeesenenes 83
2 CRITICAS A MODERNA TEORIA DAS FONTES DO DIREITO PENAL......96
2.1 A DIMENSAO FORMAL E A PRIMEIRA REVOLUCAO CIENTIFICA DA
LEGALIDADE PENAL .uueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseesessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 134
2.2 A DIMENSAO MATERIAL E A SEGUNDA REVOLUCAO CIENTIFICA DA
LEGALIDADE PENAL .uueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeessesesesssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 143
2.3 CRISE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL E DA TRADICIONAL
TEORIA DAS FONTES DO DIREITO PENAL .uuueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeesssssssssssssssssssses 152
2.4 ILUSAO DE SEGURANCA JURIDICA E A INATINGIVEL EXATIDAO DA LEI
PEINAL oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeessesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 176
PARTE II - LEGALIDADE PENAL IN ACTION .uuuuaaaaeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesesesesesesesees 180
3 NOVO PARADIGMA EPISTEMOLOGICO a.uueeeeeeeeeeeeeresesesesesssssssssssssssssssssnes 180
3.1 A FILOSOFIA DA LINGUAGEM APLICADA A TEORIA DO DIREITO E AO
DIREITO PENAL oueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 180
3.1.1 A concep¢io do direito como integridade de Ronald Dworkin como pano de
fundo dessa teSe de dOULOTAUOD.c.uu....eeeeeereeeeeneeiieeeeereeeeareessssessessesssssssssessssssssssssssssssssas 189
3.2 0O ESTADO E O DIREITO NA POS-MODERNIDADE....cccoceeeeeerersesesesssssnssssess 214

3.3 A INTERPENETRACAO DAS TRADICOES COMMON LAW E CIVIL LAW ...219
3.4 O DIALOGO DAS CORTES EM ORDENS JURIDICAS MULTINIVEIS E O SEU

COMMON GROUND uuuenueerenansnnnsesnessessnesssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssasssssssssssssssssas 224
3.4.1 A espiral hermenéutica como uma metifora melhor para capturar e orientar
as atuais Praticas JUrIdiCas ......ceeeevceeciiercisnncssnnncssnicssnnecsssnesssssessssnessssnssssssossssssanes 234
4 NOVA TEORIA DAS FONTES DO DIREITO PENAL ......cceeceeruecsuenssnecsencnne 239
4.1 NOVA COMPREENSAO SOBRE CONHECIDAS FONTES DO DIREITO
PENAL coreretenteninntentineentinnesnsssnessessscssesssesssssssssssssssssassssssasssssssessasssssssessassassssessasss 239
4.2 NOVAS FONTES DO DIREITO PENAL POS-MODERNO .....c.ccceeuernrrnrrrseseenee 270

4.3 ESQUEMATIZACAO DE UMA NOVA TEORIA DAS FONTES DO DIREITO
PENAL BRASILEIRO E ALGUNS LIMITES TEORICOS E DOGMATICOS ........ 289



4.4 A DIMENSAO IN ACTION E A TERCEIRA REVOLUCAO CIENTIFICA DA
LEGALIDADE PENAL .uucouiinieiiisennnesncssnnsnessnssansssesssessnsssessasssssssessasssssssessassasssssssases 294

~

CONCLUSAQ ..uuoereenennensneenesnessnssnessssssssssessasssesssssssssssssssssassssssssssssssssssessassssssassssssss 301
A

REFERENCIAS ....uuoiietinieninnenteneestesnesssssesssessssssesssessasssssssessssssssssessassassssessasss 308



RESUMO

Investiguei se, diante das atuais praticas juridicas, hd uma nova teoria das fontes do
direito penal brasileiro e se o principio da legalidade penal experimenta uma terceira
revolugdo cientifica. Na primeira parte, pesquisei como se desenvolveu a concepgao
moderna de lei penal e, com ela, como surgiram as suas dimensdes formal e substancial,
que correspondem a concepg¢do da legalidade penal in the books. Também na primeira
parte relatei como as escolas penais fundaram e reconstruiram o sistema de imputacdo
racional juridico-penal, no paradigma da filosofia da consciéncia. Ainda na primeira
parte, destaquei a crise da legalidade penal, na concep¢do estatal-legalista do
positivismo juridico, e o esgotamento da tradicional teoria das fontes do direito penal.
Apontei que essa concepgdo estatica ndo consegue conferir seguranga juridica, assim
como a promessa de exatidao da lei penal sdo ilusdes. Na segunda parte, destaquei que a
filosofia da linguagem demonstrou que a possibilidade de conhecimento depende da
intersubjetividade e que as tentativas da filosofia da consciéncia pela objetividade e pela
subjetividade do conhecimento mostraram-se irrealizdveis. Apds observar as atuais
praticas juridicas no direito penal brasileiro, identifiquei 10 fontes de producdo, 12
fontes de conhecimento de normas penais incriminadoras e 19 fontes de conhecimento
de normas penais ndo-incriminadoras. O marco teorico ¢ composto pela concepgdo do
direito como integridade, de Ronald Dworkin, com ajustes pessoais e acréscimos da
metafora da espiral hermenéutica, de Winfried Hassemer. Quanto a legalidade penal,
além da sua dimensdo in the book, de acordo as atuais praticas juridicas, hd uma
dimensdo in action, que exige que a proibicao da retroatividade in pejus seja estendida
ao overruling de precedentes judiciais in malam partem e as demais fontes de
conhecimento de normas penais incriminadoras. Essa dimensao dindmica da legalidade
penal ainda viabiliza a intepretacdo extensiva em sentido estrito de tipo penal, desde que
atendidas algumas exigéncias, e admite a derrotabilidade de regras no direito penal. A
legalidade penal in action ainda exige que se uma fonte de produ¢do de normas penais
pretender dar eficdcia transubjetiva (ultra partes ou erga omnes) e vinculante a uma
fonte de conhecimento do direito penal brasileiro devera desobstruir os canais de
didlogos entre os grupos sociais, na democracia constitucional, dar ampla publicidade e
alargar o contraditorio. Estd em curso uma terceira revolucdo cientifica da legalidade
penal, com o acoplamento da regra do stare decisis e reforco da legitimidade

democratica, e ha uma nova teoria das fontes do direito penal brasileiro.



Palavras-chave: Fontes do Direito Penal. Legalidade. Dimensdes estatica e dindmica.



ABSTRACT

I investigated whether, given current legal practices, there is a new theory of the sources
of Brazilian criminal law and whether the principle of criminal legality is experiencing a
third scientific revolution. In the first part, I researched how the modern conception of
criminal law developed and, with it, how its formal and substantial dimensions
emerged, which correspond to the conception of criminal legality in the books. Also in
the first part, I demonstrate how the penal schools founded and reconstructed the legal-
penal rational imputation system, in the paradigm of the philosophy of conscience. Still
in the first part, I highlighted the crisis of criminal legality, in the state-legalist
conception of legal positivism, and the exhaustion of the traditional theory of sources of
criminal law. I pointed out that this static conception fails to provide legal certainty, just
as the promise of accuracy of criminal law is illusions. In the second part, I highlighted
that the philosophy of language demonstrated that the possibility of knowledge depends
on intersubjectivity and that the attempts of the philosophy of conscience for the
objectivity and subjectivity of knowledge proved to be unrealizable. After observing
current legal practices in Brazilian criminal law, I identified 10 sources of production,
12 sources of knowledge of incriminating criminal law and 19 sources of knowledge of
non-incriminating criminal law. The theoretical framework is composed of Ronald
Dworkin's conception of law as integrity, with personal adjustments and additions to the
metaphor of the hermeneutic spiral, by Winfried Hassemer. As for criminal legality, in
addition to its in the book dimension, according to current legal practices, there is an in
action dimension, which requires that the prohibition of retroactivity in pejus be
extended to the overruling of judicial precedents in malam partem and to other sources
of criminal law. knowledge of incriminating criminal law. This dynamic dimension of
criminal legality still makes possible the extensive interpretation in the strict sense of
the criminal type, provided that some requirements are met, and admits the defeasibility
of legal-penal rules. Criminal legality in action still requires that if a source of criminal
law production intends to give transsubjective (ultra parts or erga omnes) and binding
effectiveness to a source of knowledge of Brazilian criminal law, it must clear the
channels of dialogue between social groups, in constitutional democracy, give wide
publicity and extend the dispute. A third scientific revolution in criminal legality is

underway, with the coupling of the stare decisis rule and the strengthening of



democratic legitimacy, and there is a new theory of the sources of Brazilian criminal
law.

Keywords: Sources of Criminal Law. Legality. Static and dynamic dimensions.
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INTRODUCAO

Meu local de fala ¢ como advogado criminalista de empresarios do setor
econdmico do agronegécio, no Oeste da Bahia, e como professor de Parte Geral do
Direito Penal na graduacdo em Direito. Foi a partir dessas posi¢des, na comunidade
politica, que tive experiéncias juridicas e interagi com fendomenos sociais que valoro
nessa tese. E apenas um ponto de partida, ao qual ndo me limitarei.

O tema versa sobre as fontes do Direito Penal. A delimitacdo ¢ uma nova
compreensdo sobre a legalidade penal e, de modo mais abrangente, sobre as fontes do
Direito Penal brasileiro, no paradigma da filosofia da linguagem e novo modelo de
Estado. O problema de pesquisa cinge-se no questionamento: ha uma nova teoria das
fontes do Direito Penal brasileiro e, em especial, uma nova compreensdo sobre o
principio da legalidade penal?

O meu interesse por esse tema justifica-se por dois motivos: primeiro, presenciei
como advogado criminalista, durante a militdncia no dia-a-dia, novas fontes de
producdo de normas penais atingirem meus clientes, como, por exemplo, em situagdes
nas quais produtores rurais eram investigados ou denunciados em persecugdes penais, e,
embora a Constitui¢do e Tratados Internacionais os garantissem a presun¢do de ndo
culpabilidade, no Brasil, at¢ o transito em julgado de eventual sentenca penal
condenatoria, os programas de governanca, gestdo de risco e compliance de
multinacionais, que, com eles, relacionam-se nas atividades empresariais, para o
financiamento rural ou fornecimento de insumos agricolas ou de outra forma relevante,
produziram Diretivas Deontologicas, Principioldgicas e Diceoldgicas, e, impondo-as
aos meus clientes, exigiram-lhes esclarecimentos em videoconferéncias, copia dos
procedimentos investigativos e processos penais, copia das defesas e periddicos
relatorios sobre o caso. Mesmo atendendo a todas essas exigéncias, de forma
colaborativa, meus clientes sofreram, nessas relagdes, restricdo ao crédito, diminui¢do
do volume nos negdcios, maior burocracia para atos e procedimentos que antes eram
mais ageis e céleres, enfim, uma asfixia financeira. Os clientes, que ja experimentaram
essas exigéncias e enfrentaram essas dificuldades no relacionamento com algum
programa de compliance, de gigantes desse setor econdOmico, levam isso em
consideracdo e, a partir disso, pautam o seu comportamento com as demais
multinacionais e institui¢cdes financeiras, para conseguirem sobreviver no mercado. Ha

efetivamente uma coatividade e enforcement nessas normas aplicadas, por essa fonte
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que as produziu, a situagdes relacionadas ao Direito Penal, mormente ligadas ao
cumprimento de deveres objetivos de cuidado (crimes culposos) e deveres de agir
(crimes omissivos) e, ainda, com alto grau de eficicia e de obediéncia pelo destinatario.
E o segundo motivo, no ambiente académico, ¢ que, como professor de Parte Geral de
Direito Penal, na graduagdo, senti uma frustragdo, ao longo de doze anos pesquisando e
lecionando, na hora de preparar e rever a aula sobre o contetido programatico fontes do
Direito Penal, consultar a maioria das obras de Direito Penal mais vendidas no mercado
editorial brasileiro e perceber que toda a explicagdo sobre esse tema esta defasada e nao
captura a realidade, diante do novo paradigma epistemologico no direito, na ciéncia e na
filosofia, bem como diante do novo modelo de Estado, e, ainda, diante de novos
fendmenos sociais e atuais praticas juridicas. Esclareco mais uma vez que, nessa tese,
ndo me fixo a esses pontos, que acima descrevi, mas os considero como posi¢do de
largada.

Descrita minha posi¢ao de partida, no campo de observagdo e interacdo com o0s
fendmenos sociais estudados, doravante delinearei o contexto epistemoldgico no qual
desenvolvi essa tese e a apresentarei os elementos metodologicos do plano de pesquisa.

A partir do século XX!, com Hans Kelsen? em 1934 ¢ Herbert Hart® em 1961,
mediante a mudanca da perspectiva declaratoria, cognitivista e logicista (prévia
determinagdo do direito) para uma perspectiva reconstrutivista, adscritivista e logico-
argumentativista (dupla indeterminagdo do direito: textos equivocos e normas vagas), a
Ciéncia do Direito avangou para a distingdo entre texto € norma*; e para a conclusio de
que “a life of the law has not been logic: it has been experience™.

A potencial equivocidade dos textos juridicos ndo ¢ possivel de ser eliminada

com simples apuramento linguistico na sua redagdo®. Somente o discurso do legislador

! FERRAJOLI, Luigi. A cultura juridica e a filosofia juridica analitica no século XX. Tradugio de
Alfredo Copetti Neto, Alexandre Salim e Hermes Zaneti Junior. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

3 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Traducdo de Antonio de Oliveira. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2012.

4 TARELLO, Giovanni. L’Interpretazione dela Legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 61; GUASTINI,
Ricardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 39; GRAU, Eros Roberto. Ensaio e
discurso sobre a interpretacio/aplicagio do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 37; AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios. 17° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 53.

S HOLMES JR., Oliver Wendell. The Common Law (1881). Cambridge: Harvard University Press, 1963,
p. 05.

® MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculacio. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 66.
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ndo ¢ suficiente para guiar o comportamento humano’. O sentido e o alcance normativos
das fontes dotadas de autoridade juridica (textos e elementos ndo textuais) sdo adscritos,
isto ¢, atribuidos pela interpretagdo e aplicagdo, de forma nao episddica, a possibilitar a
permanente reconstrugdo do significado do Direito®.

Os orgaos, constitucionalmente incumbidos da interpretacdo e adstritos aos
enunciados normativos, passaram a ter a fun¢do de decidir sobre o melhor significado
para os textos juridicos e, mais, promover a unidade, a estabilidade e o desenvolvimento
do Direito (STF, RE 655265/DF?, Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, DJ 13.04.2016).

As razdes necessdarias e suficientes usadas na justificagdo de uma decisdo sobre

uma questao juridica, pelos Tribunais Superiores (no Brasil, o STJ, conforme o art. 105,

7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. Vol. 2. Tutela dos direitos mediante procedimento comum. 2* ed. Sdo Paulo: RT,
2016, p. 640.

8 MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert. Interpreting Precedents — A Comparative Study.
Dartmouth: Ashgate, 1997, p. 15.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 655265/DF, Rel. Min. Edson Fachin, DJ 13.04.2016.
Ementa: EMENTA: INGRESSO NA CARREIRA DA MAGISTRATURA. ART. 93, I, CRFB. EC
45/2004. TRIENIO DE ATIVIDADE JURIDICA PRIVATIVA DE BACHAREL EM DIREITO.
REQUISITO DE EXPERIMENTACAO PROFISSIONAL. MOMENTO DA COMPROVACAO.
INSCRICAO DEFINITIVA. CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA. ADI  3.460.
REAFIRMACAO DO PRECEDENTE PELA SUPREMA CORTE. PAPEL DA CORTE DE VERTICE.
UNIDADE E ESTABILIDADE DO DIREITO. VINCULACAO AOS SEUS PRECEDENTES. STARE
DECISIS. PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA ISONOMIA. AUSENCIA DOS
REQUISITOS DE SUPERACAO TOTAL (OVERRULING) DO PRECEDENTE. 1. A exigéncia de
comprovagdo, no momento da inscrigdo definitiva (¢ ndo na posse), do triénio de atividade juridica
privativa de bacharel em Direito como condic¢do de ingresso nas carreiras da magistratura e do ministério
publico (arts. 93, I e 129, §3°, CRFB - na redacdo da Emenda Constitucional n. 45/2004) foi declarada
constitucional pelo STF na ADI 3.460. 2. Mantidas as premissas faticas e normativas que nortearam
aquele julgamento, reafirmam-se as conclusdes (ratio decidendi) da Corte na referida acdo declaratéria. 3.
O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal Federal impde-lhe dar unidade ao direito e estabilidade
aos seus precedentes. 4. Conclusdo corroborada pelo Novo Codigo de Processo Civil, especialmente em
seu artigo 926, que ratifica a adogdo — por nosso sistema — da regra do stare decisis, que “densifica a
seguranca juridica e promove a liberdade e a igualdade em uma ordem juridica que se serve de uma
perspectiva logico-argumentativa da interpretagdo”. (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a
vinculagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016). 5. A vinculago vertical e horizontal decorrente do
stare decisis relaciona-se umbilicalmente a seguranca juridica, que “impde imediatamente a
imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel, estavel, confiavel e efetivo, mediante a formagdo e o
respeito aos precedentes como meio geral para obtencdo da tutela dos direitos”. (MITIDIERO, Daniel.
Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. Sdo
Paulo: Revista do Tribunais, 2013). 6. Igualmente, a regra do stare decisis ou da vinculagdo aos
precedentes judiciais “é uma decorréncia do proprio principio da igualdade: onde existirem as mesmas
razdes, devem ser proferidas as mesmas decisdes, salvo se houver uma justificativa para a mudanca de
orientagdo, a ser devidamente objeto de mais severa fundamentag@o. Dai se dizer que os precedentes
possuem uma forca presumida ou subsidiaria.” (AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre
permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiro, 2011). 7. Nessa
perspectiva, a superagdo total de precedente da Suprema Corte depende de demonstragdo de
circunstancias (faticas e juridicas) que indiquem que a continuidade de sua aplicagdo implicam ou
implicardo inconstitucionalidade. 8. A inocorréncia desses fatores conduz, inexoravelmente, a
manuten¢do do precedente ja firmado. 9. Tese reafirmada: “é constitucional a regra que exige a
comprovagao do triénio de atividade juridica privativa de bacharel em Direito no momento da inscri¢ao
definitiva”. 10. Recurso extraordinario desprovido (STF. RE 655265, Relator(a): LUIZ FUX, Relator(a)
p/ Acérdao: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 13/04/2016).
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CF/88; e o STF, conforme o art. 102, CF/88), ganharam forca expansiva e eficacia
obrigatdria, isto €, efeito vinculante, para os juizes de primeiro grau e as Cortes de
Justica.

Essas razdes, também conhecidas como ratio decidendi (ou holding), pelo
critério funcional (autoridade dos o6rgdos jurisdicionais que interpretam) somado ao
critério qualitativo (razdes necessarias e suficientes para a decisdo sobre uma questdo
juridica), sdo tidas como determinantes e universalizaveis, e, partir delas, os Tribunais
Superiores elaboram os precedentes judiciais, para a replicabilidade a casos futuros
idénticos ou semelhantes (STJ, HC 346.380/SP!°, 3* Secdio, Rel. Min. ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, DJ 13.04.2016).

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. 3* Se¢do, HC 346.380/SP, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJ
13.04.2016. Ementa: HABEAS CORPUS. RELEVANCIA DA QUESTAO JURIDICA POSTA.
AFETACAO DO WRIT A TERCEIRA SESSAO. FINALIDADE DE ESTABELECER DIRETRIZES
INTERPRETATIVAS PARA CASOS FUTUROS SEMELHANTES. MISSAO DO STJ COMO CORTE
DE PRECEDENTES. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. EFEITOS DA
APELACAO. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. TERMINOLOGIA INCOMPATIVEL
COM O PROCEDIMENTO POR ATO INFRACIONAL. CONDICIONAMENTO DO INiCIO DO
CUMPRIMENTO DA MEDIDA COM O TRANSITO EM JULGADO DA REPRESENTACAO.
OBSTACULO AO ESCOPO RESSOCIALIZADOR DA INTERVENCAO ESTATAL. PRINCIPIO DA
INTERVENCAO PRECOCE NA VIDA DO ADOLESCENTE (PARAGRAFO UNICO, INC. VI, DO
ART. 100 DO ECA). RECEBIMENTO DO APELO NO EFEITO DEVOLUTIVO. APLICACAO
IMEDIATA DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. INTELIGENCIA DO ART. 215 DO ECA. ORDEM
DENEGADA. 1. Espera-se de uma Corte de Vértice, qual o Superior Tribunal de Justica, o fiel
desempenho de sua fungdo precipua de conferir unidade a interpretagdo da legislagdo federal, valendo-se
dos variados métodos de interpretagdo colocados a disposi¢do do aplicador do Direito. Dai a importancia
de se submeterem questdes juridicas de alto relevo, debatidas em 6rgéos fracionarios desta Corte, ao crivo
do 6rgdo colegiado mais qualificado - in casu, a Terceira Se¢@o - de modo a ensejar a eliminagdo de
possiveis incongruéncias na jurisprudéncia das turmas que integram a Se¢do, fomentando, a seu turno, a
producdo de precedentes que estabelecam diretrizes interpretativas para casos futuros semelhantes. 2.
Invocam-se os artigos 198 do ECA e 520 do CPC para se concluir pela possibilidade de conferir efeito
meramente devolutivo a sentenca que impde medida socioeducativa em confirmag@o ao que se denomina
"antecipag@o dos efeitos da tutela", i.e., a anterior internagdo provisoria do adolescente no processo por
ato infracional.

3. Em que pese ser expressao que vem sendo utilizada, em julgados mais recentes desta Corte, ela ndo se
coaduna com a natureza de um processo por ato infracional no qual, antes da sentencga, permite-se ao juiz
determinar a internacdo do adolescente pelo prazo maximo, improrrogavel, de 45 dias (art. 108 c/c o art.
183, ambos do ECA), levando-se em consideracdo os "indicios suficientes de autoria e materialidade,
demonstrada a necessidade imperiosa da medida.". 4. Como bem pontuado no acérddo impugnado pelo
writ, "as medidas socioeducativas t€ém por escopo primordial a ressocializacdo do adolescente, possuindo
um intuito pedagogico e de protegdo aos direitos dos jovens", de modo que postergar o inicio de
cumprimento da medida socioeducativa imposta na sentenga que encerra o processo por ato infracional
importa em "perda de sua atualidade quanto ao objetivo ressocializador da resposta estatal, permitindo a
manutencao dos adolescentes em situacdo de risco, com a exposi¢do aos mesmos condicionantes que o
conduziram a pratica infracional". Incide, a espécie, o principio da intervengdo precoce na vida do
adolescente, positivado no paragrafo unico, inc. VI, do art. 100 do ECA. 5. Outrossim, a despeito de
haver a Lei 12.010/2009 revogado o inciso VI do artigo 198 do referido Estatuto, que conferia apenas o
efeito devolutivo ao recebimento dos recursos - € inobstante a nova redacéo conferida ao caput do art. 198
pela Lei n. 12.594/2012 - é importante ressaltar que continua a viger o disposto no artigo 215 do ECA, o
qual prevé que "o juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a
parte". Ainda que referente a capitulo diverso, ndo ha impedimento a que, supletivamente, se invoque tal
dispositivo para entender que os recursos serao recebidos, salvo decisdo em contrario, apenas no efeito
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No Brasil, o CPC/2015, em seus arts. 489, §§1° e 2°, e, mais especificamente, em
seus arts. 926 e 927, contribuiu fortemente para essa tendéncia, que ja se afirmava
historicamente com interpenetragdo das tradi¢des civil law e common law (com ponto de
confluéncia na teoria da interpretagdo), de conferir efeito vinculante aos precedentes
judiciais dos Tribunais Superiores e, em alguns casos, de Tribunais de 2° grau, como,
por exemplo, com o incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas (art. 985, CPC/15) e
o incidente de assuncdo de competéncia (art. 947, CPC/15).

Entretanto, conforme recente pesquisa empirica realizada, em 2018, pela
Associagdo Brasileira de Magistrados!!, ainda ndo é forte a cultura de respeito ao
precedente judicial no Brasil e, nesse sentido, boa parte da magistratura brasileira de 1°
e 2° graus ndo entende ser obrigatorio seguir os precedentes dos Tribunais Superiores,
pois, se fosse, segundo o entendimento da maioria dos entrevistados, seria um atentado
a prerrogativa da independéncia funcional.

O CPC/2015 previu um rol exemplificativo de precedentes normativos (art.
927); previu regras para o stare decisis horizontal e vertical; estabeleceu o dever de
fundamentagdo analitica das decisdes judiciais (art. 489, §§1° e 2°); e até ousou em
adotar, no caput do art. 926, uma concepgao especifica sobre o conceito de Direito, qual
seja, a concep¢do do Direito como integridade, desenvolvida, na obra Law’s Empire
(1986), por Ronald Dworkin!?; e regulamentou mecanismos para a garantia de
fidelidade ao precedente, como o distinguishing e o overruling (art. 489, §1°, VI), bem
como previu nova regulamentagdo para a Reclamagdo (arts. 988 a 993). Como

novidades legislativas ainda surgiram os arts. 20 a 30 da Lei de Introdu¢do as Normas

devolutivo, a0 menos em relagdo aos recursos contra sentenca que acolhe representagdo do Ministério
Publico e impde medida socioeducativa ao adolescente infrator, sob pena de frustragdo da principiologia e
dos objetivos a que se destina a legislagdo menorista. 6. Logo, condicionar, de forma peremptoéria, o
cumprimento da medida socioeducativa ao transito em julgado da sentenga que acolhe a representagdo -
apenas porque nao se encontrava o adolescente ja segregado anteriormente a sentenga - constitui
verdadeiro obstaculo ao escopo ressocializador da intervencao estatal, além de permitir que o adolescente
permaneca em situag@o de risco, exposto aos mesmos fatores que o levaram a pratica infracional. 7. Na
espécie, a decisdo impugnada no writ enfatizou a gravidade concreta da conduta do paciente - praticou ato
infracional equivalente ao crime de roubo duplamente circunstanciado e outro ato infracional equivalente
ao porte ilegal de arma de fogo - e destacou as condigdes de vida muito favordveis ao paciente e as
facilidades e os desvios de sua educag@o familiar, como fatores que tornariam também recomendavel sua
internag@o. Tudo em conformidade com o que preceitua o art. 122, inc. I, da Lei n.° 8.069/90. 8. Ordem
denegada (STJ. HC n. 346.380/SP, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, relator p/ o acérddo
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Se¢do, DJe de 13/5/2016).

' AMB. Associagdo dos Magistrados Brasileiros. Quem somos e a magistratura que queremos. 2018.
Disponivel em: https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/publicacoes.php. Acesso em 01.05.2020.

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. Vol. 2. Tutela dos direitos mediante procedimento comum. 2* ed. Sdo Paulo: RT,
2016, p. 645; STRECK, Lenio. Licdes de critica hermenéutica do direito. 2% ed. Livraria do Advogado
Editora: Porto Alegre, 2016, p. 62. Esses autores também entendem assim.
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do Direito brasileiro (LINDB), incluidos pela Lei 13.655/2018, e sua regulamentagao
pelo Decreto 9.830/2019, sobre a protecdo da confianga quando houver alteragdes de
normas juridicas. E, no ambito do processo penal, o art. 315, §2°, do CPP, incluido pela
Lein® 13.964/2019, com contetido semelhante do art. 489 do CPC/2015.

Esse novo paradigma anuncia a proposi¢cdo de que o principio da legalidade
parece ter sido ressignificado para o respeito a interpretacdo dada, aos textos e
elementos ndo textuais juridicos, pelos 6rgdos institucionalmente incumbidos!'?.

Ocorre que, no ambito do Direito Penal e do Processo Penal, dadas as suas
especificidades cientificas e filosoficas, todas essas novidades da Teoria Geral do
Direito e acentuadas no Processo Civil, ainda merecem percucientes estudos
académicos. Se os precedentes judiciais, favoraveis e ndo-favoraveis aos acusados, sdo
fontes, ou ndo, do Direito Penal. E, se sim, se houve ressignificagdo da tradicional
compreensdo sobre o principio da legalidade penal'#; e, de modo mais abrangente, se ha
uma nova teoria das fontes do Direito Penal.

Darei alguns exemplos a seguir que anunciam uma parte da crise da legalidade
penal e, no desenvolvimento da tese, farei mencao e inferéncias a essas ilustragdes.

Como primeiro exemplo, o Plendrio do STF decidiu, em 13.06.2019, no
julgamento do MI 4733/DF'>, Rel. Min. Edson Fachin, e na ADO 26/DF!¢, Rel. Celso
de Mello, que ¢ possivel atribuir sentido e alcance normativos ao tipo penal do racismo
(art. 20, Lei 7.716/89), que ndo tem em seu texto legal a expressdo “preconceito a
orientagdo sexual e a diversidade de género”, para reconstruir a norma penal
incriminadora e concluir que, apesar disso, a homofobia e a transfobia configuram essa
infracio penal. O MPF, no ultimo Parecer e sustentagdo oral, opinou pelo

reconhecimento dessas condutas como crime de racismo, mediante interpretagdo

13 TARELLO, Giovanni. L’Interpretazione dela Legge. Milano: Giuffré, 1980, p. 09; GUASTINI,
Ricardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 08; CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica
dell’interpretazione guiridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 142; AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios. 17* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 51; ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante
dos Precedentes. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 73; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil. Vol. 2. Tutela dos direitos mediante
procedimento comum. 2% ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 641.

14 ZANETI JR., Hermes. Aplicacdo supletiva, subsididria e residual do CPC ao CPP. Precedentes
normativos formalmente vinculantes no processo penal e sua dupla funcdo pro futuro in malam
partem (matéria penal) e tempus regit actum (matéria processual penal). /n. CABRAL, Antonio do
Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogerio Schietti (Coords.). Processo Penal. Colecdo Repercussoes
do novo CPC. Coordenagao geral de Fredie Didier Jr. V. 13. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 453.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MI 4733/DF. Rel. Min. Edson Fachin. DJ 13.06.2019.

16 BRASIL. Supremo Tribunal federal. Pleno. ADI 26/DF. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 13.06.2019.
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conforme a Constituigdo, para tutelar suficientemente o bem juridico!'’, que sofria
protecdo deficiente (untermassverbot).

Em outro exemplo, o Plenario do STF, por maioria de votos, decidiu, no HC
126.292/SP'8, Rel. Min. Teori Zavascki, em 17.02.2016, que “a presungdo de inocéncia
ndo impede que, mesmo antes do transito em julgado, o acorddo condenatorio produza
efeitos contra o acusado”, muito embora conste no texto do art. 5°, LVII da
Constituicao brasileira de 1988, que “ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria”. Doravante, readmitiu-se a execuc¢do
provisoria da pena e esse overruling in malam partem retroagiu para ser aplicado em
processos penais que ja estavam tramitando. Apds a formagdo de nova maioria no
Plenério, o STF voltou atras, no julgamento conjunto das ADCs 43, 44 ¢ 54!°, Rel. Min.
Marco Aurélio, DJ 07.11.2019, para decidir que s6 ¢ possivel o inicio do cumprimento
de pena apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Mais um exemplo: a Sexta Turma do STJ, no REsp 1.252.770/RS?°, Rel. Min.
Rogério Schietti Cruz, em 24.03.2015, ao julgar se a conduta de agentes que escavavam
um tunel em dire¢do a uma agéncia bancdria e receberam voz de prisdo em flagrante
quando ja tinham aberto 12,80 metros do total de 70,30 metros, configurava atos
preparatorios ou atos executorios do crime de tentativa de furto qualificado (art. 155,
§4°, c/c art. 14, II, CP), abandonou a teoria objetivo-formal (elaborada por Ernest
Beling), cujo critério ¢ o principio da legalidade penal (atos executdrios iniciam-se com
o comeco da conduta descrita no tipo penal) e que levaria a atipicidade penal do fato, e
adotou a teoria do plano concreto do autor (desenvolvida por Eugenio Ratl Zaffaroni),
cujo critério € supralegal (atos executdrios iniciam-se imediatamente antes da conduta
descrita no tipo penal, no instante em que o agente comeca o seu plano concreto de
crime) e que conduziu o julgamento a condenagao.

Em um quarto exemplo, o Plenério do STF, no julgamento do RE 979.962/RS?!,
Rel. Min. Roberto Barroso, no dia 24.03.2021, sobre as penas abstratas de 10 a 15 anos,

17 ROXIN, Claus. A prote¢io de bens juridicos como fun¢io do Direito Penal. Org. e Trad.: André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 51;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato. 3* ed. Sao Paulo: RT, 2013, p. 178.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki. DJ 17.02.2016.
! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADIs 43, 44 e 54. Rel. Min. Marco Aurélio. DJ
07.11.2019.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 6*° T. REsp 1.252.770/RS. Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJ
24.03.2015.

2l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 979.962/RS. Rel. Min. Roberto Barroso, DJ
24.03.2021.
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do tipo penal do art. 273, §1°-B, I, do CP, com redagdo dada pela Lei n° 9.677/98,
referente a conduta de importacdo de medicamento sem registro no 6rgdo de vigilancia
sanitaria, decidiu, por maioria, pela inconstitucionalidade desse preceito secundario e
por repristinar o preceito secundario da redacdo originaria, cujas penas abstratas eram
de 1 a 3 anos e multa. O voto vencido do Min. Edson Fachin, no caso, sinalizou que a
maioria dos votos dos Ministros estava combinando leis penais no tempo e criando um
terceiro € novo tipo penal, em violagdo ao principio da legalidade penal. Nesse
processo, o TRF da 4* Regido havia declarado inconstitucional esse tipo penal, também
por violagdo ao principio da proibigdo do excesso, dimensdo negativa da
proporcionalidade, e aplicado, em analogia in bonam partem, as penas abstratas do tipo
penal de trafico de drogas, de 5 a 15 anos e multa.

Outro curioso exemplo foi o julgamento, pela 3* Se¢do do STJ, do HC
379.269/MS??, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, no dia 29.05.2017, sobre a
(des)criminalizacdo da conduta de desacato, tipificada no art. 331 do CP, no controle de
convencionalidade difuso, tendo como parametro de controle o art. 13 da Convengdo
Americana de Direitos Humanos. A maioria dos Ministros decidiu que continua a ser
crime, pois ndo haveria prejuizo ao cidadao, em sua liberdade de expressdo, podendo se
manifestar com civilidade e educagdo. De outro lado, o voto vencido do Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, que era o Relator originario, destacou que a tipificacdo do desacato
era contraria ao Pacto de Sao José da Costa Rita, por violar a liberdade de expressdo, e
apontou a manifestacdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos no sentido de
que as leis de desacato visam a favorecer o abuso, como meio da silenciar ideias e
opinides consideradas incomodas pelo establishment, além de proporcionarem maior
nivel de protecdo aos agentes do Estado do que aos particulares.

Um sexto exemplo estd no julgamento do HC n° 124.306/RJ*, Rel. Min.
Roberto Barroso, pela 1* Turma do STF, DJ 09.08.2016, cuja maioria dos votos decidiu,
a partir de interpretagdo conforme a Constituicdo dos arts. 124 a 128 do CP, que a
interrup¢do da gravidez até o terceiro més de gestacdo ndo pode ser uma conduta
considerada dentro do alcance normativo dos tipos penais de aborto, na esteira de um
solo comum (common ground) de precedentes estrangeiros oriundos dos Estados

Unidos (Supreme Court, Roe v. Wade, 10 U. S., 1973), Alemanha, Reino Unido,

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3* Se¢do. HC 379.269/MS. Rel. Min. Antonio Saldanha
Palheiro, DJ 29.05.2017.
23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* T. HC 124.306/RJ. Rel. Min. Roberto Barroso. DJ 09.08.2016.
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Canadd, Franca, Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Austrdlia e, em especial, por
violacdo a direitos fundamentais das mulheres e a proporcionalidade.

Mais um exemplo foi o julgamento, pelo Plendrio do STF, do HC n°
176.473/RR?*, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJ 27.04.2020, ocasido na qual houve
mudanga de entendimento sobre o texto legal do art. 117, IV, do Codigo Penal,
reconstruindo a norma penal para a compreensdo de que qualquer acérdao interrompe a
prescricao, seja confirmatorio seja condenatorio, em detrimento do entendimento
anterior que apenas o acoérdao condenatdrio, isto €, aquele que aumenta a pena concreta
dosada na sentenga condenatoria ou que reforma a sentenga absolutoria e condena o réu,
interrompia o prazo prescricional.

Em um oitavo exemplo, o Pleno do STF, ao julgar o RHC 163.334/SC?°, Rel.
Min. Roberto Barroso, DJ 18.12.2019, fixou a tese de que “o contribuinte que, de forma
contumaz e com dolo de apropriac¢do, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente
da mercadoria ou servigo, incide no tipo penal do art. 2° 11, da Lei 8.137/1991”. Vale
dizer, deu interpretacdo restritiva ao tipo penal, fixando como premissas para a
responsabilizagdo criminal tributdria: a existéncia de débito fiscal constituido
definitivamente, de dolo especifico, de apropria¢do financeira e de contumacia, com
modus operandi do empresario voltado para o enriquecimento ilicito, para lesar a
concorréncia ou para financiar as proprias atividades. Se faltar um desses pressupostos,
ndo ha a justa causa para a persecucao penal.

Aponto outro caso, no STF, como um nono exemplo, embora ainda esteja em
tramite, o ARE 848.107/DF?%, Rel. Min. Dias Toffoli, no qual se discute se o art. 112, 1,
do Cédigo Penal, que prevé como pressuposto para o inicio da prescricdo da pretensdo
executoria da pena concreta o transito em julgado apenas para a acusagdo, foi
recepcionado, ou ndo, pelo art. 5°, I e LVII, da CF/88, em especial, depois da evolugdo
jurisprudencial do STF sobre o principio da presuncdo de ndo culpabilidade e a
impossibilidade de execu¢do provisoria da pena antes do transito em julgado da
sentenga penal condenatoria (ADC 43, 44 e 54, DJ 07.11.2019), e, com isso, na
inexisténcia de inércia do Estado. Foi reconhecida a Repercussdao Geral, com o Tema

788, para a formagao de precedente qualificado. Ha noticias de elaboragdo de voto pelo

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. HC 176.473/RR. Rel. Min. Alexandre de Moraes. DJ
27.04.2020.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RHC 163.334/SC. Rel. Min. Roberto Barroso. DJ
18.12.2019.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ARE 848.107/DF. Rel. Min. Dias Toffoli, em tramite.
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Min. Relator no sentido da ndo-recep¢do desse dispositivo constitucional e Parecer da
PGR pela ndo recepcdo com fundamento nos principios da igualdade, da
proporcionalidade e da razoabilidade?’.

Em mais um caso, décimo exemplo, o Pleno do STF, na Questdo de Ordem no
RE 966.177/RS?®, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 07.06.2017, criou mais uma hipdtese de
“automdtica” suspensao do prazo prescricional, qual seja, a situacdo de sobrestamento
de processos penais em julgamento de recursos repetitivos, em especial, com o
fundamento de que “o instituto da repercussdo geral, por mais inclitos propositos que
apresente (celeridade processual e unidade do direito), pode incorrer em afronta a
outros valores constitucionalmente tutelados”. Foi reconhecida a Repercussdo Geral
(Tema 924) e foi dada interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 116, I, do Codigo
Penal, para se entender que, de acordo com o art. 1.035, §5° do CPC/15, com
aplicabilidade aos processos penais, o Relator tem “discricionariedade” para sobrestar
feitos em todo o territério nacional e, por conseguinte, haverd automatica suspensdo da
prescricao da pretensdo da pretensdo punitiva, até o julgamento definitivo do recurso
paradigma.

Mais uma ilustragdo, décimo primeiro exemplo, estd na Medida Cautelar
deferida na ADPF 881/DF?°, no STF, pelo Rel. Min. Dias Toffoli, em 22.02.2022, que
determinou, com eficacia em todo o territdrio nacional, a “a suspensdo da eficacia do
art. 319 do Codigo Penal, especificamente na acep¢do que possibilita o enquadramento
da liberdade de convencimento motivado dos membros do Ministério Publico e do
Poder Judiciario” como elementares do tipo penal da prevarica¢do, quando pratiquem
regularmente atividades-fim no exercicio da prerrogativa constitucional da
independéncia funcional (arts. 95, e 127, §1°, CF/88).

E mais um exemplo emblematico, o décimo segundo, ocorreu na ADI
5.874/DF*°, ajuizada pela PGR no STF, a Min. Carmem Lucia, como Presidente do
STF, durante o recesso forense, em 28.12.2017, deferiu a medida liminar pleiteada e,
em 12.03.2018, o Min. Luis Roberto Barroso, em nova decisdo monocratica, confirmou

a liminar deferida e restringiu a aplicagdo do Decreto n® 9.246 de 21.12.2017 sobre

27 RODAS, Sérgio. Prescrigdo deve comegar no trinsito em julgado para acusagdo e defesa, diz Toffoli.
Revista Consultor Juridico, Edicao de 24.03.2022. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/dl/prescricao-comecar-transito-julgado.pdf. Acesso em 01.04.2022.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 966.177/RS. Rel. Min. Luiz Fux, DJ 07.06.2017.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADPF 881/DF. Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 22.02.2022.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 5.874/DF. Rel. Min. Alexandre de Moraes. DJ
12.03.2018.
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indulto da lavra do Presidente da Republica Michel Temer e substituiu as regras
originarias por outras, visando a atingir as finalidades constitucionais, para crimes de
colarinho branco, como corrupgdo, lavagem de dinheiro, peculato, trafico de influéncia,
crimes contra o sistema financeiro nacional, crime de fraude a licitagao e outros. Em seu
voto vencido, no Plenario do STF, o Min. Roberto Barroso, em novembro de 2018,
argumentou que “este decreto esvazia o esfor¢o da sociedade e das institui¢oes, onde
delegados, procuradores e juizes corajosos enfrentam as diferentes modalidades de
crime organizado, inclusive a do colarinho branco. E cria facilitario sem precedentes a
quem cometeu esses crimes’’ e, ainda, que “o mundo aboliu a possibilidade do indulto
coletivo, mas nos expandimos”. No entanto, o voto vencedor, do Min. Alexandre de
Moraes, decidiu que o Poder Judicidrio ndo deve interferir no mérito do ato de
cleméncia constitucional, mas somente analisar a constitucionalidade da concessao da
clemetia principis, e também que “a concessdo de indulto ndo esta vinculada a politica
criminal estabelecida pelo legislativo, tampouco adstrita a jurisprudéncia formada pela
aplicagdo da legislacdo penal”, “muito menos ao prévio parecer consultivo do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, sob pena de total
esvaziamento do instituto, que configura tradicional mecanismo de freios e contrapesos
na triparti¢do de poderes”.

A partir desses exemplos ja € possivel perceber a crise da legalidade penal e, de
modo mais amplo, da tradicional teoria das fontes do Direito Penal. Alguns desses
exemplos relacionam-se a overruling in malam partem, enquanto outros exemplos
relacionam-se aos influxos de novas fontes do direito penal nos processos de
(des)criminalizagdo.

A formula nulla poena, nullum crimen sine lege ¢ o que o Garantismo Penal
chamou de primeiro postulado do positivismo juridico®! (dimensdo formal legalidade e
legitimidade interna), isto €, somente a lei diria o que € o delito, e ndo outras fontes
externas. Apos a 2* Guerra Mundial, afirmou-se historicamente, ao lado da primeira, a
tormula nulla lex poenalis sine necessitate, sine damno, como segundo postulado do
positivismo juridico®? (dimensdo material da legalidade e legitimidade externa), ou seja,

a validade das normas penais condiciona-se a verificagdo de sua necessidade, da

31 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. Tradugdo: Ana Paula Zomer Sica e
outros. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 344.
32 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. Tradugdo: Ana Paula Zomer Sica e
outros. 4* ed. Sao Paulo: RT, 2014, p. 347.
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dignidade constitucional do bem juridico que recebe a tutela penal e da significancia da
ofensa criminalizada.

A garantia da irretroatividade da lei penal mais severa, para a doutrina
mundialmente majoritaria, “dirige-se principalmente ao legislador” e “uma decisdo
Jjudicial que agrava a situagdo do acusado em relagdo a jurisprudéncia anterior ndo é,
para muitos autores, comparavel a aplica¢do retroativa de uma lei desfavoravel ao
infrator 33,

Em consonéncia com a doutrina mundialmente majoritaria®**, o STF e o STJ, no
Brasil, decidem que a garantia da irretroatividade da lei penal mais severa nao se aplica
a superagdo de precedente judicial in malam partem. Essa corrente majoritaria entende
que o cidaddo, que orientou o seu comportamento de acordo com o precedente judicial
superado, incidiria em erro de proibi¢do (in)evitavel, podendo ficar isento de pena, ante
a auséncia de culpabilidade, mormente em razdo da falta de potencial consciéncia da
ilicitude, embora tenha praticado um fato tipico e antijuridico. Essa ¢ a perspectiva da
“legalidade in the books”* no Direito Penal, predominante nos paises de tradigdo civil
law.

Na “dimensdo in action da legalidade?¢

, ¢ forte a percepcao de que os Tribunais
Superiores, ao produzirem um precedente (atribuicao de sentido e alcance normativos a
lei penal) ou ao realizarem um overruling (reconstrucao do sentido e alcance normativos
atribuidos ao texto legal) inovam o Direito Penal, isto é, “com o ‘jus dicere’, chegaria a
produzir novas normas juridicas, que ficariam a meio caminho entre a norma geral e
abstrata e o caso concreto” e “a jurisprudéncia seria, nesta perspectiva, a fonte do
direito em todos os aspectos. E o que os alemdes chamam de ‘Richterrecht’, ou seja,

direito jurisprudencial ™’ .

33 CADOPPI, Alberto. Il valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action
dela legalita. Torino: Giappichelli, 2014, p. 45. Tradugao livre: “e precipuamente rivolto al legislatore” e
“una decisione giurisprudenziale che peggiora la situazione dell’imputato rispetto alla precedente
giurisprudenza non é, per molti autori, assimilabile all’applicazione retroattiva di una legge stavorevole
al reo”.

3 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdo da 2" edigdo alema e notas: Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid, Espafia: Editorial Civitas, 1997.

35 ROSCUE, Pound. Law in Books and Law in Action. American Law Review. 44° ed. N. 01. Chicago,
EUA: jan-fev, 1910, p. 12/36; CADOPPI, Alberto. Il valore del precedente nel diritto penale. Uno studio
sulla dimensione in action dela legalita. Torino: Giappichelli, 2014, p. 40.

36 ROSCUE, Pound. Law in Books and Law in Action. American Law Review. 44 ed. N. 01. Chicago,
EUA: jan-fev, 1910, p. 12/36; CADOPPI, Alberto. Il valore del precedente nel diritto penale. Uno studio
sulla dimensione in action dela legalita. Torino: Giappichelli, 2014, p. 68.

37 CADOPPI, Alberto. Il valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action
dela legalita. Torino: Giappichelli, 2014, p. 67. Tradugdo livre: “con lo ‘jus dicere’, produrrebbe
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Nessa perspectiva law in action, o entendimento de que a garantia da
irretroatividade da novatio legis in pejus nao se aplicaria ao novo precedente judicial in
malam partem ndo evita as situacdes prejudiciais, contra as quais, com essa garantia
fundamental (art. 5°, XL, da Constitui¢do brasileira de 1988%; e, historicamente, art. 5°,
da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789°%) pretendia-se
proteger a pessoa humana. “E o fenémeno da retroatividade oculta ou de fato ™.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos*' tem decidido que a finalidade da
legalidade penal ¢ servir de elemento orientador de conduta, ¢ ndo um mero modo de
imposi¢do de san¢do*’. Ndo so a alteragdo de concepgdo juridica, como também uma
forma de integracdo legislativa, via decisdo judicial, que implique em entendimento
jurisprudencial mais severo do que o anterior, ndo poderia retroagir®®.

Por meio da e para além das Criminologias Criticas**, ganha forca, cada vez
b 9

mais, a corrente mundialmente (ainda) minoritaria*>, que compreende que

quando ocorre uma variacio jurisprudencial, de tal sorte que se modifique
o proprio sentido da proibicdo ou determinagdo, opera-se nesses sujeitos
também uma alteragdo quanto a orientagdo que devam seguir na vida social.
A retroatividade dessa nova interpretagdo integradora implica uma verdadeira
quebra de confian¢a na ordem juridica, o que afeta diretamente sua
liberdade de escolha e orientacdo. Esta claro, entdo, que essa alteracio nio

pode retroagir46.

Nessa contextualizagdo, a originalidade da tese estd em desafiar a concepcao

mainstream sobre o principio da legalidade penal e seus corolérios (v.g. irretroatividade

addirittura nueve norme giuridiche, che si situerebbero a meta strada tra la norma generale ed astratta
ed il caso concreto” e “la giurisprudenza sarebbe, in questa prospettiva, fonte del diritto a tutti gli effetti.
E quello che i tedeschi chiamano il ‘Richterrecht’, ossia il diritto giurisprudenziale”.

38 Constituigdo brasileira de 1988. Art. 5°. XL — a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.

39 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Art. 5°. Ninguém pode ser punido
sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito.

40 CADOPPI, Alberto. Il valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action
dela legalita. Torino: Giappichelli, 2014, p. 115. Tradugio livre: “E il fenomeno della retroattivitd
occulta, o de facto”.

4l TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Demanda n. 42.750/09. Sentenca de 21.10.2013.

42 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. Com Preficio de Eugenio Raul Zaffaroni. 1*
ed. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 63.

4 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. Com Preficio de Eugenio Raul Zaffaroni. 1*
ed. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 64.

4 FERREIRA, Carolina Costa. Os caminhos das criminologias criticas: uma revisio bibliografica.
Revista de Criminologias e Politicas Criminais, v.2, n.2, Curitiba: jul/dez, 2016, p. 171/192.

4 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. Com Preficio de Eugenio Raul Zaffaroni. 1*
ed. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 64; TAVARES, Juarez. Interpretacion, principio de
legalidad y jurisprudencia. In Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Vol. 40, n. 3, Madrid:
Ministerio de Justicia, 1987, p. 768; BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Parte Geral. 1* ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 142.

46 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. Com Preficio de Eugenio Raul Zaffaroni. 1*
ed. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 64.
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da lei penal mais severa) a partir da sua desconstrugdo e reconstru¢ao no paradigma da
filosofia da linguagem, pois toda a sua constru¢do na modernidade foi feita dentro do
quadro teodrico da filosofia da consciéncia; verificar — como pano de fundo e analise en
passant nessa tese —, a partir das Criminologias Criticas e do Garantismo Penal, se os
novos saberes-poderes evidenciados nesse trabalho sdo contribui¢des, ou ndo, para a
diminui¢do da violéncia estruturante do sistema penal e de suas agéncias; e, ao final,
verificar — e aqui estdo os focos principais dessa tese -, se afirma-se historicamente,
pouco a pouco, nova revolugdo cientifica sobre a legalidade penal e se ha uma nova
teoria das fontes do direito penal no Direito Penal brasileiro.

A primeira revolucdo foi a afirmacdo do nullum crimen nulla poena sine lege
(legalidade formal). A segunda revolugdo foi a afirmacdo da dimensdo material da
tipicidade penal (legalidade material). E, para garantir efetivamente beneficios, que o
direito penal liberal ilusoriamente pretendia conferir a pessoa humana com o principio
da legalidade penal, uma terceira revolug¢do, em curso histdrico nos paises de tradigao
civil law, ¢ a aderéncia e acoplamento da legalidade penal a regra do stare decisis.

A pergunta-guia a ser respondida pela tese, cujos indicativos preliminares da
resposta foram acima expostos, ¢: ha uma nova teoria das fontes do Direito Penal, nos
paises de tradi¢do civil law? Esse é o principal problema, do qual decorrem outras
inquietacdes, diretamente relacionadas com a pergunta-guia, como, por exemplo, em
relacdo a lei como fonte do Direito Penal: hd uma nova compreensao sobre a legalidade
penal, para além das suas dimensdes formal e material? Em relacdo aos precedentes
judiciais como fonte do direito penal: os Tribunais Superiores tém o papel de promover
a unidade, a estabilidade e o desenvolvimento do Direito Penal (fun¢do nomofilacica)?
Um overruling in malam partem, na reconstrucao do sentido e alcance normativos de
leis penais, pelos Tribunais Superiores e, em alguns casos, pelos Tribunais de 2° grau,
que afete diretamente o status libertatis do cidaddo, também deve respeitar a garantia
fundamental da irretroatividade de lei penal mais severa (art. 5°, XL, da Constitui¢cdo
brasileira de 1988; e, historicamente, art. 5°, da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789)? Em relacdo a doutrina como fonte do Direito Penal: a
doutrina ¢ uma fonte menor do atual Direito Penal brasileiro? Quais as fungdes da
doutrina na dogmatica juridico-penal? E em relacdo a outras fontes: qual o papel de
outras fontes no Direito Penal atual, a exemplo da Constituicdo, dos principios, dos
costumes, dos tratados internacionais, da jurisprudéncia internacional, dos atos

administrativos, da equidade? As normas dos programas de governanga, gestdo de risco
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e criminal compliance, em alguma medida, sdo também fontes do Direito Penal
(preventivo)? Negociagdes entre os sujeitos da persecucdo penal, a exemplo de acordos
de colaboragdo premiada, sdo fontes do direito penal (negociado)? A cultura de uma
comunidade politica oferece complemento a um tipo penal aberto e, por isso, também ¢
fonte do direito penal? Sao ilustragdes de perguntas-menores que decorrem da pergunta-
guia.

Os estudos desenvolvidos nessa tese ndo sdo exaustivos, compreendo-os como
estudos iniciais sobre essa temdtica e contributivos para a elaboracdo de uma nova
teoria das fontes do direito penal. Portanto, essa tese tem a profundidade nos pontos
relacionados ao seu objetivo principal (uma nova compreensdo da legalidade penal) e
projeta-se, como estudos iniciais, sobre um interesse mais geral: uma nova teoria das
fontes do direito penal brasileiro.

O tema das fontes do direito penal ¢ pouco explorado na literatura nacional e
estrangeira; e, quando abordado, a explicagdo esta defasada em todos os sentidos. Nao
me gera conforto ler que a lei penal ¢ a Unica fonte formal imediata de norma penal
incriminadora. Para constatar isso basta abrir a maioria dos Manuais de Direito Penal
brasileiro, salvo raras excegdes?’. Por outro lado, reconhego que ha excelentes
producdes académicas, em artigos cientificos publicados em Revistas, em dissertagdes
de Mestrado e em teses de Doutorado, sobre os precedentes judiciais como fontes do
direito penal, sobre o principio da legalidade e sobre interpretacdo judicial criativa no
Direito Penal. Observo que hd também a introducdo no Direito Penal brasileiro de ideias
penais reconstruidas pela filosofia da linguagem. Penso que ainda falta uma melhor
organizac¢do de todas essas ideias, diante de novos fendmenos juridico-penais no pais e
no cendrio internacional. Essa tese propde estudos para a esquematizacdo de uma nova
teoria das fontes do Direito Penal e, embora trate de todas as fontes do Direito Penal,
havera um foco e aprofundamento na nova compreensdo sobre a legalidade penal.

Na época do projeto de pesquisa e antes de iniciar as investigacdes, as hipoteses
eram mais conservadoras e restritas, a saber: (i) houve renovacao das fontes do Direito
Penal; (i1) os precedentes judiciais podem ser aplicados em processos penais, desde que,
quando houver novidade in malam partem para o status libertatis dos acusados, ou seja,
tratar-se de uma norma de natureza penal ou mista, os efeitos serdo modulados pro

futuro (art. 3°, CPP, c/c art. 927, §5°, CPC/2015), para evitar violagdo a dignidade da

47 Fiz as referéncias dessas afirmagdes no desenvolvimento da tese.
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pessoa humana (art. 1°, caput, III, CF/88) e ao nticleo duro do principio da legalidade
penal (art. 5°, XXXIX, CF/88), mormente ao direito fundamental a proibicdo da
irretroatividade e da ultra-atividade de norma penal mais severa (art. 5°, XL, CF/88),
especialmente pela vedacdo de surpresa injusta (cognoscibilidade, estabilidade,
confiabilidade, calculabilidade e efetividade do, no e pelo Direito); e, por fim, de que
(ii1)) hd uma nova compreensdo sobre o principio da legalidade penal, apesar da
preferéncia e respeito ao principio da reserva de c6digo*®. No entanto, apds o periodo de
pesquisa e redacdo da tese, percebi que minhas conclusdes se expandiram, para além
dessas hipoteses iniciais, tal como as registrei nas Consideragoes Finais.

Os objetivos gerais da pesquisa sdo: a) analisar se estd em desenvolvimento, nos
paises de tradigdo civil law, com destaque para Brasil, uma nova teoria das fontes do
Direito Penal; b) analisar se estd em curso a afirmacdo histérica de uma nova
compreensdo sobre o principio da legalidade penal e seus corolarios; ¢) em especial, em
relacdo aos precedentes judiciais como fontes do direito penal, analisar se, na hipotese
de overruling in malam partem, na reconstru¢do do sentido e alcance normativos de leis
penais, pelas Cortes Supremas, que afete diretamente o status libertatis do cidadao,
também deve ser respeitada a garantia fundamental a irretroatividade de novatio legis in
pejus.

Os objetivos especificos sdo: a) verificar se os Tribunais Superiores tém o papel
de promover a unidade, a estabilidade e o desenvolvimento do Direito Penal, e como o
Judicidrio, contramajoritdrio, com a sua “ultima palavra provisoria”, dialoga
institucionalmente com os Poderes majoritarios, na reconstrucdo permanente de
significado sobre a descri¢do da conduta criminalizada no tipo penal; b) identificar os

49 pela auséncia da

continuos “contrastes jurisprudenciais sincronicos e diacronicos’
regra do stare decisis ou algum sucedaneo dessa regra, no direito penal dos paises de
tradi¢do civil law, e pela falta de cultura de fidelidade ao precedente judicial; c)

contribuir para a critica e desvelamento da concepcao liberal e falaciosa do principio da

48 Esse trecho foi publicado em artigo de minha autoria, com o titulo 4 Reclamagdo para a tutela do
precedente também no processo penal, na Revista Consultor Juridico, em 19.07.2017. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2017-jul-19/marcus-vinicius-faria-reclamacao-tutela-precedente-processo-
penal. Acesso em 01.04.2022. E esse trecho foi citado expressamente, como doutrina, pelo Min. Celso de
Mello, no seu voto vencedor, no julgamento do ARE 652.469/PA, 2* Turma do STF, DJ 26.09.2017.
Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14322156, p. 16.
Acesso em 01.04.2022.

4 GOMES, Maridngela Gama de Magalhdes. Direito penal e interpretacio jurisprudencial: do
principio da legalidade as siimulas vinculantes. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 76; CADOPPI, Alberto. 11
valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action dela legalita. Torino:
Giappichelli, 2014, p. 110.
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30 aos cidadios,

legalidade penal, que ndo garante a “certeza do direito penal minimo”
desafiando a dogmatica juridico-penal pela criminologia, pela politica criminal, pelo
direito constitucional e pela filosofia do direito; d) analisar, ao se equipar a legalidade
penal com a regra do stare decisis ou algo semelhante, se isso contribui para a reducdo
de danos causada pela violéncia estrutural do sistema penal e suas agéncias; e) em
relacdo as demais fontes do direito penal, destacar as suas funcdes e fazer contribuigcdes
para que sejam usadas de modo a reduzir a violéncia seletiva estrutural do sistema
penal; e f) identificar novas fontes do direito penal que ainda nao sdo reconhecidas pela
comunidade juridico-penal e como as tradicionais fontes do direito penal se
ressignificaram.

A metodologia usada ¢ aquela proposta pela filosofia analitica da linguagem,
essencialmente, pela fenomenologia hermenéutica de Martin Heidegger e pela
hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer. O marco tedrico usado como pano de
fundo dessa tese € a concepgdo de direito como integridade, de Ronald Dworkin, e a
metafora da espiral hermenéutica, de Winfried Hassemer. Trata-se de uma pesquisa
tedrica, com abordagem qualitativa e técnicas de pesquisa bibliografica (literatura
classica e atual sobre dogmatica penal, criminologia e filosofia politica, consultando
autores brasileiros, argentinos, espanhdis, italianos e alemaes) e andlise documental
(julgados dos Tribunais Superiores brasileiros e das Cortes Regionais interamericana e
europeia).

Na Parte I ("Legalidade penal in the books") da tese, ha dois capitulos a partir do
tradicional paradigma epistemologico (filosofia da consciéncia): 1. Legalidade penal
formal; 2. Legalidade penal material. H4 criticas a essa moderna compreensdo da teoria
das fontes do direito penal. Na Parte II ("Legalidade penal in action") ha mais dois
capitulos a partir da filosofia da linguagem aplicada ao Direito Penal: 1. Novo

paradigma epistemoldgico; 2. Nova teoria das fontes do direito penal.

S0 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. Tradugdo: Ana Paula Zomer Sica e
outros. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 351.
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PARTE I - LEGALIDADE PENAL IN THE BOOKS

1 FILOSOFIA DA CONSCIENCIA APLICADA AO DIREITO PENAL

A legalidade penal in the books refere-se as suas dimensdes formal e material tal
como sdo abordadas teoricamente. Isso foi construido dentro do quadro teodrico da
filosofia da consciéncia®! e, a partir desse marco tedrico, as Escolas Penais estruturaram
suas propostas de teorias das fontes do direito, da norma penal, do crime e da pena.

As principais teorias do direito aplicadas ao Direito Penal, como, por exemplo,
os jusnaturalismos (classico’?, medieval®’, moderno®* ¢ o contempordneo™) e os
positivismos  juridicos®® (exegético, normativo, inclusivista, logico-inclusivo e
exclusivista) tentaram limitar o jus puniendi, no entanto, as Escolas Penais, do Direito
Penal moderno, construiram as suas propostas dentro e nos limites da filosofia da
consciéncia.

O quadro filosofico e cientifico dessa época da teoria do conhecimento ¢
marcado pela relacdo sujeito-objeto e a tentativa de conhecer o real a partir da
consciéncia do sujeito pensante, inicialmente, com a pretensdo de objetividade do
conhecimento, o que se mostrou irrealizdvel, e, depois, com a pretensao de subjetividade

do conhecimento, cuja discricionariedade revelou-se em solipsismo e arbitrariedade.

51 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica. Belo Horizonte (MG): Letramento: Casa do
Direito, 2017, p. 73/76 (Verbete n. 12: Filosofia da Consciéncia): “a filosofia da consciéncia tem direta
relagdo com o sujeito do esquema S-O (sujeito-objeto). Esse sujeito é uma construgdo moderna. (...)
Descartes, o. primeiro pensador da metafisica moderna, pergunta pelo usus rectus rationes, ou seja,
facultatis indicandi, pelo correto uso da razdo. (...) Algum tempo mais tarde, mas ainda no paradigma
moderna da filosofia da consciéncia, aparece em o eu penso (Ich Denke) em Kant, uma nova formulagdo
da metafisica moderna como ponto ultimo de fundamentagdo da realidade. (...) Seguindo a historia do
pensamento filosofico ocidental, no final da metafisica, o ser se manifesta, nas obras de Nietzsche, como
vontade de poder.” (p. 73/74).

52 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: {cone, 2006, p. 15.

53 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 19.

54 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: {cone, 2006, p. 20.

35 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Tradu¢do de Leila Mendes. Colegio Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980).

56 Norberto Bobbio afirma que a expressdo positivismo juridico nada tem a ver com a expressdo
positivismo filosofico (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito.
Tradugdo de Mércio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 15): “alguns
positivistas juridicos eram também positivista em sentido filosofico: mas em suas origens (que se
encontram no inicio do século XIX) nada tem a ver com o positivismo filosofico — tanto é verdade que,
enquanto o primeiro surge na Alemanha, o segundo surge na Franga”.
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1.1 A CONCEPCAO DE LEI PENAL NA MODERNIDADE

Todo sistema de normas tem suas fontes, independente do tempo e do lugar que
pesquisemos na histoéria. O estudo sobre os conceitos, as classificagdes, os critérios, as
categorias, as ideologias, as funcdes e outros aspectos sobre as fontes de normas
juridicas ¢ reservado para a teoria das fontes do direito, um dos temas da filosofia do
direito.

E curioso perceber como, em cada momento historico de uma comunidade
politica, as fontes do direito sofrem modifica¢des, sejam relacionadas a autoridade que
produz as normas juridicas, sejam referentes a fontes que independem de validagdo por
uma autoridade estatal e por um modo especifico e formal de procedimento, decorrendo
sua normatividade da aceitacdo, sejam referentes a admissibilidade s6 de fontes estatais,
sejam a admissdo também de fontes ndo-estatais, sejam em relacdo a valorizacdo dos
costumes ¢ do seu reconhecimento em precedentes judiciais em uma tradicdo, sejam
ligadas a ascensdo da lei escrita como fonte principal em outra tradi¢ao historicamente
de direito ndo-escrito, seja referente a funcdo normativa da doutrina e da sistematizagado
de conceitos por professores do direito no passado e seu desprestigio ao longo do
tempo, como uma fonte menor do direito, remanescendo seu cariz persuasivo, sejam
atreladas ao papel e aos limites da equidade como fonte do direito, sejam afetas ao
abandono de algumas fontes, & remodelagem de outras fontes e ao surgimento de novas
fontes do direito.

A depender da concepgao de direito havera uma concepgao de fontes do direito.
As varias concepgoes de jusnaturalismo, as diversas concepg¢des de positivismo juridico,
as diferentes espécies de realismo juridico, as multiplas concepgdes de pragmatismo
juridico e as heterogéneas concepgdes poOs-positivistas, cada uma delas, tém uma
proposta de teoria das fontes do direito. Vale a pena conferirmos algumas propostas que
foram predominantes na modernidade juridica do pensamento juridico ocidental.

O historiador do direito e jurista belga Raoul van Caenegem, na obra Juizes,
Legisladores e Professores (Judges, legislators and professor: Chapters in european
legal history), publicagcdes das suas palestras Goodhart realizadas em 1984/1985,
pergunta, no seu Capitulo 4, “O que é melhor: o Direito dos Precedentes, o Direito das

Leis ou o Direito dos Livros? ™.

57 CAENEGEM, Raoul van. Juizes, Legisladores e Professores: capitulos de histéria juridica
europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Tradugdo de Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
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Caenegem diz que “o common law foi produzido por juizes, que o Direito
romano medieval e moderno foi produzido por professores e que uma enorme massa do

738 Aponta que existe

Direito revoluciondrio francés foi produzida por legisladores
uma ligacdo com a “teoria tradicional das ‘fontes do direito’. Estas, como todo aluno
sabe, sdo o costume (como fixado e formulado pelos julgamentos), a legislagdo e a
ciéncia do Direito [jurisprudence] ”°.

Esse historiador do direito adverte que, enquanto a maioria dos livros de historia
do direito contenta-se em apontar a ascensdo da lei e o decrescente papel do costume e
da casuistica, em certos momentos e em lugares, recomenda que percebemos que existe
forcas sociais e politicas especificas da sociedade disputando o poder, e, mais, “em vez
de ver ‘fontes’ disputando entre si, as pessoas, os grupos de pressdo e classes serdo
vistos lutando entre si pelo poder: controlar o Direito é o caminho para controlar a
sociedade”®. Tsso ajuda a compreender alguns dos motivos pelos quais os costumes
imemoriais e os precedentes judiciais tornaram-se as principais fontes do direito no
common law; os conceitos e sistemas teoricos dos professores de direito traduziram-se,
em um certo momento, em uma for¢a normativa da doutrina; e as leis atingiram o
patamar de fonte central do direito na civil law.

Um Estado unificado e forte, afirma Caenegem, cria condi¢des para as fontes do
direito sejam as leis e os precedentes judiciais, enquanto um Estado desacreditado e

fraco, com auséncia de legislativo e judicidrio fortes, oportuniza que esse espaco seja

preenchido pela doutrina de professores de direito®!. Criticou o direito dos professores,

2010 (Judges, legislatos and professor: Chapters in European legal history, Cambrigde University Press,
1987), p. 89.

8 CAENEGEM, Raoul van. Juizes, Legisladores e Professores: capitulos de histéria juridica
europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Tradugdo de Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010 (Judges, legislatos and professor: Chapters in European legal history, Cambrigde University Press,
1987), p. 47 ¢ 79: “A diferenca entre o common law e o Direito continental vai muito além disso: eles
ndo apenas foram desenvolvidos por orgados diferentes, mas sua propria substdncia era diferente, sendo
um deles tradicional, nativo e feudal e o outro novo, estrangeiro e romano. Um sistema juridico baseado
em principios feudais, apesar de adaptado e modernizado no decorrer dos séculos, e um sistema juridico
baseado nas doutrinas e principios nada feudais do Direito romano e neorromano estdo a mundos de
distancia, ndo apenas nas suas varias técnicas de legislagdo, mas nas suas proprias fundagoes” (p. 79).
5% CAENEGEM, Raoul van. Juizes, Legisladores e Professores: capitulos de histéria juridica
europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Tradugdo de Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010 (Judges, legislatos and professor: Chapters in European legal history, Cambrigde University Press,
1987), p. 47.

%0 CAENEGEM, Raoul van. Juizes, Legisladores e Professores: capitulos de histéria juridica
europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Tradugdo de Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010 (Judges, legislatos and professor: Chapters in European legal history, Cambrigde University Press,
1987), p. 47/48.

61 CAENEGEM, Raoul van. Juizes, Legisladores e Professores: capitulos de histéria juridica
europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Tradugdo de Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
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tanto que chegou a afirmar que “em contraste com o juiz e o legislador, o jurista ndo
tem nenhum poder direto, nem pode mandar alguém para a prisdo ou promulgar leis”,
“o melhor que ele pode fazer ¢ tentar influenciar os que estdo no poder, ou
simplesmente servi-los. Este ultimo parece ser o principal papel historico dos
Jjuristas 2.

De volta a instigante pergunta de Caenegem, sobre qual dos direitos ¢ o melhor,
ele aponta as vantagens e desvantagens de cada um. Diz que a legisla¢do, que tem na
codificacdo a sua maxima expressdo — e enfatiza que “historicamente, a codificagdo foi
uma arma contra o judiciario ou noblesse de robe, que possuia os seus cargos e
invocava nebulosos principios gerais que ndo estavam escritos em lugar nenhum” e
“serviu também contra os doutores da lei, que brandiam citacoes eruditas de livros
com mil anos de idade e de outros doutores, que enterravam a justica sob pesados
tomos, cheios de contradigdes”®, (a legislagdo) tem a vantagem da certeza no seu ponto
mais elevado, de modo que o cidaddao ndo precisa se preocupar com costumes antigos,
mas, por outro lado, a legislagdo tem a desvantagem na falta de flexibilidade, uma vez
que os textos legais ficam desatualizados diante das novidades sociais, até que sejam
atualizados. Quanto aos precedentes judiciais, Caenegem diz que tem a vantagem
também da certeza elevada, em razdo da regra do stare decisis, embora ndo tanto quanto
a legislagdo, pois um juiz ou tribunal pode fazer uma distingdo ou uma superagdo do
precedente por algum critério de flexibilidade, e, por outro lado, tem “a fraqueza da
casuistica ¢ que ela carece de uma estrutura conceitual adequada e é pouco dada a

generalizagdo "%

. E, em relacdo a ciéncia do Direito, Caenegem diz que o direito dos
professores tem a vantagem na formacgdo de principios gerais, conceitos abstratos,
criticas e andlises de tendéncias no pensamento juridico e que os juristas podem fazer

esclarecimentos e explicar de um modo que ndo ¢ a do legislador e a do juiz, mas, por

2010 (Judges, legislatos and professor: Chapters in European legal history, Cambrigde University Press,
1987), p. 65.

62 CAENEGEM, Raoul van. Juizes, Legisladores e Professores: capitulos de histéria juridica
europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Tradugdo de Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010 (Judges, legislatos and professor: Chapters in European legal history, Cambrigde University Press,
1987), p. 108.

6 CAENEGEM, Raoul van. Juizes, Legisladores e Professores: capitulos de histéria juridica
europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Tradugdo de Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010 (Judges, legislatos and professor: Chapters in European legal history, Cambrigde University Press,
1987), p. 106.

% CAENEGEM, Raoul van. Juizes, Legisladores e Professores: capitulos de histéria juridica
europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Tradugdo de Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010 (Judges, legislatos and professor: Chapters in European legal history, Cambrigde University Press,
1987), p. 91.
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outro prisma, tem a desvantagem no habito da divergéncia, pedantismo em suas obras e
linguagem ndo compreensivel pelo publico maior.

O ultimo topico do comentado livro de Caenegem elenca oito critérios®® do bom
direito, apesar da diversidade de opinides e da impossibilidade pratica de consenso: 1)
juizes incorruptiveis e imparciais; 2) participagdo dos cidaddos comuns, pelo menos na
forma de presenca em tribunal aberto e de critica em uma imprensa livre; 3)
recrutamento democratico de juizes; 4) juizes competentes e profissionais; 5) direito
compreensivel e cognoscivel; 6) efetivo acesso a justi¢a; 7) justica humana, sem penas
cruéis; 8) e um sistema juridico baseado em amplo consentimento publico.

Delineado esse contexto historico-juridico sobre as tradigdes e as concepgdes do
direito, sera valido nos aproximarmos de diferentes propostas teoricas sobre as fontes do
direito no pensamento juridico ocidental moderno. Concluiremos, no final do tdpico,
que, apesar das divergéncias e forgas sociais heterogéneas na disputa pelo poder, todas
essas propostas sdo forjadas no paradigma da filosofia da consciéncia.

Alf Ross, um expoente dinamarqués do realismo juridico escandinavo, na obra
Direito e Justica, no Capitulo III sobre As Fontes do Direito, acentua que um
ordenamento juridico ndo ¢ um apanhado de normas juridicas, mas um todo maior do
que a soma das suas partes, € sujeito a um continuo processo de evolugdo®®. Aponta para
uma ideologia®’ que cabe a teoria das fontes do direito, de modo constante, aos que se
ocupam dela, perceber, explicar, criticar e sugerir ajustes. Afirma, dentro do quadro
teorico desse realismo juridico, que “a ideologia das fontes do direito é a ideologia que,
de fato, anima os tribunais, e a doutrina das fontes do direito é a doutrina que concerne
a maneira na qual os juizes, efetivamente, se comportam 8.

O conceito de fontes do direito ¢ disputado na filosofia do direito. Concepgdes
simplistas, que aparecem em livros de Introducdo ao Estudo do Direito, por exemplo,

com a tentativa de explicar as fontes metaforicamente, como se assemelhassem a

% CAENEGEM, Raoul van. Juizes, Legisladores e Professores: capitulos de histéria juridica
europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Tradugdo de Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010 (Judges, legislatos and professor: Chapters in European legal history, Cambrigde University Press,
1987), p. 110/115.

% ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 101.

67 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 102: “essa
ideologia é o objeto da doutrina das fontes do direito. Constitui o fundamento do ordenamento juridico e
consiste em diretivas que ndo concernem diretamente ao modo como devera ser resolvida uma disputa
legal, mas que indicam a maneira pela qual um juiz devera proceder a fim de descobrir a diretiva ou
diretivas decisivas para a questdo em pauta. Estd claro que essa ideologia so pode ser observada na
conduta efetiva dos juizes”.

%8 ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 102.
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nascente de um rio de onde brota dgua®®, sdo imprestiveis. Essas explicagdes nio
conseguem capturar toda a pluralidade de fontes e de dindmicas na produ¢do do direito
vigente. Alf Ross, considerando isso, afirma que também ndo vale a pena reduzir o
conceito de fontes do direito a algum procedimento especifico para a producdo de

normas juridicas e que, a seu sentir, ¢ melhor usar uma defini¢do mais geral e imprecisa.

Por “fontes do direito”, por conseguinte, entender-se-a4 o conjunto de fatores
ou elementos que exercem influéncia na formulagdo do juiz da regra na qual
ele funda sua decisdo; acresca-se que esta influéncia pode variar — desde
aquelas fontes que conferem ao juiz uma norma juridica ja elaborada que
simplesmente tem que aceitar até aquelas outras que lhe oferecem nada mais
do que ideias e inspiragdes para ele mesmo (o juiz) formular a regra que
necessita.’”®

Quanto a classificacdo, Alf Ross aponta que, de acordo com o critério sobre o
papel dominante de uma fonte na histéria do direito, “o precedente e a razdo sdo
caracterizdaveis como as fontes que sempre desempenharam um papel consideravel, que
correspondem as ideias de justica formal e material” e “o costume e a legislagdo, como
fontes cujo papel tem variado grandemente, sendo o costume predominante no direito

"I, Aponta, ainda, que prefere outra

primitivo e a legislagdo, no direito moderno”
classificagdo, de acordo com o critério da objetivacao dos diversos tipos de fonte, isto €,
sobre o grau no qual a fonte se apresenta ao juiz como uma regra formulada e no quanto
o0 juiz transformaré esse material em uma regra com sua ativa contribuicdo: “/°) o tipo
de fonte completamente objetivada: as formulagoes revestidas de autoridade
(legislagdo no sentido mais amplo); 2°) o tipo de fonte parcialmente objetivada:
costume e precedentes; 3°) o tipo de fonte ndo objetivada, livre: a razdo ™.

A concepgdo de lei, que se forjou na modernidade, demorou para se afirmar
historicamente’®. Na Inglaterra, por exemplo, durante o século XV, houve uma disputa,
de um lado, os principios e costumes imemoriais da common law reconhecidos pelo

Judiciario, e, de outro lado, as leis produzidas pelo Parlamento. Alf Ross cita um trecho

8 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Traducdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 102: “O
direito brota de certos procedimentos especificos do mesmo modo que a agua brota de uma fonte”.

70 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 103: “Esta
concepgdo se coaduna as regras do direito legislado, visto que estas sdo definidas, decerto, como regras
criadas pelo procedimento de legislagdo, sendo natural designar a legislacdo como a fonte de todo
direito que existe sob a forma de regras legisladas. A metdfora se revela menos apropriada ao
precedente, ao costume e a razdo como fontes adicionais do direito, ja que estas palavras ndo indicam
trés procedimentos adicionais para a cria¢do do direito que concedam ao juiz um produto elaborado tal
como faz a legislagdo”.

"L ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 104.

2 ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 104.

73 ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 105.
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do voto do Sir Edward Coke, no julgamento do famoso caso Bonham, em 1610:
“transparece nos nossos livros que em muitos casos a common law se acha acima das
leis do Parlamento e, as vezes, as declara absolutamente nulas”, “pois quando uma lei
do Parlamento se opée a razdo ou a justica comum, ou seu cumprimento é repugnante
ou impossivel, a common law a colocard sob seu controle e a declarara nula’*. A
supremacia do Parlamento somente foi reconhecida na Inglaterra ap6s a Revolugao
Gloriosa de 1688. Em 1765, William Blackstone, no Tomo II dos seus Commentaries
on the Laws of England’®, também afirmou que as leis do Parlamento ndo poderiam se
opor a doutrina do direito natural.

A parte do direito que ¢ legislado pressupde normas de competéncia da
autoridade e do procedimento para sua producao, e as demais partes do direito, que ndo
sdo legisladas, devem ser explicadas suficientemente por uma teoria das fontes do
direito. Alf Ross refere-se a duas condi¢des para que uma norma ganhe juridicidade e,
portanto, tenha forca e autoridade: condigdes formais de competéncia, consistentes no
procedimento para a producdo da norma e da identificacdo da(s) autoridade(s) pela sua
producgdo e posterior aplicacdo, e condi¢des materiais, que definem e (co)derminam o
contetido da norma’. Uma autoridade, mediante novas regras de competéncias, podem
criar outras autoridades, o que faz existir um “sistema de autoridades em varios

”17 de modo que ha uma autoridade suprema, a partir de uma “ideologia

niveis
constituinte superior pressuposta’’® de natureza politica, que ndo foi constituida por
normas de competéncia, sancionadas por nenhuma autoridade.

A jurisprudéncia, e, em especial, os precedentes judiciais, sempre
desempenharam um papel importante entre as fontes do direito. A ratio decidendi usada
como fundamento da decisdo judicial ¢ um forte motivo para que, em julgamento de
casos semelhantes, seja também utilizada. Nesse ponto, Alf Ross destaca que, “além, de

tal procedimento poupar tempo, dificuldades e responsabilidades ao juiz”, “parece ter

sido um elemento essencial da administra¢do de justica: a exigéncia de que os casos

74 ROSS, Alf. Direito e Justi¢ca. Tradugido de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 105. Nota de
Rodapé n. 04 (Coke, 1610, 8 Co. C.P., 114a).

> BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England. Book II: Of The Rights of
Things. Oxford: Oxford University Press, 2016, ebook.

76 ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 106.

"7 ROSS, Alf. Direito e Justica. Traducgdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 106.

8 ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 107: “De um
ponto de vista juridico, portanto, é impossivel emitir qualquer juizo no tocante ao modo como pode ser
alterada a ideologia constituinte superior pressuposta. E, no entanto, esta muda, seja mediante
revolugdo, seja mediante evolugdo. Mas em ambos os casos o fenémeno da mudanca é um fato socio-
psicologico puro que se acha fora do ambito do procedimento juridico” .
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andlogos recebam tratamento similar’’°. A ruptura com padrdes decisorios anteriores
s6 pode ocorrer por razdes de peso, o que demonstra que ndo hid um apego
excessivamente formal ao valor do precedente, em menosprezo de uma justica material.

Os precedentes judiciais ja foram, em alguns momentos na histéria do
pensamento juridico ocidental, proibidos de funcionarem como fontes do direito, a

«“

exemplo, na era das grandes Codifica¢des, como lembra Alf Ross, “Justiniano proibiu
decisoes de acordo com precedentes (non exemplis, sed legibus judicandum est). No
Codigo Prussiano (Allgemeines Landrecht) de 1794 encontramos preceitos similares”,
“na Dinamarca, depois da aprovag¢dao do Codigo Dinamarqués, em 1683, proibiu-se
que os advogados citassem precedentes perante a Corte Suprema. A medida foi
rescindida em 17717, Na tradi¢do anglo-saxd, diferentemente, a partir do século XIII,
era normal citar precedentes judiciais. Originalmente, os juizes ndo estavam obrigados a
seguir e replicar as decisdes judiciais anteriores, até pela falta de organizagdo
hierarquica dos tribunais e inexisténcia de repositdrios jurisprudenciais para distribui¢ao
e consulta dos juristas®!, o que, s6 no século XIX, mudou, com o reconhecimento da
regra do stare decisis e, com ela, da vinculagdo dos precedentes judiciais (binding
precedents).

Na tradicdo common law desenvolveu-se fortemente essa concep¢do de
precedente judicial como fonte do direito provida de autoridade®’. Nio ha limitagdes a
independéncia funcional dos juizes, segundo Alf Ross, porque a ratio decidendi de uma
decisdo judicial anterior € interpretada, de modo que “um precedente invocado ndo

constitua necessariamente um obsticulo a decisdo, por outros motivos, dessa ele

ditar®; pode entender que os casos, o sub judice e o paradigma, sdo distintos

7 ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 111: “a
doutrina das fontes do direito se ocupa daqueles fatores que de fato influem no comportamento do juiz,
visto que somente eles podem nos auxiliar na previsdo de suas reagoes futuras. Consequentemente, a
unica coisa importante para a doutrina das fontes do direito é o papel motivador que o precedente
efetivamente desempenha, e ndo a doutrina oficial que nos diz se o juiz pode levar em consideracdo os
precedentes e, caso possa, nos informa se esta ou ndo obrigado por eles. Esta doutrina tem estado
submetida a uma grande gama de variagdes nas diferentes épocas e diferentes sociedades”.

80 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Traducdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 112.

81 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 112, “4
doutrina atualmente objeto de reconhecimento geral, denominada stare decisis pode ser sintetizada como
segue: 1) Um tribunal é obrigado pelas decisées dos tribunais superiores e na Inglaterra a Camara dos
Lords e a Corte de Apelagoes estdo obrigadas por suas proprias decisoes. 2) Toda decisdo relevante
pronunciada por qualquer tribunal constitui forte argumento passivel de pleitear respeitosa
consideragdo. 3) Uma decisdo somente é obrigatoria com respeito a sua ratio decidenci. 4) Um
precedente ndo perde vigéncia, embora os precedentes muito antigos ndo sejam, em principios,
aplicaveis as circunstancias modernas”.

82 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Traducdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 117.

8 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Traducdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 114.
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(distinguishing) e pode entender que houve superagdo do precedente por varias
circunstancias (overruling). Por isso, Alf Ross chega até a dizer que “a doutrina de
stare decisis ndo passa, na realidade, de uma ilusdo”, ‘“trata-se de uma ideologia
mantida por certas razoes com o intuito de ocultar aos seus propugnadores e aos
demais a livre fungdo criadora de direito detida pelos juizes™®*. Apesar da regra do
stare decisis, na tradicdo common law, Alf Ross compreende que os juizes anglo-
americanos ndo se sentem obrigados em um grau maior do que os juizes da europa
continental®®,

Os costumes, segundo Alf Ross, sdo praticas sociais reiteradas e experimentadas
como obrigatéria pelos membros da comunidade, cujo desrespeito sujeita a variadas
sancdes. Quem decide sobre a aplicacdo dessas sangdes, por violacdo aos costumes,
pode ser considerado o primeiro gérmen de uma autoridade politica®. Originalmente o
costume codeterminou o conteudo das decisdes judiciais e da legislagdo. Quando essas
fontes se afastavam daquela outra fonte, em especial, quando a lei divergia da tradigao
convertia-se em letra morta com baixa ou nenhuma eficacia®’. Apesar disso, enquanto a
legislagdo e a jurisprudéncia cresceram como fontes do direito, o costume foi relegado a
ser uma fonte com menor importancia. Alf Ross ndo concorda que o costume juridico,
como fonte do direito, seja definido por um elemento objetivo consistente em uma
pratica social reiterada e por um elemento subjetivo “chamado opinio necessitatis sive
obligationis, um sentimento de estar obrigado, ou uma convic¢do de que o
comportamento exigido pelo costume também é um dever*® juridico, mas é preciso um
terceiro elemento (especial), para a caracterizagdo do costume juridico, consistente em
regular uma esfera da vida que esta sujeita ao regramento juridico, ou seja, ha outras
esferas da vida, nas quais ¢ desnecessaria o uso da forca, que sdo regidas s6 pelos usos
convencionais e pressdes ndo violentas®®. Alf Ross também ndo concorda que a eficacia

obrigatoria do costume juridico esteja condicionada a ele ter um longo tempo®.

8 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Traducdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 115.
85 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Traducdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 115.
8 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Traducdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 119.
87 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Traducdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 120.
8 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Traducdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 120.
8 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Traducdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 121.
% ROSS, AIf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 123/124:
“Para o direito inglés Allen formulou as condicoes que se segue. O Costume tem que: 1) ser imemorial,
isto é, ter existido, pelo menos, desde o ano 1189. Quando o costume foi vigente por um longo tempo,
presume-se que tenha existido desde aquela data; 2) ter sido acatado continuamente; 3) ter sido exercido
pacificamente e nec clam nec precario; 4) ter sido sustentado pela opinio necessitatis; 5) ser certo, e 6)
ser razoavel, implicando, entre outras coisas, que ndo tenha que ser incompativel com os principios
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Além da legislacdo, dos precedentes judiciais e do costume, Alf Ross destaca, na
perspectiva do realismo juridico, a tradi¢cdo cultural de uma comunidade politica como
uma fonte direta do direito®!. Afirma que aquelas fontes tradicionais tém positividade,
em especial as leis, no sentido de direito “formalmente estabelecido”, porque essas
formulagdes estdo revestidas de autoridade, no entanto, h4 fontes que, embora ndo se
fundem nesse tipo de autoridade, possuem um elevado grau de positividade®?, em outro
significado dado ao signo positivismo, o de direito apoiado na experiéncia®. Critica a
concepgao tradicional do positivismo juridico por menosprezar a atmosfera cultural na
aplicagdo do direito, assim como critica as concepcdes do jusnaturalismo que atribuem
as normas positivas fundamentos metajuridicos. Explica que “no seio de todo povo hd
uma tradi¢do comum viva da cultura que anima todas as formas manifestas da vida do
povo, seus costumes e suas institui¢oes juridicas, religiosas e sociais”, isto &, “na
forma de mito, religido, poesia, filosofia e arte vive um espirito que expressa uma
filosofia de vida, que ¢ uma intima combinag¢do de valoragoes e uma cosmogonia
teorica”, de modo que “a religido, a poesia, a filosofia e a arte ocupam-se, de distintas
maneiras, dos mesmos objetos. E todos eles sdo, em idéntica medida, a expressdo de
ideais, de modos de vida e de crencas tedricas %,

Para Alf Ross, a tradi¢do cultural de uma comunidade politica funciona como
elemento fundamental na constru¢do da norma juridica que baseara a decisdo do juiz.
Como vérias circunstancias impedem do juiz, na maioria dos casos, realizar um estudo
profundo da tradi¢do cultural dessa comunidade juridica, Alf Ross esclarece que “a
doutrina pode contribuir para a pratica com uma valiosa ajuda”, “pois é precisamente
tarefa da doutrina, em consideragoes feitas de sententia ferenda, reunir e sistematizar
aqueles conhecimentos e valoragoes de fatos sociais” e “circunstdncias correlatadas
que podem constituir uma contribui¢do valiosa ao progresso do direito através da

pratica dos tribunais ™.

Sfundamentais da common law e do direito legislado. Se houver provas de que tais condig¢oes sdo
satisfeitas (diz Allen), o juiz tera o dever de declarar que o costume é direito valido. Esta doutrina —
como a doutrina do precedente — é uma ideologia, cuja funcdo consiste em ocultar a liberdade e a
atividade juridica criadora do juiz”.

9L ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 127.

92 ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 125.

93 ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 128.

% ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 125.

% ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 128.
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Ao analisar se as fontes do direito, por si s, constituem o direito vigente®®, Alf
Ross conclui que: a legislagdo cria o direito vigente; os precedentes judiciais, na Europa
continental, ndo sdo ainda reconhecidos como fontes genuinas do direito, e, nos paises
anglo-saxdes, sdo, por si sos, direito vigente; os costumes estdo em uma polémica, de
um lado, a concepcdo tradicional entende que, se tiver os elementos de costume
juridico, integram, por si mesmos, o direito vigente, e, de outro lado, outros defendem
que os costumes s6 se convertem em direito vigente na medida que forem reconhecidos
pelos tribunais e leis. E a tradi¢do cultural (razdo), para a concep¢do predominante, ndo
tem, por si sO, sem o reconhecimento na pratica dos tribunais e do legislativo, carater de
direito vigente®”.

Por sua vez, Norberto Bobbio, na sua fase de adepto do positivismo juridico,
durante a publica¢do das suas obras Teoria da Norma Juridica®® (1957/58), Teoria do
Ordenamento Juridico®® (1959/60) e O positivismo juridico: licoes de filosofia do
direito'® (1960/61), também fez uma reflexdo sobre a teoria das fontes do direito.
Afirmou, nessas obras, que as fontes do direito dependem da concepgdo de direito que
se adote.

Bobbio disse que o positivismo juridico é caracterizado por sete pontos
(problemas) e esclarece que, apesar disso, ndo € preciso sustentar todos esses pontos

para ser considerado um positivista'®!: 1) o direito como um fato, € ndo como um valor

% ROSS, Alf. Direito e Justi¢ca. Tradu¢do de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 131: “¢
praticamente impossivel desenvolver de maneira andloga uma doutrina das fontes do direito ndo
legislado, porque como resultado do que dissemos, ndo é possivel indicar as condi¢des objetivas para
que ocorra a influéncia motivadora dos costumes, do precedente e da razdo. As tentativas de enunciar
tais condigoes ndo passam, na realidade, de racionalizag¢des ideologicas para preservar a ficgdo de que
o0 juiz unicamente aplica direito objetivamente existente. Nesse campo, a doutrina das fontes do direito
tem que limitar-se a indicar em termos imprecisos o papel desempenhado pelas diversas fontes num
ordenamento juridico. A esse respeito, pode haver grandes variagoes. Enquanto a legislacdo desempenha
um papel preponderante no direito europeu continental, o direito angloamericano continua baseado no
procedente (jurisprudéncia), embora haja uma tendéncia crescente em sistematizar e inclusive, talvez, em
codificar o direito baseado em casos precedentes. No direito primitivo, o costume é a fonte primadria,
como ainda é no direito internacional, ainda que atualmente acompanhado por uma tendéncia a
estabiliza¢do, que se acentua, e que se manifesta tanto no direito de um direito criado por caso de
precedéncia quanto de por codificagdo”.

97 ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 129/130.

%8 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Tradu¢io de Ariani Buenno Sudatti ¢ Fernando
Pavan Baptista. 6* ed. Sdo Paulo: Edipro, 2016 (Teoria dela norma giuridica, 1957/1958).

% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducdo de Ari Marcelo Solon. 2* ed. Sao
Paulo: Edipro, 2014 (Teoria dell ordinamento giuridico, 1959/1960).

100 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: {cone, 2006.

101 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 131/133 e 147: “para ser um
positivista juridico ndo é necessario acolher todos os sete pontos enunciados na Introdugdo desta Parte”

(p. 147).
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(deriva uma teoria da validade do direito, cujo conteudo e valor da norma ndo importa);
2) o direito em fun¢do do elemento da coagdo (deriva uma teoria da coercitividade do
direito, com a qual as normas juridicas sdo feitas para valerem pela for¢a); 3) o direito
tem como principal fonte a lei (deriva uma teoria da legislagdo como fonte preeminente
do direito, e, como fontes menores, a jurisprudéncia, o costume, a equidade e a natureza
das coisas); 4) as normas juridicas sdo comandos (deriva uma teoria imperativista do
direito); 5) o ordenamento juridico ¢ um conjunto de normas vigentes em uma
sociedade (deriva uma teoria da coeréncia, sobre a inexisténcia de antinomias, ¢ da
completude, sobre a inexisténcia de lacunas); 6) o método da ciéncia juridica ¢ o de uma
interpretagdo declaratéria (deriva uma teoria da interpretacdo mecanica); 7) o cidadao,
como destinatirio das normas juridicas, deve obediéncia absoluta a lei (deriva uma
teoria da obediéncia absoluta enquanto tal).

Em especial sobre a teoria coercitiva do direito, que o caracteriza essencialmente
em funcdo da coercdo, Bobbio afirma que ela decorre de uma concepgdo estatal do
direito'?2, que é contemporanea a formagdo do Estado moderno, tal como teorizado, no
século XVII por Thomas Hobbes. No Século XIX, essa concepgao estatal do direito em
fungdo da coerg¢do, segundo Bobbio!®, torna-se dominante no pensamento juridico
ocidental, aparecendo nas obras de John Austin, que define o direito como um comando,
e Rudolf von Thering, quem, na obra A finalidade do direito’”, define a coag¢do, em
sentido mais amplo, como a realiza¢ao de uma finalidade mediante a subjugaciao de uma
vontade alheia, e define o direito como o conjunto das normas coativas vigentes em um
Estado. Segundo Bobbio, Ihering compreendia a coer¢do ndo apenas como um meio
para garantir a eficdcia das normas juridicas, mas como objeto dessas normas, bem
como foi o primeiro, sobre a teoria dos destinatarios das normas juridicas, a substituir os
cidaddos pelos juizes'®. As normas primarias regulam comportamentos € as normas

secundarias regulam o modo pelo qual o Estado deve reagir. De igual modo, Hans

Kelsen compreendeu!®® que uma regra é juridica porque dispde uma san¢do. Assim

102 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 147.

103 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 153.

104 THERING, Rudolf von. A finalidade do direito. Vols. I e II. Traducdo de Heder K. Hoffmann. Sdo
Paulo: Servanda, 2002 (Der Zweck im Rechs).

105 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 2006, p. 156.

106 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 156.



39

como Alf Ross para quem o sistema juridico ¢ um conjunto de regras que t€ém por objeto
a regulamenta¢do do exercicio da forca em uma comunidade!”’. O direito estabelece
quem, quando, como € quanto pode exercer a for¢a na sociedade!%®,

Bobbio, sobre a teoria das fontes do direito, em sua fase positivista, definiu
fontes do direito como “aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um determinado
ordenamento juridico atribui a competéncia ou a capacidade de produzir normas

7109 Diferencia fatos e atos pela prescindibilidade ou ndo de elemento

Jjuridicas
subjetivo (conhecimento e vontade), respectivamente, e, portanto, relaciona fatos a
competéncia e atos a capacidade. Aponta que a importancia da teoria das fontes do
direito ¢ a de definir quais normas tém juridicidade e, entdo, pertencem ao direito. Para
Bobbio, uma norma sera juridica quando por produzida por uma fonte autorizada, de
acordo com o ordenamento juridico.

A respeito das condigdes necessarias para que exista uma fonte do direito, em
determinado ordenamento juridico, de acordo com a concep¢do dominante do
positivismo juridico, Bobbio elenca as seguintes'!?: a existéncia de um ordenamento
juridico complexo, isto ¢é, nele existem vérias fontes do direito, e ndo apenas a lei; e que
o ordenamento juridico deve ser hierarquicamente estruturado, no qual as fontes do
direito tém valores diferentes e estdo em planos diferentes, mas subordinadas umas as
outras, de modo que, geralmente, aparentes antinomias siao solucionadas pelos critérios
hierarquico, cronolégico e especialidade.

Essa concepgdo positivista, a qual Bobbio defendeu entre os anos 1950 e 1960,
considera que a lei, em sentido lafo sensu, ¢ a fonte do direito que estd no plano
hierarquico mais alto, em relacdo as demais fontes do direito, pois se traduz como uma
manifestagdo da soberania do Estado. Bobbio, nessa perspectiva, fala de fontes
reconhecidas, aquelas precedentes ao novo Estado constituido e cuja juridicidade ¢é
posteriormente por ele recepcionadas no novo ordenamento como normas juridicas; e

fontes delegadas'!!, aquelas que o Estado atribuiu a um orgdo diverso daquele

107 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 157.
108 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 158.
109 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 161.
110 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006, p. 164.
11 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 164: “Nem sempre é ficil
estabelecer se uma fonte subordinada deve ser considerada reconhecida ou delegada, porque muitas
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originalmente portador de soberania ou a uma institui¢do social ndo integrante da
organizagdo do Estado ou a pessoas particulares, por exemplo, para produzirem normas
negociais'!? em um contrato particular.

Para Bobbio, o costume ¢ indiscutivelmente uma fonte reconhecida. Trata-se de
“regras produzidas pela vida social externamente ao ordenamento juridico do Estado,
e por este ultimo acolhidas num segundo momento como normas juridicas”''*. Sob um
angulo de visdo, as normas negociais, no ambito da autonomia privada dos particulares,
sdo produzidas a partir de um poder delegado pelo Estado aos cidaddos para regular
seus proprios interesses privados, e, portanto, sdo fontes delegadas''*.

Além dessa classificacdo, Bobbio também aponta, nessa concepcdo estatal-
positivista do direito, que as fontes juridicas que estdo em um plano hierarquico superior
funcionam também como qualificagdo de normas juridicas das fontes que estdo no
plano inferior. Com isso, destaca que hd fontes de conhecimento juridico, aquelas
subordinadas e hierarquicamente inferiores, ¢ fontes de qualificagdo juridica''®, as
superiores. Ha essa relacdo entre a lei estatal e as demais fontes; e entre a Constitui¢do e
as leis estatais.

Em relagdo aos costumes, Bobbio explica que ha, pelo menos, trés doutrinas que
discutem a sua juridicidade: a doutrina romano-candnica (baseada no Corpus juris
civilis) e a doutrina moderna (baseada, por exemplo, na teoria do direito de John
Austin), as quais ndo compreendem os costumes como fontes de qualificagdo juridica e
o fundamento de sua validade como normas juridicas estd em uma fonte diferente do
proprio costume, qual seja, a lei ou os precedentes judiciais, e, a partir desse
reconhecimento, passariam de normas populares para normas juridicas estatais, isto &,
transformam-se de regra de moralidade coletiva em direito positivo!!®; e a doutrina da

escola histérica, para a qual o costume tem fundamento de validade em si mesmo,

vezes a resposta depende essencialmente do dangulo visual em que cada um se coloca e da maior ou
menor simpatia que se tem por estas duas categorias juridicas do reconhecimento e da delegagdo (se
forem seguidos critérios estritamente juridico-formalistas, a propensdo serd para a segunda categoria;
se forem seguidos critérios juridico-sociologicos, a propensdo serd para a primeira” (p. 164).

112 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 165.

113 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 164.

114 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 2006, p. 165.

115 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 166.

116 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 167.
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independente do reconhecimento por qualquer outra fonte, seja pelo legislador, seja pelo
judiciario, seja pela doutrina juridica, porque, segundo Bobbio ao comentar essa
corrente, “a sua validade se funda na convicgdo juridica popular, no sentimento inato
de justica do povo, sentimento que permite distinguir os costumes juridicos dos simples
habitos "',

Bobbio sinaliza que prevalecem as correntes que entendem que o costume sO
tem juridicidade ap6s serem reconhecidas pelo legislador ou pelo judiciario, ndo
atribuindo o carater de fonte autonoma do direito. Também mostra as relagdes historicas
entre a lei e o costume em trés situagdes: o costume € superior a lei, por exemplo, na
Inglaterra, antes da Revolugdo Gloriosa e da monarquia parlamentar, era possivel ao
Judicidrio declarar nula uma lei com fundamento em sua incompatibilidade com os
principios imemoriais da common law; o costume e a lei estdo em plano idéntico, por
exemplo, no direito candnico que permite a ab-rogacdo de uma lei se o costume
prevaleceu por 40 anos ou, mesmo que uma lei exclua que o costume possa ab-roga-la,
se 0 costume prevaleceu por 100 anos ou for imemorial; e o costume ¢ inferior a lei, por
exemplo, como passou a ser considerado com o surgimento do Estado moderno e, em
especial, a partir das grandes codificagdes, cujos codigos, orientados pelos ideais de
consisténcia e completude, passaram a prevé o principio da continuidade das leis!!®,
com o qual uma lei s6 pode ser revogada por outra lei.

Com relacdo as decisdes judiciais, Bobbio rememora, na histéria do direito, que
0s juizes, como no inicio da forma¢do do Estado moderno, perderam a posigdo de fonte
principal de producdo do direito, com a afirmagdo da supremacia do parlamento, e
transformaram-se em oOrgdos estatais que deveriam aplicar mecénica e fielmente a lei,
sobretudo, a partir das doutrinas da separagdo dos poderes de Montesquieu, da teoria do
silogismo de Cesare Beccaria e da escola da exegese!!”. Nessa fase inicial do Estado
moderno, ndo poderia o Judiciario decidir pela nulidade de uma lei, tanto que, na

Franca, se o juiz tivesse duvida sobre o sentido e o alcance normativos do texto legal,

17 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 168.

118 Por exemplo, no Direito brasileiro vigente, o principio da continuidade das leis esta previsto no art. 2°,
caput, da Lei de Introdug@o as normas do Direito brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n. 4.657/1942): “ndo
se destinando a vigéncia tempordria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue”.

119 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: {cone, 2006, p. 171.
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deveria suspender o processo e fazer uma consulta ao Parlamento, mediante o instituto
do référé législatif'*®, sob pena do magistrado responder por crime de prevaricagao.

As decisdes judiciais, nessa perspectiva do positivismo exegético, mencionado
na historia da metodologia juridica por Bobbio, ndo sdo fontes de qualificagao juridica,
mas apenas fontes delegadas, nas situagdes excepcionais em que o juiz era autorizado a
decidir com a equidade, isto €, quando ndo aplicava o direito positivo (leis e costumes) e
decidia “segundo (sua) consciéncia ou com base no proprio sentimento da justica’'!.
A equidade, nesses casos, ¢ uma fonte delegada do direito!'?2. Bobbio apresenta trés

123, a equidade substitutiva, quando o juiz cria uma regra equanime

tipos de equidade
que substitui a regra legal especifica para o caso concreto; a equidade integrativa,
quando a norma legal existe, mas ¢ genérica, e, portanto, incompleta para o caso
concreto, € 0 juiz a concretiza de forma equanime; e a equidade interpretativa, quando o
juiz, diante de uma norma legal especifica e completa, define, com critérios equitativos,
o seu conteudo. De acordo com Bobbio, a concepgdo predominante do positivismo
juridico ndo admite essa equidade interpretativa.

A partir do debate entre Piero Calamandrei e Francesco Carnelutti'?4, em 1927,
se a fonte do direito ¢ a equidade ou o juiz que, a partir dela, decide, e, mais
especificamente, no ambito do processo civil, se, nesses casos, ha uma sentenca
declaratoria ou uma sentenca constitutiva ou dispositiva — e, nesse debate, Calamandrei

defendeu a sentenca declaratoria e Carnelutti defendeu a sentenca constitutiva; e,

depois, Calamandrei mudou sua opinido e concordou com Carnelutti —, Bobbio toma

120 MENDES, Gilmar Mendes; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional.
12 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 46: “A subordinagdo do Judiciario ao Parlamento, do ponto de vista
funcional, ¢ notavel. Uma manifestagcdo expressiva disso é a criagdo, na Franga, do instrumento do
référe legislatif, por uma lei de 1790, somente abolida em 1837. Por meio do référe législatif, remetia-se
ao Legislativo a interpretagdo de um texto obscuro de alguma lei. A Constitui¢do de 1791, acolhendo o
instituto, dispunha que, se uma interpretagdo da lei fosse atacada por trés vezes em um tribunal de
cassagdo, este deveria submeté-la ao corpo legislativo, que emitiria um decreto declaratorio da lei,
vinculante para o tribunal de cassagdo”; e Nota de Rodapé n. 36, p. 47: “Assim, uma lei de 16-24 de
agosto de 1790, dispunha que ‘os tribunais ndo poderdo tomar direta ou indiretamente parte algum no
exercicio do poder legislativo, nem impedir ou suspender a execugdo dos decretos do corpo legislativo,
sancionado pelo Rei, sob pena de prevaricacdo’”.

121 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 172.

122 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006, p. 172.

123 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 2006, p. 173/174.

124 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 2006, p. 174. Bobbio menciona que
Calamandrei inaugurou esse debate com a publicagdo, em 1927, do artigo intitulado I/ significato
costituzionale dei giudizi di equita, no Vol. Il da sua obra Studi sul processo civile. Bobbio ndo fez
referéncia a nenhum texto especifico de Francesco Carnelutti sobre esse debate.
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partido e afirma que a equidade ndo ¢ fonte do direito, se adotarmos um conceito
técnico-juridico “fatos ou atos aos quais o ordenamento juridico atribui a competéncia
ou a capacidade de produzir normas juridicas”, pois, a seu sentir, “a fonte do direito
ndo é portanto a equidade, mas o juizo, visto que através deste se explica o poder
normativo do juiz”, “se se considera a equidade como uma fonte preexistente ao juiz,
dever-se-ia admitir a equidade como fonte do direito também com referéncia ao
legislador, que também ndo produz as normas as cegas ',

Bobbio ainda se propde a analisar se a “natureza das coisas” é fonte do
direito!?®, na concepg¢do positivista de direito. Ha4 um esforgo explicativo para ndo
confundir a natureza das coisas com as concepc¢des do jusnaturalismo. Montesquieu
inicia o Capitulo I do Livro I, Das leis em geral, no O Espirito das Leis, com a
afirmacao de que “as leis, no significado mais amplo, sdo as relagoes necessdrias que
derivam da natureza das coisas, e, neste sentido, todos os seres tém as suas leis "1?".
Entretanto, Bobbio aponta que o positivista juridico ndo deduz normas juridicas de um
pressuposto metajuridico, apenas considera as posi¢des juridicas que a pessoa possa
ocupar na sociedade, como pai, contraente, comerciante, trabalhador, empresario etc.,
para, a partir dai, extrair empiricamente solu¢des juridicas. A ideia de natureza das
coisas ndo se confunde com a ideia de equidade, mas, de igual modo, ndo se caracteriza
como uma fonte do direito, porque ndo ¢ posta por uma autoridade, segundo Bobbio, e
“a natureza das coisas interessa apenas o conteudo das normas, ndo o modo de

produgdo 1?8,

129 " atribui trés sentidos

John Gilissen, em sua Introducdo historica ao Direito
para fontes do direito: fontes historicas do direito (todos elementos que contribuiram

para a formacdo do direito positivo); fontes reais do direito (sdo fatores que contribuiam

125 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 174/175: “Concluindo, no caso do
juizo de equidade a fonte formal do direito é o juiz, que explica o seu poder normativo mediante
sentengas dispositivas, entendendo-se por este termo ‘as sentengas que determinam autonomamente uma
relagdo juridica particular, que resolvem discricionariamente um conflito de interesses, que dispéem a
disciplina juridica para o caso concreto com uma solu¢do particular ndo baseada numa norma
preexistente geral’ (De Marini, op. Cit, p. 245)” (p. 175).

126 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 175.

127 MONTESQUIEU, Chales de Secondat, Baron de. Do espirito das leis. Tradugdo de Roberto Leal
Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p. 21.

128 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducio de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 179.

129 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 25/28.
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para a formagdo do direito e variam conforme a concepcao filosofica); e fontes formais
do direito (sdo os instrumentos de elaboracdo do direito em um grupo social em dada
época). Entre estas varias fontes formais do direito, John Gilissen afirma que, na historia
do direito, “a jurisprudéncia, a doutrina e também a equidade, os principios gerais do
direito e outras fontes formais antes citadas, sdo sobretudo fontes supletivas de direito,
visando preencher as lacunas deixadas pela lei e pelo costume ',

Em relagdo a cada um das quatro principais fontes formais do direito, na historia,
John Gilissen define a lei como “uma norma ou um conjunto de normas do direito
relativamente gerais e permanentes, na maior parte dos casos escritas, impostas por
aquele ou aqueles que exercem o poder num grupo sociopolitico mais ou menos
auténomo 13!; define o costume como “um conjunto de usos de natureza juridica que
adquiriram for¢a obrigatoria num grupo sociopolitico dado, pela repeticdo de actos
publicos e pacificos durante um lapso de tempo relativamente longo”'*?; define a
jurisprudéncia como “comjunto de mnormas juridicas extraidas das decisoes

133 afirmando que, em geral, vinculam apenas as partes do processo, mas,

Jjudiciarias
mesmo que sua motivagdo transcenda, em regra, ndo tém forca vinculante e erga omnes,
com a ressalva para a Inglaterra onde “esta autoridade tornou-se consideravel; em
virtude do principio do stare decisis, ndo ¢ permitido aos juizes modificar a
interpretagdo do direito fixado por certas jurisdicoes superiores”, “este principio teve

pouca aceita¢do no continente’’3%; e define a doutrina como “o conjunto de normas

135 ¢, embora nio sejam

juridicas formuladas por grandes juristas nas suas obras”
investida de poderes politico ou judiciario, exercem um papel importante na

(re)construg¢ao constante das normas, dos conceitos, da classificagdao, das analises, das

130 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradugdo de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 26.
131 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 27.
132 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 27.
133 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 27.
134 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 27.
135 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradugdo de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 28.
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criticas e da sistematizacdo do direito, sendo que, no passado, obras de juristas ja
tiveram forga normativa como, por exemplo, dos estudiosos do direito romano, criando
um verdadeiro direito dos professores!?®, a guisa de ilustragdo, com os livros do Corpus
Juris Civilis, entre eles, o Digesto ou Pandectas, a partir das obras de Gaio, Papiniano,
Paulo, Ulpiano e Modestino; e as Instituigcoes, a partir das obras de Doroteu, Teofilo e
Triboniano.

E no periodo dos séculos XII e XIII que John Gilissen aponta que houve
transformagoes, lentas e progressivas, que conduziram a “uma verdadeira revolugdo na

1137

concepgado juridica e também politica, economica e social”*>’, pois se passa “de um

sistema de direito feudal, ou, no Norte e no Leste, de direito arcaico para um sistema
desenvolvido e evoluido, racional e equitativo, de tendéncia individualista e liberal ”'*3.
Surgem os embrides dos Estados modernos, com novas regras sociais, para um novo
modelo de economia, mediante um “lento declinio do costume em beneficio da lei como
fonte do direito”'*°. Nos séculos XV e XVI, o poder legislativo passou para os reis
soberanos. A partir dos séculos XVII e XVIII, ascende a supremacia do Parlamento. E,
segundo John Gilissen, nos séculos XIX e XX, “a lei tornou-se a expressdao da vontade

140 em regime democratico.

nacional

Entretanto, diferente da tradi¢do romano-germanica, ao invés do predominio da
lei como fonte o direito, a common law desenvolveu-se, na Inglaterra, a partir do século
XII, com as decisdes das jurisdicdes reais. A expressdo common law referia-se ao
“direito comum da Inglaterra, por oposi¢do aos costumes locais, proprios de cada

141

regido”'*'. A expressdo common law, da tradicdo anglo-saxd, e ius commune, da

tradicdo romano-germanica, nao se confundem, pois esta tltima ¢ usada para designar, a

136 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 92.

137 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 205.

138 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 205.

139 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 205.

140 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 206.

141 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 207.
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partir do século XVI, o direito elaborado com base no direito romano e funcionando
como supletivo as leis e costumes de cada pais. John Gilissen destaca que “o common
law é um judge-made-law, um direito jurisprudencial, elaborado pelos juizes reais e
mantido gragas a autoridade reconhecida aos precedentes judiciarios’'*. Nos séculos
XV e XVI, ao lado do common law, desenvolveu-se a equity, regime dualista que
perdurou na Inglaterra, até 1875, quando o direito inglés fundiu os dois sistemas!*. O
statute law, com leis escritas, na Inglaterra, desenvolveu-se & margem do common law
e, em especial, no século XX, expandiu-se mais. John Gilissen ndo considera que o
precedente judicial seja fonte do direito, no common law, porque, para ele, “o juiz que
proferiu a primeira decisdo numa dada matéria teve de encontrar alhures os elementos
da sua solucdo, sobretudo no dominio das regras de fundo”'**. Gilissen pensa assim
por que supde que “o juiz ndo cria o direito, constata o que existe; é o seu ordculo vivo,

145" de maneira que se referia, quando

julgando em consciéncia, segundo a razdo”
decidia, ao “costume geral imemorial do reino (general imemorial custom of the real);
em seguida, pretende-se que um costume so era ‘imemorial’ se existisse ja antes de
1189 (data fixada por uma lei de 1275) 1%,

Unindo os fios do que se disse até aqui, com esse apanhado de ideias sobre as
fontes do direito, ¢ possivel perceber que, com a modernidade, desde o racionalismo, a
filosofia da consciéncia dominou, como paradigma sobre a possibilidade de
conhecimento e estratégia de organizagdo de saberes, em todas as propostas de teorias
do direito e, por consequéncia, de teorias das fontes do direito.

As diversas teorias do direito debateram sobre a relacao de trés elementos em

suas concepgdes de direito: o de legalidade conforme o ordenamento ou dotada de

autoridade, o da eficacia social e o da correcdo material. Como explica Robert

142 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 208.
143 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 208.
144 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 212.
145 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 212.
146 GILISSEN, John. Introdugio Histérica ao Direito. Tradu¢do de Antonio Manuel Espanha € Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016 (Introduction Historique
au Droit, 1979), p. 212.
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Alexy'’, as concepg¢des jusnaturalistas ou jusracionalistas atribuem importincia a
corregdo material ou moral do direito positivo e nenhuma importancia a legalidade
conforme o ordenamento e a eficicia social (teoria da vinculacdo entre direito e moral);
as concepcdes do positivismo juridico reputam importante a legalidade conforme a
ordenamento e/ou a eficacia social (teoria da separacdo entre direito e moral); e, no
espaco intermédio entre essas concepgdes extremas, hd um universo de concepgdes
heterogéneas.

Os elementos da eficacia social e da legalidade conforme o ordenamento ou
dotado de autoridade, conforme Robert Alexy, podem ser interpretados de diversas
maneiras, o que faz com existam uma pluralidade de concepgdes do direito, no entanto,
com algum esfor¢o didatico, podem ser organizados em dois grupos: o dos conceitos de
direito primariamente orientados para a eficdcia, com énfase na perspectiva do
observador (teorias socioldgicas e realistas do direito, distinguindo conforme se refiram

8

ao aspecto interno'*® ou externo'* de um sistema normativo) € o dos conceitos de

direito primariamente orientados para a normatizagdo, com énfase na perspectiva do

participante, especialmente a do juiz (teorias analiticas do direito!?).

147 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugio de Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009 (Begriff und Geltung des Reschts, 2* ed, 2005), p. 15.

148 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugio de Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009 (Begriff und Geltung des Reschts, 2% ed, 2005), p. 19/20: Alexy
menciona, por exemplo, a concepgio de Ernst Rudolf Bierling (“Direito, no sentido juridico, é, de modo
geral, tudo o que as pessoas que convivem em alguma comunidade reconhecem reciprocamente como
norma e regra dessa convivéncia”, p. 19); e a concepgdo de Niklas Luhmann (“Podemos, entdo, definir
o direito como a estrutura de um sistema social que se baseia na generaliza¢do congruente de
expectativas normativas de comportamento”, p. 20).

1499 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugio de Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009 (Begriff und Geltung des Reschts, 2% ed, 2005), p. 18/19: Alexy
exemplifica com a concepgdo de Max Weber (“um ordenamento se chamara: ... direito, quando for
garantido externamente pela possibilidade de coagdo (fisica ou psiquica) por meio de uma a¢do, dirigida
para a obtengdo for¢ada da observincia ou para a puni¢do da violagdo, de um grupo de pessoas
especialmente preparado para tanto”, p. 18), a concepgio de Theodor Geiger (“o que seria direito, ou
seja, o conteudo que, na pratica, me parece deva ser designado com a palavra direito, ja foi demonstrado
com todos os pormenores: o ordenamento social da vida de um grande conjunto social centralmente
organizado, contato que esse ordenamento se apoie num aparelho punitivo, manejado de forma
monopolistica por orgdos especiais”, p. 18/19) e a concepgao de Oliver Wendell Holmes ( “as previsoes
sobre o que os tribunais efetivamente fardo, e nada mais pretensioso que isso, sdo o que entendo por
direito”, p. 19).

150 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugido de Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009 (Begriff und Geltung des Reschts, 2% ed, 2005), p. 20/23: Alexy
destaca a concepgdo de John Austin (“toda lei ou norma... é um comando; “o comando ndo se distingue
das demais expressoes de vontade pelo estilo com que a vontade ¢ expressa, mas pelo fato de a parte que
comanda ter o poder e a intengdo de infligir dano ou dor caso sua vontade seja desrespeitada”; “dentro
as leis ou normas estipuladas por alguns homens para outros homens, algumas sdo estabelecidas por
superiores politicos, soberanos ou suditos: por pessoas que exercem o governo supremo ou subordinado
em nagdes ou sociedades politicas independentes (...). E ao agregado das normas assim estabelecidas, ou
a algum agregado que constitua uma fracdo desse agregado maior, que se aplica exclusivamente, em sua
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No debate sobre as teorias da separagdo (positivistas juridicos) e da vinculacao
(ndo positivistas juridicos) sobre a conexdo entre direito e moral, Robert Alexy!"!
detecta que, entre todos os argumentos apresentados, ha dois grupos: os argumentos
analiticos ou conceituais (0s positivistas obrigatoriamente tém que defender que ndo
existe essa conexao e 0s ndo-positivistas estdo livres nesse plano analitico para afirmar a
existéncia ou para renunciar a essa conexdo), de um lado, os argumentos normativos
(referente a inclusdo ou ndo de elementos morais no conceito de direito como condi¢do
necessaria para se alcangar determinado objetivo ou para se cumprir certa norma
juridica, de modo que os positivistas, por exemplo, defendem que a separagdo garante
seguran¢a juridica e clareza linguistica-conceitual, enquanto os nao-positivistas
defendem que a vinculag¢do oferece a uma solu¢do melhor nos problemas de injustica
legal), de outro lado.

De acordo com esse quadro conceitual, Robert Alexy identifica cinco distingdes,
entres os argumentos de que existem, ou ndo, conexdes conceitualmente necessarias e
conexdes normativamente necessarias entre direito e moral: 1) conceitos de direito
isentos de validade e conceitos de direito ndo isentos de validade; 2) sistemas juridicos
como sistemas normativos e como sistemas de procedimentos; 3) a perspectiva do
observador e a perspectiva do participante; 4) conexdes classificadoras e conexdes
qualificadoras; 5) combinagdes. A partir disso, Alexy conclui que, entre positivistas

152

juridicos e ndo-positivistas juridicos'~~, sobre a conexao entre o direito e moral, “dentro

299,

acepgdo simples e rigorosa, o termo ‘direito’”; “Se um superior humano determinado, que ndo tenha o
habito de obedecer a um superior semelhante a si, recebe a obediéncia habitual da maior parte de
determinada sociedade, esse superior determinado é soberano nessa sociedade (...)”, p. 20/21); a
concepgdo de Hans Kelsen (“o direito como um ‘ordenamento normativo coativo’, cuja validade baseia-
se numa norma fundamental pressuposta, ‘segundo a qual se deve obedecer a uma constitui¢do
efetivamente estabelecida, globalmente eficaz e, por conseguinte, as normas efetivamente estabelecidas
conforme essa constitui¢do e globalmente eficazes’”’; “na norma fundamental, faz-se da normatizacdo e
da eficacia no sentido de que ela deve acrescentar-se a normatiza¢do, de modo que o ordenamento
juridico como um todo, bem como a norma juridica individual, ndo perca sua validade, p. 22) e a
concepgio de Herbert Hart (“A norma de reconhecimento so existe como uma pratica complexa, embora
normalmente convergente, que envolve a identificacdo do direito pelos tribunais, autoridades e
individuos privados por meio da referéncia a determinados critérios. Sua existéncia é uma questdo de
fato”, p. 23).

51 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugido de Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009 (Begriff und Geltung des Reschts, 2* ed, 2005), p. 26.

152 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugio de Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009 (Begriff und Geltung des Reschts, 2% ed, 2005), p. 151. Alexy
apresenta a sua concepgdo pos-positivista de direito como “direito é um sistema normativo que (1)
formula uma pretensdo a corregdo, (2) consiste na totalidade das normas que integram uma constitui¢do
socialmente eficaz em termos globais e que ndo sdo extremamente injustas, bem como na totalidade das
normas estabelecidas em conformidade com essa constituicdo e que apresentam um minimo de eficdcia
social ou de possibilidade de eficacia e ndo sdo extremamente injustas, e (3) ao qual pertencem os
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desse quadro sdo possiveis 32 combinagoes das caracteristicas contidas nas cinco
distingoes”, “para cada combinagdo é possivel formular tanto a tese de que existe uma
relacdo necessdria quanto a de que ndo existe”, e, portanto, “hd 64 teses”’'>3. Ha uma
pluralidade de concepgdes sobre o direito e, por conseguinte, no que nos interessa nessa
tese, ha uma pluralidade de concepgdes sobre a teoria das fontes do direito, e, em
especial, uma pluralidade de concepgdes sobre a legalidade penal.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. sintetiza que o aparecimento do Estado moderno tem
sua concepgdo oriunda na ideia, tal como explicada por Max Weber, de aparato
burocratico ocidental, como modo de dominag¢do baseada na crenca na legalidade'>*,
visando a eficiéncia, somada a ideia de soberania, originariamente teorizada por
Magquiavel e Jean Bodin.

Para Nelson Hungria!>®, a concep¢do moderna de lei penal foi inferida “do
individualismo politico, encontrou ressondncia entre os enciclopedistas, filosofos do
direito natural, iluministas, novelistas do Contrato Social”; “e Beccaria
(rousseauniano convicto), com o seu retumbante opusculo Dei delitti e dele pene
(1764), foi um dos maximos fatores de sua difusdo no espirito da época”. Hungria
compreende que a legalidade penal ¢ um principio politico-liberal que funciona como
“um anteparo da liberdade individual em face da expansiva autoridade do Estado. Em
reacdo a estatolatria medieval, a Revolu¢do Francesa, incluindo-o, em formula

7156 embora, como a historia ndo é

explicita, entre os direitos fundamentais do homem
linear, por exemplo, no direito penal nazista (1935 a 1946) e no direito penal soviético
(1922 a 1958), o nullum crimen nulla poena sine lege foi retirado do seu direito
positivo, para permitir a analogia in malam partem da lei penal; e também lembrou do
Tribunal de Nuremberg, perante o qual alguns nazistas foram julgados e condenados por

crimes & margem do principio da legalidade penal'®’.

principios e outros argumentos normativos, nos quais se apoia e/ou deve se apoiar o procedimento de
aplicagdo do direito para satisfazer a pretensdo de corre¢do”.

153 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugio de Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009 (Begriff und Geltung des Reschts, 2* ed, 2005), p. 32.

154 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugiio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominacdo. 11*
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 142.

155 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1976, p. 43/45.

156 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1976, p. 22.

157 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1976, p. 232.
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Hungria atribui a Cesare Beccaria o mérito da primeira formulag¢do do principio
da legalidade penal; aponta a sua consagracdo, na tradi¢do civil law, na Ordenanca
Penal austriaca de José II, em 1787, e, depois, no art. 8° da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789; e, na tradi¢do common law, embora ja
tivesse previsto no art. 39 da Magna Charta Libertatum do Rei Jodo Sem-Terra de
1215, na Inglaterra, cldusula chamada “the keystone of english liberty”, a sua
consagragdo ocorreu com o art. 8° da Constituicdo de Virginia de 1776 e, depois,
expressamente previsto no Art. I, Secao IX, 3° paragrafo, da Constituicdo Federal dos
EUA de 1787'8, Para Hungria, a formula latina nullum crime nulla poena sine lege
tornou-se “dogma da democracia e propagou-se por todo o mundo civilizado. Os

139 ¢ ainda destacou, que, na Alemanha, Paul

sucessivos Codigos Penais a endossaram’
Anselm Ritter von Feuerbach, em 1801, embora ndo possa ser a ele atribuido o
principio da legalidade penal'®®, foi o primeiro a usar essa formula latina,
fundamentando-a no direito penal com teoria da coagao psicologica.

Heleno Claudio Fragoso, em seus Comentarios Adicionais, na obra Comentarios
ao Codigo Penal de 1940, de Nelson Hungria, sobre o principio da reserva legal,
afirmou que a lei alcanga todas as normas juridico-penais elaboradas de acordo com a
Constituicdo e, portanto, compreende todas as situagdes juridicas de que a pena
depende, ressalvou que, na sua opinido, “a proibicdo da retroatividade, todavia, ndo

»161

alcan¢a as alteragoes da jurisprudéncia em prejuizo do réu Destacou que

138 Art. I, Se¢do IX, da Constituigio dos EUA de 1787. (...) Ndo serdo aprovados atos legislativos
condenatdrios sem o competente julgamento, assim como as leis penais com efeito retroativo.

159 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1976, p. 44.

160 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1976, p. 45: “Igualmente a Feuerbach se devem as sintéticas formulas latinas com que
se costuma exprimir o principio da legalidade: nulla poena sine lege, nullum crimen sine lege. Em
apressado reparado a ‘Exposi¢do de Motivos’ com que o ministro Francisco Campos fez acompanhar o
projeto definitivo do nosso Codigo vigente, Jiménez de Asua (loc. cit. pags. 174-175) focaliza o topico
sobre o principio da anterioridade da lei penal e assim disserta: “... conforme a critério aleman se
atribuye la formula a Feuerbach, cuando es harto sabido que la Revolucion Francesa la tomo de
Rousseau. Al citarla Francisco Campos incurre en outro erro, el de crer que Feuerbach enuncio
expressamente el principio nullum crimen sine lege, cuando en verdad solo parte del apotegma nulla
poena sine lege, derivando aquél de éste, como era logico, ya que el famoso bavaro no lo concebia como
principio politico, sino cientifico, derivado de la coaccion psiquica em que fundo el derecho de penar’.
Improcede a critica, que esta sim, incide em equivocos. O ministro Campos ndo atribuiu a Feuerbach o
principio da legalidade (nem os autores alemdes jamais o fizeram), mas, apenas, com todo acerto, sua
expressdo em formula latina. O nullum crimen, nulla poena sine lege é, sem duvida alguma, uma
aglutinagdo de trés formulas originarias do grande penalista alemdo: nulla poena sine leve, nulla poena
sine crimine, nullum crimen sine poena legali” (p. 45/46).

16l FRAGOSO, Heleno Claudio. Segunda Parte: Comentarios Adicionais. /n: HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976,
p. 222.
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“partindo de rigoroso positivismo juridico, Nelson Hungria entende (p. 110) que ndo
haveria lugar, em face do CP vigente para a analogia in bonam partem %%, Sobre a
atividade criativa do juiz no direito penal, Heleno Claudio Fragoso também se
demonstra um positivista juridico, ao afirmar que “embora sempre exista para o juiz
uma certa margem de livre aprecia¢do na medida da pena, na qual sua atividade é
dirigida essencialmente por sua sensibilidade juridica e seu espirito de justica”, “aqui

7163 esclarecendo que o

ndo ha, realmente, arbitrio, mas sim ‘poder discriciondrio
arbitrio judicial e a discricionariedade judicial diferenciam-se porque, neste ultimo, ha o
dever de motivagdo da decisdo judicial.

A concepcdo moderna de lei penal afastou-se de consideragdes ético-religiosas e,
a partir dos pensamentos de Cesare Beccaria, Jeremy Bentham, Paul Anselm Ritter von
Feuerbach e outros, aproximou-se dos paradigmas do jusracionalismo e, depois, do
positivismo juridico e do utilitarismo econdmico. A lei penal tornou-se a fonte central
do direito penal, enquanto as outras tradicionais fontes do direito ndo mais foram
consideradas assim, sendo, em alguma medida, foram relegadas as fungdes de auxilio na
interpretagdo e de beneficio do réu. A legalidade penal, além de suas fungdes politico-
criminais, também foi transformada em categoria do sistema de imputagdo racional
juridico-penal, pela dogmadtica juridico-penal, em 1906, pelo penalista alemdo Ernest
Beling'®4, quem elaborou a categoria Tatbestand, isto é, a tipicidade penal.

O declinio da monarquia absolutista e a supremacia do parlamento contribuiram
para a afirmag¢do historica da concepg¢do moderna de lei penal como manifestagdo de

uma vontade geral, com caracteristicas de generalidade e abstragdo, com o objetivo de

proteger a liberdade do cidaddo e sob a ideologia politico-criminal predominante de

162 FRAGOSO, Heleno Claudio. Segunda Parte: Comentarios Adicionais. /n: HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976,
p. 230.

163 FRAGOSO, Heleno Claudio. Segunda Parte: Comentarios Adicionais. /n: HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976,
p. 233.

164 BELING, Ernst. Esquema de Derecho Penal y La douctrina del delito-tipo. Tradugdo de Sebastiin
Soler. Buenos Aires, 2002 [Grundziige des Strafrechts (Die lehre von Tatbestand), 11* ed., 1930], p. 76,
83, 89 e 269. “Desde la aparicion de mi obra ‘Doctrina del delito’(1906), el ‘delito-tipo (Tatbestand)
abstracto, especial y objetivo’ o, mas brevemente, el delito-tipo juridico penal (straf-gesetzliche
Tatdestand) ha sido objeto de muchas e profundas investigaciones”. Nota do Tradutor na p. 77: “Segun
la interpretacion de Beling, la expresion Tatbestand tiene aqui el sentido de delito-tipo, por oposicion a
tipo de delito, a mera fitura delictiva. (Ver ‘Die Lehre v. T., al final. Ver também Soler, derecho penal
argentino, T. II, §44, I-1V). El sentido literal de la palabra derivase de Tat = hecho y bestehen = consistir
aquello em que le hecho consiste; la esencia legal del hecho. Nu puede decirse, por certo, ‘elemento
constitutivo’, porque la muerte, en el homicidio preteintencional (lesiones seguidas de muerte, segun la
expresion alemana) es un elemento constitutivo de la figura; pero no del delito-tipo; no pertenece al
Tatbestand”.
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defesa da sociedade. Varias escolas, com diferentes énfases criminologicas, politico-
criminais e dogmaticas juridico-penais, sucederam-se no debate sobre as concepgoes de
direito penal, seus fundamentos, fontes, finalidades da pena, conceitos, modelos,

métodos e ideologias.

1.2 RELACAO ENTRE CRIMINOLOGIA, POLITICA CRIMINAL E DOGMATICA
JURIDICO-PENAL

Ao longo do tempo, a depender de qual discurso se torne hegemonico, dos
interesses em jogo e da concepg¢do de ciéncia predominante, prevalece, como principal
saber penal, a criminologia ou a politica criminal ou a dogmatica juridico-penal.

Antes de Franz von Liszt, era a politica criminal que estava evidéncia, com
valores jusnaturalistas, ditados pela razdo, e que deveriam ser protegidos pelo poder
punitivo. Com Franz von Liszt, a dogmadtica juridico-penal assume o protagonismo,
sobretudo, com a deferéncia ao principio da legalidade e para conter o jus puniendi.
Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafaelle Garofalo enalteceram a criminologia
etioldgica, em detrimentos dos demais saberes penais. Karl Binding e Arturo Rocco
capitanearam um retorno da supremacia da dogmatica juridico-penal. Com Claus Roxin,
o destaque volta-se, uma vez mais, para a politica criminal. E, atualmente, a
criminologia critica reassume uma posi¢ao de prestigio entre os saberes penais.

Evidentemente que, como toda narrativa historica, ndo ha, diante dessa
constatagdo, a pretensdo de linearidade, sendo perceber como esses saberes penais vém
se inter-relacionando e entrelacando-se, pelo menos, desde o final do século XIX. Franz
von Liszt, em 1881, propds uma ciéncia conjunta do direito penal (gesamte
Strafrechtswissenschaft), integrada pela dogmatica juridico-penal, como ciéncia
principal, e pela politica criminal e pela criminologia, ciéncias auxiliares!6>.

Karl Binding, a época, criticou Franz von Liszt de ter abandonado a lei penal,
quem, por sua vez, retrucou dizendo que ele defendia uma puni¢do sem proposito.
Apesar de se opor as justificativas metajuridicas da retribuicdo da pena (Kant e Hegel) e
defender fungdes preventivas especiais para a punicdo (uma das propostas do seu
“Programa de Marburgo™), o modelo integrado de Liszt foi o de um sistema fechado,

porque ndo poderia haver influéncia interna ao sistema de imputagdo racional juridico-

165 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, 148.
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penal (perspectiva de lege lata), mas a criminologia e a politica criminal sé poderiam
indicar a finalidade da pena e recomendar reformas a legislagdo penal (perspectiva de
lege ferenda).

Na proposta de Franz von Liszt, a dogmatica juridico-penal ocupava-se da
legislacdo penal e da estruturagdo sistemdtica do conceito de crime (agdo tipica,
antijuridica e culpavel), com uma “fun¢do liberal-garantistica de assegurar a
uniformidade da aplicacdo e a liberdade individual em face da voracidade do Estado
‘Leviata’”'%%; a politica criminal cingia-se a ideia de fim no direito penal e aos
principios orientadores da estratégia de prevencdo de crimes, derivados de observagdes
empiricas, como uma “farefa social do direito penal’'°’; e a criminologia, fundada no
paradigma etioldgico, mas ndo na antropometria biologicista de Cesare Lombroso, a
qual von Liszt se opunha, estudava as causas explicativas dos delitos como meio de
defesa social'68,

Algumas frases das obras de Franz von Liszt!®® atravessaram o século XX e as
fronteiras alemas, funcionando aqui como uma boa sintese: “o Codigo Penal é a Magna
Carta do Delinquente”, “bem juridico é um interesse juridicamente protegido”, “o
direito penal é a barreira intransponivel da politica criminal” e “a politica criminal é a
ponte entre a dogmatica juridico-penal e a criminologia”.

Claus Roxin!'”?, em 1970, criticou o modelo integral de Franz von Liszt e propds
que valores politico-criminais, referentes a preven¢ao geral e especial da pena, orientem
a reconstru¢cdo da dogmatica juridico-penal, tanto na perspectiva de lege lata, quanto na
perspectiva de lege ferenda'’'. A proposta do Claus Roxin é a de um sistema aberto de

ciéncia conjunta do direito penal, cujo sistema de imputacdo funcional-teleologico

juridico-penal e suas categorias (tipicidade, antijuricidade e responsabilidade) sdo

166 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugio de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, p. 02/03. Claus Roxin destaca importante trecho na obra de Franz von Liszt: “Enquanto
estivermos empenhados em proteger a liberdade do individuo em face do arbitrio ilimitado do poder
estatal, enquanto nos ativermos ao principio nullum crimen, nulla poena sine lege, a rigida arte de uma
interpretacdo de leis que opere com principios cientificos mantera a sua importancia politica
(Strafrechtl. Aufsdtze und Vortrdge, Vol. 11, 1905, p. 434)” (p. 03).

167 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugio de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, p. 02.

168 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 150.

169 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemdo. Tomos I e II. Traduzido por José Hygino
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Brigguiet & C. Editores, 1899 (Lehrbuch des deutchen Strafrechts,
1881).

170 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugio de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012

17 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 161.
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ressignificados, com dimensdes materiais, ¢ estdo a servico de principios politico-

criminais. E conhecida a critica de Claus Roxin ao modelo lisztiniano:

(...) se os questionamentos politico-criminais ndo podem e ndo devem
adentrar no sistema, dedugdes que dele corretamente se fagam certamente
garantirdo solugdes claras e uniformes, mas ndo necessariamente ajustadas ao
caso. De que serve, porém, a solugdo de um problema juridico, que apesar de
sua linda clareza e uniformidade € politico-criminalmente errada? Nao sera
preferivel uma decisdo adequada ao caso concreto, ainda que ndo integravel
no sistema? (...) fica claro o caminho correto s6 pode ser deixar as decisdes
valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito penal, de
tal forma que a fundamentagao legal, a clareza e previsibilidade, as interagdes
harmonicas e as consequéncias detalhadas deste sistema ndo fiquem a dever
nada a versdo formal-positivista de proveniéncia lisztiana. Submissdo ao
direito e adequagio a fins politico-criminais (...)!"2.

Alessandro Baratta!”3

, por sua vez, no final do século XX, apresentou outra
perspectiva para a politica criminal, para o futuro da criminologia e do modelo integral
das ciéncias penais. A politica criminal teria objeto indefinido, devendo se relacionar a
protecdo dos direitos humanos individuais e sociais dos cidaddos, com politicas de
natureza penal e ndo penal, de cardter preventivo e repressivo, tendo como limite o
“direito penal da Constitui¢do” e partir das informacdes fornecidas pela criminologia
critica.

E nesse marco das “Criminologias Criticas”!’*, Eugenio Raul Zaffaroni, desde
sua obra Criminologia: Aproximacdo desde uma margem'”, afirma, em sintese, que
estudou criminologia com o mexicano Alfonso Quiroz Cuarén, em 1965 e, por um
periodo, refugiou-se na dogmatica juridico-penal; depois, percebeu que a chave estava
na “politica criminologica” — para esse autor ndo faz sentido distinguir a criminologia e
a politica criminal, pois todo discurso criminolégico tem uma intencionalidade
politica!”® - e na sua estreita relagdo com a politica em geral; “a dogmdtica é um imenso
esfor¢o de racionalidade de uma programacdo irrealizavel e que criminologia

tradicional ou ‘etiologica’ ndo era suficiente”; e prop0s, entre outros pontos, a

172 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugdo de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, p. 07 ¢ 20.

173 BARATTA, Alessandro. La politica criminal y el derecho penal de la constituicion: nuevas
reflexiones sobre el modelo integrado de las ciéncias penales. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
vol. 29, Sdo Paulo: RT, 2000, p. 27/52.

174 FERREIRA, Carolina Costa. Os caminhos das criminologias criticas: uma revisdo bibliografica.
Revista de Criminologias e Politicas Criminais, v.2, n.2, Curitiba: jul/dez, 2016, p. 171/192.

175 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Criminologia: aproximac¢io desde uma margem. Vol. I. Bogots,
Colombia: Temis S.A., 1988, p. IX.

176 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Criminologia: aproximac¢io desde uma margem. Vol. I. Bogots,
Colombia: Temis S.A., 1988, p. 20; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a
perda de legitimidade do sistema penal. Tradu¢do de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da
Conceigao. 5% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012a, p. 171.
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reconstru¢do da dogmatica juridico-penal, na perspectiva do que chamou de “realismo

»177

criminologico marginal latino-americano” "', que sofreu ajustes e atualizagdes por suas

obras mais recentes.
Andrei Zenkner Schmidt!'’8, em interessante revisdo critica sob essa perspectiva
transdisciplinar, arremata que nenhum desses saberes penais ¢ mais considerado ciéncia

auxiliar de alguma ciéncia principal, na medida em que

(...) o Direito Penal desenvolve-se a partir de um método preponderantemente
dogmatico, mas que condiciona sua expansdo/retracdo ndo s6 a partir de
finalidades politicas inerentes ao sistema (os fundamentos do Direito Penal,
que dao contetido a politica criminal, sendo também a partir do contexto
cultural onde tem incidéncia (abordado principalmente pela criminologia).
Este tltimo aspecto ¢ fundamental para que a ciéncia penal ponha os pés no
chio e evite voar normativamente alto demais. Assim, é relativamente correta
a conclusdo de ROXIN no sentido de que a dogmatica ha de orientar-se pela
politica criminal; tal assertiva, entretanto, parece incompleta; também a
criminologia deve exercer o seu grau de influéncia. (...)!”’

A dogmatica juridico-penal, curiosamente, tem sua origem no Direito Privado,
conforme todo o detalhamento histdrico-juridico feito por Karl Larenz, na obra

Metodologia do Direito'°

, €, ndo obstante essa “relacdo de dependéncia significativa
com o paradigma genérico da Dogmatica Juridica”, conforme afirma Vera Regina
Pereira de Andrade, “apresenta, por outro lado, certa especificidade e uma relativa
autonomia decorrente do universo (penal) em que se insere, eis que este condiciona sua
consolidagdo ao mesmo tempo em que remodela sua identidade 3",

No atual estado da arte, a ciéncia penal conjunta constitui-se como uma unidade
funcional'®?, em permanente (re)constru¢do, numa relagdo complexa e dindmica entre a
criminologia, a politica criminal e a dogmatica juridico-penal (direito penal, processo
penal e execugdo penal), isto é, na inter-relagdo entre o ser e o dever-ser projeta-se o

devir'®3, com o objetivo de reduzir a violéncia relacionada a questdo criminal'®4,

177" 7ZAFFARONI, Eugenio Raul. Criminologia: aproximac¢io desde uma margem. Vol. I. Bogota,
Colombia: Temis S.A., 1988, p. 21/24.

178 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 07.

17 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 07.

130 T ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. 3* ed. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1997.

181 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranga juridica: do controle da violéncia 2
violéncia do controle penal. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 51.

182 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 173.

183 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 11.
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A meu sentir, nessa tese, na virada dos séculos XIX para XX, a ciéncia do
direito penal concluiu que ndo vale a pena esfor¢o em uma dogmatica juridico-penal
isolada da criminologia e da politica criminal, ¢ possivel também concluir que, desde o
fim da 2° Guerra Mundial, mesmo esse modelo integrado de ciéncia conjunta do direito
penal ¢ insuficiente, devendo ainda ser consideradas todos os influxos dos valores
constitucionais que penetram no direito penal, como também devem ser consideradas
todos os avancos teoricos, metodologicos e epistemologicos da filosofia do direito.

Essa tese, portanto, considera as multiplas relagcdes entre ciéncia conjunta do
direito penal (criminologia, politica criminal e dogmatica juridico-penal [direito penal
material, direito processual penal e execucdo penal]), o direito constitucional e a
filosofia do direito.

Francesco Palazzo destaca os influxos dos valores constitucionais no sistema
penal, que se exercita no campo das relacdes entre politica e direito, as quais classifica
“a um sé tempo, estreitissimas e, potencialmente, conflituosas”'®>. Como existe uma

186 " que, se exercida sem controle,

“intrinseca e especifica politicidade do direito penal’
pode instrumentalizar o homem e ser fonte de atrocidades, ¢ necessaria uma “constante
e insuperavel exigéncia de eticidade prdpria do direito penal”'®’. Por isso, desde o fim
da 2* Guerra Mundial, na historicidade do direito, “as modernas Constituicoes liberal-
democrdticas exercem uma reciproca influéncia racionalizadora’'®®. Muitos dos

valores, que antes eram derivados metajuridicamente do jusnaturalismo, desde entdo,

foram constitucionalizados como fundamentos do Estado Democratico de Direito,

184 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La Criminologia como curso. In: En torno de la cuestion penal. Col.
Maestros del Derecho Penal n. 18. Montevideo - Buenos Aires: B de F, Julio César Faira Editor, 2005, p.
38.

185 PALLAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradu¢do de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 16: “Relagées estreitissimas, porque o direito
penal é, por natureza, instrumento privilegiado de politica e de utilidade social, tornando-se, por isso,
um tema politico por exceléncia, como se da no eterno conflito entre o individuo e a autoridade estatal
representativa da comunidade. Se, de um lado, a acdo delituosa constitui, de fato, ao menos como regra,
0 mais grave ataque que o individuo desfere contra os bens sociais maximos tutelados pelo Estado, por
outro lado, a sangdo criminal, também por natureza, da corpo a mais aguda e penetrante intervengdo do
Estado na esfera individual .

186 PALLAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradu¢do de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 17.

187 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradugdo de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 17.

188 PALLAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradu¢do de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 17.
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direitos fundamentais, regras, principios juridicos e outras normas constitucionais,

constituindo-se como “/imites constitucionais garantidores, tanto no plano formal

1189

como no substancial e “desdramatizando as relagoes problematicas . Palazzo

especifica, a seu sentir, que normas constitucionais como principios de direito penal

"' que tratam de contetido tipico da 4rea criminal, e como principios

constituciona
constitucionais influentes em matéria penal'®, que versam sobre matérias
constitucionais heterogéneas condicionam todos os ramos do direito, inclusive, o direito
penal. Esses principios, no direito penal, e outras normas, constitucionais ou de outra
hierarquia normativa, como dependem de valoracdes e, em alguma medida, tém uma
textura aberta, dependem de uma “atividade integrativa da doutrina e jurisprudéncia

1193

penalistica””>, o que Palazzo chama de “as “vias de penetracdo’ (legislativa e

194 E, na via jurisdicional, o

Jurisdicional) dos valores constitucionais no sistema penal
direito penal constitucionalizado tem que conviver, em jurisdi¢do constitucional, com
decisdes manipulativas de efeitos aditivos e decisdes manipulativas de efeitos

redutivos!®®, harmonizando essas e outras técnicas de controle de constitucionalidade e

189 PALLAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradu¢do de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 18; FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio:
Teoria do Garantismo Penal. Tradugido de Luiz Flavio Gomes e outros. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 326.

190 PALLAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradu¢do de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 17.

Y1 PALLAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradu¢do de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 22.

192 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradu¢do de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 23.

193 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradu¢do de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 27.

194 PALLAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradu¢do de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 30.

195 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradu¢do de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 33: “merece consideragdo a decisao chamada
‘manipulativa’, que se pode por em contraste com a reserva legal em matéria penal, enquanto criadora
de um novo tipo penal, ndo importando se mais ou menos favoravel, se ndo-legislativa ou ndo
inteiramente legislativa. Dentro, pois, da categoria de decisdo manipulativa ndo é infrequente uma
ulterior subdistingdo entre: a) decisdo relativa a verdadeira e propria inconstitucionalidade parcial,
ainda que — embora ndo necessariamente derrogatoria de alguma parte do material linguistico —
retirando do tipo completo, resultante da formula textual, um subtipo inconstitucional: pode-se falar de
decisdo (manipulativa) ‘redutiva”; b) decisdo propriamente ‘aditiva’, ndo ja, obviamente, no sentido de
se acrescentar palavras ou elementos aos integrativos do tipo penal, mas no sentido de que, afastada a
inconstitucionalidade de uma omissdo legislativa, se possa apresentar um subtipo ndo contido em
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de convencionalidade, em especial a interpretagdo conforme a Constitui¢do, apesar da
tensdo prima facie'®, com o principio da legalidade penal, de modo que o principio do
nullum crimen nulla poena sine lege, por um lado, ndo tenha vulnerada as suas fungdes
primordiais, e, por outro lado, ndo seja um obstaculo para a concretizacdo de valores
constitucionais.

Essas relagdes ndo ocorrem apenas uma vez ¢ em um so sentido direcional, mas
sdo relagdes complexas, de reciproca influéncia, de constante retroalimentagdo, de
modo ndo-circular, e com uma importante peculiaridade: a cada novo olhar, a cada
momento, ha uma compreensao, e, depois, em novo momento, outra nova compreensao
e, assim, sucessivamente, sem fim, em novos momentos, novas compreensdes. Nao por
etapas nem degraus, mas por ondulagées. Ocorrem ondas de compreensao no direito.

Por tudo que pesquisei e compreendi fenomenologicamente, de acordo
investigacdes teodricas e praticas juridicas que experimentei e outras que observei até
aqui, no campo de observacdo e interagdo com os fendmenos, essas relacdes entre o
direito e a realidade social ndo ¢ a de um circulo (hermenéutico, como prop6s Hans-
Georg Gadamer), ndo ¢ a de um “ir e vir do olhar entre premissa maior e situa¢do
fatica da vida” (como propdés Karl Engish), ndo ¢ a de uma féormula do
“desenvolvimento ou conformidade ulterior do conteudo significativo imanente a
norma geral” (como propds Karl Larenz), ndo ¢ a de uma concepgdo de que “a ideia de
direito e as situagoes faticas da vida a serem reguladas sdo postas em uma
correspondéncia por um processo de equiparagdo e assimilagdo” (como prop0s Arthur
Kaufmann), mas, sim, todas essas relacdes, que mencionei, aproximam-se, COmo em
uma metafora, a ideia de uma espiral hermenéutica (tal como a proposta Spirale des

Verstehens de Winfried Hassemer!®’, em tese doutoral sob orientagdo de Arthur

determinada disciplina legislativa. Em sintese: a distingdo entre decisdo ‘redutiva’ ou ‘aditiva’ respeita
as variagoes introduzidas, ndo sob o plano das expressoes linguisticas, mas em torno do conteudo
formativo, podendo-se ter, por conseguinte, uma decisdo redutiva quanto a conteudo normativo que,
virtualmente, se utiliza do material linguistico, inserindo um novo elemento na estrutura do tipo, do
mesmo modo que uma decisdo aditiva se serve de material linguistico”.

196 PALLAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Tradu¢do de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 32/36.

197 HASSEMER, Winfried. Tatbestand und Typus: Untersuchungen zur strafrechtlichen Hermeneutik,
Berlin: C. Heimanns, 1968, p. 78 ¢ 82; HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Traducdo de
Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007 (Freiheitliches Strafrecht, Berlin, 2001), p. 16;
HASSEMER, Winfried. Introdu¢do aos Fundamentos do Direito Penal. Tradu¢do de Pablo Rodrigo
Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor (Einfiihrung in die Grundlagen des
Strafrechts, Miinchen, 1990), p. 358: “se tem dito que a aplicagdo do Direito é um processo circular
entre a lei e o caso, que é comparadvel a um espiral que se eleva, corrige e aperfeicoa em um processo
mutuo de compreensdo entre a norma e a situagdo fatica”.



59

Kaufmann!®®, defendida e publicada em 1968, a partir da filosofia analitica da
linguagem) e, fundamentalmente, como resultado da dimensdo semidtica da pragmatica,
como campo de tensdo para as lutas e disputas sociais, mediante discursos e agdes, para
além das dimensdes semidticas da sintaxe e da semantica.

Em uma imagem didética e metaforica, o devir, que me referi, ndo ¢ fruto de
uma pirdmide ou de um balan¢ar de olhos ou de um circulo, mas de uma espiral, em
ondulagoes a cada novo momento. Acredito que essa explicacdo, que serd desenvolvida
na Parte II dessa tese, captura e justifica melhor o desenvolvimento do direito penal. E
como disse Winfried Hassemer, ao desenvolver a hermenéutica ontoldgica no direito

penal, € preciso “operar racionalmente com o irracional ”'*°.

1.3 AS PROPOSTAS DAS ESCOLAS PENAIS A PARTIR DA FILOSOFIA DA
CONSCIENCIA

Cada Escola Penal, na modernidade, elegeu uma ideia fundante*®

e, a partir
dela, desenvolveu conceitos, categorias, elementos, critérios, teorias, bem como
estabeleceu finalidades e valores que reputou importantes. O objetivo principal das
Escolas Penais foi o de (re)construir constantemente um sistema de imputagdo racional
juridico-penal, a partir das categorias do fato tipico, da ilicitude e da culpabilidade,

como elementos de um conceito analitico de crime, e da punibilidade, referente a pena e

sua dosimetria. Para algumas escolas penais, a ideia fundante, da sua proposta de

198 KAUFMANN, Arthur. La espiral hermenéutica (Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft. Winfried Hassemer zum sechzigsten Geburtstag. Sonderheft, Nomos, Baden-Baden,
2000, p. 13/16). Traducdo do alemdo de José Antonio Santos. In: Revista Persona y Derecho, n. 52,
Pamplona, Espanha: Universidad de Navarra, 2005, p. 405-410: “Martin Heidegger y Hans-Georg
Gadamer ha resaltado por su parte que la hermenéutica es, sobre todo, filosofia transcendental y no
(primariamente) un método, e en el sentido de la filosofia transcendental el ‘circulo hermenéutica’ no es
circulo alguno, sino una condicion transcendental del comprender, asi como, por ejemplo, no cabe
entender la parte sin una comprension del todo, ni el todo sin la captacion de sus partes. Esta doctrina
me parece, en el fondo, correcta. La formula expresiva, que ejemplifica el proceso brillantemente, la
encontro Winfried Hassemer: no se trata de un ‘circulo hermenéutico’, sino de una ‘espiral
hermeneutica’. Esto no es un mero juego de palabras; mas bien la formulacion de Hassemer revela la
verdadera estructura de la hermenéutica. El circulo vicioso regresa al punto de partida, con lo que no se
sale del circulo. La espiral, por el contrario, nos hace también regresar, pero no aterriza sobre el punto
de partida, sino que conduce a un plano ‘superior’” (p. 409/410).

199 HASSEMER, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, p. 244, apud KAUFMANN,
Arthur. La espiral hermenéutica (Kritische Vierteljahresschrift  fiir — Gesetzgebung  und
Rechtswissenschaft. Winfried Hassemer zum sechzigsten Geburtstag. Sonderheft, Nomos, Baden-Baden,
2000, p. 13/16). Traducdo do alemdo de José Antonio Santos. In: Revista Persona y Derecho, n. 52,
Pamplona, Espanha: Universidad de Navarra, 2005, p. 410.

200 GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta no direito penal: um estudo da conduta
humana: do pré-causalismo ao funcionalismo poés-finalista. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2009.
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sistema, foi o conceito de conduta humana; para outras, foi a fungdo politico-criminal
do direito penal; e, de modo mais recente, a linguagem. De modo geral, encontra-se nas
obras dos expoentes dessas escolas penais uma proposta de teoria da norma penal, de
teoria geral do crime e de teoria geral da pena.

Parece que a teoria das fontes do direito penal ndo ¢ um tema da predilecao dos
penalistas, cuja abordagem, em suas obras, tradicionalmente tem sido superficial e fruto
de um senso comum dos juristas®®'. E possivel perceber que, a depender da concepgio
de direito adotada pela Escola Penal, cada uma delas trabalhard com uma teoria das
fontes do direito penal.

O Direito Penal moderno, no pensamento juridico ocidental, ¢ produto da
(re)construcao das seguintes Escolas Penais e seus penalistas ou crimin6logos
expoentes: 1) Escola Classica (Cesare Beccaria, Paul Anselm Ritter von Feuerbach e
Francesco Carrara); 2) Escola do Positivismo Criminolégico italiano (Cesare Lombroso,
Enrico Ferri e Rafaelle Garéfalo); 3) Escola Técnico-Juridica (Arturo Rocco e Karl
Binding); 4) Escola Causal-Naturalista (Ernest Beling e Franz von Liszt); 5) Escola
Neokantista (Gustav Radbruch, Max Mayer e Edmund Mezger); 6) Escola do Finalismo
(Hans Welzel); 7) Escola da Teoria Social da A¢ao (Hans-Heinrich Jescheck e Johannes
Wessels); 8) Escola do Funcionalismo Teleologico (Claus Roxin); 9) Escola do
Funcionalismo Sistémico (Glinther Jakobs). Todas essas Escolas Penais trabalharam
dentro e nos limites da filosofia da consciéncia®??, seja algumas delas adotando, como
teoria do direito, de fundo, em seus empreendimentos teodricos, concepgdes de
jusnaturalismo, sejam outras delas adotando concepgdes do positivismo juridico;
algumas dardo énfase, as vezes excessiva, ao plano ontologico, outras dardo €nfase, as
vezes em demasia, ao plano normativo e valorativo, como um péndulo na historia das
ideias penais.

De modo mais recente, surgiram propostas que se afastaram da filosofia da
consciéncia e consideram, em seus empreendimentos teoricos, a filosofia da linguagem
e alguma concepcdo do pods-positivismo juridico, a exemplo das seguintes Escolas
Penais: 10) Escola do Funcionalismo Reducionista ¢ do Realismo Juridico latino-
americano (Eugenio Raual Zaffaroni); 11) Escola da Teoria Significativa da Acdo

(Tomas Salvador Vives Anton).

201 WARAT, Luiz Alberto. Introdug¢io Geral do Direito I. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1994, p. 13.

202 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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A elaboracdo de conceitos pelos penalistas e a producdo de normas penais a
partir da interpretacdo dos textos de lei penal compdem a dogmatica juridico-penal.
Como disse, ha uma (re)constru¢do constante da dogmatica juridico-penal (isto €, dos
conceitos, das normas penais e do sistema de imputacgao racional juridico-penal) a partir
da politica criminal (com valoragdes sobre as leis penais, as politicas publicas penais e
ndo-penais, bem como sobre o funcionamento do sistema de imputacdo racional
juridico-penal) e a partir da criminologia (com analise empiricas, a perspectiva da
criminologia etiologica, sobre as causas de criminalidades, os perfis de delinquentes, os
perfis de vitimas e meios de controle social; e, na perspectiva das criminologias criticas,
sobre o real funcionamento e a seletividade pelas agéncias do sistema penal, nos
processos de criminalizagdo primaria e secunddria, em detrimento de outras condutas e
pessoas).

Nessa perspectiva, temos uma compreensao tridimensional da questdo criminal.
A partir das pesquisas da criminologia (dimensdo do crime como fato), mediante as
analises empiricas nas vertentes etiologicas e criticas, a politica criminal (dimensdo do
crime como valor) faz criticas e propostas, de natureza penal e ndo-penal, por exemplo,
de reformas dos conceitos penais, das normas penais, do sistema de imputacdo racional
juridico-penal e suas categorias, perseguindo determinados objetivos politicos e sociais,
de modo a reconstruir permanentemente a dogmatica juridico-penal (dimensao do crime
cOmo norma).

Como afirma Tercio Sampaio Ferraz Jr., “o fenémeno juridico, com toda a sua
complexidade, admite tanto o enfoque zetético, quanto o enfoque dogmatico, em sua
investigagdo ***. A zetética juridica, mais aberta, trata-se de uma investigagdo que tem
como ponto de partida uma evidéncia, estabelecendo enunciados verificaveis e
comprovaveis, com uma func¢do informativa. A dogmatica juridica, mais fechada, por
sua vez, cuida-se de uma investigagdo que se orienta pelo principio da inegabilidade dos
pontos de partida, isto ¢, parte de dogmas, com fungao diretiva explicita, dando-lhes um
sentido, 0 que permite certa manipula¢do de modo controlado®**.

Nesse topico, por amostragem, sobre a concepg¢do de direito e a respectiva teoria
das fontes, que cada penalista e sua Escola Penal desenvolveu, no contexto historico-

juridico do seu tempo e lugar, analisarei os pensamentos de Beccaria e Feuerbach (da

203 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagio. 11°
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 22.
204 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagio. 11°
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 64.
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Escola Classica); de Franz von Liszt e de Ersnt Beling (da Escola Causa-Naturalista); de
Karl Binding (da Escola Técnico-Juridica); de Gustav Radbruch e Edmund Mezger (da
Escola Neokantista); de Hans Welzel (da Escola Finalista); e de Claus Roxin (da Escola
do Funcionalismo Teleologico. Poderia analisar das outras Escolas Penais também,
como a de Giinther Jakobs (da Escola do Funcionalismo Sistémico), desenvolvida a
partir da teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann, mas o corpus que constitui
para a amostragem ja atinge a finalidade desse capitulo, que ¢ a de verificar qual ¢ o
paradigma filosofico mainstream dentro do qual o direito penal moderno se erigiu.
Demonstrarei com esse corpus que as concepgdes de direito penal, de fontes do direito
penal e da legalidade penal foram construidas a partir da filosofia da consciéncia; e que
essas construgdes tedricas foram reproduzidas e replicadas pelos penalistas brasileiros,
em seus livros, em publicagdes académicas e no ensino juridico.

Vera Regina Pereira de Andrade, em tese doutoral sobre o desenvolvimento
histérico da dogmatica juridico-penal na modernidade e na transicdo pds-moderna e
suas funcionalidades, problematiza bem, ao sintetizar, que, na Italia, “o universo do
saber penal, na centuria que vai da segunda metade do século XVIII até a segunda
metade do século XIX, é nuclearmente ocupado por duas grandes Escolas penais”: “a
Escola Classica e a Escola Positiva, cuja embate travado, desde o advento desta
ultima, marca o século XIX com a luta entre as Escolas, gerando, por esta razdo

7205 e ainda, “a Escola Técnico-Juridica

diversas tendéncias, ecléticas e conciliadoras
representa, ja na virada do século XIX para o século XX um auténtico movimento de
reagdo contra o sincretismo metodologico que, como herang¢a desta luta escolar,
dominava o universo penal”*°. E, na Alemanha, destaca que “antes de Feuerbach, o
Direito natural se encontra entre as fontes do Direito Positivo; de Feuerbach até
aproximadamente 1840, predomina o Direito positivo como objeto da Ciéncia Penal,
ainda que moderado pelo recurso ao Direito Natural"’, e “desde 1840 até
aproximadamente 1870, ha um retorno, gracas ao hegelianismo, da prevaléncia do
Direito racional. A partir de entdo, e desde K. Binding, triunfaram o positivismo
juridico e a consolida¢do do Direito positivo como objeto da Ciéncia Penal”,

“favorecido por sua vez pelo formalismo que acabou dominando a Escola historica e

205 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 52.
206 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 52.
207 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 3? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 52.



63

pelo Codigo liberal da Alemanha unificada, datado 1871 (Mir Puig, 1976, p. 208-
10) 1)208.

Cesare Beccaria, na obra Dos delitos e das penas®®, publicada em 1764, na
Itdlia, inicia a sua critica descrevendo as fontes do direito penal medieval com
fundamentagdo religiosa, em especial os costumes e o Corpus Juris Civilis, bem como
questionou como as pessoas continuaram seguindo suas orientagdes € o valorou
negativamente como um “produto monstruoso de séculos mais bdrbaros . Kai
Ambos, sobre a obra Dos delitos e das penas de Cesare Beccaria, disse que “feria
exercido uma influéncia significativa nas conquistas de um Direito Penal garantista e

7211 embora criticos, como Wolfgang Naucke,

conforme as pautas do Estado de Direito
questionem a fundamentagdo juridico-penal tedrica de suas teses’'? e até seu
humanismo?!3.

Beccaria destacou que os principios da moral e da politica, aceitos pelas

comunidades, “derivam, quase sempre, de trés fontes: a revelagdo, a lei natural e as

208 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 52.

209 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764).

210 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 11.

211 AMBOS, Kai. Ensaios de direito penal e processo penal. Traducdo de Alexey Choi Caruncho. 1* ed.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 21/22.

212 AMBOS, Kai. Ensaios de direito penal e processo penal. Traducdo de Alexey Choi Caruncho. 1* ed.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 23 e 25/26: “As exigéncias de Beccaria (aboligdo da pena de morte e
da tortura) e seus principios (proporcionalidade, legalidade e dano social) seriam demasiado
superficiais e mal fundamentados para poderem fixar os limites insuperdveis do Estado de direito
correspondente a um Direito Penal humano. Sua teoria geral é demasiado pouco concreta, seu
‘sentimento de humanidade’ (Gefiihl fiir Hamunitdt) é ‘irracional’, além de estar ‘carente de conteudo’
(zu wenig inhaltsreich), para ser capaz de opor-se aos excessos inumanos do Direito penal na sua
configuracdo e aplicacdo concreta. Para tanto, necessita-se ndo de um jurista em intencionado e
ilustrado (secular), mas sim de um jurista ‘(que ndo ha em Beccaria) bem formado nas técnicas juridicas,
porém cético frente a toda forma de dominio’. O contrato social ‘inevitavel’ de Beccaria, do qual nada
pode safar-se, conduz inevitavel e necessariamente ao castigo e, com ele, a um Direito penal ainda mais
poderoso. A fundamentagdo utilitarista do Direito penal de Beccaria faz com que os principios por ele
postulados ndo sejam discutidos ‘como limites absolutos de todo o Direito Penal, mas sim (...) como
Justificagdo da finalidade do castigo’, trata-se, portanto, de fundamentagdo (legitimagdo), ndo de
limitagdo do Direito Penal” (p. 25/26).

213 AMBOS, Kai. Ensaios de direito penal e processo penal. Traducdo de Alexey Choi Caruncho. 1* ed.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 46/47: “Resumidamente, a posi¢do de Beccaria em relagdo a pena de
morte e a tortura confirma o que ja haviamos referido acima: o humanismo de Beccaria, que alguns
creem descobrir em sua obra, subordina-se as necessidades de um Direito penal protetor da sociedade,
fazendo uso das medidas e sangoes necessarias para tal efeito, inclusive por meio de penas cruéis. Talvez
Beccaria foi ‘ilustrado’ em seu tempo, porém isso diz mais sobre o que verdadeiramente foi esse tempo
do que sobre o tdo aludido humanismo de Beccaria. Esta claro que, desde uma perspectiva atual, suas
ideias ndo tém nada de humanismo. Igualmente, a posi¢do de Beccaria pouco pode ajudar o discurso
abolicionista atual contra a pena de morte” .
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convengdes sociais ?'*. Sobre essas convengdes sociais, Beccaria disse que se tratam
“dos pactos expressos ou tdcitos que os homens fizeram entre eles, pois nisso é que
deve residir o exercicio legitimo da for¢a’*'®. Relacionou aquelas fontes as justigas
divina, natural e politica, sendo as duas primeiras imutaveis e a ultima pode variar a
propor¢do que se torne vantajosa ou imprescindivel a sociedade’!®. Adotando a
perspectiva contratualista e utilitarista, cuja intervengdo penal justifica-se em razao do
dano social traduzido na ameaga de lesdo ou na lesdo ao contrato social, Beccaria
destacou que a finalidade Unica das agdes da sociedade ¢ “todo o bem-estar possivel

217 e, sobre a origem das penas e do direito de punir, afirma que as

para a maioria”
pessoas cansadas de uma liberdade plena que se revelava inutil, sacrificaram uma parte
dela para viverem com mais seguranga € a “a soma dessas partes de liberdade assim
sacrificadas ao bem geral, constituiu a soberania na nag¢do”; ‘e aquele que foi
encarregado pelas leis como depositario dessas liberdades e dos trabalhos da

218 E ndo sO constituem a

administragdo foi proclamado o soberano do povo
soberania, como constitui o fundamento do direito de punir?!®.

No entanto, para Beccaria, esse depdsito era insuficiente por causa da tendéncia
despotica de cada ser humano, sendo necessario a existéncia de “meios sensiveis e
muito poderosos para sufocar esse espirito despotico”: as penas*?°, Para ele, as penas
que ultrapassem o limite da soma das parcelas de liberdade abdicadas s3o injustas e
ilegitimas®?!. Quanto as fontes do direito penal, Beccaria afirmou que “apenas as leis
podem indicar as penas de cada delito e que o direito de estabelecer leis penais ndo

pode ser sendo da pessoa do legislador que representa toda a sociedade ligada por um

contrato social "**?. Beccaria foi responsavel por uma das primeiras reivindicagdes, na

214 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 12.
215 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 13.
216 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 14.
217 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 16.
218 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 19.
219 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 19.
220 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 19.
221 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 20.
222 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 20.
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modernidade, do principio da legalidade penal. Pelo momento histérico que viveu, no
qual os magistrados eram nomeados pelos reis e havia muita desconfianca da
magistratura, Beccaria defendeu, tal como Montesquieu, o modelo de juiz bouche de la

lOl'223

, afirmando que, mesmo sob o pretexto do bem comum, jamais um magistrado
poderia criar ou aumentar uma pena prevista em lei.

Para Beccaria, seria possivel uma aplicacdo mecanica da lei penal ao caso
concreto, sem interpretagdo, para além da literalidade do seu texto, cabendo ao juiz “um
silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; a menor, a a¢do conforme ou ndo a
lei”; “e 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’?**.
Afirmou que ¢ muito perigoso o difundido axioma de ter que se consultar o espirito da

lei225

, pois isso abre a possibilidade para cada um impor sua opinido pessoal sobre sua
maneira de ver o mundo. Beccaria prefere que, mesmo que o texto tenha imperfeigcdes e
ambiguidades, que o juiz siga a letra da lei, cabendo ao legislador as correcdes.

A esséncia dessa concepcdo de legalidade penal, para Beccaria, estd no ponto de
que “com leis penais cumpridas a letra, qualquer cidaddo pode calcular exatamente os
inconvenientes de uma agdo reprovavel, e isso é util, pois esse conhecimento poderda
fazer com que se desvie do crime” e, ainda, “gozard, com seguranca, de sua liberdade e
de seus bens, e isso é justo, pois que esse é o fim que leva os homens a se reunirem em

sociedade %9,

As leis penais devem ser publicas e escritas na lingua do povo
destinatario®?’. Ndo pode ser fonte do direito penal a moral particular, que “apenas
inspira a submissdo e o receio, enquanto a moral publica anima a coragem e o espirito
de liberdade”; “orientado pela primeira, o homem limita seu bem-estar ao circulo

estreito de umas poucas pessoas que ndo escolheu. Inspirado pela outra, busca

223 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 20: “Ora, o magistrado, que é parte dessa sociedade,
ndo pode com justica aplicar a outro participe dessa sociedade uma pena que ndo esteja estabelecida em
lei; e a partir do momento em que o juiz se faz mais severo do que a lei, ele se torna injusto, pois
aumento um novo castigo ao que ja esta prefixado. Depreende-se que nenhum magistrado pode, mesmo
sob o pretexto do bem publico, aumentar a pena pronunciada contra o crime de um cidaddo”.

224 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 22: “Qual sera, entdo, o legitimo intérprete das leis? O
soberano, isto é, o depositirio das vontades atuais de todos;, e nunca o juiz, cujo dever consiste
exclusivamente em examinar se tal homem cometeu ou ndo um ato ofensivo as leis” .

225 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 22.

226 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 24.

227 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 24.
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estender a felicidade sobre todas as classes da humanidade’**8. Beccaria defendeu a
prevengdo dos crimes, ao invés do foco exclusivo na repressdo®?, e, entre varias
sugestdes, apontou se “desejais prevenir os crimes? Fazei leis simples e claras”*;
outra maneira sera “despertando nos juizes o interesse de manter em toda a sua pureza
o depésito que o pais lhes confia”, contra a sombra da corrupgdo®!; e “finalmente, a
maneira mais segura, porém ao mesmo tempo mais dificil de tornar os homens menos
propensos a pratica do mal, é aperfeicoar a educac¢do”**. E, no §XVLII da sua obra,
Beccaria concluiu que “para ndo ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve
ser, de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a menor das penas aplicaveis nas
circunstdncias dadas, proporcionais ao delito e determinada pela lei’*. Essa obra de
Beccaria é vista como um manifesto de politica-criminal liberal?34.

Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, na obra Tratado de Direito Penal
comum vigente na Alemanha®*>, de 1801, iniciou afirmando que “o direito penal
(ciéncia do direito penal, direito punitivo) é a ciéncia dos direitos que tem o Estado,
fundando-se nas leis penais, frente a seus suditos como possiveis infratores as
mesmas >, No §5° da Introdu¢do de sua obra, Feuerbach trata das fontes do direito
penal, elencando: “I) a filosofia do direito penal, na medida em que sua aplicagcdo ndo

esteja limitada por preceitos penais positivos”; “Il) as leis penais positivas do antigo

Império, entre as quais devem ser contadas as leis estrangeiras recepcionadas na

228 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 98.

229 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 101.

230 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 102.

231 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 106.

232 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 106.

233 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugido de Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004 (Dei Delitti e Delle Pene, 1764), p. 107.

234 AMBOS, Kai. Ensaios de direito penal e processo penal. Tradugdo de Alexey Choi Caruncho. 1* ed.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 31.

235 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en
Alemania. Tradugdo espanhola da 14* edicdo alemd por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier.
Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989.

236 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en
Alemania. Tradugdo espanhola da 14° edicdo alemd por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier.
Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989, p. 47.
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Alemanha, especialmente as do direito romano e as do direito canonico, e as leis
nacionais"*’.

Feuerbach ndo reconhece a pratica judicial e o costume como fontes do direito
penal. Quando se refere a filosofia do direito menciona o jusnaturalismo, na dualidade

238 Luis Greco, em sua tese doutoral sobre o

entre direito natural e direito positivo
pensamento de Feuerbach, também reconheceu que “como é habitual na teoria do
Direito natural, ao menos desde Hobbes, Locke e Rousseau, também em Feuerbach o
estado de natureza se encontra no inicio da sua teoria do estado”, assim como a ideia
de contrato social estd em sua teoria juridico-penal®° e, por influéncia de Kant (em um
primeiro momento), pressupds que o Estado de Direito ¢ um dever moral categérico®*.
Estruturou toda a sua construcao tedrica a partir da finalidade da pena de acordo com a
sua teoria da coagdo psicologica?*!. Relacionou o direito a coer¢do, ao afirmar que “as
institui¢oes que requerem o Estado devem ineludivelmente ser instituicoes coativas,
ficando nele, primordialmente, a coer¢do fisica do Estado, que procede a cancelar as
lesoes de uma dupla maneira’**: preventiva, quando impede uma lesdo a direito
subjetivo alheio ainda ndo consumada, e repressiva, apds a injuria, obrigando o

injuriante a reparagdo ou a reposi¢do. Reconhece a insuficiéncia da coagdo fisica para

impedir lesdes juridicas e, antecipando-se a sua consumacao, ¢ necessaria uma coagao

237 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en
Alemania. Tradugdo espanhola da 14° edicdo alemd por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier.
Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989, p. 49: “La practica judicial (praxis) puede disculpar por
necesidad en funcion de los resultados obtenidos de ineludibles requerimientos del cambio de los tempos
aprobados por la razon y la Humanidad, pero jamdas podra justificarse em la teoria como fundamento del
derecho, ni ser considerada como fuente obligante de normas juridicas. Corresponde reconocer a la
costumbre del mismo modo en que se reconoce a las revoluciones, como un hecho, no como derecho”.

233 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en
Alemania. Tradugdo espanhola da 14* edicdo alemd por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier.
Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989, p. 49: “Los conocimientos auxiliares del derecho criminal
comprende: A) Las ciencias em sentido estricto y, entre éstas, aparte de los restantes sectores del
derecho positivo, especialmente: 1) La filosofia y, sin duda, la psicologia, la filosofia practica em general
v, ante todo, la filosofia del derecho (derecho natural), e, como parte especialmente elaborada de ésta, el
derecho punitivo general, asi como la politica criminal, em particular em relacion a las nuevas
legislaciones (...)".

239 GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto em la teoria de la pena de Feuerbach: una contribucién al
debate actual sobre los fundamentos del derecho penal. Tradugido do alemdo de Paola Dropulich y José
R. Béguelin. Barcelona: Marcial Pons, 2015, p. 42/43.

240 GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto em la teoria de la pena de Feuerbach: una contribucién al
debate actual sobre los fundamentos del derecho penal. Tradugido do alemdo de Paola Dropulich y José
R. Béguelin. Barcelona: Marcial Pons, 2015, p. 43.

241 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en
Alemania. Tradugdo espanhola da 14° edicdo alemd por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier.
Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989, p. 58.

22 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en
Alemania. Tradugdo espanhola da 14° edicdo alemd por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier.
Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989, p. 59.
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243

psicologica pelo Estado®*, causando a intima¢do de todos pela cominagdo de pena na

lei penal®*,

Dessa finalidade da pena, Feuerbach deduz os “principios primeiros do direito
punitivo” e, nesse ponto (§20 do seu Tratado®®), estd o famoso trecho no qual, pela
primeira vez na dogmatica juridico-penal moderna, a legalidade penal ¢ expressada
pelas maximas latinas: nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine e nullum crimen
sine poena legali. E, doravante, toda a literatura penal unificou na maxima nullum
crimen nulla poena sine lege. Usou a expressdo “Tatbestand” - com a qual, em 1906,
Ernest Beling desenvolveu a categoria tipicidade penal —, para se referir ao “fipo de
crime (corpus delicti)” que deveria estar previsto na lei penal e se refere ao aspecto
objetivo do comportamento do agente; e usou a expressdo “imputacdo” para se referir a
vontade do autor de contrariar a lei penal, mediante dolus ou culpa, como o aspecto
subjetivo da conduta criminosa, o que determina a sua culpabilidade e, portanto, a
fundamentagdo, objetiva e subjetiva, da sua punibilidade?*.

Franz von Liszt, na obra Tratado de Direito Penal alemdo*’, de 1881,
claramente adotou a concep¢do do positivismo juridico centrado da lei estatal.
Estabeleceu como premissa, em seu empreendimento tedrico, que “a prote¢do de

interesses é a esséncia do direito, a ideia finalistica a for¢a que o produz. Chamamos

bens juridicos os interesses que o direito protege. Bem juridico é, pois, o interesse

243 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en
Alemania. Tradugdo espanhola da 14* edicdo alemd por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier.
Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989, p. 60.

244 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en
Alemania. Tradugdo espanhola da 14° edicdo alemd por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier.
Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989, p. 61.

245 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en
Alemania. Tradugdo espanhola da 14° edicdo alemd por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier.
Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989, p. 63: “§19. De la precedente deduccion se derivan los
siguientes principios primeros del derecho punitivo: toda pena juridica dentro del Estado es la
consecuencia juridica, fundada em la necesidad de preservar los derechos externos, de una lesion
juridica y de una ley que conmine un mal sensible. §20. De aqui surgen, sin excepcion alguna, los
siguientes principios derivados: 1) Toda imposicion de pena presupone una ley penal (nulla poena sine
lege). Por ende, solo la conminacion del mal por la ley es lo que fundamenta el concepto y la posibilidad
Juridica de una pena. II) La imposicion de una pena esta condicionada a la existencia de la accion
conminada (nulla poena sine crimine). Por ende, es mediante la ley como se vincula la pena al hecho,
como presupuesto juridicamente necesario. III) EI hecho legalmente conminado (el presupuesto legal)
esta condicionado por la pena legal (nullum crime sine poena legali). Consecuentemente, el mal, como
consecuencia juridica necesaria, se vinculara mediante la ley a una lesion juridica determinada”.

246 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en
Alemania. Tradugdo espanhola da 14° edicdo alemd por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier.
Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989, p. 97.

247 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemio. Tomos I e II. Traduzido por José Hygino
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Brigguiet & C. Editores, 1899 (Lehrbuch des deutchen Strafrechts,
1881).



69

248 Discordando de Karl Binding, para quem bem juridico ¢é

Jjuridicamente protegido
um bem da ordem juridica, e de Feuerbach, para quem o bem juridico ¢ um direito
subjetivo, von Liszt afirmou que o bem juridico ¢ um “bem do homem”, “é a vida, e
ndo o direito, que produz o interesse; mas so a protecdo juridica converte o interesse
em bem juridico’*. Norma e bem juridico sdo duas ideias fundamentais do direito
penal, segundo von Liszt. Relacionou o direito a necessidade de coagdo®’. No §16 do
Tomo I do seu Tratado, von Liszt dedica um capitulo sobre as “fontes do direito penal
imperial” e inicia dizendo “segundo a intui¢do moderna, a lei é a unica fonte do direito
penal. Todas as disposi¢oes penais pertencem pois ao direito estatuido”. Em nota de
rodapé, nesse ponto, von Liszt afirma que “(Karl) Binding é o unico escritor que se

251 com a sua teoria das normas penais.

afasta desta tese

Von Liszt adota a concepcdo estatal-legalista de direito, encampando o
paradigma que “a legisla¢do penal moderna parte da hipotese de que ela é completa e
sobre esta hipétese funda o principio do seu exclusivismo*2. Sobre as possibilidades
de outras fontes do direito penal, para von Liszt, as legislagdes penais modernas ndo
deixam mais espago para que o juiz participe da producdo do direito penal, de modo
que, a seu ver, ‘segue-se imediatamente que a praxe judiciaria (e somente por ela se
manifesta o direito costumeiro) ndo pode competir a for¢a produtora do direito, que se
trate de por em vigor novas prescrigoes, quer de abolir disposi¢coes vigentes
(desuetudo) ’*>3. Também nega a doutrina a qualidade de fonte do direito, ao afirmar
que “nega-se também a ciéncia a for¢a de criar direito”, “ndo pode nunca por
autoridade propria criar ou abolir preceitos juridicos”, mas, segundo von Liszt, “pela

hermenéutica, ela pode explicar o conteudo das disposi¢oes legais;, pelo

248 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemio. Tomos I e II. Traduzido por José Hygino
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Brigguiet & C. Editores, 1899 (Lehrbuch des deutchen Strafrechts,
1881), p. 93.

249 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemio. Tomos I e II. Traduzido por José Hygino
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Brigguiet & C. Editores, 1899 (Lehrbuch des deutchen Strafrechts,
1881), 94.

230 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemio. Tomos I e II. Traduzido por José Hygino
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Brigguiet & C. Editores, 1899 (Lehrbuch des deutchen Strafrechts,
1881), 97.

231 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemio. Tomos I e II. Traduzido por José Hygino
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Brigguiet & C. Editores, 1899 (Lehrbuch des deutchen Strafrechts,
1881), 132.

252 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemio. Tomos I e II. Traduzido por José Hygino
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Brigguiet & C. Editores, 1899 (Lehrbuch des deutchen Strafrechts,
1881, p. 132.

233 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemio. Tomos I e II. Traduzido por José Hygino
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Brigguiet & C. Editores, 1899 (Lehrbuch des deutchen Strafrechts,
1881), 133.
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desenvolvimento das ideias pode descobrir teses ja existentes, mas ndo expressa nem
imediatamente enunciadas”.
Franz von Liszt aborda a situacdo de uma lei penal com erro de redacao,

chamando-a de lei defeituosamente redigida, “quando a declara¢do mesma da vontade

254

do legislador assenta sobre um erro”>%, no entanto, divergindo novamente de Karl

Binding, afirma que “a lei erroneamente publicada ndo é lei” e “assim em tal caso a

1255

falta so pode ser remediada por uma nova publica¢do que a retifique =, jamais pela

doutrina e pela jurisprudéncia.

Ernst von Beling, na obra Esquema de Direito Penal*>®

, como ¢ comum entre 0s
penalistas dogmaticos, inicia sua teorizagdo com a discussdo sobre as finalidades da
pena, para, a partir da escolha de uma justificativa sobre por que punir, construir seu
empreendimento tedrico na dogmadtica juridico-penal. Critica a ideologia da defesa
social, dizendo que ela ndo ¢ “uma diretriz suficiente para as necessidades da pratica

legislativa e jurisprudencial >’

, sendo, a seu sentir, no direito penal alemdo do seu
tempo, que o sentido da “pena ¢é a retribuicdo de um mal, regulada pelo Estado como
meio para manuteng¢do de sua autoridade, por uma ilicitude cometida por um

7258 As medidas que ndo tém esse fim de causar um “sentimento de

homem
desagrado”, para Beling, ndo sdo penas.

Sobre as fontes do direito, que Beling quase nao tratou nessa obra, afirmou que o
costume ¢ a analogia ndo podem justificar uma pena, sendo somente a legislagdo®”.
Desenvolveu a categoria dogmadtica da “Tatbestand” (tipicidade penal) como “o
conceito troncal do Direito penal, do qual provém os demais conceitos juridicos

. » [z . ~ . ~
penais”, “no sentido de que sem aquele ndo se pode lograr nenhuma determinagdo

234 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemio. Tomos I e II. Traduzido por José Hygino
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Brigguiet & C. Editores, 1899 (Lehrbuch des deutchen Strafrechts,
1881), 136.

255 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemio. Tomos I e II. Traduzido por José Hygino
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Brigguiet & C. Editores, 1899 (Lehrbuch des deutchen Strafrechts,
1881), p. 136.

256 BELING, Ernst von. Esquema de Derecho Penal — La doctrina del delito-tipo. Tradugdo da 11° ed.
alema por Sebastian Soler. Buenos Aires: Libraria El Foro, 2002 [Grundziige des Strafrechts (Die lehre
von Tatbestand), 11* ed., 1930].

257 BELING, Ernst von. Esquema de Derecho Penal — La doctrina del delito-tipo. Tradugdo da 11° ed.
alema por Sebastian Soler. Buenos Aires: Libraria El Foro, 2002 [Grundziige des Strafrechts (Die lehre
von Tatbestand), 11% ed., 1930], p. 22.

258 BELING, Ernst von. Esquema de Derecho Penal — La doctrina del delito-tipo. Tradugdo da 11* ed.
alema por Sebastian Soler. Buenos Aires: Libraria El Foro, 2002 [Grundziige des Strafrechts (Die lehre
von Tatbestand), 11% ed., 1930], p. 25.

259 BELING, Ernst von. Esquema de Derecho Penal — La doctrina del delito-tipo. Tradugdo da 11° ed.
alema por Sebastian Soler. Buenos Aires: Libraria El Foro, 2002 [Grundziige des Strafrechts (Die lehre
von Tatbestand), 11% ed., 1930], p. 20.
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2600 Colaborou com Franz von Liszt no

juridico-penal concreta e definitiva”
desenvolvimento de um sistema de imputacdo racional juridico-penal, com a ideia
fundante no conceito causal-naturalista de acdo humana consistente no movimento
corpdreo voluntario que produz uma modificagdo no mundo exterior. O sistema Liszt-
Beling teorizou que “uma ag¢do ‘tipicamente’ antijuridica e culpavel ¢ em principio
uma agdo punivel "*%!,

Karl Binding, na obra Manual de Direito Penal alemdo (Handbuch des
Deutschen Strafrechts, 1885), adotou a concepgdo liberal do positivismo juridico®®, e, a
partir dela, desenvolveu, na Alemanha, os pressupostos da Escola Técnico-Juridica da
dogmatica juridico-penal centrada exclusivamente no direito penal positivo, afastando-
se de influéncias jusnaturalistas (como na Escola Cléssica, com Beccaria, Carrara e, em
alguma medida, Feuerbach) e socioantropoldgicas (como na Escola do Positivismo
Criminologico italiano, com Lombroso, Ferri e Garéfalo). Binding desenvolveu uma
teoria das normas penais, que depois foi adotada como técnica legislativa por todo o
mundo ocidental, com a qual formulou que “o criminoso ndo infringe a lei penal, mas
sim age na medida da descri¢do do tipo penal”.

Para Binding, “dd-se o nome de normas aquelas regras juridicas que
prescrevem os limites de seu comportamento, dado que o criminoso pode apenas

1263

infringir a regra’”*°>. Glinther Jakobs esclarece que ndo ¢ correto afirmar que “Binding

haja ‘descoberto’ as normas, como correspondente a opinido largamente difundida.

264 Com Binding, o tipo penal descreve a

Leia-se o decdlogo ou o proprio Binding
conduta criminalizada (ex: “matar alguém”) e a norma penal, que ¢ o produto da
interpretacdo do texto da lei penal e que traz o comando proibitivo, mandamental ou
permissivo (ex: “¢ proibido matar alguém™). A concepg¢do positivista de direito de Karl

Binding considera que ndo ¢ a cominacdo de san¢do a comportamentos contrarios a

260 BELING, Ernst von. Esquema de Derecho Penal — La doctrina del delito-tipo. Tradugdo da 11° ed.
alema por Sebastian Soler. Buenos Aires: Libraria El Foro, 2002 [Grundziige des Strafrechts (Die lehre
von Tatbestand), 11* ed., 1930], 281.

261 BELING, Ernst von. Esquema de Derecho Penal — La doctrina del delito-tipo. Tradugdo da 11° ed.
alema por Sebastian Soler. Buenos Aires: Libraria El Foro, 2002 (Grunddzige des Strafrechts — Die
Lehre von Tatbestand, 1930), p. 86.

262 JAKOBS, Giinther. As normas de Binding e a sociedade (Bindings Normen und die Gesellschaft,
2009). Tradugdo de Eduardo Saad-Diniz. /n. SAAD-DINIZ, Eduardo (Org.). Teoria da pena, bem
juridico e imputac¢fo. Sao Paulo: LiberArs, 2012, p. 18.

263 JAKOBS, Giinther. As normas de Binding e a sociedade (Bindings Normen und die Gesellschaft,
2009). Tradugdo de Eduardo Saad-Diniz. /n. SAAD-DINIZ, Eduardo (Org.). Teoria da pena, bem
juridico e imputac¢fo. Sao Paulo: LiberArs, 2012, p. 13.

264 JAKOBS, Giinther. As normas de Binding e a sociedade (Bindings Normen und die Gesellschaft,
2009). Tradugdo de Eduardo Saad-Diniz. /n: SAAD-DINIZ, Eduardo (Org.). Teoria da pena, bem
juridico e imputacdo. S3o Paulo: LiberArs, 2012, p. 11. Nota de Rodapé n. 03.
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norma que separa o direito e a moral, mas sim a coercibilidade dos comportamentos
conforme a norma, sendo coercivel, para ele, a observancia ilimitada da norma
juridica®®>. Jakobs afirma que “Binding é um positivista juridico, mas ndo um
positivista da lei. Direito é para ele uma realiza¢do de autoridade da ‘regulagdo
oportuna de um comportamento social’ e se constitui por meio de dois ‘atos’”,
“primeiro a ‘expressdo de um pensamento juridico’ (um projeto de lei’) e segundo a

’

‘expressdo de uma vontade juridica’”. Jakobs ainda diz mais sobre a concepcao de
direito de Karl Binding:

ambos os atos nao podem, segundo Binding, ser efetivados apenas pela fala
ou escrita, mas também ‘concludente’ (Konkludent), de tal forma que ao lado
do direito ‘positivado’ (gesetze) esteja o ‘ndo positivado’ (ungesetze),
geralmente representado como direito consuetudinario, uma representagao
recusada por Binding, porque ndo ¢ o costume, mas sim porque oOs
representantes da ‘vontade coletiva’ assim decidiram a ‘aprovagao implicita’
das ‘fontes do direito’ sobre os caracteres juridicos. E mais: “o direito ndo-
positivado ¢ a vontade da fonte do direito, na medida em que ¢ esclarecido de
outro modo que nao a forma de lei. Ademais, no entendimento de Binding,
toda regra juridica da mesma hierarquia sdo ‘regras juridicas latentes’, que
podem ser esclarecidas: por meio de uma interpretagdo retificadora da
formulagdo dos pressupostos implicita das regras juridicas, pela analogia e
outros ainda.

Jakobs, em conclusdo, expde que “um positivista assim generoso, como Binding
0 ¢, toma a regra juridica penal nulla poena como o espartilho que constringe a
dindmica do direito”, e “quando Binding assume que sem os grilhoes dessa regra seria
constituida uma aceitagdo geral do direito ndo-positivado, algo ndao muito distante do
que seria a admissdo de uma autorregulagdo da sociedade . Binding, ap0s criticas
como a de Max Mayer, que o comportamento contrario a norma ¢ adequado a cultura
ndo seria criminoso, reformulou sua concep¢do de positivismo juridico e passou a
admitir a coexisténcia de um direito escrito e ndo-escrito, e, mais do que isso, passou a
admitir que ha uma teleologia?®’ que deve orientar a interpretagdo e a integragdo do
ordenamento juridico, devendo o jurista, diante das regras juridicas, orientar-se em sua
racionalidade pela finalidade e perguntar-se o por qué e o para qué. Para Jakobs, a

interpreta¢do da teoria das normas de Binding ¢ a de uma “interpreta¢do do comando

265 JAKOBS, Giinther. As normas de Binding e a sociedade (Bindings Normen und die Gesellschaft,
2009). Tradug¢do de Eduardo Saad-Diniz. In: SAAD-DINIZ, Eduardo (Org.). Teoria da pena, bem
juridico e imputac¢fo. Sao Paulo: LiberArs, 2012, p. 14.

266 JAKOBS, Giinther. As normas de Binding e a sociedade (Bindings Normen und die Gesellschaft,
2009). Tradu¢do de Eduardo Saad-Diniz. In: SAAD-DINIZ, Eduardo (Org.). Teoria da pena, bem
juridico e imputagfo. Sdo Paulo: LiberArs, 2012, p. 18/19.

267 JAKOBS, Giinther. As normas de Binding e a sociedade (Bindings Normen und die Gesellschaft,
2009). Tradug¢do de Eduardo Saad-Diniz. In: SAAD-DINIZ, Eduardo (Org.). Teoria da pena, bem
juridico e imputac¢fo. Sao Paulo: LiberArs, 2012, p. 19.
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normativo, com base no sentido social*®. Segundo Sebastian Soler’®’, Hans Kelsen
divergiu da teoria das normas penais de Karl Binding, porque, para Kelsen, o direito é
uma ordem heterdbnoma em relagdo a moral, a norma ¢ um comando, que, para ter
juridicidade, deve contar com uma sangao.

O neokantismo ganhou proje¢do no direito penal com a introdugdo de
consideragdes axioldgicas e materiais, com Rudolf Stammler e Gustav Radbruch, para
os quais a atitude metodoldgica deve ser orientada por valores. Gustav Radbruch, apds
sobreviver ao holocausto nazista, publicou o ensaio Cinco Minutos de Filosofia, com o
argumento da injusti¢a, pelo qual, quando a lei vigente for manifestamente injusta, ela
ndo ¢ direito e, portanto, os cidaddos e os juizes podem se recusar a cumpri-la. Duas
escolas penais neokantistas surgiram, no século XX, a Escola de Marburgo, retornando
ao pensamento de Kant de acordo com a obra Critica da Razdo Pura (1781), como
Edmund Mezger, e a Escola de Baden ou Sudoccidental alema, que se orientou pelo
pensamento de Kant da obra Critica da Razdo Pratica (1788), como Gustav Radbruch.

Com o neokantismo houve um dualismo metodoldgico entre as ciéncias do
espirito, como a Dogmatica Juridico-Penal, e a ciéncias empiricas, como a
Criminologia, o que resultou em uma proposta de direito penal no mundo dos valores e
desconectada da realidade social. Edmund Mezger, na sua obra Direito Penal: Parte

270 sobre os fundamentos da ciéncia do direito penal do seu

Geral (livro de estudo
tempo, afirma que ela se assenta, em primeiro lugar, nas normas legais do direito

1 . S 1 1 1 1 1 271. d d d
vigente; € as normas sdo 0s meios para a realizagdo valorativa®’'; discordou de
Radbruch e entendeu que os juizos de valor podem ser acessiveis a consideragdes

cientificas, enquanto aquele dizia que ndo podiam ser objeto de conhecimento, mas sé

268 JAKOBS, Giinther. As normas de Binding e a sociedade (Bindings Normen und die Gesellschaft,
2009). Tradug¢do de Eduardo Saad-Diniz. In: SAAD-DINIZ, Eduardo (Org.). Teoria da pena, bem
juridico e imputac¢fo. Sao Paulo: LiberArs, 2012, p. 21.

269 SOLER, Sabastian. Derecho penal argentino. 4* ed. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina,
1987, p. 142/144: “Binding, dice Kensen, de una cuestion de palabras hace toda una doctrina. Para ello,
parte del dicho vulgar segun el cual el delincuente viola la ley penal. Para Binding, lo que se viola no es
la ley penal, sino un precepto distinto y autonomo, la norma, precepto de derecho no legislado, al cual no
teme darle la misma jerarquia que al legislado. Pero, sea o no asi, esa doctrina olvida que el deber
contenido en la ley penal es tan intangible o inviolable como de la norma. Lo que ataca, quebranta o
destruye y lacto ilicito no es una norma ni una ley, sino un estado real ‘de paz’, en sentido de equilibrio
mantenimiento de los bienes que el derecho tutela. El hecho es contrario a la norma cuando es lo
contrario de lo que la norma quiere que ocurra, cuando es opuesto al fin de la norma. (...)”. Nota de
Rodapé n. 24: “Kelsen, Hauptprobleme der Saatsrechtslehre, cap. X

27 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: Parte General (libro de estudio). Tradugio de Conrado A. Finzi.
Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina SRL, 1958 (Strafrecht: ein Studienbuch, 6“ed, 1955).

27 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: Parte General (libro de estudio). Tradugio de Conrado A. Finzi.
Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina SRL, 1958 (Strafrecht: ein Studienbuch, 6 ed, 1955), p.
44,
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de reconhecimento?’?; esclareceu, no paradigma neokantiano, que “a consideragdo

logica e axiologica da matéria (direito penal), se agrega, como terceiro e seguro
elemento, o aspecto cientifico do ser, vale dizer, no sentido literal e ndo propriamente
filosofico do termo, o aspecto ontologico”.

Sobre as fontes do direito penal, especialmente sobre a lei penal, Mezger
afirmou que “o direito penal penetra tdo profundamente na liberdade, na honra, no
patrimonio e na vida mesmo dos homens, que se apresenta a necessidade imperiosa de
circundar sua a¢do com garantias especiais’’*’*. Quanto as fontes do direito, apontou
que somente a lei penal pode punir, de modo que “nenhum tribunal pode declarar
punivel ag¢do alguma sobre a base da analogia ou em virtude do chamado ‘sdo
sentimento do povo’ como tem ocorrido até o momento no direito penal alemdo”;
“estdo proibidos, por conseguinte, o direito consuetudindrio e a analogia’*’*. Sobre as
diferengas entre o direito penal nas tradi¢des civil law e common law, Mezger asseverou
que “dificilmente pode se comparar nesta matéria o direito anglo-norteamericano com
os direitos escritos”, porque, na sua opinido, “‘em virtude da coordena¢do do ‘Common
Law’ (direito consuetudindrio), ‘Statute Law’(Direito escrito) e ‘Judiciary Law’
(direito judicial), imperam principio totalmente distintos” e, mais, “também se admite
fundamentalmente o principio ‘Judge made law’ (o juiz cria direito) (v. também A.
ROSS, Theori der Rechtsquellen — Teoria das fontes juridicas, 1929, p. 97) 7.

Hans Welzel, na sua obra Direito Penal: Parte Geral*’®, afirma, no inicio, que a
ciéncia do direito ¢ uma ciéncia “prdtica, sendo também, em um sentido mais profundo,
porque é uma teoria do atuar humano justo e injusto, de modo que suas ultimas raizes
chegam até os conceitos basicos da filosofia pratica”’’. Para Welzel, a missdo do

direito penal € a “protegdo dos valores ético-sociais elementares do ser (de agdo), e, so

272 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: Parte General (libro de estudio). Tradugio de Conrado A. Finzi.
Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina SRL, 1958 (Strafrecht: ein Studienbuch, 6 ed, 1955), p.
45.

273 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: Parte General (libro de estudio). Tradugio de Conrado A. Finzi.
Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina SRL, 1958 (Strafrecht: ein Studienbuch, 6 ed, 1955), p.
62.

27 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: Parte General (libro de estudio). Tradugio de Conrado A. Finzi.
Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina SRL, 1958 (Strafrecht: ein Studienbuch, 6 ed, 1955), p.
64.

275 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: Parte General (libro de estudio). Tradugio de Conrado A. Finzi.
Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina SRL, 1958 (Strafrecht: ein Studienbuch, 6 ed, 1955), p.
65.

276 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956.

27T WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. O1.
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depois, incluindo nela, o amparo dos bens juridicos individuais *’®. Sobre as fontes do
direito penal, Hans Welzel enumera leis penais positivas e a repositorios da
jurisprudéncia da Corte Suprema?”.

Em relag¢do ao fundamento juridico da pena, Welzel apontou que ¢ o crime, isto
¢, “a agdo intoleravel para o grupo submetido a uma ordem juridica, particularmente
reprovavel desde o ponto de vista ético-social”’, e, quanto ao fundamento juridico das
medidas de seguranga, “é a periculosidade do autor para a sociedade, relevada pela
repeti¢do dos delitos”**°. Em comentario ao principio da legalidade penal, Welzel ndo
admite a criacdo de tipos penais e penas extralegais, seja por analogia seja pelo direito
consuetudinario; compreende que a legalidade penal exige a existéncia prévia do tipo
penal. Historiciza que o principio do nullum crimen nulla poena sine lege ndo foi um
principio do direito romano nem do direito alemdo antigo, mas foi produto das
primeiras revolugdes liberais, a norte-americana de 1776 e a francesa de 1789, cuja
formula latina foi introduzida no direito penal por Feuerbach. Comentou que o regime
nazista na Alemanha suspendeu a legalidade penal, para permitir a puni¢do extralegal
baseada no “sdo sentimento do povo 8!

Sobre a interpretagcdo da lei penal, Welzel diz que o juiz deve levar em conta, ao
lado do significado das palavras da lei, também seu objetivo e sentido, para cujo
conhecimento sdo importantes os antecedentes historicos e a relacdo das disposicdes
entre si e com outras ja existentes. Afirma que “é menos decisiva a vontade subjetiva do
legislador historico, que o sentido objetivo da lei nos limites da sua redagdo (teoria
objetiva de interpreta¢do)”. Admite, com critérios, a interpretacdo extensiva da lei
penal, “quando had que se valer, em crime de uma interpretagdo estreita das palavras, o
sentido razoavel do tipo; é inadmissivel quando com ela se chega a abarcar casos ndo
compreendidos pelo sentido declarado do tipo"*%2.

Estrutura a sua concepcao finalista de sistema de imputacdo racional juridico-

penal, a partir da agdo humana como ideia fundante, que, para Welzel, consiste no

278 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. 05: “bem juridico é um bem vital do grupo ou do individuo, que em
razdo de sua significagdo social, é amparado juridicamente” (p. 05/06).

279 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. 19/21.

280 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. 22.

281 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. 27.

282 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. 28.
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comportamento direcionado a uma finalidade. Apds as criticas de ndo conseguir
explicar os crimes culposos, alterou a concep¢do finalista de acdo humana, de acordo
com uma teoria biocibernética, para o comportamento controlado e governado pela
vontade. E famosa a sua frase “por isso, graficamente falando, a finalidade é ‘vidente’;

"7283 Welzel desenvolve uma teoria das estruturas logico-

a causalidade é ‘cega
objetivas ou légico-reais (sachlogische Strukturen), que impde limites ao legislador e
demais fontes do direito, de modo que a estrutura real dos objetos de conhecimento
limita a valoracdo as suas condig¢des ldgicas do ser, isto &, “sdo estruturas da matéria de
regulagcdo juridica destacadas pela logica concreta (Sachlogik), que se orienta

7284 Por isso, em relagdo a

diretamente na realidade, objeto do conhecimento
concepgdo finalista de agdo humana, ideia fundante do sistema penal, Welzel diz que
“sem esta legalidade ontologica especifica da estrutura da a¢do ndo se pode
compreender em absoluto o delito**°.

Diferentemente das escolas anteriores, o finalista, orientando-se pelas estruturas
lo6gico-objetivas, compreendeu que o dolo natural e a culpa integram o contetido da
conduta e, portanto, estdo dentro do Fato Tipico, e ndo na Culpabilidade. Para Welzel,
“o dolo penal tem sempre duas dimensoes: ndo é somente a vontade tendente a
concregdo do fato, sendo também a vontade apta para a concre¢do do fato” e, mais,
“dolo é conhecimento e querer a concregio do tipo”*%. A estrutura ontologica do ser
limita o dever-ser. Com isso, Hans Welzel tentou impor limites ontolégicos ao
legislador e reformulou todas as categorias do sistema de imputacdo racional juridico-
penal.

Esse empreendimento teérico de Hans Welzel tem bases na fenomenologia, mas,
ainda assim, em uma vertente dentro do quadro da filosofia da consciéncia, o que ¢

justificavel, pois foi o maximo que a teoria do conhecimento predominante no seu

tempo historico conseguiu avangar. O Finalismo de Welzel, tal como o reconhecimento

283 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. 39.

284 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducio a doutrina da acéo finalista. 3* ed.
Tradugdo de Luiz Regis Prado. Sdo Paulo: RT, 2011 (Das neue Bild des Strafrechtssystems: Eine
Einfiihrung in die finale Handlungslehre, 1960), p. 10.

285 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. 48.

286 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. 74.
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de José Cereza Mir?%7

, exerceu grande influéncia na Ciéncia do Direito Penal europeia e
latino-americana. No Brasil, Heleno Claudio Fragoso foi o penalista brasileiro
responsavel pela tradugdo e introduc¢do da doutrina finalista de Welzel no Brasil?®. A

Comissdo de Juristas?®®

, sob a coordenagdo de Francisco de Assis Toledo, que cuidou da
Reforma da nova Parte Geral do Cédigo Penal e culminou na Lei 7.209/84, adotou as
ideias da dogmatica juridico-penal finalista de Hans Welzel.

Outras importantes contribuicdes foram dadas por Welzel. Desenvolveu o
principio da adequagdo social, com o qual uma conduta, embora descrita formalmente
em um tipo penal, ndo serd materialmente crime, se for socialmente adequada, ou seja,
trata-se de uma “atividade que se mova dentro do marco das ordens ético-sociais da
vida social, estabelecidos através da histéria*°. Conseguiu demonstrar que a agdo
humana que atua acobertada por uma excludente de ilicitude tem um elemento subjetivo
especifico de assim agir®!, enquanto as escolas penais anteriores contentavam-se
apenas com os elementos objetivos de uma justificante, como a legitima defesa. E, no
ambito da Culpabilidade, como terceiro elemento do sistema de imputagdo racional
juridico-penal, Welzel também operou profundas transformagdes, com a teoria
normativa pura da culpabilidade, a partir da qual essa categoria passou a ser
compreendida como um juizo de reprovacdo social sobre o injusto penal, cujo
fundamento material ¢ a liberdade do agente, com o qual se verifica se o agente “podia-

"2 e tem, como elementos, a imputabilidade, a potencial

agir-de-outro-modo
consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.
Claus Roxin, na sua principal obra Direito Penal: Parte Geral, Tomo I —

Fundamentos. A estrutura da teoria do delito®® (Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I:

287 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducio a doutrina da acéo finalista. 3* ed.
Tradugdo de Luiz Regis Prado. Sdo Paulo: RT, 2011 Das neue Bild des Strafrechtssystems: Eine
Einfiihrung in die finale Handlungslehre, 1960), Posfacio de José¢ Cerezo Mir, p. 220.

288 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducio a doutrina da acéo finalista. 3* ed.
Tradugdo de Luiz Regis Prado. Sdo Paulo: RT, 2011 (Das neue Bild des Strafrechtssystems: Eine
Einfiihrung in die finale Handlungslehre, 1960), Posfacio de Jos¢ Cerezo Mir, p. 187.

289 Comissdo presidida por Francisco de Assis Toledo e composta por Francisco de Assis Serrano Neves,
Ricardo Antunes Andreucci, Miguel Reale Junior, Hélio Fonseca, Rogério Lauria Tucci ¢ René Ariel
Dotti; e, na fase de revisdo, composta ainda por Dinio de Santis Garcia e Jair Leonardo Lopes.

290 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. 63.

21 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. 96.

292 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1956, p. 162.

293 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugoes da 2% edicdo alema por Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e
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Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre) dedica um denso Capitulo (§5°%°%) ao
principio da legalidade e sua relacdo com a interpretacdo e vigéncia das leis penais,
abordando também as fontes do direito penal. Apresenta as bases filosoficas e
dogmaticas da sua proposta de um sistema de imputagao racional-teleoldgico juridico-
penal, cujas categorias sdo ressignificadas por orientagdes politico-criminais®®®, de
acordo com a sua teoria do bem juridico e os carater subsididrio e fragmentario do
direito penal minimo.

Roxin teorizou um conceito material de crime consistente na ofensa intoleravel e
significante ao bem juridico-penal, constitucionalmente digno de tutela penal
proporcional. Essa concep¢do de bem juridico, que ele chama de “conceito

29

metodoldgico de bem juridico %, exerce uma critica ao legislador, com a ideia de bem

juridico derivado da Constitui¢ao®’.

Esse conceito de bem juridico é prévio ao
legislador, mas ¢ posterior a Constituicdo. Bens juridico-penais, para Roxin, “sdo
circunstancias dadas ou finalidades que sdo uteis para o individuo e seu livre
desenvolvimento”, “no marco de um sistema social global estrutura sobre a base dessa
concepgio dos fins ou para o funcionamento do prdprio sistema”?*®. Afirma que essa

concepcao de bem juridico ¢ dinamica, dentro do marco das finalidades constitucionais,

esta aberta 8 mudanga social e aos progressos do conhecimento cientifico®®°.

Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994).

294 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 134/174.

295 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 216/232.

2% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 54.

27T ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 55.

298 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 56.

299 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
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79

Para Roxin, o direito penal, entre todos os instrumentos de politica social, ¢ a
ultima ratio, o que justifica sua natureza subsidiaria; e, ainda, ndo protege todos os bens
juridicos previstos, expressa e implicitamente, na Constitui¢do, e, mesmo diante desses
bens juridicos-penais, a interven¢do penal s6 sera legitima diante de uma ofensa
intoleravel e significante, isso justifica, para Roxin, a sua natureza fragmentaria®®.
Roxin afirma que essa limitagdo (subsidiariedade e fragmentariedade do direito penal)
desprende-se do principio da proporcionalidade, que, por sua vez, deriva do principio do

Estado de Direito, na Constitui¢ao®"!

. Os bens juridicos ndo podem ser protegidos com
excesso (proibicao do excesso ou tibermasverbot) nem de forma deficiente (proibicdo
da protegdo deficiente ou untermassverbot), devem sim serem tutelados, nem mais nem
menos, o suficiente.

Propde, ao lado das penas e das medidas de seguranca, a reparacdo dos danos,

como uma ferceira via do Direito Penal*>??

, Ndo como uma questdo meramente juridico-
civil, mas contribuitiva para os fins da pena, que, para Roxin, tem fungdes politico-
criminais preventivas gerais e especiais. Sobre o principio da legalidade penal, Roxin
afirma que “um Estado de Direito deve proteger o individuo ndo sé mediante o Direito

Penal, sendo também do Direito Penal 3?3

e “que o ordenamento juridico ndo so ha de
dispor de métodos e meios adequados para a prevengdo do delito, sendo que também

ha de impor limites ao emprego da potestade punitiva”, “para que o cidaddo ndo fique

300 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 65.
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Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 65.
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Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 108/110: “La legitimacion
politicojuridica de la reparacion del daiio como una ‘tercera via’ de nuestro sistema de sanciones la
proporciona el principio de subsidiariedade (cfr. §2° nm. 28 ss.). Asi como la medida sustituye o
completa la pena como ‘segunda via’ donde ésta, a causa del prinpipio de culpabilidade, no puede, o
solo de forma limitada, satisfacer las necessidades preventivoespeciales, del mismo odo la reparacion del
dario sustituira como ‘tercera via’ a pena, o la atenuaria complementariamente alli donde satisface los
fines de la pena y las necessidades de la victima igual o mejor que una pena no atenuada. Ciertamente
todo esto es hasta ahora mas programa que realidade. solo se podra hablar de un Derecho Penal de trés
vias (em vez del actual de dos vias), cuando el legislador tenga en cuenta la reparacion del dario en el
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303 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 137.
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desprotegido e a mercé de uma intervencdo arbitrdaria ou excessiva do ‘Estado
Leviata’**. Como exemplos desses limites ao poder punitivo estatal, Roxin aponta o
principio da culpabilidade, o principio da proporcionalidade e, em especial, o principio
da legalidade, que, a seu sentir, “serve para evitar uma puni¢do arbitraria e ndo
calculdvel sem lei ou baseada em uma lei imprecisa ou retroativa>*.

Referente as quatro consequéncias ou corolarios do principio da legalidade

»2306.

penal, Claus Roxin afirma que estdo “plasmadas em forma de proibi¢oes a

proibicdo de analogia in malam partem (lege stricta); a proibicdo do costume

fundamentar ou agravar a pena (lege scripta); a proibi¢do da retroatividade®"’

(lege
praevia); a proibicao de leis penais e penas indeterminadas (lege certa). Identificou que
o direito romano e o direito medieval previam, em certa medida, a proibicdo de
retroatividade no direito penal, mas usavam o costume e o arbitrio judicial como fontes
do direito. Apontou também que atualmente o principio da legalidade tem vigéncia no
ambito internacional e supranacionais.

As raizes®®® da teoria do Estado, para Roxin, estdo no principio da legalidade: o
liberalismo politico, que exige a vinculagdo dos poderes executivo e judicidrio as leis

formuladas de modo abstrato, de maneira que o fim da legalidade penal “é a ideia da

prote¢do da confianga, da previsibilidade e da calculabilidade do Direito penal, o da
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Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 140/141: “Son imaginables diversas
clases de retroactividad. Asi, un hecho que no era punible en el momento de su comision puede ser
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evitagdo de decisoes no caso concreto manchadas emocionalmente”, “ou quando se
considera a ‘protecdo da liberdade individual frente a arbitrariedade judicial’ como
missdo da proibigdo da analogia ou da indeterminacdo’%; democracia e divisdo de
poderes, com um ponto fundamental sobre a legalidade, destacado por Roxin,
consistente “na aplicagcdo da pena constitui uma ingeréncia tao dura na liberdade do
cidaddo” que “a legitimag¢do para determinar seus pressupostos so pode residir na
instancia que representa mais diretamente o povo como titular do poder do Estado: o
Parlamento como representa¢do do povo’?'%; quanto ao papel do juiz, Roxin destaca,
nessa fundamentacdo politica, que “mediante a divisdo de poderes, que se expressa no
principio da legalidade, se libera o juiz da fungdo de criagdo do Direito e se lhe reduz a
fungdo de aplicar o Direito’>''; a preven¢do geral, como terceira fundamentagio da
legalidade penal, tanto, no aspecto positivo, com a intimag¢ao da sociedade (lembrou de
Feuerbach), quanto, no aspecto negativo, com a estabiliza¢do da fidelidade ao Direito
conforme a expectativa dos destinatarios de se comportarem conforme as normas
juridicas (lembrou de Jakobs); o principio da culpabilidade, uma vez que uma pessoa s
pode sofrer um juizo de reprovacdo social se, conhecendo a lei penal e tendo liberdade
para agir conforme o direito, decide lesionar ou expor a perigo o bem juridico-penal.
Roxin compreende que o sentido literal do texto legal, na linguagem corrente, ¢
um limite & interpretacdo judicial, embora esteja de acordo que “atualmente hd um
acordo undnime no sentido de que essa concep¢do mecanicista do juiz é impraticavel”,
“todos os conceitos que a lei emprega (com a exceg¢do de numeros, datas, medidas e
similares) admitem em maior ou menor medida varios significados'2. Nao reconhece

a jurisprudéncia como fonte do direito penal, assim como o costume, que, embora o

legislador propositalmente, por alguma razdo, possa delinear algum espago para

309 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
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reconhecimento de costumes, porque nao € possivel enumerar todas as situagdes ou para
ndo bloquear a evolugdo cientifica mediante uma fixacdo escrita de um estado de
conhecimento que depois restard superado, (o legislador) pode deixar aberto amplos
campos para as decisdes judiciais buscarem o complemento. No entanto, para Roxin,
mesmo assim, “os tribunais decidem nesses campos e em outros similares, simples e so
é um resultado da interpretag¢do e ndo tem nunca — ainda que haja uma jurisprudéncia
constante — o cardter normativo vinculante do Direito consuetudindrio "3,

Sobre a proibicdo de retroatividade, Roxin entende que diz respeito a todos os
pressupostos da punibilidade do direito penal material. Porém, sobre a (im)possibilidade
de retroatividade de nova jurisprudéncia in malam partem, Roxin compreende que a
proibi¢do da retroatividade ndo se aplica a jurisprudéncia, mas apenas a lei. Afirma que
podera o agente se valer, como exculpante, do erro de proibicdo, que exclui a
culpabilidade, e, por conseguinte, o crime. Assevera, com isso, que ‘se o tribunal
interpreta uma norma de modo mais desfavoravel para o acusado como o havia feito a
Jjurisprudéncia anterior, este tem que a suportar”, “pois, conforme seu sentido, a nova
interpreta¢do ndo é uma puni¢do ou agravag¢do retroativa, sendo a realiza¢do de uma
vontade da lei”, “que ja existia desde sempre, mas que s6 agora tem sido corretamente

reconhecida’>'*

. Defende que ndo ¢ possivel estender essa garantia, pois “equipararia
legislagdo e jurisprudéncia”. Aponta que a solug¢do, a seu sentir, ¢ o reconhecimento
judicial do “erro de proibi¢do nao culpavel, e para isso ndo é preciso estender o art.
103 II GG [proibic¢do de retroatividade] as mudancas jurisprudenciais’'.

E, quanto a proibicdo da indeterminacdo das leis penais e das penas, Roxin diz
que “tem razdo Welzel em sua frase, frequentemente citada: ‘o auténtico perigo que
ameaga o principio nulla poena sine lege ndo procede da analogia, sendo das leis

penais indeterminadas’ "', Sobre isso, Roxin diz que ndo ha como evitar algum grau
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de indeterminagdo da lei penal e o ponto nevralgico sdo os elementos normativos ou
valorativos do tipo penal, com os quais o legislador delega um juizo de valor ao juiz, no
entanto, ¢ preciso encontrar um limite € “a solugdo correta haverd que buscar pela via
que prefiguram os principios da interpretag¢do no Direito Penal (nm. 26 ss.)”, “segundo
os mesmos, um preceito penal sera suficientemente preciso e determinado se e na
medida em que dele mesmo se possa deduzir um claro fim de protegdo do legislador” e
“que de todo modo o teor literal siga marcando limites a uma extensdo arbitraria da
interpretagdo V.

Com todo esse panorama, desde escolas penais do inicio do direito penal
moderno até as mais contemporaneas, ¢ visivel que todas elas, heterogéneas em suas
propostas criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas juridico-penais, partilham da
mesma filosofia da consciéncia, a partir da qual, cada uma delas para o rumo que
tomaram, de acordo com os fins da pena e as missdes do direito penal que elegeram,
construiram suas concepgdes de direito penal, e, no que nos interessa, de fontes do
direito penal e, em especial, de legalidade penal. Buscaram a condi¢do de possibilidade
do conhecimento a partir de uma relagdo metafisica entre o sujeito pensante e o objeto
observavel, trabalhando, em dimensdes semioticas, apenas com a sintaxe e a semantica.
Nao ha nenhuma abordagem ou anélise das fontes do direito penal e, em especial, da
legalidade penal, na dimensao semidtica da pragmatica.

Mesmo Claus Roxin, o tltimo penalista que mencionei e cuja publicagdo de suas
obras nos ¢ mais contemporanea, ele defende, por exemplo, que a garantia da proibi¢ao
da retroatividade ndo se aplica também a jurisprudéncia, em alguma medida, primeiro,
por trabalhar dentro do quadro da filosofia da consciéncia, e, segundo, por estar limitado
a concepgoes iluministas — como se elas fossem estaticas — sobre o liberalismo politico,
a democracia, a separacdo dos poderes, a prevencao geral, que forneceram, naquela

época, fundamentos politicos as fontes do direito penal, mormente a legalidade penal.

1.4 A MODERNA TEORIA DAS FONTES DO DIREITO PENAL

Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 170.
31T ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 172.
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Ap6s a andlise de boa parte dos livros de Parte Geral do Direito Penal®!'®, de

penalistas brasileiros classicos, de penalistas contemporaneos cujas obras estdo entre as

318 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1. 26* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020; BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria Geral do Delito: uma visio panorimica da
dogmatica penal brasileira. 1* ed. Coimbra: Almedina, 2007; CAPEZ, Fernando. Curso de Direito
Penal. Parte Geral. Vol. 01. 24? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020; SANTOS, Juarez Cirino. Direito Penal.
Parte Geral. 9 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020; JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patricia.
Manual de Direito Penal. Parte Geral. 8" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022; JESUS, Damasio Evangelista
de. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011; ESTEFAM, André. Direito
Penal. Parte Geral. 10° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021; GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte
Geral. Vol. 01. 21? ed. Belo Horizonte: Impetus, 2019; MIRABETE, Julio Fabbrinni, Manual de Direito
Penal. Parte Geral. Vol. 01. 35% ed. Sao Paulo: Atlas, 2021; CUNHA, Rogério Sanches. Manual de
Direito Penal. Parte Geral. 11* ed. Salvador: JusPodivm, 2022; MARTINELLI, Joao Paulo Orsini.
Direito Penal. Parte Geral. Licoes Fundamentais. 7% ed. Belo Horizonte: D’Placito, 2022; MASSON,
Cleber. Direito Penal. Parte Geral. 16 ed. Sdo Paulo: Método, 2022; PACELLI, Eugénio;
CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 6* ed. Sao Paulo: Atlas, 2020; NUCCI,
Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 6* ed. Sao Paulo: Forense, 2021;
GALVAO, Fernando. Direito Penal. Parte Geral. 15* ed. Belo Horizonte: D’Placito, 2022; FABRETTIL,
Humberto Barrionuevo. Direito Penal. Parte Geral. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019; ZAFFARONI,
Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 11* ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; BRITO, Alexis Augusto Couto de. Direito Penal brasileiro: Parte
geral. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016; PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal brasileiro. Parte
Geral. Vol. 01. 4* ed. Sao Paulo: Forense, 2021; GOMES, Luiz Flavio. Curso de Direito Penal. Parte
Geral. 2% ed. Salvador: JusPodivm, 2016; BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Manual de Direito
Penal. Partes Geral e Especial. 1* ed. Salvador: JusPodivm, 2022; SOUZA, Luciano Anderson de.
Direito Penal. Parte Geral. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021; COSTA, Alvaro Mayrink.
Curso de Direito Penal. Parte Geral. 1* ed. Rio de Janeiro, 2015; GONCALVES, Victor Eduardo Rios.
Curso de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020; DOTTI, René Ariel.
Curso de Direito Penal. Parte Geral. 3? ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010; SOUZA, Artur de
Brito Gueiros; Japiassu, Carlos Eduardo Adriano. Direito Penal. Volume tnico. 2* ed. Sao Paulo: Atlas,
2020; BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Vol. 01. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010;
REALE JR., Miguel. Fundamentos de Direito Penal. Sio Paulo: Grupo GEN, 2020; REALE JR;;
Miguel. Instituicées de Direito Penal. Parte Geral. 4* ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2011; HUNGRIA,
Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Volume 01. Tomo 02. Atualizado por René Ariel Dotti. 7* ed.
Belo Horizonte: Editora GZ, 2014; FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢cées de Direito Penal. 16* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003; FRAGOSO, Heleno Claudio. Observacdes sobre o principio da reserva legal.
Revista de Direito Penal. N. 01. Instituto de Cié€ncias Penais da Faculdade de Direito Candido Mendes.
Rio de Janeiro: Borsoi, Jan-Mar/1971, p. 78/88; GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. Vol.
01, Tomo I. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012; BATISTA, Nilo. Introducio critica ao Direito Penal
brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011; ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo. Direito
Penal brasileiro. Vol. 01. 4% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011; TAVARES, Juarez. Fundamentos de
Teoria do Delito. 3* ed. Sdo Paulo: Tirant lo Branch, 2020; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios
basicos de direito penal. 5% ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994; GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal.
Introducéo e Principios Fundamentais. Vol. 01. 2 ed. Colegdo Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009; GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antdnio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte
Geral. Vol. 02. 2% ed. Colegdo Ciéncias Criminais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009; QUEIROZ,
Paulo. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 14* ed. Salvador: JusPdivm, 2020; ISHIDA, Vater Kenji.
Curso de Direito Penal. 5% ed. Salvador: JusPodivm, 2020; LUISI, Luiz. Os principios constitucionais
penais. 2% ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991; HASSEMER, Winfried. Direito Penal.
Fundamentos, Estrutura e Politica. Tradugdo de Carlos Eduardo de Oliveira Vasconcelos. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008; HASSEMER, Winfried. Introdu¢do aos Fundamentos do
Direito Penal. Traducdo de Pablo Rodrigo Allen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2005; CONDE, Francisco Muiioz. Teoria Geral do Delito. Tradugdo de Juarez Tavares e Luiz Regis
Prado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004; GRECO, Luis. Lo vivo e lo muerto en la teoria
de la pena de Feuerbach: una contribucion al debate actual sobre los fundamentos del Derecho penal.
Barcelona: Marcial Pons, 2015; ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradu¢do de Luis Greco. 2*
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012; GRECO, Luis. As razées do direito penal: quatro estudos. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2019; ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Traducao de Luis Greco,
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mais comercializadas atualmente no mercado editorial nacional®!® e de penalistas
estrangeiros cujas obras foram traduzidas para o portugués e sdo comercializadas
atualmente no Brasil, ou seja, da literatura disponivel para instruir o académico no
ensino juridico e para ser usada pelo profissional do direito em sua pratica forense, ¢
possivel verificar que a concep¢do dominante sobre a teoria das fontes do direito penal
insere-se no quadro da filosofia da consciéncia e trata-se de uma replicagdo, superficial
e desatualizada, reproduzida em poucas paginas de um manual, sem muito interesse no
aprofundamento, de forma acritica e a partir do que as escolas penais desde Feuerbach
vém afirmando como concepgdo moderna de lei penal, em detrimento das demais fontes
do direito. Trata-se de uma explicagdo, nesses livros, sobre as fontes do direito penal
que ndo capta a atualidade das praticas juridicas no atual direito penal brasileiro, como
se demonstrarad na Parte II, Capitulos 3 e 4, dessa tese. A maneira como a literatura
penal nacional mainstream aborda as fontes do direito penal e o principio da legalidade
penal é um exemplo de senso comum dos juristas’*® no Ambito do direito penal.

Em geral, os penalistas, nas obras que me referi acima, usam a classificagao de
fontes de producdo ou material, para o ente federativo, com autoridade manifestada na

competéncia legislativa prevista na Constitui¢do Federal; e de fontes de conhecimento

Alaor Leite e Augusto Assis. S0 Paulo: Marcial Pons, 2014; BRUNO, Anibal. Direito Penal. Tomo 01.
3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967; SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Organizagao e tradugdo de Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013; SCHUNEMANN, Bernd. Direito Penal, Racionalidade e Dogmitica: sobre os limites
inviolaveis do direito penal e o papel da ciéncia juridica na construcio de um sistema penal
racional. Coordenacdo e tradu¢do de Adriano Teixeira. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018; BARRETO,
Tobias. Algumas ideias sobre o chamado Fundamento do direito de punir. 2° ed. Apéndice em
Menores e Loucos em Direito Criminal. Brasilia: Senado Federal, 2003; BARRETO, Tobias. Estudos
de Direito. Rio de Janeiro: Laemmert & C Editores proprietarios, 1892; SIQUEIRA, Galdino. Direito
Penal Brazileiro. Vol. 1. Brasilia: Senado Federal, 2003; LYRA, Roberto. Histéria do Direito Penal.
Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal n. 14, Ano IV, Rio de Janeiro: Instituto de
Criminologia da UERJ, Jul-Set/1966, p. 07/19; LYRA, Roberto. O presente e o futuro do Direito Penal.
Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, n. 15, Ano IV, Rio de Janeiro: Instituto de
Criminologia da UERJ, Out-Dez/1966; LYRA, Roberto. O Novo Direito Penal. Vol. I. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971; NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 4* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1967; COSTA JR., Paulo José. Curso de Direito Penal. 11* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010;
TELES, Ney Moura. Direito Penal: parte geral. 2* ed. Sio Paulo: Atlas, 2006; BRANDAO, Claudio.
Introducgio ao Direito Penal. 1* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002; MARQUES, José Frederico. Curso
de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. Sio Paulo: Saraiva, 1954; MOUGENOT, Edilson Bonfim.
Direito Penal. Parte Geral. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012; COELHO, Yuri Carneiro. Manual de
Direito Penal. Volume Unico. 5* ed. Salvador: JusPodivm, 2021; DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito
Penal. Parte Geral. Tomo I. Questdes fundamentais. A doutrina geral do crime. 3* ed. Coimbra:
Gestlegal, 2019; FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razido: Teoria do Garantismo Penal. Traducio de Luiz
Flavio Gomes e outros. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

319 Pesquisei o ranking dos livros de direito penal, parte geral, mais vendidos no Brasil nos sites de
livrarias virtuais, como, por exemplo, na Amazon, na Saraiva e na Cultura.

320 WARAT, Luiz Alberto. Introdug¢io Geral do Direito 1. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1994, p. 13.
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ou formais, para os instrumentos normativos com os quais a autoridade se comunica
com os destinatarios e deles nutre a expectativa de obediéncia, sob a coercdo de
sancoes.

A titulo de amostragem, o livro Direito Penal: Parte Geral de Damasio
Evangelista de Jesus foi durante décadas um dos mais vendidos no mercado editorial
brasileiro®?! e influenciou, ndo s6 para uma geragdo de penalistas paulistas, geracdes de
académicos e juristas em todo o pais, muito embora esse autor tenha adotado uma
concepgdo de finalista dissidente, minoritria e criticavel, produto da sua interpretagdo
pessoal sobre a obra de Hans Welzel, ao defender um conceito bipartido de crime,
consistente apenas no injusto penal (fato tipico e ilicitude) e ao defender a culpabilidade
como pressuposto da pena. No Capitulo II desse comentado livro, Damaésio, em 18
paginas, fornece a sua explicagdo sobre as fontes do direito penal. Tenta fornecer um
conceito de fonte, oportunidade na qual replica — semelhante & maioria dos outros
autores — que “é o local onde nasce dgua” e, complementa, “juridicamente, fonte é o
lugar donde provém a norma de direito "**2.

Quanto a fonte de producdo, Damasio aponta que “é o Estado, orgdo criador do
Direito Penal”, e, de acordo com o art. 22, I, da Constituicdo Federal brasileira, aponta
que compete a Unido legislar sobre o direito penal. Nada comenta sobre a possibilidade
prevista no pardgrafo Unico desse art. 22, referente a competéncia suplementar dos
Estados-membros para legislar sobre questdes especificas mediante lei complementar
federal. E quanto as fontes formais, Damasio a elas se refere como “processos de

exterioriza¢do do Direito Penal ou de se revelarem as suas regras’*

, apontando,
como fonte formal imediata, “a lei, em sentido genérico”, e, como fontes formais
mediatas, “os costumes e os principios gerais do direito”. Afirma, de modo muito
questionavel, que a ‘forma de elaboragdo legislativa (do tipo penal) deriva do
principio de reserva legal (nullum crimen, nulla poena sine lege)”. Compreende que a
norma penal estd oculta na lei penal, como se o intérprete a extraisse ou a descobrisse
no texto legal, o que denota, também nesse ponto, a sua racionalidade de acordo com a

324

filosofia da consciéncia’=*. Aborda as normas penais em branco, expressao usada por

321 Essa ¢ uma percepgio pessoal que tenho, a partir do prestigio do legado imaterial de Damasio de Jesus.
322 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 55.

323 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 55.

324 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 57: “Assim, no art. 121, caput, do CP, o legislador define o crime de homicidio na seguinte
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Karl Binding, espécie de normas penais incompletas, cujo complemento, se for dado
pela mesma fonte formal da norma incriminadora, trata-se de norma penal em branco
homogénea ou em sentido lato, e, se for dado por “outra instancia legislativa’*,
segundo Damasio, cuida-se de norma penal em branco heterogénea ou em sentido
estrito, ressalvando que “podendo o complemento ser elaborado por autoridades
municipais e estaduais”, “‘e anotando que so a Unido pode legislador sobre Direito
Penal, excepcionalmente, o conteudo da lei penal incriminadora pode ser completado
por 6rgdo outro que ndo aquela’>°.

Refere-se as lacunas da lei penal, diante da impossibilidade de previsdao de todas
as situacdes pelo legislador, e aponta, como processos de integracdo da lei, a analogia,
os costumes ¢ os principios gerais do direito, conforme o art. 4°, da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito brasileiro (LINDB). Damasio afirma que “assim, ndo possuem
lacunas as normas penais incriminadoras, em face do principio de reserva legal”, ja
“as normas penais ndo incriminadoras, porém, em relagcdo as quais ndo vige aquele
principio, quando apresentam falhas ou omissoes, podem ser integradas pelos recursos

7327 Damadsio conceitua os costumes, aponta seus

fornecidos pela ciéncia juridica
elementos objetivo e subjetivo, elenca suas espécies e afirma quais delas pode ser fonte
formal mediata do direito penal: o costume secundum legem e o costume praeter legem

podem ampliar as hipoteses de exclusio do crime’?®

. O costume contra legem ndo pode
revogar uma lei penal, por causa do art. 2° da LINB; e o costume praeter legem nao
pode criar crimes e penas, em razao do principio da legalidade penal.

Para Damasio, os principios gerais do direito sdo premissas éticas extraidas por
inducdo das leis. Entende que ¢ possivel usar os principios gerais do direito para
absolver um acusado, embora haja fato tipico, e, para demonstrar isso, cita o exemplo da

mae que fura a orelha de filha recém-nascida. Nesse ponto, ignora as novidades

dogmaticas como a tipicidade material, que, nesse exemplo, seria excluida pelo

proposi¢cdo: Matar alguém. Esse é o comportamento humano ilicito. De forma oculta, existe o
mandamento proibitivo ou regra imperativa: Ndo matards. No art. 155, caput, temos a defini¢do da
figura tipica fundamental do crime de furto: ‘Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel’. De
notar-se que o Codigo ndo diz ‘ndo furtaras’, que é o mandamento proibitivo. Este existe oculta ou
implicitamente na norma”.

325 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 65.

326 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 66.

327 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 67/68.

328 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 71.



88

principio da adequacdo social, que ndo ¢ um principio geral do direito, mas um
principio juridico e, portanto, nessa ilustracdo, ndo haveria sequer fato tipico. Sobre a
equidade, Damasio, a partir de Luis Jiménez de Asua, a conceitua como “a perfeita
correspondéncia juridica e ética das normas as circunstancias do caso concreto”,
aponta que tem duas fungdes, uma na elaboragdo da norma como critério politico e
ético, bem como outra na interpretacdo da norma como principio da igualdade, no
entanto, afirma que ndo ¢ fonte do Direito Penal, ressalvado os casos de equidade nas
situagdes de aplicac¢do de perdao judicial.

Quanto a doutrina, Damadsio afirma que também ndo ¢ fonte do direito penal,
destacando que o doutrinador “ndo cria direito e sim faz politica legislativa’*°.
Também afirma que a jurisprudéncia nao ¢ fonte do direito penal, com o comentario de
que ‘“se uma orientagdo é adotada seguidamente pelos magistrados superiores,
presume-se que seja a mais acertada. Mas, dizer dai que é fonte formal, vai grande
distancia’?*°. E, finalizando o capitulo sobre as fontes do direito penal, Damasio ainda
comenta sobre os tratados e convengdes internacionais, destacando a opinido de Roberto
Lyra, quem defende que sdo fontes do direito penal, e a opinido de Magalhdes Noronha,
quem defende que sé apds a sua ratificacdo, seria fonte. Damasio ainda lembra que, com
a EC 45/2004, os tratados ¢ convengdes internacionais sobre direitos humanos, a
depender do procedimento de ratificagdo, podem ter for¢a normativa equivalente a de
emendas constitucionais, encerra sua abordagem sobre esse tema, sem se posicionar
pessoalmente se os tratados e as convengdes internacionais seriam, ou ndo, fontes do
direito penal.

Essa forma de Damadsio de Jesus abordar o tema das fontes do direito penal esta
replicada na maioria dos livros que mencionei anteriormente ¢ em nota de rodapé n.
318.

Luiz Flavio Gomes aprofundou um pouco mais sobre o tema das fontes do
direito penal, embora suas explicagdes também estejam dentro do quadro da filosofia da
consciéncia e limitadas pelas promessas da modernidade de acordo com as concepgdes
tradicionais do direito penal liberal, com algumas atualizagdes do que chamou de
Estado Constitucional e Humanista de Direito, erigido pela Constitui¢do e Tratados

Internacionais de Direitos Humanos, premissas com as quais construiu sua teoria

329 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 73.
330 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 01. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 73.
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constitucionalista do crime3?!, também em uma concepg¢io bipartida, compreendendo o
crime como “fato formal e materialmente tipico + contrario ao Direito

(antijuridicidade)”332

e também compreendo a culpabilidade um pressuposto da pena.
No seu livro Direito Penal: Parte Geral, na Cole¢ao Ciéncias Criminais, Luiz
Flavio Gomes dedicou o Capitulo 1 as fontes do direito penal (em 06 paginas) e os
Capitulos 2 e 3 ao principio da legalidade penal (em 12 paginas). Classificou as fontes
do direito penal em: fontes materiais (quem pode criar normas penais), fontes formais
(maneira de exteriorizagdo do direito penal) e fontes informais (refere-se aos

costumes)3*3

. Apontou como fontes materiais do direito penal, de acordo com o art. 22,
I e p. Unico, da Constitui¢do brasileira, a Unido e, com competéncia suplementar, os
Estados-membros***, se autorizados por lei complementar federal. Enumerou, como
fontes formais imediatas, a Constituicdo, os tratados internacionais de direitos humanos,
as leis e a jurisprudéncia; como fontes formais mediatas, a doutrina; e, como fontes
informais, os costumes. Disse também que “para a criacdo de crimes e penas vigora o
principio da reserva legal (ou seja: nesse caso, a lei formal aprovada pelo parlamento
é absolutamente indispensavel) 3*. Mencionou o julgamento do RE 466.343/SP, pelo
Plenario do STF, em 03.12.2008, no qual prevaleceu “a tese do Min. Gilmar Mendes,
no sentido de que tais tratados contam com valor supralegal” e “a lei ordindria
incompativel com o tratado ndo possui validade”, embora esse tratado ndo revogue o
texto constitucional®*®, Ainda afirmou que um tratado internacional s6 pode definir
crimes e penas, como fontes formais imediatas de normas penais incriminadoras, no

1337

direito penal internacional’>’ como, por exemplo, o Estatuto de Roma, que descreve, a

31 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 138 ¢ 142.

332 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 137.

333 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 26.

33 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colegdo Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 27: “Capacidade legislativa dos
Estados membros: conduto, lei complementar federal pode autorizar os Estados membros a legislar
sobre Direito penal, porém, somente em questoes especificas de interesse local (CF, art. 22, paragrafo
unico). Sublinhe-se: questoes especificas. Por exemplo: uma regra penal sobre transito em uma
determinada localidade, sobre meio ambiente em uma regido etc. Logo, nenhum Estado esta autorizado a
legislar sobre temas fundamentais do Direito Penal (sobre o principio da legalidade, sobre as causas de
exclusdo da antijuridicidade, sobre a configuracdo do delito etc.)”.

335 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 27.

336 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 27.

37 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 27.
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guisa de ilustracdo, os crimes contra a humanidade, porque, dentro de um Estado

soberano, por forga do principio da legalidade penal, vige a ideia de lex populi**®

, Cujos
crimes e penas devem ser criados diretamente por determinado povo, mediante seu
Parlamento local.

Por isso, Luiz Flavio Gomes compreendeu “a lei como fonte unica do Direito
penal incriminador interno 3%, Essa mesma garantia impede que crimes e penas sejam
criados pela Constitui¢do, Emendas Constitucionais, Tratados Internacionais, Medidas
Provisorias, Leis Delegadas e qualquer outro instrumento normativo, sendo as leis
ordinéria ou complementar federais. Sobre a jurisprudéncia, Luiz Flavio Gomes diz que
“a doutrina classica sempre subestimou o valor da jurisprudéncia como fonte formal
imediata do Direito Penal” e, hoje, “ja ndo se pode desqualificar a jurisprudéncia

7340 cita como exemplo as regras

como fonte imediata importantissima do Direito
jurisprudenciais sobre o crime continuado. E ainda afirma que “a jurisprudéncia exerce
papel impar na ‘criagdo’ (defini¢do) do Direito, sobretudo agora com o poder do STF
de editar ‘sumulas vinculantes’”**!. Luiz Flavio Gomes também elenca a jurisprudéncia
internacional da Corte e da Comiss@o Interamericanas de Direitos Humanos como fonte
formal imediata do direito penal**?. Também considera a Simula Vinculante do STF

como fonte formal imediata do direito penal®*3.

338 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 37 e 41: “De todas as dimensoes
da garantia do principio da legalidade merece mais consideragoes a segunda, isto é, a garantia da lex
populi, que significa, como vimos, que a lei penal criminalizadora ou penalizadora (ou seja: o Direito
penal incriminador) deve obrigatoriamente emanar do Poder Legislativo, como expressdo da vontade
geral (rectius: de todos que estdo vinculados ao ‘contrato social’. Apenas a lei formal, aprovada pelo
poder Legislativo, é que comanda o ambito do Direito Penal incriminador interno (que cria o crime ou a
pena)” (p. 41).

339 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 27.

340 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Cole¢do Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 28.

341 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 28.

342 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 28: “Considerando-se a
subordinacdo do Brasil ao sistema interamericano de proteg¢do dos direitos humanos, impoe-se recordar
que a Jurisprudéncia, tanto da Corte Interamericana de Direitos Humanos como da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, também constitui fonte formal imediata do Direito penal (em
geral). Quem quer conhecer o Direito penal e processual penal vigentes hoje no Brasil deve estudar,
também, essa jurisprudéncia. E fundamental conhecer tanto a jurisprudéncia interna quanto a
Jjurisprudéncia internacional (sobretudo da Corte Interamericana de Direitos humanos)” .

343 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 28.
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Quanto a doutrina, Luiz Flavio Gomes diz que ¢ a unica fonte formal mediata do
direito penal, ou seja, “a que explica ou interpreta as fontes formais imediatas’>**,
além de “evitar a improvisagdo e o arbitrio, oferecendo conceitos coerentes que muito
contribuem para a boa e adequada sistematizacdo do Direito’**. E, sobre os costumes,
Luiz Flavio Gomes afirma que sdo fontes informais do direito penal, porque sdo normas
ndo escritas nem institucionalizadas. Afirma que os costumes nao podem criar infragdes
penais e sangdes penais nem as agravar, mas podem beneficiar o réu e, para demonstrar,
isso cita exemplos com indios®*°.

Luiz Flavio Gomes menciona quatro “dimensoes” do “principio da legalidade
do fato’**7: o “principio da legalidade criminal” manifesta no nullum crimen sine lege,
o “principio da legalidade penal” expressa no nulla poena sine lege, o “principio da
legalidade jurisdicional ou processual” relevada no nulla coatio sine lege, isto &,
ninguém pode ser privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, e o
“principio da legalidade execucional” traduzido como nulla executio sine lege.

Ap0s relato historico da filosofia politica e apontar alguns documentos historicos
das revolugdes liberais e alguns tratados internacionais, que previram expressamente o
nullum crimen nulla poena sine lege, Luiz Flavio Gomes afirmou que compreende “o
principio da legalidade criminal e penal como patrimonio cultural da humanidade*8.

Luiz Flavio Gomes repetiu os fundamentos politicos da legalidade penal
elencados por Roxin: o liberalismo politico, a democracia e a divisdo dos poderes, bem

como a teoria da coagdo psicoldgica. Afirmou que a lei penal deve atender a nove

exigéncias**?: lex scripta (proibi¢do do costume incriminador), lex populi**° (garantia do

344 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colec¢do Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 32.

345 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 32.

346 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 32.

347 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colec¢do Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 33.

348 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 35: “A importancia
transcendental do principio da legalidade criminal e penal fez com que naturalmente as principais
Cartas e Declaragoes de Direitos Humanos lhe dessem abrigo. Desde a Bill of Rights, firmada na
Filadélfia em 1774, nenhum documento internacional com carater ‘penal’ deixa de lhe fazer referéncia.
Contemplaram-no também a Constituicdo americana de 1776, a Declaragdo dos Direitos de Homem e do
Cidadao de 1789 (art. 8°), a Constituicdo Francesa de 1791, a Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem (ONU) de 1948 (art. 11, II), a Convengdo Europeia para a Proteg¢do dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais de 1950, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 (art.
15, 1), a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 9°) etc.”.

349 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 37/40.
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povo de criar seus proprios crimes € penas), lex certa (proibi¢ao de indeterminagdo), lex
clara (as leis devem ser escritas de forma simples e inteligivel), lex determinata (as leis
devem descrevem fatos passiveis de comprovacao em juizo), lex rationabilis (a lei penal
deve ser racional e justa), lex stricta (proibi¢ao da analogia in malam partem), lex
praevia (proibicao da irretroatividade in malam partem) e nulla lex sine injuria (a lei
penal deve justificar-se na protecdo contra a ofensa a um bem juridico-penal).

Destacou, ainda, a dupla fun¢do do principio da legalidade criminal e penal: a
funcdo de politica criminal, bem como a fun¢do dogmatica juridico-penal e
interpretativa®>!. E Luiz Flavio Gomes conclui que, se for para beneficiar o réu, todas as
técnicas de autointegracdo e de heterointegragdo do direito sdo fontes formais imediatas
do direito penal, como analogia in bonam partem, os costumes e, at¢ mesmo,
instrumentos normativos proibidos constitucionalmente para o direito penal
incriminador, como as medidas provisorias®>2.

Ainda a titulo de amostragem, verifiquei um aprofundamento maior no livro
Manual de Direito Penal brasileiro®>, de Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli, em cujo Capitulo III, Secdo I, apesar das brevissimas 05 paginas, aborda o
tema fontes do direito penal com maior densidade filosofica. Porém, a meu sentir, ainda
de forma insuficiente para capturar, com uma explicagdo e orientagdo, as atuais praticas
juridicas no direito penal brasileiro.

Zaffaroni e Pierangeli adotam outra classificagdo de fontes do direito penal®>*:

“fontes de producdo da legisla¢do penal”, como a Unido; ‘“fontes de cogni¢do da

330 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 37 e 41

331 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 40.

352 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 02. 2% ed.
Colecdo Ciéncias Criminais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 45: “De outro lado, muito
relevante é sublinhar que ‘este monopolio da lei (formal) como fonte do Direito penal incriminador
interno cessa quando se trata de atenuar ou de eximir a responsabilidade penal. Neste caso, podem
também ser fontes do Direito penal as medidas provisorias, os costumes e, inclusive, a analogia em favor
do réu’. Uma das mais fortes razoes para se admitir a medida provisoria em favor do réu é a seguinte:
em Direito penal admite-se inclusive causas de exclusdo da antijuridicidade ou culpabilidade
supralegais. Exemplos: o consentimento do ofendido em algumas situa¢oes exclui a antijuridicidade; a
inexigibilidade de conduta diversa exclui a culpabilidade. Se se admite em favor do réu causas que estdo
até mesmo fora da lei, por que ndo se haveria de aceitar uma medida provisoria?”. No Brasil, o exemplo
citado ¢ a Medida Proviséria 417/2008, que alterou a redacdo do art. 30 da Lei 10.826/03, ampliando o
prazo de abolitio criminis temporalis ou vacatio legis indireta do tipo penal da posse ilegal de arma de
fogo (art. 12, Lei 10.826/03).

333 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 120/125.

354 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 120.
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legislacdo penal”, como as leis federais; “fontes de conhecimento do saber juridico-
penal”, que “sdo a legislagdo e qualquer outro dado ou informagdo (fatico ou
valorativo) que o saber penal deve tomar em conta para elaborar seus conceitos”; e
“fontes de informagdo do saber juridico-penal”, que ¢ “de onde obtemos as
informagoes acerca do estado passado ou presente de nossa disciplina (tratados,
monografias etc.)”. Afirmam que “a filosofia é fonte do direito penal, tal como o fazia
Feuerbach . Consideram que o saber penal ndo é construido apenas pela lei penal,
pois “ninguém pode interpretar o objeto que uma ordem do saber poe dentro de seu
horizonte de projegdo, sem valer-se de dados e sem submeter-se a condicionamentos de
seu saber”, “os quais prové de ambitos que ndo so estdo fora desses limites, como
também se encontram inegavelmente afastados >>°.

E, ao comentar sobre as “fontes de informagdo da ciéncia do direito penal”,
Zaffaroni e Pierangeli, primeiro, dizem que, na América Latina — e seus comentarios
focardo o Brasil em razdo do objetivo central dessa sua mencionada obra Direito Penal
brasileiro —, ¢ possivel reconhecer diferencas na nossa literatura penal brasileira e a
europeia. Para exemplificar, Zaffaroni e Pierangeli relacionam nomes de penalistas
brasileiros e suas obras a paradigmas filosofico-penais: afirmam que o positivismo
penal brasileiro, que surgiu do positivismo filoséfico, e ndo do positivismo
criminolédgico italiano, dominou o periodo da Republica Velha, de modo que “o
primeiro impulso do nosso positivismo penal veio do Nordeste, mais precisamente da
‘Escola do Recife’, através da obra de Tobias Barreto”, “mas, o positivismo do
professor pernambucano foi diretamente influenciado pela obra de Darwin, e, muito

especialmente pela obra de Haeckel, divulgador do positivismo mecanicista’"’.

355 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 122.

336 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11? ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 122/123: “A limita¢do arbitraria das fontes do
conhecimento do saber juridico-penal é resultado das teorias idealistas e tecnocraticas do conhecimento.
E muito simples utilizar-se de qualquer dado fornecido pela realidade e transforma-lo numa amostragem
do ‘satanismo’ juridico-penal, sob argumenta¢do de ‘reducionismo’, e dessa maneira afirmar que a
consideragdo dos efeitos reais da criminalizacdo é um ‘reducionismo’ sociologico que deve ser
‘exorcizado’ da ‘ciéncia’ penal. E, sem divida, uma verdade ndo ser a sociologia do direito penal o
direito penal, mas tampouco ¢ verdade ser o direito penal a unica ordem da realidade, e nem que so
através dos seus valores é possivel por ordem na sua realidade ‘cadtica’. Nem o direito penal é um orate
com um livro na mao, trancado numa torre sem janelas. Temos sustentado posicionamento no sentido de
um direito penal estreitamente vinculado a todas as ordens da realidade através da filosofia, que é o
centro onde se formam as suas raizes — ou, pelo menos, onde devem enraizar-se —, todos os
conhecimentos sobre os seres”.

357 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 123.
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Quanto ao positivismo lombrosiano, que Tobias Barreto criticou, Zaffaroni e
Pierangeli apontaram que “apresenta-se mais claramente na obra de Jodo Vieira de

Aratijo, no seu Ensaio de Direito Penal (1884)3%%

e “completa-se com obras mais
claramente marcadas por esta ideologia, como Li¢oes de Direito Criminal (1902) e
Estudos de Direito Penal (1906), de Filintino Bastos, na Bahia”, “no campo da
antropologia, merece destaque a obra de Nina Rodrigues’*>°, bem como mencionam as
obras de Viveiros de Castro, Moniz Sodré, Candido Mota, Evaristo de Morais e Afranio
Peixoto. Rompendo com o positivismo criminoldégico — embora ainda exista a
periculosidade no direito pena brasileiro, segundo Zaffaroni e Pierangeli — e
reaproximando-se do positivismo juridico no direito penal brasileiro, destacaram as
obras de José Higino, Esmeraldino Bandeira, e, em “uma etapa bem mais juridica’>%,
as obras de Galdino Siqueira e Antonio José da Costa e Silva, com os quais, Zaffaroni e
Pierangeli afirmam que se encerra a fase do positivismo juridico-penal brasileiro e inicia
uma nova fase com alternidncia do tecnicismo juridico italiano e do neokantismo
alemdo, razdo pela qual mencionam, como expoentes dessa nova fase e grandes
comentadores do Cddigo Penal de 1940, Nelson Hungria, Roberto Lyra, Aloysio de
Carvalho Filho “e muitos outros autores que formaram uma doutrina penal
grandemente desenvolvida, como Ribeiro de Souza, Ribeiro Pontes, E. Magalhdes

1361

Noronha, José Salgado Martins, Basileu Garcia e ainda “Beni de Carvalho, Oscar

Stteveson, Valdemar César da Silveira, Everardo da Cunha Luna, e principalmente,
Anibal Bruno. Mais recentemente, Paulo José da Costa Junior, Rode Brito Alves, e
outros 3%,

Zaffaroni e Pierangeli mencionaram que, depois disso, a literatura penal
brasileira ingressou na fase do ‘“realismo filosofico, que viria a desembocar no

363

‘finalismo’ alemdo’>°°, com “José Frederico Marques, Heleno Claudio Fragoso,

Francisco de Assis Toledo, Julio Fabbrini Mirabete, Luis Luisi, René Ariel Dotti,

358 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 124.
359 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 124.
360 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 124.
361 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 125.
362 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 125.
363 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 125.
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364 ¢ ainda, com

Damasio E. de Jesus, Manoel Pedro Pimentel, Alberto Silva Franco
“Nilo Batista, Juarez Tavares, Miguel Reale Junior, Luiz Régis Prado, Ricardo Antunes
Andreucci, Alvaro Mayrink da Costa, Juarez Cirino dos Santos, Jodo Mestieri, Jodo
Marcello de Aravjo Junior'%, bem como “Celso Demanto, Jair Leonardo Lopes,
Cezar Roberto Bitencourt, Fernando de Almeida Pedroso’®. Uso o nome desses
penalistas, além de atender a necessidade de exemplificagdo, como metonimia, recurso
linguistico com o qual cada nome dessas pessoas se traduz como um empreendimento
teorico juridico-penal.

Com essa amostragem, pretendi demonstrar que a literatura penal brasileira
atual, que consegui acessar e pesquisar, ndo consegue explicar a atualidade e a
complexidade das praticas juridico-penais no Brasil, limitando-se a reproduzir, sobre as
fontes do direito penal e a legalidade penal, as explicacdes dadas pelas escolas penais
que se desenvolveram no arco do jusnaturalismo, do positivismo juridico, do
neokantismo, do realismo juridico e dos funcionalismos.

A minha percepg¢do, com essa pesquisa, ¢ a de que, atualmente, predomina, na
literatura sobre dogmatica juridico-penal brasileira, uma concepgdo do finalismo de
Hans Welzel, com algumas atualizagdes do funcionalismo teleologico de Claus Roxin,
outras contribui¢cdes do funcionalismo reducionista de Eugenio Ratl Zaffaroni e mais
algumas atualizagdes do garantismo penal de Luigi Ferrajoli. E isso dentro de uma
concepcao estatal-legalista de positivismo juridico, com alguns comentarios sobre os
influxos do constitucionalismo ¢ da internacionalizacdo dos direitos humanos, com
explicacdes e construcdes teoricas limitadas pela frustrada filosofia da consciéncia e
com abertura para toda espécie de discricionariedade, que se vale do esquema sujeito-
objeto como possibilidade de conhecimento.

E essa literatura, com essa concep¢do e caracteristicas, que acima mencionei,
ndo consegue capturar o que acontece atualmente nas praticas judiciais, em especial, dos
Tribunais Superiores brasileiros e dos poderes politicos majoritarios e, o pior, nao
consegue exercer adequadamente as suas legitimas funcdes enquanto doutrina. As

criticas e as minhas propostas serdo aprofundadas e apresentadas a seguir.

364 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 125.
365 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 125.
366 ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 125.
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2 CRITICAS A MODERNA TEORIA DAS FONTES DO DIREITO PENAL

De modo geral, na teoria do direito, e ndo s6 no ambito do direito penal, Antonio
Castanheira Neves, desde 1975, ja falava de uma “inadiavel revisdo da teoria

367 diante de uma acritica posi¢do dominante de

tradicional das fontes do direito
“recusa ideologicamente a assumir as exigéncias e as proprias realidades normativas
dos nossos dias”.

Adiro a essas criticas desse jusfilésofo lusitano, que adiante apresentarei,
embora, na Parte II dessa tese, contribuirei com os resultados de alguns estudos para
uma nova teoria das fontes do direito penal, tendo, como pano de fundo, outra
concepcao sobre o direito, muito proxima da defendida por Castanheira Neves, aquela
de Ronald Dworkin, o direito como integridade. Ao problema das fontes do direito
correspondente uma determinada concepgdo do direito e “mutuamente se implicam >,
embora ndo se possa simplesmente deduzir de uma concep¢ao do direito uma solugdo
do problema das fontes.

Uma teoria das fontes do direito, a meu sentir, tem que dar conta de capturar e
explicar minimamente as praticas juridicas em uma comunidade politica. Além de
apontar quais sdo as fontes de producdo e como as normas juridicas, produzidas por
essas fontes, chegam ao conhecimento de seus destinatdrios, que devem a elas
obediéncia sob coer¢do e obrigagdes associativas como membros de uma comunidade
politica. Uma teoria das fontes do direito deve dar conta de explicar o que confere
Jjuridicidade a uma norma, distinguindo-a de outros sistemas normativos nao-juridicos.

E necessaria uma investigacio critica. Conforme Castanheira Neves, o fendmeno
normativo ¢ composto de dois aspectos: a vigéncia (aspecto intencional) e a
positividade juridica (aspecto objetivo). Considerando, como ponto de partida, que “o

direito s6 autenticamente o é enquanto histérico-socialmente vigente %

, ‘‘perguntar
pelo modo da sua normativa manifestagdo historica é o mesmo que interrogarmo-nos

pelo modo ou processo por que se constitui e revela a sua normativo-juridica

367 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. As fontes do direito e o problema da positividade juridica. In
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. LI. Coimbra: 1975, p. 117.

368 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. As fontes do direito e o problema da positividade juridica. In
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. LI. Coimbra: 1975, p. 118. Nota de
Rodapé n. 4: “(...) Por isso a solugcdo do problema das fontes do direito seria uma se concebéssemos o
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positividade”. E essa positividade juridica, que nos fala Castanheira Neves, “de modo
algum se circunscreve ou aceita confundir-se com aquela que pensa o positivismo
Juridico estadual-legalista”, “no qual ‘direito positivo’ é apenas direito (im)posto pelo
Estado, no exercicio legislativo de sua soberania politica”’°. Na renovagdo da teoria
das fontes do direito deve ser considerada a “social historicidade do direito™"".

Ao analisar as fontes formais ou de conhecimento do direito, tais como sugerem
os positivistas normativista como Kelsen e Hart, que consideram o direito como um
dado pressuposto, Castanheira Neves aponta para um equivoco na tradicional teoria das
fontes, qual seja, “compreender apenas como uma questdo de identifica¢do
(conhecimento-identificagdo) de certos dados normativos o que é um problema de
constitui¢do de especifica normatividade desses dados”, isto &, “confundir assim as
fontes com o que deveria ser o seu resultado"*. Ocorre uma tautologia: “o direito é
direito porque nasce do direito’”*"*. Norberto Bobbio ja havia percebido isso e afirmado
que “considerar o problema das fontes como problema juridico é tornar va a propria
teoria de fontes*’*. Trata-se de um problema transistematico, € ndo intra-sistematico ao
direito, como pontua Castanheira Neves, ao esclarecer o problema das fontes do direito:
“0 que esta em causa é a vigéncia e positividade normativo-juridica do direito, e,
portanto, o que importa saber ndo é teorética-tecnicamente, onde esta o direito”, “e,
sim, constituto-normativamente, como advém essa vigente e positiva juridicidade ao
direito — e assim, verdadeiramente, o que constitui o direito como direito".

A investigacdo critica, para a renovacao da teoria das fontes do direito, deve

levar em conta todas as dimensdes, e, segundo Castanheira Neves, hd a dimensdo de

validade, que traduz a intencionalidade normativa, e ha a dimensao de realidade, que se
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refere a0 momento material-historico que condiciona a inteng@o normativa e com a qual
se positiva®’®,

A tradicional teoria das fontes do direito, conforme o pensamento juridico

377

dominante’’’, adota a perspectiva politico-constitucional e desenvolve-se unilateral e

exclusivamente no ambito da dimensdo de validade. Nessa perspectiva, confundem-se a
autoridade juridica e autoridade politica e, conforme Castanheira Neves, isso implica
que

1) o direito ¢ imputado exclusivamente ao Estado, como seu exclusivo
criador (concepgdo estatista do direito). 2) O problema das fontes ¢ um
problema politico-constitucional, pois se trataria apenas de identificar, e de
delimitar, dentro os poderes do Estado, o poder de criar o direito. 3) E o
problema decide-se no seu proprio enunciado: se o problema das fontes é o
problema da titularidade do poder legislativo, entdo decerto que fonte do
direito (modo constitutivo) s6 o pode ser a forma legislativa — a forma
legislativa atuada pelo seu respectivo poder, ou pode quem seja dele delegado
ou de algum modo por ele autorizado.’”®

A concepgdo estatista do direito, que subjaz a tradicional teoria das fontes

juridicas, ignora todas as circunstancias da dimensao de realidade. Por isso, Castanheira

9

Neves afirma que o senso comum dos juristas®’® acredita acriticamente que a lei € a

unica fonte do direito ou, pelo menos, que ¢ a sua fonte principal e decisiva, pois,
embora o proprio legislador admita outras fontes do direito, trata-se de fontes
secundarias e subordinadas, as quais sdo qualificadas pela lei, de modo que “fodas as

outras fontes sé-lo-iam apenas através da lei -, e, nesse sentido, como fons fontium, a

fonte origindria do direito” 3%,

(...) orientado por esta perspectiva, repete sem desanimo: a Unica fonte do
direito ¢ a lei (com todas as suas delegagdes e autorizagdes prescritivas); o
costume apenas o podera ser por graca da lei — portanto, verdadeiramente nao
seria fonte autdbnoma, ja que so teria eficacia (obrigatoriamente) com
fundamento na ou através da lei; a jurisprudéncia dos tribunais, salvo os
casos em que a lei lhe confira um qualquer poder prescritivo (como entre nos,
no regime dos assentos), sera unicamente fonte material ou mediata (fonte
apenas de possivel e futuro conteudo legal); e outro tanto se diz, decerto por
maioria de razdo, quanto a doutrina. (...)*%!
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Em outro extremo, Castanheira Neves aponta concepgdes como a do realismo
juridico de Alf Ross e a de outras em uma perspectiva puramente socioldgica, com
empreendimentos tedricos exclusivamente na dimensdo de realidade, para quem as
fontes do direito seriam os fatores sociais, que influenciam a formulagdo da norma
usada como fundamento da decisdo judicial. Ocorre que, nessa perspectiva, como bem
percebe Castanheira Neves, ha “impossibilidade de discriminar entre todos aqueles
diferentes tipos de fatores da produgdo do direito para nos darmos conta, ndo so de que
desse modo se dilui o sentido de fonte do direito”, “a ponto de este conceito e o seu
problema deixarem de ter qualquer interesse e inclusive qualquer especificidade™%.

Dentro dessa perspectiva, ndo haveria por que ndo considerar como fontes de
producdo do direito todas as decisdes judiciais sem nenhum critério de diferenciacao,
todos os atos administrativos, todos os negdcios juridicos, além de, considerando todos
os fatores que influenciam materialmente a eficacia social, os grupos de pressdo, as
orientacdes ideoldgicas etc. Isso ndo ¢ mais “o problema juridico das fontes — o
problema do critério e manifestagcdo do direito vigente, com o seu vinculo normativo-
Jjuridicamente especifico -, “mas do problema da gesta¢do ou dos condicionantes
histdrico-socioldgicos do direito como mera entidade sécio-cultural %3,

A perspectiva valida, para Castanheira Neves, ¢ fenomenologico-normativa da
experiéncia juridica’®¥, com todas as suas dimensdes, cujo problema das fontes do
direito “ndo pode resolver-se nem mediante solu¢do simplesmente decretada, nem pela
mera descri¢do dos fatores materialmente influentes no conteudo do direito ou
determinantes até de toda a realidade juridica’%. Trata-se, sim, de perquirir sobre os
“modos, formas ou processos da experiéncia juridica pelos quais se assume e manifesta
o cumprimento objetivamente historico da validade normativo-juridica”, “a sintese

normativo-histdrica especifica que constitui e objetiva o direito como direito %,
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A partir de quatro momentos da experiéncia juridica e da sua fenomenologia
(momento material, momento de validade, momento constitutivo € momento de
objetivagio)®®’, tanto em uma andlise diacronica (perspectiva historica), como em uma
andlise sincronica (perspectiva sociologica), Castanheira Neves empreende a sua
investigacdo critica sobre a teoria das fontes do direito. O principal é o momento

constitutivo para as fontes do direito.

1) um momento material, aquele momento que se nos impde inclusivamente
ao ponderarmos hoje o principio da justica, e que se traduz no fator tanto de
condicionamento como de referéncia histérica (pela e a realidade historico-
social) que se fez ja essencial a nossa actual compreensdo do direito; 2) um
momento de validade, aquele fator que na dialéctica normativa dialoga, em
intengdo axiologicamente fundamentante e normativamente constitutiva, com
aquele primeiro com que indefectivelmente deparamos ao explicitar a
dimensao normativa do juridico e que em ultimo termo nos remete ao proprio
‘principio normativo’ do direito; 3) um momento constitutivo, o momento
noeticamente constituta ou aquele indispensavel momento de mediagdo do
pensamento juridico — encarne este inorganicamente ja na pratica juridica, ja
nos juristas em geral, ou institucionalmente no legislador, no juiz, na
administracdo —, enquanto o acto normativamente intencional da concreta
constitui¢do e assuncdo historico-social do direito; 4) um momento de
objectivagdo, seja material ou formal, através do qual o normativo juridico
ganha corpo, se manifesta e objectiva como realidade historico-cultural
normativa, autonomizando-se no corpus iuris ou num elemento dele e que
nele se integra (como principio juridico, como norma, como categoria
dogmatica, como institui¢ao).

No momento material da experiéncia juridica, Castanheira Neves analisa se,
além das fontes formais do direito, consistentes nos modos pelas quais se manifestam e
impdem as normas juridicas, deve-se considerar também como fontes aquelas oriundas
de certas entidades juridico-sociais, com autonomia relativamente a vontade politico-
juridica do Estado, as quais a Escola Historica do Direito chamou de fontes materiais,
como ‘“‘certos fatores materiais determinantes do conteudo do direito historico”, “nos
quais inclui as forcas economicas e a pressdo dos interesses, as intengoes ideologicas e
as convicgbes morais, as correntes culturais, a opinido publica e a propria doutrina
Juridica %,

Castanheira Neves esclarece que, para a Escola Historica, o espirito do povo
(Volksgeist), elemento politico e fundamento filosofico do direito, deve refletir na

consciéncia juridica, elemento técnico, sob pena de corrupcao do direito, conectando “o

direito a consciéncia e as realidades historico-culturais de uma comunidade
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nacional ¥, Nesse quadro teorico, a ciéncia do direito (Rechtswissenchatf) é como

“>

uma “’terceira fonte do direito’ (para aléem do proprio ‘povo’, do costume e da
legislagdo), na qual se constitua e manifestava o Juristenrecht” 3%

Esse momento material, a que Castanheira Neves se refere, trata-se de fatos e
processos sociais que sdo a matéria-prima das fontes formais (legislacdo, costume,
jurisprudéncia e doutrina), com uma clara preferéncia, do sociologismo juridico®!
(Ehrlich), de considerar como fonte origindria, entre todas, o costume (teoria
sociologica das fontes do direito). Castanheira Neves alerta que, entre essas fontes
materiais (fatos e processos sociais dos quais podem fluir regras juridicas) e as fontes
formais (as normas juridicas), ha um dualismo metodolégico, as primeiras sob a
perspectiva socioldgica e as segundas sob a perspectiva normativa, embora seja também
possivel uma explicagdo sociologica®®?; adverte também que, ao contrario do
pensamento da Escola Histdrica, ndo sdo os fatos e processos sociais que constituem o
direito, mas “é o direito normativamente pressuposto que identifica e constitui certos
factos como suas fontes %,

E o direito que reconhece juridicidade ao conteudo de alguns fatos e processos
sociais. Além disso, ha normas juridicas que preveem efeitos juridicos independentes
dos efeitos sociais dos quais pudesse haver alguma ligacdo imediata com fatos e
processos sociais correspondentes’®*. Para Castanheira Neves, portanto, “o direito ndo
se revela nem nos fatos nem como necessaria consequéncia deles, que os fatos sociais
mais ndo sdo do que bases materiais que sustentam um certo sentido juridico”, “sendo
mesmo tdo-so ‘elementos do conteudo da norma’ — enquanto objetos intencionais da
normatividade juridica”, “que esta assimila institucionalmente ou perante os quais

toma predicativamente posi¢do, positiva ou negativa’°°. Os fatos e processos sociais

nao sdo, em si mesmos, fontes do direito.
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E “é por isso que a andlise sociologica mais recente (Niklas Luhmann) exclui
dos seus temas uma teoria das fontes do direito, posto que nestas interveria sempre a
‘variavel’ de uma decisdo normativa que ndo pode ser sociologicamente reduzida”,
“porque justamente pressuporia o sistema do direito e a especifica inten¢do que a este
ultimo é prépria’%. Com a perspectiva sociologica ndo tem condi¢des teodrica e
metodoldgica de conectar fatos e processos sociais as normas juridicas e tem que
considerar o direito positivo como pressuposto de conhecimento. Em um ponto de vista
externo, comunga na atitude do positivismo juridico e oculta também uma preferéncia
ideologica por determinadas fontes, pois, de acordo com Castanheira Neves, “ndo as
vemos justificadas na propria constitutividade juridica”, de modo que “ndo nos oferece
ela as fontes do direito na sua justificagdo e determinacdo juridicas”, “apenas estuda
sociologicamente um ja definido sistema de fontes ou o conteudo constituido-
determinado de certas fontes” e, portanto, “serd errado falar de ‘fonte material’” >’,
nesse sentido do sociologismo juridico, em geral, e da Escola Histérica, em especial.

Ainda sobre o momento material da experiéncia juridica, Castanheira Neves
analisa, no problema das fontes materiais, o pensamento da “natureza das coisas”.
Diferencia-o do tradicional jusnaturalismo. Investiga se poderia ser um fundamento
ontologico de validade do direito, isto &, “uma fonte do direito suprapositiva’ 8.
Identifica que o argumento da natureza das coisas, com um sentido social ordenador, ¢
encontrado em solugdes concretas de questdes juridicas, oferecendo o padrdo ou o
critério, e indaga se seria possivel uma “teoria cientificamente fundada das fontes do
direito, ja que estariamos perante um direito de raiz natural-objetiva, emergente das
proprias coisas”, e ‘“nestas, portanto, diretamente encontrado e ndo ideoldgico-
voluntaristicamente posto. A ‘autoridade’ substituia-se o ‘ser’ como fundamento do
direito das solugoes juridicas .
Nessa perspectiva, a imanéncia nas coisas da realidade natural e social, como

“natureza mesma, enquanto o conteudo e modo de ser axiologicamente significante”,

seria uma fonte material direito, mormente uma ‘’fonte-de-conhecimento-do-direito em
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sentido material”.**® No entanto, Castanheira Neves conclui que, apesar de a natureza
das coisas apontar para uma metodologia de criacdo e aplicacdo do direito a partir da
exigéncia de adequacdo material, ndo ¢ ela, em si mesma, uma especifica fonte do
direito. Nao seria mais do que uma féormula, com a pretensdo de ajustar “a dimensdo
teleologico-material das intengoes metodologico-juridicas” e “um sentido material de
fundamentagdo e que se querem por isso distintas das proprias do mero dedutivismo
normativista e formalista !,

Aponta os trés niveis de natureza das coisas: as realidades naturais (pré-
juridicas, com dados meramente naturais e dados do meio social em geral); as realidades
j& com um especifico sentido e conformacdo social (imediatamente juridicas ou
parajuridicas); e as realidades juridico-sociais (instituigdes juridico-sociais existentes
em uma dada comunidade politica). Castanheira Neves afirma que as realidades naturais
apenas condicionam a solu¢do normativo-juridica (como possibilidade de realizagdo
como dados materiais ou como inten¢do finalistica), mas ndo a oferecem nem a
impdem, porquanto essa solucdo depende de uma inevitdvel decisdo avaliativa e
normativamente autdbnoma sobre essas realidades, inclusive para se definir o regime
juridico a ser aplicado. H4 valoragdes juridicas para além das coisas. O que ocorre ¢, do
ponto de vista metodologico, uma coeréncia, como exigéncia de adequagdo material,
que ndo pode faltar entre os dados do problema e a sua solugao.

Entre o problema e a sua especifica intencionalidade normativa hd “um
pressuposto material (como objeto e como relevantemente condicionante) e um
fundamento axiologico (como critério da valoracdo e como constituinte de
relevancia)”, “ambos com uma correlativa autonomia, ndo obstante a sua necessaria

7402 Quanto a realidades ja com um

integra¢do na concreta sintese normativa
especifico sentido e conformagdo social, Castanheira Neves admite que elas tém uma
correlativa normatividade, ja que a conduta, para ser considerada socialmente adequada,
natural ou razoavel, deve se ajustar a tipos concretos de situagdes, de relagdes e de
estruturas institucionais existentes na vida da comunidade politica, cujas formas de

organizagdo social tém significacdes regulativas e integram o patrimonio cultural de

uma certa comunidade politica em dado periodo.
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Castanheira Neves, citando Gustav Radbruch, afirma que “daquelas tipificagoes
sociais — com as reagoes também tipicas que implicam — se forjam sobretudo os
costumes” e ‘“‘emergem as regras consuetudindrias e das mesmas realidades
institucionais se alimenta principalmente a ‘tradi¢do’”**. No entanto, Castanheira
Neves aponta para uma “procedéncia oculta em que afinal se traduz a especifica
irracionalidade dos fenomenos puramente sociais (“assim é”, “é assim que se faz”,

404 ¢ que, por essa razdo, ndo é um critério seguro, “perante a

“sempre assim se fez”)
dialética entre a objetividade e a subjetividade”. E que a inferéncia de um critério
normativo da natureza das coisas ndo decorre da origindria ontologia da coisa, mas de
seu significado social, e, no didlogo entre o homem e seu mundo, os sentidos sociais e
institucionais podem sofrer alteragdo, revisdo, mutagio ou cessar*®>.

Gadamer ja dizia que uma cultura é sempre uma hermenéutica**®. Por outro lado,
o pensamento juridico ndo deve desconsiderar a natureza das coisas, pois, “so desse
modo, fazendo tematicamente problemdtica a constitui¢do da juridicidade, podera
orientar criticamente a vida juridica” e “considerar a auténtica validade do direito que
concretamente se realiza”*"". Castanheira Neves conclui, a respeito desse segundo tipo
de realidade da natureza das coisas, que “ndo sdo fontes do direito, porque o direito ndo
podera prescindir de tomar posi¢do normativa autonoma perante elas” e “o seu
estatuto juridico vem a ser aquele que esta tomada de posi¢do determina e ndo
meramente o que o seu sentido social sugira’*®,

Em relacdo ao terceiro tipo de realidade, as instituigdes sociais de natureza
juridica (ex: posse, propriedade, promessa, contrato, casamento etc.), Castanheira Neves
esclarece que ¢ possivel fazer inferéncias normativo-juridicas a partir delas, mas ela ndo
institui o direito, referindo-se apenas a esséncia, isto €, ao contetido normativo-objetivo

ou a estrutura normativamente analitica de um direito instituido e, portanto, também nao

sdo fontes do direito. Castanheira Neves alerta para a recente confusdo entre o
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pensamento da natureza das coisas e a multissecular pretensdo jusnaturalista de
encontrar um imediato fundamento ontoldgico ou Ontico para o direito, que funcione
como regulativo e limite para as proposi¢des legislativas*®®, bem como para a confusdo
na distingdo escolastica entre esséncia (elemento imutavel) e existéncia (elemento
historico variavel).

Em especial sobre o empreendimento tedrico de Hans Welzel e sua Escola Penal
do Finalismo, na dogmatica juridico-penal, a partir da teoria das estruturas logico-
objetivas, Castanheira Neves também refuta que a natureza das coisas pudesse ser fonte
do direito: “outros, como Welzel e a sua escola, justificam-se antes numa ontologia (ou
numa atitude fenomenologica-intencional”, “mas também ndo logram mostrar mais do
que uma indispensdvel coeréncia normativa que deverd existir entre a contextura
intencional (a ‘estrutura logico-material’) do objeto pressuposto (e intencionado) pela
valoragdo juridica e essa propria valoragdo” ou, de outro modo, “a exigéncia de se
aceitarem as consequéncias normativas implicadas pela referéncia da valora¢do a um
certo ‘objeto’ que tem uma certa estrutura (intencionalmente determindvel nos seus
momento significantes)”, “mas sem que com isso de modo algum se demonstre — como
se pretendia — que a valoragdo se funde e seja direta inferéncia daquela contextura

25411

objetiva”*'°, Ha uma “autonomia do direito na dependéncia da ordem do ser”*'!, pois

“se acentua o momento irredutivel da valoragdo autonoma, orientada por pontos de
vista axiolégicos que transcendem as estruturas naturais 2.

A partir de Paulantzas e Arthur Kaufmann, Castanheira Neves conclui que se
deve entender que a “natureza das coisas é o topos no qual o ser e o dever-ser se
encontram, é o lugar metodico da unido (‘correspondéncia’ — ‘Entsprehung’) de
realidade e valor, o fundamento do processo analogico tanto da legislagdo como da
aplicagdo do direito”. E, ainda, “topos que permitiria orientar tipologicamente o
pensamento juridico, (o pensamento segundo a natureza das coisas é o pensamento

. . » e ; ]
tipologico)”, “mas topos que operaria metodologicamente afinal apenas como uma
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teleologia hermenéutica e a que por isso expressamente se recusa a qualidade de fonte
do direito 3.
A natureza das coisas ndo ¢ um meio de integracdo de lacunas nem fonte do

414 para a produgéo e realizagdo do direito, a fim

direito, mas “é um tipo de catalizador
de que estabelecer uma vinculacdo entre a ideia do direito e a situacdo da vida. A
natureza das coisas ¢ o telos da totalizacdo dialética, isto ¢, da correspondente
vinculacdo, analdgica e hermenéutica, entre o valor e a realidade. Castanheira Neves,
mencionando que Alessandro Baratta mudou de opinido e também passou a entender
nesse sentido, afirma que “a natureza das coisas é aquela verdade das coisas (da
realidade) que permite reconhecer a possibilidade e o sentido de um futuro em
realiza¢do numa unidade dialética entre verdade e consciéncia (Gewissheit)” e “nesta
base pode no fundo fazer coincidir a natureza das coisas com a justica, pois esta seria
‘a superagdo da legalidade, o principio juridico que ultrapassa o direito positivo e
encontra a sua raiz no homem”, pois “o homem é a existéncia, cujo ser-no-mundo é um

29

dever-ser, no qual a temporalidade do ser, a historicidade, se torna tarefa’”. Diz ainda
que “o mesmo é dizer, afinal, que a natureza das coisas é a orienta¢do de uma tarefa
normativa que encontraria a sua dire¢do e a sua possibilidade na verdade da
realidade”, “mas sem oferecer imediata e originariamente a obra realizada, e assim
um critério normativo determinado e acabado™*'.

Castanheira Neves também considera atualmente superadas as propostas de
teorias das fontes do direito desenvolvidas por Léon Duguit, Frang6is Geny e Georges
Gurvitch. Duguit buscou a origem e a revelagdo do direito nos fatos da vida social,
através da observagdo, sob a influéncia de Augusto Comte e Emile Durkheim e, com
essa perspectiva (realismo socioldgico), tentou se opor ao legalismo, tanto o da tradi¢do
francesa (baseado na universaliza¢do das vontades particulares na vontade geral) quanto
o da doutrina alema (perspectiva do legalismo estatista). Contra a tradi¢do francesa,
Duguit impunha uma realidade objetiva em detrimento da autonomia subjetiva, e, com

isso, defendia que o direito era imediata expressdo da sociabilidade, somente através da

qual a pessoa poderia atingir e realizar a sua individualidade pessoal e juridica; propds
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ainda substituir a autonomia individual pela fun¢do social. Contra a doutrina alema do
legalismo estatista, defendeu os sentimentos de solidariedade social e de justiga como
fontes originarias do direito, de modo que uma transgressao fizesse surgir a exigéncia de
uma san¢do como uma rea¢ao social organizada.

Duguit chamou essas fontes origindrias de “regra do direito”, que, através do
que chamou de ‘“regra construtiva” (lei, costume e jurisprudéncia), converter-se-ia em
normas juridicas positivas, de modo que “o trabalho verdadeiramente cientifico do
Jurista estaria em descobrir sob os fatos sociais a regra de direito, a que se seguiria o
trabalho técnico da sua elaboragdo e garantia prdtica através da regra construtiva*1°,
As normas estatais que ndo se fundassem na regra de direito social ndo seriam validas,
constituindo-se como um ato de forca, sem legitimidade e com possibilidade de
resisténcia pelos individuos, cabendo aos tribunais recusarem obediéncia. Duguit
também negava ao costume, a lei e a jurisprudéncia o carater de fontes do direito, pois
que, para ele, seriam apenas modos de elaboragdo da regra de direito (sentimentos de
solidariedade e de justica). Para Castanheira Neves, o equivoco epistemoldgico de
Duguit estd em ndo compreender o direito como entidade normativa, pois quaisquer que
sejam os fatos sociais e psicoldgicos, que a ele possam se ligar, ¢ irredutivel a fatos de
qualquer natureza*!’ e, ainda, os principios da solidariedade e da justiga ndo sdo fatos,
mas sim principios normativos, que exerce uma func¢do regulativa e critica perante os
fatos sociais.

Castanheira Neves conclui que “o direito so surge como o resultado da

7418 o o direito “ndo é um

realizacdo social de uma intencdo de validade normativa
fenomeno imediato ou origindrio dessa vida social, mas antes o resultado mediato de
um certo processo — como alids todo o fenomeno cultural significante -”, “pelo qual se
reage normativamente a um certo dado social, se toma posi¢do e se visa orientar, nesse
sentido, uma pressuposta vida social”; e, no processo de constituicdo do direito, ¢
imprescindivel um momento de objetivagdo juridica*'®, seja formal ou informal, mas

ndo serd apenas um expediente técnico, o que viabilizard a sua realizagdo histdrico-

social como direito.
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Em sintese, sobre a teoria das fontes materiais, para Castanheira Neves, “(1) o
direito é uma especifica intencionalidade normativa, que (2) cumpre uma intengdo de
validade perante uma realidade pressuposta, cumprimento ou realizacdo”, “(3) que
implica a mediagdo de um acto e processo particulares e em que terd, por sua vez, de
participar um momento de especifica objectivacdo”**°.

Sobre o pensamento de Frangdis Geny sobre a teoria das fontes do direito,
Castanheira Neves aponta que hd uma sintese de trés dimensdes culturais: fidelidade a
ciéncia juridica tradicional, importancia dada a escola sociologica e uma recuperagdo do
jusnaturalismo. No entanto, para Castanheira Neves, Geny ndo conseguiu ultrapassar a
concepgdo positivista das fontes do direito, por entendé-las como fontes formais e, em
especial, a lei escrita®?!.

E, quanto ao pensamento de Georges Gurvitch, esse autor, segundo Castanheira
Neves, investiga em que consiste a positividade do direito, sendo as fontes do direito
sendo os critérios desta positividade. Para Gurvicth, como destaca Castanheira Neves, o
conceito de fonte do direito € “autoridade qualificada sobre a qual se apoia a forga
obrigatoria de uma regra juridica e que pela sua propria existéncia, encarnando
valores, dé a garantia da eficiéncia real dessa regra’**2. E que a ideia de positividade
estd imanente a ideia de normatividade.

423 Para

Gurvitch contribuiu para a concepgdo pluralista das fontes do direito
esse autor, ha as fontes normativas ou primarias ¢ as fontes formais ou secundarias.
Entretanto, de acordo com Castanheira Neves, tanto Duguit quanto Gurvitch
“identificaram-se tautologicamente as fontes do direito com o proprio direito, vendo o
seu fundamento e origem no que é a sua obra e resultado***. Nenhuma dessas teses

demonstraram a existéncia de fontes materiais, pois o direito ndo se manifesta sem

mediagdo normativamente constitutiva*?>.
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Segundo Castanheira Neves, “pela sua propria estrutura, o direito ndo poderd
Ser nunca um origindario-pressuposto e sim apenas o objetivado resultado de um juizo”,
“ndo ‘dado’ ou um qualquer ‘facto’ sem mais, mas sempre um ‘construido’ em fun¢do
de uma problemadtica assumida intengdo regulativa "#?%. Portanto, € um erro confundir o
momento material do problema das fontes (referéncia a realidade humano-cultural e

historico-social) com as proprias fontes do direito*?’

, CUjo processo normativo
constitutivo ¢ desenvolvido em outros trés momentos (validade, constitutivo e
objetivacao).

Embora os fatos e processos sociais ndo sejam fontes materiais do direito,
Castanheira Neves reconhece que exercem alguma influéncia, participacdo e

condicionamento, isto &, codeterminam materialmente**®

o processo de constituicdo do
direito. Sdo pressupostos materiais das fontes do direito. E o ponto de encontro do
problema das fontes com os problemas ontoldgico (ex: pensamento da natureza das
coisas) e socioldgico do direito (sociologismos de Duguit, Geny e Gurvitch)*?°.

Essa codeterminagdo dos pressupostos materiais ocorre em trés niveis, segundo
Castanheira Neves: “ao nivel da institucionaliza¢do pré-juridica ou imediatamente
social, ao nivel do tipo estrutural da comunidade historica e ao nivel da cultura
conjuntamente com as intengées ideoldgicas *°.

Essas ideias foram escritas por Castanheira Neves em dois artigos publicados,
1975 e 1976, respectivamente, no Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra; a
continuagdo foi interrompida e, em 1982, no mesmo periddico, o jusfiléosofo lusitano
publicou artigo intitulado Fontes do Direito: contributo para a revisdo do seu
problema®!, que também passo a comentar nessa investigago critica.

Como vimos, esse jusfilosofo lusitano afirmou que a concepgdo do direito, que

uma comunidade historica adote, implica uma correspondente teoria das fontes do
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direito**2. O problema das fontes do direito investiga “de que modo, forma ou processo
o direito se constitui e manifesta como vinculante normatividade vigente ***. Com isso,
trata a positividade e a vigéncia como sinénimos. Arremata que “as fontes do direito
sdo fontes de positivacdo, os modos pelos quais uma normatividade se torna direito
positivo "4,

A expressdo ‘fontes do direito” foi usada pela primeira vez por “Cicero (De
Legibus, I, 5-6) e utilizada com maior insisténcia a partir do século XVI***. Cicero
afirmou que “as fontes mais profundas da filosofia que importa extrair a verdadeira
ciéncia do direito (De Legibus, I, 5)”. Castanheira Neves aponta varios equivocos nos
significados atribuidos as fontes do direito, além da pluralidade de sentidos dados a
expressdo a depender se ¢ um jurista-socidlogo, um juristas-historiador, um jurista-
filésofo, um jurista-tedrico ou um jurista-dogmatico.

A partir de um dos sentidos dado a fontes do direito, Castanheira Neves
apresenta a seguinte classificacdo: 1) fontes de conhecimento (como o direito se
manifesta); 2) fontes genéticas (forgas que estdo na origem do direito determinando o
seu conteudo); 3) fomtes de validade (o valor ou o principio fundamentais da
normatividade juridica); 4) fontes de juridicidade (os constituintes da normatividade
juridica)*®,

No entanto, Castanheira Neves entende que apenas as fontes de juridicidade se
justificam como fontes do direito. Para ele, as fontes de conhecimento, como modos de
manifestagdo ou de identifica¢do do direito, como, por exemplo, sdo os textos juridicos,
ndo sdo fontes do direito, ou seja, com o proprio jogo de palavras, sdo fontes para
conhecer o direito j& constituido, mas ndo sao fontes constitutivas do direito.

Os critérios que o proprio direito positivo usa para identificar as fontes de
conhecimento chamam-se de fontes de qualificagdo (normas secundarias), isto €, “sdo
critérios de qualificacdo de uma juridicidade que so por si ndo constituem, antes

postulam a legitimar essa sua mediadora qualifica¢do” e, ainda, ndo ¢ “partindo ja do
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direito positivo, para o interrogar apenas hermeneuticamente, que o problema das
fontes do direito se pode solucionar”, “mas sera, pelo contrario, ao problema das
fontes que se hd-de pedir a chave da positividade juridica’. Nao é possivel resolver o
problema das fontes do direito apenas pela perspectiva hermenéutica-positiva.

As fontes genéticas, para ele, também ndo sdo ‘fontes de validade-vigéncia do
direito. Apenas por uma perspectiva historico-sociologica ndo é possivel justificar a
existéncia de fontes do direito, sem a razdo de ser da normatividade juridica”;
“também as fontes de validade ndo o sdo, pois ndo se pode, segundo ele, confundir o
fundamento e as fontes do direito” **. Apenas uma perspectiva filosofica ndo é possivel

justificar as fontes do direito.

Sempre se tem afirmado o fundamento essencialmente constitutivo do direito
como a sua ‘verdadeira’, a sua ‘auténtica’ fonte. SO que, ndo ¢é esta, com
efeito, uma soluc¢do exacta para o problema das fontes do direito, enquanto
problema especifico, nem sequer este problema vai desse modo corretamente
compreendido. Se, por um lado, se confunde assim fonte com fundamento,
por outro lado, ndo se tem em conta que o fundamento de validade do direito,
diga-se embora esse fundamento ‘direito natural’, se ndo incarnar historico-
socialmente numa vigéncia normativa, ndo ¢ direito em sentido proprio (‘s6 a
ordem que tem for¢a conformadora da realidade ¢ direito, e a ordem ideal,
que ndo possui essa forga, ndo preenche este elementar pressuposto do
conceito de direito’ — H. Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4*
ed, 165 —; (...) E dai que a intencionalidade normativa da validade ndo possa
dispensar a positivagdo — e ¢ relativamente a positivagdo que se pde o
problema de que curamos. Por outras palavras: o fundamento do direito ndo
¢, s6 como tal, direito, embora o direito para o ser ndo possa prescindir desse
fundamento, e, assim, como momento necessario, mas nao suficiente para
que exista direito, o fundamento de validade ndo podera considerar-se em si
fonte do direito**°.

Lembra Castanheira Neves de outra versdo do positivismo juridico,
conhecida como perspectiva politico-constitucional, que estd na base da teoria
tradicional das fontes do direito e que, em relagdo ao processo da constituicdo da sua
juridicidade, sustenta que um poder politico-constitucionalmente legitimado poderia
criar normas de direito positivo. No entanto, ele critica que ndo se pode confundir e
reduzir o direito ao poder, pois a potestas nao garante a validade das normas do direito
positivo, como fundamento constitutivo da sua normatividade. Lembra que, tanto

Kelsen quanto Hart, como positivistas normativos, também compreenderam o problema
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das fontes do direito como um problema normativo, € ndo um problema politico, que

pudesse ser resolvido por uma perspectiva puramente de poder*°.

Castanheira Neves enfatiza que o correto ¢ compreender o problema das fontes

441

do direito como um problema da positiva juridicidade do direito**'. Refere-se a

experiéncia juridica com todos os seus momentos e afirma que € pela fenomenologia
especifica dessa experiéncia que a normatividade juridica se constituird. E a perspectiva
fenomenoldgico-normativa**? cuja ideia central é a juridicidade vigente em uma

determinada comunidade politica. O jusfiléosofo portugués afirma que

se pudermos compreender que as ‘fontes do direito’ nos levam a pensar a
vigéncia juridica ou a positiva normatividade do direito como problema — o
que nelas estd em causa ndao sdo historico-sociologico-politicamente os
factores ja condicionantes, ja explicativos-determinantes do direito, nem
teorético ou tecnicamente onde esta o direito, e também ndo apenas politico-
constitucionalmente quem podera prescrever as normas juridicas, ou sequer
filosoficamente o que fundamenta a validade do direito em geral, mas
constitutivo-normativamente como advém essa positiva e vigente
juridicidade ao direito —, certamente entdo que o problema nao pode também
considerar-se td0-s6 na perspectiva de um certo sistema juridico positivo, em
termos de apenas ai se procurar hermenéutica ou analiticamente a resposta, ja
que justamente através do problema (da sua solugdo) essa positiva
juridicidade do sistema se devera esclarecer, se tera de ‘explicar o produzir-se
e o fazer-se do proprio sistema’. Temos, pois, que o problema, por um lado,
ndo nos pde perante uma ‘questao juridica’ ou ‘questdo de direito’, no sentido
comum de uma questdo hermenéutico-dogmatica da ‘ciéncia do direito’, e
sim perante um problema da teoria do direito; e que, por outro lado, a sua
sede e sua intengdo ndo sdo sistematicas (intra-sistematicas), mas meta-
sistematicas***.

A experiéncia juridica tem tipos fundamentais, conforme Castanheira Neves,
como a consuetudindria, a legislativa e a jurisdicional. Embora diferentes, em razao das
estruturas institucionais e caracteristicas, todas tém os momentos essenciais da
experiéncia juridica que a constituem como direito: o momento material (referéncia a
uma realidade social, com o seu conteudo historico-cultural), o momento de validade
(referéncia a um pressuposto ou fundamento normativo, com uma axiologia especifica e
explicitada em certos principios), o momento constituinte (referéncia a modos

constituintes de uma concreta normatividade) e momento de objetivagcdo (referéncia a
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vigéncia normativa, que ¢ o resultado da sintese dialética de todos os momentos
anteriores)**. E um global processo constituinte, a que se refere Castanheira Neves, da
experiéncia juridica, como um processo humano e histérico do direito. E um “direito
positivo normativo-materialmente fundado ™.

Na experiéncia juridica consuetudindria, o costume ¢ o comportamento
socialmente estabilizado, cuja juridicidade e positividade decorrem da propria pratica
social constante e repetida. Castanheira Neves destaca que o costume juridico ¢ um
“padrdo de uma validade comunitaria direta e autonomamente assumida no
comportamento do social — ao mesmo tempo que se impoe no modo do continuum
socio-cultural proprio da tradigdo**®. Nao é necessaria uma heteronomia para se
reconhecer a for¢a normativa do costume como simples fato. E um modo originario de
constitui¢do do direito.

Entrementes, apenas as realidades sociais ndo atingem a juridicidade e o
costume, por si, ndo ¢ um costume juridico, pois € preciso que seja reconhecida também
“a distanciagdo normativa propria do direito em geral, relativamente a realidade
social, mediante a assung¢do de um valor, de um principio regulativo, de um padrdo
normativo, etc.”, “que a essa realidade se dirija numa exigéncia de dever-ser — o
direito 56 o serd se transcender normativamente o facto**’. Para que o costume tenha
normatividade exige-se que atenda a um transcendente fundamento axioldgico que o
constitua e o justifique.

Ha uma unidade, entre a sua normatividade e a faticidade, recebida de modo
intuitivo, sem reflex@o, por seus destinatarios. Nos costumes, considera-se mais os
resultados do que os fundamentos. Castanheira Neves reconhece no costume juridico
uma “social intersubjetividade**8. Ha no costume juridico, com for¢a normativa, dois
elementos: um elemento material, consistente no comportamento repetido e constante, e

um elemento ideal ou espiritual — expressdo do jusfilésofo lusitano —, consistente na
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convicgdo do carater obrigatorio desse comportamento ou da sua vinculagdo
normativa**,

Do ponto de vista externo ou socioldgico, essa conviccdo ¢ a “atitude
psicologica dos membros de um certo grupo social para inferir dai a existéncia (ou
para ver ai o indicio da existéncia) de um costume juridico”; e, de um ponto de vista
interno ou normativo, ‘“se trata é de saber se devem ou ndo actuar e decidir de certo
modo, do que se trata é de saber se uma norma os obriga ou ndo. E, portanto, esse
dever e sua norma terdo de ser normativamente transcendentes a propria convic¢do ou
opinio*°, Castanheira Neves chama aten¢do para “o fenémeno da légica distingdo
entre a vivéncia psicologica de um certo conteudo e a objetividade intencional desse
conteudo”, “assim como a diferenga entre a convic¢do de um valor e o valor que
motiva e fundamento essa convic¢do ™!

Em relagdo a experiéncia juridica legislativa, a lei exerce uma fun¢ao normativo-
juridicamente especifica em detrimento dos demais modos constituintes do direito.
Castanheira Neves elenca que a legislacdo pré-moderna tinha funcdo meramente
declarativa, mas a legislagio moderna-iluminista ji tenha fun¢do constituinte. E um
esfor¢o deliberado e racional de produgdo do direito de modo sistematico, cujo versao
mais rigorosa alcanga o nivel de codifica¢do. Afirma que “a legislacdo é sempre uma
estratégica prescri¢do teleolégica 2.

A legislacdo tem o sistema normativo como o paradigma da racionalidade;
associa-se a um voluntarismo ou decisionismo; tem manifestacdo textual; com sua
heteronomia normativa direciona-se ao processo de decisdo do poder politico
legitimado; ¢ determinada por motivos e inten¢des, ndo juridicas, politico-juridica ou

21453,
;ea

até ideoldgico-politica; ¢ um instrumento de “planificada intervencdo politica
sua dimensdo temporal ¢ o futuro e o direito ¢ uma regra de conduta, enquanto a do

costume ¢ o passado e o direito ¢ ordem social.
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A tradicional concepcdo do direito estritamente positivista, a exemplo da
sustentada por Niklas Luhmann sobre a legitimacdo pelo processo, considera que o
processo legislativo ¢ suficiente para constituir a normativa positivagdo juridica, sem
necessidade de qualquer outro fundamento normativo material***. Castanheira Neves
entende que isso ¢ uma inaceitavel simplificagdo. Assim como a positivacao juridica do
costume nao se restringe a faticidade, de igual modo a positivagao juridica da lei de
modo geral ndo se cinge a sua formalidade.

A experiéncia juridica jurisdicional, segundo Castanheira Neves, tem “indole
prudencial (remete-nos ao concreto juizo normativo)”’, enquanto que “a experiéncia
consuetudinaria é de indole social (remete-nos a propria sociedade) e a experiéncia
juridica legislativa é de indole estatal (remete-nos ao poder politico) ”*>. Em uma
andlise logica e historica dessas trés experiéncias juridicas, Castanheira Neves posiciona
a experiéncia jurisdicional entre as demais, pois resgata que o juiz antecede o legislador
e, por sua vez, a sociedade antecede o juiz.

E, em uma andlise institucional e normativo-constitutiva, esclarece que “o
direito consuetudinario vimo-lo expressdo de uma autonomia normativa e o direito
legislativo expressdo de wuma heteronomia normativa”, ‘“enquanto o direito
Jjurisdicional vai-nos, por sua vez, aparecer como o resultado de uma particular
mediag¢do normativa”; e, ainda, “é que, se na experiéncia juridica consuetudinaria o
direito se constitui e manifesta enquanto se cumpre”, ‘“na experiéncia juridica
legislativa se constitui e manifesta enquanto se proclama” e “na experiéncia juridica
Jjurisdicional constitui-se e manifesta-se enquanto se realiza**.

A experiéncia juridica jurisdicional tem seu ponto de partida em um problema
juridico concreto que se traduz em uma controvérsia entre as partes. A normatividade da
decisdo judicial problematiza-se na controvérsia e se manifesta em diferentes graus de
indeterminacdo. Quando houver uma novidade, a normatividade atingird o maior grau
de indeterminagdo, pois sem um anterior precedente judicial para oferecer critérios de
decisdo, restard a possibilidade de se utilizar diretamente de valores e principios
fundamentais relacionados a validade do direito positivo. Exige-se uma mediagdo

normativo-constitutiva na experiéncia juridica jurisdicional, para ‘“converter a
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normatividade intencionada, com a sua potencial indetermina¢do, numa normativa
determinacdo concreta’®’.

A juridicidade da experiéncia jurisdicional exige essa mediacdo, enquanto a
experiéncia consuetudinaria a dispensa em razao da sua unidade entre a constitui¢do € o
cumprimento da juridicidade e, na experiéncia legislativa, a juridicidade ¢ prévia e
abstratamente determinada e apenas exige uma aplicagdo. Castanheira Neves aponta
para uma dupla e indissociavel dimensdo dessa mediagdo jurisdicional, que ocorre em
um “quadro institucional”*®: a mediacdo objetiva (entre as normatividades postulada e
concreta) e a mediagcdo subjetiva (entre os sujeitos da controvérsia e um terceiro
imparcial).

A normatividade da experiéncia judicial depende também de um modo
intencional e metodologico dessa mediagdo consistente na consideracdo no julgamento

439 sem preferéncias

das diferentes e controversas perspectivas que o contexto admite
absolutas, ainda que haja argumentos mais fortes em detrimento de outros, entre todas
as opgoes possiveis.

Castanheira Neves conclui sobre a experiéncia juridica jurisdicional, afirmando
que “a criagdo justamente resultante da mediagdo juridico-decisoria, que ndo é
dedu¢cdo ou mera aplicagdo, mas judicativa ponderagcdo de constituinte

7460 Entende que na experiéncia jurisdicional ndo ha uma inovagdo

concretizagcdo
normativa como ocorre com a criacdo juridica legislativa, pois, mesmo com o0s
precedentes judiciais, ocorre apenas uma ‘“‘criagdo material sem formal inovagdo”,
explicavel pela hermenéutica filosofica de Gadamer, porque os juizos decisorios
apresentam uma regra de decisdo de conflitos, ¢ ndo como programaticas regras de
conduta, bem como porque héd inferéncias de principios normativo-juridicos
relacionados & axiologica validade do direito®¢!.

O jusfilésofo portugués explica que ha constante reelaboragdo da dogmatica

juridica dessa normatividade e que o tempo da experiéncia juridica jurisdicional ¢ o
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presente*®?. Arremata ainda que “é na experiéncia juridica jurisdicional que o juridico

sobretudo se manifesta na sua especificidade, a diferenciar-se tanto do social como do

politico ™.

Em especial nas sociedades pré-modernas, descentralizadas e de
institucionalizacdo imediatamente social, at¢ o séc. XVIII, a experiéncia juridica
consuetudindria exercia um papel protagonista, pois, conforme Castanheira Neves, as
sociedades atuais, plurais, conflituantes, centralizadas e com poder politico mais forte,
jé& valorizam as experiéncias juridicas jurisdicionais e legislativa. Na tradicdo common
law valoriza-se a experiéncia juridica jurisdicional e na tradi¢ao civil law, por sua vez, a
experiéncia juridica legislativa.

Nos sistemas da common law continua a ser nuclear uma experiéncia juridica
que reflecte no essencial o que vimos proprio de uma experiéncia juridica
jurisdicional, ndo obstante crescer também no ambito desses sistemas a
importancia da statutory law, dada a estrutural e universal exigéncia de
legislagdo nas sociedades do nosso tempo. Trata-se, como se sabe, de
sistemas juridicos causidicos (case law) segundo um regime de precedentes
obrigatorios (rule of precedente). Sendo certo que, se neles tradicionalmente
sempre procurou nos precedentes judiciais, sobretudo nos mais significativos
(leading cases), e ndo na legislacdo, que se manteve praticamente inexistente
durante séculos, os critérios normativos (recolhidos nos law reports) da
jurisdicional realizacdo do direito, s6 no entanto em tempos bem mais
préximos, no séc. XIX, se veio a instituir o regime da obrigatoriedade ou
vinculagdo juridica dos precedentes dos tribunais superiores (House of Lords
e Courts of Appel) perante os tribunais inferiores e eles proprios (o regime do
stare decisis) — atribuindo assim a esses precedentes o carater formal de law,
de formais fontes do direito. Estamos, nestes termos, perante ordenamentos
juridicos fundamentalmente de criag@o jurisdicional, ou de direito judicial. E
de tal modo que o proprio direito legislativo, ndo obstante a sua precedéncia
na hierarquia formal das fontes, tende a ser absorvido por essa jurisdicional
common law, pois uma vez interpretada a aplicada jurisdicionalmente a
statutory law, sdo os precedentes dessa interpretacdo e aplicacdo, e ndo
directaramente os textos legislativos, que passam a ser referidos*®*.

Com acerto, Castanheira Neves sobreleva que a regra do stare decisis na

common law ndo inviabiliza a necessaria flexibilidade que o sistema de precedentes

465

judiciais tem que ter*®, pois a rationes decidendi ou holding, para além do obter dicta,

do caso paradigma apenas vinculardo e serdo replicadas a outros casos, embora 0s casos
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se assemelhem, se ndo ocorrer algum tipo de distin¢do entre eles (distinguishing) ou de
superacao do precedente judicial (overruling).

Ja a experiéncia juridica legislativa tem origem medieval, com o corpus iuris
civilis € do corpus iuris canonici*®®, e potencializou-se com o pensamento juridico
moderno-iluminista, cuja expressdo maxima estd no movimento da codifica¢do. A teoria
tradicional das fontes do direito ¢ expressao desse sistema romano-germanico.

Da concepgao estatal-legalista de direito, postulada pelo positivismo juridico, em
especial, pela perspectiva politico-constitucional, tendo como pressuposto o Estado de
Direito formal, decorre a teoria tradicional (e ainda de algum modo dominante*®”) das
fontes do direito. A identificagdo da lei com o direito ocorreu, em especial, com
fundamento no principio liberal da separacdo dos poderes (John Locke e Montesquieu),
na ideia de lei como expressdo da vontade geral do povo (Kant e Rousseau) e do
principio democratico com a técnica de representagdo politica. Nessa perspectiva, sO
poder politico constitucionalmente legitimado constitui o direito. Nessa concepgdo de
direito, o titular do poder politico ¢ o Estado, e ndo a comunidade politica. Nao hd um

8 sobre as fontes do direito. O conceito de

problema, mas um postulado dogmatico*¢
fonte do direito ¢ um conceito formal ou técnico-juridico.

Dentro desse paradigma, da concep¢do estatal-legalista de direito, para uma
postura mais radical como a do auge da codificacdo, a lei seria, formal e materialmente,
a Unica fonte do direito. O direito ¢ constituido apenas pela lei, e, depois, para uma
postura mitigada, a lei passou a ser a fonte decisiva ou fonte principal ou fonte
originaria do direito (fons fontium*®°), pois a propria legislagdio comegou a admitir
outras fontes no processo de constituicdo do direito, na categoria de fontes secundarias
ou mediatas. No entanto, as outras fontes eram apenas aquelas qualificadas e nos limites
dados pela lei.

A teoria tradicional das fontes do direito ocupa-se de trés questdes (a primeira,

teorica; € as demais, dogmatico-juridicas)*’?: 1) a identifica¢do das fontes do direito,
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entre a lei, o costume, a jurisprudéncia, a doutrina e outras; 2) uma teoria da lei como
fonte positiva do direito; 3) e a hierarquia das fontes do direito.

Quanto a questdo da identificacdo das fontes do direito, Castanheira Neves
lembra que, até a 2* Guerra Mundial, o costume foi excluido das fontes do direito, salvo
na doutrina alema, e essa exclusdo ndo impediu o reconhecimento dos costumes
secundum legem e praeter legem como fontes subsidiarias do direito, com a recusa do
costume contra legem*’!. A jurisprudéncia também foi excluida das fontes do direito,
com fundamento no principio da separagéo dos poderes*’?, embora se reconhecesse sua
influéncia material na aplicagdo do direito, com autoridade persuasiva.

Castanheira Neves, considerando os assentos do Supremo Tribunal de Justi¢a de
Portugal, como criagdo legislativa pelo Judiciario, incluiu-os, enquanto nao foram

473

declarados inconstitucionais, como fontes formais do direito*’. A doutrina, por ndo ter

mais a auctoritas, que teve em outras épocas, nem poder decisorio, também foi excluido
das fontes do direito*’4.

A questdo dogmatica da teoria da lei como fonte do direito diferencia a lei em
sentido formal e a lei em sentido material; descreve o processo legislativo, desde a
propositura do projeto de lei até sua publicacgdo; e trata da vigéncia formal.

E, em relagdo a questdo da hierarquia das fontes do direito, investiga-se o
sistema das fontes formais prescritivas, seus termos, limites, supremacia e
subordinacdo, a exemplo de “uma das formulagoes teoricas mais conhecidas, e, ja hoje
classica, do sistema formalmente hierdrquico de uma ordem juridica positiva é a
doutrina de Stufenbau dessa mesma ordem, devida sobretudo a Kelsen, embora
inspirado em Merkl 7>,

Castanheira Neves, considerando que o critério decisivo € o poder, elenca, no
nivel superior, a Constitui¢do e as leis constitucionais; em segundo nivel, as leis de

modo geral e os assentos (até a sua declaragdo de inconstitucionalidade, em Portugal);

em terceiro nivel, os atos infralegais, como os decretos, as portarias e os despachos
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normativos; e em quarto nivel normativo, os regulamentos locais. Todas essas fontes
baseadas no principio da legalidade, nas suas dimensdes formal e material.

Como problema “sempre perturbador para a logica linear desta concep¢do
hierarquico-formal das fontes do direito”, a relagdo, monista ou dualista, entre o direito
internacional e o direito interno, € o nivel normativo das normas de direito
internacional, se supraconstitucional, se constitucional, se supralegal ou se legal?7¢

Essa teoria tradicional das fontes do direito, segundo Castanheira Neves, ja esta
superada hoje*”’. As criticas resumem-se a trés pontos: 1) revisdo da concepgdo do
direito; 2) diferente compreensdo da metodologia realizada do direito; 3) novo sentido
do sistema juridico e das dimensdes da normatividade.

A concepgdo estatista de direito predominou no positivismo juridico até a 2*
Guerra Mundial, quando, com a restauragdo do jusnaturalismo, com a reconsideragdo do
pensamento da natureza das coisas e com a recompreensdo do fundamento material do
direito e com o reconhecimento de sua historicidade, instaurou-se uma nova concepgao,

478 a exemplo da perspectiva de

com uma teoria pluralista das fontes do direito
Gurvitch, para quem sao trés elementos essenciais da normatividade juridica: a
autoridade qualificada, os valores e a eficiéncia real.

Haveria uma fonte primaria ou material do direito sempre que se verificasse a
conjugacdo desses elementos e, nesse sentido, as fontes do direito seriam fatos
normativos. As fontes primarias sdo as fontes materiais e as fontes formais sdo os
modos de constata¢do da normatividade juridica das fontes primarias. Ocorre que ainda
persiste a ideia do direito como ja dado e o problema das fontes do direito ndo pode ser
resolvido apenas em termos formais.

Na metodologia do direito, houve uma mudanga de perspectiva quanto aos
objetivos da realizagdo do direito: o “direito deixava entdo de ser concebido como a

estrita aplicacdo de uma pressuposta legalidade ou de um pré-determinado e auto-

suficiente sistema legal”, “para comegar a ser pemnsado no sentido da realiza¢do
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material de um compromisso axiologico, de que ndo poderia dispensar-se a propria
legalidade e a orientar sempre teleoldgica e concretamente” 7.

A primeira consequéncia foi o delineamento dos limites da lei como critério
juridico. Castanheira Neves expde que “(Frangois) Geny demonstrou a impossibilidade
de satisfazer as exigéncias juridicas da vida historico-social tdo-s6 com a manipula¢do
exegético-construtitiva da lei”, ‘e, portanto, a necessidade do recurso a outros
critérios e a outras fontes juridicas extra-legais (o costume, as autoridades, a livre
investigagdo cientifica) "*%.

A segunda consequéncia foi o reconhecimento da jurisprudéncia como fonte do
481

direito*®', em especial, na concretizagdo de cldusulas gerais, de conceitos juridicos

indeterminados etc., o que contribuiu para surgiu um “direito jurisprudencial”
(Juristenrecht).

Além disso, Castanheira Neves reconhece que “o direito se manifesta assim
também nos principios normativo-juridicos de um modo particularmente importante e
diferenciado” e, portanto, apontou a “inclusdo dos mesmos principios no elemento das
fontes” do direito*®?. Lembra, Castanheira Neves, que “fontes sé o podem ser, repita-se,
os processos, atos ou modos constitutivos da positivacdo do direito”*%3.

O direito positivo é uma sintese entre auctoritas e ratio***. Castanheira Neves
lembra que ha quem cogite um direito sem fontes, como, por exemplo, na doutrina do
direito internacional, mas adverte que, mesmo nesse caso, o direito consuetudinario e os

principios normativos funcionam como fontes*s>.
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A superagdo da teoria tradicional das fontes do direito, segundo Castanheira
Neves*¥¢ e Norberto Bobbio*®”, ocorreram por fatores relevantes como: a revalorizagdo
do pensamento da natureza das coisas, o recurso aos principios gerais do direito, a
revalorizagdo do papel do juiz e da jurisprudéncia valorativa e criativa.

Para Castanheira Neves, no entanto, “ndo foram estes pontos ainda integrados
numa outra e global concep¢do do problema que permita substituir aquela teoria
tradicional por uma nova teoria”*®® das fontes do direito. Isso ainda estd para ser
desenvolvido pela ciéncia do direito.

Castanheira Neves aponta que o primeiro passo para a constru¢do de uma teoria
renovada das fontes do direito € assumir a perspectiva fenomenologica-normativa, que

julga ser a mais correta*®’

, € analisar, com ela, o processo normativo de constitui¢ao do
direito positivo.

O problema das fontes ndo ¢ identificar as formas do poder politico prescrever o
direto, mas o modo como a juridicidade vigente se constitui. Nao adere a concepg¢ao
imperativa do direito, como uma imposi¢do do poder politico. O foco ndo ¢ o poder,
mas a vigéncia. Estabelece que “o direito ¢ a normativa historico-comunitariamente
assumida justamente como direito” e o que importa & “o processo global da
constitui¢cdo do direito positivamente vigente*°. Como duas consequéncias, dessa
perspectiva, o principio da separagcdo dos poderes, primeiro, ndo significa que o direito
se identifique exclusivamente com a lei, e, segundo, ndo conflita com o reconhecimento
de outras auctoritates juridico-socialmente legitimadas no processo normativo de
constitui¢do do direito positivo**!.

O processo normativo de constituicdo do direito positivo, nessa perspectiva
fenomenoldgica, conta com aqueles quatro momentos, comentados acima, como uma
indissociavel unidade da experiéncia juridica: o momento material, o momento de

validade, o momento constituinte € 0 momento de objetivacao.
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Rememora-se que, no momento material, todo o direito positivo condiciona-se
pela realidade historico-social, que ¢ o pressuposto material da sua constituicao,
funcionando como (co)determinantes e (co)constituintes do normativo juridico. Sao os
fatores naturais, sociais, culturais, espirituais e de qualquer outra natureza de uma
comunidade politica. S3o condi¢do de possibilidade, de emergéncia, de adequacdo, de
justeza, de relevancia, de codeterminacdo, de positividade e de vigéncia do direito
positivo. No entanto, ndo sdo fontes materiais do direito. J& sustentaram a existéncia de
uma teoria das fontes materiais do direito: a Escola historica, a Escola sociolégico-
juridico alema (Ehrlich), o pensamento da natureza das coisas, os pensamentos de
Duguit (regra do direito), de Geny (dos données) e de Gurvitch (dos fatos normativos).
Para Castanheira Neves, todos esses pensamentos estdo equivocados e “o direito ndo é
pura e simplesmente (seja em que realidade for), constitui-se”**. O direito positivo é
constituido a partir e para uma certa realidade historico-social, mas ndo o ¢ constituido
por ela.

No momento de validade, o direito ndo ¢ um fato, mas uma normatividade, que
sO se constitui se houver uma validade que o fundamente. Sem validade, os fatos e atos
serdo apenas fendmenos de poder, mas ndo serdo manifestagdes do direito. O detalhe
diferenciador esta na obrigatoriedade da norma, que depende da validade da sua
justificagdo. A normatividade vinculante precisa de uma fundamentagdo material. A
competéncia e a legitimidade formal ndo garantem a positividade do direito, sendo
necessaria uma validade materialmente fundamentada. Castanheira Neves, nesse ponto

129493

cita Hans Welzel: “o direito ‘como poder coage e so como valor obriga e, com

isso, arremata que “a legitimidade ratione imperii ndo podera deixar de se justificar
vinculante império rationes 4.

Castanheira Neves explica que o momento de validade ocorre na consciéncia
juridica geral da comunidade, que ¢ uma sintese de todos os valores e principios

normativos, o que confere sentido ao direito, com indole transpositiva, traduzindo-se no

que chamou de  “pressuposicdo  axiologico-normativamente  material e

492 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Fontes do Direito: contributo para a revisio do seu problema.
In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. LVIII. Coimbra: 1982, p. 235.
493 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Fontes do Direito: contributo para a revisio do seu problema.
In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. LVIIIL. Coimbra: 1982, p. 244.
494 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Fontes do Direito: contributo para a revisio do seu problema.
In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. LVIIIL. Coimbra: 1982, p. 245.



124

comunitariamente historica do ‘principio normativo’ fundamentalmente constitutivo do
direito ™.
Essa consciéncia juridica geral da comunidade tem trés “objetividades
intencionais”: 1) os valores e principios partem de uma indeterminacao regulativa para
uma historica determinagdo como principios juridicos fundamentais, os quais,
orientando-se pela ideia de direito, constituem uma ordem juridica valida; 2) os valores
e principios ético-sociais, normativo-sociais e ideologico-politicos que exprimem a
normativa consciéncia publica da comunidade politica e, a proposito, nesse instante, o
momento material participa do momento da validade, quando a realidade histdrico-
social, com suas inten¢des normativo-culturais, codetermina a normatividade juridica;
3) os principios juridicos em sentido estrito que estdo no direito positivo. Nao sdo
principios juridicos fundamentais nem estdo relacionados imediatamente ao ethos
comunitario®®. Castanheira Neves destaca a bivaléncia dos principios juridicos: ganham
positividade pela comunidade politica e funcionam como inten¢des regulativa e de
validade para as fontes que criam novo direito.

Em relacio ao momento constituinte, Castanheira Neves comenta que, no
momento de validade, ainda ndo hé direito positivo em si mesmo, pois “manifestando
um fundamento axiologico e intencionando uma normatividade, ndo constitui so por

7497 no momento constituinte é diferente. A validade deve-se agregar

isso uma vigéncia
a positividade. Nao ha uma relacdo de necessidade (o direito positivo ndo se deduz da
validade, embora deva estar nela fundamentado), mas uma relacdo de possibilidade. S6
uma auctoritas positivante podera conferir vigéncia ao objeto do processo normativo de
constitui¢do do direito positivo**s.

Isso ndo significa que qualquer determinagdo da auctoritas podera viger, sendo

certo que deve ter fundamento (validade normativa) e justificagdo (politico-social).

Castanheira Neves esclarece que a auctoritas ndo precisa significar poder, dominio e
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subordinacdo, mas legitimacdo social, com capacidade para garantir a adesdo e o
reconhecimento gerais**”.

No global processo constitutivo, 0 momento constituinte ¢ o instante de
conversao “do ethos (a validade) em ius (direito positivo)”. O momento da validade
fornece a ratio a0 momento constituinte que a submete a auctoritas. Castanheira Neves

critica a teoria tradicional das fontes do direito, a qual se limitava s6 a atender a

auctoritas, compreendendo nela a propria a ratio®®.

(...) ha que convocar a comunidade (a comunidade para a qual se constitui o
direito) e a sua experiéncia juridica (a experiéncia que nela se possa
reconhecer como normativo-juridicamente constituinte), pois ¢ a comunidade
o titular originario e o destinatario ultimo da juridicidade — bem poderiamos
falar aqui de um radical ‘principio democratico’. (...) ¢ igualdade nela e por
ela (pela adesdo pratica manifestada na intencionalidade do seu
comportamento) que o direito v€ lograda ou frustrada a sua vigéncia. (...) por
isso, os actos constituintes do juridico s6 possam ser ou imediatamente o
proprio comportamento comunitario (a pratica consuetudinaria) ou as
mediagdes comunitariamente reconhecidas com legitimidade para essa
fungdo constituinte e segundo os modos que essa legitimagdo

institucionaliza®!.

Embora ndo entenda que o costume seja o modo principal de constituicdo nas

sociedades atuais, Castanheira Neves afirma que o direito positivo, em alguma medida,

pode ser constituido por “direta expressdo das intengdes normativas comunitarias .
(...) estamos igualmente em condicdes de entender o seu carater
originariamente comunitario: ela constituir-se-4 sempre que uma realidade
histérico-social, na forma de um qualquer comportamento intersubjectivo
(‘momento material’) manifeste ou leve referido no seu proprio contetido
intencional um sentido normativo fundamentante, por ser aquele contéudo
intencional uma qualquer expressdo particular do ethos social (‘momento de
validade’), que comportamentos analogos posteriores ou uma pratica
sucessiva reassume e confirma, determinando e positivando assim aquele
intencional sentido normativo pela auctoritas da propria pratica social
(‘momento constituinte’). (...) Sem que possa ignorar-se em sociedades como
as nossas, de uma cada vez maior mediagdo institucional e considerada a
importancia da ‘justiciabilidade’ como condi¢ao geral do juridico, quanto o
reconhecimento e a determinativa aplicagdo judicial do direito
consuetudinario (‘momento de objectivacio) (...)°%.
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Com isso, Castanheira Neves afirma que as leis ndo interferem na (in)validade
juridico do costume secundem legem, praeter legem e contra legem, seja na forma
negativa de desuetudo, seja na forma positiva de consuetudo ab-rogatoria.

Quanto a legislagdo, hd trés fatores para que seja o modo constituinte
predominante do direito positivo, nas sociedades atuais, em relagdo a outras fontes, mas
sofrem limitagdes materiais, a saber: 1) fatores de ordem politica (principios da
separacdo dos poderes e legitimidade democratica); 2) fatores de ordem socioldgica
(indole e estrutura das sociedades do nosso tempo: globais, pds-industriais, plurais e de
conflito); 3) fatores de ordem funcional (com a fun¢do politica de ordenagdo politico-
social e reformadora: s6 a lei define um programa social e, por isso, em geral, as
Constituicdes remetem a reserva da lei; com a fungdo politica instituinte e planificadora-
regulamentar: s6 com a lei ¢ possivel a intervencdo juridica de sentido estrutural e
transformador; s6 a lei tem capacidade institucionalizadora e organizatoria, com a
criagdo de orgdos, dotados de poderes e competéncias, e sO a lei exerce a expressao
direta da planificadora funcdo regulamentar do Estado; com a fun¢do juridica da
integracgdo: cabe a lei impor uma solugao geral e planificadora ao pluralismo social e, na
falta de consenso quanto ao justo, prescrever pelo menos o que pode ser o licito; e com
a funcdo juridica de garantia: a lei pode assegurar mais objetividade e certeza,
remontando forma de manifestagdo do direito que melhor permite o seu conhecimento e
preserve a sua seguranca, garantias essas assumidas pelo principio da legalidade).

Castanheira Neves, adverte que “a lei ndo é o direito (a lei e o direito ndo se
confundem, nem é licito identifica-los)” e “hd, com efeito, que referir a lei decisivos
limites juridicos que ndo so lhe negam a possibilidade de uma constitui¢dao exclusiva da
normatividade juridica”, “como nos mostram que apenas com o concurso de outras
dimensoes normativas, para além da que ela propria oferega, a legislagdo participa
afinal no processo constituinte do direito >,

A lei tem limites juridicos. Em primeiro lugar, ha limites funcionais: ha um
campo do direito que ndo ¢ constituido a partir da legislacdo, mas por outros modos
normativos, na linha da teoria pluralista das fontes do direito, a exemplo de normas
diretamente instituidas da sociedade, de normas constituidas em estatutos associativos,

de normas socialmente convencionais, de normas contratuais e outras.
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Em segundo lugar, ha limites normativos, de quatro tipos: limites normativos
objetivos, pois a legislagdo fica sempre aquém dos problemas historico-sociais®®®, de
modo que o direito s6 consegue ser normativo-funcionalmente adequado a sua
problematica social afirmando-se como um sistema aberto. Nenhuma legislagdo pode
fechar o direito e o seu desenvolvimento ocorre também pela integragdo de lacunas e
pelas decisdes judiciais®®; limites normativos intencionais, pois, com a concretizagdo
do direito, h4a uma dupla transcendéncia da legislagdo, primeiro pela referéncia aos
principios fundamentais do direito, e, segundo, pela realidade juridica normativamente
intencionada (Normbereich, expressdao de Frederich Miiller, como anota Castanheira
Neves®?), razdo pela qual Castanheira Neves aponta a insuficiéncia dos critérios
juridico-formais da lei, o que obriga a ir normativamente para além deles, de maneira

que

a propria interpretacdo em fungdo concretizadora é sempre ‘uma conexao de
lex scripta e ius non scriptum, pela qual unicamente se constitui a verdadeira
norma positiva’ (Esser), e toda a realizacdo do direito uma nomodindmica
constitutivo-integradora que nao pode prescindir de elementos normativos
translegais e transpositivos — o que, contra o formal legalismo e o seu
unidimensacional e pré-determinado normativismo, se pode considerar
adquirido pelo actual pensamento juridico (Wiacker, Germann, Less, Esser,
Lombardi, Art. Kaufmann, Larenz, Belaid, F. Miiller, Hruschka, Fikentscher,
etc.) %8,

Castanheira Neves reconhece a necessidade de elementos ou fatores
interpretativos extratextuais, compreendendo essa interpretagdo como “interpretacdo
integral”>%. Em relagdo aos limites normativos, ha ainda limites normativos temporais:
a norma juridica ndo ¢ atemporal, como pretendia a concepg¢ao tradicional do legalismo,

7310 que sofre alteragdo, evolu¢do ou mutagdo na

mas tem um ‘“‘vigor médio tempore
historicidade, seja perante uma realidade juridica que ndo correspondente mais ao seu

objeto intencional, o que poderia gerar uma norma obsoleta, seja pelo fenomeno de
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alteracdo normativo-intencional do direito, com alteracdo nos principios fundamentais
do sistema juridico, o que poderia gerar a caducidade normativa. Essas duas hipdteses
justificardo um decidir contra legem € uma “critica inten¢do secundum ius’>'".

E ainda sobre os limites normativos, Castanheira Neves afirma que esse € o
resultado da dimenséo historica do direito do seu sistema normativo; limite de validade:
a “consciéncia juridica geral” é simultaneamente uma pressuposi¢ao, no momento de
validade, e um resultado constituido na pratica da sua historico-social realizagdo, no
momento constitutivo®'?, como um “circulo hermenéutico’>'3. Essa “intencionalidade
Jjuridica fundamental em que o sistema juridico e o direito cobram o seu verdadeiro
sentido (e grande parte hoje recebida pelas constitui¢oes positivas)” possibilita
“ajuizar e controlar, em nome do direito ou de uma essencial inteng¢do ao direito, o

7314 Portanto, a

conteudo normativo-juridico das normas prescritas legislativamente
inten¢do do direito transcende a lei e suas disposi¢des, de modo que, em razdo desses
limites, somente na concreta realizacdo juridica, a legislagdo concorre para a
constitui¢do do direito positivo e adquire juridicidade®!.

Além dos tradicionais modos de constitui¢do do direito positivo vigente (lei,
costume e jurisprudéncia), ha outros modos possiveis e outros necessarios’!. Entre os
possiveis, Castanheira Neves destaca os modos de natureza institucionalmente social
(ordenamentos autonomos constituidos por corpos sociais organizados, determinando
uma pluralidade de ordenamentos juridicos), os modos de natureza associativamente
estatutaria e socialmente convencional (sdo os estatutos, convengdes, pactos entre
grupos ou setores sociais diferenciados para regular as suas particulares relagdes
juridicas, como, por exemplo, as convengdes coletivas de trabalho e de consumo); e os
modos de natureza negocial e contratual (normativa juridica constituida no espectro da

autonomia privada).
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Criticou o carater de heteronomia normativa da legislagdo, que foi adotado pela
teoria tradicional das fontes do direito, mesmo quando essa se viu obrigada a abrir-se a
um certo pluralismo, cujos demais modos de constitui¢do do direito positivo s seriam
admitidos se repetissem “o paradigma da heteronomia normativa propria da
legislacdo™”, “so desse modo se poderia continuar a associar o conceito alargado de
‘fonte do direito’ a existéncia de uma auctoritas com poder prescritivo e ao direito a
ideia de comando ou imperativo ™",

E, por essa razdo, a teoria tradicional das fontes do direito ndo considerava os
negocios € os contratos, por exemplo, como fontes do direito, mas seriam fatos
juridicamente relevantes, até porque so atingiria as partes negociantes. Entretanto, para
Castanheira Neves, a heteronomia ou a autonomia nao sao critérios de juridicidade; e os
negocios e os contratos sdo sim fontes de uma “normatividade especifica”, pois “ndo é
a vontade dos autores de negocio ou dos contraentes, pura e simplesmente, que funda o
vinculo normativo-juridico”, “mas a sua inser¢do (rectius, a inser¢do do
comportamento declaratorio) num determinado referente normativo comunitario, num
certo contexto juridico-social”, “com os seus valores, os seus principios e os seus
critérios normativos, enquanto pressupostos fundamentais de uma juridicidade
constituenda '3,

E que, nessa normatividade especifica, ocorre concretizagdo dos valores,
principios e padrdes normativos gerais do direito positivo da comunidade politica.
Lembra que ha exigéncias normativas, por exemplo, de bons costumes e de respeito a
ordem publica, dirigidas a autonomia privada>'®. Conclui que o direito contratualmente
constituido ¢ fabricado do mesmo “fundo normativo de validade” que alimenta o
direito positivo geral.

No ambito das fontes do direito, a jurisdicdo, para Castanheira Neves, tem a
funcdo de ser a “sede qualificada da experiéncia historica do juridico e da sua
realizagcdo concreta”, “o sujeito da valida reconstitui¢do da juridicidade do corpus

iuris”, “o motor da actualizagdo do direito e da sua comprovagdo perante o horizonte

sempre mutavel das expectativas sociais” .
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Essa reconstru¢dao historica da ordem juridica vigente também opera pela
“continua assun¢do reconstituinte da ‘consciéncia juridica geral’, que assim se vai
objectivando numa ‘ordem juridica translegal’ e que é auténtica ordem juridica
objetiva”. E, portanto, uma “ordem juridica que se pode dizer historicamente in action
e por isso verdadeiramente vigente ™2°. E importante o destaque que Castanheira Neves
faz do pensamento de Oscar Biilow: “a lei ndo pode criar imediatamente direito, a lei é
so um projecto (Vorbereitung), uma tentativa para a realiza¢do de uma ordem juridica:
ndo so a lei, mas a lei e a jurisdi¢cdo produzam o direito da comunidade” >*!

A juridicidade positiva da jurisprudéncia, como modo de constitui¢do do direito
positivo vigente, ndo ¢ uma espécie especial de direito consuetudinario nem um
complemento da lei com ela formando unidade, mas a normatividade jurisdicional ¢é

especifica e auténoma, transcendendo a normatividade legal®??, em razdo dos limites

normativos da lei e porque ¢ possivel uma autonoma superacao jurisprudencial.

Nesta base se compreende uma outra tentativa de solugdo. Aquela que se
traduz em admitir, ainda nos sistemas de legislacdo, uma normatividade
juridica prejudicial — i. ¢ imputando a casuistica jurisdicional um regime de
precedentes (ou de ‘pré-juizos’, afim ao que caracteriza a common law, e que

lhe conferiria a qualidade de uma ‘independente fonte do direito’.5%

E sobre essa tentativa de se adotar em sistemas juridicos da civil law um regime
de precedentes obrigatorios ou de stare decisis semelhante ao da common law,

Castanheira Neves demonstra preocupagao:

vai decerto longe demais ao pretender impor nos sistemas de legislagdo um
regime de precedentes obrigatorios ou de stare decisis manifestamente
analogo ao da common law, mas sem que possa invocar nesses sistemas o
enquadramento institucional (enquadramento institucional decerto andlogo
aquele que a common law pressupoe e testemunha) necessario a viabilizagao
dessa pretensio’®?*.

A partir de uma “inferéncia explicitante”, de acordo com Castanheira Neves,

das decisdes concretas da realizagdo do direito para as normas, ocorre “explicitagoes
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dogmaticas das intengbes normativas que as informam como Sseus pressupostos
fundamentais”.

E dessas inferéncias e explicitagdes que se recuperam elementos normativos que
aparecem, de modo explicito, nas decisdes judiciais, e foram assimilados de modo
implicito, ao se transcender os limites materiais da legislacdo. E dessas inferéncias
normativas e explicitagdes dogmaticas, para Castanheira Neves, hd a “objetivacdo
normativo-dogmadtica, que se vem a inserir no corpus iuris, adquirindo desse modo

525 isto €, a constitui¢do do direito positivo.

vigéncia juridica

A doutrina ¢ condicdo de possibilidade para essa objetivacdo dogmatica, que fala
Castanheira Neves, participando do processo global de constitui¢do do direito positivo
“em termos dogmaticamente complementares” (face complementar), pois viabiliza a
sua reelaboracdo cognitiva e reconstituinte, € “em termos heuristico-normativamente
antecipantes a propria realizagdo jurisdicional do direito *® (face antecipante).

Essas duas faces da doutrina unem-se num “continuum normativo-dogmdtico” .
Suas duas faces e seu conmtinuum articulam-se com a jurisdicdo em uma unidade
totalizante (Juristenrecht). Assim ocorre a objetivagdo dogmadtica da consciéncia
juridica da comunidade politica.

O reconhecimento da doutrina como fonte do direito poderia ser questionado
pela falta de auctoritas, o que ndo ocorreria com a jurisprudéncia, mas, para Castanheira
Neves, ndo se deve confundir autoridade e poder, além de que o reconhecimento de
auctoritas a doutrina ¢ uma conclusdo implicita das suas faces e continuum, e, ainda em
reforgo, por integrar unidade global com a jurisprudéncia, na reelaboragcdo dogmatico-
normativa®?’,

O reconhecimento da jurisprudéncia e da doutrina como fontes do direito ndo ¢
uma novidade. Para Castanheira Neves, “foi sempre uma constante historica, do
supostamente interrompida pelo parénteses ideoldgico do positivismo legalista’>?8.

Quanto a0 momento de objetivacdo, Castanheira Neves comenta que ndo ¢

suficiente a positividade do direito, ndo ¢ suficiente que a normatividade tenha
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juridicidade e nao ¢ suficiente que seja determinada por uma auctoritas, sendo
necessaria ainda a sua vigéncia.>*

A positivagdo ocorre com a integracdo da normatividade juridica, determinada
por uma auctoritas, € com a sua integracdo na ordem juridica. Todos os modos de
constituicdo da normatividade juridica (costume, lei, jurisprudéncia, doutrina e outros).
No entanto, ndo se deve pensar que o critério de vigéncia ou de positivagdo da
normatividade juridica ¢ a sua eficacia social. H4 diferenca entre validade, vigéncia e
eficicia, de maneira que, para Castanheira Neves a vigéncia, em uma posi¢ao
intermedidria entre as demais, ¢ “o centro dialético entre validade e eficacia, ja que a
vigéncia é uma realidade normativa que nem se reduz a uma intengdo normativa ideal
(embora a pressuponha como fundamento constituinte) nem se esgota numa facticidade
empirica’>°,

As duas condi¢des fundamentais da vigéncia sdo: a (re)compreensao da validade
juridica de determinada normatividade pela consciéncia juridica geral da comunidade
politica, através da doutrina e da jurisprudéncia; e (re)elaboragdo normativo-dogmatica
que opera sua assimilag@o sistematica e a integra no sistema juridico. Castanheira Neves
conclui que “a compreensdo justifica-a como de direito, a assimila¢do introdu-la no
direito 3!

Por fim, Castanheira Neves conclui que o tema das fontes do direito ndo visa a
descri¢do das fontes de producgdo e de conhecimento das normas juridicas, mas conduz
ao problema da constitui¢do normativa do direito positivo, cuja solugdo estd na andlise
do processo normativo juridicamente constituinte da atual experiéncia juridica. Os

momentos (material, validade, constitutivo e objetivagdo) formam uma unidade, cujo

todo significa mais do que as partes.

E numa sintese final diremos que a normativa constitui¢do do direito a temos
num processo constitutivo pelo qual uma validade normativo-juridica ¢
referida a uma realidade historico-social através de certos modos ou
instancias constituintes que impdem a determinag¢do de uma normatividade
juridica susceptivel de se inserir, por uma sua objectivagdo dogmatica, no
corpus iuris e de adquirir, por isso mesmo, vigéncia normativo-juridica®32,
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Castanheira Neves publicou ainda um longo artigo intitulado O principio da
legalidade criminal: o seu problema juridico e o seu critério dogmatico®>, no Volume
1°, do Ano 1995, do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

Sobre o sentido geral do principio da legalidade penal, Castanheira Neves aponta
a sintese nullum crimen nulla poena sine lege, elaborada pela doutrina a de trés
principios delineados por Feuerbach, em 1801: nulla pena sine lege, nulla poena legalis
sine crimine € nullum crimen sine poena legali. Destaca como ¢ problematico que ainda
permane¢a, como heranga cultural, a intengdo normativa, isto ¢, o sentido originario e
iluminista, lastreado em positivismo legalista (a unica fonte do direito ¢ a lei, que com
ela se identifica; a lei faz uma pré-declaracdo do juridico; e sua aplicagdo ¢ logico-
subsuntiva), atribuido a esse principio, pois as concepgdes do direito e da lei em geral,
e, em especial, do direito penal e da lei penal, bem como a metodologia do direito,

534

mudaram ao longo do tempo>-“. Diz ainda Castanheira Neves que

E que todos aqueles pressupostos iluministas vdo superados na recuperada
distingdo entre a lei e o direito: na actual recompreensdo do problema das
fontes no reconhecimento da transcensdo da mera legalidade por uma
juridicidade material ou da abertura daquela a esta e bem assim da
insuficiéncia normativas do critério formal da lei para assumir a juridicidade
correta, no carater normativo ¢ de mediagdo concretamente constitutiva da
realizacdo do direito.3*

A primeira fun¢do do principio da legalidade penal ¢ a funcdo de garantia,
abrangendo todo o direito penal (criminalizagdo e puni¢do) constitutivo in malam
partem>3, “exigida pela ideia do Estado-de-Direito, contra o exercicio jd ilegitimo
(politico-juridicamente ilegitimo), ja abusivo (persecutorio e arbitrario), ja
incontrolavel (subtraido a racionalidade juridico-dogmatico e critico-metodologica) do

1537

ius puniendi estadual”>’. E expressdo do principio democratico, do principio da
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separagdo dos poderes, da seguranca juridica, do respeito a liberdade dos cidadaos e da
possibilidade de controle da incriminagao e da punicao.

Além da dimensao formal, o principio da legalidade tem uma dimensao material,
reflexo da constitucionalizacdo de direitos fundamentais no Estado Democratico de
Direito e da incorporagdo no direito nacional de direitos humanos internacionais.
Entretanto, Castanheira Neves reclama que “é esta uma nova dimensdo do principio
que, apesar dos ja relevantes contributos oferecidos pelo atual pensamento juridico,
ndo logrou ainda afirmar-se” com a importancia necessaria; € insiste que espera uma
recompreensao desse principio para que possa reinstitui-lo no pensamento juridico
contemporaneo.

Esse principio estd a exigir uma mutacdo de sua intencionalidade normativa
especifica, preservada a dimensao formal e enriquecido pela dimensdo material, adverte
Castanheira Neves. E um dos principios normativos fundamentais da consciéncia
juridica geral, tanto que esta previsto em todos os documentos historicos e declaragdes
de direitos humanos>3.

Com essas criticas de Castanheira Neves a tradicional teoria das fontes do direito
penal e com as diretrizes tedricas que ele forneceu para a constru¢do uma nova teoria, a
partir de uma alguma concep¢do de direito e de alguns critérios para conferir
Jjuridicidade as normas, adiante veremos duas revolugdes cientificas sobre o principio
da legalidade penal, com suas dimensdes formais e material (law in the books);
verificaremos a atual crise da legalidade penal e as ilusdes iluministas; e, na Parte II
dessa tese, a partir dessas contribui¢cdes de Castanheira Neves e adotando a concepgao
do direito como integridade de Ronald Dworkin e seus critérios de juridicidade de
normas, apresentaremos estudos contributivos para uma nova teoria das fontes do
direito penal brasileiro e, em especial, apontaremos uma terceira revolugdo cientifica da

legalidade penal, a sua dimensao dinamica (law in action).

2.1 A DIMENSAO FORMAL E A PRIMEIRA REVOLUCAO CIENTIFICA DA
LEGALIDADE PENAL

Conseguir, em alguma medida, dar garantias aos cidaddos de que somente

sofrerdo sancdes penais institucionalizadas, por parte do Estado, se praticarem alguma

538 Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (art. 8°); Declaragdo Universal dos Direitos
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das condutas descritas nos tipos penais; de que o catdlogo de infragdes penais ¢ aquele
previamente previsto em leis democraticamente aprovadas pelos proprios destinatarios
dessas normas penais incriminadoras, isto ¢, pelo proprio povo soberano, mediante a
técnica de representagdo politica; de que € possivel os cidadaos orientarem seus proprios
comportamentos com cognoscibilidade, estabilidade, confiabilidade, calculabilidade e
efetividade do, no e pelo Direito Penal; e de que ndo serd possivel mais nenhum artificio
que possa causar uma surpresa injusta ou de alguma forma possa causar algum prejuizo
a situacdo juridica do cidaddo, seja mediante analogia in malam partem, seja por algum
costume nado-escrito e incriminador ou, ainda, seja por alguma vagueza e
indeterminacdo do tipo penal com a qual, de forma sub-repticia, se possa atingir efeitos
praticos semelhantes a retroatividade de uma lei penal mais severa, isso, sem davida,
consistiu em uma primeira revolucdo cientifica e na dimensdo formal do principio da
legalidade penal.

Dessa primeira concep¢cdo moderna de legalidade penal verifica-se os seus
fundamentos politicos liberais, como, por exemplo, a soberania estatal, a separacdo dos
poderes, a democracia, a seguranca juridica, o principio da confianga®*, a preven¢io
geral da pena, a liberdade individual de cada um dos cidaddos, o principio da
culpabilidade e, essencialmente, viabilizar a concretizacdo de diversos aspectos do

Estado de Direito no Ambito do direito sancionador’*?

. O principio da legalidade penal
tem fundamentos diversos haja vista que exerce diferentes fungdes*!, estando na fungédo
garantia o seu papel mais importante no Estado de Direito, traduzida tanto na limitagdo
do jus puniendi, quanto na cognoscibilidade do cidaddo para orientar as suas condutas.
Enrique Bacigalupo afirma que o principio da legalidade penal ¢ uma tarefa inconclusa,

sujeita aos influxos histdricos.
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de la confianza en lo decidido por los tribunales antes de ejecutar la accion, cabrd apreciacion de un
error de prohibicion disculpante y, en su caso, do tipo. No cabe suponer que la modificacion de una
interpretacion jurisprudencial afecta a la objetividad del derecho penal ni al principio de confianza”.

540 BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales de derecho penal. Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 1999, p. 56 e 90.

541 BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales de derecho penal. Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 1999, p. 50.
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A relagdo entre a legalidade, a culpabilidade e a liberdade estd na esséncia da

fundamentagdo do principio da legalidade penal®*?

, pois, o cidadio somente terd
culpabilidade, isto €, sofrerd juizo de reprovacdo social e serd merecedor de sang¢ao
penal, se, conhecendo previamente as leis penais, isto é, a cognoscibilidade decorrente
da legalidade penal, decidir, no espago de liberdade que tem, nas circunstancias
concretas durante o momento da conduta, agir, com dolo ou culpa, em conformidade
com o direito ou em violagdo a norma penal incriminadora e ofensa intoleravel e
significante ao bem juridico-penal.

Também dessa mesma concepgdo moderna € possivel ver que a legalidade penal
tem como corolérios logico-juridicos, na sua dimensdo formal, quatro proscri¢des: a
proibi¢do de costume incriminador; a proibicdo de analogia in malam partem; a
proibicao de retroatividade de lex gravior; e a proibi¢do de vagueza e indeterminagao

dos textos de lei penal incriminadora. Claus Roxin e Enrico Bacigalupo®*

afirmam que,
entre essas quatro proibi¢des, as proibigdes de analogia in malam partem e de costume
incriminador dirigem-se ao juiz, bem como as outras proibicdes, a de irretroatividade de
novatio legis in pejus e a de indeterminagdo e imprecisdo da lei penal, dirigem-se
precipuamente ao legislador’*,

E, dessa mesma concepgdo, extrai-se elementos para a construcdo do conteudo
minimo do principio da legalidade penal, em sua primeira revolugdo cientifica, o qual é
composto por cinco principios juridicos: o principio da reserva legal’®, que significa,
por exemplo, de acordo com a atual Constituicdo brasileira, que a matéria penal estad
reservada para a lei ordindria ou complementar federal; o principio da anterioridade,
cujo sentido consiste na irretroatividade de lei penal mais severa a situacdo juridica do
cidadao, e, portanto, deve ser uma lei penal com inicio de vigéncia anterior a pratica do
fato; o principio da proibi¢do da analogia in malam parte, que se refere a

inadmissibilidade da aplicagdo de consequéncia juridica cominada para situagdo

342 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 146.

543 BACIGALUPO, Enrico. Direito Penal. Parte Geral. Tradugdo da 2* edi¢do do espanhol por André
Estefam. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 89.

344 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2” edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 140.

545 Compreendo, na esteira da doutrina mundialmente majoritaria, que o principio da legalidade penal e o
principio da reserva legal ndo sdo sindnimos. A reserva legal ¢ apenas um dos contetidos normativos da
legalidade penal.
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semelhante prevista em lei a outra situagdo ndo prevista, e, portanto, a lei penal deve ser
estrita para determinada situagdo; o principio da proibi¢do do costume praeter legem
incriminador, que se refere a impossibilidade de uma conduta sem prévia previsao legal
ser reprovada juridico-penalmente, ainda que seja extremamente reprovavel do ponto de
vista social; e o principio da taxatividade, que se traduz na exigéncia politica e juridica
de que as condutas criminalizadas e situagdes que agravam a pena sejam descritas na lei
penal com a maior precisdo e detalhamento possivel, a fim de se evitar vagueza,
ambiguidade e indeterminag¢des em demasia.

Por isso que a literatura penal, desde Feuerbach, tem organizado as ideias, nessa
concepcao moderna de legalidade penal, a partir das seguintes expressdes latinas, a
comecar pelo nullum crimen nulla poena sine lege: 1) nullum crimen, nulla poena sine
lege populi (proibigdo da aplica¢do de uma lei que nao tenha sido aprovada pelo proprio
povo destinatario das normas penais, com seus proprios politicos, em um Parlamento
nacional); 2) nullum crimen, nulla poena sine lege scripta (proibicao da criminaliza¢do
de costume); 3) nullum crimen sine lege stricta (proibicao da criminaliza¢do da analogia
in malam partem); 4) nullum crimen sine lege praevia (proibicdo da irretroatividade in
malam partem); 5) nullum crimen sine lege certa (principio da taxatividade).

Isso significa que, na dimensdo formal da legalidade penal, a lei penal deve ter
as seguintes caracteristicas, de acordo com os seus principios normativos e corolarios
juridicos: deve ser uma lei ordinaria federal (principio da reserva legal), prévia
(principio da anterioridade), escrita (principio da proibi¢do do costume incriminador),
estrita (principio da proibicdo da analogia in malam partem) e certa (principio da
taxatividade). A primeira revolucdo cientifica da doutrina da legalidade penal foi
afirmar historicamente, desde a formacgdo dos Estados modernos, a exigéncia politico-
juridica do nullum crimen nulla poena sine lege populi, praevia, scripta, stricta e certa.

Luiz Luisi afirma que o principio da legalidade penal se desdobra em trés
postulados: “um quanto as fontes das normas penais incriminadoras. Qutro
concernente a enuncia¢cdo dessas normas. E um terceiro relativo a validade das
disposigoes penais no tempo” 3%,

Por sua vez, Rosa Maria Cardoso da Cunha, em uma perspectiva critica, afirma,

desde 1979, que o principio da legalidade penal ndo constitui uma efetiva garantia do

546 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2° ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2003.
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cidadio em face do Estado e destaca o seu cardter retérico®*’, pois, na realidade,
segundo ela, a lei penal retroage sim em prejuizo do acusado; a lei escrita ndo ¢ a Gnica
fonte do direito penal; existe analogia in malam partem; e as palavras da lei penal sdo

548 concorda com essa critica e, em texto publicado em

vagas e ambiguas. Nilo Batista
1983, afirmou que na historia institucional da comunidade politica brasileira nos
conhecemos, apesar das promessas da modernidade sobre a legalidade penal, a
retroatividade de lei penal mais severa; nds conhecemos a aplica¢do analogica de lei
penal; proliferaram entre nos determinagdes vagas e indeterminadas nas lei penais; nos
conhecemos intimeros casos de delegacdo da complementacdio de norma penal em
branco heterogénea ao Poder Executivo; apesar da lei penal ser, no discurso oficial, a
unica fonte formal imediata de norma penal incriminadora, nés conhecemos varios
decretos-leis em matéria penal.

Heleno Claudio Fragoso, em artigo publicado em 1971, afirma que o principio
da legalidade penal “surge claramente por razoes historicos ligadas a independéncia
americana, em alguns documentos politicos da maior importancia no direito

constitucional dos Estados Unidos %

, €, a partir disso, intelectuais europeus foram
influenciados, como ocorreu na revolucao francesa. Em Comentdrios Adicionais a obra
Comentarios ao Codigo Penal de 1940 de Nelson Hungria (Parte II no Tomo I do
Volume I), Heleno Claudio Fragoso esclarece que o principio da legalidade penal
surgiu, originariamente, como uma reivindicagdo politica de proibi¢do do efeito

retroativo dado a uma lei penal, e, na sua opinido, “a proibi¢do da retroatividade,

547 CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O carater retérico do principio da legalidade. Porto Alegre:
Sintese, 1979.

548 BATISTA, Nilo. Bases constitucionais do principio da reserva legal. /n: Revista de direito penal e
criminologia, n. 35. Rio de Janeiro: Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro / Forense, jan.-jun.,
1983, p. 59: “No Brasil, conhecemos casos de aplicagdo retroativa de pena, dissimuladas sob a omissdo
do carater penal da medida aplicada: outra coisa ndo foi o banimento de presos politicos cuja saida do
pais fora imposta como condi¢do do resgate de diplomatas sequestrados. Sem reserva legal, e sem
processo legal, a pessoas sem qualquer nivel de responsabilidade era aplicada a pena de banimento.
Também conhecemos a aplica¢do analogica da lei penal, e os mais lembrados sdo os casos em que a
palavra ‘sequestro’, secularmente identificada, em direito penal, com a abductio ou retentio de pessoas,
viu-se aplicada a aeronaves apoderadas antes da lei incriminadora propria. Proliferaram entre nos, e
subsistem, incriminagdes vagas e indeterminadas, merecendo relevo certas figuras tipicas da lei de
seguranca nacional, como ‘devastar’, ‘depredar’, ‘praticar sabotagem’, ‘praticar terrorismo’, eftc.
Quando a constituir a lei a fonte unica de normas penais puras, tivemos uma enxurrada de decretos-leis
em matéria penal, principalmente pela hipertrofia do conceito de ‘seguranca nacional’ou pela
ductibilidade do conceito de 'finangas publicas, inclusive normas tributdarias’; ndo se questionou em
nenhum momento se a permissdo constitucional incluiu normas penais relacionadas a esses campos, e o
resultado foi um direito penal de cuja monstruosidade ja se falou suficientemente”.

5% FRAGOSO, Heleno Cléaudio. Apontamentos sobre o principio da reserva legal. /n: Revista de
Direito Penal, n. 01, jan.-mar., Rio de Janeiro, 1971. Disponivel em http://www.fragoso.com.br/wp-
content/uploads/2017/10/20171003011220-principio_reserva legal.pdf. Acesso em 13.05.2022.
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todavia, ndo alcanca as alteragédes da jurisprudéncia em prejuizo do réu”>°. Claus
Roxin concorda com esse entendimento, porque uma opinido minoritdria, mas
crescente, que compreende que essa garantia também proibiria a retroatividade de
mudanga de jurisprudéncia in malam partem, considerando que o cidaddo confia na
jurisprudéncia, tdo quanto na lei, para orientar seus comportamentos sociais, “mas, esta
posi¢do ndo se pode compartir, por ser contraria a ideia basica do principio da

legalidade, jd que equipararia legislacdo e jurisprudéncia’>!

€, no entanto, se o
cidaddo, no momento da sua conduta, estava em vigéncia um antigo entendimento
jurisprudencial mais benéfico, que foi decisivo para que orientasse o seu

>33 ‘havera um erro de

comportamento social, nesse caso, segundo Roxin>>? e Bacigalupo
proibi¢do ndo culpéavel, sem que seja necessario estender a garantia da irretroatividade
de lex gravior a jurisprudéncia. Fragoso indicou ainda, quanto a taxatividade da lei
penal, que surgiu depois dos demais, na historicidade do direito, como um novo
corolario juridico da legalidade penal®**. Para Winfried Hassemer também ndo se deve
estender a garantia da proibicao de retroatividade da lei penal mais severa a mudanga de
entendimento jurisprudencial, quando héa divergéncias relevantes entre os juristas, sendo

1555

mais recomendado se reconhecer o erro de proibicdo inevitave No entanto,

350 FRAGOSO, Heleno Claudio. Segunda Parte: Comentarios Adicionais. /n: HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5? ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976,
p. 222.

31 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 165.

332 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 166.

533 BACIGALUPO, Enrico. Direito Penal. Parte Geral. Tradugdo da 2* edi¢do do espanhol por André
Estefam. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 122: “E dizer, nos casos em que o autor venha a agir em
conformidade com o que até entdo vinha sendo decidido pelos tribunais, sera cabivel a aplicacdo das
regras relativas ao erro de proibicdo. Portanto, ndo tem cabimento supor que a modifica¢do de uma
interpretacdo jurisprudencial afete a objetividade do direito penal, nem o principio da confianca”.

554 FRAGOSO, Heleno Claudio. Segunda Parte: Comentarios Adicionais. /n: HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5? ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976,
p. 223.

335 HASSEMER, Winfried. Introduc¢iio aos Fundamentos do Direito Penal. Tradugio da 2* ed. Alema
por Pablo Rodrigo Alflen da Silva, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005 (Einfiihrung in die
Grundlagen des Strafrechts, 1990), p. 346: “Vé-se em seguida que uma ampliacdo fatica da proibi¢do da
retroatividade a jurisprudéncia causaria imediatamente a sua estagna¢do. Como nos jd vimos varias
vezes, a jurisprudéncia vive de uma continua recriagdo da lei, ela ndo tem alternativas frente as margens
de liberdade semantica e a necessidade de regras de aplicacdo, frente a mudanga social que também
reflete na linguagem. Se se quisesse estender a proibi¢do da retroatividade também a jurisprudéncia, a
consequéncia claramente previsivel disso seria a falsa exclusdo da proibicdo, pois exigiria o impossivel.
No julgamento desta questdo deve-se levar em conta que se pode proporcionar uma maior facilidade ao
acusado no caso concreto para que se conceda a ele um erro de proibicdo (inevitavel) (§17 do StGB).
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excepcionalmente, na perspectiva do principio da confianca, quando a concretizagdo da
lei penal ¢ transmitida aos cidaddos através da jurisprudéncia, considerando que os
meios de comunicagdo em geral e a imprensa especializada transmitem essas
informagdes e valores da jurisprudéncia ao publico, por exemplo, quando ¢ a
jurisprudéncia que constroi rigorosamente as diretrizes gerais de uma lei e quando estes
contornos sdo transmitidos com precisdo aos destinatarios, ndo podera, se houver
mudanga para uma jurisprudéncia mais severa, retroagir para prejudicar os cidaddos®°.
Nelson Hungria defendeu que “a lei penal é, assim, um sistema fechado: ainda
que se apresente omissa ou lacunosa, ndo pode ser suprida pelo arbitrio judicial, ou
pela analogia, ou pelos ‘principios gerais de direito’, ou pelo costume” >>’. Sem a
previsibilidade que a lei penal deve oferecer previamente, de modo escrito, estrito e
preciso, ao cidaddo, “o individuo passaria a viver em constante sobressalto, sempre na
iminéncia de se ver sujeito a reagdo penal por fatos cujo antissociabilidade escapasse
ao seu mediano senso de ajustamento a moral ambiente” e “seria inevitavel o conflito
entre a apurada mentalidade dos juizes e a mentalidade média do homem do povo”,
“ficando este subordinado a um juizo de reprovag¢do muitas das vezes inacessivel ao

seu proprio entendimento ">,

Isto é natural: quando os juristas ainda ndo sabem o que estd correto no caso concreto (e, por exemplo,
respondem de modo diferente questoes juridicas relevantes nas mais diversas instdncias), pode-se
conceder ao acusado um erro normativo (normativen Irrtum) — em uma extensdo maior que aquela
admitida até o momento pela jurisprudéncia!”.

336 HASSEMER, Winfried. Introduc¢iio aos Fundamentos do Direito Penal. Tradugio da 2* ed. Alema
por Pablo Rodrigo Alflen da Silva, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005 (Einfiihrung in die
Grundlagen des Strafrechts, 1990), p. 346: “Mas com frequéncia os principios produzem nos casos
concretos isolados o oposto do que eles queriam alcancar para a maioria das situa¢oes. Assim ocorre
também em relacdo a proibi¢do da retroatividade no ambito da jurisprudéncia. Se se observar com
acuidade, se perceberdo situagoes nas quais a comunidade juridica tem um conhecimento mais intenso
do conteuido da jurisprudéncia criminal do que do conteudo da lei e coloca-se também plena confianga
na posicdo da jurisprudéncia. Este caso ocorre quando a jurisprudéncia constroi rigorosamente as
diretrizes gerais de uma lei e quando estes contornos sdo transmitidos com precisdo aos afetados.
Exemplos disso se encontram no Direito fiscal (o que se pode deduzir?), no Direito de imprensa (onde
estdo os limites entre os direitos de personalidade do acusado e o direito a informagdo?) e no Direito do
trdnsito. (...) Os meios de comunicag¢do em geral e a imprensa especializada transmitiam estes valores ao
publico, e muitos motoristas tinham uma ideia de quanto dlcool eles podiam tolerar e beber para estar
dentro do limite tracado pela jurisprudéncia: um exemplo académico de observancia ao Direito com
base em cdlculos racionais, um momento decisivo de prevencdo geral. Entretanto a jurisprudéncia tem se
negado a estender a proibi¢do da retroatividade penal no agravamento dos limites da incapacidade para
dirigir de 1,5% para 1,3%. Quem compreende a proibig¢do da retroatividade sob o ponto de vista da
confianga, ndo podera estender a tais casos, nos quais a concretizagdo da lei é transmitida aos afetados
com precisdo através da jurisprudéncia, a proibicdo da retroatividade excepcionalmente na
Jjurisprudéncia”. Na Nota de Rodapé n. 645: “Leia-se na ocasido a BGHSt 21, 157 ss. (sobre a regra de
1,3% vigente anteriormente) e a critica incisiva de Haffke, Promille-Grenze)”.

557 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo penal. Vol. I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de
Janeiro, Forense, 1976, p. 21.

558 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo penal. Vol. I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de
Janeiro, Forense, 1976, p. 24.
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Sobre a possibilidade de criag@o judicial do direito penal, Nelson Hungria afirma
categoricamente que ‘notadamente em matéria penal, ndo pode o juiz meter-se a
filosofo reformista, a santo incipiente ou a sociologo de gabinete”, “para pretender
corrigir a lei segundo a sua cosmovisdo, a sua mistica ou o seu teorismo. Tem de
aplicar o direito positivo”, que, para ele, ¢ “o direito expresso ou latente nas leis, e ndo
o direito idealmente concebido através de especulacdes abstratas ou lucubragoes
metafisicas”’. Hungria afirma que o juiz pode decidir do modo como entende mais
correto, mas “isso dentro da propria latitude do sentido ou escopo dos textos, e ndo ao

5% Nao obstante, Hungria admite que ¢é possivel a interpretagio

arrepio deles”
extensiva e “em matéria penal, so deve ser admitida nos casos estritamente
necessarios”, ou seja, “quando os casos ndo previstos expressamente devem ser a
fortiori (ou por for¢a de compreensdo) abrangidos pelo dispositivo ">,

Sdo inevitaveis no direito penal os tipos abertos, a lei penal em branco, os
elementos normativos do tipo, os conceitos dogmaticos valorativos. Heleno Claudio
Fragoso afirma que essas e outras figuras, no direito penal, “enfraquecem a funcdo de

1561

garantia da lei penal, (mas) ndo atingem o principio da legalidade’™°". Igualmente,

Enrico Bacigalupo, pois todos os tipos penais tém “elementos que requerem valora¢do

7362 e, mais, para esse penalista argentino, o legislador espera que o juiz nio

Judicial
aplique os seus valores pessoais, mas os valores gerais da sociedade, bem como a
distingdo entre elementos objetivos do tipo, entre descritivos e valorativos, ndo ¢ ttil,
porquanto os elementos descritivos também exigem valoragdes>®>.

Bacigalupo também entende que algum grau de generalizagdo e até o uso de

clausulas gerais nas leis penais ndo vulnera o principio da legalidade penal, se for

559 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo penal. Vol. I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de
Janeiro, Forense, 1976, p. 88.

560 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo penal. Vol. I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de
Janeiro, Forense, 1976, p. 92/93: “Exemplos de interpretagdo extensiva: quando o Codigo incrimina a
bigamia (artigo 125), esta necessariamente implicito que abrange na incriminagdo a poligamia,; quando
incriminam o rapto (art. 219), sem outra distingdo que a referente aos meios executivos, compreende nao
8O o rapto per abductionem (com remogdo da vitima de um lugar para outro) como o rapto per
obsiodionem (com arbitraria reteng¢do da vitima em lugar aonde fora por sua livre vontade), quando um
fato é incriminado por criar uma situagdo de perigo (v.g.: o fato previsto no art. 130 do Codigo Penal),
também o é, ndo obstante o silencia da lei quando cria uma situagdo de dano efetivo (crime exaurido)”.
561 FRAGOSO, Heleno Claudio. Segunda Parte: Comentarios Adicionais. /n: HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976,
p. 227.

362 BACIGALUPO, Enrico. Direito Penal. Parte Geral. Tradugdo da 2* edi¢do do espanhol por André
Estefam. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 110.

36 BACIGALUPO, Enrico. Direito Penal. Parte Geral. Tradugdo da 2* edi¢do do espanhol por André
Estefam. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 110.
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possivel o cidaddo compreender qual é a conduta criminalizada®®*.

Outro ponto
importante, para Bacigalupo, o fundamento da admissibilidade da analogia in bonam
partem, embora Nelson Hungria>® por sua vez entendesse pela sua inadmissibilidade no
direito penal brasileiro, estd na propria esséncia do principio da legalidade penal, cuja
funcdo de garantia ¢ a de evitar surpresa injusta ao cidaddo, sem que antes pudesse ter
um referencial formal para calcular o seu comportamento social, de modo que essa
funcdo estard preservada com a aplicagdo ldégico-juridica de autointegracdo do
ordenamento penal sempre que beneficiar o individuo. Com o mesmo fundamento,
Bacigalupo admite o costume como fonte do direito penal para beneficiar o cidaddo’®®,
Com essa dimensao formal da legalidade penal foi construido o entendimento,
desde Beccaria e Feuerbach, em alguma medida, flexibilizado ao longo do tempo, como
destaca Claus Roxin, sobre “o sentido literal possivel na linguagem corrente como

567 no direito penal. Enrico Bacigalupo, a proposito, afirma, ao

limite da interpretagdo
comentar o principio da legalidade penal, que “o desenvolvimento da moderna
hermenéutica, contudo, vai ainda mais longe”, “pois permite comprovar que os
cdnones interpretativos tradicionais ndo podem garantir uma completa exclusdo de
preconceitos (ideias preconcebidas)” da aplicagdo da lei penal, além de que, diz
Bacigalupo, “os métodos classicos de interpretagdo (como o literal ou gramatical),

portanto, sofreram nos ultimos tempos uma importante transformag¢do 368,

364 BACIGALUPO, Enrico. Direito Penal. Parte Geral. Tradugdo da 2* edi¢do do espanhol por André
Estefam. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 110.

565 FRAGOSO, Heleno Claudio. Segunda Parte: Comentarios Adicionais. /n: HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Codigo Penal, Volume I, Tomo I: arts. 1° ao 10. 5? ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976,
p- 230: “Partindo de rigoroso positivismo juridico, Nelson Hungria entende (p. 110) que ndo haveria
lugar, em face do CP vigente, para a analogia in bonam partem. Os preceitos referentes a exclusdo da
antijuridicidade, da culpabilidade, isen¢do ou atenuagdo de pena e extingdo da punibilidade, seriam
excepcionais, e, pois, insuscetiveis de amplia¢do analogica em favor do réu. A opinido do mestre estd
fundada em solida doutrina. Desejamos, no entanto, a proposito, registrar nosso dissenso. Parece-nos
que as normas exigentes de cardter geral ndo sdo excepcionais e que, como ja ensinava Carrara, sdo
suscetiveis de ampliagdo analogica. Como afirma Bettiol, somente quando a norma representa uma
verdadeira e propria interrup¢do na projecdo logica de uma norma penal deve ser considerada de
carater excepcional, e, pois, limitada aos casos nela especificados (...). A aplica¢do analogica (que ndo
se confunde com a interpretagcdo analogica, sempre admissivel em qualquer caso) ha de fazer-se com
base no argumento a pari ratione”.

366 BACIGALUPO, Enrico. Direito Penal. Parte Geral. Tradugdo da 2* edi¢do do espanhol por André
Estefam. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 116.

367 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdes da 2* edigdo alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 (Strafirecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. Auflage Beck, Miinchen, 1994), p. 147.

368 BACIGALUPO, Enrico. Direito Penal. Parte Geral. Tradugdo da 2* edi¢do do espanhol por André
Estefam. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 104.
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Fernando Mantovani e Francesco C. Palazzo>®’

explicam que o principio da
reserva legal, em especifico, trata das fontes do direito penal e, a partir de uma reserva
absoluta mitigada (riserva assoluta relativizzata®’’) em relagdo ao preceito primario do
tipo penal, que descreve a conduta criminalizada, e da reserva absoluta para o preceito
secundario do tipo penal, que descreve a san¢do penal, estd reservado para a lei,
aprovada diretamente pela propria comunidade politica destinataria, a partir de seus
representantes politicos, o monopolio de ser a unica fonte das normas penais
incriminadoras.

Esse desenvolvimento histérico do principio da legalidade e seus corolarios

logico-juridicos consistiu na sua primeira revolugdo cientifica e em sua dimensdo

formal.

2.2 A DIMENSAO MATERIAL E A SEGUNDA REVOLUCAO CIENTIFICA DA
LEGALIDADE PENAL

Com o desenvolvimento, seja na tradigdo civil law, da teoria do bem juridico’”!

2

(de Franz Birbuam®’? a Claus Roxin’”?), seja na tradi¢do common law, da teoria do

harm principle®™ (de John Stuart Mill>”> a Joel Feinberg’’%), e, a partir disso, ambas

569 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Traducdo de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989 (Valori costituzionali e diritto penale: un
contributo comparatistico allo studio del tema, 1985), p. 43. Nota de Rodapé n. 69 “O BVerfG (E 14,
174) tirou do art. 103/2 GG os quatro corolarios da exclusdo das fontes consuetudinarias, da reserva
legal, da irretroatividade e da proibi¢ao da analogia”.

579 MANTOVANI, Fernando. Diritto Penale. Parte Generale. 9* ed. Padova: Wolters Kluwer / CEDAM,
2015, p. 13.

571 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 6° ed. Sdo Paulo: RT, 2013.

572 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org.: Alaor Leite. Trad.: Luis Greco (et al. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 45.

573 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcido do Direito Penal. Org. ¢ Trad.: André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009; ROXIN,
Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del delito.
Tradugdo da 2* edi¢do alema e notas: Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier
de Vicente Remesal. Madrid, Espana: Editorial Civitas, 1997; ROXIN, Claus. Politica criminal e
sistema juridico-penal. Tradugdo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.

74 AMBOS, Kai. Pena sem soberano? Ius puniendi e funcdo do direito penal internacional: dois
estudos para uma teoria coerente do direito penal internacional. Trad.: Eneas Romero de
Vasconcelos, Gustavo Badar6 e Juliana Magalhaes Jeuken. Brasilia/DF: Gazeta Juridica, 2014.

575 MILL, John Suart. Sobre liberdade. Trad.: Alberto da Rocha Barros. 2* ed. Petropolis/RJ: Vozes,
1991 (1859).

576 FEINBERG, Joel. The Moral Limits of the Criminal Law. Vol. I, Harm to Others. New York:
Oxford University Press, 1984. ebook; FEINBERG, Joel. The Moral Limits of the Criminal Law. Vol. 2,
Offense to Others. New York: Oxford University Press, 1985. ebook; FEINBERG, Joel. The Moral
Limits of the Criminal Law. Vol. 3, Harm to Self. New York: Oxford University Press, 1986. ebook;
FEINBERG, Joel. The Moral Limits of the Criminal Law. Vol. 4, Harmless Wrongdoing. New York:
Oxford University Press, 1988. ebook.
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tradi¢gdes delinearam concepgdes sobre autonomia privada e paternalismo penal®”’, as
Escolas Penais, além da dimensdo formal do nullum crimen nulla poena sine lege,
construiram a dimensdo material e a segunda revolugdo cientifica do principio da
legalidade penal.

Nao basta que a lei penal obedeca ao devido processo legislativo e esteja
vigente. Nao ¢ suficiente que seja uma lei ordindria federal, prévia, escrita, estrita e
certa. A lei penal, além de vigente, deve ser valida (nulla poena, nullum crimen sine
lege valida). Na tradicdo civil law, um tipo penal é criado exclusivamente para a
protecdo de bens juridicos, dignos de tutela penal, conforme os mandados de
criminalizacdo, expressos e implicitos, na Constitui¢do e em Tratados Internacionais de
Direitos Humanos. Portanto, a lei penal, além de todas as exigéncias formais, deve ser

materialmente uma lei necessaria®’® (lege necessariae®™).

Na minha Dissertagio de Mestrado®®?

, aprovada em 2018, tratei, de forma
pormenorizada, da autonomia privada, do paternalismo penal, da teoria do bem juridico-
penal e do principio da harm principle como limites fundamentais a intervengdo do
direito penal no Estado Democratico de Direito; e, naquela ocasido, defendi também que
“o principal fundamento e limite onto-antropologico jus-humanista do discurso
Jjuridico-penal é a autonomia privada da pessoa humana”, “muito antes da teoria da
bem juridico-penal refor¢ada pela proporcionalidade na tradigcdo civil law e do harm
principle na tradi¢gdo common law”, de acordo com um conceito originario®!
(construido a partir de critérios positivos e negativos), € ndo segundo o tradicional

conceito secundario ou consequencialista (a partir de um critério residual) relacionado a

comportamentos que ndo causam danos a terceiros.

577 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal: limites da interven¢io do Estado
na liberdade individual pelo uso das normas penais. Sdo Paulo: LiberAdrs, 2015; HART, Herbert. L. A.
Law, liberty and morality. Stanford: Stanford University Press, 1963; MAUS, Ingeborg. Judicidrio
como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. In: Novos
estudos CEBRAP, n. 58, novembro de 2000, pp. 183-202.

578 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. Tradugdo: Ana Paula Zomer Sica
e outros. 4* ed. Sao Paulo: RT, 2014, p. 350.

579 ZENKNER, Andrei Schmidt. O principio da legalidade penal no estado democratico de direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 281.

580 FARIA, Marcus Vinicius Aguiar. Discursos dos amici curiae sobre bem juridico, autonomia
privada e paternalismo penal, no contexto da (des)criminaliza¢ido do consumo de drogas (STF, RE
635.659/SP-RG), Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional), Brasilia: IDP, 2018, p. 89.
Disponivel em https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/2681. Acesso em 15.05.2022.

81 GRECO, Luis. Posse de drogas, privacidade, autonomia: reflexdes a partir da decisio do
Tribunal Constitucional argentino sobre a inconstitucionalidade do tipo penal de posse de droga
com a finalidade de préprio consumo. In: Revista brasileira de ciéncias criminais, ano 18, n. 87. Sdo
Paulo: RT, nov-dez/2010; GRECO, Luis. Moderniza¢do do direito penal, bens juridicos coletivos e
crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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Ha um intenso debate sobre o conceito de bem juridico-penal®®?. O conceito de
bem juridico centrado na ideia de livre desenvolvimento da personalidade, como o de
Roxin, justifica a criminalizagdo de uma conduta na perspectiva coletiva da sociedade.

Mas, ndo a justifica na perspectiva individual da pessoa humana®®’, segundo Luis

584

Greco, quem propds, para isso, um conceito originario de autonomia privada°®, a ser

usado, na andlise da justificacdo da tipificagdo da conduta, antes mesmo da teoria do

bem juridico-penal (primeiro a andlise de critérios positivos, como a

29585 22586
9

“universalizabilidade a ‘“universalizacdo e desiguais e a “heuristica da

coeréncia e da tradigdo liberal ™%, e, depois, a analise de critérios negativos “para se

582 GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (Orgs. e Trad.). O bem juridico como limitagio do poder
estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

583 GRECO, Luis. Posse de drogas, privacidade, autonomia: reflexdes a partir da decisio do
Tribunal Constitucional argentino sobre a inconstitucionalidade do tipo penal de posse de droga
com a finalidade de préprio consumo. In: Revista brasileira de ciéncias criminais, ano 18, n. 87. Sdo
Paulo: RT, nov-dez/2010, p. 09: “Isso ndo significa, entretanto, que consideragdes referidas ao bem
Jjuridico e, depois, & proporcionalidade sejam irrelevantes. As duas se referem ao ganho social de uma
proibicdo, e t€ém de ser atendidas, porque uma proibigdo sem ganho social ndo pode ser justificado diante
da sociedade. A sociedade arca com os custos da proibi¢ao, tanto no sentido econdmico, como no sentido
de que cada proibigao significa a subtragdo de uma parcela de liberdade. Mas antes da pergunta quanto a
se uma proibi¢do pode ser justificada diante da sociedade, um sistema liberal — isto é, um sistema que
reconhece ao individuo um valor intrinseco e com isso se recusa a apelar a ganhos da sociedade para
demandar do individuo um sacrificio — tem de perguntar se a proibi¢do, independentemente dos ganhos
que ela gere para os outros, pode ser justificada diante do proprio individo ™.

584 GRECO, Luis. Posse de drogas, privacidade, autonomia: reflexdes a partir da decisio do
Tribunal Constitucional argentino sobre a inconstitucionalidade do tipo penal de posse de droga
com a finalidade de préprio consumo. In: Revista brasileira de ciéncias criminais, ano 18, n. 87. Sdo
Paulo: RT, nov-dez/2010; GRECO, Luis. Moderniza¢ao do direito penal, bens juridicos coletivos e
crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

85 FARIA, Marcus Vinicius Aguiar. Discursos dos amici curiae sobre bem juridico, autonomia
privada e paternalismo penal, no contexto da (des)criminaliza¢ido do consumo de drogas (STF, RE
635.659/SP-RG), Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional), Brasilia: IDP, 2018, p. 78.
Disponivel em https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/2681. Acesso em 15.05.2022: “Sobre a
“universalizabilidade”, Luis Greco afirma que, como todos sdo portadores de autonomia, deve se tratar
de um comportamento possivel de ser praticado, simultaneamente, por todos os seres humanos. Em
sintese, sdo 03 ideias interligadas: “aufonomia ndo é um privilégio”, “autonomia ndo colide com
autonomia” € “autonomia pressupoe respeito pela autonomia de terceiros”.

86 FARIA, Marcus Vinicius Aguiar. Discursos dos amici curiae sobre bem juridico, autonomia
privada e paternalismo penal, no contexto da (des)criminaliza¢ido do consumo de drogas (STF, RE
635.659/SP-RG), Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional), Brasilia: IDP, 2018, p. 78.
Disponivel em https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/2681. Acesso em 15.05.2022: “Quanto a
“universalizagdo e desiguais” (GRECO, 2010, p. 07), pressupoe a igualdade também no sentido de tratar
os desiguais na medida em que se desigualam. Ha niveis de autonomia. O mais baixo nivel de autonomia
Jj& merece respeito e, na verdade, ¢ até o nivel “da autonomia preferencial (preference autonomy)”,
como, consoante exemplifica Luis Greco, “pense-se nos maus-tratos de criangas ou enfermos doentes, na
pornografia infantil ou na crueldade com animais”. Com isso, aponta para a “proibicdo de exploracio”
das pessoas com nivel mais baixo por aquelas com nivel de autonomia mais elevado”.

87 FARIA, Marcus Vinicius Aguiar. Discursos dos amici curiae sobre bem juridico, autonomia
privada e paternalismo penal, no contexto da (des)criminaliza¢do do consumo de drogas (STF, RE
635.659/SP-RG), Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional), Brasilia: IDP, 2018, p. 78.
Disponivel em https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/2681. Acesso em 15.05.2022: “E em
relagdo a “heuristica da coeréncia e da tradigdo liberal” (GRECO, 2010, p. 08), como utilidade
cientifica, deve-se observar os comportamentos de precedentes paradigmaticos sobre os quais recai
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analisar a legitimidade de uma criminalizagdo primaria, quais seja, o de que nem o
perfeccionismo, nem o paternalismo direto, nem a perigosidade sdo razdo suficientes
para uma proibi¢do penal’>%®). Claus Roxin, em estudos recentes®®®, concordou com
esse reforco na limitag@o do processo de criminalizagao primaria.

No debate sobre a teoria do bem juridico-penal, atualmente, predomina
mundialmente, o “conceito pessoal de bem juridico critico a legislagdo,
constitucionalmente fundado e reforg¢ado pela proporcionalidade ™, desenvolvido por
Claus Roxin. Nao se trata de um conceito de bem juridico que torna o Direito Penal
atemporal, imutdvel e padronizado mundialmente®!.

Com o objetivo de “atribuir a ideia de bem juridico, para além de sua fun¢do
politico-criminal, também um significado constitucional >°?, Claus Roxin esclarece que
“0 ponto de ancoragem constitucional para a invalidade de tais dispositivos penais é a
proibigdo de excesso decorrente do principio da proporcionalidade (Ubermassverbot)”
e a proibicdo da protecdo deficiente também decorrente do principio da
proporcionalidade (Untermassverbot).

Demonstrada a autoridade constitucional da teoria do bem juridico, Claus Roxin,

F%3, mantém,

mesmo em escritos mais recentes, como Novos estudos de direito pena
conforme ja constava em seu principal Manual’®* e em outros trabalhos®®®, um conceito
de bem juridico-penal relacionado ao objetivo de garantir a convivéncia livre e pacifica

na sociedade. Para Claus Roxin, bens juridicos-penais sdo ‘“dados ou finalidades

presungdo de que pertencam a esfera da autonomia, como ilustra o penalista brasileiro, comer comida
gordurosa, beber alcool, fazer tatuagens, praticar esportes perigosos, fumar tabaco etc. (consideragoes
sobre a coeréncia); e liberdades de expressdo, de pensamento, de crenga, de ndo ser torturado etc.
(consideragoes sobre a tradi¢do liberal)”.

588 FARIA, Marcus Vinicius Aguiar. Discursos dos amici curiae sobre bem juridico, autonomia
privada e paternalismo penal, no contexto da (des)criminaliza¢ido do consumo de drogas (STF, RE
635.659/SP-RG), Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional), Brasilia: IDP, 2018, p. 79.
Disponivel em https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/2681. Acesso em 15.05.2022

389 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org.: Alaor Leite. Trad.: Luis Greco (et al. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014.

390 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org.: Alaor Leite. Trad.: Luis Greco (et al. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 53.

1 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org.: Alaor Leite. Trad.: Luis Greco (et al. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 53.

392 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org.: Alaor Leite. Trad.: Luis Greco (et al. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 92 e 94.

393 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org.: Alaor Leite. Trad.: Luis Greco (et al. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 47/48.

394 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdo da 2* edi¢do alema e notas: Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid, Espafia: Editorial Civitas, 1997, p. 55/56.

395 ROXIN, Claus. A protecido de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. Org. ¢ Trad.: André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 18/19.
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necessarios para o livre desenvolvimento do individuo”, “para a realizagdo de seus
direitos fundamentais ou para o funcionamento de um sistema estatal baseado nessas
finalidades >°°.

Para se avaliar a legitimidade de um tipo penal e a concretizagdao do principio da
exclusiva protecao de bens juridicos, Claus Roxin menciona, como critério, o “esquema
de trés niveis da prote¢do de bens juridicos”, desenvolvido por Manfred Heinrich,
consistente “em toda norma penal de legitimidade duvidosa é preciso analisar
precisamente o que deve ser protegido, quem deve ser protegido e contra que deve ser
protegido” e “apenas ao final dessa andlise é que se estabelece se o comportamento
incriminado lesiona o livre desenvolvimento dos cidaddos ou os seus pressupostos
sociais %7
De acordo com essa teoria do bem juridico, € ilegitima a proibi¢do, ainda mais
mediante a cominagdo de sangdo penal, de algum comportamento relacionado ao livre
desenvolvimento da personalidade, segundo as preferéncias da propria pessoa, sem que
isso provoque danos a liberdade de autodesenvolvimento dos outros (bens juridicos
individuais) ou aos pressupostos sociais necessarios a garantia da autonomia pessoal
(bens juridicos coletivos com referéncia as necessidades humanas).

Os bens juridicos-penais sdo aqueles interesses mais importantes para a
sociedade, a partir das ideias de livre desenvolvimento da personalidade e de
pressupostos sociais necessarios a essa garantia pessoal, de acordo com os mandados
previstos na Constitui¢do e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, a
receberem uma tutela juridico-penal suficiente, sem excesso e sem deficiéncia.

Em seus mais recentes trabalhos sobre a teoria dos bens juridicos, Claus Roxin
conclui que “(Roland) Hefendehl tem razdo quando afirma que ‘a verdadeira

7398 Como complemento a

construgdo da teoria do bem juridico ainda esta por vir’
ideia de bem juridico (individuais e coletivos), os filosofos do direito penal tém
pesquisado e publicado trabalhos académicos sobre a estrutura do delito [v.g. crimes de

dano, crimes de perigo concreto e crimes de perigo abstrato; delitos de perigo abstrato-

396 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org.: Alaor Leite. Trad.: Luis Greco (et al. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 47.

397 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org.: Alaor Leite. Trad.: Luis Greco (et al. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 80.

398 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org.: Alaor Leite. Trad.: Luis Greco (et al. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 42, 60 ¢ 97.
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concreto (Zieschang e Hirsch®®?); delitos de cumulagio; delitos de preparagio e outros].
De modo que “a combinag@o entre bem juridico e estrutura do delito”, sobretudo “os
diversos tipos estruturais de bens juridicos coletivos (que) exigem também diversos
tipos de delitos, (...) tém de satisfazer diferentes condicoes de legitimidade (Hefendehl e
Wohlers) %%,

Essa reorientagdo politico-criminal da dogmatica juridico-penal e a
constitucionalizagdo do direito penal oportunizaram, entre varios avangos tedricos e
cientificos, as Escolas Penais, a exemplo do Funcionalismo Teleoldgico®!, o
desenvolvimento, no sistema de imputacdo racional juridico-penal, dentro da categoria
tipicidade penal, dos elementos tipicidade formal e tipicidade material, correspondentes
as dimensdes formal e material do principio da legalidade penal, cujo fundamento
material, na tradi¢do civil law, esta na teoria do bem juridico, conforme a concep¢ao que
acima apresentei de Claus Roxin.

Na tipicidade material, do sistema de imputacao racional juridico-penal, durante
a verificacdo de ofensa intoleravel e significante ao bem juridico, é possivel a andlise
dos principios politico-criminais da exclusiva protecdo dos bens juridicos, da
intervengdo minima, da subsidiariedade, da fragmentariedade, da adequacdo social, da
insignificancia e da ofensividade. E na tipicidade formal, durante a verifica¢dao de todas
as exigeéncias formais do devido procedimento legislativo, é possivel verificar se ha
previsao legal da conduta praticada pelo agente e se essa situacdo fatica se subsome ao
preceito primario do tipo penal, bem como se se trata de uma lege populi, praevia,
scripta, stricta e certa, em atencdo a dimensdo formal da legalidade penal. Esses
principios politico-criminais t€ém forca normativa e, se forem aplicados, podem excluir o
elemento tipicidade material ou a tipicidade formal; via de consequéncia, excluir o
elemento maior, tipicidade penal; via de efeito, excluir a categoria Fato Tipico; e,
portanto, excluir o Crime, servindo como fundamentac¢do para a absolvigao.

A dimensdo formal da legalidade penal estd relacionada com a legitimagdo
juridica interna da lei penal e cinge-se a sua vigéncia. E a dimensdo material da

legalidade penal diz respeito a legitimacao juridica externa da lei penal e trata da sua

399 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org.: Alaor Leite. Trad.: Luis Greco (et al. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 60.

600 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org.: Alaor Leite. Trad.: Luis Greco (et al. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 60.

601 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Tradugdo da 2% edi¢do alema e notas: Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid, Espafia: Editorial Civitas, 1997, p. 51.
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validade. Luiz Guilherme Marinoni, em Precedentes Obrigatorios, também
compreendeu, na historicidade do direito, essas duas revolugdes cientificas do principio

da legalidade, ao comentar o impacto do constitucionalismo na tradi¢ao Civil law.

O proprio principio da legalidade passa a ter outro significado, deixando de
ter conteudo apenas formal para adquirir contetido substancial. O principio da
legalidade passa a se ligar ao conteudo da lei, ou melhor, a conformagio da
lei com os direitos fundamentais. A mutagdo do principio da legalidade fez
com que Ferrajoli aludisse a uma seguranga revolugdo, contraposta a que foi
criada com a apari¢do do antigo principio da legalidade, o qual provocou,
com a afirmagdo da onipoténcia do legislador, uma alteragcdo de paradigma
em relagdo ao direito anterior ao do Estado legislativo. Mas esta segunda
revolugdo também implicou em quebra de paradigma, substituindo o
principio da legalidade formal pelo principio da legalidade substancial®®2,

O iluminismo foi fonte, ndo s6 do direito penal moderno, também do
constitucionalismo. A preocupagdo humanista permeou esses dois fendOmenos e
intelectuais envolvidos, em especial, com a afirmac¢do dos direitos da pessoa humana e
com a limitagcdo das potestades estatais. O entrelagamento do constitucionalismo e do
direito penal moderno foi um avango considerdvel. A constitucionalizacdo do direito
penal consistiu, entre varios aspectos, na possibilidade de controle dos processos de
criminalizacdo primdria e secunddria a partir de parametros juridicos, enquanto que,
antes disso, com a doutrina do direito natural, o que se tinha eram parametros
metajuridicos; e, nas versdes do positivismo juridico, anteriores ao constitucionalismo, a
autoridade produtora de normas penais, em geral, o Parlamento, ndo tinha limites
materiais, e, portanto, abusava da ampla discricionariedade legiferante.

O controle de constitucionalidade de leis penais, por vicios formais e materiais,
como bem demonstra Ademar Borges de Sousa Filho%?, tem peculiaridades em relagdo
aos atos normativos dos demais ramos do direito. Cabe aos poderes politicos
majoritarios o poder de elaborar, sancionar e executar as leis penais, mas, na democracia
constitucional, também ¢ legitimo que o Judicidrio, em especial, a jurisdi¢do
constitucional, exerca sua funcdo contramajoritaria, na protecdo dos direitos
fundamentais das minorias e do regime democrdtico e, portanto, a filtragem
constitucional e convencional das leis penais.

Ademar Borges de Sousa Filho afirma que “a reconexdo entre direito penal e

direitos fundamentais nunca se fez tdo necessario em todo o mundo e particularmente

02 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 57.

03 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil:
graus de deferéncia ao legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte:
Forum, 2009, ebook.
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[7%0% ¢ que a jurisdigdo constitucional pode contribuir para isso a partir de

no Brasi
quatro caminhos. Primeiro, com a reconstru¢do das normas penais orientando-se pela
ultima ratio da prisdo. Afirma que “a cultura do encarceramento deve ser em alguma
2605

medida arrefecida pela filtragem constitucional do direito penal’®. Segundo, pela
constitucionalizacdo do sistema penitenciario e da execucdo penal. Terceiro, pela
maximizacdo do principio democratico na producdo de leis penais, exigindo-se do
Legislativo o diagndstico e o progndstico nas proposigdes legislativas. A propdsito,
sobre esse ponto, Ana Paula de Barcellos, em Direitos Fundamentais e Direito a
Justificativa: devido procedimento na elaboragdo normativa®®, e, de modo especifico
para o Sistema de Justica Criminal, Carolina Costa Ferreira, em A politica criminal do
processo legislativo, apresentaram razdes convincentes para a necessidade de estudos
prévios de impactos das leis vindouras. E, em quarto lugar, “pela republicanizag¢do do
sistema de justica criminal”, “com a superac¢do dos entraves e obstdaculos ilegitimos
para o seu regular funcionamento em relagio a todos — subintegrados e
sobreintegrados — que sejam investigados ou processados criminalmente”®"’, isto é,
conferindo igual respeito e consideracdo a todos, independente da raga, do poder
econdmico ou de qualquer outra circunstancia.

Com acerto, Ademar Borges de Sousa Filho compreende que a verdadeira
constitucionalizagdo do direito penal no Brasil ndo ocorrera apenas com meros ajustes

na dogmatica juridico-penal e simples revisdo da interpretagdo judicial sobre direitos e

garantias fundamentais, mas exige esforcos para a “transformacgoes institucionais

604 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil:
graus de deferéncia ao legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte:
Foérum, 2009, ebook.

05 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil:
graus de deferéncia ao legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte:
Foérum, 2009, ebook.

606 BARCELLOS, Ana Paula. Direitos fundamentais e direito a justificativa: devido procedimento na
elaboraciao normativa. 3% ed. Belo Horizonte: Forum, 2020.

607 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil:
graus de deferéncia ao legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte:
Forum, 2009, ebook: “Embora esse projeto deva ser desenvolvido em toda a sua amplitude e a luz do
principio democratico pelos representantes eleitos, a jurisdig¢do constitucional tem um papel relevante a
desempenhar. Ela pode contribuir, por exemplo, para: (i) desbloquear canais de transformagdo travados
pela inércia institucional e pela falta de representatividade da minoria excluida que é preferencialmente
capturada pelo sistema de justica criminal; (ii) elevar o onus argumentativo imputado ao parlamento
para expansdo da pena de prisdo,; (iii) resolver o problema da superpopulacdo carceraria; (iv)
desenvolver uma pratica efetiva de filtragem constitucional das leis penais e das praticas judiciarias, de
modo a expurgar progressivamente da ordem juridica as normas e seus modo de aplicagdo que
apresentem clara incompatibilidade com a Constitui¢do; e (v) reconhecer a inconstitucionalidade dos
privilégios injustificados e das imunidades criminais antirrepublicadas — tanto as explicitas quanto as
escamoteadas no sistema” (item 1, Introdug@o).
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capazes de implementar projetos democrdticos que resultem em alteragoes estruturais
no modo de funcionamento de todo o sistema de justica criminal” e a superacdo dos
obstaculos, a seu sentir, “depende de criatividade e experimentalismo institucional

22608

(Mangabeira Unger) ou, como também destacou em sua obra, “exigirda que o

Judiciario dirija especial aten¢do aquilo que o Ministro Luis Roberto Barroso chamou

de virada pragmatica®” da jurisdicdo constitucional no campo penal®°

, que deve
sofrer constrangimentos e limites, no sistema de freios e contrapesos, ao invés de um
estilo de dogmatica juridico-penal autorreferente e com preocupagdes somente tedricas
e abstratas.

Ademar Borges de Sousa Filho afirma ainda que a politica criminal ¢ construida
e concretizada interpretativamente pelo Judicidrio, seja pela “adaptagdo interpretativa
do direito as exigéncias constitucionais — quando se mostrar possivel diante dos limites
gramaticais e semdnticos do texto legal interpretado’”, “seja pelo “controle de
constitucionalidade em sentido estrito — por meio da declaragdo de
inconstitucionalidade de textos normativos ou de determinadas interpretagoes
deles ', Sobre os riscos de ativismo judicial, opina, no final da Introducdo de sua
obra, que “a dificuldade de delimitar as possibilidades e os limites da atuagdo da
Jurisdicdo constitucional no campo penal é mais suportavel que a auséncia de limites a
livre gestdo da politica criminal por parte dos partidos politicos "'

Francesco Palazzo®'®, como mencionei em tdpico acima, apontou as relagdes

estreitissimas e conflituosas entre o direito penal e a politica. A essa politicidade do

08 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil:
graus de deferéncia ao legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte:
Foérum, 2009, ebook.

609 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil:
graus de deferéncia ao legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte:
Forum, 2009, ebook. Nota de Rodapé n. 29: “V. anotagdes de voto divulgadas pelo Ministro Luis Roberto
Barroso no HC 152.752. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/anotacoes-manifestacao-oral-
barroso.pdf.”. Acessei o link em 16.05.2022 e consultei as anotagdes do Min. Barroso: “jd a virada
pragmadtica se assenta na busca dos melhores resultados, dentro das possibilidades e limites semanticos
dos textos normativos” (p. 16 dessas anotagdes).

610 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil:
graus de deferéncia ao legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte:
Forum, 2009, ebook.

611 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil:
graus de deferéncia ao legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte:
Forum, 2009, ebook.

612 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil:
graus de deferéncia ao legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte:
Férum, 2009, ebook.

13 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Traducio de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 17.
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direito penal deve sofrer um filtro por uma exigéncia de eticidade, papel esse que ¢
exercido pela forca normativa das Constituigdes contemporaneas. A possibilidade de
concretizagdo dos valores constitucionais no direito penal, embora tensione, ndo se
desarmoniza do principio da legalidade penal, sendo o transformou, dotando-o de uma
dimensdo material, além da, ja afirmada historicamente, sua dimensdo formal, o que

correspondeu a sua segunda revolugdo cientifica.

2.3 CRISE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL E DA TRADICIONAL
TEORIA DAS FONTES DO DIREITO PENAL

Essa compreensao da legalidade penal in the books, com suas dimensdes formal
e material, e, de modo mais abrangente, a tradicional teoria das fontes do Direito Penal,
consistiram inegavelmente em avangos civilizatorios, mas ha indicios evidentes de que
esse paradigma estd em crise e hd uma desorganizacdo tedrica, que conduz a uma
desorientacdo das praticas juridicas, no campo do direito penal.

Uso a palavra crise no sentido positivo desenvolvido por Thomas Kuhn,
consistente na pré-condig¢do necessaria para a emergéncia de novas teorias, para renovar
os instrumentos, na perspectiva de que “a tramsicdo para um novo paradigma é uma

1614

revolugdo cientifica”™'*, que, por sua vez, sdo ‘“‘como mudangas de concep¢do de

7615 ¢ em meio a disrupturas, provoca avangos e progressos. O paradigma ¢

mundo
aquilo que os membros de uma comunidade intelectual partilham. Quando um conjunto
de conhecimentos ndo ¢ mais satisfatorio para explicar e orientar as praticas sociais € 0s
objetos de estudo dessa mesma comunidade ha um esgotamento do paradigma, que
entra em crise, inicialmente, um periodo de transicdo e, depois, a afirmacdo historica de
um novo paradigma. Uma teoria, que pretenda ser cientifica, diz Kuhn, “é considerada
superior a suas predecessoras ndo apenas porque é um instrumento mais adequado
para descobrir e resolver quebra-cabegas”, “mas também porque é, de algum modo,

uma representagio melhor do que a natureza realmente é”°'°,

614 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira e
Nelson Boeira. 13 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2017 (The Structure of Scientific Revolutions, 1962), p.
175.
615 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira e
Nelson Boeira. 13 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2017 (The Structure of Scientific Revolutions, 1962), p.
201.
616 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolug¢des cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira e
Nelson Boeira. 13% ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2017 (The Structure of Scientific Revolutions, 1962), p.
318.
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O conjunto de conhecimento acumulados sobre a concep¢do in the books da
legalidade penal tornou-se insuficiente para explicar as atuais praticas juridicas no
direito penal brasileiro e, ndo so6 isso, para que o principio da legalidade penal exerga de
modo minimamente satisfatorio suas fungdes politico-criminais, como a de garantia do
cidaddo em face do Estado, bem como para que seja possivel compreender a
pluralidades de fontes do direito penal atualmente usadas pelas agéncias do Sistema de
Justica Criminal brasileiro, nos processos de criminalizagdo primaria e secunddria; e,
ainda, para que seja possivel estabelecer freios e contrapesos, com constrangimento e
limites, as fontes produtoras e cognitivas de normas penais, visando a redugdo da
violéncia estrutural, seletiva e estigmatizante que envolve todos os contornos da questao
criminal.

Existe uma inesgotavel producdao académica sobre a crise da legalidade penal e,

1617 618 619 620 e

para essa tese, fiz consultas no Brasil®'/, na Italia®*®, na Alemanha®"”, na Espanha

em Portugal®?!,

617 CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O carater retérico do principio da legalidade. Porto Alegre:
Sintese, 1979; LEITE, Alaor. Proibic¢do de retroatividade alteracio jurisprudencial: a
irretroatividade da jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. /n RENZIKOWSKI, Joachim;
GODINHO, Inés Fernandes; LEITE, Alaor; MOURA, Bruno. O Direito Penal e o tempo. Coimbra: 2016,
p. 43/88; LEITE, Alaor; SOUSA FILHO, Ademar Borges de. Vida e morte do principio da legalidade
no direito penal brasileiro, no Canal do YouTube do Seminario Mensal de Direito Penal, em
16.06.2020, sob a Coordenagao de Salo de Carvalho. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=55cgY Mlgx4. Acesso em 15.05.2022; SOUSA FILHO, Ademar
Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de deferéncia ao
legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Forum, 2009, ebook;
FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegalizacio do direito penal: leis penais em branco e demais
formas de assessoriedade administrativa no ordenamento juridico brasileiro. Florian6polis: Emais
Academia, 2020.

618 PALLAZZO, Francesco. La legalidade y la determinacion de la ley penal. El significado linguistico,
la interpretacion y el concepto de la regula iuris. Revista Penal México, 2013; PALAZZO, Francesco. Il
principio di legalita tra constituzione e suggestioni sovranazionali. In: Revista Interventi e relazioni,
2016; BARTOLI, Roberto. Le garanzie dela “nueva” Legalita. Fascicolo 3/2020 da Revista Sistema
Penale; CUPELLI, Cristiano. Il problema dela legalita penale. Segnali in controtendeza sulla crisi dela
riserva di legge. In: Revista Giurisprudenza Constituzionale, Anno LX, Fasc. 1/2015; COSTA, Pietro. Il
Principio di Legalita: um campo di tencione nella modernita penale. In: Quaderni Fiorentini per la
storia del pesiero giuridico moderno, Tomo I, n. 36/2007, dedicado ao Principio di Legalita e diritto
penale; BISSARO, Stefano. L’ambito di operativita del principio di legalita penale: i confini dela
materia penale, tra diritto nazionale e diritto europeo. In: Gruppo di Pisa. Dibattito aperto sul Diritto e
la Giustizia Constituzionale, Pisa: Gruppo di Pisa, 2017; CADOPPI, Alberto. 1l valore del precedente nel
diritto penale: uno studio sulla dimensione in action della legalita. 2° ed. Torino: G. Giappichelli
Editore, 2014.

619 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Tradugdo Regina Greve. Belo Horizonte, 2007, p.
189/222; SUB, Franck. El trato actual del mandato de determinacion. In: La insostenible situacion del
derecho penal. Granada: Instituto de Ciéncias Criminais de Frankfurt, 2020; KUHLER, Lothar. La
interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes penales. Tradugdo de Nuria Pastor Mufoz.
Barcelona: Marcial Pons, 2012 (Die verfassungskonforme Auslegung von Strafgesetzen, C.F. Miiller,
2006).

20 MONTIEL, Juan Pablo. La crisis del principio de legalidad en el nueno derecho penal: decadencia o
evolucion? Barcelona: Marcial Pons, 2012; MIRA, Jorge CORRECHER. Principio de legalidade penal:
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Nesse ponto da tese, remeto a atengdo para 0Os casos que mencionei na
Introducdo, sem a necessidade de aqui repeti-los, para ilustrar, com essa amostragem, a
crise da legalidade penal no Brasil e a insuficiéncia da tradicional teoria das fontes do
direito penal para explicar e orientar as atuais praticas juridicas. A partir dessa
investigacdo cientifica sobre esses casos e com apoio a literatura que mencionei ¢é
possivel alcangar diferentes criticas a incapacidade da concepgdo in the books sobre a
legalidade penal e da tradicional teoria das fontes do direito penal.

No nivel epistemologico, todas as construgdes tedricas feitas no quadro
referencial da filosofia da consciéncia, com seu sujeito pensante, esquema sujeito-objeto
¢ discricionariedade, estdo fortemente desacreditadas e consideradas defasadas. No
nivel criminoldgico, os dados da realidade constrangem as elaboragdes abstratas e
puramente tedricas, desvelando-as como promessas ilusorias, falaciosas e retdricas, a
exemplo da pretensdo de seguranca juridica ao cidaddo e de que ndo sofrera violéncia e
arbitrariedade pelos agentes do Sistema de Justiga Criminal. No nivel da politica
criminal, diante dessa violéncia estrutural do Sistema de Justica Criminal, tem sido
necessaria uma politica de reducdo de danos, tanto na criminalizagdo primaria, quanto
na criminalizacdo secundaria, antes, durante e apOs a persecucdo penal. Politicas
criminais penais e ndo-penais, que visem a efetiva protecdo de direitos humanos, tém
sido reclamadas por movimentos sociais e pela sociedade em geral, a exemplo da
problematica questdo da letalidade policial, bem como do viés e do ruido no momento
do agente policial distinguir o usudrio e o traficante de drogas, diante do amplo espaco
de discricionariedade do art. 28, §2° da Lei 11.343/06, o que tem contribuido para o
encarceramento em massa, €, essa situacdo e outras tantas, de modo mais abrangente,
para o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro. E, no nivel
da dogmadtica juridico-penal, os fendmenos sociais e as praticas juridicas estdo
reconstruindo o principio da legalidade penal e a teoria das fontes do Direito Penal. Isso
j& estd em curso historico. A filosofia da linguagem aplicada ao Direito Penal ¢ o

paradigma que viabiliza percebermos que, além de sintaxe e semantica, hd a dimensdo

ley formal vs. law in action. Valencia: Tirant lo branch, 2018; GARCIA, Manuel Salvador Grosso.
Principio de legalidad: un estudio semiotico de su génesis, destruccion y reconstruccion en el contexto
del Derecho Penal. Montevideo ¢ Buenos Aires: Editoral BdeF, 2019; COMELLA, Victor Ferreres. El
principio de taxatividad em material penal y el valor normativo de la jurisprudencial (una perspectiva
constitucional). Revista de administracion publica, n. 162, Madrid: Civitas, 2003, p. 525/529.

621 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O principio da legalidade criminal: o seu problema juridico e
o seu critério dogmatico. /n Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. 1°.
Coimbra: 1995.
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semidtica da pragmatica’??, na qual as for¢as sociais, mediante agdo e discurso,
disputam o sentido e o alcance de enunciados juridico-penais, orientados por ideologias
e interesses, cuja estabilizagdo provisoria ocorre, nas praticas sociais € nos jogos da
linguagem de um mundo da vida compartilhado, pelo controle da intersubjetividade.
Como bem desenvolveu Manuel Salvador Grosso Garcia, em obra dedicado ao tema, o
principio da legalidade penal é um campo semidtico completo®?®. Na dimensdo da
sintaxe®?4, é possivel uma analise da validade da lei penal, sua relagio com seus
corolarios lege populi, praevia, stricta, scripta, certa e necessariae sob os influxos da
supremacia constitucional. Na dimensdo da semantica’?’, é possivel uma analise da
legitimidade da lei penal e sua relagdo com a democracia, com o constitucionalismo,
com a necessidade, com a ofensividade, com a proporcionalidade, por exemplo. E na
dimensdo da pragmatica’?%, é possivel uma analise do principio da legalidade penal
como pré-condicdo de validade e legitimidade de um direito penal inclusivo, com
liberdade como ndo dominacao e feito pelos cidadaos para os cidadaos.

Os corolarios do principio da legalidade penal ndo devem mais ser explicados e
considerados na pratica de forma isolada e estatica. H4 uma interpenetragdo e
compreensdo dindmica®?’ entre eles, como ja afirmou Alaor Leite®?8, de modo que se
um desses corolarios ndo for efetivamente garantido todos os demais estardo
prejudicados em alguma medida. E, ainda, Alaor Leite mostra que a concepgao in the
books da legalidade penal, de modo tradicional, afasta a possibilidade de extensdo da

proibicao de retroatividade as alteragdes jurisprudenciais; aponta que ¢ defensavel uma

622 GARCIA, Manuel Salvador Grosso. Principio de legalidad: un estidio semidtico de su génesis,
destruccion y reconstruccion en el contexto del Derecho Penal. Montevideo ¢ Buenos Aires: Editoral
BdeF, 2019, p. 44.

623 GARCIA, Manuel Salvador Grosso. Principio de legalidad: un estidio semidtico de su génesis,
destruccion y reconstruccion en el contexto del Derecho Penal. Montevideo ¢ Buenos Aires: Editoral
BdeF, 2019, p. 117.

624 GARCIA, Manuel Salvador Grosso. Principio de legalidad: un estidio semidtico de su génesis,
destruccion y reconstruccion en el contexto del Derecho Penal. Montevideo ¢ Buenos Aires: Editoral
BdeF, 2019, p. 867.

625 GARCIA, Manuel Salvador Grosso. Principio de legalidad: un estidio semidtico de su génesis,
destruccion y reconstruccion en el contexto del Derecho Penal. Montevideo ¢ Buenos Aires: Editoral
BdeF, 2019, p. 839.

626 GARCIA, Manuel Salvador Grosso. Principio de legalidad: un estidio semidtico de su génesis,
destruccion y reconstruccion en el contexto del Derecho Penal. Montevideo ¢ Buenos Aires: Editoral
BdeF, 2019, p. 813.

27 LEITE, Alaor. Proibi¢io de retroatividade alteracio jurisprudencial: a irretroatividade da
jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. /n RENZIKOWSKI, Joachim; GODINHO, Inés
Fernandes; LEITE, Alaor; MOURA, Bruno. O Direito Penal e o tempo. Coimbra: 2016, p. 48.

628 ALAOR, LEITE; SOUSA FILHO, Ademar Borges de. Vida e morte do principio da legalidade no
direito penal brasileiro, no Canal do YouTube do Seminario Mensal de Direito Penal, em 16.06.2020,
sob a Coordenagdo de Salo de Carvalho. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=55cgY Mlgx4. Acesso em 15.05.2022.
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posi¢do intermedidria, a partir do principio da confianga, que admite essa extensdo da
proibi¢do da retroatividade da lei penal para a jurisprudéncia, mas aponta que ela ¢
insuficiente por imprecisdo conceitual®®; e afirma que, com uma compreensdo dindmica
da legalidade penal, ¢ possivel o alargamento dessa garantia legal, a seu sentir, apenas
para a jurisprudéncia constitutiva de injusto penal, mas ndo para, outra espécie, a

jurisprudéncia concretizadora de injusto penal®®. Alaor Leite explica que, como a

1631

jurisprudéncia (co)constitui o injusto penal®’’, junto com o legislador, contribuindo para

transformar, com algo inaugural e genuino, uma legalidade indeterminada em uma
legalidade determinada, uma alteracdo jurisprudencial, dessa espécie, ndo pode retroagir
in malam partem. Nao ¢ s6 com fundamento no principio da confianca, mas por essa
consideragdo acima também.

E com essas razdes e para essa situagdo especifica, Alaor Leite nos fala do

1632

«“

“direito a jurisprudéncia do tempo do fato apenas na situacdo na qual “a

Jjurisprudéncia assume fatidicamente uma fun¢do que, a rigor, caberia ao

22633

«“

legislador >, pois nesse caso “a jurisprudéncia assumiu o papel de fonte” e “o

legislador entregou a propria decisdo origindria ao juiz, e ndo apenas a concretiza¢ao

de um injusto ja delineado em termos gerais "***. Quando isso ocorrer, diz Alaor Leite,

19635

ha um “repasse duplo, dos poderes e dos limites ’>>, e, entre esses ultimos, a proibi¢ao

629 LEITE, Alaor. Proibicdo de retroatividade alteracdo jurisprudencial: a irretroatividade da
jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. /n RENZIKOWSKI, Joachim; GODINHO, Inés
Fernandes; LEITE, Alaor; MOURA, Bruno. O Direito Penal e o tempo. Coimbra: 2016, p. 70.
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jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. /n RENZIKOWSKI, Joachim; GODINHO, Inés
Fernandes; LEITE, Alaor; MOURA, Bruno. O Direito Penal e o tempo. Coimbra: 2016, p. 48.

631 LEITE, Alaor. Proibicdo de retroatividade alteragcdo jurisprudencial: a irretroatividade da
jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. /n RENZIKOWSKI, Joachim; GODINHO, Inés
Fernandes; LEITE, Alaor; MOURA, Bruno. O Direito Penal e o tempo. Coimbra: 2016, p. 51: “4
compreensdo dindmica conheceu seu dpice na decisdo de 2010 do Bundesverfassungsgericht (BVerfGE
126, 170, 199), que respondeu afirmativamente ao questionamento a respeito da constitucionalidade do
tipo penal da Untreue (§266 StGB, correspondente a infidelidade patrimonial portuguesa, art. 224 CP),
sob a alegagdo de que o tipo penal respeito o mandamento de determinagdo que se extrai do principio da
legalidade (art. 103 I GG)” (p. 51).

632 LEITE, Alaor. Proibi¢io de retroatividade alteracio jurisprudencial: a irretroatividade da
jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. /n RENZIKOWSKI, Joachim; GODINHO, Inés
Fernandes; LEITE, Alaor; MOURA, Bruno. O Direito Penal e o tempo. Coimbra: 2016, p. 71.

633 LEITE, Alaor. Proibi¢io de retroatividade alteracio jurisprudencial: a irretroatividade da
jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. /n RENZIKOWSKI, Joachim; GODINHO, Inés
Fernandes; LEITE, Alaor; MOURA, Bruno. O Direito Penal e o tempo. Coimbra: 2016, p. 76.

634 LEITE, Alaor. Proibi¢io de retroatividade alteracio jurisprudencial: a irretroatividade da
jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. /n RENZIKOWSKI, Joachim; GODINHO, Inés
Fernandes; LEITE, Alaor; MOURA, Bruno. O Direito Penal e o tempo. Coimbra: 2016, p. 81.

35 LEITE, Alaor. Proibi¢io de retroatividade alteracio jurisprudencial: a irretroatividade da
jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. /n RENZIKOWSKI, Joachim; GODINHO, Inés
Fernandes; LEITE, Alaor; MOURA, Bruno. O Direito Penal e o tempo. Coimbra: 2016, p. 82.
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de retroatividade in malam partem. E, quanto a opinido dominante de que seria melhor
reconhecer o erro de proibi¢ao em caso de alteracdo jurisprudencial, sem a necessidade
de extensdo da proibi¢do de retroatividade da lex gravior, Alaor Leite, afirma que essa ¢
a segunda melhor opgao®*¢, mas que considera uma separagdo ideal de fungdes entre o

legislador e o juiz que ndo correspondente as reais praticas juridicas.

Essa nova compreensdo do mandamento determinacdo, evidentemente,
produz os seus efeitos na extensdo da proibi¢do de retroatividade. Sobre a
relacdo de complementaridade entre os dois corolarios muito ja se escreveu
(cf. abaixo V., 1). A nos interessa sobremaneira uma dedugdo de natureza
logica: se a jurisprudéncia pode salvar tipos penais indeterminados e, assim
co-constituir, ao lado do legislador, a norma de conduta, que s6 a partir da
intervencao de decisdes judiciais passa a ser considerada legalmente
determinada nos termos do Art. 103 II GG, entdo a proibicio de
retroatividade deveria dirigir-se igualmente a jurisprudéncia que torna o tipo
penal determinado. A bem de se ver, essa tarefa atribuida aos juizes e
Tribunais ndo visa apenas a garantir maior certeza do direito para os
cidaddos, mas também a salvar tipos penais que mereceriam, doutro modo, o
rétulo de inconstitucionais. O conceito de ‘legalmente determinada’ passa a
ser constituido pela soma das intervengdes do legislador e da jurisprudéncia.
Afinal, se apenas o labor jurisprudencial ao longo do tempo é que operou a
transformagdo de um tipo penal indeterminado — e, assim, ‘liminarmente
inconstitucional’ — para um tipo penal determinado, entdo hd no labor
jurisprudencial algo inaugural e originario, que o aproxima do labor
genuinamente legislativo. O desafio atual ¢ o de tirar conclusdes dessa
relevante consideragio®?’.

Alaor Leite afirma que os corolarios do principio da legalidade penal foram
construidos a partir de uma concepgao estdtica de lei penal, sendo preciso refundar o
nullum crimen nulla poena sine lege, dotando-o de uma concep¢do dindmica,
considerando que seus coroldrios constituem um todo, maior do que a soma de suas

partes, a fim de que efetivamente a legalidade penal cumpra a sua fungio de garantia®®,

636 LEITE, Alaor. Proibi¢io de retroatividade alteracio jurisprudencial: a irretroatividade da
jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. /n RENZIKOWSKI, Joachim; GODINHO, Inés
Fernandes; LEITE, Alaor; MOURA, Bruno. O Direito Penal e o tempo. Coimbra: 2016, p. 83: “O
argumento de Roxin, segundo o qual ‘por meio de uma extensdo do principio (da retroatividade) a
Jurisprudéncia tratar-se-ia o juiz como se legislador fosse’, ndo esta incorreto, apenas ndo conduz ao
rechago a uma admissdo parcial. Essa conclusdo apenas seria verdadeira caso a jurisprudéncia ndo
atuasse, em muitos casos, como verdadeiro legislador. O argumento pressupoe que essa divisdo seja
sempre respeitada, o que ndo corresponde a realidade juridica atual”.

637 LEITE, Alaor. Proibi¢io de retroatividade alteracio jurisprudencial: a irretroatividade da
jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. /n RENZIKOWSKI, Joachim; GODINHO, Inés
Fernandes; LEITE, Alaor; MOURA, Bruno. O Direito Penal e o tempo. Coimbra: 2016, p. 52.

638 LEITE, Alaor; SOUSA FILHO, Ademar Borges de. Vida e morte do principio da legalidade no
direito penal brasileiro, no Canal do YouTube do Seminario Mensal de Direito Penal, em 16.06.2020,
sob a Coordenagdo de Salo de Carvalho. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=55cgY Mlgx4. Acesso em 15.05.2022.
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1939 ¢ na conferéncia Vida e

Ademar Borges de Sousa Filho, em sua tese doutora
morte do principio da legalidade no direito penal brasileiro®®, analisando a crise da
legalidade penal a partir da teoria dos direitos fundamentais, afirmou que hd uma
relacdo entre aquela com a crise da democracia brasileira. Esclareceu que hd uma
cultura de desprezo pela legalidade no direito penal e processo penal. Apontou que, nos
vazios normativos, prevalecem um estado de exce¢do permanente, um ativismo judicial
e um autoritarismo penal. Chamou a atengdo para a verificagdo se a restricdo aos
direitos fundamentais dos cidadaos ¢ compativel com a Constituicao.

Asseverou que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro ¢ o mais
escandaloso caso de abandono da legalidade penal. A seu sentir, Ademar Borges de
Sousa Filho, isso se deve a desconfianga do legislativo, que acentuada pela prépria
Constituicao brasileira de 1988 e pela jurisdicdo brasileira. E isso se deve também a
crise de dogmatica constitucional, em especial, apos a 2* Guerra Mundial, despontou o
movimento do neoconstitucionalismo®!, caracterizado pelo protagonismo do Judiciario,
pela valorizacdo dos principios, pela mudanca metodolégica da subsungdo para a
ponderag@o e reconhecimento de direitos. Lembrou que o Direito Penal ¢ um conjunto
mais regras juridicas do que de principios. Esses ultimos padrdes normativos ndo podem
servir para restringir direitos fundamentais sem reserva legal. Advertiu que h4 uma falta
de cuidado com as justificacdes das decisdes judiciais.

Concitou que a doutrina faca o seu papel, que o Legislativo recupere a sua

credibilidade e que o Judiciario respeite a legalidade penal como um consenso minimo

3% SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil:
graus de deferéncia ao legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte:
Forum, 2009, ebook.

640 [ EITE, Alaor; SOUSA FILHO, Ademar Borges de. Vida e morte do principio da legalidade no
direito penal brasileiro, no Canal do YouTube do Seminario Mensal de Direito Penal, em 16.06.2020,
sob a Coordenagdo de Salo de Carvalho. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=55cgY Mlgx4. Acesso em 15.05.2022.

64 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sio
Paulo: Saraiva, 2014, p. 310: “O Neoconstitucionalismo, contudo, em sua dansia de reconstruir a teoria
Juridica com fundamento em novos valores, relega a legalidade a segundo plano, passando a se importar
primariamente com a substdancia das decisoes. Tomando por base casos nos quais a sociedade viu-se
transformada pelo Direito, como Brown v. Board of Education, essa doutrina elabora um arsenal teorico
que possibilita reproduzir as mesmas condi¢oes que desencadearam a emancipagdo social nesses casos
simbolicos em todos os casos judiciais. Foca-se em mecanismos que possibilitam os juizes realizarem
revolugdes sociais independentemente da politica majoritaria, o que obviamente so é possivel se o Poder
Judiciario ndo estiver subordinado as opg¢oes legislativas. Desenvolveu-se, entdo, uma teoria
constitucional totalizante, que influencia o modo de ver de todas as demais normas do ordenamento
Jjuridico, transformando toda questdo juridica em questdo constitucional. Os instrumentos para tanto ja
sdo conhecidos: principios, valores, fins, ponderagdo, direitos fundamentais etc. Esse passo faz com que
o Neoconstitucionalismo se distancie dos ideais do Estado de Direito, ja que, por um lado, torna as
normas juridicas mais fluidas e indeterminadas, e, por outro, deixa a atividade jurisdicional menos
previsivel”.
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na democracia brasileira. Ademar Borges de Sousa Filho apontou para os limites
materiais no controle de constitucionalidade de leis penais e mencionou casos da
jurisprudéncia do STF brasileiro. Destacou o principio da deliberagdo suficiente, razao
usada pela pelas Cortes Constitucionais da Coléombia e do Peru. Afirmou que a
Constitui¢ao brasileira de 1988 autoriza o STF a ir além da semantica do texto
constitucional nas situagdes de Mandado de Injuncdo e de Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo. Mostrou-se preocupado com a concepg¢do, como a
do Min. Roberto Barroso, de que o Tribunal Constitucional, além das funcdes
majoritdria (com a confirmag¢do da constitucionalidade de uma lei ou outro ato
normativo) € contramajoritdria (com a declaracio de ndo recepcdo ou de
inconstitucionalidade uma lei ou outro ato normativo), teria uma fun¢ao iluminista (a de
empurrar a historia da comunidade politica, quando a politica deliberativa nao
conseguisse em razdo de alto custo politico para os parlamentares, que tém
accountability perante seu segmentado eleitorado), ainda mais em casos penais.

Juan Pablo Montiel®*? esclarece que, na Espanha, o tema da crise da legalidade
penal inicialmente foi tratado nas obras A insustentavel situagdo do Direito Penal®®, do
Instituto de Ciéncias Criminais de Frankfurt, em 1995, e A expansdo do Direito
Penal®*, de Jestus-Maria Silva Sanchez, em 1998, frente as novas criminalidades e com
consideragdes, em diferentes perspectivas, sobre a decadéncia e corrupcao dos
principios politico-criminais cldssicos do Direito Penal. Em abstrato, apontou que a
legalidade penal foi questionada por duas razdes: a primeira, a lei penal, cada vez mais,
tem sido usada como ferramenta pelo Estado para garantir, de modo simbdlico,
seguranga publica aos cidaddos; e, segundo, a legitimidade do Parlamento esta
politicamente desacreditada e ha uma valorizagdo da jurisdicdo constitucional para
tutelar os valores constitucionais no direito penal, interpretando as leis penais conforme
a Constitui¢do e outras técnicas de controle de constitucionalidade, conferindo ao
Judiciario o papel de superego da sociedade, como se tivesse capacidade institucional
para resolver todos os problemas sociais. Em concreto, considerou que hé problemas de

indeterminacdo, em relagdo ao mandato de taxatividade da lei penal, em especial, diante

42 MONTIEL, Juan Pablo. La crisis del principio de legalidad en el nueno derecho penal: decadencia o
evolucion? Barcelona: Marcial Pons, 2012, p. 27/29.

043 SUB, Franck. El trato actual del mandato de determinacién. In: La insostenible situacién del
derecho penal. Granada: Instituto de Ciéncias Criminais de Frankfurt, 2020.

44 SANCHEZ, Jestus-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. 2% ed. Tradug¢do de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.



160

da complexidade da moderna criminalidade e em face de situacdes de impunidade, além
de outros casos de ativismo judicial que geram duvidas sobre a proibi¢ao de analogia.
Alberto Cadoppi, na obra O valor do precedente no direito penal: um estudo da
dimensdo in action da legalidade, também nos fala sobre a crise do nullum crimen sine
lege ¢ a insuficiéncia da sua dimensdo in the books®*. Cadoppi compartilha que, na
dimensao in the books, hd um esforco da doutrina tradicional para conferir um maior
respeito ao principio da legalidade, seja com o desenvolvimento de novos critérios em
relacdo a taxatividade da lei penal, seja com novas consideracdes sobre a relacdo do juiz
com a lei penal, seja com o elenco de novos critérios destinados a tornar a interpretacdo
mais aderente ao texto da lei penal. H4 um esfor¢o para manter a supremacia da lei
penal sobre a atividade criativa da jurisprudéncia. No entanto, segundo Cadoppi, esses
esforgos ndo sdo suficientes®®. Ele também destacou o fendmeno da “retroatividade

7647 quando hd uma mudanga de entendimento jurisprudencial mais severo do

oculta
que o anterior, sendo aplicado a casos anteriores a data da formacao do novo precedente
judicial e quando ndo havia cognoscibilidade da norma penal pelos cidaddos. Cadoppi
também classifica as divergéncias jurisprudenciais em “contrastes diacronicos %%,
quando um precedente judicial ¢ superado em favor de novo, e em ‘“contrastes

7649 situagdo na qual coexistem varias decisdes judiciais divergentes sobre a

sincronicos
mesma questao.

Winfried Hassemer, na obra Direito Penal Libertdrio®, apresenta “sinais e
crises do direito penal moderno”, também questiona sobre a “competéncia do direito
penal em mados de particulares?” e aborda a “privatiza¢do do direito penal”. Afirma

que “o direito penal torna-se, apesar de seus severos instrumentos, em soft law, em um

45 CADOPPI, Alberto. Il valore del precedente nel diritto penale: uno studio sulla dimensione in action
della legalita. 2° ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2014, p. 121/160.

646 CADOPPI, Alberto. Il valore del precedente nel diritto penale: uno studio sulla dimensione in action
della legalita. 2° ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2014, p. 156: “Conclusioni: insufficienza dela
prospettiva in the books per superare la crisi del nullum crimen sine lege” (p. 156) e “solo scendendo al
livello dela law in actio, il principio di legalita avra forse piu speranze di combattere ad armi pari il suo
match com la giurisprudenza. Nessa dimensione in the books, i suoi pugni, per quanto forti, non d irado
non raggiungeranno [’avversario, e si infrangeranno inesorabilmente contro la ‘campana di vetro
dell’ingenuo ‘diritto dei libri’” (p. 157).

47 CADOPPI, Alberto. Il valore del precedente nel diritto penale: uno studio sulla dimensione in action
della legalita. 2° ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2014, p. 113.

48 CADOPPI, Alberto. Il valore del precedente nel diritto penale: uno studio sulla dimensione in action
della legalita. 2° ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2014, p. 109.

49 CADOPPI, Alberto. Il valore del precedente nel diritto penale: uno studio sulla dimensione in action
della legalita. 2° ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2014, p. 110.

650 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Traducio de Regina Greve. Belo Horizonte:
DelRey, 2007 (Freiheitliches Strafrecht, Berlin, 2001), p. 189/222.



161

65

meio de conducdo da sociedade”®'. Aponta que hd novos bens juridicos, novas

estruturas de crime, em especial, o carater preventivo do direito penal com os delitos de

perigo abstrato, novas criminalidades, novas politicas criminais, novas técnicas de

12652

processo penal. Destaca que, atualmente, ha “negocios no processo penal ’**, que, a seu

sentir, ¢ um problema tanto de direito processual penal quanto de direito penal material.

Na obra Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal®?, Hassemer conclui
que “a vinculagdo do juiz a lei tem que lutar com dificuldades insuperaveis”, pois “a
linguagem da lei é semantica; ela elabora a experiéncia e por isso é necessariamente
aberta e ambigua”, de maneira que “na lei penal podem ser encontrados quatro tipos
de conceitos equivocos: conceitos vagos, conceitos porosos, conceitos que necessitam
de complementagdo valorativa e conceitos de disposi¢do”, “ndo ha possibilidade de

9

afastar estes conceitos da lei e de tornd-los ‘mais exatos’”. Para Hassemer, nenhuma

das proibi¢des que decorrente do principio da legalidade penal (costume incriminador,

analogia in malam partem, retroatividade mais severa e indeterminag¢do da lei penal)

cumpre minimamente as promessas idealizadas®>*.

Castanheira Neves, em longo artigo dedicado ao principio da legalidade penal,
apos analisar detalhatamente cada um dos seus corolarios juridicos, concluiu que a sua

concepgao in the books ¢ irrealizavel.

Se quisermos enunciar uma conclusdo geral o sentido fundamental deste
estudo, sera esta: o principio nullum crimen sine lege nao € susceptivel de ser
cumprido no seu sentido normativo essencial, que toca os valores capitais da
juridicidade, s6 ao nivel da legislagdo, nem bastard para tanto a estrita
obediéncia legal do julgador; o seu cumprimento s6 ¢ possivel pela
mobilizag@o nessa inten¢do de todas as dimensdes e de todas as instincias do
universo juridico. Nao ¢ tarefa s6 do legislador ou s6 do juiz, ¢ tarefa e
responsabilidade de todo o pensamento juridico®™.

651 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Traducio de Regina Greve. Belo Horizonte:
DelRey, 2007 (Freiheitliches Strafrecht, Berlin, 2001), p. 196.

652 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Traducio de Regina Greve. Belo Horizonte:
DelRey, 2007 (Freiheitliches Strafrecht, Berlin, 2001), p. 204.

53 HASSEMER, Winfried. Introdu¢io aos Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo de Pablo rodrigo
Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor (Einfiihrung in die Grundlagen des
Strafrechts, Miinchen, 1990), p. 362/363.

654 HASSEMER, Winfried. Introdu¢io aos Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo de Pablo rodrigo
Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor (Einfiihrung in die Grundlagen des
Strafrechts, Miinchen, 1990), p. 364.

655 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O principio da legalidade criminal: o seu problema juridico e
o seu critério dogmatico. /n Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. 1°.
Coimbra: 1995, p. 473.
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Jorge Correcher Mira, na tese doutoral O principio da legalidade penal: estudo
comparado do seu desenvolvimento democratico®®, defendida e aprovada em 2016,
também abordou a crise da legalidade penal. A partir de uma comparacdo entre as
tradi¢des civil law e common law, usando como ponto de aproximagao a jurisprudéncia
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, fez uma reflexdo sobre os fundamentos, as
funcdes e os coroldrios da legalidade penal, em um contexto politico, econdmico e
social, no qual a soberania popular dos Estados nacionais europeus tém de conviver
com o poder normativo e integragdo comunitdria da Unido Europeia, em especial,
depois da crise financeira de 2008, que gerou medidas de austeridade, entre elas,
restricdes aos direitos fundamentais dos cidaddos europeus, mediante a “primazia do
pensamento neoliberal e a desconstitucionalizagdo do Estado Social e Democrdtico de
Direito®7, fendmeno que produz “normas juridicas melhor adaptadas as exigéncias
do capital real e financeiro "%,

Identificou que houve um enfraquecimento da soberania popular e da
legitimidade democratica das politicas criminais internacionais que os Estados nacionais
tém que concretizar por determinagdo de instituicdes comunitarias da Unido Europeia e
em razdo do processo de globalizacdo. Por causa disso, principios e garantias do direito
penal sdo afetados. Jorge Correcher Mira questiona quanto a legitimidade disso: “um
direito penal para a protecdo dos interesses financeiros da Unido Europeia? .
Critica o déficit democratico na representagdo politica no Parlamento Europeu®.
Apontou o desenvolvimento de um pluralismo juridico e a adaptagdo dos ordenamentos

juridicos nacionais ao fendmeno da interlegalidade®®'.

656 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016.

657 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 20.

658 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 24.

659 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 27.

60 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 32.

6! MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, . 75: “Como
repuesta a la interlegalidad, han surgido una serie de propuestas de distintas natureleza para orquestar
la recepcion de este fenomeno desde la perspectiva de los ordenamentos juridicos estatales. En este
sentido, sera destacada brevemente la teses del pluralismo ordenado desarrollada por DELMAS-MARTY
centrada en la descripcion de los procesos de armonizacion normativa a partir de la interaccion propia
de la interlegalidad, asi como la critica a la interlegalidad elaborada por DE SOUSA SANTOS, a partir
de una aproximacion critica al concepto de pluralismo juridico y la defensa del catater emencipatorio
del Derecho desde la perspectiva de la sociologia juridica critica”.
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Nesse contexto, Jorge Correcher Mira apresenta, em sua tese, uma proposta de
legalidade penal integrada, “baseada na luta pelos direitos e liberdades publicas —
entendendo neste conceito inclusos os direitos sociais —”, “para assim oferecer uma
orientagdo ao estudo que permita superar a atual crise de legalidade politica a partir

7662 Com isso, propdem que

de uma aproximagdo material do garantismo penal
“efetiva reconstitucionalizagdo do seu significado e garantias materiais para assim
superar esta crise da legalidade penal”, “desde uma perspectiva comprometida com o
cardter critico do Direito Penal "%,

Com o objetivo de resgatar as razdes democraticas da legalidade penal, Jorge
Correcher Mira propds o que chamou de método democratico, que “se pretende
integrar em seu significado questoes proximas a cultura legal anglo-saxonica como o
tratamento do precedente interpretativo ou os limites da interpretagdo das normas
penais pelos tribunais”, e, com isso, defendeu um “conceito de law in action como

7664 Destacou o controle

fundamento metodologico que integre de forma democrdtica
judicial de constitucionalidade como garantia material a legalidade penal®®.

Jorge Correcher Mira descreve o atual cenario juridico do Direito Penal inglés,
seu sistema de fontes juridico-penais e menciona a previsao da legalidade penal no art.

7° do Human Rights Act de 1998%%, Afirma que ha uma tensdo entre a primazia do case

2 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 04 e 57: “El
propio principio de legalidad experimenta una situacion de colapso, puesto que un orden juridico-penal
basado unicamente en la proteccion de la vigencia de la norma supone una contradiccion con el disernio
racional propio de los principios garantistas y de legitimacion material del Derecho penal. Para superar
esta situacion de involucion asi como para recuperar una orientacion garantista en la interpretacion del
Derecho penal, debe considerarse esta crisis de legalidad de forma integrada, no unicamente teniendo
em cuenta las insuficiencias del significado actual del principio de legalidad en material penal, siendo su
concrecion y propuesta de revision el objetivo de este estudio, sino también entendiendo el significado
del concepto garantismo desde una perspectiva amplia, a partir de un refuerzo de las condiciones de
legitimidad material que posibilitan un desarrollo coherente del mismo” (p. 57).

63 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democratico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 58/59.

664 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democratico. Tese de doutoramento. Valeéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 05.

5 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democratico. Tese de doutoramento. Valencia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 91: “En este
sentido, podria destacarse la importancia conferida al activismo judicial, es decir, a la capacidade
interpretativa de los tribunales para configurar las normas juridico-penales desde una perspectiva
material, partiendo de un entendimento del principio de legalidade no tan centrado en la vigéncia formal
de las normas como en la validez de su contenido, de acuerdo com su legitiminacion politica, externa o
substancial”.

666 Art. 7° do Human Rights Act de 1998: “I. Ninguém poderd ser condenado por uma agdo ou uma
omissdo que, no momento em que foi cometida, ndo constitua uma infracdo segundo o direito nacional ou
internacional. Igualmente ndo poderad ser imposta uma pena mais grave que a aplicavel no momento em
que a infragdo foi cometida”
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law (Common Law Offences®’) e as tentativas de desenvolvimento de uma codifica¢do
penal®®® (Statutory Offences®®), no Reino Unido®”’. Tratou da preocupag¢io no direito
penal inglés, semelhante a garantia da proibi¢do da retroatividade da lei penal na Civil
law, representada na maxima fair warning®’!, a qual deve se somar a maxima fair
labelling®", que, a seu sentir, melhor se traduz como a interagdo de todos os corolarios
da legalidade penal. Jorge Mira expde que “de certa maneira, a natureza da stare
decisis vem a desempenhar uma fungdo de garantia, na medida em que um sistema de
precedentes incoerente em seu significado suporia um risco na perspectiva da
seguranca juridica"%"3.

Nesse quadrante teorico, Jorge Mira esclarece que ‘‘falar de law in action supoe
reconhecer o estudo problematico do Direito pelos orgados jurisdicionais”, ‘“ndo
limitando, portanto, seu estatuto ao cardter permanente da lei como produto

674 Por isso, nas perspectivas temporal e dinAmica do

legislativo, o law in the books
principio da legalidade penal, também defende a irretroatividade do overruling in
malam partem de precedentes judiciais®’>, como um principio politico garantista e base
para a validade das normas juridico-penais, para evitar o que Cadoppi chamou de
“retroattivita occulta™®’®.

A seguranga juridica ¢ elemento inerente a proibig¢do de retroatividade, que, por
sua vez, ¢ elemento integrante do principio da legalidade penal. A vigéncia da lei penal

visa, ndo s6 a sua eficicia de acordo com os fins da pena, também possibilitar ao

7 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 167.

668 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 172.

9 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 164.

670 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 05.

671 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 06 e 245.

672 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, 255.

673 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democratico. Tese de doutoramento. Valeéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 105/106.

674 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 116.

75 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 226 e 297.

76 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 303.
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cidaddo conhecer a criminalizagdo disposta na norma penal®’’, que, conforme aponta
Jorge Mira, o Tribunal Constitucional da Espanha chama de “predeterminagdo
normativa (STC 42/1987)°7%”. E, para respaldar sua tese doutoral, Jorge Mira
mencionou alguns precedentes judiciais, sobre a legalidade penal, do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos®”®, que se valeu, em diversos casos, como critério interpretativo,
da doutrina do “/iving instrument”, isto ¢, uma interpretagdo dinamica e evolutiva de um
instrumento normativo vivo®?, para afastar uma vulneragdo ao art. 7.1 da Convengéo
Europeia de Direitos Humanos, reconhecendo uma dimensao dindmica ao principio da
legalidade penal, mormente para estender a proibi¢do de retroatividade a mudanga de
precedente judicial desfavordvel ao cidaddo, em especial, no caso TEDH Pessino c.
Francia, 2006, para admitir a retroatividade favoravel, sobretudo, o caso TEDH
Scoppola c. Italia, 2009.

Chiavelli Facenda Falavigno, na tese doutoral A deslegalizacdo do direito penal,
defendida e aprovada em 2018, apresentou que a lei penal, mesmo sob a égide do direito
penal moderno, ¢ insuficiente para ordenar a sociedade, uma vez que, desde o século
XIX, Karl Binding foi o primeiro a teorizar sobre as normas penais em branco, a qual
precisam de um complemento, assim como os tipos penais abertos, que pode ser dado

por uma autoridade ndo-legislativa. Chiavelli Falavigno apresenta as causas da

77 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 281.

678 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democratico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valencia, 2016, p. 282. Nota de
Rodapé n. 752: “STC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2: ‘El art. 25.1 de la Constitucion prescribe que ‘nadie
puede ser condenado o sancionado por acciones y omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento’. El
derecho fundamental asi enunciado incorpora la regla ‘nullum crimen nulla poena sine lege’,
extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador administrativo, y comprende una doble garantia. La
primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ambito estrictamente penal
como al de las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de seguridad em
dichos ambitos limitativos de la libertad individual y se traduce en la imperiosa exigencia de
predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes’ (cursivas
anadidas)”.

79 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 379/437.
Dedicou o Capitulo VII da Tese inteiramente a esses precedentes judiciais do TEDH com interpretacdo
dada ao art. 7° da Convengdo Europeia de Direitos Humanos: Kokkinakis c. Grecia, 1993; Del Rio Prada
c¢. Esparia, 2013; Kafkaris c. Chipre, 2008; Engel c. Paises Bajos, 1976; Sunday Times c. Reino Unido,
1979; Streletz, Kessler y Krenz c. Alemania, 2001; S.W. c. Reino Unido, 1995; C.R. c. Reino Unido, 1995;
Camilleri c¢. Malta, 2013; Cantoni c. Francia, 1996; Sud Fondi c. Italia, 2009; Baskaya y Ok¢uoglu c.
Turquia, 1999; Dragotoniu y Militaru-Pidhorni c. Rumania, 2007; Veeber c. Estonia, 2003; Puhk c.
Estonia, 2004; Achour c. Francia, 2006; Scoppola c. Italia, 1999; Pessino c. Francia, 2006; Welch c.
Reino Unido, 1995; Jamil c. Francia, 1995; M. c. Alemania, 2009.

80 MIRA, Jorge Correcher. El principio de legalidad penal: estudio comparado para su desarrollo
democrdtico. Tese de doutoramento. Valéncia, Espanha: Universitat de Valéncia, 2016, p. 384. TEDH,
caso Christine Goodwin c. Reino Unido, 2002, p. 85.
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deslegalizacdo, entre elas, a influéncia reciproca entre o direito e a sociedade®®!; a

complexidade, a regulagdo e as mudangas sociais da sociedade de riscos®®?; a expansio
do direito penal para novos interesses e dindmicas da sociedade de massa, com novas
criminaliza¢des®®’; e a pressdo internacional na forma como o Estado nacional deve
tutelar determinados bens juridicos®.

Sugere, para amenizar o problema, em matéria politico-criminal, a
descriminalizagdo de algumas condutas que outras searas consigam proteger
suficientemente os bens juridicos; a elaboragdo de estudos de impacto politico-criminal
no processo legislativo®®’; e, em matéria administrativa®®, a necessidade de construgdo
de um sistema sancionador integrado e aponta para a possibilidade de um modelo
hibrido como os existentes no direito comparado. Chiavelli Facenda Falavigno
menciona, nesse contexto, que hd uma antecipacdo da protecdo penal, o que caracteriza
um “‘direito penal de prevencao’ (Prdventionsstrafrecht)”, mencionando, nesse ponto,

687

Otmar Lesitschnig®®’. Elenca como consequéncias possiveis da deslegalizagdo®®®: o

81 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegaliza¢io do direito penal: leis penais em branco e
demais formais de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. Florianopolis:
Emais Academia, 2020, p. 108.

2 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegaliza¢io do direito penal: leis penais em branco e
demais formais de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. Florianopolis:
Emais Academia, 2020, p. 110.

3 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegaliza¢io do direito penal: leis penais em branco e
demais formais de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. Florianopolis:
Emais Academia, 2020, p. 124.

84 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegaliza¢io do direito penal: leis penais em branco e
demais formais de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. Florianopolis:
Emais Academia, 2020, p. 136. Chiavelli exemplifica com o direito penal de drogas, o direito penal
ambiental e o direito penal econdmico.

5 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegaliza¢io do direito penal: leis penais em branco e
demais formais de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. Florianopolis:
Emais Academia, 2020, p. 209. Nesse ponto, menciona a tese doutoral de Carolina Costa Ferreira, A4
politica criminal no processo legislativo, Belo Horizonte: D’Placito, 2017, p. 161: “Conforme Carolina
Costa Ferreira, o estudo de impacto consiste em um instrumento de avaliacdo legislativa que pode ser
realizado de forma prévia ou posterior a vigéncia da lei, de forma a apontar os efeitos reais da proposta.
Tal instrumento faria parte da chamada Legistica ou Legisprudéncia, que se trata de um ramo da ciéncia
da legislacdo surgido na Alemanha na década de 70, o qual ¢ voltado ao estudo de métodos e técnicas
legislativas que visam a melhorar, do ponto de vista formal e material, a qualidade dos atos
legislativos”.

86 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegaliza¢io do direito penal: leis penais em branco e
demais formais de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. Florianopolis:
Emais Academia, 2020, p. 199/221.

%7 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegaliza¢io do direito penal: leis penais em branco e
demais formais de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. Florianopolis:
Emais Academia, 2020, p. 126. Nota de Rodapé n. 266: “LESITSCHNIG, Otmar. Von Der
,,Risikosoziologie* Zum ,,Umwelstrafrecht’‘: Soziologische Risikotheorien Im Sinne Luhmanns Und
Becks und Deren Funktionalisierung Im ,,Umweltstrafrecht ', p. 111",

8 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegaliza¢io do direito penal: leis penais em branco e
demais formais de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. Florianopolis:
Emais Academia, 2020, p. 153.
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desvio no bem juridico tutelado pela norma penal; o desrespeito a competéncia
legislativa em matéria penal; as violagdes ao principio da legalidade, especialmente a
taxatividade; a frequente ocorréncia de erro de proibicdo; problemas relacionados a
dificil separacdo entre a esfera penal e administrativa; e a perda da efetividade da norma
penal referente aos fins da pena.

E Chiavelli Facenda Falavigno propde, com ineditismo, critérios na dogmatica
juridico-penal: a proibicdo de remissdo de elementos centrais; evitar as remissoes
dinamicas e, se tiver mudanga, deve respeitar todos coroldrios da legalidade penal; a
proibicao de remissdo em cadeia; evitar que institui¢cdes privadas emitam complementos
de normas penais em branco; que o complemento, de normas penais em branco
heterogéneas, seja um ato administrativo geral e abstrato; a remissdo expressa e
reciproca na norma penal em branco e no complemento; o exame da legalidade do
complemento; e o alargamento pela jurisprudéncia do reconhecimento do erro de

29689 em

proibicao nos casos de norma penal em branco que faz uso da “assessoriedade
matéria técnica.

Portanto, a partir dessas investigagcdes, ¢ possivel perceber que a crise da
legalidade penal estd nos seus fundamentos, nas suas fungdes, nos seus corolarios, na
sua insuficiéncia para explicar e orientar normativamente as atuais praticas juridico-
penais brasileiras; e, por conseguinte, ha uma crise da tradicional teoria das fontes do
direito penal, construida a partir de uma concepgdo estatal-legalista de direito, cujo
paradigma, até entdo, partilhado pelo senso comum dos juristas e replicado nos manuais
de direito penal e no ensino juridico brasileiros, ¢ o de que as dimensdes formal e
material do nullum crimen nulla poena sine lege, perspectiva law in the books,
consistem na crenca de que a lege populi, praevia, scripta, stricta, certa e necessariae €
a unica fonte formal do direito penal ou, pelo menos, a unica fonte formal das normas
penais incriminadoras, e a Unido ¢ a sua Unica fonte material, ou, pelo menos, os
Estados-membros, quando houver uma lei complementar federal autorizando, de acordo
com o art. 22, paragrafo Unico, da Constituicdo brasileira. Esse paradigma esta

esgotado, mas ndo deve ser abandonado.

9 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegaliza¢io do direito penal: leis penais em branco e
demais formais de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. Florianopolis:
Emais Academia, 2020, p. 21: “A escolha por esse termo, assessoriedade, com essa grafia, advém da
concepgdo de que o direito administrativo assessora o direito penal, auxiliando na construc¢do dos
tipos”.
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Nao se pode deixar de mencionar ainda que consta, entre as atuais praticas

juridico-penais brasileiras, que, a partir da autonomia privada e do principio da

690 1691

oportunidade regrada®”, negécios juridicos no ambito do direito penal®”, com clausulas

prevendo sangdes penais, entre particulares, como, por exemplo, nos crimes de acdo
penal publica privada, quando o queixoso aceita a proposta do querelante de transagao
penal (art. 76, Lei 9.099/95) ou de suspensdo condicional da pena (art. 89, Lei

9.099/95); ou entre o Ministério Publico e o(s) particular(es), nesses espagos de justica

692

penal negociada®“ que mencionei ou, em outros espagos, nos quais a verdade

1693

consensual®”> substitui a iluséria verdade real, com exigéncia ou ndo de confissdo

formal, de guilty plea®* (reconhecimento da culpabilidade) ou ndo, nas hipoteses de

090 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das
tendéncias de expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Monografia vencedora
do 19° Concurso de Monografias de Ciéncias Criminais do IBCCRIM. Sao Paulo: IBCCRIM, 2015, p.
41.

91 Negocios juridicos que tém natureza juridica de exclusdo do processo penal, quando s3o celebrados
antes da regular constitui¢do da relagdo processual; ou de suspensdo ou de extingdo do processo penal,
quando sdo celebrados dentro e durante o trAmite de um processo penal, com ou sem cumulagdo de
obrigacgdes, a serem satisfeitas pelo acusado, respectivamente. Em todas as hipoteses ¢ necessaria a
homologacdo judicial desse negocio juridico, momento no qual o Judiciario fez o controle de delibagio
sobre esse acordo, a analisando, sem ingressar no mérito, critérios como a regularidade, a voluntariedade
e a legalidade.

92 O microssistema juridico da Justiga Penal negociada tem previsdo nos arts. 15 (desisténcia voluntaria e
arrependimento eficaz), 16 (arrependimento posterior), 65, II, d (confissdo espontanea), do CP; art. 126
da Lei 8.069/90 (remissdo no direito penal juvenil); Lei 8.072/90 (colaboragdo premiada nos crimes
hediondos); art. 25 da Lei 7.492/86 (colaboragdo premiada nos crimes contra o sistema financeiro
nacional); arts. 76 e 89 da Lei 9.099/95 (transag@o penal e suspensdo condicional do processo); art. 1°,
§5°, da Lei 9.613/98, alterada pela Lei 12.683/2012 (colaboragdo premiada no crime de lavagem de
dinheiro); arts. 13 e 14 da Lei 9.807/99 (protecdo as testemunhas, colaboradores e vitimas ameagadas);
Lei 12.529/11 (acordo de leniéncia); art. 4° da Lei 12.850/13 (colaboragdo premiada); Lei 13.608/2018
(informante do bem); art. 28-A, CPP (acordo de ndo persecucdo penal).

03 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das
tendéncias de expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Monografia vencedora
do 19° Concurso de Monografias de Ciéncias Criminais do IBCCRIM. Sao Paulo: IBCCRIM, 2015, p.
55/56: “a justi¢a consensual (ou negocial) é o modelo que se pauta pela aceitacdo (consenso) de ambas
as partes — acusacgdo e defesa — a um acordo de colaboragdo processual com o afastamento do réu de
sua posi¢do de resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado, abreviacdo, supressdo integral
ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de facilitar a imposi¢do de uma sangdo
penal com algum percentual de redugdo, o que caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da
renuncia ao devido transcorrer do processo penal com todas as garantias a ele inerentes. Desse modo
incluem-se em tal categoria, por exemplo, os institutos da barganha, da transagdo penal, da suspensdo
condicional do processo brasileiro e portugués, os procedimentos abreviados latino-americanos, o plea
bargaining estadunidense, o absprachen alemdo, o patteggiamento italiano, os procedimentos por
decreto ou monitorios, (la conformidad espanhol), entre diversos outros”.

094 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das
tendéncias de expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Monografia vencedora
do 19° Concurso de Monografias de Ciéncias Criminais do IBCCRIM. Sao Paulo: IBCCRIM, 2015, p.
62: “Essa manifestagdo se da geralmente em audiéncia denominada arraignment, cuja participagdo do
acusado ocorre depois de instaurada a acusagdo, com o fim de esclarecer seus termos e de questionar o
posicionamento do réu sobre sua inocéncia. Nesse momento, a partir das informagdes fornecidas pelo
orgdo acusado, o suposto autor dos fatos delituosos poderd adotar trés posicionamentos: se declarar
culpado (guilty plea), inocente (not guilty) ou ndo contestar as imputagdes (nolo contendere). Ao
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remissdo por ato infracional, no ambito do direito penal juvenil, ou de acordo de ndo

1995 ou acordo com whistleblowing®® (informante do bem) ou ainda

persecucao pena
acordo de colaboracdo premiada, sendo, esta ultima, além de negocio juridico, meio de
obtencao de prova.

Bernd Schiinemann®’

discorda completamente desse modelo processual penal
norte-americano, o plea bargaining, que se globalizou. No Brasil, o acordo de
colaboragdo premiada, conforme o art. 4°, §7°, I, da Lei 12.850/2013, assim como todos
os demais tipos de acordo mencionados, sofrem controle judicial, para terem validade e
eficacia, no momento da sua homologacdo, entre outros aspectos (regularidade e
voluntariedade), quanto a legalidade. No entanto, ja& foram homologados acordos de
colaboragdo premiada, no Judicidrio brasileiro, com os quais a autonomia privada dos
particulares € do Ministério Publico (ou da Policia Judiciaria®?®) criou regras juridicas
inéditas, como, por exemplo, regimes penitenciarios e critérios para progressao nunca

antes positivados na lei penal brasileira, a guisa de ilustra¢do, as referéncias mais

lembradas sdo os acordos de Colaboragdo Premiada, na Operacdao Lava Jato, entre o

declarar-se ndo culpado, not guilty, impde-se ao Estado a carga de provar todos os elementos do crime
em processo com as devidas garantias”.

5 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Acordo de nio persecucido penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022.

896 No Direito brasileiro, a Lei 13.608/2018 atualizada pela Lei 13.964.2019 (Pacote Anticrime). E, no
direito internacional, os arts. 33 e 39, 2, da Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao
(Convengdo de Mérida): 33. Cada Estado parte considerara a possibilidade de incorporar em seu
ordenamento juridico interno medidas apropriadas para proporcionar protecdo contra todo trato injusto as
pessoas que denunciem ante as autoridades competentes, de boa-fé e com motivos razoaveis, quaisquer
feitos relacionados com os delitos qualificados de acordo com a presente Convengdo; 39.2. Cada Estado
Parte considerard a possibilidade de estabelecer que seus cidaddos e demais pessoas que tenham
residéncia em seu territério a denunciar ante os organismos nacionais de investigacdo e o ministério
publico a pratica de todo delito qualificado de acordo com a presente Convengao; e o art. III, item 8, da
Convengdo Interamericana contra a Corrupgao (Decreto 4.410/2002): Sistemas para proteger funcionarios
publicos e cidadaos particulares que denunciarem de boa-fé atos de corrup¢ao, inclusive a protegdo de sua
identidade, sem prejuizo da Constituicdo do Estado e dos principios fundamentais de seu ordenamento
juridico interno.

67 SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico a0 modelo processual penal norte-americano. In:
GRECO, Luis (coord.). Direito Penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites invioliveis do
direito penal e o papel da ciéncia juridica na construcio de um sistema penal racional. 1° ed. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2013 (Zur Kritik des amerikanischen  Strafprozessmodells, in:
WESSLAU/WOHLERS (coords.), Festschrift fiir Fezer, 2008, p. 555 e ss.), p. 240/264.

098 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 5508. Rel. Min. Marco Aurélio. DJ 20.06.2018.
Ementa: DELACAO PREMIADA — ACORDO — CLAUSULAS. O acordo alinhavado com o
colaborador, quer mediante atuagcdo do Ministério Publico, quer da Policia, ha de observar, sob o angulo
formal e material, as normas legais e constitucionais. delagdo premiada — acordo — Policia. o acordo
formalizado mediante a atuagdo da policia pressupde a fase de inquérito policial, cabendo a manifestacao,
posterior, do Ministério Publico. delagdo premiada — acordo — beneficios — homologagdo. a homologagao
do acordo faz-se considerados os aspectos formais e a licitude do que contido nas clausulas que o
revelam. delagdo premiada — acordo — beneficio. os beneficios sinalizados no acordo ficam submetidos a
concretude e eficacia do que versado pelo delator, cabendo a defini¢do final mediante sentenca,
considerada a atuagdo do orgdo julgador, do Estado-juiz. (STF. ADI 5508, Relator(a): MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 20/06/2018).
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Ministério Publico Federal e Alberto Youssef®®, em 24.09.2014, no qual foi acordado
penas minima e maxima diferentes dos tipos penais, com possibilidade de progressdo
per saltum do regime fechado para o aberto, além de beneficios para as filhas e esposas;

com Paulo Roberto Costa’%

, em 27.08.2014, no qual foi acordado uma prisdo
domiciliar por um ano, depois, o regime semiaberto, por dois anos, e o restante da pena,
em regime aberto; € com Pedro José Barusco Filho’®!, em 19.11.2014, no qual foi
acordado um “regime aberto diferenciado, no processo penal que vier a ser
instaurado”.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro decidiu, no Inq 4405 AgR%%, Rel. Min.

Roberto Barroso, em 27.02.2018, que a concessao de beneficios extralegais ndo invalida

09 Acordo de Colaboragdo Premiada entre o MPF e Alberto Youssef disponibilizado em

https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf. Acesso em 17.05.2022.
Trata-se de Acordo feito nos autos da acdo penal 5025687-03.2014.404.7000 e outras, na 13* Vara
Federal Criminal da Subse¢do Judiciaria de Curitiba/PR, datado 25.09.2014. Destaco as Clausulas 5°, III e
V,e7°%hej, §§3° 4° d, 5° e 6° desse Acordo. Um terceiro delatado questionou a validade desse acordo,
no STF, HC 127.483/PR, Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 27.08.2015, com o argumento de que esse
colaborador ja tinha feito um anterior acordo de colaboracdo, no caso Banestado, e ndo cumpriu suas
obrigagdes, ndo sendo, portanto, confidvel. Mas, o Pleno do STF, de acordo com o voto do Relator,
decidiu, mesmo assim, manter esse acordo, com o argumento de que a confianga no colaborador ndo ¢é
requisito de validade para a sua homologagao.

700 Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/lava-jato-acordo-delacao-paulo-roberto.pdf. Acesso em
17.05.2022. O acordo foi feito nos autos da Acao Penal 5014901-94.2014.404.7000 e outras. Destaco a
Clausula 5°, I II, Il e IV ¢ §6°, desse Acordo.

701 Disponivel em https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/02/858 ANEXO2.pdf. Acesso em 17.05.2022. O acordo foi feito nos autos
do Inquérito Policial 5049557-14.2013.404.7000 e outros, na 13* Vara Federal Criminal da Subsegdo
Judiciaria de Curitiba/PR. Destaco a Clausula 5°, I, do Acordo.

702 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq 4405 AgR. 1* T. Rel. Min. Roberto Barroso. DJ 27.02.2018.
Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. INQUERITO. ACESSO AOS ACORDOS DE
COLABORACAO PREMIADA. ILEGITIMIDADE DO INVESTIGADO. SIGILO IMPOSTO POR
LEL. INVALIDADE DO ACORDO QUE, SEQUER EM TESE, PODERIA GERAR INVALIDADE
DAS PROVAS. DESPROVIMENTO DO AGRAVO. 1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal ja
firmou entendimento, em mais de uma ocasido (HC 127483 ¢ PET 7074-AgR), no sentido de que o
delatado nio possui legitimidade para impugnar o acordo de colaboragio premiada. E que seu interesse se
restringe aos elementos de prova obtidos a partir dos acordos de colaboragido premiada, e eventual agdo
penal seria o foro proprio para esta impugnacdo. A mudanca jurisprudencial ocasional gera inseguranga
juridica e reduz a confianca na jurisdigdo. 2. A negativa de acesso aos acordos de colaboracdo premiada
pelo investigado delatado ndo afronta o enunciado de simula vinculante n® 14, na medida em que nao € o
acordo em si que repercute na esfera juridica do investigado, mas os elementos de prova produzidos a
partir dele. E tais elementos estdo nos autos, em especial, o depoimento dos colaboradores e os
documentos por eles fornecidos. Apds o recebimento da dentincia, se for o caso de instaurar a agdo penal,
o acordo sera publico e o investigado terd acesso a ele. 3.Eventuais ilegalidades em acordos de
colaboragao premiada ndo geram automaticamente a ilicitude das provas obtidas a partir dele. Isso porque
o acordo, por si sd, ¢ apenas o instrumento por meio do qual o colaborador se obriga a fornecer os
elementos de prova. Deste modo, apenas vicios de vontade do colaborador podem, em tese, gerar
invalidade das provas produzidas. No caso sob exame, o acordo foi devidamente homologado pela
autoridade competente (Presidente do Supremo Tribunal Federal), afastando, de plano e formalmente,
qualquer ilegalidade ou vicio de vontade. 4. A fixacao de sangdes premiais ndo expressamente previstas
na Lei n® 12.850/2013, mas aceitas de modo livre e consciente pelo investigado ndo geram invalidade do
acordo. O principio da legalidade veda a imposi¢ao de penas mais graves do que as previstas em lei, por




171

os acordos de colaboracdo premiada, ndo havendo violagdo ao principio da legalidade
penal, uma vez que isso ocorre em beneficio do réu. Mais recentemente, o STF decidiu
também, no HC 142.205/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes, em 25.08.2020, que ha
necessidade de respeito a legalidade para que o acordo de colaboragdo premiada seja
homologado, sendo possivel o controle judicial sobre os mecanismos negociais no
processo penal e, curiosamente, nesse julgado em referéncia’®, foi reconhecida uma
atuagdo abusiva da acusacdo, que levou a nulidade do acordo e, apesar disso, foram
mantidos os beneficios (san¢des premiais) concedidos a defesa, com justificativa na
seguran¢a juridica, na protecdo da confianca e na previsibilidade dos mecanismos
negociais no processo penal brasileiro. Ha previsdes em Convengdes Internacionais, que
o Brasil ratificou, para que sejam promovidas “as medidas adequadas para encorajar”

formas de colaboracdo premiada (art. 26, itens 1, 2 e 3, da Convengdo de Palermo,

ser garantia instituida em favor do jurisdicionado em face do Estado. Deste modo, ndo viola o principio
da legalidade a fixacdo de pena mais favoravel, ndo havendo falar-se em observancia da garantia contra o
garantido. 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (STF. Inq 4405 AgR, Relator(a): ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em 27/02/2018).

703 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 142.205/PR. 2* T. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 25.08.2020.
Ementa: Penal e Processual Penal. 2. Colaboragdo premiada, admissibilidade e impugnag@o por corréus
delatados. Provas produzidas em razdo do acordo e utilizadas no caso concreto. Abusos da acusacdo e
fragilizacdo da confiabilidade. Nulidade do acordo e inutilizagdo de declaragdes dos delatores. 3.
Possibilidade de impugnacdo do acordo de colaboragdo premiada por terceiros delatados. Além de
caracterizar negocio juridico entre as partes, o acordo de colaboragdo premiada ¢ meio de obtencdo de
provas, de investigacdo, visando a melhor persecu¢do penal de coimputados e de organizagdes
criminosas. Potencial impacto a esfera de direitos de corréus delatados, quando produzidas provas ao caso
concreto. Necessidade de controle e limitacdo a eventuais clausulas ilegais e beneficios abusivos.
Precedente desta Segunda Turma: HC 151.605 (de minha relatoria, j. 20.3.2018). 4. Nulidade do acordo
de colaboracdo premiada e ilicitude das declaragdes dos colaboradores. Necessidade de respeito a
legalidade. Controle judicial sobre os mecanismos negociais no processo penal. Limites ao poder punitivo
estatal. Precedente: “O acordo de colaboracdo homologado como regular, voluntario e legal devera, em
regra, produzir seus efeitos em face do cumprimento dos deveres assumidos pela colaboragao,
possibilitando ao 6rgao colegiado a analise do paragrafo 4° do artigo 966 do Cddigo de Processo Civil”
(STF, QO na PET 7.074, Tribunal Pleno, rel. Min. Edson Fachin, j. 29.6.2017) 5. Como orientagdo
prospectiva ou até um apelo ao legislador, deve-se assentar a obrigatoriedade de registro audiovisual de
todos os atos de colaboragdo premiada, inclusive negociacdes e depoimentos prévios a homologacao.
Interpretagdo do art. 4°, § 13, Lei 12.850/13. Nova redac¢do dada pela Lei 13.964/19. 6. Situacdo do
colaborador diante da nulidade do acordo. Tendo em vista que a anula¢do do acordo de colaboragdo aqui
em analise foi ocasionada por atuagdo abusiva da acusagdo, penso que os beneficios assegurados aos
colaboradores devem ser mantidos, em prol da seguranga juridica e da previsibilidade dos mecanismos
negociais no processo penal brasileiro. Precedente: direito subjetivo ao beneficio se cumpridos os termos
do acordo (STF, HC 127.483/PR, Plenario, rel. Min. Dias Toffolli, j. 27.8.2015) e possibilidade de
concessdo do beneficio de oficio pelo julgador, ainda que sem prévia homologacao do acordo (RE-AgR
1.103.435, Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 17.5.2019). 7. Dispositivo. Ordem de
habeas corpus concedida de oficio para declarar a nulidade do acordo de colaboracdo premiada e
reconhecer a ilicitude das declaragdes incriminatorias prestadas pelos delatores, nos termos do voto.
(STF. HC 142205, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 25/08/2020).
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Decreto 5.015/20047°%), para a “mitigagdo da pena” e até para a “concessio de
imunidade” (art. 37, itens 1 a 5, da Convengdo de Mérida, Decreto 5.687/20067%%).
Noutro giro, também ndo se pode esquecer que, pouco a pouco, apesar de toda a
resisténcia, incoeréncia e anacronismo’% ainda atual da cultura empresarial brasileira e
na articulagdo entre o setor privado e os 6rgdos de fiscalizagdo, controle e regulacao,
afirma-se, embora timidamente, no Brasil, com intenso fomento internacional (art. 39,
itens 1 e 2, da Conveng¢do de Mérida, Decreto 5.687/20067°7), os Programas de

Governanga, Gestdo de Riscos e Compliance’®® (GRC), como um custos legis

704 Art. 26.1, 2 e 3, da Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
(Convengdo de Palermo). 1. Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as pessoas
que participem ou tenham participado em grupos criminosos organizados: a) a fornecerem informagoes
uteis as autoridades competentes para efeitos de investigagdo e produgdo de provas, nomeadamente: i) a
identidade, natureza, composicao, estrutura, localiza¢ao ou atividades dos grupos criminosos organizados;
ii) as conexdes internacionais, com outros grupos criminosos organizados; iii) as infragdes que os grupos
criminosos organizados praticaram ou poderdo vir a praticar; b) a prestarem ajuda efetiva e concreta as
autoridades competentes, susceptiveis de contribuir para privar os grupos criminosos organizados dos
seus recursos ou do produto do crime. 2. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos
pertinentes, de reduzir a pena de que ¢ passivel um arguido que coopere de forma substancial na
investigagdo ou no julgamento dos autores de uma infragdo prevista na presente Convengao. 3. Cada
Estado Parte podera considerar a possibilidade, em conformidade com os principios fundamentais do seu
ordenamento juridico interno, de conceder imunidade a uma pessoa que coopere de forma substancial na
investigagdo ou no julgamento dos autores de uma infrag@o prevista na presente Convengao.

705 Art. 37.2, da Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo (Convengdo de Mérida): 1. Cada
Estado Parte adotara as medidas apropriadas para restabelecer as pessoas que participem ou que tenham
participado na pratica dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengdo que proporcionem as
autoridades competentes informagao util com fins investigativos e probatorios e as que lhes prestem ajuda
efetiva e concreta que possa contribuir a privar os criminosos do produto do delito, assim como recuperar
esse produto. 2. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de prever, em casos apropriados, a
mitigagdo de pena de toda pessoa acusada que preste cooperagdo substancial a investigagdo ou ao
indiciamento dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengdo. 3. Cada Estado Parte
considerara a possibilidade de prever, em conformidade com os principios fundamentais de sua legislagdo
interna, a concessdo de imunidade judicial a toda pessoa que preste cooperacdo substancial na
investigagdo ou no indiciamento dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengao. 5. Quando
as pessoas mencionadas no paragrafo 1 do presente Artigo se encontrem em um Estado Parte e possam
prestar cooperagdo substancial as autoridades competentes de outro Estado Parte, os Estados Partes
interessados poderdo considerar a possibilidade de celebrar acordos ou tratados, em conformidade com
sua legislacdo interna, a respeito da eventual concessdo, por esse Estado Parte, do trato previsto nos
paragrafos 2 e 3 do presente Artigo.

706 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educaciio executiva e a interpretagio
judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019; LIMA, Carlos Fernando dos Santos. Compliance
bancario: um manual descomplicado. 2* ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 109.

707 Art. 39, 1 e 2, da Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgio (Convengio de Mérida). 1. Cada
Estado Parte adotara as medidas que sejam necessarias, em conformidade com seu direito interno, para
estabelecer a cooperagdo entre os organismos nacionais de investigacdo e o ministério Publico, de um
lado, e as entidades do setor privado, em particular as institui¢des financeiras, de outro, em questdes
relativas a pratica dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencédo. 2. Cada Estado Parte
considerara a possibilidade de estabelecer que seus cidadaos e demais pessoas que tenham residéncia em
seu territorio a denunciar ante os organismos nacionais de investigacdo e o ministério publico a pratica de
todo delito qualificado de acordo com a presente Convengao.

708 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educaciio executiva e a interpretagio
judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019; LIMA, Carlos Fernando dos Santos. Compliance
bancario: um manual descomplicado. 2° ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 109: “Os estudos de
compliance apresentam, ainda, uma série de limita¢oes. Apesar da euforia do mercado brasileiro em
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709

privado’”, suas tecnoldgicas, suas regulagdes e autorregulagdes regradas, suas Diretivas

Principiologicas, Deontoldgicas e Diceoldgicas, seus sistemas sancionatorios, para além

719 em especial, de gigantes de setores econdmicos, institui¢des

da accountability
financeiras e conglomerados empresariais privados. Tem sido cada vez mais frequente o
relacionamento de programas GRC com o direito penal comum e com o direito penal
econdmico. Adan Nieoto Martin, por um viés critico, associou o criminal compliance a
um “pandptico empresarial”’!! e, de forma prescritiva, afirmou que deve se aproximar
mais de um “stakeholder democracy”’'?. Muito mais do que isso, desde as pesquisas
empiricas e a teorizagdo sobre criminalidade econdémica de Edwin Sutherland’!3, é
possivel perceber o desenvolvimento de uma nova espécie de direito penal preventivo,

714

de tal modo que, a depender da seriedade e efetividade’'* do programa de criminal

compliance, podera haver exclusdo da culpabilidade da pessoa juridica’'®, em relagdo

torno do novo ‘produto’, sabe-se muito pouco sobre as causas e consequéncias da criminalidade no
ambito corporativo. A fundamentagdo ética do comportamento empresarial ainda é incoerente, a
educagdo executiva pouco explora as evidéncias cientificas e a interpretagdo judicial ndo encontra
referenciais claros para tomada de decisdo nem por parte de reguladores, nem dos fiscalizadores, nem
mesmo dos reguladores. No Brasil, a instabilidade institucional e a inconsisténcia do referencial
legislativo limitam muito, tanto o alcance da produgdo cientifica, quanto o desenvolvimento de solugoes
inovadoras desenvolvidas no setor privado. A nova Lei Anticorrup¢do (Lei 12.846/2013) ndo da contas
das modernas formas de criminalidade empresarial e sdo ambiguas suas referéncias aos programas de
compliance na articula¢do do seu sistema sancionatorio. As estruturas administrativas no pais seguem
anacronicas, veiculando vagas nog¢oes de moralidade administrativa e interesse publica na colaboragdo,
que logo se convertem em pernicioso moralismo e jogos entre os interesses publicos e os instrumentos de
extorsdo (extortion racket) nas mdos das autoridades publicas”.

709 MARTINEZ, André Almeida Rodrigues; LIMA, Carlos Fernando dos Santos. Compliance bancdrio:
um manual descomplicado. 2* ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 44.

710 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educaciio executiva e a interpretagio
judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 137.

"' MARTIN, Adan Nieto. Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en derecho penal. In:
Compliance y teoria del Derecho Penal. Orgs.: fiigo Ortriz de Urbina Gimeno, Juan Pablo Montiel e
Lothar Kiihlen. Barcelona: Marcial Pons, 2013, p. 32.

712 MARTIN, Adan Nieto. Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en derecho penal. In:
Compliance y teoria del Derecho Penal. Orgs.: fhigo Ortriz de Urbina Gimeno, Juan Pablo Montiel e
Lothar Kiihlen. Barcelona: Marcial Pons, 2013, p. 33.

713 SUTHERLAND, Edwin. Crime de Colarinho Branco. Tradugdo de Clécio Lemos. Rio de Janeiro:
Revan, 2015.

714 Nao ha um referencial preciso para medir a efetividade do programa de criminal compliance no Brasil.
Ja nos EUA, por exemplo, no US Sentencing Guidelines Manual estdo previstas alguns critérios para a
mensurar a efetividade do compliance: “1) padroes e procedimentos para prevenir e detectar infracoes
economicas, 2) levar ao conhecimento das autoridades publicas o conteudo do programa,; 3) gestdo
razoavel de problemas envolvendo individuos, avaliando a pertinéncia ou ndo de sua exclusdo
especialmente a partir de due diligence; 4) condugdo de treinamentos efetivos e divulgacdo adequada de
informagdo sobre os papéis e responsabilidades individuais,; 5) monitoramento e auditoria do programa
de compliance e ética, com avaliacdo peridodica da efetividade; 6) promogdo de incentivos e medidas
disciplinares adequados; 7) apos a detecg¢do de infragées econémicas, reag¢do adequada e medidas de
prevengdo, incluindo ai modificagoes necessarias ao programa de compliance” (SAAD-DINIZ, Eduardo.
Etica negocial e compliance: entre a educagiio executiva e a interpretacio judicial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, p. 163).

715 FARIA, Marcus Vinicius Aguiar. A responsabilidade penal da pessoa juridica na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Revista Eletronica da Faculdade de Direito da Universidade
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aos crimes contra 0 meio ambiente (art. 225, §3°, CF/88, e art. 3°, Lei 9.605/98), e das
pessoas fisicas dos dirigentes, em relagdo a quaisquer outras infragdes penais, por acdo
ou por omissdo, propria ou imprdpria, se sua decisdo estiver respaldada em
comunicagdes do criminal compliance officer da empresa.

Para além disso, as exigéncias feitas por programas de compliance, no mundo
dos negocios, entre particulares, sobretudo, quando um particular se torna alvo de
operagao policial ou de dentincia do Ministério Publico ou ¢ condenado criminalmente
pelo Judiciario, ou seja, quando ha exigéncias seguidas de medidas de austeridade e
outras sangdes, relacionadas a uma questdo criminal, durante a “avaliacdo de risco

»716 anunciam também, em alguma medida, novas fontes

juridico (legal risk assessment)
do direito penal, mesmo que estejamos falando, pelo menos, de um direito penal
preventivo’!’. Essas normas criadas pelos programas de criminal compliance, com suas
tecnologias, tém fundamento no ordenamento juridico, sdo aceitas nas praticas e
relacionamentos empresariais e, além de serem dotadas de “efeitos intimidatdrios

(deterrence’'®) ou preventivo” nas “iniciativas de enforcement”, embora distintas da

coercdo estatal, t€ém juridicidade, que, em alguma medida, pode até ser mais fraca do

Federal de Pelotas (UFPel). V. 02, N. 01, Jan-Jun, 2016, p. 55/83: “identifica-se varias formula¢des de
uma culpabilidade propria da pessoa juridica (Busch, com culpabilidade coletiva; Schroth, com
culpabilidade funcional do 6rgdo; Hafter e Hirsch, com a culpabilidade como falha na organizacdo; Anne
Ehrhardt, com culpabilidade por falta de controle dos resultados; Lampe e Heine, com culpabilidade
como defeituosa condugdo da atividade empresarial prolongada no tempo; Dannecker, com culpabilidade
social como déficit organizacional ou ético da pessoa juridica; Klaus Tiedemann, com culpabilidade como
defeito de organizagdo; e Carlos Gomez-Jara Diez, com culpabilidade como auséncia ou falha do
programa de compliance), mas, cada uma dessas concepgdes sofre um dos trés tipos de implementos
acima destacados” (p. 77); SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educacio
executiva e a interpretacio judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 159.

716 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educaciio executiva e a interpretagio
judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 20.

717 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educaciio executiva e a interpretagio
judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 119: “Em vez da interpretagdo jurisprudencial
movida pela seletividade e o populismo da higienizagdo dos centros urbanos, os esquemas dogmaticos
passam a reconhecer a necessidade de antecipagdo ja no dmbito empresarial, for¢cando o cumprimento
de determinados padroes de comportamentos pelas vias da imposi¢do de deveres na empresa, com
reduzida exigéncia na verificagdo do comportamento doloso” .

718 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educaciio executiva e a interpretagio
judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 110: “O dominio do conhecimento sobre os
programas de compliance passa pelo dominio da criminologia econémica. E a partir dela que se adquire
solidez na individualizag¢do dos agentes, dimensoes do dano, processo de vitimizagdo, bem como em que
medida se pode falar em efeito intimidatorio (deterrence) ou preventivo, na avaliagdo da qualidade das
iniciativas de enforcement, nas politicas regulatorias e iniciativas corporativas. Com base na
criminologia economica, sdo desenvolvidos os fundamentos da avaliagdo cientifica das praticas
empresariais e da cultura do compliance. E, segundo temos entendido, foi a partir dos avangos e novas
teses emergentes sobre a criminalidade corporativa que Laufer pdde articular as teses sobre os
programas de compliance baseados em evidéncia cientifica (evidence-based compliance), discutindo
novas possibilidades de estabelecer vinculos colaborativos entre a agdo do particular e os orgdos
fiscalizadores e reguladores”.
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que aquela decorrente da lei penal, mas, de toda forma, constituem-se como normas
juridicas no campo penal, por decorrerem do criminal compliance, razao pela qual

19 Os abusos, evidentemente, podem sofrer

enquadram-se na classificagdo de soft law
controle judicial.

Como afirma Eduardo Saad-Diniz, a criminologia econdmica’?’,
destacadamente, a partir da construgdo tedrica baseada em evidéncias daquilo que
realmente funciona (evidence-based/scientific management/whats works™"), tem
condi¢des, na interacdo dindmica com a dogmatica juridico-penal e com a politica
criminal, de propor uma construgio interdisciplinar de melhores métricas’ e standards
de comportamento, com duras medidas coercitivas de natureza econdmica, para os
programas de criminal compliance, a serem implantados ou realinhados, a fim de que
tenham efetividade, bem como “na avalia¢do das concretas condi¢oes de cumprimento
de dever na empresa e na intensa verificagdo de direitos fundamentais em cada uma

7123 Eduardo Saad-Diniz afirma

das relacoes juridicas nesse contexto empresarial
também que “a criminologia economica pode oferecer ainda mais do que isso”, “desde
a consistente orientagdo criminologica de Freda Adler, Gerhard Muller e William
Laufer, ‘os criminélogos mensuram’”"7>4,

Todas essas novas praticas juridicas no campo penal, no Brasil, merecem
reflexdes criticas por parte da academia. Esses sdo alguns recortes da crise da legalidade

penal e, de modo mais geral, da tradicional teoria das fontes do direito penal brasileiro.

719 SCANDELARI, Gustavo Britta. Compliance e law enforcenment: proposta para o aperfeicoamento
da prevengdo corporativa de ilicitos no Brasil. Tese doutoral defendida no PPGD/UFPR, Curitiba, 2021,
p. 87: “os codigos de conduta (...) constituem assim uma forma de auto-regulacdo privada independente
e uma manifestagdo que se convencionou designar de soft law, conceito que representa a ‘fraca
Jjuridicidade’ das regras que esses codigos contém” .

720 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educaciio executiva e a interpretagio
judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 36, 94 ¢ 110.

721 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educaciio executiva e a interpretagio
judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 22 e 94/108.

722 Existe uma norma técnica de certificagdo de compliance antissuborno: a NBR ISSO 37001: 2016
(Anti-bribery management systems — Requirements with guidance for use). Além disso, no Direito
brasileiro, os programas de compliance esta incentivados pela seguinte normativa: art. 3°, Lei 9.605/98;
arts. 10, Il e 11, IT e III, da Lei 9.613/98; Lei 12.846/2013; e arts. 7°, VIII e 42, 1, 11, III, IV do Decreto
8.420/2015.

723 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educaciio executiva e a interpretagio
judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 111.

724 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educaciio executiva e a interpretagio
judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 112.
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2.4 ILUSAO DE SEGURANCA JURIDICA E A INATINGIVEL EXATIDAO DA LEI
PENAL

A concepcao moderna de lei penal e sua correspondente tradicional teoria das
fontes do direito penal objetivaram conferir seguranga juridica, em sua dimensao /law in
the books (dimensdo estatica), no entanto, essa pretensdo se mostrou irrealizavel, e,
portanto, uma ilusdo.

3, decomp0s’?®

Humberto Avila, na obra Teoria da Seguranca Juridica’
analiticamente a seguranca juridica em seus (1) aspectos finalisticos: 1.1) o aspecto
material (qual o seu conteudo?), quanto ao fim, em suas perspectivas estatica e
atemporal (determinagdo vs. cognoscibilidade) e dindmica e intertemporal (sobre o
passado: imutabilidade vs. confiabilidade; e sobre o futuro: previsibilidade vs.
calculabilidade), quanto ao fundamento, como resultado da ideia do Direito e como
produto do Direito Positivo; 1.2) o aspecto objetivo (seguranca juridica do qué?), com
as segurancas das normas, dos comportamentos, dos fatos e doutrinaria; 1.3) o aspecto
subjetivo (quem s3o os sujeitos da seguranga?), quanto aos beneficidrios, nas
perspectivas do cidaddo, do operador do Direito e do Estado, e, quanto ao garantidor,
nas perspectivas do Legislativo, do Executivo e do Judiciério; 1.4) o aspecto temporal
(seguranca juridica quando?): ontem, hoje e amanha, quanto ao momento de realizagdo
e ao momento de verificagdo do estado ideal; 1.5) o aspecto quantitativo (seguranca
juridica em que medida?), quando a grandeza (certeza e determinabilidade), quando a
medi¢do (exames fatico e normativo), quando a medida suficiente (nem pouca nem
muita inseguranga); 1.6) o aspecto justificativo (seguranga juridica para qué e por qué?),
como valor funcional e como valor instrumental; e em seus (2) aspectos instrumentais,
relacionados aos meios necessarios para a promoc¢do do fim: 2.1) o aspecto material,
sobre o comportamento humano e seus efeitos; 2.2) e o aspecto pessoal, referente ao
destinatario e ao beneficidrio do dever de agir.

A seguranga juridica, em sua dimensdo estitica’’, para Humberto Avila, é
composta pela cognoscibilidade material (acessibilidade normativa, abrangéncia

normativa e possibilidade de identificagdo normativa) e pela cognoscibilidade

725 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 136/201.

726 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 681:
“Principio juridico é, acima de tudo, norma carecedora de decomposi¢do conceitual — se ndo for
‘desembrulhado’, com a desagregacdo das suas diversas partes constituintes, ndo ha como conhecer a
sua natureza, as suas proporgoes, as suas fungoes ou as suas relagoes”.

727 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 301/352.
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intelectual (inteligibilidade pela clareza normativa e pela determinabilidade normativa);
e, em sua dimensdo dinAmica’?®, pela confiabilidade normativa (estabilidade normativa
e eficicia normativa), pela calculabilidade normativa (anterioridade normativa,
continuidade normativa e vinculatividade normativa). E, quantos a eficacia ou o peso da
seguranca juridica’?®, Humberto Avila destaca a sua fungdo normativa (como principio,
como principio concretizado em regra e como direito subjetivo) e sua funcdo normativa
(em conflitos internos; e, em conflitos externos, com eficacia prima facie, eficacia pro
tanto e condicdo estrutural).

E, ao final da sua obra, Humberto Avila apresenta o seguinte conceito de
seguranga juridica, considerando todos esses elementos da sua arquitetura teoérica: “é
um principio que, exercendo varias fungoes eficaciais e argumentativas relativamente a
normas que lhe sdo supra e infraordenadas”, “serve de pressuposto funcional para a
produgdo e para a aplicagdo do Direito, ndo podendo ser jamais integralmente
afastado”"*°; ou, em outras palavras e trecho da obra, “o principio que, sobre fundar a
validade e instrumentalizar a eficdcia das normas juridicas, exige a transparente
respeitabilidade da acdo do cidaddo, e da argumentagdo que lhe é concernente, por

1”731, ou, também em outro trecho, “norma-principio que

meio da moderacgdo estata
exige dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a adog¢do de comportamentos
que contribuam mais para a existéncia’, “em beneficio dos cidaddos e na sua
perspectiva, de um estado de confiabilidade e de calculabilidade juridico-racional das
estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais”, “como
instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de — sem engano, frustragdo,

1

surpresa e arbitrariedade —”, “plasmar digna e responsavelmente o seu presente e
fazer um planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro 2.

Para Humberto Avila, superada a concepgdo do direito como um objeto
previamente dado, como defendem as versdes do positivismo juridico, alcanga-se, nessa
quadra historica, outras concepgdes como o direito centrado na determinagdo normativa,
cujo entendimento esta fundado na controlabilidade semantico-argumentativa. Afirma

que “nesse modo de compreensdo, ela (a seguranca juridica) deixa de ser propriedade

do Direito, para ser algo a ser buscado no Direito”, “mediante processos de

728 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 353/642.
729 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 643/714.
730 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranc¢a Juridica. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 676.
31 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranc¢a Juridica. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 685.
732 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranc¢a Juridica. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 698.
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legitimagdo, de determinagdo, de argumentac¢do e de fundamentagdo normativas,
capazes de enfrentar os problemas ontologicamente inerentes ao Direito”. Muito mais
do que um Direito seguro, existe um “direito a4 seguranga juridica™’3?, assevera
Humberto Avila.

Quando hé alteracdo jurisprudencial, para um entendimento mais severo do que
o anterior, Humberto Avila entende que ndo basta haver mudanga para haver protegao,
de modo que “esta so deve ser garantida quando houver atos de disposi¢do de direitos
fundamentais com base em decisao modificada que se podia acreditar definitiva sobre a
area de competéncia do érgao julgador’3*, tendo, ao invés de um Direito centrado no
exercicio de poder pelo Estado, sobretudo, “um Direito jusfundamentalmente
comprometido”*.

O nullum crimen nulla poena sine lege, na dimensdo estatica, conforme a
compreensdo da legalidade penal in the books, ndo tem condi¢cdes de oferecer
efetivamente e a contento os atributos minimos da seguranga juridica aos cidadaos. Ha
quem defenda, em uma perspectiva critica, que ocorre o pior: a seguranca juridica, da
forma como ela realmente funciona, ¢ um instrumento de manutengdo do status quo e
fonte de violéncia e opressdo. Vera Regina Pereira de Andrade, em alguma medida,
tratou exatamente disso na obra A ilusdo de seguranga juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle penal’>®.

Daniel Mitidiero, em andlise comparatista entre os sistemas juridicos romano-
germanico e anglo-saxdo, concluiu que tanto a tradicdo civil law, que buscou a
seguranga juridica pelo legislador, e quanto a tradi¢do common law, que a perseguiu
pelo juiz, embora ambas tenham produzido interessantes contribui¢cdes para a solug¢ao

do problema, as duas falharam’’, porque desenvolveram e apostaram em uma

concepgdo estatica de Direito. Mitidiero afirmou, por conseguinte, que “é claro que

733 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranc¢a Juridica. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 682.

734 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranc¢a Juridica. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 705.

735 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranc¢a Juridica. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 713.

736 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 3" ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 312: “Se apreendemos
a modernidade, o sistema penal e sua Dogmatica desde a otica da contradi¢do basica entre exigéncias de
dominagdo e legitimagdo (pilar da regulagdo) e exigéncias humanistas (pilar da emancipag¢do) ndo
parecem restar duvidas de que na logica global de funcionamento do sistema penal a ambiguidade
dogmatica tem sido excessivamente apropriada pelas exigéncias do primeiro pilar. A seguran¢a do
homem tem sido colonizada e hegemonizada pela exigéncia de seguranca do proprio sistema social que o
sistema penal contribui a reproduzir, exercendo seu poder contra alguns homens — os mesmos
expropriados na partilha real do poder —, em beneficio de outros — os seus detentores”.

37 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculag¢do. 1* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 24.
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esse modo de compreender a interpretagdo e a aplicagdo do Direito ndo oferecia um
grau adequado de seguranga para o apropriado funcionamento do sistema juridico”,
quer dizer, “oferecia apenas uma seguranga ilusoria” e “um nobre sonho, restrito
apenas ao ‘law in books’ e inequivocamente distante do ‘law in action’”7*3.

Portanto, a legalidade penal in the books e a tradicional teoria das fontes do
direito penal, na qual a dimensdo estatica (formal e material) do nullum crimen nulla
poena sine lege estd inserida, fracassam também em suas principais razdes de
existéncia, a de conferir seguranca juridica aos cidadaos e, via de efeito, a exatiddo da

lei penal. A seguranga juridica ¢ iluséria e a exatiddo da lei penal ¢ inatingivel no law in

the books.

738 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculag¢do. 1* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 36.
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PARTE II - LEGALIDADE PENAL IN ACTION

3 NOVO PARADIGMA EPISTEMOLOGICO

3.1 A FILOSOFIA DA LINGUAGEM APLICADA A TEORIA DO DIREITO E AO
DIREITO PENAL

A possibilidade de conhecimento sobre o real desafia constantemente a teoria do
conhecimento. Durante muito tempo na filosofia se acreditou ser possivel conhecermos
direta e totalmente o ente, como objeto de observagdo e com a descri¢cdo objetiva pelo
sujeito cognocente (esquema sujeito-objeto: a ilusoria objetividade do conhecimento).
Esse projeto se mostrou falso e irrealizavel. Por outro periodo, acreditou-se, na filosofia,
que o ente ¢ dotado de um ser, no entanto, insistiu-se no erro de que se trata de um
conhecimento sobre o objeto diretamente apreensivel pelo sujeito pensante, dotado de
consciéncia e mente, uma estrutura cognitiva capaz de subjetivamente representar a
realidade (esquema sujeito-objeto: problematico solipsismo e a subjetividade do
conhecimento). Esse projeto também se mostrou equivocado.

Entdo, qual a possibilidade de conhecimento do real? Desde as contribuigdes da
filosofia da linguagem’® (o segundo Ludwig Wittgenstein: virada linguistica), da
fenomenologia hermenéutica (Martin Heidegger: giro ontologico-linguistico) e da
hermenéutica filosofica (Hans-Georg Gadamer: giro hermenéutico-linguistico), a teoria
do conhecimento, em uma perspectiva mainstream, afastou-se da filosofia da
consciéncia (objetivismo e subjetivismo do conhecimento) e acredita que a
intersubjetividade ¢ a condicdo de possibilidade do conhecimento (esquema sujeito-
sujeitos no mundo da vida compartilhado).

A consciéncia do sujeito ndo se mostrou capaz de acessar o conhecimento sobre
o real, surgindo a linguagem como uma opgao interessante de explicagdo sobre o real
como relacdo de significacdo, seja porque os processos mentais dependem da

linguagem, seja porque a propria linguagem ¢ dotada de estruturais formais, em sua

739 COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e Método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a
hermenéutica juridica. Tese de doutorado, sob a orientagdo de Miroslav. Milovic, aprovada no
PPGD/UnB, 2008.
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relagdo com o real, acessiveis independentemente da subjetividade e da consciéncia
individual’.

O conhecimento ¢ um acontecimento marcado, no tempo € no espacgo, por uma
compreensdo do sujeito intérprete dentro de um mundo compartilhado. Isso ¢ a
intersubjetividade. Nao ha grau zero de sentido e a pré-compreensdo ¢ relevante como
instancia originaria de abertura ao mundo.

A semiotica apresenta trés dimensdes da linguagem: a sinfaxe, na qual se faz
uma relagdo entre os signos; a semdntica, na qual se faz uma relagdo dos signos com o
objeto que designam; e a pragmatica, na qual se faz uma relagdo dos signos com os
sujeitos ou vice-versa. As teorias do direito, em todas as suas vertentes decorrentes do
jusnaturalismo e do positivismo juridico, foram desenvolvidas dentro do quadro teérico
do objetivismo ou do subjetivismo do conhecimento. As teorias jusnaturalista sdo faceis
de serem refutadas porque se apegam a elementos metajuridicos. As teorias
juspositivistas, mesmo as mais recentes, também sdo falseadas e afastadas dessa tese,
porque, seja no plano das fontes do direito, 0 modo como a autoridade pde o Direito,
seja no plano da interpretagdo e aplicagdo do direito, a autoridade exerce praticas
juridicas, estdo dentro do referencial teérico da filosofia da consciéncia.

Na tradigdo civil law, o positivismo normativo de Hans Kelsen propde a norma
fundamental hipotética como um pressuposto ldgico-transcendental, uma ficg¢do, para
dar validade e eficacia a todo o sistema juridico hierarquicamente escalonado, cujas
normas foram postas pela autoridade legitima. Esse elemento 16gico-transcendental ¢ de
carater neokantiano e, portanto, foi construido a partir da filosofia da consciéncia. E, no
ambito da concretizacdo do Direito, a autoridade legitima pode tomar subjetivamente a
decisdo que quiser dentro (e até fora) da moldura da norma, isto é, um ato de vontade da
autoridade que produz a norma juridica.

Na tradigdo common law, o positivismo normativo de Herbert Hart, embora
considere a virada linguistica e o Direito como uma pratica social, e, portanto, ndo
aposte a validade do sistema juridico em um elemento 16gico-transcendental, entende
que a validade do Direito estd na comunidade politica que o reconhece como tal, isto €,
na regra de conhecimento, um elemento convencional. No entanto, na dimensdo da
interpretagdo e aplicacdo do direito, a autoridade pode tomar a decisdo que quiser dentro

da textura aberta das normas juridicas, cuja linguagem ¢ dotada de vagueza e

740 MARCONDES, Danilo. Iniciagfio a Histéria da Filosofia: dos Pré-Socraticos a Wittgenstein. 2° ed.
Rio de Janeiro: Zahar, 2017, p. 256.
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ambiguidade. Entre os problemas das teorias do positivismo juridico estdo a tentativa de
objetividade na descricdo do direito e, em especial, o da discricionariedade da
autoridade na criagdo do direito (elaboragdo, pelo legislador; compreensdo,
interpretacdo e aplicacgdo, pelo juiz), que sdo atitudes tipicas da filosofia da consciéncia
e de como o paradigma da modernidade compreende a realidade.

Nao ha como seguir atualmente com esses empreendimentos tedricos, cuja teoria
do conhecimento subjacente ja esta desconstruida e refutada. Os positivistas insistem na
objetividade da descri¢ao do direito porque ignoram a dupla estrutura da linguagem. A
discricionariedade no direito, caracteristica elementar das teorias do positivismo
juridico, acaba em arbitrariedade e, em alguns casos, solipsismo.

E importante também perceber que, enquanto a filosofia da consciéncia aplicada
ao Direito (jusnaturalismo e positivismo juridico) supervaloriza o sujeito pensante
(objetivagdo ou subjetivacdo do conhecimento), a filosofia da linguagem aplicada ao
Direito (intersubjetividade do conhecimento) favorece e possibilita, muito mais, a
democracia, em todas as suas dimensdes e controles. Essa tese orienta-se por essa
premissa epistemologica da filosofia da linguagem contemporanea, embora ndo seja
imune a criticas e tenha os seus limites. Nao ¢ o inico paradigma filosofico interessante
para refletirmos sobre objetos de pesquisas, mas ¢ superior aos empreendimentos
teoricos e filosoéficos que me afasto nessa tese.

»741

Proponho uma “desleitura”’*', segundo Harold Bloom, ou, pensando com a

742 uma desconstrugdo e reconstrugio do

“caixa de ferramentas” de Jacques Derrida
principio da legalidade penal e, de modo mais abrangente, da teoria das fontes do direito
penal. No plano da semidtica e da teoria do discurso, adoto a anélise de discurso critica
de Michel Foucault. No plano da metateoria do direito, hd uma afinidade e aproximagao
do empreendimento teérico de Ronald Dworkin, a concep¢do do direito como
integridade, que tem, como teoria politica subjacente, o liberalismo igualitario, e, por
sua vez, no pano de fundo, uma teoria moral do igual respeito e consideracdo entre as
pessoas, na comunidade politica. No plano da epistemologia do direito penal, hd uma
aproximacgao da teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli. No plano da dogmatica
juridico-penal ha uma aproximag¢ao do sistema de imputagdo racional juridico-penal de

Hans Welzel, o finalismo penal com estruturas ldgico-objetivas limitantes do

normativismo, com algumas atualizagdes feitas pelo funcionalismo teleologico de Claus

741 BLOOM, Harold. Um mapa da desleitura. Rio de Janeiro: Imago Editora, 2003.
742 DERRIDA, Jacques. Forca da lei. 3* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2018.
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Roxin, ndo se olvidando — até mesmo diante das insuficiéncias do finalismo penal e do
funcionalismo teleoldgico, apesar de suas importantes contribuigdes — da inovadora
proposta da teoria significativa da acdo de Tomas Salvador Vives Antén, cujos
conceitos e categorias da dogmatica juridicos-penais foram (re)construidos a partir da
filosofia da linguagem. E, nos planos da politica criminal e da criminologia, ha
aproximag¢do da criminologia cautelar e do direito penal humano de Eugenio Ratl
Zaffaroni.

Com os aportes da filosofia hermenéutica de Martin Heidegger e da
hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer estdo ultrapassados a distingdo entre
teoria e pratica, bem como todos os métodos tradicionais de andlise, observagdo e
entendimento dos entes do mundo. Para além de um sistema de enunciados juridicos a
ser conhecido, na (re)construcdo constante das normas juridicas, seja no plano das
fontes direito, seja no momento de atribuicdo de sentido e alcance normativos, para
estabilidade, integridade e unidade de sentido ao Direito, pelos oOrgios
institucionalmente dotados de autoridade e legitimidade democratica, ¢ coerente
assumirmos, na perspectiva pés-positivista juridica do empreendimento tedrico de
Antonio Castanheira Neves, no ponto que toca a sua proposta de metodologia, que ¢
necessaria uma mediagdo entre a intencionalidade normativa do direito e a
intencionalidade problematica dos casos concretos; e, nessa mediacao, as for¢as sociais,
que estdo em um campo de batalha simbdlico - € ndo em um espago de didlogo com
condi¢des ideais, porquanto irreais e irrealizaveis, como propde Jirgen Habermas -,
lutam e disputam, como podem, com ag¢des e discursos, a afirmacdo de significados e
ambitos normativos para os enunciados juridicos. Segundo Castanheira Neves, “a
dialética entre sistema e problema numa inten¢do judicativa de realiza¢do normativa é,
pois, a racionalidade juridica a considerar™’®.

Hé4 um circulo hermenéutico entre a intencionalidade normativa do direito
(sistema) e a intencionalidade problematica dos casos concretos (problemas). Como
esclarece Rafael Lazzarotto Simioni, sobre o pensamento de Castanheira Neves, “as
perguntas que os problemas praticos fazem, esperando uma resposta normativa do
direito”, de modo que “na dimensdo da intencionalidade problemdtica dos casos

concretos estd aquela intuitividade hermenéutica, que convoca a normatividade do

direito, que interroga, que interpela o direito por uma resposta adequada’ e, portanto,

743 NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra,
1993, p. 79.
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“que faz com que o direito seja muito mais do que apenas um sistema de leis e
principios positivos’’*. Nao se trabalha s6 no plano deontoldgico do dever ser
tampouco s6 no plano ontolégico do ser, essa circularidade, ou melhor, ondulagoes
abrem-se, com rigor metodolégico, como ja se disse, ao devir.

Martin Heidegger esclarece que fenomenologia, tal como propde como proposta
da sua filosofia hermenéutica, “é um modo de investigar, mais precisamente, falar de
algo tal como esse algo se mostra e apenas na medida em que se mostra”, isto €, “‘é um
como da pesquisa, aquele que atualiza as objetualidades na intuicdo e fala delas
somente na medida em que sdo estdo ai na intui¢do”, e faz um esclarecimento

importante, que ¢ levado como uma vigilancia epistemoldgica nessa tese:

As objetualidades devem ser tomadas como elas em si mesmas se mostram,
ou seja, tal como aparecem numa determinada perspectiva. Tal perspectiva
surge de um ser ou estar orientado por elas de um ser ou estar familiarizado
com tais entes. Na maioria dos casos, esse ser ou estar familiarizado ¢é fruto
de um ter ouvido falar, de uma aprendizagem. Assim, o sobre-qué esta
presente na maneira tradicional de ver e conceber o assunto. A situagdo de
uma ciéncia responde em cada caso ao estado determinado de seus assuntos.
O mostrar-se destas pode ser que resulte num aspecto tdo solidificado pela
tradicdo que nem sequer seja possivel reconhecer o que de impropriedade,
mas que ¢ tomado como sendo proprio. Toma-se um encobrimento como
sendo o proprio assunto. Assim, tal impressdo direta ndo garante
absolutamente nada. Trata-se de chegar a apreender o assunto livre de
encobrimentos, superando o ponto de partida. Para isso, € necessario
remontar a tradi¢do do questionar filos6fico até as fontes do assunto que esta
em jogo. A tradi¢do deve ser desconstruida. Somente dessa maneira serd
possivel uma colocagio originaria do proprio assunto.’

Os enunciados juridicos ndo sdo criados apenas por uma autoridade legislativa;
uma autoridade judicial ndo se limita estritamente a fazer um simples silogismo logico
entre o caso concreto € a norma abstrata; por maior que seja o esfor¢o no
aprimoramento da redacdo linguistica do enunciado juridico ndo se podera garantir, com
isso, a seguranca juridica idealizada; os sentidos e alcances normativos dos enunciados
juridicos ndo estdo imanentes nos textos dotados de autoridade juridica; ndo se revela
nem se descobre o significado que estava encoberto pela literalidade original desses
textos; ndo se faz, no plano fenomenologico, uma subsuncdo da situagdo concreta a
hipotese de incidéncia abstrata descrita no enunciado juridico; a autoridade legislativa
ndo pode criar a infragdo penal e cominar a sangdo penal discricionariamente como bem

quiser; a autoridade judicial ndo pode interpretar e aplicar os enunciados juridicos

744 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporinea. Do Positivismo
Classico ao Pés-Positivismo Juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 408.

745 HEIDEGGER, Martin. Ontologia (Hermenéutica da faticidade). 2* ed. Petropolis/RJ: Vozes, 2013,
p. 82/83.
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conforme o seu livre convencimento com discricionariedade; ¢ a autoridade na
execugdo penal ndo tem espaco de liberdade para fazer o condenado cumprir a pena
concreta do modo como entender com discricionariedade.

O direito ¢ criado por uma pluralidade de fontes, e ndo apenas pela lei emanada
do Estado, mormente do Poder Legislativo, mesmo no Direito Penal. As fontes de
producdo de enunciados juridicos devem se esforcar para o maior aprimoramento
redacional, mas, além disso, deve-se compreender que héa limites, no Estado
Constitucional e Democratico de Direito. O legislador ndo pode criar o crime a pena que
quiser, pois ha limites como a prote¢do suficiente dos bens juridicos (dimensdes
positiva e negativa da proporcionalidade), os mandados constitucionais e internacionais
de criminalizagdo e os espacos da autonomia privada. J& as autoridades judiciais e de
execucdo penal ndo tém espacos de discricionariedade e de livre convencimento para
decidir como quiserem. O sentido e o alcance normativos aos enunciados juridicos sao
atribuidos pelos 6rgdos institucionalmente incumbidos de conferir unidade ao Direito e,
mais do isso, devem se ajustar a toda a histdria juridico-institucional da comunidade
politica e, se necessario, esse material juridico deve ser reconstruido sob sua melhor luz
pelos principios de moralidade politica dessa comunidade. A inexisténcia de espaco
para discricionariedade na producdo de normas penais, bem como na sua interpretacao e
aplicacdo, serd explicada mais a frente.

Sob o quadro tedrico da filosofia da linguagem e, em especial, sob os influxos
do pos-positivismo juridico, a teoria das fontes do direito ¢ reconstruida. Georges
Abboud, Henrique Garbellini Carnio e Rafael Tomaz de Oliveira também compreendem
esse fendmeno assim, ao afirmarem que “atualmente, em razdo da Constitui¢do, a
teoria das fontes do Direito deve ser revisitada sob paradigma pos-positivista que ndo
confunda a norma com o texto e que esteja apta a trabalhar a dimensdo principiologica
do direito”; “a teoria tradicional das fontes apresenta-se defasada. Isso porque ela
estava assentada na quase exclusividade do dogma da lei como sua fonte maxima,
como se a propria lei pudesse ser a norma juridica em si”; e “a teoria das fontes
precisa ser atualizada, a fim de contemplar os novos sentidos e funcoes que o direito

adquire nessa quadra da nossa histéria’’*°. Também Lenio Luiz Streck, quem afirma

746 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introdu¢io 2
Teoria e a Filosofia do Direito. 3 ed. Sao Paulo: 2015, p. 263.
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que “a Constituicdo altera (substancialmente) a teoria das fontes que sustentava o
positivismo e os principios vém a propiciar uma nova teoria da norma”*.

No ambito dos fundamentos filos6ficos do direito penal, & guisa de ilustracdo, a
linguagem, segundo Ludwig Zettel Wittgenstein’*®, ¢ uma forma de comunicagédo e de
interagdo entre os seres humanos, de modo que a acdo humana nao ¢ conceituada mais
como um comportamento composto de elementos objetivos e subjetivos, mas como um
significado intersubjetivo compreendido pelos demais sujeitos que observam esse
comportamento. Nao ha mais a preocupacdo direta com o que se passa no interior
psicologico de um individuo, mas com o que, no mundo exterior, sera compreendido e
interpretado pelos demais, a partir do contexto e critérios hermenéuticos. Nesse mesmo
horizonte, em alguma medida, estd o pensamento de Jirgen Habermas’*®, cujo ponto
principal do seu pensamento consiste em considerar a acdo como uma proposta de
comunicagdo que apenas pode se entender como parte de um discurso, ou seja, o
produto de um acordo entre os seres humanos sobre a constru¢do da realidade.

Portanto, a teoria das fontes do direito penal e o principio do nullum crimen
nulla poena sine lege sofrem uma renovagao na pds-modernidade.

Diga-se de passagem, ha até uma potente critica de John Finnis ao positivismo
juridico, cuja concep¢do contemporanea de jusnaturalismo reconstruiu um novo direito
natural sob os influxos da filosofia da linguagem. Como nos alerta Ronaldo Porto
Macedo Jr., Finnis “é muito bem informado pela filosofia analitica pds-virada
linguistica””°. Nas obras Lei Natural e Direitos Naturais (Natural law and natural
rights, 1980) e Fundamentos da Etica (Fundamentals of Ethics, 1983), primeiro, afirma
que Jeremy Bentham, Hans Kelsen, Herbert Hart e Joseph Raz fizeram uma ma
caricatura do jusnaturalismo’!, como, por exemplo, que o direito positivo deve ser uma
mera copia do direito natural, e esclarece que ndo ¢ isso que, a guisa de ilustracdo, esta

no pensamento juridico de Sdo Tomas de Aquino; que sua atualizagdo do

747 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 69.

748 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Traduzido por Luiz Henrique Lopes dos
Santos. 3%ed. Sdo Paulo: EDUSP, 2017.

749 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012.

750 FINNIS, John. Fundamentos da Etica. Tradugio de Arthur M. Ferreira Neto e Elton Somensi de
Oliveira. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012 (Fundamentals of Ethics, Oxford University Press, 1983).
Comentario de Ronaldo Porto Macedo Jr. na contracapa desse livro, que integra a Cole¢ao Teoria e
Filosofia do Direito, por ele organizado.

731 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traducio de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980), p. 37.
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jusnaturalismo ndo se baseia em justificativas metajuridicas, mas em fundamentos
racionais relacionados a moral.

John Finnis afirma que a justi¢ca ndo ¢ um ideal para o direito positivo, mas o
direito natural objetiva expressar reflexivamente as exigéncias da razoabilidade pratica,
de modo que a justica ndo ¢ um ideal a ser alcangado, mas uma consequéncia direta do
uso dessa razoabilidade pratica. Finnis afirma que “uma das principais fontes de
necessidade de autoridade é a luxuriante variedade de escolhas apropriadas mas rivais

”»

de ‘meios’ e ‘fins’”’, ‘“agora podemos ver como esta variedade de escolhas é
aumentada e controlada pelo complexo de ‘principios de direito’ interagentes”’?,
“tendo enfatizado que é a autoridade, e ndo simplesmente o raciocinio, que resolve a
maioria das questoes praticas na vida de uma comunidade, devo agora enfatizar a

153 “para ter, em si, autoridade aos olhos de um homem

necessaria clausula adicional
razoavel, uma determinatio deve ser consistente com os requisitos bdsicos da
razoabilidade pratica”, “embora ndo precise necessariamente ou mesmo geralmente
ser a determinatio a que ele proprio teria chegado se tivesse tido a oportunidade’*. A
autoridade do Estado ¢ uma autoridade ética, pois deve proteger, com o direito positivo,
os bens humanos basicos”> (v.g. vida, conhecimento, jogo, experiéncia estética,
sociabilidade, razoabilidade pratica e religido) e se orientar pela moralidade da
sociedade.

Finnis identificou nove requisitos basicos e metodoldgicos da razoabilidade

7

pratica ou “formas basicas de bem humano” 7%, que se traduzem no “método (de

»757.

elaboragdo) da lei natural (moral) 1) um plano coerente de vida; 2) sem

preferéncias arbitrarias por valores; 3) sem preferéncias arbitrarias por pessoas; 4)

732 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traduc¢io de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980), p. 281.

733 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traduc¢io de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980), p. 281.

734 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traduc¢io de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980), p. 281.

755 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traduc¢io de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980), p. 87/95.

736 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traduc¢io de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980), p. 105.

737 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traducio de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxfod University Press,
1980), p. 108.
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desprendimento; 5) compromisso; 6) relevancia limitada das consequéncias’®; 7)
respeito por cada valor basico em cada ato; 8) promo¢do do bem comum da

39,0 produto

comunidade; 9) a pessoa deve agir de acordo com sua propria consciéncia
desses requisitos, segundo Finnis, ¢ a moralidade pratica. Defende que “uma regra que
tem autoridade pode emergir (isto é, comegar a regular uma comunidade) sem ter sido
feita por alguém que detenha a autoridade para fazé-la”, “e mesmo sem o beneficio de
um modo autorizado de gerar regras’’%.

A producdo de normas juridicas do direito positivo estd limitada por esses
critérios racionais e morais. A partir das ideias de bens humanos basicos (fins razoaveis)
e dos requisitos da razoabilidade pratica (meios razoaveis) ¢ possivel, segundo Finnis,
derivar’®!, seja por conclusdo (diretamente) seja por determinagio (por escolhas), uma
lei positiva da lei natural. Menciona que “dai que Tomas de Aquino diz que este tipo de
lei ¢ derivado da lei natural por um processo andlogo a dedug¢do de conclusoes
demonstrativas a partir de principios gerais”; ‘“e que tais leis ndo sdo apenas leis
positivas, mas também recebem parte de sua ‘for¢a’ da lei natural (i.e. dos principios
basicos da razoabilidade pratica) 7%

Finnis diz que, sua concep¢do de jusnaturalismo, ndo pretende minimizar o
alcance e a exatidao do direito positivo, mas de mostrar que “o ato de ‘fazer’ uma lei
(seja judicialmente, legislativamente ou de qualquer outra maneira) é um ato que pode

IR3}

e deve ser guiado por principios e regras ‘morais’”. Vale dizer que nunca se afirmou,

758 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traducio de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxfod University Press,
1980), p. 121: “o sexto requisito — o de eficiéncia na busca de objetivos definidos que adotamos para nos
mesmos e de evitar os danos definidos que escolhemos considerar inaceitdveis — é um real requisito, com
inumeras aplicacoes no pensamento ‘moral’ (e, portanto, no pensamento legal). Mas, sua esfera de
aplicacdo propria tem limites, e toda tentativa de torna-lo exclusivo ou supremo, ou mesmo o principio
central do pensamento prdtico, é irracional e, portanto, imoral. Ainda assim, ndo deveriamos ocultar de
nos mesmos o carater final (dai inexplicavel e mesmo ‘estranho’ dos principios basicos do mundo...)
quando vamos além das rotinas intelectuais de calcular a rela¢do de custo-beneficio e eficiéncia”.

739 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traduc¢io de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980), p. 129: “1) Harmonia de propdsitos / reconhecimento de bens / auséncia de arbitrariedade em
relagdo as pessoas / distanciamento das realizacées particulares do bem / fidelidade a compromissos /
eficiéncia na esfera técnica / respeito em atos por cada valor basico / comunidade / autenticidade ao
seguir a propria razdo... sdo (todos) aspectos do verdadeiro bem bdsico da liberdade e da razdo” .

760 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traducio de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980), p. 233.

761 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traducio de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980), p. 274.

762 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traduc¢io de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980), p. 274.
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nas concepgoes jusnaturalistas, a existéncia do direito natural sem a existéncia do direito
positivo. O bem comum ¢ o fundamento essencial da sociedade. O Estado de Direito ¢
uma garantia do direito natural, de modo que todo o exercicio de poder, por autoridades,
sO sera legitimo se garantir os direitos naturais. Também afirma “que essas normas
morais sdo uma questdo de razoabilidade objetiva, ndo de capricho, convengoes ou
mera ‘decisdo’; e que essas mesmas normas morais justificam (a) a propria instituicdao
da lei positiva”, “(b) as principais institui¢oes, técnicas e modalidades dentro dessa
institui¢do (e.g. separag¢do dos poderes) e (c) as principais institui¢oes reguladas e
sancionadas pela lei (e.g. o governo, contratos, propriedade, casamento e
responsabilidade criminal)”. E, ainda, sustenta que “o que verdadeiramente
caracteriza essa tradi¢do é que ela ndo se contenta apenas em observar o fato historico
ou sociologico de que ‘moralidade’ afeta a ‘lei’”, “mas, pelo contrario, busca
determinar quais sdo realmente os requisitos da razoabilidade pratica, tal que uma
base racional para as atividades dos legisladores, juizes e cidaddos seja permitida’®.
Apesar dos méritos do empreendimento tedrico de John Finnis, ainda assim, nao
me parece a melhor estratégia de explicagdo das fontes do direito nas sociedades
contemporaneas, além de que, em alguma medida, ainda sdo pertinentes as criticas ao
jusnaturalismo, mesmo nessa concep¢do renovada para a contemporaneidade, por ainda

considerar pressupostos metajuridicos, uma vez que propde, no final das contas, a

substituicdo da divindade ou da natureza humana pela razao.

3.1.1 A concep¢io do direito como integridade de Ronald Dworkin como pano de

fundo dessa tese de doutorado

Entre todas as concepcdes do direito, que foram construidas na pés-modernidade
e que por ora tive a oportunidade de estudar, a proposta de Ronald Dworkin, a meu
sentir, ¢ a que melhor interpreta as praticas juridicas contemporaneas e, portanto, a
adoto como pano de fundo tedrico dessa tese de doutoramento, com os ajustes que

apresentarei.

763 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Traducio de Leila Mendes. Cole¢do Diké. Sao
Leopoldo (RS): Editora UNISINOS, 2006 (Natural law and natural rights, Oxford University Press,
1980), p. 282.
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Ronaldo Porto Macedo Junior também considera o quanto Ronald Dworkin

764 que se iniciou com a virada

influenciou uma virada metodoldgica na teoria do direito
hermenéutica’® de Herbert Hart, ao introduzir, no direito, a filosofia da linguagem’®,
do tipo analitica, em especial, porque “procura explicar como é possivel estabelecer
descri¢oes do direito que sejam, ao mesmo tempo, objetivas e dependentes da
perspectiva dos sujeitos” e “na verdade, a correta descri¢do do direito dependera da
‘perspectiva interna’ do direito”; “tal perspectiva ndo identificara nem a dimensdo
sensorial (sentimentos, i. e., fatos brutos psicologicos), nem de atos do pensamento,
mas se radicara nas proprias praticas reguladas por regras sociais que constituem o
direito 7. No entanto, quem consolidou a aplicagdo da filosofia da linguagem no
direito foi Ronald Dworkin, pelos pontos que, em resumo e nos limites do necessario
para o desenvolvimento dessa tese, adiante se demonstrard. O reconhecimento do
prestigio da teoria do direito de Ronald Dworkin de igual modo ¢ feito em outros

paises’®®, de outras tradi¢des juridicas, ndo s6 da civil law e da common law, também na

Asia, em especial, na India e no Japdo’®’.

764 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 51.

765 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 66.

7% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 54 e 279: “Procurei mostrar que o pioneiro na infusdo
dessas novas questoes no dominio da teoria do direito foi H. L. A. Hart, ainda que se deva reconhecer
que, antes dele, especialmente Hans Kelsen ja tivesse feito de muitas dessas questoes metodologicas seu
objeto especifico de reflexdo teorica. Este o fizera sob a influéncia do ambiente intelectual vienense
fortemente marcado pelo positivismo logico. Foi Hart, entretanto, que trouxe para a teoria do direito os
temas e os problemas filosoficos da ‘virada linguistica’, que marcou fortemente a filosofia do século XX
em praticamente todos os seus dominios. De maneira muito particular, foi a critica aos pressupostos
filosoficos assumidos pelo positivismo logico e por outras filosofias da representagdo que produziu a
revitalizagdo do debate de temas e problemas que formam essa agenda metodologica, em especial no
campo da epistemologia, da ética, da logica e, posteriormente, da estética.” (p. 279).

767 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporinea. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 64 e 85. Destaca esse autor que “E interessante notar
também que essa impregnagdo da teoria do direito pela filosofia geral (em especial pela epistemologia e
pela filosofia da linguagem), i. e., essa virada metodologica atingiu dreas aplicadas do direito. No Brasil
esse impacto é ainda hoje mais restrito ao direito constitucional. Contudo, fora do ambiente nacional o
seu impacto se projeta fortemente para outros campos da dogmdatica juridica, como o direito privado, o
direito publico, o direito penal etc.” (p. 64).

768 ALEXANDER, Larry; KRESS, Kenneth. Contra os principios juridicos. Capitulo 8 in MARMOR,
Andrei. Direito e Interpretagdo. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
429 e 433: “Ninguém explicou a disting¢do entre regras juridicas e principios juridicos com tanto cuidado
e atengdo como Dworkin. Tampouco alguém ofereceu uma descri¢do tdo precisa de como os principios
juridicos se relacionam com os principios morais, apesar de serem diferentes deles. Nao obstante, ao
tragar essas distingées, Dworkin fala ndo meramente por si, mas a partir de (e para) uma tradigdo
inteira de teoria juridica, uma tradi¢do que deu forma ndo apenas ao pensamento académico sobre essas
matérias, mas também ao modo como os advogados e juizes pensam e operam” (p. 429); “Retornemos
agora a descrigdo de Dworkin dos principios juridicos, a qual, como dissemos, ¢ o tratamento
doutrinario mais cuidadoso dispensado a eles na literatura” (p. 433). Embora esses autores sejam
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Considerarei a concepgdo do direito como integridade, de Dworkin, como marco
teorico no desenvolvimento desses estudos contributivos para uma nova teoria das
fontes do direito penal brasileiro’’® e para uma nova compreensdo da legalidade penal.

O pensamento teérico de Ronald Dworkin tem trés fases, embora ndo exista uma
ruptura, como, por exemplo, na filosofia da linguagem se fala em primeiro Wittgenstein
e segundo Wittgenstein.

Na primeira fase (1977 a 1985), hd uma critica ao positivismo juridico e ao
utilitarismo econdmico, que, segundo Dworkin, sdo expressao do liberalismo politico e
cujas versdes dominantes decorrem da teoria filosofica de Jeremy Bentham’’!, em
especial, contra que a discricionariedade como caracteristica de ambos, impde uma
teoria liberal dos direitos como trunfos politicos’’?, que nem mesmo a vontade coletiva
poderia se sobrepor a essa reserva de justica minima do individuo, fundados na igual

773

consideragdo e respeito’’?, virtude politica do liberalismo igualitario’®, cuja

centralidade estdo na igualdade’”>

ao invés da liberdade, e identifica outros padrdes
normativos, como os principios lato senso, dos quais sdo espécies os principios stricto
senso, que tém peso moral e ndo decorrem de uma convencdo dominante nem emanam

de uma autoridade espécie, e as politicas (policies).

criticos da teoria do direito de Dworkin e ndo admitam a existéncia de principios juridicos, mas apenas
das regras juridicas e de principios morais corretos (p. 491), eles fazem essa deferéncia ao
empreendimento tedrico dworkiniano.

76 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 29.

770 José Emilio Medauar Ommati e Alexandre de Castro Coura também ja se debrugaram sobre esse tema
nessa perspectiva, no artigo Problemas da teoria das fontes do direito a luz da ideia de direito como
integridade de Ronald Dworkin, publicado na Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v.
21, n. 3, p. 311-336, set./dez-2020: “nesse sentido, a teoria das fontes do Direito precisa ser
abandonada, devendo-se reconhecer que ndo existem padroes sociais fixos a determinar quando um texto
normativo é juridico ou ndo. Afinal, o Direito é um conceito interpretativo e ndo criterial, ou seja, ndo se
resume a um conjunto de critérios previamente determinados por alguma autoridade. Assim, a teoria das
fontes do Direito se torna imprestavel para quem compreende o Direito como um conjunto integro e
coerente de principios que devem ser compreendidos, interpretados e aplicados a sua melhor luz,
respeitando-se a historia institucional da comunidade e os direitos morais de seus membros” (p.
328/329). No entanto, ndo identifiquei nenhum estudo que conectasse a teoria das fontes do direito, na
perspectiva da concepgdo do direito como integridade, como propds Dworkin, com o direito penal.

771 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. S3o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. VIII da Introdugao.
772 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (7alking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. XV da Introdugao.
773 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. XVI da Introdugao.
7% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977).

775 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Cicero
Araujo e Luiz Moreira. 2* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011 (Sovereing Virtue, Harvard
University Press, 2000).
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Na segunda fase (1985 a 2011), apresenta uma alternativa a essa concepcao
dominante do positivismo juridico, com a concepg¢do do Direito como Integridade, o
1h~ A . 776 d d f, . , . - .
aguilhdo semantico’’®, os desacordos faticos, empiricos e tedricos, os conceitos

interpretativos, a hipotese estética’’’, a comunidade de principios, o Judiciario como

forum de principios’’®, a metafora do romance em cadeia’”, a unica resposta correta’®,

781

leitura moral da Constitui¢do’®!, a interpretagdo construtiva pelo juiz Hércules’?, a

776 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1986), p. 55; DWORKIN, Ronald. A Justica de
Toga. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo ¢ Fernando Santos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010
(Justice in Robes, Harvard University Press, 2000), p. 317.

777 DWORKIN, Ronald. Uma questido de principio. Traducdo de Jeferson Luiz Camargo. 3* ed. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (4 Matter of Principle, Harvard University Press, 1985), p. 221.

778 DWORKIN, Ronald. Uma questido de principio. Traducdo de Jeferson Luiz Camargo. 3* ed. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (4 Matter of Principle, Harvard University Press, 1985), p. 41.

7% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1986), p. 275: “Portanto, podemos encontrar
uma comparagdo ainda mais fértil entre literatura e direito ao criarmos um género literario artificial que
podemos chamar de ‘romance em cadeia’. Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance
em serie; cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo,
que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve
escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracdo, e a
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como
integridade”’; “espera-se que os romancistas levem mais a sério suas responsabilidades de continuidade,
devem criar em conjunto, até onde for possivel, um so romance unificado que seja da melhor qualidade
possivel”; “cada romancista (...) deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um
unico autor, e ndo, como na verdade é o caso, como produto de muitas mdos diferentes.”; “para decidir
0 que considerar como continuidade e ndo como um novo comego”; “podemos dar uma estrutura a
qualquer interpretacdo que ele venha a adotar, distinguindo duas dimensoes a partir das quais serd
necessario submeté-la a prova. A primeira é a que até aqui chamamos de dimensdo da adequagdo. (...) a
segunda dimensdo da interpretagdo vai exigir-lhe entdo que julgue qual dessas leituras se ajusta melhor
a obra em desenvolvimento, depois de considerados todos os aspectos da questdo” .

780 DWORKIN, Ronald. Uma questido de principio. Traducdo de Jeferson Luiz Camargo. 3* ed. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (4 Matter of Principle, Harvard University Press, 1985), p. 175;
STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento: Casa do Direito,
2017, p. 251/268 (Verbete n. 36: Resposta adequada a Constituicdo [resposta corretal): “Assim, tentando
oferecer uma melhor explicagdo filosofica para o fenémeno do Direito, Dworkin demonstra como ele
mobiliza a identificagcdo das praticas juridicas com sua leitura sob a melhor luz, atendendo na decisdo a
uma adequagdo institucional e a uma melhor justificativa substantiva (...). Veja-se, entdo, o modo como
Dworkin foge a determinagdo causal do Direito pelas praticas juridicas convencionais como foge
também da sua ‘invengdo’ pelas preferéncias pessoais do juiz ou por metas politicas. Ter um direito deve
ser algo diferente disso tudo, algo que ndo se legitima por um teste mecdnico de pedigree, nem é uma
espécie de ‘direito sem direitos’ em que tudo é negociavel a cada momento. Cada juiz se posiciona na
historia institucional devendo interpretar o que aconteceu e dar-lhe continuidade da melhor maneira
possivel. Cada tomada de decisdo deve se articular ao todo coerente do Direito, mantendo uma
consisténcia com os principios constitutivos da comunidade. Dworkin se compromete com decisoes
Jjudiciais corretas através da coeréncia e integridade normativas” (p. 252).

781 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢io norte-americana.
Tradugdo de Marcelo Brandio Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2006 (Freedom’s Law, Harvard
University Press, 1996).

782 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. S3o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (7alking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 165; DWORKIN,
Ronald. O império do Direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo Rios. 3% edicao.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1986), p. 287.
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interpretagdo sob sua melhor luz a partir do juizo de coeréncia (ou adequagdo), com a
aderéncia da decisdo a historia juridico-institucional da comunidade politica’?, e do

)84 com (re)orientagdo pelos

juizo de integridade (ou justificacdio ou apelo moral
principios de moralidade politica (intersubjetividade), moralidade institucional essa que
ndo se confunde com a moralidade convencional ou mesmo com a moralidade pessoal
(subjetividade)’®>.

E na terceira fase (2011 a 2013, ano de seu falecimento), Dworkin propde uma
conciliagdo entre a pluralidade de valores, que era defendida por exemplo por Isaiah
Berlin, em uma unidade do valor’®, entre a democracia, a justi¢a, a sociedade civil e
outros, em especial, entre a liberdade e a igualdade. Nessa ultima fase, Dworkin
desenvolve a sua teoria da unidade dos valores éticos e morais, que dependem uns dos
outros, apresentando uma teoria do bem viver, do que precisamos fazer para as outras

pessoas e do que ndo podemos fazer contra elas se pretendermos viver bem’’ uma vida

boa™®®, pois, somente assim, “criamos algo mais. Escrevemos um adendo a nossa

83 DWORKIN, Ronald. Uma questido de principio. Traducdo de Jeferson Luiz Camargo. 3* ed. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (4 Matter of Principle, Harvard University Press, 1985), p. 63.

784 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3" edi¢@o. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985),
p. 305.

785 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3" edi¢@o. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985),
260: “defendo, aqui, uma interpretagdo de nossa propria cultura politica, e ndo uma moral politica
abstrata e atemporal; afirmo apenas que a defesa da integridade é poderosa na segunda dimensdo da
interpretacdo, a politica, que refor¢ca suas eloquentes declaragées sobre a primeira dimensdo da
adequagdo”.

78 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011).
787 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 641: “uma pessoa vive bem quando pressente e procura uma boa vida para si e o faz com dignidade:
com respeito pela importancia da vida das outras pessoas e pela responsabilidade ética ndo so destas,
mas também dela propria. Os dois idearios éticos — viver bem e ter uma vida boa — sdo diferentes.
Podemos viver bem sem ter uma vida boa: podemos ser afligidos pelo azar, pela miséria, por graves
injusticas, por uma doenga terrivel ou pela morte prematura. O valor do nosso esforgo é adverbial; ndo
reside na bondade ou no impacto da vida realizada. E por isso que pessoas que vivem e morrem em
grande pobreza podem, mesmo assim, viver bem. Ndo obstante, cada um de nos deve dar o melhor de si
para que sua vida seja tdo boa quanto possivel. Vive mal quem ndo se empenha para que sua vida seja
boa”.

788 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p- 03 e 643: “Quando paro para refletir sobre qual vida seria boa para mim, tenho de fazer uma
distingdo entre dois aspectos da minha situa¢do: os pardmetros que afetam a resposta — minha cultura,
meu passado, meus talentos, meus gostos e as causas que defendo — e as limitagoes que me tornam dificil
ou impossivel levar a vida — ou qualquer vida — que aqueles parametros definem como boa. As doengas e
deficiéncias fisicas sdo limitagoes fisicas, ndo parametros, ndo me ajudam a definir qual vida seria boa
para mim, mas podem me condenar a uma vida md. Ja os meus recursos materiais e as minhas
oportunidades econdmicas, sociais e politicas podem ser pardmetros ou limitagoes.” (p. 643).
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mortalidade. Nossa vida se torna um pequeno diamante em meio as areias

cosmicas”®.

% moral,

O direito abstrato a igual consideragdo e respeito, para as teorias”
politica, juridica, da justica e filosofica de Dworkin, “é tdo fundamental que ndo pode
ser apreendido através da caracterizagdo geral dos direitos como trunfos diante dos
objetivos coletivos”, “a ndo ser como um caso limite, pois ele é a fonte tanto da
autoridade geral dos objetivos coletivos quanto das restri¢coes especiais a autoridade
desses objetivos, usadas para justificar direitos mais particulares """,

Dworkin afirma que nenhum governo, que pretenda ser legitimo em uma
democracia constitucional’”? implantada em sociedades plurais contemporaneas, pode
desrespeitar a igual consideracdo genuina pelo destino de todos os cidaddos, que
estejam sob seu dominio e aos quais exija fidelidade. Destaca que “a consideragdo
igualitaria é a virtude soberana da comunidade politica”®*. Dworkin ndo defende, em
sua concepg¢do de liberalismo igualitdrio, uma igualdade absoluta e indiscriminada de
riquezas para todos € o tempo todo, pois, segundo ele, se fosse isso, essa seria uma
virtude politica fraca’.

Por outro lado, Dworkin nido concorda que a economia politica laissez-faire,
com mercado livre, seja a melhor estratégia de distribuicdo na comunidade, pois “dizer
que as pessoas devem assumir a responsabilidade pelo proprio destino ndo é resposta.

As pessoas ndo sdo responsadveis por boa parte dos fatores que determinam sua posi¢do

numa economia’; “ndo sdo responsaveis por sua bagagem genética nem por seus

89 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradugdo de Marcelo Branddo
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 646.

790 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradugdo de Marcelo Branddo
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 10: “o direito é um ramo da moral politica, que é um ramo de uma moral pessoal mais geral, que é
por sua vez um ramo de uma teoria ainda mais geral do bem viver”.

! DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. S3o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (7alking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. XX da Introdugao.
72 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢io norte-americana.
Tradugdo de Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2006 (Freedom’s Law, Harvard
University Press, 1996), p. 37/39.

793 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Cicero
Araujo e Luiz Moreira. 2* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011 (Sovereing Virtue, Harvard
University Press, 2000), p. IX da Introdugao.

794 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Cicero
Araujo e Luiz Moreira. 2* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011 (Sovereing Virtue, Harvard
University Press, 2000), p. X da Introdugao.
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talentos inatos; tampouco sdo responsdveis pela sorte ou pelo azar que tém ao longo da
vida .

A igual consideragdo ¢ um pré-requisito da legitimidade politica. E de qual
igualdade fala Dworkin? Ele desenvolve, em sua teoria politica, subjacente as suas
teorias da justiga, do direito, moral e filosofica, que “a igual consideragdo requer que o
governo aspire a uma forma de igualdade material que chamo de igualdade de

719 e ndo uma
b b

recursos, embora possa haver outros nomes também adequados
igualdade de bem-estar, pois, a teoria do liberalismo igualitdrio de Dworkin, considera
dois principios do individualismo ético””: o principio da igual importancia que a vida
humana seja bem-sucedida, em vez de desperdigada; e o principio da responsabilidade
especial da propria pessoa com a obtencao de sucesso em seu projeto existencial de vida
e de como fazer de sua vida algo valioso.

Defende que “a igualdade ideal consiste em circunstdancias nas quais as pessoas
ndo sdo iguais em bem-estar, mas nos recursos de que dispoem”’°®. Dworkin nio
pressupde nenhum contrato social, mas “espera encontrar qualquer apoio que suas
declaragoes politicas venham a afirmar, ndo em um acordo ou consenso”, “mesmo que
seja hipotético, mas nos valores éticos mais gerais aos quais apela — a estrutura da
vida boa e aos principios da responsabilidade individual” 7°. Dworkin considera que o
direito, em alguma medida, influencia na igual consideracdo e respeito entre as pessoas.

Podemos aprofundar, para também concluir, com Dworkin, que as fontes do
direito também influenciam no problema da igualdade distributiva e politica. Entende

que a divisdo igualitaria de recursos exige alguma forma de mercado econdmico®®,

795 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradugido de Marcelo Branddo
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 05.

796 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Cicero
Araujo e Luiz Moreira. 2* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011 (Sovereing Virtue, Harvard
University Press, 2000), p. XII da Introdugao.

7 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Cicero
Araujo e Luiz Moreira. 2* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011 (Sovereing Virtue, Harvard
University Press, 2000), p. XV da Introdugao.

798 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Cicero
Araujo e Luiz Moreira. 2* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011 (Sovereing Virtue, Harvard
University Press, 2000), p. 157.

7% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Cicero
Araujo e Luiz Moreira. 2* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011 (Sovereing Virtue, Harvard
University Press, 2000), p. XIV da Introducdo, “o argumento deste livro ndo utiliza nenhum contrato
social”.

800 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Cicero
Araujo e Luiz Moreira. 2* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011 (Sovereing Virtue, Harvard
University Press, 2000), p. 80/81.
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como uma instituicdo politica real e mecanismo de atribuicdo de precos a grande
variedade de bens e servicos. Essa concepcdo de igualdade de recursos e
oportunidades®®! ¢ sensivel ao carater especial € importante da liberdade®’?. E, ainda, na
reflexdo sobre as virtudes politicas da comunidade, afirma que “o constitucionalismo é
um aperfeicoamento da democracia, contanto que, mas apenas contato que, sud
Jjurisdigdo esteja limitada a questdes de principio insensiveis a escolha’%.

Para Dworkin, ndo hd como ter um conceito de direito como pretendia as teorias
semanticas do direito, a exemplo da versdo dominante do positivismo juridico, € o que é
possivel, sdo concepgdes de direito, de modo que cada uma deva apresentar suas razdes
morais e politicas pelas quais as concepcdes rivais ndo devem prevalecer. Ha
desacordos tedricos entre os juristas pelo motivo de acreditarem estar debatendo o
direito com os seus mesmos fundamentos teéricos, mas ndo percebem que tém
concepgoes diferentes sobre o direito, ndo estdo debatendo sobre a mesma coisa, o que
Dworkin chama de aguilhdo semantico. Para as teorias semanticas do direito e para as
teorias convencionalistas do direito, conforme Dworkin as chama, esse tipo de
desacordo tedrico seriam desacordos sobre a moralidade e a fidelidade. Isso pode
ocorrer, por exemplo, sobre a questdo de quais sdo as fontes do direito penal? E havera
respostas divergentes, em especial, porque os opinantes t€ém concepgdes diferentes sobre
as fontes do direito e seus fundamentos e, até mesmo, concepcdes divergentes sobre o
direito.

As criticas ao positivismo juridico, que Dworkin interpreta como um
convencionalismo, sé aceita as fontes estatais autorizadas, a partir de um teste de

pedigree®®™, como a Constituigdo, a legislagio € os precedentes judiciais, com a

801 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p- 05: “Coloco a questdo nesses termos, em termos de o que o Estado deve fazer, porque toda
distribui¢do é consequéncia das leis e dos programas politicos oficiais: ndo ha distribui¢do politicamente
neutra. Dada qualquer combinagdo de qualidades pessoais de talento, personalidade e sorte, o que a
pessoa obtera em matéria de recursos e oportunidades dependera das leis vigentes no lugar onde ela é
governada. Por isso, toda distribui¢do deve ser justificada demonstrando-se de que modo a ag¢do do
governo respeita esses dois principios fundamentais: a igual consideragdo pelo destino e o pleno respeito
pela responsabilidade” (p. 05).

802 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Cicero
Araujo e Luiz Moreira. 2* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011 (Sovereing Virtue, Harvard
University Press, 2000), p. 160.

803 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Cicero
Araujo e Luiz Moreira. 2* ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011 (Sovereing Virtue, Harvard
University Press, 2000), p. 289.

804 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradug¢do de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 28. “Essas regras
especiais podem ser identificadas e distinguidas com auxilio de critérios especificos, de testes que ndo
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pretensdo, por um lado, de garantir o maximo de previsibilidade e estabilidade, e, por
outro, reconhecendo os limites do direito, de modo que, quando houver possibilidade de
mais de uma escolha, a autoridade, a exemplo do juiz, teria discricionariedade para
decidir. Dworkin entende que o convencionalismo ndo passa no teste de adequagdo,
porque ndo explicam uma série de aspectos da historia institucional da comunidade
politica, nem passa no teste da integridade, porque se preocupa mais com estabilidade
de padrdes do que com a justica destes padroes normativos.

Também critica o realismo juridico, cuja interpretagdo dada por Dworkin ¢ a de
um pragmatismo juridico, em sintese, porque inobserva a historia institucional de
padrdes normativos da comunidade politica, decidindo sempre conforme o que o juiz
acha que ¢ melhor para a comunidade em cada caso. Para evitar essa tentacdo do
pragmatismo, Dworkin apresenta o argumento da comunidade personificada (em
analogia a uma pessoa integra) e a virtude politica da integridade, com a qual a
comunidade mantém-se fiel aos seus principios morais, ao lado das virtudes da justica,
da equidade e do devido processo legal. A integridade politica deve estar presente tanto
no processo legislativo (integridade legislativa), quanto nas decisdes judiciais
(integridade judiciaria)®®. Nao propde uma coeréncia de resultados, mas uma coeréncia
de principios de moralidade politica®°®.

Além da concepgao do direito como integridade ndo precisar sacrificar a justica,
pois, ao manter a coeréncia com o passado, ¢ possivel, no apelo moral, corrigir-se erros
e se dirigir a decisdes mais justas. Dworkin apresenta a comunidade de principios®®’ —
ao invés de uma comunidade acidental e de uma comunidade de regras — como
argumento definitivo em favor da sua concep¢ao de direito como integridade, na qual os

membros tém obrigagdes associativas®®®, em regras explicitas ou implicitas, uns em

tém a ver com seu conteudo, mas com o seu pedigree ou maneira pela qual foram adotadas ou
formuladas. Esses testes de pedigree podem ser usados para distinguir regras juridicas validas de regras
Juridicas espurias (regras que advogados e litigantes erroneamente argumentam ser regras de direito) e
também de outros tipos de regras sociais (em geral agrupadas como ‘regras morais’) que a comunidade
segue mas ndo faz cumprir através do poder publico”.

805 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3" edi¢@o. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985),
p. 213.

806 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 139.

807 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3" edi¢@o. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985),
p. 254.

808 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 624.
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relag@o aos outros, que derivam do compartilhamento de uma compreensdo comum dos
principios que informam a justiga, a equidade e o devido processo legal. Portanto, todas
as decisdes politicas, seja no ambito legislativo, seja no ambito judiciario, t€ém que
derivar dos mesmos principios para serem legitimas. Essa ¢ a virtude politica da
integridade.

Sobre as fontes do direito, Dworkin nega que os direitos seja apenas aqueles
produzidos por convengdes, mas sdo anteriores ao reconhecimento pela autoridade

estatal. Sdo direitos “naturais’’8%°

e independentes da legislacdo, ndo no sentido das
quaisquer das concepgdes do jusnaturalismo e metajuridicas, mas sim no sentido de que
os direitos sdo o referencial com o qual se pode julgar se as leis sdo boas ou ruins, sob o
ponto de vista liberal, uma vez que se referem a principios de moralidade politica e a
reservas de justica inscritos, explicita ou implicitamente, na Constituigdo da
Comunidade Politica. Os direitos sdo critérios de apreciagdo moral das leis, sdo
prote¢des individuais ou de grupos®!?, sdo trunfos anti-utilitaristas contra a vontade de
uma maioria ou mesmo de toda a coletividade.

Sobre a autoridade do direito, Dworkin critica a concepgdo positivista de John
Austin, apresentada na obra The Province of Jurisprudence Determined (1832), porque,
primeiro, refere-se a uma sociedade simples, ¢ ndo a uma sociedade complexa e
moderna; e, segundo, ndo consegue explicar a diferenca entre as ordens emanadas de
um soberano e a de um gangster, “porque define uma obrigacdo como sujei¢do a
ameaga da for¢a e, desse modo, fundamenta a autoridade do direito inteiramente na

capacidade e na vontade do soberano de causar dano aos que desobedecem™!!

b e’

portanto, ndo considera, entre varios aspectos, a obrigatoriedade da norma juridica.
Dworkin também critica a concepgao positivista de Herbert Hart, divulgada na

obra The Concept of Law (1961). Reconhece que a concepgdo de Hart € mais poderosa e

superior do que as demais versdes do positivismo®'?; que Hart explica que ha tipos de

809 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. X da Introdugao.

810 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 143/144. Nota de
Rodapé n. 06: “Considero as pessoas juridicas como individuos, de modo que as corporagoes podem ter
direitos; uma teoria politica que considera grupos especiais, como os grupos racionais, como dotados de
alguma importdncia corporativa no seio da comunidade pode, por conseguinte, falar de direitos de
grupos”.

811 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 30.

812 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 31.
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regras, diferente de Austin que considerava existir apenas regras como ordens de carater
geral e que um individuo desobediente serd passivel de puni¢do, quais sejam, as regras
primarias, que concedem direitos ou impdem obriga¢des aos membros da comunidade,
e as regras secundarias, que preveem como € por quem tais regras podem ser
estabelecidas, declaradas vigentes, modificadas ou abolidas; que, para Hart, uma regra
juridica ¢ diferente de uma ordem por ser normativa, ao estabelecer um padrio de
comportamento que se impde aos que a ela estdo submetidos, € ndo por cominar uma
sangdo para garantir a sua aplicacdo. Para Hart, a regra ndo ¢ obrigatéria porque um
individuo ou grupo dotado de forca fisica quer que assim seja, mas porque tem
autoridade para promulgar essa regra. Essa autoridade deriva de outra regra, que ja ¢
obrigatoria para todos aos quais ela se dirige, e, assim serd, quando for aceita, isto €, os
membros da comunidade a seguem e criticam a desobediéncia daqueles que ndo a
segue, ou quando for valida, ou seja, quando forem criadas de acordo com uma regra
secundaria®!.

Diferente das comunidades primitivas que sé tém regras primdrias a partir da
aceitagdo, as comunidades mais desenvolvidas tém uma regra secunddria fundamental,
que estipula como as regras juridicas devem ser identificadas pela validade, a qual Hart

chama de regra de reconhecimento®!*

e que ¢ a Unica regra cuja obrigatoriedade
depende de aceita¢do, e ndo de validade. Para identificar a regra de reconhecimento,
segundo Hart, “devemos observar de que modo se comportam os cidaddos e, em
especial, seus funcionarios publicos”; “devemos prestar aten¢do a quais sdo os
argumentos definitivos que eles aceitam como demonstra¢do da validade de uma regra
particular e quais os argumentos definitivos de uma regra particular” e “quais os
argumentos definitivos eles usam para criticar outros funciondrios ou institui¢oes 813
E, ainda, “Hart localiza a autoridade dessas instituicoes no plano dos padroes
constitucionais a partir dos quais elas operam”, “padroes constitucionais esses
previamente aceitos pela comunidade que é por eles governada, na forma de

reconhecimento fundamental ’8'°, Hart identifica que as regras podem ter como fontes a

legislacdo, como também, a depender da comunidade, as “‘prdticas costumeiras

813 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 32/33.

814 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 33.

815 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugcdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 34.

816 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 35.



200

antigas’ e ‘a relagdo [de uma regra] com as decisoes judiciais’ com outros critérios
que sdo frequentemente usados, embora em geral de maneira simultinea e subordinada

2817

ao teste da legislagdo”®'’. Dworkin critica que as regras juridicas, nas concepg¢des

positivistas de Austin e de Hart, possuem limites imprecisos reconhecidos por eles

mesmos, a exemplo do que Hart chamou de regras com ‘“textura aberta’®'®

, 0 que
oportunizava um exercicio de poder discricionario por parte de alguém.
Dworkin afirma expressamente “quero langcar um ataque geral contra o

819 porque, entre outros

positivismo e usarei a versdo de H. L. A. Hart como alvo™
aspectos, ndo concorda que no direito exista espagos para discricionariedade (pelo
menos, uma discricionariedade forte) e existem outros padrdes normativos diferentes
das regras juridicas, a exemplo dos principios juridicos®?® — mas, nio s6 —, que explicou
como “um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma
situagdo economica, politica ou social considerada desejavel [aqui ele se refere as
politicas, que é outro padrdo normativo]”, “mas porque é uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”®*' da historia institucional de uma
determinada comunidade politica.

Destaca também que “Hart modificou Austin (...) a regra suprema, diz ele, pode
estipular que algum costume conte como direito, antes mesmo que os tribunais o

822 mas o critica, também nesse ponto, afirmando que Hart ndo apresentou

reconhecam
os critérios que sua regra de reconhecimento (feste de pedigree) poderia aplicar para
isso e, com isso, considerando que os costumes nio sdo juridicamente obrigatorios
apenas por serem moralmente obrigatdrios no seio de uma comunidade politica, “o
tratamento dado por Hart ao costume equivale a uma confissdo de que existem pelos
menos algumas regras de direito que ndo sdo obrigatorias pelo fato de terem sua
validade estabelecida de acordo com os padroes de uma regra suprema”, “mas que sdo

obrigatorias, tal como a regra suprema — porque sdo aceitas como obrigatorias pela

817 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 35.
818 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 35.
819 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 35.
820 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugcdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 36.
821 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 36.
822 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 67.
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comunidade. Isso reduz a fragmentos a elegante arquitetura piramidal que admitamos

1823

na teoria de Hart*=>. Os principios € 0os costumes ndo se submetem a um teste de

validade como tal como as regras, e, segundo Dworkin, deve-se abandonar®**

essa
concepgao positivista do direito empreendida por Herbert Hart.

A autoridade e o peso dos principios juridicos, segundo Dworkin, diferente das
regras juridicas, que se reportam a um ato legislativo ou a um precedente judicial, ndo
se submetem a uma regra de reconhecimento ou a um semelhante teste de pedigree,
“em lugar disso argumentamos em favor de um principio e seu peso apelando para um
amalgama de prdaticas e outros principios”, “nos quais as implicacdes da historia
legislativa e judiciaria aparecem juntamente com apelos ds prdticas e formas de
compreensdo partilhadas pela comunidade*. Nio ha uma regra de reconhecimento
para todos os padrdes normativo-juridicos, a exemplo dos principios, de modo que
“saber se um principio é ou ndo um principio da comunidade nesse sentido é matéria
para argumenta¢do e ndo para relatorios, embora o que esta habitualmente em
discussdo é o peso do principio e ndo o seu status"8*°.

Sobre as regras, Dworkin critica a teoria da regra social de Hart, que, a seu ver,
compreende mal a conexdo entre uma pratica social e um juizo normativo, de modo que,
para Dworkin, “na verdade, a pratica social (ndo constitui, mas) ajuda a justificar uma
regra que é expressa pelo juizo normativo”®*’. Ndo € a pratica social que fornece o
exato conteudo da norma, que pode ficar aquém da pratica ou ir além dela®?®.

Na concepgao do direito como integridade, de Dworkin, as fontes do direito nao
sdo apenas a legislacdo, os precedentes judiciais e os costumes reconhecidos por uma

autoridade estatal, tampouco hd margem para discricionaridade no exercicio do direito,

embora, segundo Dworkin, “os juizes devem as vezes criar um novo direito, seja essa

823 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 69.

824 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 70.

825 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 58. Dworkin faz uma
analogia interessante: “Ndo existe papel de tornassol para testar a consisténcia desse argumento — ele é
matéria que depende de juizo e pessoas razoaveis podem discordar a respeito dela”.

826 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 125.

827 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 91.

822 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), 92.
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829 Ndo entanto, para Dworkin, é enganoso

criagdo dissimulada ou explicita”
compreender que, quando os juizes agregam algo novo ao direito, exercem uma
atividade legislativa, pois hd uma distingdo importante na teoria politica que subjaz a
teoria juridica de Dworkin consistente na diferenga entre argumentos de principios, que
justificam uma decis@o politica que respeita ou garante um direito de um individuo ou
de um grupo, e argumentos de politica, que justificam uma decisdo politica que fomenta
ou protege algum objetivo coletivo da comunidade®®. Os juizes tém legitimidade
constitucional e democratica para proferirem decisdes criativas no direito com base em
argumentos de principios®3!.

Os argumentos dos positivistas de que os juizes ndo poderiam agregar algo novo
no direito, segundo Dworkin, tem como obje¢des a dificuldade contramajoritéria,
porque ndo sdo eleitos pelo povo e porque criariam um dever novo ap6s o fato, com
indevida retroatividade, leva em conta situagdes nas quais foram usados argumentos de
politica®*?. Os juizes podem participar do processo de criagdo do direito com
argumentos de principios®3®. Conforme Dworkin, a sua teoria liberal dos direitos
considera que “a historia institucional age, ndo como uma restri¢do do juizo politico
dos juizes, mas como um componente de tal juizo”, “pois a historia institucional faz
parte do pano de fundo de qualquer juizo plausivel sobre os direitos de um individuo
deve levar em consideracdo”®**. E, ainda, “um argumento de principio pode oferecer
uma justificagdo para uma decisdo particular segundo a doutrina da responsabilidade
(politica)”’, “somente se for possivel mostrar que o principio citado é compativel com
decisoes anteriores que ndo foram refeitas, e com decisoes que a instituicdo estd
preparada para tomar em circunstdncias hipotéticas "%%.

Sobre a fung¢do criativa do judicidrio, Dworkin afirma que, com a sua concepgao

do direito como integridade, ndo pretende fazer uma nova descrigdo sobre as praticas

829 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 128.
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81 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
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82 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
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83 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
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juridicas e o que os juizes fazem; ndo se trata de uma nova descri¢do empirica, mas
novos fundamentos politicos e filosoficos para a teoria do direito®3®.
A regra de reconhecimento, tal como proposta pelo positivismo normativo de

Herbert Hart ou por qualquer®37-838

outro teste de validagdo das fontes do direito, nao
consegue capturar todo o direito vigente em uma comunidade politica, de modo que as
teorias do direito que supuseram existir um fteste de pedigree para as normas juridicas
apenas explicaram uma parcela do direito e acabaram tomando parte pelo todo,
ignorando outros padrdes normativos e outras fontes de produ¢do. Também ndo seria

um teste de fontes juridicas a teoria do apoio institucional®*®

, com a qual se supde que
poderiam ser normas juridicas apenas aquelas reconhecidas por fontes oficiais e, em
especial, estatais.

Também ndo se qualificam como critérios de validagdo de fontes juridicas: as
praticas sociais dominantes e compartilhadas entre os membros da comunidade politica,
porque elas podem violar os principios de moralidade politica e, se isso fosse possivel, a
escraviddo teria sido correta no passado; convengdes publicas que possam constituir a
moralidade institucional da comunidade politica, pois, segundo Dworkin, a moralidade
politica ndo ¢ constituida pelo que pensa a maior parte das pessoas; o consenso também
ndo constitui a moralidade politica e, em especial, o direito, isto €, a coincidéncia das

mesmas convicgdes a respeito da moralidade politica, porque “o fato do consenso ndo é

a razdo para achar o estupro errado, uma vez que pensamos que ele é errado por

836 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
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838 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Traducdo de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro, Elsevier, 2010,
p. 169. “Ha uma critica comum a visdo de Dworkin de que o peso da ideia, carregada de valor, dos
principios ndo pode ser capturado ou identificado por um teste factual — ou de ‘fontes’ ou de ‘pedigree’-
como a regra de reconhecimento. E que a regra de reconhecimento pode ser remodelada de modo a
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poderia ser descrita como uma clara pressuposi¢do de validade. A significacdo da norma fundamental
na teoria juridica é que ela foi um passo no sentido de entender a relevincia da aceitagcdo de padroes
como a parte essencial do argumento juridico. Sua obscuridade encontra-se apenas na ndo especificagdo
por Kelsen das razées para a aceitagdo desses padroes. Nao ha nenhuma obscuridade na concepgdo
originalista de ser capaz, em todos os casos, de identificar o Direito por referéncia a uma regra-mestra
clara”.
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razoes independentes disso (violéncia, dominagdo; danos; dor; sofrimento) **°. No
fundo, o que conta para a concepcdo do direito com integragdo, de Dworkin, ¢ a
natureza interpretativa das praticas sociais da comunidade politica, a partir de juizos de
adequagdo e de integridade, fundados na virtude politica da igual consideragdo e
respeito.

Dworkin compreende que “o Direito é antes uma questdo de interpreta¢do que

7841 Sobre o fundamento politico do direito, Dworkin exemplifica duas

de criacdo
concepgdes sobre o Estado de Direito: uma centrada no texto legal, a partir da qual o
poder publico s6 pode ser exercido contra os cidadaos de acordo com regras explicitas e
especificas publicadas para todos, mas que, para Dworkin, ¢ muito restrita por nao
estipular nenhum critério sobre o conteido das normas juridicas; e outra centrada nos
direitos, que “pressupoe que os cidaddos tém direitos e deveres morais entre si e
direitos politicos perante o Estado como um todo. Insiste em que esses direitos morais e
politicos sejam reconhecidos no Direito positivo”, “para que possam ser impostos
quando da exigéncia de cidaddos individuais por meio de tribunais e outras institui¢oes

Jjudiciais do tipo conhecido, na medida em que isso seja praticavel %%

, mas, por outro
lado, pode fracassar quanto ao ambito, quanto a exatiddo e quanto a equidade dos
direitos. Nenhuma dessas duas concepcdes ¢ a que Dworkin propde com o seu
empreendimento tedrico.

A respeito do questionamento se decisdes judiciais com argumentos de
principios ofendem a democracia, haja vista que os juizes ndo sdo eleitos pelo povo,
Dworkin considera que o Poder Judicidrio ¢ uma técnica de equilibrar e proteger as
minorias que tém menos poder politico € menos poder econdmico de influencia-10343.
Dworkin diz que “o Estado de Direito, na concep¢do que defendo, enriquece a
democracia ao acrescentar um forum independente, um forum de principio, e isso é

importante”, “ndo apenas porque a justica pode ser feita ali, mas porque o forum

840 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Traducdo de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro, Elsevier, 2010,
p. 136.

841 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 2* ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2005 (4 Matter of Principle, Harvard University Press, 1985), p. VII da
Introdu¢do; DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa
Leitdo Rios. 3? edi¢do. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press,
1985), p. 17.
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confirma que a justica, no fim, é uma questdao de direito individual, ndo, isoladamente,
uma questdo de bem piiblico %%,

Apos as criticas de Dworkin ao positivismo juridico, em especial, a concepcao
de Hart, sobretudo em razdo da regra de reconhecimento convencional ndo ser capaz de
capturar os principios de moralidade politica como standards juridicos, os tedricos do
direito, alinhados ao positivismo juridico, dividiram-se entre aqueles que admitiram que
os principios sdo usados pelos juizes no raciocinio juridico, mas ndo fazem parte do
direito (positivismo exclusivo ou hard positivism) e sdo padrdes extrajuridicos, como
Joseph Raz** e Andrei Marmor®#, e aqueles que admitiram que contingencialmente o
direito pode conter principios juridicos de natureza moral, além das regras juridicas,
como parte do direito, se forem constituidos por uma autoridade legitima ou previstos
em algum documento juridico com pedigree histérico, a exemplo da sua previsdo em
uma Constituigdo®*’ (positivismo inclusivista ou soft positivism), como Herbert Hart
(no Pos-escrito, da 2* edi¢do de O conceito de direito), Jules Coleman®*® ¢ Wilfrid
Joseph Waluchow®¥. Anoto ainda a posi¢do intermediaria do positivismo juridico
logico-inclusivo®?, de Juliano Maranhdo (os principios morais teriam juridicidade
porque sdo deduzidos das regras juridicas, as quais, por sua vez, decorrem de uma regra
de reconhecimento dotada de autoridade).

Entretanto, como bem destaca Ronaldo Porto Macedo Janior®!, Dworkin, ja no
artigo Modelo de Regras I ja rebatia a essas novas concepgdes positivistas (exclusivista
e inclusivista), ao afirmar, a guisa de ilustracdo, que “podemos formular da seguinte

maneira o teste para o direito que esta historia sugere”: “um principio é um principio
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de direito se figurar na mais bem fundada teoria do direito que possa servir como um
Justificagdo das regras explicitas, tanto substantivas, como institucionais, da jurisdi¢do
em questdo 2. E essa “mais bem fundada teoria do direito” nio pode ser um acordo
convencional sobre o direito, pois regras e principios juridicos podem existir mesmo
que inexista uma conven¢do explicita e “isso ocorre justamente porque a
intencionalidade (point ou scope) das praticas integra os elementos constitutivos de
uma regra que, desse modo, ndo é a pura convengio 8>3,

O erro de Herbert Hart, embora tenha introduzido a filosofia da linguagem na
teoria do direito, foi ter, em alguns momentos do seu empreendimento teorico, tentado
explicar as praticas juridicas com base em teorias semanticas, por causa do aguilhdo
semantico (semantic sting) e, por exemplo, tentado aplicar por “conceitos criteriais®*
(adequados para definir determinados tipos de conceitos, como os conceitos naturais

de livro, casa, veiculo, parque etc.)®?

no direito, enquanto que “sdo logico-
gramaticalmente inadequados para descrever conceitos interpretativos, como direito,
cortesia ou justica”; “nesse ponto reside o aguilhdo semdntico (semantic sting) que
atinge a teoria positivista”; “desacordos sdo comuns no direito e, com frequéncia,
referem-se as regras que se supoem serem as bases ou os fundamentos dos critérios em
casos particulares, ndo sdo desacordos empiricos, mas se referem aos proprios
critérios "%,

Para Dworkin, o positivismo juridico estd equivocado na sua explicacdo das

praticas juridicas porque ndo consegue explicar o elemento central dessas praticas

852 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010 (Talking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977), p. 119.

853 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 173/174.

84 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 615: “Na realidade, existem varios conceitos de direito, e agora é necessario fazer uma breve
distingdo entre eles. Usamos a palavra ‘direito’ num sentido sociologico, quando dizemos, por exemplo,
que o direito tem sua origem nas sociedades primitivas; num sentido de aspirag¢do, quando, por exemplo,
exaltamos o estado de direito; e langamos mdo de um sentido doutrinario para relatar o que o direito tem
a dizer sobre determinado assunto, quando declaramos, por exemplo, que sob o direito de Connecticut a
fraude é um ilicito civil. Tanto o positivismo quanto o interpretacionismo sdo teorias acerca do uso
correto do conceito doutrinario. Tradicionalmente, o positivismo considera que esse conceito é criterial:
busca identificar os critérios de pedigree que os juristas ou, pelo menos, as autoridades do Judiciario
partilham para identificar as proposicoes verdadeiras de direito doutrinario. O interpretacionismo
considera que o mesmo conceito é interpretativo: para ele, as proposicoes dos juristas acerca daquilo
que o direito diz ou prescreve sobre algum assunto sdo conclusoes de um argumento interpretativo,
embora a maior parte do trabalho de interpretacdo quase sempre permaneca oculta” (p. 615).

855 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 183.

856 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 184.
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sociais, quais sejam, os desacordos tedricos relevantes para as praticas juridicas.
Ronaldo Porto Macedo Junior aponta que a critica mais profunda de Dworkin a
concepgao positivista de Hart sobre o direito é que, por causa do aguilhdo semantico, os
positivistas pressupdem que todos adotam os mesmos critérios tedricos no direito para
decidir demandas e “essa pressuposicdo é tentadora para os positivistas porque ela os
encoraja a pensa em suas tarefas como a de ‘escavar regras compartilhadas a partir de
um estudo cuidadoso sobre o que os juristas dizem e fazem’*’. E, para Dworkin, a
justificativa para a existéncia de desacordos tedricos recai “na natureza interpretativa
das disputas morais e no fato de que o direito ndo pode ser entendido exclusivamente
com base em suas fontes sociais”’; ““O direito tem uma fonte social e também uma fonte
moral, de natureza argumentativa, enraizada nas disputas morais 88,

Na teoria interpretativa do direito, conforme a concep¢do dworkiniana, ¢ preciso
ter atitude interpretativa®®. No empreendimento coletivo, que é o direito, os fatos e as
proposi¢des juridicas tém uma “intencionalidade’®%° (point), pois, “a interpretacdo
construtiva é uma questdo de impor um propdsito a um objeto ou pratica, a fim de
torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que
pertencam”. Ha4 uma interacdo entre o propdsito e o objeto, bem como a historia ou a
forma de uma pratica ou objeto exerce um constrangimento coercitivo sobre todas as
interpretagdes disponiveis para um intérprete, que ele ndo pode fazer de uma pratica ou
objeto qualquer coisa que pretenda que fossem.

Para Dworkin, “segundo esse ponto de vista, um participante que interpreta
uma pratica social propoe um valor a essa pratica ao descrever algum mecanismo de
interesses, objetivos ou principios ao qual, se supoe, que ela atende, expressa ou
exemplifica” e “se os dados brutos ndo estabelecem diferencas entre essas

interpretagoes antagonicas, a op¢do de cada intérprete deve refletir a interpretag¢do

857 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 186.

858 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 192.

89 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3% edi¢do. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985,
p. 56.

860 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3" edi¢@o. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985),
p. 67 e 75: “precisamos primeiro lembrar uma observagdo crucial de Gadamer, de que a interpreta¢do
deve por em pratica uma inteng¢do” (p. 67); “Recorro mais uma vez a Gadamer, que acerta em cheio ao
apresentar a interpretagdo como algo que reconhece as imposicoes da historia ao mesmo tempo que luta
contra elas” (p. 75).
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861 H4 limites a

que, de seu ponto de vista, atribui o maximo de valor a pratica”
criatividade de quem faz uma interpretagdo, entre eles, o objeto de interpretacdo faz um
constrangimento epistemologico®®?, ou seja, nas palavras de Dworkin, “pressupée que,
no caso da interpreta¢do, um texto exerce alguma restricdo sobre o resultado. Mas, em
minha descrigdo, o proprio texto é o produto de julgamento interpretativos”; ‘“ndo
pode haver mais restri¢do nessa historia do que no exemplo de Wittgenstein, do homem
que duvidou do que leu no jornal e comprou outro exemplar para confirma-lo 8%,

A interpretagdo construtiva, de acordo com Dworkin, tem trés etapas®®*: i) a
etapa pré-interpretativa, na qual ja ha algum tipo de interpretagdo com a identificagao
das regras e dos padrdes que se compreende fornecer o contetido da pratica social
interpretada; ii) a etapa interpretativa, na qual o intérprete apresenta uma justificativa
geral para os elementos centrais da pratica social identificada na etapa anterior. Essa
justificativa deve se ajustar o suficiente para o intérprete se veja como alguém que
efetivamente interpreta tal pratica social, como um empreendimento coletivo, de acordo
com a metafora do romance em cadeia, e ndo alguém que inventa, a partir de um grau
zero de sentido, uma nova pratica social; iii) e a etapa pds-interpretativa ou
reformuladora, na qual o intérprete reajusta a sua concepcdo ao propdsito que essa
pratica social requer sob a sua melhor luz. Segundo Dworkin, por exemplo, o direito ¢
um conceito interpretativo®®,

Os critérios para estabelecer os fundamentos do direito, segundo Dworkin, nao

podem ser resultados de um acordo convencional ou dados prima facie, mas sdo

8! DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3* edicdo. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985),
p. 64.

862 STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento: Casa do Direito,
2017, p. 41/44 (Verbete n. 06: Constrangimento Epistemologico): “(...) O individuo, no seu cotidiano,
sofre um conjunto de constrangimentos decorrentes da linguagem publica construida na
intersubjetividade. Por isso, ndo estabelece sentidos arbitrarios. No plano dos discursos cientificos e no
ambito do discurso juridico e das prdticas cotidianas que sdo descritas e prescritas cotidianas que sdo
descritas e prescritas por aquilo que chamamos de doutrina juridica, também ndo podemos ‘trocar o
nome das coisas’ e tampouco agir como nominalistas. Aqui assume importdancia o ‘constrangimento
epistemologicos’” (p. 42).

863 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 2* ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2005 (4 Matter of Principle, Harvard University Press, 1985), p. 253.

864 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3* edicdo. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985),
p. 81.

865 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3" edi¢@o. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985),
p- 109 e 488.
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construidos de forma argumentativa®®®, a partir de testes de duas dimensdes: devem
ajustar-se as praticas da historia institucional de uma comunidade politica (dimensdo da
coeréncia ou ajuste ou fit) e devem serem expressoes, sob sua melhor luz, dos principios
de moralidade politica dessa comunidade (dimensdo da justificacdo ou do apelo moral
ou evaluative appeal), cuja virtude politica soberana ¢ a igual consideragdo e respeito
pelas pessoas na sua humanidade.

Ronald Dworkin, ao explicar a sua concepc¢do do direito como integridade,
conclui que “segundo o direito como integridade, as proposi¢oes juridicas sdo
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica da

867 Dworkin defende uma integridade inclusiva®®, virtude politica que se

comunidade
harmoniza com as demais (equidade e devido processo legal), ndo s6 com a justiga®®.
Defende que existam verdades objetivas nos valores da moral politica, cujos atos sejam
errados em si mesmo, € ndo s6 porque as pessoas considerem-no errado, como por

exemplo, “torturar bebés por diversio”’’; e questiona: “como poderiam ser

considerados valores se simplesmente os inventdssemos? %!,

Segundo Dworkin, os juizos de valor da moralidade institucional da comunidade
politica sdo verdadeiros, ndo por se referirem a um ente que exista concretamente a
espera de serem descobertos nem porque inventamos livremente os valores, mas “em

razdo da defesa substantiva que possa ser apresentada em favor deles. A esfera moral é

a esfera dos argumentos, ndo dos fatos brutos”; “nesse caso, ndo é implausivel — muito

866 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 206.

87 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3* edicdo. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985),
p. 272.

868 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3* edicdo. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985),
p. 482.

89 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 12.

870 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 15.

871 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 17.
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pelo contrario, supor que nessa esfera ndo haja conflitos, mas somente apoio mutuo

(...) uma unidade de valor ainda mais fundamental (...) "%">.

E por essa perspectiva que oriento esses estudos contributivos para uma
renovacdo da teoria das fontes do direito. Dworkin, no ultimo pardgrafo do ultimo
capitulo do seu principal livro, O Império do Direito, liga os fios de seu pensamento,

respondendo ao questionamento:

O que ¢ o direito? Oferego, agora, um tipo diferente de resposta. O direito
ndo ¢ esgotado por nenhum catdlogo de regras ou principios, cada qual com
seu proprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos.
Tampouco por alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de
nossas vidas. O império do direito ¢ definido pela atitude, ndo pelo territorio,
o poder ou o processo. Estudamos essa atitude principalmente em tribunais
de apelagdo, onde ela estd disposta para a inspegdo, mas deve ser onipresente
em nossas vidas comuns se for para servir-nos bem, inclusive nos tribunais. E
uma atitude interpretativa e autorreflexiva, dirigida a politica no mais amplo
sentido. E uma atitude contestadora que torna o cidaddo responsavel por
imaginar quais sdo os compromissos publicos de sua sociedade com os
principios, e o que tais compromissos exigem em cada nova circunstancia. O
carater contestador do direito é confirmado, assim como é reconhecido o
papel criativo das decisdes privadas, pela retrospectiva da natureza judiciosa
das decisdes tomadas pelos tribunais, e também pelo pressuposto regulador
de que, ainda que os juizes devam sempre ter a Ultima palavra, sua palavra
ndo serd a melhor por essa razdo. A atitude do direito ¢ construtiva: sua
finalidade, no espirito interpretativo, é colocar o principio acima da pratica
para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé
com relagio ao passado. E, por ultimo, uma atitude fraterna, uma expressao
de como somos unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos
projetos, interesses e convicgdes. Isto ¢, de qualquer forma, o que o direito
representa para nos: para as pessoas que queremos ser e para a comunidade

que pretendemos ter®’>.

Anos depois da publicagdo de O Império do Direito, Dworkin, na obra A Justica
de Toga, publicada originalmente em 2006, mormente no Capitulo 6 intitulado O pos-
escrito de Hart e a questdo da filosofia politica, esclareceu, sobre as fontes do direito,
que ndo tratou sobre a legalidade no livro O Império do Direito, mas afirmou, naquela

oportunidade, que “identificar as verdadeiras proposigoes de direito é uma questdo de

872 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Traducdo de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p- 19 e 39: “Os filosofos morais costumam responder que devemos (numa expressdo que eles
especialmente apreciam) merecer o direito de supor que os juizos éticos ou morais podem ser
verdadeiros. Isso significa que temos de construir algum argumento plausivel do tipo imagino em meus
paragrafos de provocagdo: algum argumento metafisico, ndo moral, que demonstre haver alguma
entidade ou propriedade no mundo — talvez particulas dotadas de cargas morais, ou ‘morons’ — cuja
existéncia e configuragdo possam tornar verdadeiro um juizo moral. Mas, na realidade, sé6 ha um meio
pelo qual podemos ‘merecer’ o direito de pensar que algum juizo moral é verdadeiro, e esse meio ndo
tem nada a ver com a fisica nem com a metafisica. Se eu quiser merecer o direito de afirmar que a
proposi¢cdo de que o aborto é errado sempre é verdadeira, tenho de fornecer argumentos morais em
Jfavor dessa forte opinido. Simplesmente ndo existe outro jeito” (p. 39).

873 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Gildo Sa Leitdo
Rios. 3" edi¢@o. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Law’s Empire, Harvard University Press, 1985),
p. 492.
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interpretar dados juridicos de modo construtivo”, bem como afirmou que “uma
interpretagdo construtiva tem com finalidade tanto ajustar-se aos dados quantos

‘

Justifica-los” e, ainda, que esclareceu que “‘ajuste’ e justificacdo’ sdo apenas termos
designativos de duas dimensoes aproximadas da interpretagio e que seu
aprimoramento exigiria uma andlise mais cuidadosa de outros valores politicos
independentes que nos permitissem aprofundar o entendimento dessas dimensoes”, a
fim de que “descobrir, por exemplo, um modo de integra-las a uma avalia¢do geral da
superioridade interpretativa quando elas tomam dire¢oes opostas”. E, com isso,
Dworkin concluiu, nessa passagem mais recente, que ‘“parece-me agora que oS
conceitos politicos fundamentais que devem ser assim explorados sdo os que remetem a
imparcialidade processual”, “que constitui a esséncia da dimensdo do ajuste, e a
Jjustica substantiva, que constitui a esséncia da justificagdo politica’®"*.

Ainda na obra A Justica de Toga, ainda em reflexdo sobre o valor politico da
legalidade para a comunidade, Dworkin afirma que, além das pretensdes politicas de
exatiddo e eficiéncia das leis, ¢ muito importante a “integridade politica, que significa a
igualdade perante o direito ndo apenas no sentido de que ele seja imposto conforme
escrito”, “mas no sentido mais pertinente de que o Estado deve governar de acordo
com um conjunto de principios em principio aplicivel a todos’’>, e, nessa
oportunidade, advertiu que “a coer¢do ou a puni¢do arbitraria infringe essa dimensdo
crucial da igualdade politica ainda que, de vez em quando, realmente torne o governo
mais eficiente "%, Afirma que direito é um conceito politico fundamental, assim como
também o ¢ a legalidade. E, no final desse artigo, em resposta ao Pos-escrito de Herbert

Hart, que foi publicado postumamente em nova edi¢cdo da obra O conceito de direito,

Dworkin concita os jovens interessados nos estudos de filosofia do direito:

Em ocasides assim, fica dificil resistir a falar diretamente aos jovens
estudiosos que ainda ndo se aliaram a um exército doutrinario. Portanto, vou
concluir com um apelo aquele de vocés que planejam se dedicar a filosofia
do direito. Quando o fizerem, assumam as legitimas responsabilidades da
filosofia e abandonem o manto da neutralidade. Falem em nome da sra
Sorenson e de todas as outras pessoas cujo destino depende de novas
afirmagoes acerca daquilo que o direito ja é. Ou, se ndo puderem falar em
nome delas, pelo menos falem com elas e expliquem por que elas ndo t€ém
direito aquilo que reivindicam. Falem com os juristas e juizes que terdo de se
haver com a nova Lei dos Direitos Humanos do Reino Unido. Nao digam aos

874 DWORKIN, Ronald. A Justi¢a de Toga. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Fernando Santos.
S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010 (Justice in Robes, Harvard University Press, 2006), p. 242.
875 DWORKIN, Ronald. A Justi¢a de Toga. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Fernando Santos.
S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010 (Justice in Robes, Harvard University Press, 2006), p. 250.
876 DWORKIN, Ronald. A Justi¢a de Toga. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Fernando Santos.
S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010 (Justice in Robes, Harvard University Press, 2006), p. 250.
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juizes que eles devem exercer seu poder discriciondrio como acharem
melhor. Eles querem saber como entender essa lei enquanto direito, como
decidir, e a partir de qual fonte, de que modo a liberdade e a igualdade
passaram a ser vistas em nossos dias, ndo apenas como ideais politicos, mas
também como direitos juridicos. Se vocés os ajudarem, se falarem ao mundo
dessa maneira, permanecerdo mais fiéis ao génio e a paixdo de Herbert Hart
do que se seguirem suas ideias estreitas sobre a natureza e os limites da
filosofia analitica do direito. Devo, porém, adverti-los de que, se for esse o
caminho que escolherem, estardo correndo o grande risco de se tornarem...
bem, de se tornarem interessantes.?”’

Em sua ultima obra A raposa e o porco-espinho: justica e valor (Justice for
Hedgehogs, Harvard University Press, 2011), Dworkin, no Capitulo 19 sobre o Direito,
complementa suas obras O império do direito e A justica de toga, bem como faz ajustes
na sua teoria do direito. Afirmou, antes de tudo, que “hd mais de quarenta anos (...)
parti do pressuposto de que o direito e a moral sdo sistemas normativos diferentes e de
que a questdo crucial diz respeito a interagdo entre eles” e “o direito inclui ndo
somente as regras promulgadas, ou regras com pedigree, mas também os principios
que as justificam”. E, em atualizagdo, disse, na sequéncia, que “logo passei a pensar,
no entanto, que a propria imagem de dois sistemas era falha, e comecei a abordar a
questdo dentro de um quadro muito diferente” e afirmou “por outro lado, foi s muito
tempo depois, quando comecei a pensar nas grandes questoes deste livro (Justice for
Hedgehogs), que vim a compreender plenamente a natureza desse quadro e o quanto
ele ¢é diferente do modelo ortodoxo ™

Dworkin volta a refletir sobre qual ¢ o papel da moral na determinagdo do
contetido do direito, de modo que “examinamos o material juridico — a Constituigdo, as
leis, as decisoes judiciais, as praticas consuetudindrias e tudo o mais - €
“perguntamos: segundo uma leitura correta de todo esse material, qual é a relagdo
entre o direito e a moral? ¥, Para Dworkin, compreender o direito e a moral, como
entendia em suas primeiras obras (Talking Rights Seriously), € incorrer em uma peticao
de principio. Nao ¢ um problema juridico nem um problema moral, mas um problema

conceitual ou, melhor, interpretativo. Dworkin explica que o conceito interpretativo de

direito deverd considerar sua intima relagdo com a moral e encontrar uma justificativa

877 DWORKIN, Ronald. A Justi¢a de Toga. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo e Fernando Santos.
Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010 (Justice in Robes, Harvard University Press, 2006), p. 263/264.

878 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 616.

879 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Traducdo de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 616/617.
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em uma rede integrada maior de valores politicos, “ou seja, construimos uma teoria do
direito da mesma maneira pela qual construimos uma teoria de qualquer outro valor
politico — da igualdade, da liberdade e da democracia”**.

Isso significa que, em sua Ultima obra, Dworkin passou a interpretar o direito e a
moral como um so sistema, e, portanto, a compreender o direito como uma parte da
moral politica. E a diferenca entre a parte da moral politica que ¢ direito e a outra parte
que ndo ¢, segundo Dworkin, sé sera possivel distingui-las a partir do fenomeno da
institucionalizagdo®!.

Os direitos politicos se distinguem dos direitos morais pessoais a partir de regras
secunddrias, tal como a versdo de Hart — diz Dworkin —, que fundamentem a autoridade
e a jurisdi¢do legislativa, executiva e judicidria. Os direitos juridicos distinguem dos
direitos politicos, se houver um minimo de separacdo dos poderes. Entre os direitos
politicos, hd os direitos legislativos, que sdo criados pelo orgdo legiferante da
comunidade politica, e ha os direitos juridicos, que podem ser exigidos em Orgaos
judiciais, que comanda o poder executivo de politica, por seus titulares, independente da
intervengdo legislativa. Dworkin considera que “os direitos legislativos tém de esperar
até que chegue a sua vez: numa democracia, sdo vicissitudes da politica que vdo
determinar quais direitos legislativos vdo vigorar e quando vdo vigorar” e “os direitos
Juridicos estdo sujeitos a vicissitudes de um tipo diferente, mas em principio garantem
aquilo que exigem por meio de processos aos quais tém acesso direito "2,

Embora ndo seja esse o momento de detalhar cada ponto da concepgdo
dworkiniana de direito, sirvo-me desse apanhado de ideias acima para apontar que a
adoto como pano de fundo teorico, politico, moral e filosofico dessa tese de
doutoramento. Quero dizer que sempre procurarei ser coerente, alinhar e conectar as
ideias, os conceitos, as classificagdes, as explicacdes, os critérios e todos os pontos
desenvolvidos nesse empreendimento téorico-juridico com essa concepg¢ao do direito

como integridade, que, a meu sentir, por ora, melhor explica as praticas juridicas

interpretativas.

880 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
p. 619.
881 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014 (Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011),
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3.2 0 ESTADO E O DIREITO NA POS-MODERNIDADE

883 uma nova realidade atinge as

Como descreveu Meireille Delmas-Marty
principais configuragdes do Estado: o Estado percebido como fonte de organizacdo
politica foi atingido pelo fendmeno da descentralizacdo das fontes; o Estado como
esfera publica foi atingido pelo fendmeno da diferenciagcdo organica e a privatizagao da
administracdo; o Estado como monopolio do império foi atingido pelo fendomeno da
redistribuicdo das prerrogativas de julgamento; e o Estado-nacdo foi atingido pelo
fendomeno da internacionalizagdo no mundo globalizado.

Jacques Chevallier®®, diante dessa reconfigura¢do e mudanga de paradigma, “a
emergéncia de um Estado pos-moderno correspondente inevitavelmente o surgimento
de um direito pos-moderno”. E, aponta o jurista francés, que as transformagdes em
curso do direito ocorrem em quatro aspectos essenciais: ‘“‘assiste-se a explosdo da
técnica juridica nas sociedades contempordaneas, que se transformam em ‘sociedades
de direito’”; “essa explosdo se explica pela multiplicidade de origens para o direito”,
“o que resulta no desmoronamento da regulacdo juridica”; “a regulag¢do juridica
atende, a partir de entdo, a passar pela elaborac¢do de um direito pragmadtico, que tem
pouco a ver com o direito classico”; “enfim, procura-se permanentemente refor¢a a

7885 E, em

eficacia desse direito pelo recurso a procedimentos de racionalizagcdo
especial, a regulacdo juridica ¢ feita por multiplos agentes, situados em espacos
juridicos diversos, sem hierarquia entre eles®®®. Passa-se de um “direito monoldgico”
para um “direito dialégico .

No direito pds-moderno, como destaca Jacques Chevallier, a partir dessa
“refundac¢do social”, ha uma substitui¢do das tradicionais técnicas de imposi¢cdo de
vontade estatal pela coer¢do, de carater transcendéncia, abstrato e geral, pela “cultura
da negociagdo”, de cardter pragmatico, concreto e proximo aos individuos. Afirma que
a “logica contratual” garante “uma eficdacia maior da agdo publica, permitindo obter a
cooperagdo dos atores sociais, mas também assegurando a coordenagdo das iniciativas

adotadas por um conjunto muito diverso de atores”. Aponta a progressiva afirmacao de

883 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2004, p. 46.
884 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 115.
885 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 125.
886 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 144.
887 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 145.
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uma “governamentalidade cooperativa”. Esse movimento estende do dominio
econdmico e “ganha a esfera das atividades tipicamente estatais: um lugar crescente é,
desse modo, reservado ao consentimento no processo penal”, com “a renuncia do
acusado a determinadas garantias procedimentais e a concordancia dada a medidas
alternativas 888 Trata-se de um “direito negociado”.

Essa desestabilizacdo que confrontou a ordem juridica estatal fez com que, nos

7889 convivendo com

paises liberais, contribuiu para a “crise do principio da legalidade
uma pluralidade de fontes do direito, em multiniveis de ordens juridicas
complementares e entrelacadas (nacionais, regionais-comunitarios e internacionais),
tanto com normas coercitivas (hard law), quanto com normas desprovidas de forte
coercitividade (normas imperativas), como diretivas, recomendacdes e autorregulacdes
(normas diretivas), sob a forma de principios ou standards (soft law, que Meireille
Delmas-Marty chama de “fuzzy law”). Ha um desafio pés-moderno de um “processo
permanente de harmonizag¢do™®° das normas juridicas, garantindo coeréncia e
integridade ao Direito, tanto no plano vertical, pela aplicagdo do principio da hierarquia
das normas, quanto no plano horizontal, pela supressdo de eventuais contradi¢des em
normas de igual nivel.

Nesse contexto, Jacques Chevallier arremata que o direito experimenta trés
planos de transformag¢do nas sociedades contemporaneas: primeiro, ha uma
“reorientag¢do da racionalidade juridica tradicional em dire¢do a uma racionalidade
técnico-economica: o direito ndo ¢ mais garantido por uma legitimidade por
principios”; segundo, hd uma “erosdo do sistema de crengas que acompanha o direito:
a agdo publica, ainda que manifestada em forma legal”, “ndo ¢ investida de uma
exceléncia por principio, é necessario ainda fornecer a demonstra¢do tangivel de sua
pertinéncia, pela andlise concreta de seus efeitos”; e terceiro, ha uma “inflexdo da
normatividade juridica: a for¢a coercitiva vinculada aos enunciados juridicos ndo é
suficiente para garantir a sua eficacia, o direito é, ao contrario, convidado a

evidenciar elasticidade e flexibilidade ™!

. Portanto, o “direito pos-moderno” trata-se
de um “direito plural, direito negociado, direito flexivel e direito reflexivo”.
José Eduardo Faria também tem exatamente essa percepg¢do. Para o socidlogo do

direito brasileiro, “as fronteiras tradicionais ja ndo mais definem os contornos da

888 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 161.
889 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 171.
80 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 173.
81 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 182.
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soberania territorial”. Ele entende que hd um “ritmo de progressdo geométrica, dos
sistemas privados de governanca da atividade economica, mas sem colisdo com o
direito positivado pelo Estado”, isto €, hd um “cendario de reestruturagdo dos espagos
politicos e da proliferagdo de regimes normativos emanados ndo apenas das
institui¢oes estatais”, “‘mas, igualmente, da iniciativa privada, associa¢oes patronais e

trabalhistas, agéncias internacionais de cooperag¢do economica, sociedade civil e

organiza¢des hibridas — ou seja, publicas/privadas***.

O direito pos-moderno (re)constituido constantemente por ordens juridicas
multiniveis, ndo s6 de normas juridicas, de multiplas fontes, mas também por decisdes
judiciais de juizes e tribunais que ndo t€m hierarquia entre si, mas seus efeitos juridicos,
sobre os mesmos temas, incidem sobre os mesmos territorios, funciona, visando
convergir ¢ harmonizar-se, mediante um processo de influéncia cruzada, que, como
apontou Jos¢ Eduardo Faria, “a sociologia do direito chama de cross fertilization
process”, o que, segundo sua percep¢do, propicia ‘“combinagdes hibridas verticais,
horizontais, diagonais, centripetas e centrifugas” € “esses regimes normativos
articulam-se sob a forma de networks de sistemas publicos e privados de governanga”,

“em cujo ambito o Estado nacional desempenha um papel importante, porém ndo mais

exclusivo e dominante dentro do seu territorio %,

Este ¢ um modelo de direito fragmentado, por vezes contraditorio,
com diferentes atores instituintes e com diferentes fontes de producdo
normativa e imposi¢do juridica — fontes supranacionais (mediante a
transferéncia de competéncias legais dos Estados para organismos
multilaterais, dos quais varios passaram a atribuir a atores ndo estatais o
status juridico de “observadores” e de “interlocutores”, ganhando, com isso,
niveis inéditos de legitimidade politica; fontes privadas (envolvendo praticas
e procedimentos regulatorios desenvolvidos por empresas e entidades
empresariais); fontes técnicas (baseadas na expertise cientifica e no
conhecimento especializado); e fontes comunitérias (baseada na capacidade
de mobilizagdo da sociedade, por intermédio de ONGs e movimentos
sociais).

O direito poés-moderno ¢ produzido por essa grande variedade de
fontes, regimes regulatorios e interconexdo, todas com formas juridicas
suficientemente elaboradas para permitir sua aplicacdo e enforcement, e,
ainda, em permanente mudanga, caracterizando-se como um modelo de
direito dotado de enorme flexibilidade e de ampla adaptabilidade as
exigéncias de sistemas sociais e econdmicos cada vez mais complexos®™.

82 FARIA, José Eduardo. O Estado e o Direito depois da crise. 2* ed. Sdo Paulo: FGV Direito SP /
Saraiva, 2017, p. 101.
83 FARIA, José Eduardo. O Estado e o Direito depois da crise. 2* ed. Sdo Paulo: FGV Direito SP /
Saraiva, 2017, p. 103.
84 FARIA, José Eduardo. O Estado e o Direito depois da crise. 2* ed. Sdo Paulo: FGV Direito SP /
Saraiva, 2017, p. 106.
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José Eduardo Faria questiona se, nesse cenario de “pos-soberania” ou de
“multissoberania”, em que medida “a autorregulacio e a governanga exterior ao
direito positivo efetivamente contém uma moralidade insita, que ajude a reduzir os
riscos de desvios de condutas”, “por um lado, e que neutralize a tendéncia de agentes
economicos e financeiros de afrontar, descumprir e eliminar constrangimentos
regulatorios, por outro? "%, Contextualiza “o recuo do formalismo de cardter legal-
liberal e do positivismo juridico a que os Estados nacionais tiveram de recorrer
durante a transicdo da sociedade industrial para a sociedade pos-industrial ou
informacional” e “na evolu¢do do modelo fordista-taylorista de produgcdo para o
modelo da especializag¢do flexivel, entre o final do século XX e o inicio do século
XXI%%, Ele aposta em uma resposta associada a duas estratégias interdependentes para
atingir a esses objetivos: a “desjuridificagdo” e a “procedimentalizagdo” do direito.

Longe de conduzir a um vacuo normativo, esses processos de
desfornalizagdo, deslegalizagdo e desconstitucionalizagdo abriram caminho
para novos procedimentos de criagdo do direito nos planos nacional,
internacional e transnacional; para uma normatividade de carater pactual;
para formas de governanga pluralista, adaptadas a padrdes organizacionais
reticulares; para a auto-organizagdo horizontal entre atores interdependentes;
para processos mais amplos de autotransformacdo social, nos quais as
fronteiras entre o nacional e o internacional, bem como entre o local ¢ o
global, tornam-se cada vez mais porosas, para redes heterarquicas de
relacionamentos sociais e econdmicos infraestatais e supranacionais e, por
tabela, para a coexisténcia de multiplos centros decisorios e distintos de
padrdes de normatividade®®”.

«“

Na visdo critica do crimin6logo latino-americano Eugenio Raul Zaffaroni, “o
poder politico de origem democrdtica esta sendo transferido para os gestores de
corporagoes, atuais tomadores de decisoes”, “das quais os governantes dos paises-
sede ndo conseguem ser libertados, gerando, desta forma, Estados pos-soberano %,
Nesse enfraquecimento politico do Estado pelas estratégias plutocratas do
“totalitarismo financeiro” e sua macrodelinquéncia organizada e multidiscriminatoria,

que “por tras da ideologia neoliberal esta oculto um impulso desumano de poder, cujo

cardter totalitario emerge — embora ndo exclusivamente — de seu programa de negac¢do

85 FARIA, José Eduardo. O Estado e o Direito depois da crise. 2* ed. Sdo Paulo: FGV Direito SP /
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progressiva de todos os Direitos Humanos em escala planetaria’®”®. Adiciona que a

“ética postulada pelo totalitarismo financeira, que nada mais é do que a eficiéncia

imediata .

7901 Zaffaroni concita

A partir de uma “nova etiologia (andlise) criminologica
que “é necessario reclamar ao direito constitucional e internacional a neutraliza¢do
desses riscos, exigindo o uso de sua imaginagdo criativa, condi¢do que o direito — como
qualquer saber — deve oferecer’?. Afirma que “se essa perda (de criatividade)
ocorresse, o direito tenderia a ser reduzido a uma racionaliza¢do pura de poder e,
portanto, seria uma ferramenta inutil e até mesmo perversa”’, de modo que “deve-se
exigir, pelo menos, um projeto de institui¢oes idoneas que atue como uma jurisdi¢do de

29903

lealdade e transparéncia democratica’"", isto €, “mais especializada e determinada na

preservacdo da paridade de oportunidades democradticas e do espago subjetivo

necessario para o exercicio da autonomia moral das pessoas”, “com Orgdos

habilitados para investigar, liminar e desbaratar os abusos manipuladores das

tecnologias cada vez mais sofisticadas "%

Para os povos recuperarem as parcelas perdidas de soberania, Zaffaroni conclui

905

que “é imprescindivel agora cuidar de sua autenticidade’™ e na “consequente

gerac¢do do reconhecimento de novos Direitos Humanos, andlogos aos de meados do

EE TS

seculo passado, embora menos antropocéntricos”, “estendidos aos direitos da natureza

e ao didlogo entre pessoas reais .

Nesse horizonte, Antonio Carlos Wolkmer, em relagdo a constru¢do de uma
cultura politico-juridica mais democratica na América Latina e considerando o
pluralismo juridico como principio de legitimidade politica, juridica e cultural, entende

que “ao criticar o neocolonialismo liberal do capital financeiro e os desenfreados
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genocidios étnico-culturais”, “introduz-se o pluralismo democrdtico como instrumento
de luta para combater as mazelas da globalizac¢do e para legitima-lo como estratégia

contra-hegeménica de resisténcia e de afirmagdo dos direitos humanos emergentes "

3.3 A INTERPENETRACAO DAS TRADICOES COMMON LAW E CIVIL LAW

As tradi¢des civil law e common law sempre se preocuparam com a vinculacao
ao Direito e com a formagdo das decisdes judiciais®®®. A seguranca juridica é uma das
condi¢des pelas quais o Direito se torna possivel, pois a partir dela é possivel a
autodeterminagdo da pessoais e o desenvolvimento da vida social em mutua confianca,
isto €, ¢ um meio para a promogao da liberdade e da igualdade.

Como vimos, em sintese, a seguran¢a juridica pode ser decomposta
analiticamente em cognoscibilidade (certeza sobre como se orientar), estabilidade
(continuidade, sem variagdes abruptas), confiabilidade (reagir contra surpresas injustas
e proteger as expectativas) e efetividade (capacidade de se impor em caso de ameaca ou
lesdo) do, no e pelo Direito®®.

Jeremy Bentham, em 1823, chamou o direito inglés, na época em que os
precedentes ainda ndo tinham for¢a vinculante, mas s6 eficacia persuasiva, de “dog

710 pela inexisténcia de efetiva segurancga juridica e irretroatividade das decisdes

law
judiciais; e fez campanha pela fidelidade ao precedente, com um direito inglés mais
acessivel, cognoscivel e confiavel.

No common law, a for¢a vinculante dos precedentes, com a admissdo do stare
decisis, foi possivel pelas seguintes condigdes’!!: i) organiza¢do das Cortes de forma
hierarquica; ii) as razdes das decisdes judiciais foram organizadas e publicadas em
repositorios; iii) mobilizacdo social acentuada por seguranga juridica. O stare decisis,
cujo enunciado integral ¢ “stare decisis et non quieta movere”, ¢ uma regra que confere
funcionalidade e coeréncia decisdrias e que significa “mantenha-se o que foi decidido e

2912

ndo se disturbe a paz’”'<, cuja fundamentagdo material estd nos principios da seguranca

07 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico e novas perspectivas dos direitos humanos.
Revista Jurisprudéncia Catarinense, Vol. 35, n. 118, Floriandpolis: jan/mar., 2009, p. 42.
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220

juridica, da liberdade e da igualdade®'®. O common law ndo se confunde com o stare
decisis®’?. Na tradi¢do common law, a House of Lords, na Inglaterra, somente, em 1898,
consoante doutrina pacifica, no caso London Tramways Co. v. London Country Council,
decidiu pela vinculagdo aos seus proprios precedentes (binding precedentes); e so, a
partir do Practice Statement de 1966, admitiu a possibilidade de superacdo (overruling),
além da distingdo de casos concretos (distinguishing), dos seus precedentes, em
determinadas situagdes’!>. O stare decisis é um elemento do moderno common law.

A regra do stare decisis tem 02 dimensoes: o stare decisis horizontal (vinculagao
das Cortes Supremas aos proprios precedentes) e o stare decisis vertical (vinculagdo aos
precedentes das Cortes Supremas). No século XX, um debate tedrico de carater

transordenamental®!®

, sobre a teoria da interpretacdo e aplicagcdo no Direito, provoca
uma interpenetragio e reciproca influéncia entre a civil law e a common law. A guisa de
ilustracdo, com Hans Kelsen (Reine Rechtslere, 1934), com Herbert Hart (The concept
of Law, 1961), com Giovanni Tarello (L Interpretazione dela Legge, 1980) e com Neil
MacComick e Robert Summens (Interpreting Statutes, 1991; Interpreting Precedents,

1997), ha uma mudanga sobre a compreensio do Direito®!’

, de uma perspectiva
declaratoria, cognitivista e logicista (prévia determinagdo do Direito) para uma
perspectiva  reconstrutivista,  adscritivista e  ldgico-argumentativista  (dupla
indeterminacdo do direito: textos equivocos e normas vagas), o que possibilitou a
Ciéncia do Direito avancar para a distingdo entre texto e norma.

Como disse na Introducdo, somente o discurso do legislador ndo ¢ suficiente
para guiar o comportamento humano. O sentido e o alcance normativos das fontes
dotadas de autoridade juridica (textos e elementos ndo textuais) sdo adscritos, isto €,
atribuidos pela interpretagdo e aplicacdo, de forma ndo episodica, a possibilitar a
permanente reconstrugdo do significado do Direito”!8.

Houve uma reconstru¢do do sistema judiciario, no Direito brasileiro’’®, com a

distribuicdo de fungdes institucionais distintas, entre as Cortes de Justica (TJs, TRFs e

TREs, p. ex., exercem o controle retrospectivo sobre as causas decididas em primeira

913 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 5* ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 19.
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instancia e uniformizam a jurisprudéncia) e os Tribunais Superiores (STF, STJ, TSE e
STM) exercem a interpretacdo retrospectiva ¢ ddo a unidade ao Direito). Todo e
qualquer julgamento dos Tribunais Superiores e, em alguns casos dos Tribunais de 2°
grau, se reunidos alguns requisitos, pode ser colhido como uma oportunidade para
formagdo de precedentes ou para afirma¢do da autoridade de precedentes indevidamente
violados®?’. E mais, deixar de aplicar um precedente vigente a casos concretos constitui
grave infidelidade ao Direito®?!. A Reclamagdo é mais um instrumento para a tutela do
precedente, conforme, a proposito, em obter dictum, o voto do Ministro Teori Zavascki,
no STF, Plenario, Rcl. 4.335/AC°%*2, em 20.03.2014.

Essa paulatina afirmacao historica do stare decisis também na tradi¢ao civil law

e, especificamente, no Direito brasileiro, conforme José Levi Mello do Amaral Jinior®??

924

e Sérgio Antdnio Ferreira Victor’**, ¢ demonstrada pela incorporacdo, ao longo do

tempo, de mecanismos para eficacia vinculante das decisdes judiciais (“sucedaneos do
stare decisis’), como ilustrativamente:

1) a atribui¢do do Senado Federal de suspender a execugdo, no todo ou em
parte, de qualquer lei ou ato, deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido
declarados inconstitucionais pelo Poder Judicidrio (art. 91, IV, da
Constituigao brasileira de 1934 [hoje, o art. 52, X, da Constituigdo brasileira
de 1988));

2) a clausula de reserva do plendrio (full bench), isto ¢, a exigéncia de
maioria absoluta dos membros do Tribunal, para a declaracdo de
inconstitucionalidade (art. 179, da Constitui¢do brasileira de 1934 [hoje, o
art. 97, da Constituigdo brasileira de 1988; e arts. 948 a 950, CPC/15]);

3) a representacgdo interventiva, com a qual o Tribunal afere diretamente a
compatibilidade do direito estadual com os principios sensiveis, o que
significou a inauguracdo do controle concentrado e abstrato de normas
(Constituicdo brasileira de 1946);

4) a representagdo de inconstitucionalidade, com a qual se afere a
compatibilidade entre lei federal ou estadual em face de qualquer disposi¢ao
constitucional, o que simbolizou a efetiva adogdo do controle concentrado e
abstrato de normas (EC 16/1965 a Constitui¢ao brasileira de 1946);
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922 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. Rcl. 4.335/AC. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 20.03.2014.
Ementa: Reclamagao. 2. Progressdo de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo reclamada aplicou o art. 2°,
§ 2° da Lei n° 8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenario do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min.
Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniéncia da Sumula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da
declaragdo de inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6. Reclamagao
julgada procedente. (STF. Rcl 4335, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, DJ 20/03/2014)

923 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello. Controle de Constitucionalidade — Evolucéo brasileira
determinada pela falta do stare decisis. Revista dos Tribunais. Vol. 920, Jun/2012, p. 133/149.

924 VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Possibilidades e funcdes da reclamagio constitucional.
http://www.conjur.com.br/2013-jun-01/observatorio-constitucional-alcance-funcoes-reclamacao-
constitucional. Publicado em 01.06.2013, na Revista Eletronica Consultor Juridico. Acesso em
30.06.2017.
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5) a representacdo interpretativa, com a qual, ndo apenas as decisdes de
inconstitucionalidade, também as interpretagdes constitucionais passaram a
vincular (EC 07/1977 a Constitui¢ao brasileira de 1967);

6) a ampliacdo da legitimidade ativa e novas técnicas para o controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade (Constitui¢do brasileira de
1988);

7) o efeito vinculante para as decisdes em todas as A¢des Diretas do controle
de constitucionalidade (EC 03/1993 a Constituigdo brasileira de 1988);

8) a sumula vinculante do STF (EC 45/2004 a Constituigdo brasileira de
1988);

9) a exigéncia de repercussdao geral para o conhecimento do Recurso
Extraordinario (EC 45/2004 a Constitui¢do brasileira de 1988);

10) a Reclamagdo (criada pelo STF, a partir da doutrina dos poderes
implicitos [implied powers, caso McCulloch v. Maryland, 1819, Supreme
Court dos EUA], para garantir a autoridade das suas decisdes ou preservar a
sua competéncia, conforme decidiu na Reclamacdo 84, DJ 23.07.1946;
atualmente, prevista no art. 102, I, 1 e art. 105, I, f, da Constituig@o brasileira
de 1988; ¢ arts. 988 a 993, CPC/15).9%°

Adiciono, ainda, como elemento da afirmacao historica do stare

decisis no Direito brasileiro:

11) a técnica de julgamento de recursos representativos da controvérsia no
STJ (Lei 11.672/2008, que acrescentou o art. 543-C no CPC/1973, revogados
pelo CPC/2015, que, atualmente, regula, esse tema, nos arts. 1.036 a 1.041);
12) o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (arts. 976 a 987,
CPC/15);

13) o incidente de assunc¢do de competéncia (arts. 947, CPC/15);

14) o dever dos Tribunais de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente; e o dever de ater-se as circunstincias faticas dos
precedentes, que motivaram a edi¢do dos enunciados de sumula (art. 926,
caput, do CPC/2015);

15) a previsdo de um rol exemplificativo de precedentes normativos
formalmente vinculantes, como: i) as decisdes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade; ii) os enunciados de simula vinculante;
iii) os acordaos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinrio e especial
repetitivos; iv) os enunciados das simulas do STF em matéria constitucional
e do STJ em matéria infraconstitucional; v) a orientacdo do plenario ou do
orgdo especial aos quais estiverem vinculados (art. 927, do CPC/2015);

16) o dever dos tribunais de darem publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na internet (art. 927, §5°, do CPC/2015);

17) no processo civil, o dever do Juiz de 1° grau e das Cortes de Justica de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia e precedente das Cortes
Superiores, invocado pela parte, identificando seus fundamentos

925 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello. Controle de Constitucionalidade — Evolucéo brasileira
determinada pela falta do stare decisis. Revista dos Tribunais. Vol. 920, Jun/2012, p. 133/149;
VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Possibilidades e func¢des da reclamacio constitucional.
http://www.conjur.com.br/2013-jun-01/observatorio-constitucional-alcance-funcoes-reclamacao-
constitucional. Publicado em 01.06.2013, na Revista Eletronica Consultor Juridico. Acesso em
30.06.2017.
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determinantes e demonstrando que o caso em julgamento se ajusta aqueles
fundamentos, salvo se demonstrar a existéncia de distingdo (distinguishing)
ou de superacdo do entendimento (overruling) (art. 489, §1°, V e VII, do
CPC/2015).

18) controle sobre a (ir)retroatividade dos efeitos das decisdes nas esferas
administrativa, controladora e judicial, bem como da revisdo de ato, contrato,
ajuste, processo e normas (arts. 20 a 30, da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito brasileiro, incluidos pela Lei 13.655/2018 e, sua regulamentagao, pelo
Decreto 9.830/2019);

19) no processo penal, o dever do juiz ou tribunal de fundamentar qualquer
decisdo e de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia e precedente das
Cortes Superiores, invocado pela parte, identificando seus fundamentos
determinantes e demonstrando que o caso em julgamento se ajusta aqueles
fundamentos, salvo se demonstrar a existéncia de distingdo (distinguishing)
ou de superagdo do entendimento (overruling) (art. 315, §2°, CPP, incluido
pela Lei 13.964/2019).%%6

Tudo isso evidencia algumas conclusdes, com a afirmagdo historica da regra do
stare decisis no Direito brasileiro, aqui também estendidas a dogmatica juridico-penal
(direito penal e processo penal), por se tratar de um tema transetorial, de interesse de
toda a Ciéncia do Direito, a saber: a) o principio da legalidade sofre mais uma revolugdo
cientifica, para ser ressignificado, agora, para respeito a interpretacao dada, aos textos e
elementos ndo textuais juridicos, pelos 6rgdos institucionalmente incumbidos; b) o
principio da igualdade sofre mais uma revolucdo cientifica, para ser entendido, agora,
como todos sdo iguais também perante as decisdes judiciais; ¢) hd uma alteracdo do
referencial da seguranca juridica, ndo mais apenas a estatica declaracdo da lei ou dos
precedentes, mas a dindmica reconstrugdo entre a lei, a doutrina e os precedentes a partir
de pardmetros racionais de justificagdo®?’.

Portanto, estd em curso a afirmagdo histdrica da regra do stare decisis também
da tradigdo civil law e estd cada vez mais evidente o papel dos Tribunais Superiores de
promoverem a unidade, a estabilidade e o desenvolvimento do Direito (fungdo

nomofildcica) e, em especial no que interessa a essa tese, do Direito Penal.

926 Essa catalogagdo adicional nos itens 11 a 19, sobre mecanismos vinculantes no Direito brasileiro, foi
eu quem a fiz.

927 Alguns trechos desse subtopico 3.3 também foram publicados em artigo de minha autoria, com o titulo
A Reclamacgao para a tutela do precedente também no processo penal, na Revista Consultor Juridico, em
19.07.2017. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2017-jul-19/marcus-vinicius-faria-reclamacao-
tutela-precedente-processo-penal. Acesso em 01.04.2022
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3.4 O DIALOGO DAS CORTES EM ORDENS JURIDICAS MULTINIVEIS E O SEU
COMMON GROUND

A jurista norte-americana Anne-Marie Slaughter, da Harvard Law School, no
final do século XX, foi uma das primeiras a identificar e afirmar que “os tribunais estdo

7928 Desenvolveu tipologias de

falando uns com os outros por todo o mundo
comunicagdes transjudiciais, bem como destacou o fendmeno da ‘fertilizacdo
cruzada”. E concluiu que, mediante o (re)envio e recepcdes de razdes de decidir entre
as diversas Cortes em varias partes do mundo, desenvolve-se uma ‘“rede transnacional
de entendimentos constitucionais por juizes*°.

Mark Tushnet, constitucionalista também da Harvard Law School, apontou para

22930

“a inevitavel globalizagdo do direito constitucional””?°. Identificou como processos de

globalizagcdo “de cima para baixo”: o desenvolvimento de redes transnacionais de
juizes de tribunais constitucionais, conforme ja havia notado Anne-Marie Slaughther®!;
o trabalho de ONGs transnacionais, que intervém em disputas constitucionais internas
em vdrias nagdes; e decisdes e recomendacdes de 6rgdos transnacionais, guardides de
tratados internacionais, com implica¢cdes constitucionais internas, sobre direitos
humanos e estruturas constitucionais. E como processos de globalizagdo “de baixo para
cima”: a competi¢do entre os paises para captar investimentos e capital humanos de alto
nivel, no mercado, o que exige melhor prote¢do constitucional; e o intercambio de
advogados com outros sistemas constitucionais. Tushnet esclareceu que a globalizagao
do direito constitucional implica “convergéncia” e até “harmoniza¢do”, mas nao se
trata de “uniformizacdo”, até porque, como ressaltou, cada Estado, com as suas
culturas, tem a sua “margem de apreciagdo”. Portanto, advertiu que ndo se esta em
marcha uma federagdo mundial de nagdes, com um direito constitucional tnico.
Ademais, Mark Tushnet afirmou que essa globalizacdo do direito constitucional
traz discussdes sobre a separacdo de poderes e a soberania dos Estados, mas, como

esclarece, no paradigma pds-guerra, essas ideias foram ressignificadas. E concluiu que a

928 SLAUGHTER, Anne-Marie. 4 typology of Transjudicial Communication. University of Richmond
Law Review. Vol. 29, n. 99, Richmond, 1994, p. 99.

2 SLAUGHTER, Anne-Marie. 4 typology of Transjudicial Communication. University of Richmond
Law Review. Vol. 29, n. 99, Richmond, 1994, p. 99.

930 TUSHNET, Mark. The Inevitable Globalisation of Constitutional Law. In: MULLER, Sam &
RICHARDS, Sidney (ed.). Highest Courts and Globalization. The Hague: Hague Academic Press, 2010.
%1 SLAUGHTER, Anne-Marie. 4 typology of Transjudicial Communication. University of Richmond
Law Review. Vol. 29, n. 99, Richmond, 1994.
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rede transnacional de juizes sobre entendimentos constitucionais, descrita por Anne-
Marie Slaughter®3?, tem funcionado como um “quinto poder”.
No Brasil, além da conhecida tese do Transconstitucionalismo de Marcelo

7933 entre ordens multiniveis e

Neves, que considera a existéncia de “razédes transversais
do “reconhecimento dos limites de observagdo de uma determinada ordem, que admite
a alternativa: o ponto cego, o outro pode ver”®*, destaca-se a tese de doutorado de
Mauricio Ramires, Didlogo Judicial Internacional, orientada por Jorge Miranda,

aprovada na Universidade de Lisboa”>.

Mauricio Ramires inicia a tese com
provocagdes, como: ‘“se o direito é um fenomeno puramente nacional, ou se pode
relacionar-se com elementos oriundos de fora do dmbito de cada jurisdi¢do estatal (?);
se cada Constituicdo ¢ de ser vista como um documento gestado e posto em vigéncia
por obra exclusiva de um Estado-nagdo, e a seu exclusivo servigo, ou se deve ser
tomada a partir da tradi¢do historica supranacional que possibilitou seu surgimento e
desenvolvimento (?); (...) e como a criagdo de uma ‘rede’ internacional de
entendimentos constitucionais, promovida e mantida por juizes, pode conviver e
coadunar-se com a ideia irrenuncidvel de democracia(?)*°.

Nessa linha de intelec¢do, Mauricio Ramires explica que o fundamento, para a
existéncia das influéncias reciprocas entre as jurisdicdes constitucionais, ¢ o
interconstitucionalismo, que Jorge Miranda define como “o processo de comunicagdo e
de didlogo no dmbito das diversas ordens constitucionais”®’. E o
interconstitucionalismo origina-se da “tradi¢do constitucionalista compartilhada pelos
paises democraticos, um solo comum (common ground) sobre o qual se movem as suas

938 Conforme Mauricio Ramires, a novidade, na influéncia de

ordens juridicas”
precedentes judiciais estrangeiros em uma decisdo de jurisdi¢do constitucional, estd na
superacao da projecdo unilateral da Suprema Corte dos Estados Unidos e do Tribunal

Constitucional Federal alemdo como centros de influéncia para as periferias, para,

932 SLAUGHTER, Anne-Marie. A typology of Transjudicial Communication. University of Richmond
Law Review. Vol. 29, n. 99, Richmond, 1994.

933 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 38.

934 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 298.

935 RAMIRES, Mauricio. Dialogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

936 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 09/10.

937 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 10.

3% RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 10.
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paulatinamente, uma constru¢do compartilhada de entendimentos juridicos, isto é, para
uma “conversag¢do multilateral, com inumeros participantes, em todos os continentes,
mediante a construgdo de uma rede entrelacada de influéncias reciprocas .

André Ramos Tavares, considerando que as jurisdigdes constitucionais julgam
hard cases semelhantes e que um dos objetivos do constitucionalismo ¢ a prote¢do dos
direitos fundamentais, afirma que hd um “direito fundamental implicito a ampla
protecdo decorrente da utilizagdo cruzada de jurisprudéncia constitucional ndo-
nacional "%,

A interpreta¢do dos principios democraticos de uma Constitui¢do ocorre com
uma ‘‘fusdo de horizontes”, no circulo hermenéutico entre o todo e as partes, de modo
que o julgador, considerando sempre as especificidades locais do problema e
inevitavelmente as suas pré-compreensoes, também leva em conta o “todo da pratica
juridica”, dentro do qual estdo os precedentes judiciais estrangeiros e internacionais, em

7941 contribuindo para

um “empreendimento juridico-democratico comum e mais amplo
a “coeréncia e integridade ** do Direito.

Mauricio Ramires conclui que o didlogo judicial internacional funciona “como
fator de legitimacdo democratica da atuagdo contramajoritaria da jurisdi¢do
constitucional’; “como apoio a independéncia judicial perante o poder politico e a
opinido publica local”; “como instancia de (re)constru¢do da democracia através do
direito;, como modo de imposi¢do de onus hermenéutico aos tribunais nacional, em
nome do reconhecimento da tradi¢cdo e dos principios democrdticos comuns’™%.
Esclarece que “quando alguém interpreta um texto constitucional contemporaneo, ele
interpreta simultaneamente a historia do constitucionalismo que vem a tona no
horizonte do intérprete e o ajuda a situd-lo no espago e no tempo’**. Nao ha um grau

zero de sentido, mas um mundo compartilhado de significagdes, em uma perspectiva

intersubjetiva.

3% RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 113.

%40 TAVARES, André Ramos. Modelos de uso da jurisprudéncia estrangeira pela justica
constitucional. /n: AA.VV. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Vol. 1.
Lisboa/Coimbra: FDUL/Comibra Editora, 2012, p. 288.

%41 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 276/277.

42 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 276/277.

943 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 26.

%4 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
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A histéria do constitucionalismo insere-se, em um processo maior, que € o da
afirmacdo historica dos direitos humanos®®, cujas dez grandes etapas e dentro da qual
existem mais versdes de cada uma, a meu sentir, sdo: o jusnaturalismo (direitos naturais
ndo-escritos), o positivismo juridico (declaracdes escritas de direitos humanos, em
documentos historicos e, depois, nas leis), o constitucionalismo (catdlogo de direitos
fundamentais em Constitui¢des), a internacionaliza¢do (direitos humanos em tratados
internacionais, ap6s a 1* Guerra Mundial), a universaliza¢do (direitos humanos em
documentos historicos e convengdes com aspiragdo universal, apds a 2* Guerra
Mundial), a especifica¢do (direitos humanos especificos para grupos vulneraveis em

tratados e convengdes, que se somam aos direitos humanos genéricos)’*S,

a
regionaliza¢do da protegdo (direitos humanos em tratados e convengdes internacionais
regionais, como a europeia, a interamericana e a africana; e o surgimento das
respectivas Cortes Internacionais Regionais), a justicializagdo (direitos humanos sendo

exigidos juridicamente em Cortes Internacionais)®’

, 0 transconstitucionalismo (direitos
humanos em ordens multiniveis e decisdes de varios tribunais sem hierarquia entre si
com eficidcia sobre o mesmo territério) e o interconstitucionalismo (didlogo de
Tribunais e Cortes nacionais € internacionais sobre os direitos humanos, com a
formagdo de um common ground).

Todo esse movimento histérico de limitacdo do poder e afirmacdo de direitos
humanos constitui uma “fradicdo comum compartilhada pelos paises democrdaticos ™**5.
A soberania popular, exclusivamente apoiada na regra da maioria, sobretudo, apos a 2*
Guerra Mundial, revelou-se insuficiente para a garantia do governo democratico, o que
exigiu, além da “vigéncia” do direito apds as formalidades devido procedimento
legislativo, a andlise da “validade” do direito, mediante a verificacdo de
compatibilidade material do seu conteido com os direitos humanos. Essa heranca
comum manifesta-se por principios cosmopolitas e indeterminados, expressos ou

implicitos na ordem juridica multinivel*.

%5 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacdo histérica dos direitos humanos. 8" ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

%46 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 2* ed. Tradugdo de Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: GEN,
2004. A expressdo especificagdo foi usada por esse autor.

%47 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Tribunal Penal Internacional e o direito brasileiro. 3* ed. Sdo
Paulo: RT, 2011. A expressao justicializa¢do foi usada por esse autor.

948 RAMIRES, Mauricio. Dialogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 11.

949 RAMIRES, Mauricio. Dialogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 44.
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Os tribunais europeus dialogaram, sobretudo, com a Suprema Corte dos EUA.
Os tribunais asidticos, ibéricos, latino-americanos e africanos dialogaram, sobretudo,
com o Tribunal Constitucional Federal alemao. O processo foi se retroalimentando até
que o constitucionalismo, apoés a 2* Guerra Mundial, gestou o
interconstitucionalismo®".

O didlogo judicial internacional, constituido pelos (re)envios e recepgdes de
rationales decidendi entre diversas Cortes em varias partes do mundo, foi possivel,
gragas: a integragdo de formas®!, que ocorreu com a interpenetragdo de sistemas de
controle de constitucionalidade difuso e concentrado e, portanto, em pouco tempo, a
absoluta dicotomia foi superada; a integragdo de conteudos’?, que aconteceu com a
consagracao internacional da carga normativa dos principios constitucionais, fendmeno
conhecido como “forca normativa dos principios”; € a integragio de discursos®>, que
foi possivel a partir do livre fluxo e intercdmbio de informag¢des no mundo, em razio da
globalizacdo, da ressignifica¢do da soberania dos Estados e da revolugdo nos meios de
comunicac¢do e informagao.

Antes, a Suprema Corte dos EUA e o Tribunal Constitucional Federal alemao
eram considerados os centros de irradiacdo de influéncia para o restante do mundo
ocidental. Agora, a novidade, conforme destaca Mauricio Ramires®*, a partir dos
estudos, entre outros, de Anne-Marie Slaughter, ¢ a fertilizacdo cruzada e a
polinizag¢do®®, isto €, ao invés de mera recep¢do da jurisprudéncia norte-americana e
alema, ha didlogo multilateral com os precedentes judiciais estrangeiros e
internacionais.

O interconstitucionalismo, na virada de milénio, iniciou-se, ndo sem muita
resisténcia, com a abertura da Suprema Corte dos EUA, mediante os votos dos Justices
Stephen Breyer (nos casos Printz v. United States, 1997, e Knight v. Florida, 1999) e

Anthony Kennedy (nos casos Lawrence v. Texas, 2003, e Roper v. Simmons, 2005), a

930 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 12.

%1 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 53/74.
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933 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
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jurisprudéncia estrangeira. Enquanto, na Europa, apesar da discricdo de algumas Cortes
(Alemanha e Franga), a resisténcia ja era menor, por causa da constituicdo da Unido
Europeia®*®. O Tribunal Constitucional de Portugal, a Corte Constitucional da Africa do
Sul e a Corte Suprema do Canadd sdo os que mais fazem referéncia expressa a
precedentes estrangeiros e internacionais®>’.

Sobre o interconstitucionalismo, consoante Mauricio Ramires, o Decreto n.
848/1890 (art. 386, 2° parte), no Brasil, que organizou a Justica Federal e instalou o
STF, previa que “os estatutos dos povos cultos” e a jurisprudéncia estrangeira,
especialmente, a norte-americana, servissem de fonte juridica subsidiaria para as
decisdes judicial®™®; a Declaragdo de Independéncia dos EUA de 1776, em sua
introducdo, destaca a preocupacdo com o “devido respeito as opinides da
humanidade®”’; e, ainda a guisa de ilustragdo, a Constitui¢io da Republica Sul-
Africana (art. 39, n.1, alinea c) dispde que qualquer tribunal do pais, ao interpretar o
catalogo de direitos, pode levar em consideragio o direito estrangeiro”.

A explicagdo genealogica®! estd na “origem comum dos documentos
constitucionais, os quais trazem consigo uma carga semantica também comum’’, N0
momento da interpretagdo e aplicagdo e, portanto, ndo ha “grau zero de significado %,
E a explicacdo dialogal ¢ a de que “quanto mais um tribunal considera e cita
precedentes estrangeiros em suas decisoes, maior a probabilidade de sua propria
Jjurisprudéncia ser levada em consideragdo por outros juizes estrangeiros no futuro”
963

O marco tedrico, nessa perspectiva de didlogo judicial internacional, adotado por

Mauricio Ramires, também foi a concep¢do de Direito como Integridade, de Ronald

Dworkin, uma teoria do direito centrada nos direitos como trunfos a logica utilitarista,

936 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 131/148.
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230

cuja teoria politica subjacente ¢ o liberalismo igualitario, para a qual a virtude politica
soberana ¢ tratar as pessoas com igual respeito e consideragdo. Em uma comunidade de
principios, de moralidade politica, os juizes devem dar continuidade as conquistas da
humanidade, conforme as metaforas da tnica resposta correta, romance em cadeia e juiz
Hércules, em um empreendimento juridico comum, com argumentos de principios, €
ndo argumentos de politica, mantendo a coeréncia e interpretando o todo da pratica
juridica “sob sua melhor luz”.

Para Mauricio Ramires, “com a inser¢do da ordem juridica interna no contexto

12964

da democracia internacional ”°?, os precedentes estrangeiros e internacionais fornecem

1965

“indicios formais hermenéuticos para interpretacdes adequadas de cada

Constituicdo. Os institutos e principios constitucionais t€ém um “devir historico e

966 que transcendem os limites de sua jurisdigdo territorial.

geografico

Sdo hipoteses que justificam o didlogo judicial internacional: “quando é
necessario identificar principios juridicos comuns” (ex: proporcionalidade e proibi¢ao
do retrocesso social); “quando um tribunal local precisa dar efetividade a direitos
fundamentais internacionalmente protegidos” (ex: proibi¢ao da prisdo civil por divida);
“quando é imprescindivel conter a banaliza¢do e a arbitrariedade na aplicagdo dos
principios comuns e direitos fundamentais” (ex: liberdade de expressdo); “quando ha
repeti¢do de questoes comuns” (ex: direitos dos homossexuais, descriminalizacdo do
aborto e descriminalizacdo do uso de entorpecentes); “quando se estd diante de
questoes ‘politicamente sensiveis’” (ex: pena de morte, eutanasia, aborto, uso de
substancias entorpecentes, impeachment); “quando a norma constitucional é vaga ou
ambigua” (ex: proibicdo de penas cruéis, incomuns ou degradantes); “quando a
experiéncia estrangeira pode ajudar a mediar as consequéncias de uma solugdo
Jjuridica especifica” (ex: suicidio assistido).

A influéncia da jurisprudéncia estrangeira e internacional, pode ser classificada
de acordo com a seguinte tipologia®’: a) comunicagdo horizontal (entre tribunais de
mesmo status, nacional ou internacional) e vertical (entre tribunal nacional e

internacional); b) monologo (centro irradiador e ambiente receptor), didlogo direto

%4 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 16.

95 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 263.

966 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 28.

%7 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 237/249.



231

(tribunais dirigem-se expressa e especificamente comunicagdes mutuas para a
constru¢ao compartilhada de solu¢do juridica) e didlogo cruzado (atualmente, a forma
mais comum; tribunais compartilham e disseminam entendimentos de outras Cortes,
formando uma rede de citagdes mutuas); c¢) funcionalista (identifica equivalente
funcionais para resolver problemas internos), expressivista (considera a experiéncia
estrangeira para diferenciar e valorizar a realidade nacional) e bricolagem (citagdo
aleatoria de decisdes estrangeiras); d) justificativa universalista (entende que ha
principios comuns), genealdgica (enfatiza as origens histéricas das Constituigdes para
usar decisdes estrangeiras) e dialogal (construg¢do internacional da jurisprudéncia
constitucional); e) uso brando (menciona fontes estrangeiras sem basear-se nelas nas
razdes de decidir), uso firme (as decisdes estrangeiras contribuem para a ratio
decidendi); f) uso ndo problematico (cita o direito estrangeiro como cita literatura; ou
para marcar o contraste; ou apenas para mostrar que a decisdo ndo ¢ irrazoavel; ou sobre
histéria, praticas e fatos semelhantes), uso potencialmente problematico (considera as
consequéncias empiricas no estrangeiro; ou aplica diretamente o direito estrangeiro; ou
considera a fundamentacdo da decisdo estrangeira como razdo de decidir) e uso
problematico (atribuicdo de for¢a vinculante ao direito estrangeiro; ou para demonstrar
consenso ou maioria no entendimento; ou a recusa completa do uso da experiéncia
estrangeira); g) submissdo (deferéncia total a jurisprudéncia estrangeira), repulsa (afasta
expressamente o material ndo nacional), decorativo (demonstracdo vazia de erudi¢do),
unilateralismo (ndo concorda nem desaprova o material estrangeiro) e interloculagdo
(mais virtuoso; abertura para discussdo e eventual aproveitamento das decisdes
estrangeiras, considerando as suas particularidades).

Mauricio Ramires identifica situagdes de perigo na invocacdo de decisdes
estrangeiras € que ndo constituem adequado didlogo judicial internacional®®®: “o
recurso a precedentes estrangeiros como demonstra¢do vazia de erudi¢do”;
“descontextualizacdo dos precedentes estrangeiros pela falta de familiaridade com os
outros sistemas juridico-constitucional”; “pin¢ar elementos aqui e ali para justificar
uma tese ja anteriormente escolhida” (“cata de cerejas’); “abordagem majoritaria,
mais preocupada com a quantidade dos precedentes do que com a qualidade de seus

» [z . b
argumentos” (“‘contagem de narizes”).

%% RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 251/262.
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Por todas essas consideragdes, arremata Mauricio Ramires, em sua tese de
doutorado, que o “valor hermenéutico” do didlogo judicial internacional evidencia-se:
“como fator de legitimag¢do democrdtica da atuagdo contramajoritaria da jurisdi¢do
constitucional %’; “como apoio a independéncia judicial perante o poder politico e a
opinido publica local”™’’; “como instdncia de (re)construgdo da democracia através do

direito”’";

e “como modo de imposicdo de oOnus hermenéutico aos tribunais
nacionais "’

No Brasil, o site do STF, nessa perspectiva de valorizacdo das conversagdes
judiciais transnacionais, visando a facilitar o acesso a informagao, bem como “trocar
experiéncias e informagoes, mediante cooperagdo multilateral, no intuito de fortalecer
os sistemas constitucionais”, ‘“reafirmar os valores compartilhados e responder as
exigéncias dos cidaddos de diferentes paises no ambito dos respectivos sistemas

973 ja tem links para: os sites das principais Cortes Constitucionais na

Jjudiciarios™
América; programas de cooperacdo juridica e académica entre paises de lingua
portuguesa e associados ao MERCOSUL; a Comissdao Europeia para a Democracia
através do Direito (Comissdo de Veneza), com acesso a base de dados criada junto ao
secretariado da Comissdo de Veneza, em Estrasburgo, chamada CONDICES, bem como
aos boletins de jurisprudéncia constitucional, com as mais importantes decisoes das
Cortes Constitucionais dos 112 paises associados (diga-se de passagem, o 4° Congresso
Mundial de Justiga Constitucional ocorreu, entre 11.09.2017 a 17.09.2017, na Lituania);
o banco de jurisprudéncia selecionado do grupo de paises BRICS (Brasil, Russia, india,
China e Africa do Sul); a Conferéncia das Jurisdigdes Constitucionais dos Paises de
Lingua Portuguesa, com acesso as respectivas Constituicdes e a base de dados da
jurisprudéncia dos oito paises; a Global Legal Information Network (GLIN), com
acesso ao banco de dados on-line, cuja sede estd em Washington/EUA, e contém

decisdes judiciais do mundo todo; e do Forum de Cortes Supremas do Mercosul, com

acesso a jurisprudéncia dos cinco paises membros. E, conforme identifica Mauricio

9% RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 282/291.

970 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 291/298.

97l RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 298/306.

972 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 306/310.

973 Esclarecimento do STF sobre a participagio em vdrios organismos internacionais.
http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portal StfCooperacao pt br&id
Conteudo=283550. Acesso em 29.11.2021.
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4 e na perspectiva apontada por Boaventura de Souza Santos’’®, ainda ha

Ramires®’
outros bancos de dados de decisdes estrangeiras, como a LawAsia, o Instituto para a
Internacionalizacdo do Direito de Haia, o Juricaf, o FindLaw, a HeinOnline ¢ a
LexisNexis.

Evidentemente hé opositores ao didlogo judicial internacional, conforme mostra

977 e, no Brasil,

Mauricio Ramires, como, nos EUA, Richard Posner®’® e Antonie Scalia
o Min. Moreira Alves, consoante se v€ no seu voto vencido no leading case Siegfried
Ellwanger®’®, os quais argumentam que as Constituigdes devem ser interpretadas de
acordo com as tradicdes e historias particulares de cada paises; e as decisdes
estrangeiras sdo importantes como subsidios para a atividade constituinte ou legislativa,
e ndo para a judiciaria.

Daniel Sarmento’’?

, sobre o tema, assevera que ndo deve prevalecer nem um
constitucionalismo provinciano nem um imperialismo internacionalista, ou seja, ndo ¢
razoavel considerar o direito nacional como mero fato, como ja decidiram Tribunais
Internacionais, nem deve prevalecer um grau zero de sentido, fechando-se no proprio
direito nacional, como ja decidiram Cortes Constitucionais € Supremos Tribunais. Cass
Sunstein, sobre o didlogo judicial internacional, ressalta que “parece ser a onda do
futuro. O mundo juridico esta, num certo sentido, se tornando menor e mais
transparente, e a consulta a julgamentos estrangeiros torna-se entdo inevitavel 7980,

E tudo isso, a rigor, parece estar em consonancia com um dos Ultimos escritos,
de publicagdo post mortem, de Ronald Dworkin, cujo titulo é “4 new Philosophy for
International Law %!,

Considerando a mudanga de paradigma cientifico e filoséfico, da filosofia da

consciéncia para a filosofia da linguagem; considerando a mudanga de concepgao

974 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 95.

975 SANTOS, Boaventura de Souza. Os tribunais e as nova tecnologias de comunicag¢io e informacio,
2005. In: Dossié Sociedade e Direito. Sociologias. N. 13. Porto Alegre: Jan./Jun., 2005.

976 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 129.

977 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional. O uso da jurisprudéncia estrangeira pela
justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 123/124.
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justica constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 154.
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PIOVESAN, Flavia; SALDANHA, Jania Maria Lopes (Coords.). Dialogos Jurisdicionais e Direitos
Humanos, Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 93/137.
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politica de soberania, de Estado moderno para Estado pds-moderno; considerando o
entrelagamento de ordens juridicas multiniveis, com a constru¢do de um solo comum
sobre os casos; considerando o esgotamento da tradicional teoria das fontes do direito
penal, centrada na lei; considerando os fendmenos sociais e as praticas juridicas
contemporaneas, ¢ possivel afirmar que estd em curso uma nova compreensao sobre a
legalidade penal e, por conseguinte, uma nova teoria das fontes do Direito Penal, na

qual os precedentes judiciais internacionais e varias outras fontes devem ser notadas.

3.4.1 A espiral hermenéutica como uma metifora melhor para capturar e orientar

as atuais praticas juridicas

A interpretagdo que estou fazendo das atuais praticas juridicas, com objetivos
descritivos e prescritivos, aproxima-se da metafora da espiral hermenéutica (Spirale des
Verstehens) de Winfried Hassemer®®?, a qual adiciono no referencial tedrico dessa tese.
Nao ¢ uma metafora imune a criticas, mas percebo que ela tem uma capacidade de
rendimento teodrica e operacional maior do que as tradicionais figuras metaforicas ja
usadas para explicar as praticas juridicas.

Essa metafora consegue explicar a dinamica da interagdo entre o direito e a
realidade social, a partir da filosofia analitica da linguagem, e, fundamentalmente, como
resultado da dimensdo semiotica da pragmatica, para além das dimensdes semidticas da
sintaxe e da semantica.

O ordenamento juridico, suas fontes e seu funcionamento ndo se explicam
suficientemente pela metafora de uma pirdmide ou de um balangar de olhos ou de um
circulo hermenéutico vicioso que regressa ao mesmo ponto de partida®®3, mas se
assemelham, a meu sentir, mais a metdfora de uma espiral, que conduz a planos

superiores, com corre¢des’®* e elevagdes, em ondulagdes, a cada novo momento entre as

fontes do direito e as situacdes faticas da vida, em um processo mutuo de compreensao

%82 HASSEMER, Winfried. Tatbestand und Typus: Untersuchungen zur strafrechtlichen Hermeneutik,
Berlin: C. Heimanns, 1968, p. 78 ¢ 82; HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Traducdo de
Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007 (Freiheitliches Strafrecht, Berlin, 2001), p. 16.

983 KAUFMANN, Arthur. La espiral hermenéutica (Kritische Vierteljahresschrifi fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft. Winfried Hassemer zum sechzigsten Geburtstag. Sonderheft, Nomos, Baden-Baden,
2000, p. 13/16). Traducdo do alemdo de José Antonio Santos. In: Revista Persona y Derecho, n. 52,
Pamplona, Espanha: Universidad de Navarra, 2005, p. 405/410.

%84 HASSEMER, Winfried. Introdu¢io aos Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo de Pablo rodrigo
Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor (Einfiihrung in die Grundlagen des
Strafrechts, Miinchen, 1990), p. 358.
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e interpretagdo das praticas sociais. Tenho consciéncia de que a historicidade ndo ¢ uma
linha continua e s6 com progressos, ha fatos negativos e retrocessos, hd disrupturas e
descontinuidades, periodos de letargia, mas, de toda sorte, hd uma sensagdo difusa de
um horizonte melhor sempre a ser perseguido’®.

A interpretacdo das fontes do direito penal, e, em especial, da lei penal, ndo
ocorre apenas uma vez ¢ em um so sentido direcional, em um mesmo plano, mas trata-
se de uma reconstru¢cdo permanente, complexa, de reciproca influéncia, de constante
retroalimentagdo e com uma importante peculiaridade: a cada novo olhar, a cada
momento, a depender das forcas sociais, que disputam sentidos e alcances normativos,
que serdo atribuidos as fontes juridicas, mediante discursos e a¢des, em um campo de
lutas sociais, hd uma compreensao, e, depois, em novo momento, outra compreensao e,
assim, sucessivamente, sem fim, em novos momentos, novas compreensdes. Nao por
etapas nem degraus, mas por ondulagdes.

Na espiral hermenéutica ha ondas de compreensao sobre as fontes juridicas.

Muitos perceberam as vantagens da metafora da espiral hermenéutica, em
relagdo a outras figuras, como a da piramide e de um circulo vicioso, embora
dissentissem de todas elas por entendé-las enganosas, como fez Alexandre Araujo

Costa, em sua tese doutoral Direito e Método. dialogos entre a hermenéutica filosofica

e a hermenéutica juridica®®’, aprovada em 2008, afastando-se da metafora da espiral,

%5 Por vigilancia epistemoldgica, defendo-me de eventual critica, nesse ponto, de que me agarrei a
argumentos metajuridicos, aproximando-me de alguma versdo do direito natural ou da escola histérica do
direito. Quando, no corpo do texto, afirmo isso, penso em normas constitucionais e internacionais, que
tém enunciados juridicos expressos em fontes formais do direito, mesmo para a tradicional teoria das
fontes do direito, como, por exemplo, a proibigdo do regresso ou vedagdo do regresso ou “efeito cliquet”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3* ed. Lisboa:
Almedina, 2003., p. 336), que pode ser construida, a meu sentir, a partir do texto constitucional do art. 4°,
IX, da Constituicdo brasileira de 1988 (“a Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagées
internacionais pelos seguintes principios: IX — cooperagdo entre os povos para o progresso da
humanidade”). Em varias Convengdes Internacionais e documentos historicos de direitos humanos
encontram-se esse enunciado juridico. Para mim, ele ndo precisava nem estar expresso em uma fonte
juridica produzida por uma auctoritas para ter juridicidade. E um principio juridico que decorre da
moralidade institucional da comunidade politica e, conforme a concepgdo de direito como integridade
(Ronald Dworkin), adotada nessa tese, deve ser interpretada sob sua melhor luz.

%86 COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e Método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a
hermenéutica juridica. Tese de doutorado, sob a orientacdo de Miroslav Milovic, no PPGD/UnB, 2008,
p. 142/144: “Porém, a figura da espiral também é enganosa, pois ela sugere que a interpretagdo evolui
na medida em que ela se torna mais profunda (se a espiral desce) ou melhor (se a espiral sobe), o que
sugere um movimento rumo a um sentido de perfeicdo. Porém, isso nos afastaria das criticas com que
Nietzche atacou a ideia de que o conhecimento é melhor tanto quanto mais profundo, crenga essa que é
arraigada na modernidade. Por isso mesmo, a metdfora usada por Gadamer é a dos circulos, afirmando
ele que ‘a tarefa é ampliar, em circulos concéntricos, a unidade do sentido compreendido. Entdo, o
processo ndo é infinito porque ele se movimento rumo a uma verdade inalcancavel em sua perfeig¢do, mas
porque as conexoes de sentido se tornam mais amplas e densas, e ndo mais profundas. Para usar uma
metafora botanica de Deleuze e Guattari, esse processo da-se de uma forma rizomatica (que apela para
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por compreender que ela pretende conduzir a um sentido determinado de perfeigdo, e
defendeu o circulo hermenéutico de Gadamer, por entender que “ele tenta mostrar que
o processo de compreensdo ndo admite uma tal diferenciagcdo entre interpretagdo e

7987 de modo que “o

aplicagdo, pois essas sdo faces de um mesmo processo unitdrio
processo circular da compreensdo da-se de forma que elementos ligados a aplicagdo
concreta e a defini¢do abstrata do sentido influenciam-se reciprocamente . Afirmou
ainda que “uma das riquezas da teoria de Gadamer é justamente a de integrar num
mesmo processo todos os elementos relevantes para a produgdo do sentido, o que
ressalta a impossibilidade de cindir preocupacoes cognitivas (ligadas ao sentido
verdadeiro) de preocupacées dogmaticas (ligadas a aplicagdo correta) ™.

Bernd Schiinemann, em ensaio publicado em 2010 em homenagem a Winfried
Hassemer, intitulado Espiral ou ovo estrelado? Modelos de aplica¢do do direito: do
modelo hermenéutico ao modelo da filosofia analitica da linguagem®”, embora
proponha outra metafora para interpretar e orientar as praticas juridicas, a qual ele

7991 pois diverge de Hassemer quanto a possibilidade de uma

chamou de “ovo estrelado
concepcao do direito exclusivamente hermenéutica dar conta de explicar a

universalidade da historicidade juridica’?, uma vez que Schiinemann considera que ha

metdforas de ampliagdo, interconexdo e redes), e ndo axial (que utiliza metdaforas de profundidade e
proximidade maior com o verdadeiro).

%7 COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e Método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a
hermenéutica juridica. Tese de doutorado, sob a orientagdo de Miroslav Milovic, no PPGD/UnB, 2008,
p. 143.

%8 COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e Método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a
hermenéutica juridica. Tese de doutorado, sob a orientagdo de Miroslav Milovic, no PPGD/UnB, 2008,
p. 143.

%9 COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e Método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a
hermenéutica juridica. Tese de doutorado, sob a orientacdo de Miroslav Milovic, no PPGD/UnB, 2008,
p. 144.

90 SCHUNEMANN, Bernd. Espiral ou ovo estrelado? Modelos de aplicacdo do direito: do modelo
hermenéutico ao modelo da filosofia analitica da linguagem. Traducdo de Danielle Campos. In:
GRECO, Luis (coord.). Direito Penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites invioliveis do
direito penal e o papel da ciéncia juridica na construcio de um sistema penal racional. 1? ed. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2018 (Spirale oder Spiegelei? Vom hermeneutischen zum sprachanalytischen
Modell der Rechtsanwendung, in: HERZOG/NEUMANN [coords.], Festschrift fiir Hassemer, 2010, p.
239 e ss.), p. 285/297.

1 SCHUNEMANN, Bernd. Espiral ou ovo estrelado? Modelos de aplicacdo do direito: do modelo
hermenéutico ao modelo da filosofia analitica da linguagem. Traducdo de Danielle Campos. In:
GRECO, Luis (coord.). Direito Penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites inviolaveis do
direito penal e o papel da ciéncia juridica na construcio de um sistema penal racional. 1° ed. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2018 (Spirale oder Spiegelei? Vom hermeneutischen zum sprachanalytischen
Modell der Rechtsanwendung, in: HERZOG/NEUMANN [coords.], Festschrift fiir Hassemer, 2010, p.
239 e ss.), p. 291: “A fim de empregar igualmente para este modelo uma ilustragdo, gostaria de sugerir a
imagem de um ovo estrelado, no qual a gema representa o nucleo do significado, a clara, a periferia do
significado e todo o espago ndo compreendido pelo ovo, o resto do mundo”.

92 SCHUNEMANN, Bernd. Espiral ou ovo estrelado? Modelos de aplicacdo do direito: do modelo
hermenéutico ao modelo da filosofia analitica da linguagem. Traducdo de Danielle Campos. In:
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uma dimensdo hermenéutica e outra dimensdo politica no processo de produgdo do

direito®®?, e ainda por ter considerado que na espiral hermenéutica ndo poderia haver

nenhum limite externo®*, apesar disso, ele reconheceu a poténcia da metéafora da espiral

hermenéutica entre as teses de filosofia analitica da linguagem aplicada ao direito”®>.

GRECO, Luis (coord.). Direito Penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites inviolaveis do
direito penal e o papel da ciéncia juridica na construcio de um sistema penal racional. 1? ed. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2018 (Spirale oder Spiegelei? Vom hermeneutischen zum sprachanalytischen
Modell der Rechtsanwendung, in: HERZOG/NEUMANN [coords.], Festschrift fiir Hassemer, 2010, p.
239 e ss.), p. 293.

93 SCHUNEMANN, Bernd. Espiral ou ovo estrelado? Modelos de aplicacdo do direito: do modelo
hermenéutico ao modelo da filosofia analitica da linguagem. Traducdo de Danielle Campos. In:
GRECO, Luis (coord.). Direito Penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites invioliveis do
direito penal e o papel da ciéncia juridica na construcio de um sistema penal racional. 1? ed. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2018 (Spirale oder Spiegelei? Vom hermeneutischen zum sprachanalytischen
Modell der Rechtsanwendung, in: HERZOG/NEUMANN [coords.], Festschrift fiir Hassemer, 2010, p.
239 e ss.), p. 294: “O modelo do ovo estrelado, pelo contrario, deixa espago para uma concepgdo
dualistica da dicotomia analitica e do entrelagamento pratico que se mostram na relagdo entre dever de
obediéncia heteronoma e poder de decisdo do juiz. Assim, ele evita toda e qualquer sobrestimagdo das
proprias premissas, a qual Winfried Hassemer, ao ter levado o paradigma da Hermenéutica Ontologica
radical e coerementemente até suas ultimas consequéncias, conseguiu tornar visivel e em virtude da qual,
portanto, este paradigma ha de malograr”.

94 SCHUNEMANN, Bernd. Espiral ou ovo estrelado? Modelos de aplicacdo do direito: do modelo
hermenéutico ao modelo da filosofia analitica da linguagem. Traducdo de Danielle Campos. In:
GRECO, Luis (coord.). Direito Penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites inviolaveis do
direito penal e o papel da ciéncia juridica na construcio de um sistema penal racional. 1? ed. Séo
Paulo: Marcial Pons, 2018 (Spirale oder Spiegelei? Vom hermeneutischen zum sprachanalytischen
Modell der Rechtsanwendung, in: HERZOG/NEUMANN [coords.], Festschrift fiir Hassemer, 2010, p.
239 e ss.), p. 295/296: “a especificagdo aqui sugerida, baseada na andlise da linguagem, possibilita
ademais a solu¢do de um ultimo paradoxo, com o qual se depara a hermenéutica ontologica em virtude
da proibicdo do uso da analogia em direito penal. Em toda a extensdo da espiral hermenéutica ndo pode
haver, por natureza, nenhum limite externo, o que foi exposto com uma firmeza inexoravel em Tatbestand
und Typus nas paginas 160 e seguintes. Outra é a situagdo no modelo do ovo estrelado, que trabalha com
dois niveis linguisticos distintos: de um lado, a linguagem juridica, que emprega a linguagem cotidiana
somente enquanto metalinguagem para o esclarecimento de sua intensdo e extensdo; e outro, a
linguagem cotidiana em si, enquanto entidade autonoma. Neste contexto, ha de se levar em conta que a
categorizagdo do termo em questdo depende do respectivo contexto, de forma que, evidentemente, um
termo que originalmente pertence a linguagem cotidiana pode possuir na linguagem juridica um
significado especifico, distinto sob o ponto de vista do conteudo de significacdo corrente do termo, e que
deve ser determinado através do processo de interpretacdo. Neste modelo, a elucidagdo de um termo
empregado na linguagem juridica, derivado e incorporado da linguagem cotidiana, sem duvida pode
sofrer uma limitacdo heteronoma, isto ¢, uma limitagdo que ocorre em um dmbito exterior ao da
interpretacdo juridica e que se realiza em momento anterior a ela. So assim faz-se possivel a realizagdo
da fung¢do da prevengdo geral, pois tdo-somente a linguagem cotidiana pode ser apreendida pela
cognicdo humana, de forma que, a rigor, o cidaddo ndo precisa se deixar motivar pelo significado do
texto legal, especificado apenas no momento da interpretagdo, mas sim pela ‘zona de risco’
(Risikobereich) do mesmo, a qual se estende até os limites do uso ordinario e corriqueiro da linguagem
contidiana”.

95 SCHUNEMANN, Bernd. Espiral ou ovo estrelado? Modelos de aplicacdo do direito: do modelo
hermenéutico ao modelo da filosofia analitica da linguagem. Traducdo de Danielle Campos. In:
GRECO, Luis (coord.). Direito Penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites invioliveis do
direito penal e o papel da ciéncia juridica na construcio de um sistema penal racional. 1? ed. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2018 (Spirale oder Spiegelei? Vom hermeneutischen zum sprachanalytischen
Modell der Rechtsanwendung, in: HERZOG/NEUMANN [coords.], Festschrift fiir Hassemer, 2010, p.
239 e ss.), p. 293: “Tais mengoes foram levadas ao seu ponto maximo nas célebres frases de Hassemer:
‘a interpretag¢do no direito penal realiza-se, portanto (...) ndo como um circulo, mas muito mais como
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Sobre as criticas acima expostas sobre a metafora da espiral hermenéutica, em
primeiro lugar, esclareco que, nessa tese, adoto essa metafora com os ajustes dados pela
concepgdo do direito como integridade, com base politica no liberalismo igualitario e
suas virtudes politicas, como a virtude soberana do igual respeito e consideragdo, de
Ronald Dworkin, de modo que admito uma leitura moral do direito por principios de
moralidade politica, a partir dos juizos da coeréncia e da integridade (método do juiz
Hércules e de acordo com a metafora do romance em cadeia), reconstruindo, sempre
que for necessario, sob a melhor luz, a compreensao sobre o material juridico da historia
institucional da comunidade politica; em segundo lugar, as criticas, acima mencionadas,
embora reconhecam expressamente que a espiral hermenéutica ¢ uma metafora e, por
isso, cabem apenas aproximagdes € um auxilio didatico, tratam-na como se fosse um
método operacional para a hermenéutica juridica; e, em terceiro lugar, compreendo que
entre Winfried Hassemer, com a metafora da espiral hermenéutica, ¢ Gadamer, com a
metafora do circulo hermenéutico, ndo ha divergéncia quanto a inexisténcia de
separa¢cdo dos momentos de interpretagdo e de aplicagdo do direito.

Por vezes, ao longo do texto dessa tese, usei a expressao “circulo hermenéutico”
e esclarego que sempre pretendi que essa expressdo significasse o que agora aponto
como espiral hermenéutica. A partir desse momento, passo a usar a expressao
atualizada.

Com esses esclarecimentos e apesar das criticas, adoto também a metafora da
espiral hermenéutica como elemento do referencial teorico dessa tese, por entender que

996

ela explica e orienta, satisfatoriamente”°, as atuais praticas juridicas.

uma espiral (...)” (p. 288); “com essas afirmagoes Winfried Hassemer desenvolveu radicalmente o
paradigma da hermenéutica ontologica, conduzindo-o até suas ultimas consequéncias” (p. 293).

996 No momento em que fago essa afirmagdo me vem a mente, para ilustré-la, o leading case Roe v. Wade
(410 U.S. 113, 1973), com o qual a Suprema Corte dos EUA, por 7 x 2 votos, decidiu pela
descriminalizac¢do do aborto, com fundamento na 14* Emenda a Constituicdo dos EUA, da qual derivou o
direito a privacidade. Na dimensdo semiética da pragmatica, prevaleceu, no campo de lutas sociais,
mediante discursos e a¢des, o movimento social pelos direitos reprodutivos da mulher, até o 3° més de
gestacdo, quando hd um entendimento sobre a formacdo do sistema nervoso do nascituro. No caso
Planned Parenthood v. Casey (505 U.S. 833, 1992), a Suprema Corte dos EUA revisou o precedente,
abandonou esse critério do primeiro trimestre ¢ diminuiu o padrdo de rigorosidade para o aborto, como,
por exemplo, a mulher ndo precisava mais notificar o conjuge sobre sua pretensdo. E, atualmente, em
2022, referente ao caso Dobbs v. Jackson Women'’s Health Organization, ainda em tramite, embora tenha
vazado na imprensa um documento assinado pelo Justice Samuel Anthony Alito Jr., da Suprema Corte dos
EUA, no sentido de que cinco dos nove Justices pretendem declarar o overruled (a superagdao) do
precedente Roe v. Wade [fonte: https://www.supremecourt.gov/publicinfo/press/pressreleases/pr_05-03-
22. Acesso em 20.05.2022]), esse debate publico retornou a tona, com novo julgamento a ser feito pela
Suprema Corte dos EUA, com nova composi¢ao de Justices, novo momento histdrico, com discursos e
acdes heterogéneos e renovados, para esse enfrentamento e disputa pelo significado e alcance normativos
a serem atribuidos as fontes do direito penal. A espiral hermenéutica, como metafora, anuncia-nos que,
qualquer que seja a nova decisdo da Suprema Corte dos EUA, sobre o aborto e sua relagdo com o direito
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4 NOVA TEORIA DAS FONTES DO DIREITO PENAL

Nos dois subtopicos a seguir, apresentarei novas compreensdes sobre as
conhecidas fontes e, ainda, apontarei novas fontes do direito penal, considerando, como
pano de fundo tedrico, as criticas a tradicional teoria das fontes do direito, feitas por
Antonio Castanheira Neves, bem como a concep¢do do direito como integridade, de
Ronald Dworkin, e, ainda, a metafora da espiral hermenéutica, de Winfried Hassemer;
e, considerando, como realidades faticas observadas e com os quais interajo de modo
fenomenoldgico, as atuais praticas juridicas no campo penal no Brasil. A compreensao
desse referencial tedrico (Castanheira Neves, Dworkin e Hassemer), por sua vez, esta
ancorado na filosofia analitica da linguagem, na fenomenologia hermenéutica e na
hermenéutica filosofica (a intersubjetividade). No terceiro subtopico, unirei todos esses
fios, com todas essas razoes, farei uma esquematizacao das fontes do direito penal, para
visualiza¢do paronamica e de acordo com os critérios de classificagdo que apresentarei.
E, no ultimo subtdpico, apresentarei a dimensdo in action da legalidade penal, que

devera conviver com essa nova teoria das fontes do direito penal.

4.1 NOVA COMPREENSAO SOBRE CONHECIDAS FONTES DO DIREITO
PENAL

A lei penal, além da sua dimensdo in the books, formal e material, tem uma
dimensao in action, com a aderéncia e afirmagao historica, pouco a pouco, da regra do
stare decisis ao principio da legalidade penal, para tratar da sua dindmica juridica,
passando a ser compreendida, apds a oportunidade de agdes e discursos no campo de
lutas sociais da comunidade politica, como aquilo que os drgdos institucionalmente
incumbidos de a interpretar e aplicd-la decidem, de modo ndo episddico e em
perspectiva intersubjetiva, sobre o seu sentido e alcance normativos. A lei penal, com
todos os seus atributos, corolarios e dimensdes, ¢ uma das fontes de normas penais

incriminadoras € ndo-incriminadoras.

penal, ndo retornaremos, como em um circulo vicioso, a0 mesmo ponto de origem (1973), nem seremos
mais os mesmos. Iremos para um novo momento da historicidade do direito. Havera uma nova
ondulagdo, nesse tema, sobre as fontes do direito penal.
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Essa nova compreensdo dindmica da lei penal tratarei no item 4.4 desse Capitulo
e, antes de chegarmos a legalidade penal in action (foco de aprofundamento dessa tese),
fornecerei razdes nesses subtopicos, decorrentes dessa pesquisa, contributivos para a
elaboracdo de uma nova teoria das fontes do direito penal.

As decisdes dos Tribunais Superiores sobre questdes criminais (STF, STJ,

TSE?7 ¢ STM*®, no Brasil), se preenchidas algumas caracteristicas®®, produzem, em

1000 11001

suas holdings ou rationes decidendi'’”, precedentes judiciais, com autoridade,

dotados de juridicidade e normatividade, isto €, com eficécias obrigatéria e vinculante, a

97 O TSE editou a Resolugdo 23.478/2016 sobre a possibilidade de julgamentos de demandas eleitorais
repetitivas, embora, o art. 5° dessa Resolugdo, previu que “ndo se aplica aos feitos eleitorais o instituto
do amicus curiae de que trata o art. 138 da Lei n° 13.105, de 20157; e, seu art. 20, estabeleceu que “a
sistematica dos recursos repetitivos prevista nos arts. 1.036 a 1.042 do Novo Codigo de Processo Civil
ndo se aplica aos efeitos que versem ou possam ter reflexo sobre inelegibilidade, registro de candidatura,
diplomagdo e resultado ou anulagdo de elei¢oes”. Embora exista o entendimento de que, por falta de
previsdo expressa para os TREs, ndo poderia por ora se usar as técnica de julgamento de casos repetitivos
na Justica Eleitoral, como, por exemplo, o TRE-CE editou a Resolu¢do n. 824/2021, sobre seu
planejamento estratégico, em cujos considerandos consta mengdo a Resolugdo CNJ 235/2016 sobre a
padronizagdo de procedimentos administrativos decorrentes de julgamentos de repercussdo geral, de
casos repetitivos ¢ de incidente de assun¢do de competéncia previstos no CPC/15, no STJ, TSE, TST,
STM, TRFs, TRTs e TJs (ndo consta os TREs); e consta que o “macrodesafio Consolidagdo do Sistema
de Precedentes Obrigatorios esculpido na Estratégia Nacional do Poder Judiciario 2021-2026, a
despeito do inegavel valor na busca de um sistema judiciario agil e consistente, ndo é aplica¢do aos
Tribunais Regionais Eleitorais pela auséncia de procedimentos para atuag¢do nos Incidentes de
Resolu¢ao de Demandas Repetitivas (IRDR) e nos Incidentes de Assun¢do de Competéncia (IAC)”.
Disponivel em https://apps.tre-ce.jus.br/tre/consultas/resolucoes-tre-ce/doc-
resolucao.php?doc=legislacao%7Cresolucoes-do-tre-ce%7C2021%7Cresolucao-n-0-824-de-30-
6.2021%7Ctre-ce-resolucao-824.pdf. Acesso em 21.05.2022. Os precedentes judiciais, no ambito do
Direito Eleitoral, no qual se insere também o Direito Penal eleitoral, devem observar as peculiaridades
dessa area, como, por exemplo, o principio da anualidade eleitoral, previsto no art. 16 da Constituigdo
brasileira de 1988 (CYRINEU, Rodrigo Terra. Precedentes Eleitorais: Seguranca Juridica e Processo
Eleitoral. Sao Paulo: Almedina, 2020).

98 A Justica Militar da Unido tem um arranjo institucional diferente. De acordo com a Lei de
Organizagdo da Justica Militar da Unido (art. 6° II, d, Lei 8.457/92), que regulamenta o art. 124,
paragrafo tinico, da Constitui¢ao brasileira de 1988, cabe ao STM, entre varias competéncias originarias e
recursais, a de processar e julgar diretamente os recursos de juizes militares de 1* grau e os incidentes
processuais previstos em lei.

99 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 157/159: “Seria possivel pensar que toda decisdo judicial é um precedente. Contudo, ambos ndo
se confundem, so havendo sentido falar de precedentes quando se tem uma decisdo dotada de
determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para a
orientagdo dos jurisdicionados e dos magistrados” (p. 157); e “Portanto, uma decisdo pode ndo ter os
caracteres necessarios a configuragdo de precedente, seja por ndo tratar de questdo de direito ou ndo
sustentar um fundamento por maioria, seja por se limitar a afirmar a letra da lei ou a reafirmar
precedente. Outrossim, um precedente requer a andlise dos principais argumentos pertinentes a questdo
de direito, alem de poder necessitar de inumeras decisdes para ser definitivamente delineado. Nessa
dimensdo, é possivel dizer que o precedente ¢ a primeira decisdo que, ao menos por maioria, decide a
questdo de direito ou é a decisdo que, igualmente ao mesmo por maioria, definitivamente a delineia
deixando-a cristalina” (p. 158/159).

1000 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2* ed. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2021, p. 111: “denominada de holding na linguagem dos operadores americanos, a ratio
decidendi”.

1001 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 162, 183 e 209.
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serem replicados pelas demais instancias do Poder Judiciario e seguidos pela

Administragdo Publica. Nao s6 os Tribunais Superiores produzem precedentes judiciais.

Somente o proprio tribunal que formou o precedente podera fazer um overruling!??

1003

(revogacao total do precedente), seja um retroactive overruling’’’> seja um prospective

overruling’’”?, bem como s6 ele pode fazer um overriding’’?”’ (revogagdo parcial do

1005 oy disapproval’?’’

precedente, restringindo o seu alcance), uma sinaling
(desaprovacao sem a revogacdo do precedente ou simples sinalizacdo da perda de
consisténcia do precedente anunciando sua possivel revogacdo no futuro, geralmente,
por obiter dictum!’’®) e uma transformation’’” (reconstru¢do do precedente sem
revoga-lo). Nem as instincias inferiores tiveram afetadas a garantia da independéncia

»1010 ym  suposto precedente

funcional nem devem seguir e replicar ‘“cegamente
obrigatorio. As instancias jurisdicionais de 1° e 2° graus podem deixar de replica-las e

decidir que, apesar de existirem decisdes judiciais das instancias superiores, no caso em

1002 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 252; MITIDIERO, Danicl. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. 1* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 101: “O overruling é a superagdo total do precedente e constitui um poder dado
apenas aos orgdos que foram encarregados da sua formulacdo mediante um complexo encargo
argumentativo, que envolve a demonstragdo do desgaste do precedente no que tange a sua congruéncia
social e consisténcia sistémica”.

1003 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 272; TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2* ed. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2021, p. 113.

1004 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 273; TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2* ed. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2021, p. 113.

1005 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 247.

1006 M ARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 238.

1007 FERRAZ, Tais Schilling. O precedente na jurisdicio constitucional: construgio e eficacia do
julgamento da questdo com repercussao geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 312.

1008 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 168.

1009 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 244.

1010 T ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3* ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 612: “Apesar disso, a questdo de se os precedentes sdo fontes
do ‘direito vigente’, se o ‘direito judicial’ se equipara do Direito legal, ndo pode ser simplesmente
respondida de modo afirmativo. Tampouco os tribunais, segundo nossa organizagdo juridica, estdo
indubitavelmente ‘vinculados’ aos precedentes como estdo, por exemplo, a lei. Nao é o precedente como
tal que ‘vincula’, mas apenas a norma nele correctamente interpretada ou concretizada. Porém, todo juiz
que haja de julgar de novo a questdo pode e deve, em principio, decidir independentemente, segundo a
sua convic¢do formada em consciéncia, se a interpretagdo expressa no precedente, a concretiza¢do da
norma judicial do Direito é acertado e esta fundada no Direito vigente. Portanto, o juiz ndo deve aceitar
de certo modo ‘cegamente’ o precedente. Ndo so esta habilitado, mas mesmo obrigado, a afastar-se dele
se chegar a conclusdo de que contém uma interpretacdo incorrecta ou um desenvolvimento do Direito
insuficientemente fundamentado, ou que a questdo, nele correctamente resolvida para o seu tempo, tem
que ser hoje resolvida de outro modo, por causa de uma mudanca da situagdo normativa ou da ordem
Jjuridica em seu conjunto”.
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julgamento ha uma situacdo de distinguishing’’’! (confronta¢do entre o instant case € o
precedent case, com identificacdo de suas distingdes faticas e/ou juridicas) ou de
antecipatory overruling!’’?> (ndo aplicagdo preventiva do precedente por ndo mais se
constituir um good law) ou de ndo-formagdo por falta de algum elemento constitutivo

de precedente obrigatorio!?!3

, nessa ultima hipdtese, seja, p. ex., por falta de
amadurecimento da questdo no tribunal que tentou formar um precedente, em caso de

falta de quorum suficiente ou pela existéncia de dissenting opinion’’’? (votos

101 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 231.

1012 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 261: “Entenda-se por antecipatory overruling a atuacdo antecipatoria das Cortes de Apelagdo
estadunidenses em relagdo ao overruling dos precedentes da Suprema Corte’”; TUCCI, José Rogério
Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2* ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2021, p. 113: “a
antecipatory overruling: introduzida, com inescondivel arrojo, pelos tribunais dos Estados Unidos.
Consiste na revogagdo preventiva do precedente, pelas cortes inferiores, ao fundamento de que ndo mais
constitui good law ™.

1013 Um interessante caso ocorreu no julgamento do Processo 1.000.22.035971-5/0001, na 20* CAmara
Civel do TIMG, Rel. Desa. Lilian Maciel, DJ 04.05.2022, ocasido na qual a Turma Julgadora,
acompanhando o voto da relatora, decidiu, no capitulo do Acoérdao sobre a revisdo judicial por equidade
de honorarios advocaticios excessivos, que o julgamento do REsp 1.877.883/SP, recurso representativo
da controvérsia, sobre o tema, pela Corte Especial do STJ, teve votagao de 07 x 05 votos, e, “contudo,
com as devidas vénias ndo ha como receber o referido precedente como vinculante”, pois “depreende-se
que o tema ndo se encontra satisfatoriamente amadurecido sequer no dmbito do Superior Tribunal,
conclusdo que se extrai da propria noticia que a Corte Superior do STJ decidiu por 07 votos a 05, ou
seja, por voto de apenas um ministro ndo houve empate na deliberagdo. Nesse cendrio, afigura-nos
temerario receber o referido ‘decisum’ com credenciais de precedente obrigatorio e vinculante, o que
desvelaria verdadeira ofensa ao principio da seguranga juridica, posto que ndo existe pacifica¢do do
entendimento jurisprudencial sobre a matéria. (...) o Judiciario deve obter um determinado quorum
qualificado”. Consta também, em outro trecho, que “No modelo do ‘civil law’- tradig¢do adotada pelo
Brasil, a lei é a fonte primaria do Direito, sendo interpretada pelas decisoes judiciais de acordo com os
principios e valores reconhecidos do ordenamento juridico. Como cedigo, o significado do texto ndo é
meramente extraido, mas construido pelo intérprete a partir da realidade do caso, dos valores juridicos,
sociais, culturais, politicos e econémicos vigentes e, é por isso que, em regra, os Tribunais ao
interpretarem o direito a ser aplicado para solu¢do de determinada lide ndo estabelecem para aquela
solucdo o poder de resolver todos os demais casos similares futuros. Em outras palavras, as decisoes
Judiciais vinculam as partes que ali litigam, sem o conddo de obrigar os demais juizes em casos similares
a decidir de igual modo. Portanto, a for¢a vinculante erga omnes e ultra partes dos julgados é fenomeno
excepcionalissimo no direito brasileiro e, assim, deve ser encarado, como uma exceg¢do a regra. E, por
isso, que a formagdo de um entendimento judicial com poténcia de obrigar os demais orgdos
Jurisdicionais ou até mesmo a Administracdo Publica a adotar a mesma solug¢do para casos que
entenderem similares no presente e futuro depende de exaustivo debate, estudo e pacificagdo da matéria
pela comunidade juridica. Dai porque as decisdes nesses casos devem observar maioria qualificada a
demonstrar a estabilizagdo do entendimento acerca do tema, de modo a possibilitar a concessdo do
excepcional efeito ‘erga omnes’ aquela interpretagdo da norma” (sic). O inteiro teor desse mencionado
Acorddo do TIMG estd disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/tj-mg-stj-fixa-honorarios-
equidade.pdf. Acesso em 21.05.2022.

1014 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2* ed. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2021, p. 110/112: “quando a fundamentagdo divergente descortina-se incompativel, tem-se uma
decisdo despida de discoveralhe ratio, e, portanto, ndo vinculante no que concerne a solucdao dada ao
caso. Nesta hipotese, as opinions podem até gozar de algum valor, dependendo do prestigio pessoal do
Juiz que a emitiu. Esses votos divergentes, em algumas situagoes, também acabam destacando as fissuras
da interpretacdo do paradigma consolidado e, de certo modo, sinalizam possivel mudanga na apreciagdo
posterior da questdo semelhante” (p. 112); MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a
vinculacfo. 1* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 125.
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divergentes no colegiado do tribunal onde se tentou formar o precedente) seja porque o

tribunal ndo oportunizou a adequada publicidade nem o contraditério estendido para a

1015

regular producdo de efeitos ultra partes ou erga omnes do precedente'”'>, ou, em outra

hipotese, por inexisténcia de precedente obrigatdrio diante do ineditismo da questdo.
Fora dessas situacdes, se existir uma decisdo judicial cuja ratio decidendi tem todas as
caracteristicas constitutivas de precedente judicial, o desrespeito ao stare decisis
horizontal ¢ vertical deve ser visto como uma grave infidelidade ao Direito!"'®. Nio é

qualquer decisdo de tribunal que forma um precedente judicial obrigatdrio e vinculante

1017

(doctrine of binding precedente). Além disso, Tribunais de Justiga'®'/, Tribunais

1018

Regionais Federais e Tribunais Regionais Eleitorais podem formar seus proprios

precedentes judiciais na area criminal, com efeitos obrigatorio e vinculante para que os
seus respectivos juizes de 1° grau e demais orgdos fracionarios do tribunal, bem como
para que a administracdo publica correspondente a sua geografia jurisdicional

11019

repliquem, haja vista que, no ambito criminal'®”, esses tribunais podem instaurar

1015 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 30,
39,43,76,85,90e 117.

1016 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagiio. 1* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 93.

10170 TJSP, em 12.04.2019, admitiu o IRDR 2103746-20.2018.8.26.0000, Rel. Des. Péricles Piza, sobre
a divergéncia quanto a natureza da decisdo que defere a progressdo de regime prisional, bem como quanto
a0 marco inicial a progresso de regime. Nesse caso admitiu-se inclusive a participagdo de amicus curiae.
1018 O TRF da 3* Regido ndo admitiu o IRDR 0016124-77.2016.4.03.0000/SP, Rel. Des. Mauricio Kato,
na seara criminal, com o argumento de que ¢ uma técnica processual incompativel com o processo penal,
pois implicaria na suspensdo de processo sem implicar na suspensdo de prazos processuais. Registro que
o Plenéario do STF, no RE 966.177/RS RG, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 07.06.2017, ja decidiu que a
suspensdo de processos, com a instauragdo de IRDR, ndo ¢ obrigatéria. O TRF da 3* Regido ndo admitiu
o0 IRDR5030366-48.2019.4.03.0000/SP, sobre a aplicagdo do principio da insignificancia quando o valor
do tributo ndo recolhido em crimes contra a ordem tributaria for abaixo de R$ 20 mil, porém esse tribunal
entendeu que a mera divergéncia de julgados, por si s0, ndo justifica o IRDR.

1019 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 147,
151 e 179: “A aplicagdo do incidente, como serd apontado a seguir, ainda é incipiente no Processo
Penal, mas representa uma das maneiras de resolver as incongruéncias e conflitos jurisprudenciais num
mesmo tribunal, com a finalidade de uniformizar os entendimentos. E, em havendo fixa¢do de tese com o
Jjulgamento do incidente, formar-se-a precedente vinculante para aplicagdo nos casos que tratem da
mesma questdo, justamente com o objetivo da adogdo de um sistema de precedentes no dmbito penal: a
busca pelo tratamento igualitdrio” (p. 147); “E verdade que os incidentes devem versar apenas sobre
questdes juridicas, no entanto, vedar a admissibilidade do IRDR na seara penal apenas pela matéria ser
atrelada a fatos é equivocado” (p. 151); “Tal como ocorre com o IRDR, o IAC pode ser utilizado no
ambito criminal. Primeiro, porque inumeras questoes relevantes e de interesse social permeiam o direito
penal e processual penal. Depois, porque como ocorre no processo civil, a divergéncia jurisdicional,
especialmente dentro de um mesmo Tribunal, é maléfica a devida prestagdo jurisdicional e a manutengdo
da seguranca juridica e confianca do jurisdicionado. E com a instauragdo e posterior julgamento do
IAC, questoes importantes, ndo objeto de multiplos processos, serdo resolvidas e o entendimento
vinculara os orgdos subordinados, evitando-se justamente que haja disparidade de tratamento de
situagoes andlogas” (p. 179).
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incidentes de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR)!'%?° ¢ incidente de assungdo de
competéncia (IAC)'?!, bem como o Orgdo especial desses Tribunais de 2* instincia
pode julgar incidentes de inconstitucionalidade e agdes diretas de controle de
constitucionalidade estadual (art. 927, V, CPC/15, c¢/c art. 3° do CPP).

Compreendo que o regime juridico sobre precedentes, as técnicas processuais de
julgamento de casos repetitivos, a reclamagdo e tudo mais que ndo contrarie disposi¢ao
expressa de legislacdo temadtica especifica, nem a natureza e as peculiaridades da

dogmatica juridica na 4rea criminal (direito material e direito processual), aplicam-se ao

11022 1023

processo penal'’~*, em didlogo das fontes'*~’, com fundamento no art. 3° do CPP e art.
15 do CPC/15. Como bem destacou Danyelle Galvao, em tese doutoral sobre
Precedentes Judiciais no Processo Penal, aprovada em. 2019, a Lei 13.964/2019
atualizou o art. 315 do CPP, dispositivo, no ambito processual penal, que passou a ter
semelhante contetido ao art. 489 do CPC/15, referente ao regime juridico de precedentes
judiciais. René Ariel Dotti, em artigo publicado em 2016, era entusiasta dessa ideia e

chegou a afirmar que “é evidente que tais avangos também irdo projetar-se no sistema

10200 A Segdo Criminal do TJPE instaurou o IRDR 0008770-65.2021.8.17.9000, Rel. Des. Claudio Jean
Nogueira Virginio, DJ 21.06.2021, a pedido do Ministério Publico, para, diante da Sentenca
condenatoria do Brasil da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 2018 sobre a situagdo
degradante de presos em estabelecimentos penais sob a gestdo do Estado do Pernambuco, bem como
diante da multiplicidade de processos nas Varas de Execugdes Penais e da divergéncia sobre a contagem
em dobro do tempo de prisdo, determinou, a unanimidade, “em reconhecer a divergéncia e instaurar o
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, determinando a suspensdo dos efeitos praticos da
contagem em dobro do tempo de prisdo nas unidades integrantes do denominado Complexo do Curado,
bem como o sobrestamento de todos os recursos de agravo de execugdo, relacionados a questdo juridica
em aprego, até o julgamento do presente incidente”. O inteiro teor desse Acorddo do TJPE esta
disponivel em https://www.tjpe.jus.br/documents/10180/132214/Ac0%C2%B4rda~o+IRDR+0008770-
65.2021.8.17.9000+%28Sec%C2%B8a~0+Criminal+ TIPE%29+-
+Contagem+em-+dobro+do+tempo+de+prisa~0.+Complexo+do+Curado+%281%29.pdf/b949e5¢8-23d7-
27d3-805b-6e8e787e3c39. Acesso em 21.05.2022.

121 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2022, p.
179/180. Nota de Rodapé n. 192: “(...) em maio de 2021, foram localizados 11 incidentes, mas nenhum
criminal no STJ. (...) Quanto aos demais Tribunais, tem-se IAC no Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina,
Espirito Santo e Parand. (...) Por sua vez, o TJSC admitiu e julgou trés IAC criminais, tendo fixado as
seguintes teses: “A prdtica de condutas tipificadas como crimes contra a ordem tributdria, quando
ocorridas em comarcas diversas e com diferentes fatos geradores, cujo ponto convergente é a identidade
de agentes — socios de pessoa juridica com diversas filiais pelo Estado —, ndo atrai a a unifica¢do de
processos, sendo competente para o processamento e julgamento o juizo do local de cada uma das
infragoes, ressalvada a apreciacdo de eventual situagdo de continuidade delitiva no dmbito da execugdo
penal (IAC n.: 0001136-96.2017.8.24.0000) (...)".

1022 7 ANETI JR., Hermes. Aplicagiio supletiva, subsidiaria e residual do CPC ao CPP. Precedentes
normativos formalmente vinculantes no processo penal e sua dupla funcdo pro futuro in malam
partem (matéria penal) e tempus regit actum (matéria processual penal). /n. CABRAL, Antonio do
Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogerio Schietti (Coords.). Processo Penal. Colecdo Repercussoes
do novo CPC. Coordenagao geral de Fredie Didier Jr. V. 13. Salvador: JusPodivim, 2016, p. 453/468.

1023 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do Direito:
um tributo a Erik Jayme. /n: MARQUES, Claudia Lima. Didlogo das Fontes do Conflito a
Coordenagdo de Normas no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 18/19.
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de processo penal, como ja ocorre com o instituto do recurso repetitivo, no Projeto do

Senado, 156/2009 (CPP)1924,

1025

A literatura nacional e estrangeira sobre precedentes ¢ extensa'’*, embora

incipiente ainda no ambito do processo penal, com pluralidade de horizontes

1024 DOTTI, René Ariel. A jurisprudéncia penal no tempo: a ultratividade e a irretroatividade do
julgado (HC 126.292/SP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
TRIBUNAIS, 2016, p. 260.

1025 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2022;
McCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S.; GOODHAR, Arthur. Interpreting Precedents: a
comparative study. Londres: Routledge, 1997; McCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (Coords.).
Interpreting Statutes: a comparative study. Burlington: Ashate Publishing, 1991; CADOPPI, Alberto. I/
valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action dela legalita. 2 ed.
Torino, Italia: G. Giappichelli, 2014; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente como fonte do direito.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; DUXBURY, Neil. The nature and autority of precedente.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008; GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. Direito Penal
e interpretacdo jurisprudencial: do principio da legalidade as simulas vinculantes. Sao Paulo: Atlas,
2002; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016; MARINONI, O STJ enquanto Corte de Precedentes. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014;
MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes — Justificativa do novo CPC, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014; MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasido a vincula¢io. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017; PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016; STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto — o procedente
judicial e as simulas vinculantes? 3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015; STRECK, Lenio
Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica. 3* ed. Salvador: JusPodivm, 2021; TARUFFO, Michele.
Precedente e giurisprudenza. Napolis, Italia: Editoriale Scientifica, 2007; TARUFFO, Michele.
Dimensioni del precedente giudiziario. Revista Trimestrale di Diritto e Procedura, 1994; ZANETTI JR.,
Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Teoria dos precedentes formalmente vinculantes. 3 ed.
Salvador: JusPodivm, 2017; CAMARA, Alexanre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério:
formacido e aplicacio de precedentes e enunciados de simula. S3io Paulo: Atlas, 2017;
CASTANHEIRAS NEVES, A. O instituto dos “assentos” e a funcio juridica dos supremos tribunais.
Coimbra Editora, 1983; CASTANHEIRA NEVES, A. O problema da constitucionalidade dos
assentos. Coimbra: Almedina, 1994; FERRAZ, Tais Schilling. O precedente na jurisdicio
constitucional: construcio e eficicia do julgamento da questio com repercussio geral. Sao Paulo:
Saraiva, 2017; CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugio de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1993; BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes
Judiciais e Seguranca Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2014; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de.
Teoria do Precedente Judicial. Sio Paulo: Noeses, 2012; DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. 01. 17* ed. Salvador: JusPodivm, 2015; DIDER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael de. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 02. 10* ed. Salvador: JusPodivm,
2015; DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 03. 13* ed. Salvador:
Juspodivm, 2016; DIDIER JUNIOR, Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 7*
ed. Salvador: JusPodivim, 2021; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e Precedentes.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; PEIXOTO, Ravi. Superacio do Precedente e Seguranca
Juridica. Salvador: JusPodivm, 2015; ZANETI JR., Hermes. Aplicacdo supletiva, subsidiaria e
residual do CPC ao CPP. Precedentes normativos formalmente vinculantes no processo penal e sua
dupla funcio pro futuro in malam partem (matéria penal) e fempus regit actum (matéria processual
penal). /n: CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogerio Schietti (Coords.).
Processo Penal. Colecdo Repercussdoes do novo CPC. Coordenacao geral de Fredie Didier Jr. V. 13.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 453/468; KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes
vinculantes no processo penal. Salvador: JusPodivmm, 2018; FALAVIGNO, Chiavelli Facenda.
Interpretagdo judicial criativa pro reo em direito penal. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2015;
DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; Macédo, Lucas Buril; ATAIDE JR.; Jaldemiro
Rodrigues. Precedentes. Grandes temas do novo CPC. V. 03. 2% ed. Salvador: JusPodivm, 2016;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012; LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da saimula do STF. Revista de Direito Administrativo, v.
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ideologicos e divergéncia de concepgdes sobre o direito e a democracia. Ha diferentes
interpretagdes sobre a teoria e as praticas juridicas do common law — com correntes
doutrinarias acusando umas as outras de terem a compreendido de forma errada'%?® —
para se perquirir, entre tantos pontos, se a afirmacdo histérica de mecanismos de
vinculacdo as decisdes judiciais nos sistemas juridicos da tradi¢do civil é uma
aproximagao ou ndo da regra do stare decisis ou tratar-se-4 de algum sucedaneo ou,
noutro giro, algo genuinamente desenvolvido pela historicidade da tradicdo romano-
germanica. Ha intenso debate sobre cada aspecto nas teorias dos precedentes judiciais
(no plural), a comegar com o disputado conceito de precedente judicial.

Daniel Mitidiero apresenta um conceito qualitativo (depende da qualidade das
razoes, que devem ser juridicas, necessarias e suficientes), material (depende de um
caso particular delineado em seus aspectos fatico-juridicos) e funcional (dependem da
fungdo do orgdo jurisdicional) de precedente: “sdo razoes necessdrias e suficientes

para a solug¢do de uma questdo devidamente precisada do ponto de vista fatico-juridico

obtidas por for¢a de generalizagoes empreendidas a partir do julgamento de casos pela

145. Rio de Janeiro: 2015, p. 01/20; XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamag¢io constitucionais e
precedentes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016; PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade
dos precedentes: universabilidade das decisdées do STJ. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

1026 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica. 3* ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p.
128, 136, 139, 141 e 154: “Encontrei-me com Daniel Mitidiero, um dos mais notorios precedentalistas.
Disse a ele que, muito em breve, lancaria um livro — este que vocé 1é agora, leitor — criticando suas teses
sobre o CPC e o sistema de precedentes. Sua reposta foi a de que a mais nova edi¢do do seu Precedente
Jja havia saido, com criticas a mim” (p. 128); “a tese precedentalista diz: (i) que é o precedente que da
sentido a Constitui¢do e a legislagdo, e que, justamente, por isso, (ii) deve ser aplicado de qualquer
forma, sem que se faca consideracéoes de coeréncia e integridade. Além disso, a réplica diz (iii) que ndo
se trata de proibir os juizes de interpretar, mas que, por questoes de ‘colaboragdo entre orgdos’, (iv) a
Corte Suprema deve, na medida do possivel, explicitar por si, desde logo, a ratio decidendi da decisdo
que constitui precedente” (p. 136); “Ndo compartilho das teses processadas por ele. E isso é assim
porque partimos de lugares de fala e matrizes tedricas diferentes. A hermenéutica — na especificidade, a
Critica Hermenéutica do Direito — esta assentada no paradigma da intersubjetividade, superando os dois
paradigmas — o objetivismo e o subjetivismo. Isso acarreta compromissos teoricos. Ndo ha um sujeito
que assujeita o objeto. Tampouco ha um sujeito assujeitado as coisas. Logo, qualquer possibilidade de
adesdo a quaisquer dos diversos positivismo se torna uma tarefa impossivel” (p. 139); “Temos que
continuar debatendo. Porque ambos queremos um Direito com maior previsibilidade. Nem Mitidiero e
nem eu aceitamos que o juiz tenha comportamento solipsista. Queremos efetividades qualitativas. O
modo como vamos atingir nossos objetivos sdo diferentes” (p. 141); “Esse é o ponto. Primeiro: um
precedente legitimo nunca vai do geral para o particular. Segundo: Tribunais ndo tém competéncia de
fixar normas gerais e abstratas, sob pena de inconstitucionalidade. Terceiro: vinculante, no civil law,
Jjamais poderda ser um precedente, mas a lei a que ele se refere. Quarto: o ideal de coeréncia e
integridade, quando respeitado, ja garante tudo que se quer quando se pede seguranca juridica. Quinto:
teses mecanicas, rigidas, tornam um sistema hermético e, atreladas a um paradigma ja superado, podem
contrariar o proprio ideal de integridade. Dizem que o Brasil tem um sistema de precedentes a partir do
qual teremos seguranca juridica. O que temos é uma proposta de fixacdo de teses gerais e abstratas
tribunalicias que desenxistencializam o Direito, ignorando que o fenomeno juridico, interpretativo por
esséncia, so se da na facticidade” (p. 154).
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unanimidade ou pela maioria de um colegiado integrante de uma Corte Suprema”'?’.

E um bom conceito de precedente, mas ndo concordo integralmente com ele, pois, a
constituicdo do precedente obrigatdrio exige também outras caracteristicas e Tribunais
de 2° grau também podem formar precedentes no seu ambito de competéncia, bem
como ha os precedentes judiciais internacionais, a exemplo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que o Brasil também esta comprometido a obedecer e no sentido de
formag¢ao de um common ground como expus nessa tese.

Danyelle Galvao, em sua tese de doutorado, apresentou trés conceitos de
precedente judicial: um conceito amplo (“o precedente é ‘a decisdo judicial tomada a
luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o
Julgamento posterior de casos analogos’, considerando o ato decisorio como um todo e

71028 como o dado por Neil Duxbury), um conceito

ndo apenas seu dispositivo
intermediario (“Para Rodrigo Ramina Lucca, hda um terceiro sentido — o intermedidrio
— que considera como precedente ‘toda decisdo que contenha uma tese juridica passivel
de ser seguida em casos posteriores’, sendo diferente do sentido amplo uma vez que
exige a presenca de questoes juridicas relevantes e ndo apenas faticas”'%%°) e um
conceito restrito [“o precedente judicial é a norma extraida da decisdo (ratio
decidendi), isso é, apenas parte do ato decisorio, cuja potencialidade é se firmar como
paradigma”'%3?, dado por Michele Taruffo]. Danyelle Galvdo, entre esses, preferiu o
conceito amplo e, ao longo da sua tese doutoral, adicional caracteristicas essenciais e
necessarias a adequada formacdo dos precedentes judiciais no processo penal, entre
elas, a publicidade, a ampliacdo do debate com amici curiae e audiéncias publicas, bem

1031~ Adiro, nessa

como o alargamento do contraditorio, para evitar a surpresa injusta
tese, a esses importantes acréscimos feitos por Danyelle Galvdo para a adequada

formagdo de precedentes judiciais no processo penal.

1027 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagiio. 1* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 104.

1028 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 45.
1029 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 45.
Nota de Rodapé n. 04.

1030 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 45.
131 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2022, p.
126/137: “Assim, para a legitima formagdo de precedentes judiciais vinculantes é imprescindivel ndo
apenas o contraditorio efetivo entre as partes com o acusado devidamente assistido por advogado, mas
também a possibilidade de contraditorio amplo com a sociedade, seja individualmente, por meio de
terceiros interessados atingidos pelo precedente judicial, ou coletivamente, por meio dos amici curiae ou
em audiéncias publicas em que sdo discutidos os temas” (p. 126).
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Compreendo também que ndo se considera mais que o Judiciério e, sobretudo, o
seu oOrgdo de cupula, o Supremo Tribunal ou a Corte Constitucional, d4 a “altima
palavra” sobre uma questdo. Os Estados pos-modernos estdo constituidos pela “clausula
ndo obstante” (notwithstanding clause ou non-obstante ou override clause), que, por
exemplo, ¢ expressa no art. 33 da Carta de Direitos e Liberdades, integrante da
Constitution Act de 1982 do Canadd. No Brasil, o STF decide uma questao até que os
poderes majoritarios deliberem sobre o assunto, detendo a “Gltima palavra provisoria”,
como o Plenério do Supremo Tribunal Federal brasileiro ja reconheceu no julgamento

da ADI 5.105'92, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 01.10.2015. Na democracia constitucional e

1032 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 5.105. Rel. Min. Luiz Fux, DJ 01.10.2015. Ementa:
Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. DIREITO DE ANTENA E DE ACESSO AOS
RECURSOS DO FUNDO PARTIDARIO AS NOVAS AGREMIAGCOES PARTIDARIAS CRIADAS
APOS A REALIZACAO DAS ELEICOES. REVERSAO LEGISLATIVA A EXEGESE ESPECIFICA
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAS ADIs 4490 E
4795, REL. MIN. DIAS TOFFOLIL INTERPRETACAO CONFORME DO ART. 47, § 2°, 1I, DA LEI
DAS ELEICOES, A FIM DE SALVAGUARDAR AOS PARTIDOS NOVOS, CRIADOS APOS A
REALIZACAO DO PLEITO PARA A CAMARA DOS DEPUTADOS, O DIREITO DE ACESSO
PROPORCIONAL AOS DOIS TERCOS DO TEMPO DESTINADO A PROPAGANDA ELEITORAL
GRATUITA NO RADIO E NA TELEVISAO. LEI N° 12.875/2013. TEORIA DOS DIALOGOS
CONSTITUCIONAIS. ARRANJO CONSTITUCIONAL PATRIO CONFERIU AO STF A ULTIMA
PALAVRA  PROVISORIA  (VIES FORMAL) ACERCA DAS  CONTROVERSIAS
CONSTITUCIONAIS. AUSENCIA DE SUPREMACIA JUDICIAL EM SENTIDO MATERIAL.
JUSTIFICATIVAS DESCRITIVAS E NORMATIVAS. PRECEDENTES DA CORTE
CHANCELANDO REVERSOES JURISPRUDENCIAIS (ANALISE DESCRITIVA). AUSENCIA DE
INSTITUICAO QUE DETENHA O MONOPOLIO DO SENTIDO E DO ALCANCE DAS
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS. RECONHECIMENTO PRIMA FACIE DE SUPERACAO
LEGISLATIVA DA JURISPRUDENCIA PELO CONSTITUINTE REFORMADOR OU PELO
LEGISLADOR  ORDINARIO. POSSIBILIDADE DE AS INSTANCIAS POLITICAS
AUTOCORRIGIREM-SE. NECESSIDADE DE A CORTE ENFRENTAR A DISCUSSAO JURIDICA
SUB JUDICE A LUZ DE NOVOS FUNDAMENTOS. PLURALISMO DOS INTERPRETES DA LEI
FUNDAMENTAL. DIREITO CONSTITUCIONAL FORA DAS CORTES. ESTIMULO A ADOCAO
DE POSTURAS RESPONSAVEIS PELOS LEGISLADORES. STANDARDS DE ATUACAO DA
CORTE. EMENDAS CONSTITUCIONAIS DESAFIADORAS DA JURISPRUDENCIA RECLAMAM
MAIOR DEFERENCIA POR PARTE DO TRIBUNAL, PODENDO SER INVALIDADAS SOMENTE
NAS HIPOTESES DE ULTRAJE AOS LIMITES INSCULPIDOS NO ART. 60, CRFB/88. LEIS
ORDINARIAS QUE COLIDAM FRONTALMENTE COM A JURISPRUDENCIA DA CORTE (LEIS
IN YOUR FACE) NASCEM PRESUNCAO IURIS TANTUM DE INCONSTITUCIONALIDADE,
NOTADAMENTE QUANDO A DECISAO ANCORAR-SE EM CLAUSULAS
SUPERCONSTITUCIONAIS (CLAUSULAS PETREAS). ESCRUTINIO MAIS RIGOROSO DE
CONSTITUCIONALIDADE. ONUS IMPOSTO AO LEGISLADOR PARA DEMONSTRAR A
NECESSIDADE DE CORRECAO DO PRECEDENTE OU QUE OS PRESSUPOSTOS FATICOS E
AXIOLOGICOS QUE LASTREARAM O POSICIONAMENTO NAO MAIS SUBSISTEM (HIPOTESE
DE MUTACAO CONSTITUCIONAL PELA VIA LEGISLATIVA). 1. O hodierno marco tedrico dos
dialogos constitucionais repudia a adogdo de concepcdes juriscéntricas no campo da hermenéutica
constitucional, na medida em que preconiza, descritiva e normativamente, a inexisténcia de institui¢ao
detentora do monopolio do sentido e do alcance das disposicdes magnas, além de atrair a gramatica
constitucional para outros foruns de discussdo, que ndo as Cortes. 2. O principio fundamental da
separacdo de poderes, enquanto cénone constitucional interpretativo, reclama a pluralizacdo dos
intérpretes da Constituicdo, mediante a atuagdo coordenada entre os poderes estatais — Legislativo,
Executivo e Judiciario — e os diversos segmentos da sociedade civil organizada, em um processo
continuo, ininterrupto e republicano, em que cada um destes players contribua, com suas capacidades
especificas, no embate dialdégico, no afd de avancar os rumos da empreitada constitucional e no
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de acordo com a teoria dos dialogos institucionais'’>, o objetivo ¢ que o Judiciério, no

exercicio de sua fun¢do contramajoritdria, provoque e tire os poderes majoritarios da

aperfeicoamento das instituigdes democraticas, sem se arvorarem como intérpretes unicos e exclusivos da
Carta da Republica. 3. O desenho institucional erigido pelo constituinte de 1988, mercé de outorgar a
Suprema Corte a tarefa da guarda precipua da Lei Fundamental, ndo erigiu um sistema de supremacia
judicial em sentido material (ou definitiva), de maneira que seus pronunciamentos judiciais devem ser
compreendidos como ultima palavra provisoria, vinculando formalmente as partes do processo e
finalizando uma rodada deliberativa acerca da tematica, sem, em consequéncia, fossilizar o contetido
constitucional. 4. Os efeitos vinculantes, insitos as decisdes proferidas em sede de fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade, ndo atingem o Poder Legislativo, ex vi do art. 102, § 2°, e art. 103-A, ambos da Carta
da Republica. 5. Consectariamente, a reversao legislativa da jurisprudéncia da Corte se revela legitima em
linha de principio, seja pela atuacdo do constituinte reformador (i.e., promulgacdo de emendas
constitucionais), seja por inovagdo do legislador infraconstitucional (i.e., edigdo de leis ordinarias e
complementares), circunstidncia que demanda providéncias distintas por parte deste Supremo Tribunal
Federal. 5.1. A emenda constitucional corretiva da jurisprudéncia modifica formalmente o texto magno,
bem como o fundamento de validade ultimo da legislagdo ordindria, razdo pela qual a sua invalidagdo
deve ocorrer nas hipoteses de descumprimento do art. 60 da CRFB/88 (i.e., limites formais,
circunstanciais, temporais e materiais), encampando, neste particular, exegese estrita das cldusulas
superconstitucionais. 5.2. A legislagdo infraconstitucional que colida frontalmente com a jurisprudéncia
(leis in your face) nasce com presungdo iuris tantum de inconstitucionalidade, de forma que caberd ao
legislador ordindrio o 6nus de demonstrar, argumentativamente, que a corre¢do do precedente faz-se
necessaria, ou, ainda, comprovar, lancando mao de novos argumentos, que as premissas faticas e
axiologicas sobre as quais se fundou o posicionamento jurisprudencial ndo mais subsistem, em exemplo
académico de mutagdo constitucional pela via legislativa. Nesse caso, a novel legislagdo se submete a um
escrutinio de constitucionalidade mais rigoroso, nomeadamente quando o precedente superado amparar-se
em clausulas pétreas. 6. O dever de fundamentagdo das decisdes judicial, inserto no art. 93 IX, da
Constituicdo, impde que o Supremo Tribunal Federal enfrente novamente a questio de fundo
anteriormente equacionada sempre que o legislador langar mao de novos fundamentos. 7. O Congresso
Nacional, no caso sub examine, ao editar a Lei n° 12.875/2013, ndo apresentou, em suas justificagdes,
qualquer argumentacdo idonea a superar os fundamentos assentados pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento das ADIs n° 4430 e n°® 4795, rel. Min. Dias Toffoli, em que restou consignado que o art. 17 da
Constituicdo de 1988 — que consagra o direito politico fundamental da liberdade de criagdo de partidos —
tutela, de igual modo, as agremiagdes que tenham representacdo no Congresso Nacional, sendo
irrelevante perquirir se esta representatividade resulta, ou ndo, da criagdo de nova legenda no curso da
legislatura. 8. A criagdo de novos partidos, como hipotese caracterizadora de justa causa para as
migracdes partidarias, somada ao direito constitucional de livre criagdo de novas legendas, impoe a
conclusdo inescapavel de que ¢ defeso privar as prerrogativas inerentes a representatividade politica do
parlamentar transfuga. 9. No caso sub examine, a justificacdo do projeto de lei limitou-se a afirmar, em
termos genéricos, que a regulamentacdo da matéria, excluindo dos partidos criados o direito de antena e o
fundo partidario, fortaleceria as agremiagdes partidarias, sem enfrentar os densos fundamentos aduzidos
pelo voto do relator e corroborado pelo Plenario. 10. A postura particularista do Supremo Tribunal
Federal, no exercicio da judicial review, ¢ medida que se impde nas hipoteses de salvaguarda das
condigdes de funcionamento das instituicdes democraticas, de sorte (i) a corrigir as patologias que
desvirtuem o sistema representativo, maxime quando obstruam as vias de expressdo e os canais de
participagdo politica, e (ii) a proteger os interesses e direitos dos grupos politicos minoritarios, cujas
demandas dificilmente encontram eco nas deliberagdes majoritarias. 11. In casu, é inobjetavel que, com
as restri¢des previstas na Lei n° 12.875/2013, ha uma tentativa obtusa de inviabilizar o funcionamento e o
desenvolvimento das novas agremiagdes, sob o rotulo falacioso de fortalecer os partidos politicos. Uma
coisa ¢ criar mecanismos mais rigorosos de cria¢do, fusdo e incorporagao dos partidos, o que, a meu juizo,
encontra assento constitucional. Algo bastante distinto ¢, uma vez criadas as legendas, formular
mecanismos normativos que dificultem seu funcionamento, o que ndo encontra guarida na Lei Maior.
Justamente por isso, torna-se legitima a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, no intuito de impedir a
obstrug@o dos canais de participagdo politica e, por via de consequéncia, fiscalizar os pressupostos ao
adequado funcionamento da democracia. 12. Ac¢do direta de inconstitucionalidade julgada procedente
para declarar a inconstitucionalidade dos arts. 1° e 2°, da Lei n°® 12.875/2013 (STF. ADI 5105, Relator(a):
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2015).

1033 TUSHNET, Mark. Alternative forms of judicial review. Michigan Law Revier. Vol. 101, Iss. 8
August, 2003, p. 2781/2802; WALDRON, Jeremy. Judicial Review and Judicial Supremacy. New York
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inércia. Entre varias técnicas e arranjos institucionais para os didlogos institucionais,
ainda merece atengdo a técnica desenvolvida e aplicada pela Corte Constitucional da
Africa do Sul, nos caos Grootboom (2000), Olivia Road (2008) e Joe Slovo (2009),
chamada de compromisso significativo'’* (meaningful engagenment), em cujo processo
judicial se oportuniza o constante intercimbio e didlogo entre cidaddos e comunidade,
de um lado, e os demais Poderes estatais, de outro, a fim de que todos os envolvidos
possam compreender as perspectivas do outro, em exercicio de alteridade e superando
eventuais pontos cegos, € possam construir a decisdo judicial conjuntamente. Um
exemplo de processo coletivo estrutural na area penal é a ADPF 347 MC!%, em tramite
no STF, sobre o estado de coisas inconstitucional do sistema penitencidrio, com
mediacdo, controle e acompanhamento das politicas publicas penais e nao-penais
relacionadas a essa questao criminal.

No Brasil, Luis Roberto Barroso, pelos seus votos como Ministro do STF e em

sua producdo académica, a exemplo do artigo 4 razdo sem voto: o Supremo Tribunal

University School of Law, Public Law & Legal Theory Research Paper Series. Working Paper n. 14-57,
nov., 2014; MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacio de poderes e deliberacio.
Tese de Doutorado, aprovada em 2008, sob orientagio de Alvaro de Vita, no PPGD/FDUSP, 2008;
HOGG, Peter W.; BUSSEL, Alisson A. The charter dialogue between Courts and Legislature (Or
perhaps The Charter of Rights isn’t such a bad thing after all). Osgoode Law Journal, v. 35, n. 1, 1997;
POLI, Vinicius José. Controle de constitucionalidade: das teorias da tltima palavra as teorias do
dialogo. Dissertacdo de Mestrado, sob orientacdo de Marcelo da Costa Pinto Neves, aprovada em 2012,
no PPGD/FDUSP; VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Didlogo institucional e Controle de
Constitucionalidade. Série IDP, Sio Paulo: Saraiva, 2015.

1034 CHENWI, Lilian; TISSINGTON, Kate. Engaging meaninfully with government on socio-economic
rights: a focus on the right to housing. University of the Western Cape: Community Law Centre, March,
2010; PARDO, David Wilson de Abreu. Judiciario e politicas piblicas ambientais: uma proposta de
atuaciio baseada no “compromisso significative”. Revista de Direito Ambiental. Vol. 72. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, out./dez., 2013, p. 161/210.

1035 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADPF 347 MC, Rel. Min. Marco Aurélio. DJ 09.09.2015.
Ementa: CUSTODIADO — INTEGRIDADE FISICA E MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO —
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é
a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental considerada a situagdo degradante das

penitencidrias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO  NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS

INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e or¢amentaria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagiio precaria das
penitenciarias, o interesse publico direciona a liberagdo das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao Interamericana de
Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audi€ncias de custodia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo maximo de 24 horas, contado do
momento da prisdo. (STF. ADPF 347 MC, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
09/09/2015).
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1036 publicado em 2015, criou polémica ao apontar trés

Federal e o governo da maioria
fungdes de uma Corte Constitucional: a funcdo majoritaria, quando confirma a
constitucionalidade de uma lei; a fungdo contramajoritaria, quando declara a
inconstitucionalidade de uma lei; e a fun¢do iluminista, quando a Corte empurra a
histéria para frente, de modo progressista, em temas polémicos, com alto custo politico
para os parlamentares perante seus eleitorados. Entendo que ha limites para o ativismo
judicial em Direito Penal. A partir de uma inferéncia para o referencial tedrico dessa
tese, abordado na sua Parte I, havera ativismo judicial, em sentido negativo, sempre que
o Judiciario usar argumentos de politica. Conforme a concep¢do de direito como
integridade, o Judicidrio, uma tecnologia imprescindivel no arranjo institucional da
democracia constitucional e considerando o dilema da dificuldade contramajoritiria
(langado por Alexander Bickel/??”), somente pode usar razdes que se constituam como
regras juridicas e como principios de moralidade institucional da comunidade politica e
como outros padrdes decisorios decorrentes dos anteriores, e, portanto, somente pode
usar argumentos de principios. O Judiciario deve sempre ser deferente aos poderes
politicos majoritarios quando for possivel e efetivamente essa postura favorecer o
regime democratico, sem prejuizo para os direitos fundamentais das minorias.
Compreendo que a atividade criativa judicial ¢ inevitdvel, considerando as trés
dimensdes semiodticas da linguagem e, sendo assim, deve ser feita sob a sua melhor luz,
pensando com Ronald Dworkin, e como uma espiral hermenéutica, adicionando a
contribuicdo de Winfried Hassemer, apds juizos de coeréncia e de integridade, de
acordo com as metafora do romance em cadeia e o juiz Hércules, isto ¢, apds verificar
toda a historia institucional da comunidade politica e, se necessario, redireciona-la para
a melhor versdo de si mesma. Os precedentes judiciais sdo fontes formais imediatas de
normas penais incriminadoras e ndo-incriminadoras, no Direito Penal p6s-moderno.
Considero ainda que, com a afirma¢do historica da regra do stare decisis ou,
pelo menos, de mecanismos vinculantes das decisdes judiciais, os Tribunais Superiores
e, em alguma medida, os Tribunais de 2° grau ao se valerem do IRDR, p. ex., na sua

geografia jurisdicional, exercem a fungdo nomofilacica’®®, tal como teorizou Piero

1036 BARROSO, Luis Roberto. A razio sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da
maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Vol. 05. Numero especial. Brasilia: UniCEUB, 2015, p.
24/51.

1037 BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. 2*
ed. Haven and London: Yale University Press, 1986, p. 38/40.

1038 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2* ed. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2021, p. 161: “Diante desta importante perspectiva, os tribunais superiores sdo atualmente
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Calamandrei'®®, de desenvolvimento, estabilizagdo e¢ unidade do Direito. Hassemer
também afirma que “em todo caso a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem a

tarefa de desenvolver o Direito”'%%.

E Michele Taruffo também afirma que
“Calamandrei (...) antecipada, na verdade, aquela que é hoje a principal fungdo das
cortes supremas em muitos ordenamentos de common law e de civil law, que é a de
assegurar o controle de legitimidade, através da fixagdo de precedentes destinados a se
projetarem como pontos de referéncia sobre as decisoes dos outros juizes” e “com
formula sintética, pode-se falar de ‘nomofilaquia através do procedente’ para indicar
que a fungdo tipica de uma corte suprema é a de garantir o respeito uniforme a lei,
através de decisoes ‘generalizaveis’ e projetadas para o futuro”'?!. Isso é mais do que
a uniformiza¢do de jurisprudéncia, que deve ser feita por todos os tribunais (art. 926,
caput, CPC/15). H4 uma reconstrucao, sempre que necessaria, do Direito, em didlogo
institucional, na atual compreensdo de democracia constitucional, sem que alguém tenha
a ultima palavra sobre uma questdo, que ¢ sempre provisoria, a espera da proxima
ondulag¢do da espiral hermenéutica.

A Constituicdo ¢ uma fonte de conhecimento importante para o Direito Penal,
ndo s6 com mandados constitucionais de criminalizagdo expressos e implicitos, com a
selecdo de bens juridicos dignos de tutela penal, com os direitos e garantias
fundamentais que limitam o exercicio do jus puniendi, com o devido procedimento
legislativo e regras de competéncia legislativa para a producdo de leis penais, mas
também pela irradiagdo de valores, diretrizes politico-criminais, patriotismo
constitucional, for¢ca normativa da Constituicao e tudo mais que a constitucionaliza¢do
do Direito Penal representa. Luciano Feldens, na obra A Constituicdo Penal: a dupla

face da proporcionalidade no controle de normas penais'’*, faz essa abordagem em

concebidos, especialmente em paises federados, como o Brasil, para exercer a importante fun¢do
nomofilacica em prol da uniformizacdo da interpretagdo e aplicac¢do do direito, ou seja, de verdadeiras
cortes de precedentes”; MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. 1* ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 86/104; CADOPPI, Alberto. 1l valore del precedente nel diritto
penale: uno studio sulla dimensione in action dela legalita. 2° ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2014,
p. 238/258.

1039 CALAMANDRE], Piero. La Cassazione Civile. Vol. 11, Disegno generale dell’istituto. In: Opere
giuridiche, Vol. II. Napoli, Italia: 1976, p. 34, 92 e 105.

1040 HASSEMER, Winfried. Introduciio aos Fundamentos do Direito Penal. Tradugio da 2* ed. Alem3
por Pablo Rodrigo Alflen da Silva, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005 (Einfiihrung in die
Grundlagen des Strafrechts, 1990), p. 345.

1041 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugdo de Chiara de Teffé. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, jul.-dez./2014, p. 13/14. Disponivel em http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Taruffo-trad.-civilistica.com-a.3.n.2.2014.pdf. Acesso em 22.05.2022.

1042 FELDENS, Luciano. A Constitui¢io Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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1043 e da

detalhes e, ainda, apresentou, a partir da teorizacdo de Claus-Wilhelm Canaris
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao (Bundesverfassungsgericht),
as duas dimensdes da proporcionalidade, a proibicio de excesso (Ubermassverbot) € a
proibicao de protecdo deficiente (Untermassverbot), como limites materiais ao poder de
conformac¢do do legislador penal e, junto com os mandados constitucionais de
criminalizacdo e os bens juridico-penais selecionados pela Constituigdo como dignos de
tutela penal, instituem um sistema de prote¢ao do cidaddo também pelas normas penais.

O controle de constitucionalidade de leis penais, que se viabiliza a partir das

dimensdes da proporcionalidade acima referidas, tem suas peculiaridades, consoante ja

decidiu o STF, no HC 104.410/RS'%*4, 2* Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ

1043 CANARIS, Claus-Wilhelm. Grundrechtswirkungen und Verhiltnismiissigkeitsprinzip in der
richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatsrechts. JuS, 1989, p. 161/163; CANARIS, Claus-
Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2003.

1044 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 104.410/RS. 2* T. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ
27.03.2012. Ementa: HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA.
(A)TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENALIS.
MANDATOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO E MODELO EXIGENTE DE
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATERIA PENAL. CRIMES DE
PERIGO ABSTRATO EM FACE DO PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE
DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 1.
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1. Mandatos Constitucionais de
Criminaliza¢do: A Constituicao de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em principio,
ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizagdo de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII,
XLIOI, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas normas ¢ possivel identificar um mandato de
criminalizagdo expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais nao
podem ser considerados apenas como proibi¢des de intervengdo (Eingriffsverbote), expressando também
um postulado de protegdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam nao
apenas uma proibigdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibicdes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos
constitucionais de criminaliza¢do, portanto, impdem ao legislador, para o seu devido cumprimento, o
dever de observancia do principio da proporcionalidade como proibi¢ao de excesso e como proibi¢ao de
protecdo insuficiente. 1.2. Modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em matéria penal,
baseado em niveis de intensidade: Podem ser distinguidos 3 (trés) niveis ou graus de intensidade do
controle de constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes elaboradas pela doutrina e
jurisprudéncia constitucional alemd: a) controle de evidéncia (Evidenzkontrolle); b) controle de
sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); c) controle material de intensidade
(intensivierten inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituicdo confere
ao legislador amplas margens de agdo para eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas adequadas
e necessarias para a efetiva protecdo desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas
legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela Constituigdo — o que podera ser verificado
com base no principio da proporcionalidade como proibicio de excesso (Ubermassverbot) € como
proibi¢do de protecdo deficiente (Untermassverbot) —, devera o Tribunal exercer um rigido controle sobre
a atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de principios
constitucionais. 2. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO. PORTE DE ARMA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALDIADE. A Lei 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) tipifica o porte de arma
como crime de perigo abstrato. De acordo com a lei, constituem crimes as meras condutas de possuir,
deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito, transportar, ceder, emprestar, remeter, empregar,
manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo. Nessa espécie de delito, o legislador penal ndo toma
como pressuposto da criminalizagdo a lesdo ou o perigo de lesdo concreta a determinado bem juridico.
Baseado em dados empiricos, o legislador seleciona grupos ou classes de agdes que geralmente levam
consigo o indesejado perigo ao bem juridico. A criagdo de crimes de perigo abstrato ndo representa, por si
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27.03.2012, ocasido na qual destacou trés niveis ou graus de intensidade do controle de
constitucionalidade de leis penais, na linha da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal alemdo (BVerfGE 50, 290, 1978), a saber: controle de evidéncia'®*
(Evidenzkontrolle); b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade!%
(Vertretbarkeitskontrolle); e c) controle material de intensidade!®*’ (intersivierten

inhaltlichen Kontrolle). Afirmou que esses sdo “niveis de intensidade” como critérios

s0, comportamento inconstitucional por parte do legislador penal. A tipificagdo de condutas que geram
perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a
protecdo de bens juridico-penais supraindividuais ou de carater coletivo, como, por exemplo, 0 meio
ambiente, a saude etc. Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliagdo e de
decisdo, definir quais as medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva protecdo de determinado
bem juridico, o que lhe permite escolher espécies de tipificagdo proprias de um direito penal preventivo.
Apenas a atividade legislativa que, nessa hipotese, transborde os limites da proporcionalidade, podera ser
tachada de inconstitucional. 3. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA. H4,
no contexto empirico legitimador da veiculacdo da norma, aparente lesividade da conduta, porquanto se
tutela a seguranca publica (art. 6° e 144, CF) e indiretamente a vida, a liberdade, a integridade fisica e
psiquica do individuo etc. Ha inequivoco interesse publico e social na proscri¢io da conduta. E que a
arma de fogo, diferentemente de outros objetos e artefatos (faca, vidro etc.) tem, inerente a sua natureza, a
caracteristica da lesividade. A danosidade ¢ intrinseca ao objeto. A questdo, portanto, de possiveis
injusticas pontuais, de absoluta auséncia de significado lesivo deve ser aferida concretamente e ndo em
linha diretiva de ilegitimidade normativa. 4. ORDEM DENEGADA. (STF. HC 104410, Relator(a):
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 06/03/2012).

1045 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 104.410/RS. 2* T. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ
27.03.2012, p. 20: “No primeiro nivel, o controle de constitucionalidade realizado pelo Tribunal deve
reconhecer ao legislador uma ampla margem de avalia¢do, valoragdo e conformagdo quanto as medidas
eficazes e suficientes para a prote¢cdo do bem juridico. A norma somente poderd ser declarada
inconstitucional quando as medidas adotadas pelo legislador sdo visivelmente inidéneas para a efetiva
protegdo desse bem juridico”.

1046 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 104.410/RS. 2* T. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ
27.03.2012, p. 22/23 e 26: “No segundo nivel, o controle de sustentatibilidade ou de justificabilidade
(Vertretbarkeitskontrolle) esta orientado a verificar se a decisdo legislativa foi tomada apos uma
apreciacdo objetiva e justificavel de todas as fontes de conhecimento disponiveis no momento da
promulgagdo da lei” (p. 22); “Nesse segundo nivel, portanto, o controle de constitucionalidade estende-
se a questdo de se o legislador levantou e considerou diligente e suficientemente todas as informagoes
disponiveis e se realizou prognosticos sobre as consequéncias da aplicagdo da norma, enfim, se o
legislador valeu-se de sua margem de agdo de ‘maneira sustentavel’” (p. 23); e “no dmbito do controle
de constitucionalidade em mateéria penal, deve o Tribunal, na maior medida possivel, inteira-se dos
diagnosticos e prognosticos realizados pelo legislador para a confec¢do de determinada politica
criminal, pois é este conhecimento dos dados da realidade — os quais serviram de pressuposto da
atividade legislativa — que lhe permitira averiguar se o orgdo legislador utilizou-se de sua margem de
agdo de maneira sustentavel e justificada” (p. 26).

1047 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 104.410/RS. 2* T. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ
27.03.2012, p. 26/27 e 29: “No terceiro nivel, o controle material intensivo (intensivierten inhaltlichen
Kontrolle) aplica-se as intervengoes legislativas que, por afetarem intensamente bens juridicos de
extraordindria importdncia, como a vida e a liberdade individual, devem ser submetidas a um controle
mais rigido por parte do Tribunal, com base no principio da proporcionalidade em sentido estrito. Assim,
quando esteja evidente a grave afetacdo de bens juridicos fundamentais de suma relevancia, podera o
Tribunal desconsiderar as avaliagoes e valoragoes faticas realizadas pelo legislador para entdo
fiscalizar e a intervengdo no direito fundamental em causa esta devidamente justificada por razoes de
extraordindria importdancia” (p. 26/27); e “Nesse terceiro nivel, portanto, o Tribunal examina se a
medida legislativa interventiva em dado bem juridico é necessariamente obrigatoria, do ponto de vista da
Constitui¢do, para a protegdo de outros bens juridicos igualmente relevantes. O controle é mais rigido,
pois o Tribunal adentra o proprio exame da ponderagdo de bens e valores realizada pelo legislador” (p.
29).
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para a construcdo de um ‘“modelo exigente” de controle de constitucionalidade das leis

penais!®4®

(BverfGE 88, 203, 1993), que “o Tribunal esta incumbido de examinar se o legislador

. Assentou, como premissa, a partir da dogmadtica juridico-penal alema

considerou suficientemente os fatos e prognoses e se utilizou de sua margem de agdo de

forma adequada para a protegdo suficiente dos bens juridicos fundamentais’!%*

c,
ainda, “quanto mais intensa seja a interven¢do legislativa penal em um direito
fundamental, mais intenso deve ser o controle de sua constitucionalidade realizado pelo
Tribunal Constitucional "'%°. Nesse julgamento, o STF decidiu também que a estrutura
de crime conhecida como crime de perigo abstrato, por si s, ndo € inconstitucional,
pois, embora seja uma antecipacdo a lesdo de bens juridicos individuais e seja uma das
manifestagdes do direito penal preventivo, ¢ a técnica com a qual o legislador consegue
proteger, de forma suficiente, sem excesso e sem deficiéncia, bens juridicos coletivos.

Na tese doutoral de Ademar Borges de Sousa Filho!%!

constam explicagdes detalhadas,
com varias consideragdes criticas, sobre esses limites materiais durante a filtragem
constitucional de leis penais.

O direito fundamental previsto no art. 5°, XL, da CF/88, cujo texto
constitucional ¢ o de que “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”,
considerando o referencial tedrico adotado nessa tese, deve ter sentido e alcance
normativos reconstruidos e estendidos, sob sua melhor luz, para “nenhuma norma penal
e processual penal, que restrinja os direitos fundamentais da pessoa, podera retroagir,
salvo para beneficiar o réu”. A garantia da proibicdo de retroatividade in malam
partem atinge todos os elementos da (re)construcdo da norma penal (lei penal,
precedente judicial, jurisprudéncia, ato administrativo que complementa de lei penal em
branco e qualquer outra fonte do Direito Penal). O entendimento predominante, no
sentido de que o art. 5°, XL, da CF/88, refere-se apenas a lei, e ndo a precedentes
judiciais, esta refutado e estruturado a partir da filosofia da consciéncia e do positivismo
juridico defasados. Esse mesmo entendimento tradicional est4 repleto de equivocos e,

ainda, ndo favorece a diminui¢ao de violéncia estrutural do sistema penal, pois pretende

1048 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 104.410/RS. 2* T. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ
27.03.2012, p. 20.

1049 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 104.410/RS. 2* T. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ
27.03.2012, p. 19.

1050 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 104.410/RS. 2* T. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ
27.03.2012, p. 20.

1051 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil:
graus de deferéncia ao legislador, parimetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte:
Forum, 2009, ebook.
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solucionar o problema de retroatividade da mudanga de jurisprudéncia in malam partem
com a aplicacdo do erro de proibicdao (in)evitavel. Nao ¢ correto o argumento de que
haveria equiparacdo entre legislagdo e jurisprudéncia, pois é preciso perceber que a
jurisprudéncia agrega algo ex novo, partindo da literalidade do texto legal, para o fim de
proteger suficientemente o bem juridico-penal. A jurisprudéncia coparticipa da
producdo e reconstrucdo permanente da norma penal, em espiral hermenéutica.
Retornarei a esse ponto no ultimo subtdpico desse Capitulo sobre a dimensao dindmica
da legalidade penal.

O enfraquecimento politico do Estado pds-moderno, como vimos, tem acentuado
o fenomeno da “deslegalizagdo do Direito Penal”, com uma maior delegagdo ao Poder
Executivo, para editar complementos de leis penais em branco heterogéneas, conforme
a pesquisa de Chiavelli Facenda Falavigno. A sucessdo de atos administrativos, que
complementam uma lei penal em branco heterogénea, também ¢ irretroativa in malam
partem, uma vez que o complemento ¢ parte integrante na constru¢do da norma penal
incriminadora. A lei penal em branco, independente de seu complemento, deve atender
a exigéncia, por si sO, de descrever o nlcleo essencial a conduta criminalizada, a fim de
que, s6 por ela, o cidaddo ja consiga ter cognoscibilidade e orientar seus
comportamentos sociais.

A doutrina nao ¢ uma fonte menor do Direito Penal. Nao compreendo a doutrina
apenas como fonte de conhecimento de normas penais ndo-incriminadoras, pois ha
exemplos reais de sua for¢a na (re)constru¢do de normas penais incriminadoras,
servindo como justificacdo e razdes no juizo condenatdrio. No passado, o caderno de
conceitos dos pandectistas tinha forca normativa. A doutrina ¢ fonte de (re)construgdo
constante da dogmatica juridico-penal, junto com a jurisprudéncia, e ambas t€ém como
ponto de partida a legislacdo e demais fontes do direito penal, tanto em relagdo a normas
penais, quanto a conceitos, categorias, critérios, teorias e o sistema de imputagdo
racional juridico-penal. Isso constitui a dogmatica juridico-penal. A doutrina exerce as
seguintes fungdes do Direito Penal: 1) a fung¢do de producdo, desconstrucdo e
reconstru¢do da dogmadtica juridico-penal; 2) a fungdo de critica e constrangimento

epistemologico!%?; 3) e a fungdo de ensino juridico. Menosprezar a doutrina como uma

1052 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o procedente judicial e as simulas
vinculantes? 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 140: “a doutrina deve exercer
seu papel de constrangimento epistemologico, isto é, exercer o seu papel performativo, apontado a
necessidade de permitir que o sistema possa dar respostas as problematicas concretas que exsurgem
diante da aplicagdo das sumulas vinculantes aos casos concretos”.
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fonte menor ou como uma nao-fonte do direito penal, s6 porque ndo ¢ dotada de
coatividade nem decorre de uma autoridade institucional, seria ndo perceber a quanto
ameagadora aos direitos fundamentais dos cidadaos pode ser a doutrina no direito penal.
Nao pelo poder, mas pelas razoes, que podem conquistar uma poténcia maior a
depender do prestigio do doutrinador na comunidade juridica, da sua proximidade com

1053 nos tribunais de se fazer

os poderes politico e econdmico, bem como do habitus
citagdes de suas obras doutrindrias para fundamentar, como razdes ou como argumento
de autoridade, suas decisoes judiciais.

Para ilustrar com exemplos da nossa historia institucional recente, além dos
exemplos que mencionei na Introducdo dessa tese, lembro de outros episddios nos quais
claramente a doutrina manifestou-se como fonte de conhecimento imediata de norma
penal incriminadora, isto ¢, ndo fossem as razoes de determinadas teorizacdes e
conceitos, elaborados pela doutrina, a condenacdo, em casos concretos, poderia, muito
provavelmente, ser mais benéfica para os acusados.

Lembro do transplante estrangeiro, com adaptacao brasileira pelos Ministros do
STF a época, da teoria do dominio do fato, elaborada por Hans Welzel e Claus Roxin,
na Acdo Penal 470/MG (caso Mensaldo), para justificar a condenag¢do de alguns
acusados como coautores de crimes, por terem um dominio funcional de etapas do
esquema criminoso, € ndo como meros participes, em detrimento da tradicional teoria
restritiva objetivo-formal cujos autores seriam apenas aqueles que executam a conduta
descrita no tipo penal, razoes com as quais o Relator, acompanhado pela maioria dos
Ministros, justificou uma dosimetria da pena mais severa, até mesmo para evitar que a
pretensdo punitiva estatal fosse fulminada pela prescri¢do retroativa. Sobre a aplicacdo
dessa doutrina especifica nesse caso, a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais dedicou
uma edigdo especial'®®* em 2014. A comunidade juridica também considera que, a partir
do caso Mensalao, a jurisprudéncia do STF passou a adotar essa concepg¢do da teoria do
dominio dos fatos.

Outro exemplo da for¢ca da doutrina como fonte de conhecimento do Direito
Penal, esta nos conceitos de dolo eventual e de culpa consciente no direito penal, a
partir de inimeras teorias que disputam quais seriam os melhores critérios; € como isso

afeta na pratica os processos penais e atinge diretamente os réus. Lembremos da duvida

1053 BORDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Tradugdo de Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2001, p. 59/73.

1054 ESTELLITA, Heloisa (Coord.). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 22, n. 106, Sdo Paulo:
IBCCRIM e Revista dos Tribunais, 2014.



258

razoavel!> sobre o caso do cinegrafista Santiago da Rede Bandeirantes, que morreu
com a explosdo de um rojdo na cabeca, durante uma manifestagdo popular; e o caso dos
socios-proprietarios da Boate Kiss, na tragédia do dia 27.01.2013, em Santa Maria/RS,
que vitimou fatalmente 242 pessoas, cujo juri popular foi transmitido ao vivo pela
internet para todo o pais e o veredito do Conselho de Sentenca foi pela condenagdo por
homicidios com dolo eventual. Na Senten¢a do Juiz de Direito Orlando Faccini
Neto!?*%, na A¢do Penal n. 0047498-35.2020,8.21.0001/RS, 1* Vara do Jari da comarca
de Porto Alegre/RS, lida na Sessdo de Julgamento do dia 10.12.2021, consta um
apanhado de conceitos doutrinarios sobre dolo eventual, com destaque para a tese de

1057

doutorado de Eduardo Viana sobre o dolo como compromisso cognitivo'?’, concepg¢ao

com a qual, na perspectiva da filosofia da linguagem, o dolo ¢ uma atribuicdo de sentido

1055 Na A¢do Penal n. 0045813-57.2014.8.19.0001, na 3* Vara Criminal da Comarca do Rio de Janeiro/R]J,
os acusados foram denunciados e pronunciados por homicidio triplamente qualificado com dolo eventual.
Por sua vez, o TIRJ, no Recurso em Sentido Estrito n. 0045813-57.2014.8.19.0001, 8* Camara Criminal,
Rel. Des. Gilmar Augusto Teixeira, DJ 18.03.2015, decidiu, por maioria, pela desclassificagdo “ndo
extraindo do panorama probatorio sequer indicios do dolo eventual, outra alternativa ndo ha, sendo a
desclassificagdo, com deslocamento da competéncia do feito ao juizo criminal comum, por livre
distribui¢do e sua posterior remessa ao Ministério Publico para formulacdo de sua opinio delicti”.
Acoérdao do TIRJ disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004665F1033CF68700024392C97
D183D899C50358362D48&USER=. Acesso em 21.05.2022. Por sua vez, o STJ, no REsp 1.556.874/RJ,
5* T, Rel. Min. Jorge Mussi, DJ 27.11.2016, decidiu que, com base no (questionavel) principio in dubio
pro societate e considerando que ha indicios suficientes do dolo eventual, devem os acusados ir a juri
popular, para enfrentarem a pretensdo acusatoria de homicidio qualificado. Por sua vez, o STF, no RE
1.084.587/RJ, 2°T, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 18.08.2018, negou seguimento ao recurso ¢ manteve a
pretensdo acusatoria com dolo eventual. Atualmente, a Sessdo de Julgamento do Tribunal do Juri ainda
ndo ocorreu, até a presente data (21.05.2022), porque estd se aguardando a juntada nos autos da integra
das filmagens feitas pelo cinegrafista morto durante o acontecimento fatal, para serem exigidos aos
jurados, a pedido da defesa.

1056 BRASIL. 1* Vara Criminal da comarca de Porto Alegre/RS. Processo n. 0047498-35.2020.8.21.0001.
Sentenga do Juiz de Direito Orlando Faccini Neto. DJ 10.12.2021, p. 12. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2021/12/B2D28CB95C2B9B sentenca-caso-kiss.pdf. Acesso em
21.05.2022: “Importante destacar que essas modernas correntes, tendentes a andlise do dolo com énfase
no que tem de cognitivo, indicam, com precisdo, a base de que partem, e é essa mesma base que se
mostra crucial para esse momento de aplicagdo da pena. Vejamos, no ponto, as li¢oes trazidas por
(Eduardo) VIANA: para o autor, o conceito de dolo como ‘conhecer e querer’ expressa uma proposta
conceitual platonica, ambigua, circular e “vinculada a crengas ingénuas’, ignorando a prdtica da
imputagdo subjetiva. Assim, segundo diz, a imputagdo a titulo de dolo ndo tem relagdo com a postura
volitiva psiquica do individuo, pois dolo ndo é vontade, dolo é representagdo. Destarte, somente haveria
uma modalidade de dolo, sendo despicienda a distingdo entre dolo direto e eventual. No que cumpriria
atinar para a distingdo entre o dolo e a culpa, de modo preponderante apresentar-se-ia o tratamento
punitivo que o legislador apresenta para o dolo e para a culpa. (...) Ora, num sistema juridico em que a
discussdo é transportada para integrantes da comunidade, leigos e sem estudos aprofundados em Direito
penal, como sucede na consagragdo do Juri, parece adquirir ainda maior relevo o ponto de vista
segundo o qual o conceito de dolo é considerado em um sentido atributivo, ndo se confundindo ‘com
qualquer estado mental, nem tampouco com um dado psicologico qualquer (como o consentimento ou a
aprovagdo’; o dolo ‘se atribui/adscreve, de acordo com a constatagdo de determinados indicadores, e
ndo se determina/descreve’. Numa palavra: o dolo é ‘um conceito juridico que deve ser ajustado a
moldura normativa a partir dessa premissa de ratio punitiva’”.

1057 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 366.
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intersubjetivo sobre a pretensdo do(s) agente(s) a partir do contexto, e ndo mais, na
perspectiva da filosofia da consciéncia, elementos psicologicos que pudessem ser
acessados direta ou indiretamente pelo julgador. No caso da Boate Kiss, adotou-se outra
concepgdo de dolo eventual, elaborada pela doutrina. Nos casos de homicidios, se
concluirmos que foi culpa consciente, os réus podem ser condenados a pena de 1 a 3
anos (art. 121, §3°, CP), mas, se concluirmos que foi dolo eventual, podem ser
condenados a pena de 12 a 30 anos (art. 121, §2°, CP). H4 uma diferenca consideravel
entre 03 anos (pena maxima do homicidio culposo) e 30 anos (pena maxima do
homicidio qualificado doloso), sem mencionar ainda o aumento de pena decorrente do
concurso de crimes, para a decisdo ser tomada a partir de conceitos, categorias, critérios
e teorias elaborados pela doutrina. Quem define, por exemplo, o que ¢ culpa consciente
e dolo eventual? Em uma expressdo, embora essa resposta deva ser mais elaborada e
mais complexa: a doutrina.

Pretendo, nesse momento, aprofundar esse ponto da doutrina como fonte de
conhecimento do direito penal, para normas penais incriminadoras e nao-
incriminadoras. Para isso, valho-me do ensaio Dogmadtica e Ciéncia do Direito!?, de
Luis Greco, publicado em 2014. Nesse pequeno e importante ensaio, Luis Greco, apos
diferenciar, na Alemanha, as figuras do professor de direito, do docente ndo-professor,
do pratico comentador e do mero repetidor'®°, diz que os professores fazem ciéncia do
direito e isso significa mais do que didatica e pratica, mas apresentar razdes para domar

o poder, “reconduzir a pura facticidade da voluntas a altura da ratio”"'"%

, porquanto
‘c ~ ~ . . ¢ )

se um poderoso atua no plano da razdo, ele ndo diz um simples ‘eu quero’, mas
também um ‘porqué’ %! dai surgindo “uma relagdo de direito, que ndo mais compele

o mais fraco a obediéncia, mas passa a merecer o reconhecimento de um ser

1058 GRECO, Luis. Dogmaitica e Ciéncia do Direito Penal. In: As razdes do direito penal. Quatro
estudos. Tradugdo e organiza¢do de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino Gleizer. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2019 (Strafrechtsdogmatik, Strafrechtswissenschaft, in: Rescriptum — Miinchner
studentische Rechtszeitschrift 5, 2014, p. 139/142), p. 23/30.

1059 GRECO, Luis. Dogmaitica e Ciéncia do Direito Penal. In: As razdes do direito penal. Quatro
estudos. Tradugdo e organiza¢do de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino Gleizer. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2019 (Strafrechtsdogmatik, Strafrechtswissenschaft, in: Rescriptum — Miinchner
studentische Rechtszeitschrift 5, 2014, p. 139/142), p. 24.

10600 GRECO, Luis. Dogmaitica e Ciéncia do Direito Penal. In: As razdes do direito penal. Quatro
estudos. Tradugdo e organiza¢do de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino Gleizer. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2019 Strafrechtsdogmatik, Strafrechtswissenschaft, in: Rescriptum — Miinchner
studentische Rechtszeitschrift 5, 2014, p. 139/142), p. 25.

1061 GRECO, Luis. Dogmaitica e Ciéncia do Direito Penal. In: As razdes do direito penal. Quatro
estudos. Tradugdo e organiza¢do de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino Gleizer. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2019 (Strafrechtsdogmatik, Strafrechtswissenschaft, in: Rescriptum — Miinchner
studentische Rechtszeitschrift 5, 2014, p. 139/142), p. 25.
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[71962 E, embora falte poder a ciéncia do direito, desenvolvida pelos Professores

raciona
de Direito, ha algo fundamental na doutrina juridica que contribui para a juridicidade do
direito: as razées'’®. Assevera que o poder ndo se interessa pelas razdes enquanto

1064

razdes, sendo como subsidio para sua legitimacdo'”**. Luis Greco, citando Bernd

Schiinemann, aponta “a ciéncia do direito, portanto, como um ‘quarto poder’

1065 que faz a vigilancia das razdes dos outros trés poderes potentes. Afirma

impotente
que a doutrina, embora ndo tenha uma forga corporal, vale-se da for¢a racional. Isso tem
muito mais importdncia no direito penal, j4 que a pena ¢ uma violéncia
institucionalizada do poder punitivo, de modo que os principios politico-criminais, que
limitam o jus puniendi, ndo podem ser meras abstragdes, mas devem ser projetados
sobre a concretizacdo do direito penal. A legitimidade do exercicio do poder no direito
penal, sob pena de constrangimento por parte da doutrina, estd em um ponto
fundamental, segundo Luis Greco: “uma pena tem que poder satisfazer a exigéncia de
respeitar o seu destinatario como ser racional”. E aqui esta o que ha de mais essencial
no principio da legalidade penal e em qualquer outra fonte do direito penal: o respeito
ao destinatario da norma penal como um ser racional. Com acerto, Luis Greco expde
que a ciéncia do direito depende do ambiente institucional, que existe na Alemanha e

precariamente existe no Brasil. Faz uma critica potente as faculdades de direito em

paises como o Brasil, nas quais “ndo existem institutos, cdtedras e, por consequéncia,

1062 GRECO, Luis. Dogmaitica e Ciéncia do Direito Penal. In: As razdes do direito penal. Quatro
estudos. Tradugdo e organizagdo de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino Gleizer. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2019 (Strafrechtsdogmatik, Strafrechtswissenschaft, in: Rescriptum — Miinchner
studentische Rechtszeitschrift 5, 2014, p. 139/142), p. 25.

1063 GRECO, Luis. Dogmaitica e Ciéncia do Direito Penal. In: As razdes do direito penal. Quatro
estudos. Tradugdo e organiza¢do de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino Gleizer. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2019 (Strafrechtsdogmatik, Strafrechtswissenschaft, in: Rescriptum — Miinchner
studentische Rechtszeitschrift 5, 2014, p. 139/142), p. 26: “por faltar qualquer poder a ciéncia do direito
enquanto ciéncia, ja que opera apenas na esfera das razoes, ela contribui para a juridicidade do direito.
Que o legislador tenha o poder de criar leis, e o juiz de tomar decisdes, essa ciéncia toma como fato.
Mas é a ciéncia do direito que, no seu cotidiano, coloca a prova a pretensdo, implicitamente existente, de
que esses atos sejam mais do que simples atos de poder. A ciéncia do direito, portanto, como um ‘quarto
poder’ importante, vigia se as atividades dos outros trés poderes potentes se sustentam em razoes. Ela
ndo pratica essa vigildncia por meio da for¢a corporal, sendo racional, a fim de que essas razoes
também suportem seus resultados. Ela obriga o poderoso a prestar contas de suas decisées e o denuncia
quando as razoes indicadas por ele, na verdade, sdo da racionalizagdo insincera. A ciéncia do direito ¢,
portanto, a ciéncia da distin¢do entre direito e poder. Essa sua tarefa diferenciadora tem ainda mais
importdncia no direito penal”.
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studentische Rechtszeitschrift 5, 2014, p. 139/142), p. 28.
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estudos. Tradugdo e organizagdo de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino Gleizer. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2019 (Strafrechtsdogmatik, Strafrechtswissenschaft, in: Rescriptum — Miinchner
studentische Rechtszeitschrift 5, p. 139/142), p. 26.
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secretarios, colaboradores cientificos e estudantis. Aulas sao dadas por prdticos e

“0 que falta a esses paises ndo é necessariamente ciéncia juridica, mas, sem duvida, o

121067

suporte institucional do que a ciéncia é dependente E, onde falta apoio

institucional, segundo Luis Greco, a ciéncia do direito tende a tornar-se corruptivel e a

1068 Luis

degenerar-se em uma tentativa de poder sem razao sincera, isto ¢, em ideologia
Greco, nesse ensaio, ainda faz uma pertinente afirmacgdo conclusiva: “sempre que
legisladores e juizes sdo livres para formular sua pretensdo de juridicidade sem temer a
vigildncia critica de uma instancia independente, eles se tornam descontraidos,
preguigosos, mesmo desavergonhados %%

Os costumes também sofreram nova compreensdo como fonte do Direito Penal,
no quadro referencial da filosofia da linguagem. A autoridade juridica do costume
independe do seu prévio reconhecimento judicial'®’® ou da sua positivagdo legal ou do
esfor¢o doutrinario para demonstrar a sua existéncia. Neil Duxbury afasta a confusao
entre costumes e precedentes, podendo, até mesmo, ter contetidos opostos, e ainda
aponta que, na Common law cléssica, os costumes juridicos existiam e eram
considerados dotados de juridicidade antes do periodo histoérico no qual os precedentes
foram dotados de obrigatoridade. Reconhece-se também que, de forma contingente, o
costume pode dar mais for¢a as demais fontes do direito, como mais respeito ao
precedente e maior eficacia social a lei. E, por outro lado, o reconhecimento, também
contingente, do costume pelas decisdes judiciais ou pela lei, pode contribuir para sua
solidificacdo e conformacgdo sociais. Por exemplo, o costume secundum legem, que

tradicionalmente auxilia na seméantica do 