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Resumo: A possibilidade de criagdo de tipos penais pelo Poder Judiciario
¢ uma polémica ressurgida no Brasil com as decisoes judiciais que cri-
minalizaram a homofobia e a transfobia. Considerando que os Estados
Unidos se filiam a tradigao juridica do common law, este artigo objetiva
investigar como o principio da legalidade penal tem sido tratado pela
Suprema Corte daquele pais, em face de afirmagdes de autores brasi-
leiros de que sua missdo estaria voltada a produgdo de normas para o
futuro. Depois de estudar o assunto, confirmamos que ela cria o Direito
Penal, mas de forma limitada, vedando os common law crimes. O Poder
Judiciario ndo pode condenar alguém por uma conduta néo prescrita

em lei como crime.

Palavras-chave: Legalidade penal. Criagdo judicial do Direito. Suprema
Corte. Estados Unidos da América.

The Supreme Court of the United States, the judicial law-
making in criminal law, and the proscription of common
law crimes

Abstract: The judicial law-making possibility in criminal law is a
controversy risen in Brazil due to recent judicial decisions which made
homophobia and transphobia a crime. Since the United States is a
common law country, this article intends to research how the principle
of criminal legality has been applied by their Supreme Court, which
we do based on statements made by Brazilian law-writers that its role
would be focused on producing law for the future. After studying the
subject, we confirm that it creates criminal law, but in a limited way,
forbidding common law crimes. The Judiciary branch cannot convict
someone because of a conduct which is not proscribed by the statutory

law as a crime.
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1 Introducao

No inicio de 2019, uma grande polémica juridica foi instalada no
Brasil em virtude da Agédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo
(ADO) n® 26, bem como do Mandado de Injunc¢do (MI) n® 4.733, agdes
por meio das quais seus autores pretenderam que atos de homofobia e
transfobia passassem a constituir crime (BRASIL, 2019b, 2019c¢).

A agdo foi criticada, entre outros, por Pereira Jinior e Morau (2019),
os quais, além de dizerem ndo ter havido omissdo do Congresso Nacional,
lembraram o principio da legalidade penal, segundo o qual “ndo hd crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal’, na
forma do art. 5%, XXXIX, da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB) (BRASIL, [2020]). Apesar da critica de alguns e
da defesa de outros, o fato é que rapidamente, em 13/6/2019, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu o julgamento dessas acdes':
por maioria de oito a trés, apos reconhecer a omissio inconstitucional
do Poder Legislativo em criminalizar a homofobia e a transfobia, o STF
enquadrou as condutas correspondentes, qualquer que seja a forma de
sua manifestagdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n® 7.716/1989
(BRASIL, [2012]), até que sobrevenha legislacdo autonoma, editada pelo
Congresso Nacional, o que fez com eficécia geral e efeito vinculante.

Diante desse recente problema brasileiro, questionamo-nos sobre
como o tema ¢ tratado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da
América (EUA).* A opgdo por analisar o direito norte-americano de-
corre, em primeiro lugar, da sua tradi¢do juridica inserida na familia do
common law, de modo que podemos imaginar uma maior flexibilidade
na criagdo judicial do Direito, em face de um sistema de precedentes mais
solidificado. Em segundo lugar, a opgdo também decorre da crescente
afirmagio, no territorio nacional, embora geralmente ligada a Justica Civel,
de que o seu 6rgao jurisdicional de vértice funciona como uma Corte
de precedentes, adotando uma pratica proativa e voltada para o futuro,
orientando a comunidade juridica e a sociedade civil (MITIDIERO, 2014,

"Noticiado no Informativo STF (2019).

* A maioria dos casos e a doutrina citadas indiretamente neste artigo foram escritas em
lingua inglesa; em todas as oportunidades, o préprio autor fez a tradugao.
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p- 131).% Dessa afirmacéo surge a importancia de saber se essa alegada
missao abrange a producdo de normas penais incriminadoras. Por essas
duas razdes, uma “razoavel” hipdtese inicial é que ela ndo apenas confere
o devido alcance aos textos elaborados pelo legislador, como até mesmo
cria tipos penais e respectivas san¢des por meio de suas decisdes judiciais.
Contudo, essa hipdtese se confirma?

Comegcaremos a investigacao pela questdo da taxatividade da norma
penal incriminadora naquele pais (lei certa), quando abordaremos a
possibilidade de constru¢io de sentido do texto legal, de criagéo judicial
do Direito Penal, estudando ainda o alcance das normas correspondentes
relacionadas a dois casos concretos. Em seguida, passaremos a questdo
tanto da lei escrita quanto da lei estrita e enfocaremos o nullum crimen
sine lege, chegando finalmente ao nulla poena sine lege, sempre de forma
relacionada a teoria dos precedentes. Deixamos de fora, todavia, o estudo
sobre a anterioridade penal (lei prévia), a despeito da sua relagdo com o
principio da legalidade, tanto diante da necessidade de uma delimitagéo
espacial desta pesquisa, como também por ser a vertente um pouco mais
distante do seu objeto especifico.

2 A construcao de sentido do texto

O Brasil de hoje, ao menos na teoria, estd voltando a ter consciéncia
do estado de falibilidade humana, que impossibilita a redagio de textos
perfeitos, absolutamente claros e objetivos, e percebendo também a im-
possibilidade de vetar leituras diferentes, decorrentes de visdes de mundo
diversas entre aqueles que os leem.

Essa percep¢do, evidentemente, nao é diferente no mundo anglo-saxao.
L4 também se reconhece que os textos constroem posi¢oes de leitura
para os leitores, mas sem que eles sejam meros recipientes passivos de
significados fixos. Pelo contrério, os leitores ja estdo discursivamente
equipados quando interagem com o texto e o reconstroem com um sig-
nificado que talvez seja menos ou mais congruente com a ideologia que
lhe subjaz (FOWLER, 2004, p. 212).

Isso ndo poderia ser diferente no plano juridico. Embora os adeptos
da teoria originalista norte-americana entendam que a interpretagao
constitucional e legal deva partir de um sentido fixo, considerando o mo-

*Em linha semelhante, ja fora do Brasil, Taruffo (2016, p. 236-249) defende que, embora
a Suprema Corte dos EUA decida sobre casos concretos, estabelecendo se o Direito (lei ou
precedente) foi ou ndo interpretado e aplicado corretamente pela Corte inferior, seu aspecto
decisivo, como uma “Corte suprema’, é relacionado a uma segunda fungao, proativa, de
desenvolvimento da legalidade em sentido dindmico e orientado para o futuro, ou seja,
participando ativamente no mais geral movimento de evolugio do Direito.
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mento de entrada em vigor do texto respectivo,
a descoberta desse sentido nao é objetiva. Alias,
na Inglaterra do século XVIII ja se falava que os
juizes deveriam decidir inclusive em todos os
casos de duvida (BLACKSTONE, 1771, p. 69), de
onde se deduz a inexisténcia de um Direito claro,
certo, que leve a um unico resultado possivel.

E de conhecimento também dos estudiosos
do Direito que a linguagem ¢ cheia de textura
aberta, ambiguidade e imprecisao, razdo pela
qual a sua interpreta¢ao, mesmo por contem-
poréneos, estd fadada a produzir leituras dife-
rentes. Além do mais, tem sido ensinado que o
significado do texto ¢ afetado por mudangas da
propria tradi¢ao, o que acontece continuamente
ao longo do tempo, de maneira que o intérprete é
confrontado por muito mais do que um simples
texto a interpretar (KRYGIER, 1986, p. 252-253).

Ainda que para o Brasil o maximo de clareza
devesse ser buscado quando da elaboragdo de
normas juridicas pelo Poder Legislativo, quando
pensamos na criacdo de normas penais incri-
minadoras, ndo podemos negar a frequente
necessidade de construgdo de sentido dos tex-
tos legais respectivos, o que, com maior razio,
nao é diferente nos EUA, diante da sua tradicdo
juridica no common law.

O Direito feudal na Inglaterra também for-
neceu o contexto para o desenvolvimento de um
sistema costumeiro, o qual, porém, diferente-
mente do que acontecera no civil law, resistiu
aos efeitos da romanizacgdo e subsequente “hu-
manizagao’, com institui¢des desenvolvidas no
periodo medieval que sobreviveram até quase
o final do século XIX (SAMUEL, 2006, p. 145).
Nesse periodo, se um novo e imprevisto proble-
ma surgisse em um pais do civil law, a solugdo
grosso modo deveria ser buscada nas regras exis-
tentes, diante de um sistema concebido como
completo e sem lacunas, com legislacdo que pa-
recia estabelecer normas para resolver todos os
casos futuros; se a mesma coisa acontecesse em
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um pais do common law, eles deveriam prever
como o juiz lidaria com a situagao, com base em
decisoes pretéritas, reconhecendo seu caminho
como gradual, de caso a caso, passo a passo,
procedendo cautelosamente (ZWEIGERT;
KOTZ, 1996, p. 69-70). A despeito de nio ser
tdo absoluto e objetivo, esse trago distintivo
pode ser percebido na diferenca entre o marco
normativo norte-americano, a Constituicao,
que entrou em vigor com sete artigos em 1789,
e 0 marco normativo francés, o Cédigo Civil de
1804, com seus 2.281 artigos, grande influen-
ciador de outros paises integrantes da mesma
familia juridica.

O fato é que o Direito ndo pode ser visto
como um sistema fechado, como se fosse um
jogo de xadrez, no qual todos os movimentos po-
dem ser previstos nas suas regras. Pelo contrario,
¢ especialmente sujeito a imprevisiveis comple-
xidades da condi¢do humana (SCHAUER, 2009,
p. 5-6). Nao é por outra razdo que MacCormick
(2005) diz sempre ter uma inclina¢do a lembrar
que certeza é inatingivel, razdo pela qual o maxi-
mo que se pode fazer é diminuir a incerteza para
um nivel razoavel. Embora os juizes ndo devam
decidir-se por qualquer caminho que apreciem,
mas de acordo com as op¢des que o Direito lhes
permite, dentro dos limites de sua competéncia,
no common law é natural reconhecer que em
algumas vezes ele tera de usar o seu arbitrio, a
discricionariedade, como acontece na interpre-
tagdo de duas leis contraditorias (DUXBURY,
2008, p. 120-121).

Mesmo o controverso “originalista e textua-
lista” Scalia (1997) dizia que textualismo ndo
poderia ser confundido com construcionismo
estrito, com literalismo, embora entendendo
que as palavras tém significados de alcance li-
mitado, discordando de interpretagdes que vao
além daquele alcance. Até para ele, uma norma
nao deveria ser sempre construida estritamente,
ainda que isso fosse melhor que concebé-la de



maneira nio textualista. E, ao tratar especifica-
mente da Constitui¢do, acrescentava que o seu
contexto determina nio se pegar em detalhes,
devendo ser dada interpreta¢do expansiva as
palavras e frases, em vez de uma interpretagdo
limitada — embora néo seja admissivel uma in-
terpretagdo que a linguagem néo possa suportar
(SCALIA, 1997, p. 23-37).

Na verdade, parece-nos que a atribuicio de
interpretagdo ampliativa ou restritiva depende de
uma op¢ao do julgador, dentro dos espagos dei-
xados pelo legislador, ainda que existam alguns
critérios para a escolha. De toda forma, como
ndo poderia deixar de ser, o que aqui importa é
que ndo é possivel, a0 menos no estagio atual de
desenvolvimento da humanidade, seja nos EUA,
no Brasil, ou em qualquer lugar do mundo, criar
normas penais incriminadoras que sejam certas
e precisas ao ponto de sabermos previamente
qual o seu ambito exato, sem necessidade de
valoracio ou interpretagio.

Talvez a questdo do alcance de tais normas
no sistema juridico norte-americano seja até
mais problemética do que no Brasil. Segundo
Abrams, Beale e Klein (2015), as proibi¢oes
penais naquele pais geralmente apresentam duas
abordagens basicas: a ado¢do de uma descri¢éo
do tipo de forma muito geral pelo legislador e a
opgdo pela descri¢do de uma série de condutas
criminais bem especificas. Porém, ao tratarem
dos crimes de obstrugéo de justica, previstos no
18 US.C.,§$ 1.503 a 1.519, dizem que no caso de
tais espécies delituosas houve op¢ao legislativa
por ambos os critérios, resultando no grande
nimero de diferentes previsdes legais sobre o
assunto, inclusive coincidindo com outras ca-
tegorias de ilicitos penais (ABRAMS; BEALE;
KLEIN, 2015, p. 1.203).

Na teoria pode ser facil imaginar que bas-
ta haver a op¢ao legislativa pela descri¢do das
condutas criminais de forma bem especifica.
O problema é que sdo muitos os tipos penais

que, talvez tentando seguir essa orientacio, tém
uma redagdo muito densa, com longa previsdo
incriminadora que termina sem conseguir a
desejada precisdo total. O crime de mail fraud,
previsto no 18 U.S.C,, § 1.341, é outro exemplo,
entre inumeros, do que parece ser a inten¢do
do legislador de detalhar a conduta de forma
especifica, mas sem éxito, acabando por proibir,
em tese, qualquer tipo de fraude cometida por
meio de correio fisico, ainda incluindo o meio
eletrdnico mais atual no wire fraud do 18 U.S.C,,
§ 1.343 (UNITED STATES, [201-]).

Alias, para os membros do 6rgdo acusatdrio
federal que atuam contra os crimes de colarinho
branco, a lei relativa ao mail fraud tem sido seu
verdadeiro amor. Eles podem flertar com outros
tipos penais também amplos, mas sempre vol-
tando para as “virtudes” do 18 U.S.C., § 1.341,
diante nao s6 de sua simplicidade e familiari-
dade confortavel como também justamente da
sua “adaptabilidade” (RAKOFF, 1980, p. 771), 0
que é uma caracteristica tipica dos tipos penais
abertos.

Por isso, é dificil imaginar que a Suprema
Corte norte-americana, no julgamento dos seus
processos, deixe de dar sentido ao texto da nor-
ma oriunda do Poder Legislativo, analisando a
sua constitucionalidade, interpretando-a, como
também efetuando o fechamento daqueles seus
pontos que sejam abertos. Em outras palavras,
ela também construira o exato sentido do texto
legal, o que é facilmente compreendido naquele
pais, sem falar na possibilidade de influéncia de
fatores externos sobre essa construcio, o que
serd trabalhado mais a frente.

3 A criacao judicial do Direito
Mesmo em paises do civil law, como ainda é

o caso do Brasil, ndo ¢ facil sustentar a absoluta

auséncia de papel criativo do juiz na formagéo
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do Direito, sendo a opinido contraria questionavel, inclusive durante o
periodo imediatamente posterior a Revolu¢do Francesa. Ainda que na
teoria se defendesse o contrario, especialmente no ambito do sistema
de justica penal, na prética ja ndo era possivel prever legalmente tudo
de forma clara e precisa, situagdo que nao seria diferente justamente
nos EUA.

No common law do passado também ja se pensava no tema da criacdo
judicial do Direito. Os costumes, como também as regras e maximas
estabelecidas,* ganhavam autoridade pela recepgio e uso geral, mas
mediante prova de que sua observancia realmente existia. De acordo
com Blackstone (1771, p. 68-71), no século XVIII a sua demonstragdo
deveria ser feita perante os juizes, que tomariam decisdes que ja eram
naquela época a principal e maior prova do reconhecimento oficial dos
costumes validos. As decisdes judiciais no common law, entdo, seriam o
guia para o futuro.

Segundo o mesmo autor, ¢ verdade que, ao observar os costumes
conhecidos em determinado tempo e lugar, e ndo o seu proprio julga-
mento privado, o magistrado ndo pronunciava um novo Direito, apenas
mantendo e interpretando o antigo. Explicado de outro modo, o juiz
seria somente o seu depositario e oraculo vivo (BLACKSTONE, 1771,
p. 69). Contudo, se na teoria nao se falava em atividade criativa do juiz,
fica dificil imaginar que ela ndo existisse na pratica, até em face da maior
imprecisao dos usos e costumes, que dificilmente impediriam pelo menos
a complementacéo judicial daquele direito costumeiro.

Talvez na propria infancia da lei anglo-saxa se pudesse ter pensado
que os tribunais eram meros expositores da pratica social geralmente
aceita; e certamente, mesmo na plena maturidade do common law, uma
pratica social bem estabelecida poderia servir de base para a decisdo de
um tribunal. Entretanto, desde cedo - desde os primeiros registros de
decisdes judiciais inglesas entre o fim do século XIII e o inicio do século
XVI -, qualquer equivaléncia entre o Direito costumeiro e o common law
deixara de existir, exceto se pensarmos num sentido de decisoes judiciais
prévias formando o “costume”. Os assuntos que chegavam aos tribunais
envolviam, cada vez mais, questdes refinadas, as quais a pratica costumeira
nao dava resposta (SCALIA, 1997, p. 4).

Mesmo assim, na teoria, até a segunda metade do século XIX, a maioria
dos advogados, juizes e comentaristas entendia que a mudanca do common
law era um processo de descoberta, e ndo de criagdo. Para eles, o desen-
volvimento do Direito nao envolvia apenas localizar aquele que ja existia

o tempo todo, mas também seria caracterizado como uma marcha logica

* A exemplo daquela segundo a qual nenhum homem era obrigado a se acusar.
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e dedutiva de um caso para outro. No inicio do
século XX, quando ainda se concordava que um
“modelo positivista” determinava o resultado das
causas, acreditando-se que somente as categorias
juridicas eram importantes na previsao de con-
sequéncias legais, surgiu a ideia de que os juizes
faziam escolhas politicas ndo ditadas pela logica,
nem pelo Direito preexistente. No entanto, hoje
em dia seria dificil encontrar muitos dissidentes
do ponto de vista de que os juizes, quando mu-
dam o Direito, baseiam suas decisdes em uma
mistura de politica e principio que dificilmente
pode ser pensada como um exercicio dedutivo
ou légico (SCHAUER, 2009, p. 125).

O common law ndo ¢ mais um Direito con-
suetudinario, nem reflexo da prética do povo,
mas sim um direito desenvolvido pelos juizes
(SCALIA, 1997, p. 4). No entanto, o Direito que
eles criam, bem como o caminho seguido para o
seu cumprimento, corresponde a atos delibera-
tivos, da mesma forma que as decisdes negociais
e as decisoes feitas pelo Legislativo também o
sao. Eles ndo se limitam a aplicar claras regras
de Direito criadas pelos legisladores, pela admi-
nistracéo, pelos constituintes ou por outra fonte
extrajudicial. Mesmo aqueles que pensam que
o0s juizes deveriam ser simples aplicadores de
regras ndo acreditam que ¢é dessa forma que os
magistrados norte-americanos se comportam,
porque na verdade eles tém e exercem discricio-
nariedade, atuando como legisladores ocasionais
(POSNER, 2010, p. 5). Na familia juridica do
common law, os juizes abertamente declaram
que criam o Direito, ndo apenas o descobrindo,
havendo pouca dificuldade tedrica em dizer que
as Cortes, como os legisladores, em principio
tém o poder de estabelecer novas regras oriun-
das do case law (MATTEIL; RUSKOLA; GIDI,
2009, p. 621).

Eisenberg (1991) lembra que a capacidade
de o Legislativo gerar regras legais ¢ limitada.
Menciona ainda que grande parte dessa capa-

cidade deve ser alocada para algumas areas
especificas, como para a producio de regras
consideradas fora da competéncia dos tribunais,
a exemplo do que acontece com a definigao de
crimes - situagao que, mesmo assim, nao impede
a construcdo de sentido do texto legal, e que
ainda permitira alguma margem de liberdade,
conforme veremos a seguir. Por isso, ao tratar
de um modelo de Corte nio limitado a solugdo
das lides postas em exame, ele explica que o
estabelecimento de normas juridicas para reger
a conduta social é tratado como desejavel em si
mesmo, fazendo os tribunais assumirem cons-
cientemente a fungdo de desenvolver o Direito
em certas matérias. Nessa linha de raciocinio,
chega até a sustentar que deveriamos esperar que
as decisdes frequentemente anunciassem mais
regras que as estritamente necessdrias a resposta
ao conflito do qual ela surgiu (EISENBERG,
1991, p. 5-6).

Durante a época do crescimento académico
da doutrina norte-americana dos precedentes
obrigatdrios, criticos apontaram prontamente
que os julgamentos ndo eram objetivos, mas
necessariamente baseados nos valores e cren-
cas pessoais dos juizes sobre o que era certo. E,
entdo, questionaram por que regras derivadas
de tal fonte do Direito deveriam ser respeitadas.
Para eles, ninguém acreditaria que as regras que
refletiam as pressuposi¢cdes morais e politicas
de homens, anglo-saxdes, brancos, de religido
protestante e proprietdrios, que constituiam o
Judicidrio, a maioria ja morta, eram justas ou
adequadas as condigoes de mudanga rapida da
vida moderna no inicio do século XX. Passou-se
a trabalhar ndo apenas com precedentes, mas
também com argumentos de politica publica,
de valores sociais e de justica, numa atividade
judicial mais criativa do Direito (HASNAS, 2004,
p- 94-96), de forma que até hoje talvez ainda
influencie os julgamentos da Suprema Corte
dos EUA.
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Mesmo que se pense de forma diferente, uma
consequéncia indireta da aten¢ao ao precedente
também entra em jogo quando um juiz conclui
que nenhuma regra existente se aplica ao caso.
Agora, diante dessa situac¢do, o juiz assume o
papel de “legislador”: mesmo que sua decisdo
ndo anuncie uma regra para casos futuros, as
razdes que oferece serdo tratadas pelo publico
como sendo o Direito (SHERWIN, 2005).

Alids, é importante nao perder de vista que,
nos EUA, resultados ditados por uma regra ou
precedente sdo improvaveis de serem litigados
ou, se litigados, dificilmente serdo objeto de
recurso. Assim, a populagdo de casos, especial-
mente no nivel da sua Suprema Corte, é forte-
mente direcionada para disputas cujos resultados
ndo sdo previamente determinados ou guiados
pelos precedentes existentes (SCHAUER, 2009,
p- 89-90), o que parece dar razdo ao forte posi-
cionamento dos que admitem a possibilidade
de seu papel criativo.

Como suas decisoes determinam a “legali-
dade” em assuntos que sdo judicialmente con-
testados, debatidos, disputados, as Cortes norte-
-americanas necessariamente criam o Direito.
Todos nao totalmente desconectados da realida-
de reconhecem esse papel criativo. Embora para
alguns a auséncia de discricionariedade judicial
ainda sobreviva, esse pensamento nao passa de
conto de fadas (SEGAL; SPAETH, 2002, p. 8-10).

4 0 alcance da norma penal e 0s
casos Duland e Skilling

Ja apresentamos a nossa posi¢do de que o
legislador deve elaborar as normas da forma mais
clara possivel, permitindo que os seus destinata-
rios saibam as consequéncias de suas condutas,
ainda mais no ambito do sistema penal. Também
vimos que, apesar disso, uma precisdo absoluta
nao ¢é factivel, o que se repete no mundo inteiro,
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ndo sendo diferente com os EUA; é possivel
que o Judicidrio venha a construir o sentido do
texto escrito pelo legislador, criando o préprio
Direito, nao estando limitado a uma atividade
de mera aplicagdo de uma norma preexistente.

Essa realidade é um grande problema pratico,
com maiores consequéncias no ambito criminal,
sendo, por isso, estudado ja ha algum tempo
naquele pais, geralmente por meio do que eles
chamam de doutrina do void for vagueness, cuja
tradugcdo literal leva & expressdo portuguesa
“vazio por imprecisdo”. O seu sentido é relacio-
nado a grande preocupagdo ali existente com a
capacidade de regras legais controlarem as con-
dutas, mais especificamente com a “clareza” da
distingao da lei entre comportamento aceitavel
e proibido, tanto para orientar as condutas dos
cidaddos quanto para restringir a discriciona-
riedade dos funcionarios do governo (POST,
1994, p. 491).

O problema também ¢é evidente para a
Suprema Corte dos EUA, o que é perceptivel
no estudo de dois casos, cujos julgamentos dis-
tam mais de cem anos, sobre os ja mencionados
tipos de mail fraud e wire fraud. Embora com
opgoes diferentes, as decisdes demonstram a
continuidade da imprecisdo do texto legislativo,
mesmo com o legislador inovando, justamente
para tentar ser mais claro, mas sem conseguir
o éxito desejado.

A primeira das decisdes foi proferida no
julgamento do caso Durland v. United States, em
1896 (UNITED STATES, 1896), correspondendo
aoportunidade inicial na qual a Suprema Corte
interpretou o Mail Fraud Act. Antes dela, no
ambito estadual as pessoas ndo eram condena-
das pela aquisi¢do fraudulenta de propriedade
quando tivessem afirmado que efetuariam o
pagamento no futuro, ainda que ja nao exis-
tisse essa inten¢ao prévia de pagar (ABRAMS;
BEALE; KLEIN, 2015, p. 312). No caso, o réu
tentou enganar os menos cautelosos, conse-



guindo dinheiro deles para uma aplicagdo que seria atraente, mas que
na verdade era enganosa e irreal. Sua alegacéo foi de que a lei alcancava
apenas as situagdes nas quais a deturpacdo da realidade se relacionava a
um fato ja existente, ndo a uma mera promessa para o futuro, alegacdo
que ndo foi acolhida pelo 6rgao julgador maximo daquele pais.

Segundo a Suprema Corte, a lei era mais ampla do que a defesa alegou.
Disse que sua literalidade demonstrava que bastava “qualquer esquema
ou artificio para fraudar”, devendo sua leitura abranger tudo que fosse
arquitetado para isso, tanto para o passado como para o futuro. Se alguém
fizesse uma compra, sabendo que nio teria condigdes de paga-la, e com o
intento de enganar o vendedor, a conduta configurava uma clara fraude
punivel, diante da importancia do objetivo do autor, da sua intencdo
(UNITED STATES, 1896).

Em Durland a decisdo foi radical, ao estabelecer que o mail fraud nao
estava limitado ao objetivo da fraude punivel com base nas leis estaduais,
podendo ter uma cobertura mais ampla no ambito federal. Ademais, ao
aceitar este amplo alcance da lei penal incriminadora, a Corte acabou
afastando-se do conceito de “esquema para fraudar” que vinha sendo
aplicado pelos antecedentes no common law (ABRAMS; BEALE; KLEIN,
2015, p. 314-320).

Embora ndo vejamos problema na disposi¢do legal, tal como redigida
no ponto questionado, diante da impossibilidade humana de prevé-la de
forma detalhada o suficiente,’ é fato que ela é aberta. A propria utilizagdo
da palavra “qualquer”, antes da expressdo “esquema ou artificio para frau-
dar”, evidencia a amplitude normativa, que acabou aceita pelo julgado, o
qual inclusive foi expresso em reconhecé-la.

Quase cem anos depois, 0 Congresso norte-americano decidiu inovar,
trazendo uma defini¢do de “esquema ou artificio para fraudar”, no ambito
dos mencionados tipos de mail fraud e wire fraud, o que fez por meio do
18 US.C,, § 1.346, em 1988.° A partir de entdo, ficou estabelecido que a
expressdo inclufa o esquema ou artificio para privar outrem de direito até
mesmo “intangivel” a servigos honestos. O mesmo raciocinio efetuado
no julgamento do caso Durland poderia levar a rapida conclusio de
que qualquer conduta praticada para fraudar, nela incluidas as ofensas
até mesmo ao direito da vitima de receber um mero servigo honesto de
terceiro em que confiou, ja corresponderia ao crime prescrito legalmente,

nao fosse mais uma vez o problema da abertura normativa.

O art. 171 do Cddigo Penal brasileiro (BRASIL, [2019a]) também se utiliza de expressdo
ampla (“qualquer outro meio fraudulento”), sem questionamentos especificos.
®Segundo a letra da lei, para fins do capitulo, o termo “esquema ou artificio para de-

fraudar” inclui um esquema ou artificio para privar outro do direito intangivel a servigos
honestos (UNITED STATES, [201-]).
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Realmente, como o Congresso nao definira o conceito de “servigos
honestos” no § 1.346, os tribunais chegaram a conclusdes variadas sobre
0 que constitui a sua violagdo, lutando para definir o seu alcance, uns
divergindo dos outros (PITTMAN, 2010, p. 813-814), justamente diante
dessa amplitude. Em razéo disso, a questao terminou chegando novamente
amais alta Corte dos EUA, que a resolveu no julgamento do caso Skilling
v. United States (UNITED STATES, 2010).

Ao “interpretar” o texto legal no julgamento da causa, a Corte terminou
reduzindo o alcance da lei penal incriminadora, dizendo néo bastar uma
fraude a direitos intangiveis para a configuragao do delito, sendo necessério
pelo menos que a conduta tenha sido praticada de forma relacionada a
subornos e propinas. Disse a Corte que, ao proibir privacoes fraudulentas
do “direito intangivel a servigos honestos’, o Congresso pretendeu alcan-
car os esquemas de forma limitada a tais situagdes, até porque a criagdo
de lei para além disso seria excessivamente aberta (UNITED STATES,
2010). Assim, para que a trai¢do da confianca da vitima fosse criminosa,
a prética do servico desonesto nio era suficiente por si s6, sendo preciso
que ela estivesse ligada a subornos e propinas.

Skilling tinha sido executivo e presidente da empresa Eron, uma das
lideres mundiais em energia, estando entre as setenta maiores receitas
do pais naquela época, mas que terminou falindo pouco depois de seu
pedido de demisséo. Ele empregou uma variedade de praticas contabeis
para disfarcar suas perdas, ocultando a realidade de empreendimentos sem
sucesso, numa “conspira¢do” elaborada para sustentar os precos das a¢des
de curto prazo da corporagio, exagerando o seu bem-estar financeiro.
Entretanto, como a sua conduta ndo implicava suborno ou propina, ela
néao se enquadrava na proibi¢do do § 1.346, segundo decidiu a maioria
(UNITED STATES, 2010). Em outras palavras, “o direito intangivel a
servicos honestos” significava o direito da vitima de ndo ter a pessoa em
quem confiou aceitando subornos e propinas.

Embora a primeira vista o texto legal pudesse parecer claro, preciso,
delimitado, sem deixar margem a duvidas, sua comparagdo com o mundo
real mostrou o contrdrio. Tanto que, em vez de optar por uma interpre-
tagdo meramente literal, a Corte disse estar fazendo uma interpretagdo
teleoldgica e historica para chegar a sua conclusio restritiva; e o fez sob o
fundamento de que, antes de declarar inconstitucional uma lei vagamente
inadmissivel, deve-se considerar se a prescrigdo legal é passivel de uma
construgdo restritiva, podendo ser utilizada qualquer interpretagio que
seja razoavel nesse sentido (UNITED STATES, 2010).

A posicao adotada pela Corte nao foi unanime, mas a divergéncia
também afirmou que a previsio textual da norma penal incriminadora era
vaga (UNITED STATES, 2010) - portanto, com uma ampla moldura apta
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aaceitar inumeras “pinturas” diversas. De fato, a
expressao “servigos honestos” configura o que no
Brasil chamarfamos de elemento normativo do
tipo, exigindo um juizo de valor do “intérprete”
Nio ha davida de que a pratica de conduta para
fraudar, traindo a confianca da vitima mediante
a simples pratica de servi¢os desonestos, tem
aptidao para incluir uma série de condutas, al-
gumas até leves, o que para a Suprema Corte dos
EUA foi um grande problema.

Aqui surge ainda outra questdo muito impor-
tante: ao formar precedentes, a Suprema Corte
deverd produzir normas penais mais fechadas e
claras, para o seu destinatario poder saber com
mais precisdo ainda o que é proibido sob pena
de aplicagdo de uma sangdo penal? Ou podera
agir também de forma inversa, ampliando mais
o alcance e a vagueza da norma penal?

Parece-nos que, na sua atuagdo criativa, a
Suprema Corte devesse ao menos tentar fechar,
néo abrir ainda mais, sempre que possivel, o
ambito dos textos legais, ja que o stare decisis foi
pensado para reduzir a incerteza e a inseguranca
do common law, entdo baseado nos costumes, da
mesma forma como servia a lei para o civil law.

Todavia, como o desejavel ndo é humana-
mente possivel, um fechamento normativo total
das normas penais incriminadoras, ou mesmo
das normas processuais, procedimentais ou néo,
também nao serd alcancado. Além do proble-
ma dos limites da lide, da mesma forma que
o legislador, o juiz, mesmo aquele integrante
da Corte de vértice, ndo sera capaz de prever
todas as especificas situagdes que surgirdo nas
complexas sociedades atuais, ndo conseguindo
conferir uma certeza absoluta sobre aquilo que
seja exatamente proibido sob ameaga de uma
san¢do na area da justica penal.

Isso ndo ¢ diferente no Brasil ou nos EUA.
No caso destes, basta ver que foram intimeras as
oportunidades nas quais a sua Suprema Corte
julgou recursos relativos a acusagdes de mail

fraud e wire fraud. Além de Durland (1896) e
Skilling (2010), outras abordagens foram efetua-
das sobre os mesmos crimes nos julgamentos,
pelo menos, nos casos McNally v. United States
(UNITED STATES, 1987), Neder v. United States
(UNITED STATES, 1999), Cleveland v. United
States (UNITED STATES, 2000) e Pasquantino
v. United States (UNITED STATES, 2005a), sem
falar em inumeros outros julgamentos ao longo
do tempo realizados pelos tribunais federais de
segunda instancia. Se fosse possivel aos justices
produzir normas perfeitamente claras e fechadas
para o futuro, aptas a alcangar todos os casos a
surgir, praticamente nao teria havido mais ne-
cessidade de novas decisdes apds o caso Durland,
sobretudo diante da ndo superagido expressa
daquele precedente.

De qualquer forma, a dificuldade maior no
momento esta na linguagem imprecisa da lei, o
que, ao lado de criar problemas de discriciona-
riedade na sua aplicagdo, impede os cidaddos
de saberem o que podem fazer para cumpri-la.
As Cortes respondem a vagueza legal mediante
a atividade interpretativa, ainda que com as ja
mencionadas limitagdes, abastecendo a necessi-
dade de redugdo do arbitrio e de direcionamento
dos individuos. Todavia, se algumas vezes elas
externam o significado da norma, em outras
podem optar por invalidar a lei aberta, em vez de
interpreta-la (COOTER, 1994, p. 487-488), numa
0pgao que, a OSSO ver, tem sido extremamente
subjetiva. No geral, porém, a0 menos em face
dos casos estudados, a Suprema Corte dos EUA
tem construido o sentido das normas também no
ambito do sistema de justi¢a penal. E, ao assim
agir, ela acaba criando o Direito, numa atividade
produtora inevitavel, ainda que algumas vezes
possa ser excessiva. Esse papel criativo, contudo,
ndo chega ao ponto de permitir a criagdo judicial
de tipos penais, ainda que a questdo seja mais
aberta quanto ao preceito secunddrio das normas
penais incriminadoras, como veremos a seguir.

RIL Brasilia a. 57 n. 228 p. 37-58 out./dez. 2020 | 47



48

5 0 nullum crimen sine lege e o caso Hudson and
Goodwin

Pelo menos na teoria, o principio da legalidade penal ndo é um gran-
de problema para os paises do civil law. Freitas (2009, p. 363-364), por
exemplo, embora debatendo sua relacdo com o Estado Democratico de
Direito, afirma desconhecer a existéncia de estudiosos que se recusem a
aponta-lo como uma espécie de base, que se encontra praticamente imune
a questionamentos acerca de sua legitimidade, sendo provavel nao existir
na doutrina do Direito Penal outro principio tdo unanimemente festejado.

Na historia do common law a situagio era diferente. Mesmo poucos
anos depois da impressdo, na Itdlia, do livro intitulado Dos delitos e das
penas, de Beccaria (2009, p. 36-40), durante o Iluminismo, Blackstone
(1771) enfatizava na Inglaterra os costumes gerais que guiavam e dire-
cionavam as cortes de justica naquele pais, inclusive no sistema de justica
penal e, ao que parece, de forma bastante aberta. Segundo ele, a quebra da
paz publica, por exemplo, era ofensa punivel ndo apenas com multa, mas
também com o aprisionamento, o que ndo era estabelecido em nenhuma
regra legal, dependendo apenas dos usos passados para o seu sustento
(BLACKSTONE, 1771, p. 68).

Talvez diante da realidade daquele tempo e lugar, tem-se sustentado
que para nos, do civil law, Cortes do common law parecem violar o nullum
crimen nulla poena sine lege todos os dias, nao s6 quando aplicam punigdes
por danos em ag¢des civeis, ou quando sumariamente punem individuos
por desobediéncia ou desrespeito a Corte, mas também ao condenarem
pessoas por “common law crimes” (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO,
2007, p. 126). Entretanto, essa situacdo nao acontece ha muito tempo nos
EUA, a0 menos nio com o alcance mencionado.

Ao contrério do que alguns brasileiros ainda podem pensar, ndo é de
agora que os EUA afastam a possibilidade de condenagdo criminal baseada
no reconhecimento de ofensa aos costumes, ou mesmo a precedentes.
A sua Suprema Corte federal, no julgamento do caso United States v.
Hudson and Goodwin (UNITED STATES, 1812), decidiu que apenas o
Congresso pode criar um crime federal, o que aconteceu em fevereiro de
1812, apenas quarenta e um anos depois do ensinamento de Blackstone
quanto a situagdo contraria na Inglaterra, e vinte e dois anos depois de
o art. 7° da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadéo ([1789])
prescrever o principio da legalidade penal na Franga revolucionaria.

Segundo o precedente, ainda valido nos dias de hoje, multar por
desacato, prender por recusa a obediéncia a autoridade da Corte, impor
o cumprimento de suas ordens etc. sdo poderes que ndo podem ser
retirados do 6rgéo jurisdicional, porque sao necessarios ao exercicio de
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todos os outros. Para a Corte, esses sdo poderes
implicitos, ndo imediatamente derivados da
lei, devendo necessariamente ser concedidos
ao Judicidrio em razdo da propria natureza da
instituicdo (UNITED STATES, 1812).

Contudo, afirma a decisdo, a jurisdi¢ao cri-
minal ndo esta entre esses poderes ndo expressos,
ou seja, todo o exercicio da jurisdi¢do penal
em common law cases esta fora do alcance dos
poderes implicitos. As Cortes nido sdo investidas
de jurisdi¢ao sobre qualquer ato particular pra-
ticado por um individuo em suposta violagdo da
paz e dignidade do poder soberano, exigindo-se
que a autoridade legislativa da Unido primeiro
torne um ato crime, fixe para ele uma punigio,
além de declarar o Tribunal que tera a compe-
téncia sobre a ofensa criminalizada (UNITED
STATES, 1812).

Com esse precedente do inicio de 1812, a
Suprema Corte foi de encontro a pelo menos
oito decisoes de Cortes inferiores de segundo
grau, além de desconsiderar o entendimento
de todos os justices que a compunham antes de
1804, a exce¢do de um. A divergéncia decorria
da tensdo entre o common law e a Constituicio,
pois esta criara integralmente outra estrutura
de governo, mas tinha sido escrita por homens
cuja cultura era oriunda de conceitos daquela
tradi¢do juridica. A posi¢do ao final vencedora,
ao abolir os common law crimes, representou um
momento que cristalizou a orientagdo, sugerida
pela primeira vez em 1798, de que a Constitui¢do
ndo poderia com eles coexistir, ja que ela teria
fixado um sistema de governo norte-americano
que havia se separado de seus antecedentes in-
gleses mais nitidamente do que qualquer um
tinha percebido. Ao decidir assim, a Suprema
Corte deu defini¢do formal a nogdo de que o
common law s6 operaria dentro da estrutura
constitucional (ROWE, 1992, p. 920-923).

Desse modo, o modelo norte-americano
parece caminhar em sentido semelhante ao

brasileiro quando estudamos o principio da
legalidade penal sob as vertentes da exigéncia de
lei escrita oriunda do legislador, como também
de lei estrita. Ou melhor, em sentido similar
na teoria, considerando que na pratica o STF
criou os crimes de homofobia e transfobia por
meio da ADO n° 26/DF e do MI n® 4.733/DF,
em 13/6/2019. Naquele pais, a vedag¢do da cri-
minaliza¢do de conduta por precedentes, ou
decorrente dos costumes, acaba igualmente por
impedir o uso da analogia in malam partem.
Conquanto tenhamos como certa a distingdo
feita por Schauer (2009, p. 88-90) de que o uso
da analogia ocorre apenas para dar suporte a
um argumento atual, mas com possibilidade
de escolha, ao passo que o uso de preceden-
tes obrigatdrios impde um resultado diverso
do preferido, sem margem de liberdade, nosso
raciocinio néo fica invalidado. A despeito da
diferenca, o certo é que alguém que realize um
fato nao previsto em lei penal incriminadora
ndo sera processado, mesmo que se verifique
omissao do legislador, que o fato praticado seja
muito semelhante a outro proibido criminal-
mente ou, ainda, que ele seja contrario aquilo
que o common law entenda como penalmente
reprovavel.

O processo penal norte-americano, por sua
vez, é regido acima de tudo por vérias normas
constitucionais, havendo ainda a aplicagdo ndo
s6 de leis federais, mas também estaduais. Sobre
esse ramo do Direito também incidem, além de
codigos de ética, normas oriundas das proprias
Cortes (CHEMERINSKY; LEVENSON, 2013,
p- 1) - inclusive da Corte de vértice, claro, na
forma do 28 US.C., § 2.071 -, o que sugere a
possibilidade de cria¢ao de regras processuais
por meio do Judiciario, situagdo que a nosso
ver néo se afasta tanto do modelo brasileiro, a
ndo ser pela viabilidade de leis estaduais. Por
outro lado, quando se fala na cria¢éo judicial
do Direito Processual por precedentes, ndo tem
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como ser evitado esse tema, normalmente relacionado ao reconhecimento
de “direitos” pela Suprema Corte, 0 que também é plenamente viavel,
tendo acontecido iniimeras vezes, assunto que, porém, tem maiores con-
sequéncias sobre a sua aplicacao no tempo, conforme serd visto adiante.

Na verdade, ¢ muito importante ter em mente que, também ao contra-
rio do que muito se imagina no Brasil, foram poucos os paises ocidentais
que escaparam do fenémeno de codificagdo do século XIX, situagdo que
néo foi tdo diferente com os EUA, mesmo tendo sido colonia inglesa no
passado. A ideia surgiu da cultura juridica do civil law, mas foi transmitida
ao mundo novo, até mesmo aquela nagdo. A edi¢do de Cédigos Civis,
por exemplo, teve sucesso em alguns Estados norte-americanos, embora
tenha fracassado em Nova lorque. E, mesmo neste Estado, em 1848-1849 o
Poder Legislativo editou um Cédigo de Processo Civil, quando substituiu
a distin¢do entre a¢des de Direito costumeiro e de equidade por um tipo
Unico, com um sucesso que terminou servindo de modelo para outros
paises da mesma familia juridica. Além disso, o que nos interessa mais
neste estudo é que 1a um Cddigo de Processo Penal entrou em vigor em
1881, um ano antes de o seu Cédigo Penal também se tornar lei, o que
nem sequer foi alvo de muita resisténcia (REIMANN, 1989, p. 97-101).
Assim, embora se possa pensar que as codificacdes representem uma
das maiores diferengas entre as familias juridicas estudadas, parece-nos
que essa diferenca ndo é tao grande assim, a0 menos quando temos em

mente 0s norte-americanos.

6 0 nulla poena sine lege e o caso Booker

A questdo relacionada ao principio da legalidade penal nos EUA come-
¢aa complicar-se quando a analisamos sob o aspecto do nulla poena sine
lege, isto ¢, em face do preceito secundario da norma penal incriminadora,
embora o precedente no caso United States v. Hudson and Goodwin tenha
abrangido esse aspecto em tese, ao dizer que a autoridade legislativa deve
primeiro ndo apenas prescrever qual a conduta criminosa, mas também
fixar uma punigio para ela (UNITED STATES, 1812).

Até o final do século XX, a despeito da fixagdo legal da pena abstrata
para os crimes federais, sua aplicagdo em concreto ocorria de forma incon-
trolada, com base na discricionariedade do julgador, diante da existéncia
de um amplo alcance estabelecido para a maioria das condutas ilicitas,”

70 delito chamado de mail fraud (18 U.S.C., § 1.341), por exemplo, tem pena em
abstrato prevista legalmente que varia entre zero e vinte anos, ou entre zero e trinta anos,
a depender da situagdo especifica (UNITED STATES, [201-]).
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nao havendo sequer direito de recurso quanto ao ponto, o que terminava
gerando muita disparidade para condutas idénticas. Procurando uma solu-
¢d0, em 1984 o Congresso editou o Sentencing Reform Act (SRA), criando
uma comissdo — uma agéncia federal independente localizada dentro do
Poder Judiciario com competéncia para criar diretrizes (as Guidelines)
que deveriam ser seguidas pelo juiz nessa fase da sentenga, as quais ter-
minaram sendo fixadas por meio de um longo, detalhado e complexo
conjunto de normas (ABRAMS; BEALE; KLEIN, 2015, p. 1.377-1.378).

A intengdo do legislador pareceu-nos clara: ele visou estabelecer cri-
térios menos subjetivos que resolvessem o problema da ampla distancia
entre a pena minima e a maxima cominada, estabelecida abstratamente
por ele proprio. Mas o fez mediante delegacio desse trabalho para a “co-
missao’, até porque as Guidelines, como dito, correspondem a um grande e
complexo conjunto de regras (ABRAMS; BEALE; KLEIN, 2015, p. 1.382),
com mais de seiscentas paginas (UNITED STATES, 2018), dificil de ser
transportado para a lei em sentido formal.

Mesmo assim, a adogdo de solugédo parecida no civil law dificilmente
superaria as exigéncias do principio da legalidade penal, na parte que
veda a aplica¢ao de pena sem cominacio “legal”. E o debate desse assun-
to tampouco passou despercebido nos EUA, uma vez que a alegacao de
inconstitucionalidade do SRA j4 se encontrava perante a Suprema Corte
mais ou menos cinco anos depois da sua promulgac¢do. Apesar disso, no
julgamento do caso Mistretta v. United States, a Corte formou o precedente
no sentido de que a criagdo da Comissdo de Sentenc¢a ndo constituira uma
delegacao legislativa inconstitucional, nem uma violagdo da separacédo
dos Poderes (ABRAMS; BEALE; KLEIN, 2015, p. 1.380).

De fato, naquela oportunidade o 6rgdo decidiu por maioria que, ao
criar a Comissdo de Penas, o Congresso ndo delegara poder legislativo
excessivo, nem perturbara constitucionalmente o equilibrio de Poderes.
Entendeu que as protegdes estruturais da Constitui¢ao ndo proibem
o Congresso de delegar a um 6rgao especialista, localizado no Poder
Judiciario, a tarefa intricada de formular diretrizes para a aplicagdo da
pena, consistentes com os pardmetros legais. Segundo a decisdo, o sistema
de autoridade controlada e equilibrada também nao proibe o Congresso
de recorrer a sabedoria e a experiéncia acumuladas do Poder Judicidrio
na criagao de politicas sobre um assunto exclusivamente da competéncia
dos juizes, concluindo que a lei é constitucional (UNITED STATES, 1989).

Em 2005, no julgamento do caso United States v. Booker pela Suprema
Corte dos EUA, a validade e o alcance das Guidelines norte-americanas
foram novamente postos em discussdo. Booker tinha sido acusado de
portar, com intenc¢éo de distribuir, pelo menos 50 gramas de base de
cocaina (crack). Entendendo haver prova de que ele possuia 92,5 gra-
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mas, o juri condenou-o pela violagdo do 21
US.C., § 841 (a) (1), cuja pena variava de dez
anos a prisdo perpétua, na forma do § 841 (b)
(1) (A) (iii) (UNITED STATES, [201-]). Com
base na sua histéria criminal e na quantidade
de drogas reconhecida pelos jurados, a sentenca
deveria fixar a pena entre 210 e 262 meses, de
acordo com as Guidelines. O juiz, no entanto,
concluiu haver evidéncia de que Booker possuia,
na verdade, mais de 566 gramas de crack, e que
ele também era responsavel por obstrugao da
justica, o que o fez considerar uma variagdo
mais alta, entre 360 meses e prisdo perpétua,
fixando a pena em definitivo naquele minimo.
Assim, em vez de ser condenado no “maxi-
mo” de 21 anos e 10 meses (262 meses), o0 réu
foi condenado a pena “minima” de 30 anos.
A sentenga, todavia, foi anulada no segundo
grau pelo Tribunal Federal do 7° Circuito, com
determinac¢io de nova decisao dentro dos pa-
rametros reconhecidos pelos jurados, ou para
que fosse realizado outro julgamento perante
o juri (UNITED STATES, 2005b).

Dessa decisdo a acusagdo recorreu a
Suprema Corte, perante a qual varios assuntos
interessantes foram apresentados. Num deles, foi
rejeitada mais uma vez a alega¢ao, embora dessa
vez formulada pela acusagéo, de haver vicio das
Guidelines em razdo de ndo terem sido promul-
gadas pelo Congresso, mas pela Comissdo de
Sentenga, o que aconteceu sob o fundamento
de que isso ndo tinha significancia constitucio-
nal. Em outro, também se afastou novamente a
afirmacdo de ofensa a separagdo dos Poderes,
quando a Corte disse que o Legislativo pode
delegar ao Judiciario fung¢des que lhes sejam
apropriadas e que ndo ofendam as prerrogativas
de outro Poder, concluindo que tal delegacao
néo excedia os poderes do Congresso. Embora
tais afirmagdes agora tenham sido proferidas
como obiter dictum, servem para ratificar nossa
afirmacdo sobre a diferente visdo norte-ame-

52 | RIL Brasiliaa. 57 n. 228 p. 37-58 out./dez. 2020

ricana quanto a ideia de nulla poena sine lege.
Poderia uma agéncia independente, vinculada
ao Poder Judicidrio brasileiro, mas sem func¢io
jurisdicional, editar normas obrigatdrias para
a fixacao da pena de forma mais especifica em
casos futuros? Importante notar, ainda quanto
a esse ponto, que no mesmo julgamento foi
esclarecido justamente que a comissdo tinha
funcao legislativa e nao judicial, ndo podendo
esta ser por ela exercida, diante da existéncia
de membros que nio eram juizes, sob pena de
afronta ao art. 3° da Constituicao (UNITED
STATES, 2007).

Além disso, com a decisdo tomada em
Booker, a aplicagdo judicial da pena entrou
numa nova fase nos EUA, diante de dois votos
majoritarios proferidos no mesmo caso, o que
aconteceu de maneira incomum, sendo unica
(ABRAMS; BEALE; KLEIN, 2015, p. 1.377-
1.396). Visando responder a uma primeira per-
gunta formulada pelo recorrente, a Suprema
Corte por maioria decidiu que a Sexta Emenda,
instituidora da garantia do julgamento pelo
tribunal do juri, se aplica as Guidelines. Em
consequéncia, formou o precedente no sentido
de que, afora uma condenagéo prévia ou uma
admissao de culpa, qualquer fato utilizado pela
sentenga que aumente a pena maxima previs-
ta nas Guidelines exige o seu reconhecimento
pelo juri.

Porém, para responder a uma segunda per-
gunta formulada pelo recorrente, sobre em qual
medida as Guidelines permaneciam vélidas, a
Corte - agora por uma maioria ligeiramente
diferente - apresentou um segundo e “estranho”
holding, invalidando duas previsoes legais, for-
mando o precedente de que as diretrizes eram
apenas consultivas, ndo obrigatorias, cabendo
recurso para a revisio das penas somente em
caso de alegagdo de falta de razoabilidade, ndo
de inobservancia das diretrizes normativas. Em
conclusdo, manteve a anulacio da sentenga de-



terminada pelo 6rgao de segundo grau, mas dizendo que o rejulgamento
deveria ocorrer de acordo com os novos padroes estabelecidos pela
Suprema Corte, ndo de acordo com os critérios das decisdes recorridas.

Apesar de a decisao em Booker ter ido talvez de encontro ao nulla
poena sine lege do civil law, além de ter sido confusa, a Suprema Corte
produziu norma futura naquela oportunidade? A principio, podemos
dizer que sim, o que é visto em ambos os votos vencedores, de forma
ainda mais clara no segundo.

Com efeito, naquele voto foi afirmado que a exigéncia constitucional
do juri afetaria todos os casos. Além disso, mais adiante sustentou-se que
a responsabilidade seria agora do Congresso, dizendo que a legislagdo
nacional estava preparada para elaborar e instalar, a longo prazo, o sistema
de sentengas compativel com a Constituigdo, que o Congresso julgasse
melhor para o sistema federal de justica. Ou seja, em outras palavras, a
Suprema Corte normatizou daquela forma para todos os casos, até que o
Poder Legislativo quisesse atuar. E, ja no final, ela deixou claro que ambos
os holdings deveriam ser aplicados a todos os casos objeto de recursos
(UNITED STATES, 2005b).

Porém, mais uma vez estamos diante do problema de saber, no caso
de normas legais abertas estabelecidas para o sistema de justi¢a penal, se
a formacdo de precedente pelo Judiciario, especialmente pela Suprema
Corte, deve fechd-las ou abri-las ainda mais. Como ja dissemos, ao que
nos parece, a filosofia do stare decisis - e, portanto, de uma Corte de
precedentes — coincide com a base principal do principio da legalidade
penal: a inten¢do de reduzir a incerteza e inseguranga juridica, trazendo
maior previsibilidade e uniformidade de tratamento para os destinatarios
da decisdo judicial. No caso Booker, contudo, depois de o legislador nor-
te-americano fechar a abertura da cominacéo legal por meio da criagdo
da Comissao responsavel pela elaboracdo das Guidelines, a Suprema
Corte transformou-o em meramente consultivo, estabelecendo critérios
subjetivos de razoabilidade para a decisdo dos casos concretos, voltando,
ainda que em menor propor¢io, ao estado anterior de maior incerteza
juridica. De toda forma, ela ndo chegou a autorizar, a0 menos nesse caso,
que os limites legais da cominagao em abstrato sejam desobedecidos pelos
juizes. Se de um lado lhes deu muita discricionariedade, com consequente
poder criativo pela grande abertura legal, de outro nao lhe permitiu que
a criagdo saia dos limites legais.

Afora a preocupagdo com a reserva legal que possivelmente nods te-
riamos, haveria o problema relacionado com a possibilidade de aplicacdo
retroativa da norma oriunda do caso Booker a fatos praticados antes
da decisdo, o que néo é facil de conciliar com o trabalho de uma Corte
cujo objetivo predominante seja julgar de acordo com os fundamentos
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da teoria dos precedentes. Dito de outra maneira, os problemas de uma
suposta Corte de precedentes com o principio da legalidade penal ndo

param por ai.

7 Conclusao

Por mais que desejemos que as normas penais incriminadoras sejam
fechadas, com enunciados claros, a fim de que os seus destinatarios
possam saber exatamente o que ¢ proibido sob ameaca de imposigdo
de uma sangdo penal, ndo chegamos ao nivel de perfei¢iao que permita
um fechamento absoluto dos textos legais. Por isso, gostemos ou nio, ao
Judicidrio continua sendo possivel construir o sentido desses textos, ndo
sendo diferente o que acontece no dmbito do Direito norte-americano,
inclusive por meio da sua Suprema Corte.

A tarefa de construir o sentido dos textos legais, inclusive “esclarecendo”
o ambito dos tipos penais e sangdes correspondentes, conduz a convicgdo
de que o Judicidrio também cria o Direito, inclusive no especifico ramo
do Direito Penal, sendo uma utopia imaginar que ele apenas aplique
normas preexistentes.

Essa constatacao é exemplificada no julgamento dos casos Durland
e Skilling pela Suprema Corte dos EUA. Diante da imprecisio do texto
legislativo relativo aos crimes federais de mail fraud e wire fraud, o drgao
deu-lhe interpretagdo extensiva no julgamento do primeiro dos casos
mencionados, efetuando, por outro lado, interpretacio que restringiu o
seu alcance no segundo deles, o que parece demonstrar a possibilidade
de escolhas subjetivas, ainda que na teoria, sob alguns aspectos, isso seja
questionavel.

Porém, o verdadeiro problema do Judicidrio brasileiro atual, inclusive
da sua Suprema Corte, parece estar no ativismo judicial contra legem.
O fato de haver espagos abertos deixados pelo legislador ndo permite a
conclusio de ndo haver limites a atividade jurisdicional, que deveria se
limitar a escolhas possiveis ditadas previamente pelo poder competente.
No campo criminal, um dos maiores limites certamente deveria estar no
principio da legalidade, ainda mais no ambito de um pais do civil law
como o Brasil. Nos EUA, integrantes da tradi¢do juridica do common law,
embora a aplica¢do pratica do principio seja questionavel no ambito do
nulla poena sine lege, 0 mesmo nao acontece com o nullum crimen sine
lege, que incide naquele pais desde o julgamento do caso Hudson and
Goodwin, em 1812. Aqui, pelo contrério, no julgamento da ADO n®26 e
do MI n® 4.733, tivemos um exemplo no qual fomos “mais common law
do que o common law”.
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E importante também ter em mente, por fim, a importancia de um
maior cuidado com a afirmagido de que a Suprema Corte dos EUA tem
a missdo principal de produzir normas para o futuro. A despeito de a
inevitavel abertura dos textos legais realmente poder sugerir que isso
aconteca, o principio da legalidade penal, de maior ou menor aplicagdo
naquele pais, impde alguns limites ao raciocinio, a0 menos no 4mbito
do sistema de justi¢a criminal, raciocinio igualmente questionavel
por alguns outros fatores, os quais, porém, fogem ao ambito principal

deste artigo.
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