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Resumo

No Brasil geralmente noés somos ensinados que a lei penal deve ser certa, porque
isso € uma das exigéncias do principio da legalidade. Mas nos perguntamos se o
legislador € realmente capaz de prever regras precisas, suficientes para resolver de
forma clara todos os problemas que surjam no futuro. Para responder a questio,
apresentamos uma forma particular de ver a relacio entre o aw/ Jfaw a lei,
afirmamos que a certeza do texto penal ¢ um mito a ser reestudado e
sustentamos nido ser possivel que os magistrados criminais se limitem a aplicar o
direito, possuindo funcdo criativa mesmo no sistema de justica criminal.
Finalmente, concluimos que a imprecisio inerente a lingnagem deve ser reduzida
pela teoria dos precedentes obrigatorios, ndo pela cobranca ao legislador por algo

que ele nio € capaz de oferecer.
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In Bragil we are usnally taught that criminal statutory lanw must be certain, becanse that is one
of the requirements of the principle of legality. But we wonder if legislator is really able to predict
precise rules, good enough to clearly solve all problems which will arise in the future. In order fo
reply the research question, we present a particular way of studying the link between civil law
tradition and statutory law, we affirm that the certainty of criminal statutory law is a myth to
be re-studied, and we support that it is not possible for criminal judges to limit themselves only
to applying the statutory law, because they also have to create rules even in the criminal system.
Finally, we conclude that the vagueness in langunage must be reduced by binding precedents, not
by requiring the legisiator for something be is not able to reach.
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INTRODUGAO

O principio da legalidade penal, ao menos na teoria e
sob o ponto de vista geral, normalmente nao tem sido um grande
problema para os paises do z/ /an. Ricardo de Brito, por exemplo,
embora debatendo sua relacio 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 tio unanimemente festejado.’

Para o Brasil o principio é tdo importante que nio foi
estabelecido apenas no Codigo Penal, mas também como clausula
pétrea na Constituicdo Federal. Nao ha crime sem le1 anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal (art. 5°, XXXIX, da
CF); a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu (art. 5°,
XL, da CF); ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha
pena sem prévia cominacao legal (art. 1°, do CP); ninguém pode ser
punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime,

2 FREITAS, Ricardo de Brito Albuquerque Pontes. O Principio da Legalidade
Penal e o Estado Democratico de Direito: Do Direito Penal Minimo a
Maximizacio da Violéncia Punitiva. In: Claudio Brandio; Francisco Cavalcanti;
Jodo Mauricio Adeodato. (Org.), Principio da Lesalidade: Da Dogmatica Juridica a
Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 363 e 364.
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cessando em virtude dela a execuciao e os efeitos penais da sentenca
condenatoma (art. 2°, caput, do CP).

Interpretando tais dispositivos, a doutmna tem
explicado, gwsso mods, que o prncipio da legalidade pode ser
decomposto em quatro funcoes que exigem o seguinte: 1) lei
escrita, com a vedacao de crmes e penas pelo costume; 2) lei
estrita, sendo proibido o emprego de analogia para criar crimes,
fundamentar ou agravar penas; 3) ler certa, impedindo-se
mcriminacoes vagas e indeterminadas; 4) ler prévia, nao se
aceitando a retroatividade da lei penal mais gravosa.” Embora vérias
questdes relevantes girem em torno, sobretudo, das trés ultimas
vertentes, para os fins desta pesquisa nos restringiremos apenas a
terceira, concernente a lei certa, e mesmo assim de forma limitada
alguns aspectos.

Nio obstante saibamos ser contraindicada a citacio de
manuais gerais para fundamentar pesquisa especificas como esta,
aqui abriremos uma excecao, porque nosso objetivo é justamente
questionar como o terceiro corolario da legalidade penal ainda vem
sendo geralmente ensinado no Brasil.

Para Nucci, a imposicao de le1 certa, também conheci-
da como prncipio da taxatividade, exige que as condutas tipicas,
merecedoras de punicao, sejam suficientemente claras e bem elabo-
radas, de modo a nao deixar duvida em relacdo ao seu cumprimen-
to por parte do destinatario da norma. A construciao de tipos penais
mcriminadores dubios e repletos de termos valorativos vagos, diz
ele, pode dar ensejo ao abuso do Estado na mvasao da intimidade e
da esfera de liberdade dos individuos.”

Na mesma linha, Estefam e Goncalves explicam que a
le1 penal deve ser concreta e determinada em seu conteudo, sob
pena de gerar incertezas quanto a sua aplicacio e, consequentemen-
te, provocar indesejavel inseguranca juridica. Sustentam a necessi-

3 BATISTA, Nilo. Infroduedo eritica ao direifo penal brasileiro. 11* edicio. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 68, 70, 74 ¢ 77.
#*NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado, 18. ed., Rio de

Janeiro: Forense, 2018, n.p.
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dade de que a le1 penal seja taxativa, no sentido de descrever clara-
mente o ato criminoso, de nada servindo se ndo estiver dotada da
clareza e certeza necessarias e indispensavels para evitar formas
diferenciadas, e, pois, arbitrarias na sua aplicacdao, ou seja, para re-
duzir o coeficiente de variabilidade subjetiva na aplicacio da lei.”

Sanches Cunha parece admitir o que ele chama de ler
mcompleta, mas o faz ligando-a a norma penal que dependa de
complemento valorativo ou normativo, nao destoando, portanto,
da aceitacao geral quanto aos elementos normativos do tipo e as
normas penais em branco. Por outro lado, ao dar a sua explicacio
genérica sobre a principio da legalidade penal, nio deixa de enfati-
zar que a taxatividade e determinacao exigem dos tipos penais cla-
reza que nao deixe margem a duvidas, permitindo a populacio em
geral o pleno entendimento do tipo criado,’ o que nio destoa do
entendimento tradicional.

Poderiamos citar varios outros manuais no mesmo sen-
tido, mas vamos ficar por aqui para nio cansar o leitor. Acrescen-
tamos apenas, agora ja na linha de estudos mais especificos, idénti-
ca posicao de Nilo Batista, ao menos até 2007, tratando do princi-
plo da legalidade de forma relacionada a um dever do Congresso
Nacional de legislar em matéria penal sem contornos difusos, exi-
gindo o emprego de elementos com precisio semantica.’

A questdo parece simples se Imaginarmos o direito
penal 1soladamente, como wuma area do conhecimento
autossuficiente. Se pensarmos apenas na sua teoria nao sera dificil
concordamos com a exigéncia de certeza e clareza dos textos legais
mcriminadores, para que os seus destinatarios possam saber
exatamente o que € proibido ou nao. Em contraste, se o pensarmos
na pratica, ou mesmo no seu estudo interdisciplinar, parece surgir
um grave problema decorrente das limitacdes humanas, também

3 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direfo Penal
esquematizade: parte geral, 5* edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2016, n.p.

6 CUNHA, Rogerio Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral, T* edicio,
Salvador: Juspodivim, 2019, p. 99 e 101.

" BATISTA, Nilo. Introdugio eritica ao direito penal brasileiro. 11* edicio. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 80 e 81.
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merentes ao legislador, incapaz de previamente regular todos os
problemas sociais de forma precisa. Surge, entio, o foco da nossa
pesquisa: investigar se ha ou nao necessidade de alguma releitura do
prncipio da legalidade penal, especificamente no que toca a sua
vertente da taxatividade da lei. Para tanto, apos apresentarmos uma
relacio entre a lei e o desenvolvimento histérico do awi/ Jaw,
trabalharemos sobre dois supostos pilares dos paises desta tradicao
juridica: a certeza do texto legal; e a aplicacao judicial do direito.

1. ARELACAO ENTRE A FAMILIA JURIDICA DO CIVIL
LAWE A LEI

Existem muitos critérios para a distincdo entre as
variadas tradicoes juridicas mundiais. Zweigert e K6tz apresentam
cinco deles: o desenvolvimento historico; os modos de pensamento
sobre o direito; a existéncia de certas instituicoes juridicas; as fontes
do direito; e a concepcdo religiosa ou politica de como a vida
econdmica e social deveria ser organizada, o ultimo irrelevante para
a distincdo entre as familias ocidentais.® Outros critérios poderiam
levar em conta o papel do juiz no processo, a maior ou menor
possibilidade de exercicio do judicial revien, etc., nem todos,
obviamente, relevantes para o nosso tema.

Quando falamos no desenvolvimento histérico das
duas prncipais familias juridicas ocidentais, o i/ lan e o common
law, de forma relacionada a existéncia de normas abstratas ou
concretas, amnda é comum o pensamento de que a tradicio de
edicio de textos legais é exclusiva do primeiro, e em decorréncia do
direito romano que o originou. Mas nao é exatamente isso.

O estudo do wwi/ /aw, desde o século XII, tem sido
essencialmente o estudo do crpus juris cviis romano, o qual
apresentou trés componentes principais. O maior foi o Digesto,
que era o escrito de juristas do classico periodo do direito romano;

§ ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, HEIN. Introduction to Comparative Law. Tradutor
Tony Weir. 3a ed. Oxford: Claredon Press, 1996, p. 68 a 72.
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o segundo, o Codigo, era considerado legislacio em nome do
imperador, mas nio correspondia a edicao de normas gerais, e sim
a respostas apresentadas para uma questio juridica surgida no bojo
de um conjunto de fatos; por fim, as Institutas equivalia a um
manual para os estudantes, com a intencio de fornecer uma
mtroducdo ao estudo do direito, ainda que tenha recebido a mesma
autoridade legislativa.” A obrigatoriedade deles naturalmente
decorna da simples promulgacdo pelo imperador, mas a diferenca
para o que hoje entendemos como lei em sentido formal nos
parece demonstrar que, a0 menos NO seu comeco, o v/ law nao
tinha relacio proxima com textos legais abstratos, até porque o
direito romano era, no Mmaximo, uma mistura entre respostas
concretas, raciocinio juridico pratico e opiniao de juristas.

Aléem disso, o direito romano nio foi o 1unico
encontrado na Europa Medieval, sendo o direito feudal e
costumeiro, na verdade, o direito vivo daquela época. Apenas com
a influéncia dos glosadores, na intepretacio e exposicdo sistematica
dos textos romanos, esse direito costumeiro foi paulatinamente
reduzido para escritos, os quais, por sua vez, foram submetidos a
anilises e comentirios nas universidades.”” Todo esse trabalho
sobre o direito romano demonstra nio s6 a auséncia da ideia de
existéncia de clareza nos respectivos textos, ou mesmo de clareza
da interpretacdo que lhe foir dada, ndo se podendo falar, ja naquela
época, em certeza de textos legais.

Na Italia, pais do ww/ lan, no minimo até o século
XVIII a autoridade das normas era oriunda, em primeiro lugar, dos
textos romanos, dos “estatutos’” e dos costumes legais, que tinham
carater obrigatorio, o que, contudo, somente aconteceria quando a
previsdo fosse precisa e clara. Depois, vinham os precedentes das
Supremas Cortes dos Estados, que também possuiam carater
obrigatério, seguindo-se os precedentes das Supremas Cortes de

9 STEIN, Peter G. The Medieval Rediscovery of the Roman Civil Law. New York:
Cambridge University Press, 1999, p. 75.

12 SAMUEL, Geoffrey. Common Law, In: SMITS, Jan M. (ed.), Elear Encyclopedia
of Comparative Lan. Cheltenham: MPG Books, 2006, p. 145.
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outros Estados italianos ou europeus, além dos comentarios e
tratados escritos pelos juristas, os dois ultimos sem natureza
obrigatéria.!! Essa propria forma de hierarquizacio das normas
mais uma vez refletia a nocdo que se tinha sobre a auséncia de
certeza de textos “legais™.

Muito interessante notar, igualmente, que naquela
época as cortes da regido da Toscana, assim como muitas outras
cortes italianas, tinham a obrigacdo de dar os motivos para a
conclusio das decisoes. E entre os séculos XVI e XVIII elas
costumavam usar o mesmo método de argumentacdo por temas
semelhantes para desenvolver ou criar o direito, sendo esse método
igualmente utilizado por cortes de outros Estados europeus
pertencentes ao mundo do i/ fan."

Foi somente no século XIX que o pensamento foi
modificado, com a cultura juridica do v/ /aiw passando a identificar
o direito com o texto da legislaciao, partindo da sinonimia entre
texto, norma e regra. Interpretar, agora, era o mesmo que descobrir
o significado intrinseco ao texto normativo, incorporado e
preexistente a atividade hermenéutica, surgindo a afirmacio de
completude do ordenamento juridico, quando o direito passou a
ser compreendido com um sistema coerentemente completo.”

O julgamento com base em precedentes, de acordo
com esta nova forma de ver o direito, nao seria mais permitido.
Exemplo interessante disso esta na decisao tomada em 1894, na

1 GORLA, Gino. A decision of the rota Fiorentina of 1780 on liability for dam-
ages caused by the “Ball Game™. In: Tulane Law Review, 1974-1975, p. 348,
Disponivel em https://heinonline.org/HOL/Prh=hein journals/tulr49&i=388,
acesso no dia 17/12/2018. O autor usou, na parte que deixamos entre aspas, o
termeo siatutes, mas nio nos parecendo que o fez no sentido de ato oriundo do
Poder Legislativo.

12 GORLA, Gino. A decision of the rota Fiorentina of 1780 on liability for dam-
ages caused by the “Ball Game”. In: Tulane Lan Revien, 1974-1975, p. 347 e 349.
Disponivel em https://heinonline.org/HOL/Prh=hein journals/tulr49&i=388,
acesso no dia 17/12/2018.

13 NOTIDIERO, Daniel. Cortes Superiores ¢ Cortes Supremas: do Controle a Interpretacdo
da Jurisprudéncia ao Precedente. 2* edicio, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.

36 e 37.
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Franca, no caso Bosson/ v Laffeuille ef comp., quando o
pronunciamento de uma instancia inferior foi invalidado, sob o
argumento de nao se poder legalmente encontrar bases para a
referéncia do juiz a principios mencionados em decisio anterior,
proferida para outras partes. A decisdo invalidada ofendena o art.
7°, do Cédigo Civil francés," segundo o qual as regras antigas nio
teriam mais forca obrigatoria.

Portalis, no seu discurso preliminar ao primeiro esboco
do Coédigo Civil francés, em 1801, seguindo os ideais daquele
tempo e lugar, dizia que em todos os estados despoticos havia mais
juizes e executores do que leis, enquanto estas, em numero
necessario para lidar com tudo, seriam a marca dos locais onde os
individuos tinham direitos. Ele entendia, entio, ser desnecessario
simplificar as leis, para nao deixar as pessoas sem regras e
garantias.”

Pouco antes, mas no mesmo ambiente, surgiu o
prncipio da legalidade penal, como uma garantia juridico-politica
do individuo contra as eventuais arbitrariedades punitivas, nio so
por parte dos governos como também por parte dos tribunais,
mnclusive com maior intensidade do que a sua aplicacdo em outras
areas do direito, certamente diante das suas consequéncias mais
graves. Mas a grande questio é saber se ele é realmente apto a tudo
aquilo que se propos.

4 Disponivel em

https:/ /books.google.com/booksrid=MUcMAQAAMAAJ&pg=PA392&lpg=P
A392&dg=Bossoul+v.+Laffeuille&source=bl&ots=DpsV-rulL4k&sig=11G-

2T Odm8pfg-
z8JfiTwqsvglO&hl=en&sa=X&ved=2ahUKEwi149uvoffAhUEme AKHb8xCIM
Q6AEWBHoECAQQAQ#Hv=onepage&q=Bossoul%20v.%020Laffenille&f=false
,acesso no dia 17/12/2018.

13 Disponivel em http://mafr.fr/IMG/pdf/discours_ler_code_civil. pdf, acesso
no dia 18/12/2018, p. 15 e 16.

16 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal: parte geral. 3* edicio. Porto:
Universidade Catolica Editora, 2016, p. 163.
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2. O MITO DA CERTEZA DO TEXTO LEGAL

Ao que tudo indica, a ideila da Revoluciao era ainda
mais rigorosa quanto ao sistema de justica penal. Um dos maiores
nomes do iHuminismo “crminal”, influenciado por autores
tranceses como Montesquieu e Rousseau, foi Cesare Beccaria,”
para quem a autoridade de interpretar leis penais nao poderia ser
atribuida nem mesmo aos juizes criminais, pela simples razio de
que eles nio sio legisladores, tendo igualmente criticado a
obscuridade das leis.'

Mesmo assim, ao contrario do que poderia se pensar,
naquele tempo os juizes ainda poderiam interpretar a lei, inclusive
tazendo uso da analogia como meétodo de integracio da norma
juridica. Isso era até uma necessidade, ja que o art. 4°, do citado
Codigo Civil francés, passou a vedar a recusa ao julgamento,
proibindo a alegacdo de auséncia, obscuridade ou insuficiéncia de
le1 sobre a questdo apresentada, inclusive sob pena de condenacdo
do magistrado por denegacao de justica.

Além disso, insta salientar que Portalis ndo chegava ao
ponto de querer consertar e prever tudo. Mesmo naquele tempo,
ele ja perguntava sobre quem ousaria prescrever imperativamente
ao legislador a terrivel tarefa de ndo deixar nada a decisao do juiz.
Afirmava, outrossim, que as lels positivas nunca poderiam
substituir mteiramente o uso da “razdo natural” nos assuntos da
vida, diante das necessidades tio wvanadas da sociedade, da
comunicacdo tio ativa dos homens, de seus interesses tdo
numerosos e de suas relacoes tido extensas, o que tornava

1" Ricardo de Brito A. P. Freitas traca um excelente panorama sobre a formacio
do conceito de legalidade penal (FREITAS, Ricardo de Brito Albuquerque
Pontes. O Principio da Legalidade Penal e o Estado Democratico de Direito: Do
Direito Penal Minimo a Maximizacido da Vicléncia Punitiva. In: Claudio Brandio;
Francisco Cavalcanti; Joio Mauricio Adeodato. (Org.), Principio da Lesalidade: Da
Dogmatica Juridica a Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 366 a
378).

18 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradutores J. Cretella Jr e Agnes
Cretella. 4* edicio. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 36 e 40.
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mmpossivel ao legislador prever tudo. A funcao da lei, entdo, para
ele, na verdade, era de estabelecer maximas gerais, nao entrando
nos detalhes das questdes que pudessem surgir em cada assunto,
cabendo ao magistrado e ao jurisconsulto, penetrado pelo espirito
geral das leis, dirigir sua aplicacio.”

Mesmo pouco depois da Revoluciao Francesa, entio, ja
se sabia da impossibilidade de fechamento total e certeza absoluta
do texto legal. A nocdo geral de auséncia de liberdade do juiz, bem
como de um direito mflexivel ao longo do tempo, nio passa de um
mito a ser reestudado. Ainda que, sob um ponto de vista formal,
nio fosse uma época em que se pudesse falar em poder do juiz para
crar o direito, era absolutamente impossivel ao julgador encontrar
na lei todas as respostas prontas, o que nao poderia ser diferente no
campo crminal, que necessariamente também tinha que trabalhar
com linguagem.

Mas nao é so. Os paises de tradicao juridica do avi/ lan,
dentre os quais o Brasil, ao longo do tempo, sairam do “Estado
Legislativo”, passando ao Estado Constitucional, o que, para
Mitidiero, acarretou uma triplice alteracio no que concerne a
aplicacdo do direito: primeiro, a norma deixaria de ser sinonimo de
regra, passando a abranger, além dela, também os principios e os
postulados, estes definidores da forma de aplicacao de outras
normas; segundo, teriamos saido de uma legislacio redigida de
forma casuistica para outra que musturaria a tal técnica casuistica
com uma técnica aberta; terceiro, deixariamos de pressupor uma
unidade entre texto e norma, sendo reconhecida a sua separacio.”’
Na pratica, porém, nao se pode imaginar que a lei, antes do Estado
Constitucional, fosse ditada de forma casuistica, o que nao poderia
ter acontecido de forma absoluta nem mesmo no campo criminal.

12 Disponivel em http://mafr.fr/IMG/pdf/discours_ler_code_civil.pdf, acesso
no dia 18/12/2018, p. 16 e 17.

20 NITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle 2
Interpretacio da Jurisprudéncia ao Precedente. 2* edicio, Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2014, p. 15a 17.
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Alias, € importante voltar, igualmente, as boas observacoes de
Portalis, que nunca imaginou que o legislador pudesse prever tudo.

Ainda ensina Mitidiero que a teoria cognitivista deu
lugar a teoria logico-argumentativa da interpretacao, surgindo uma
dissociacao entre texto e norma, diante da potencial equivocidade
de todos os enunciados linguisticos. Os enunciados sio ambiguos,
porque apresentam duas ou mais opcOes de significado, e
complexos, porque podem exprimir duas ou mais normas ao
mesmo tempo. O texto pode revelar-se equivoco, exigindo
individualizacdo, valoracao e escolha entre duas ou mais opcoes de
significado. Norma, agora, € o texto interpretado. Segundo ele, a
interpretacio acarreta sempre uma escolha do intérprete dentre
significados alternativos concomitantes e possiveis, havendo maior
confianca na concretizacao judicial do texto legal quanto maior for
sua abertura semantica.”"

Fora do Brasil, Taipa de Carvalho, embora reclamando
uma determinabilidade da conduta punivel e recusando a utilizacdo
de clausulas gerais na definicio de condutas proibidas, termina
admitindo, na realidade, ser inevitavel, em muitos tipos legais, a
utilizacdo de elementos indeterminados, asseverando que basta
tolhear o CP (Codigo Penal) para vermos niao s6 como sio
relativamente frequentes tais elementos, mas também para
percebermos, e isso € mais importante para a nossa abordagem, a
indispensabilidade da sua utilizacio.” Do mesmo pensamento é
Zaffaroni, para quem o principio da legalidade nio requer casuismo
legislativo, sendo apenas a determinacao, a mais precisa possivel, do
relevante penalmente como delito. E uma questdo de grau quanto a
certeza da puniciao, porque jamais a ler podera surgir de forma
totalmente acabada, uma vez que sua previsiao é sempre abstrata, o
que da lugar a uma certa margem de relativizacdo na concretizacao

A NITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle 2
Interpretacio da Jurisprudéncia ao Precedente. 2° edicdo, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 56, 57, 60, 128, 129 « 130.

22 CARVALHO, Américo Taipa de. Direfo Penal: parte geral. 37 edicdo. Porto:
Universidade Catolica Editora, 2016, p. 172 e 173.
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da aplicacio ao caso sub judice. A abstracdo € inerente a previsao
legislativa, de modo que, por isso mesmo, ndo € violadora do
principio da legalidade.” Se é assim em Portugal e na Argentina,
nido seria diferente no Brasil, ou em qualquer lugar do mundo,
porque a questio nio é juridica, mas linguistica.”*

Esta realidade, a exigir uma adaptacdo da compreensio
desta dimensdo do prncipio da legalidade penal — a que exige lei
certa, tampouco pode ser esquecida na leitura da lei processual
penal, seja ela simplesmente ritual ou relativa a direitos e garantias
individuais. Embora geralmente a exigéncia de certeza do texto
legal esteja mais relacionada a proibicio de condutas criminosas,
essa certeza nao sera totalmente alcancavel nos textos processuais,
como mostraremos adiante, da mesma forma que nao sera no
direito penal. Para Zaffaroni, alias, ndo obstante o principio da
legalidade cumpra sua funcdo de primordial importancia no plano
da tipicidade, ndo é menos certo que ele se estende a todo Limite de
punicio, abarcando inclusive a lei processual,” embora para nés
nem todos os seus quatro aspectos alcancem os textos que tratam
apenas de questoes meramente procedimentais.

Em suma, se texto e norma nio se confundem, parece-
nos claro que é insuficiente garantir a legalidade perante a le,
pressupondo que ela tenha em si uma tnica norma intrinseca.* E ai

% ZAFFARONI, Eugenio Raudl. Tratado de Direito Penal parte general- Tomo 1,
Buenos Aires: Ediar, 2006, p. 140 e 141.

24 Além de possiveis problemas até mesmo com a exigéncia de lei escrita e prévia,
o principio da legalidade penal, no plano internacional, ndo impede a atividade
interpretativa do tribunal, no ambito dos artigos cuja redacio nio seja das mais
precisas, tampouco impedindo a sua atividade integrativa, quando houver lacuna
do texto normativo (CANTAREILI Margarida. O Principio da Legalidade e o
Tribunal Penal Internacional, In: Claudio Branddo; Francisco Cavalcanti; Jodo
Mauricio Adeodato. (Ozg.), Principio da Legalidade: Da Dogmatica Juridica 4 Teoria
do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 355 e 360).

3 ZAFFARONI, Eugenio Raudl. Tratado de Direito Penal parte general- Tomo 1,
Buenos Aires: Ediar, 2006, p. 140.

26 NOTIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle & Interpretacio
da Jurisprudéncia ao Precedente. 2* edicio, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
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que surge a importancia dos precedentes, mormente no campo
cuminal, a despeito de este sistema ndo ser perfeito, claro. A
possibilidade de variadas interpretacées sobre o mesmo texto legal
termina ofendendo nao apenas a confianca das pessoas, como
também a igualdade entre elas e a seguranca juridica, ainda mais
relevante nesta area do direito.

3. MERA APLICACAO JUDICIAL DO DIREITO?

Para os formalistas, ou legalistas, os casos sio
supostamente decididos mediante a aplicacio de regras, sem
criatividade, sem exercicio de discricionariedade, desvinculados de
aspectos politicos e sem que se olhe para fora de textos legais
convencionais como guia. Para eles, o direito esta em um dominio
autonomo de conhecimento e técnica, havendo a desconfianca de
alguns até com o sistema de precedentes como fonte do direito,
por estar ele infectado pela criatividade judicial.?’

Embora nao se declare integrante dessa categoria
tormalista, no Brasil ainda existe uma corrente que nao concorda
com a existéncia de cratividade judicial, ou, mais precisamente,
com a existéncia de decisdo judicial discricionaria. Nery e Abboud,
por exemplo, sustentam que ndo existe discricionariedade judicial,
argumentando que em um Estado Constitucional a legislacao
vincula a atuacdo dos juizes, somente lhes sendo permitido
desaplicar a legislacao quando reconhecerem a
inconstitucionalidade da lei respectiva.”® No mesmo sentido, Costa
defende a existéncia de limites na realizacio do trabalho do juiz,

27 POSNER, Richard A. How Judges Think. Cambridge: Harvard University Press,
2010,p. 7 e 8.

2 NERY JR., Nelson; ABBOUD, Georges. O CPC/2015 e o risco de uma
juristocracia: a correta compreensio da funcio dos tribunais superiores entre o
ativismo abstrato das teses e o julgamento de casos concretos, In: Revista Brasileira
de Direito Processual, ano 24, n. 93. Belo Horizonte: RBDPro, jan./mar. 2016, p.
2435.
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com mailor prestigio ao método gramatical de interpretacio, sob
pena de o produto apresentado ser discricionario.”

Ao negarem a discricionariedade eles esquecem, no
entanto, de relaciona-la com os espacos abertos deixados pela
legislacio e com a auséncia de certeza do texto normativo. Aceita-la
ndo significa concordar com a prolacdo de decisdo por critérios de
mera oportunidade e conveniéncia, arbitrariamente confra-legem, o
que concordamos que deva ser combatido, embora infelizmente
seja muito presente na realidade nacional. Significa apenas admitir a
mafastavel imitacao humana, que nos impede, no momento atual,
de formular regras claras e suficientes para a solucdo de todos os
conflitos mundo. Tenhamos, apenas como exemplo, o art. 59, do
CP. Se pegarmos dez juizes, ou mesmo dez professores de direito
penal, para que apliquem somente a pena-base em determinado
caso real e concreto, sem que nenhum conheca previamente a
conclusiao do outro, dificilmente teremos dez respostas exatamente
1guais. Ainda que todos expliquem os motivos pelos quais estariam
seguindo o referido dispositivo legal, a aplicacio da mesma pena-
base ndo seria possivel simplesmente porque o texto legal nido é
claro o suficiente para isso. Basta perceber que nos EUA, onde, de
forma muito mais consentanea com a realidade, se reconhece
naturalmente a existéncia de discricionariedade judicial, foi criado
um guia para orentar a aplicacio da pena, como tentativa de
reducdo dessa discricionariedade, o qual contem em torno de
incriveis seiscentas paginas.”’ Nio seria o aput do nosso art. 59, do
CP, escrito em um paragrafo, que a retiraria, nem mesmo
conjugado com alguns poucos artigos relativos a aplicaciao da pena.

Na América Latina,”! nio surpreende a imagem
tradicional do juiz relacionada a uma limitacio do seu poder, com

22 COSTA, Gerson Godinho da. A presuncio de inocéncia e o recente
posicionamento do Suprema Tribunal Federal. In: Revista Direito Federal, ano 30,
n. 96, Sio Paulo: Letras Juridicas, 1° semestre 2017, p. 327.

30 Disponivel em https:/ /www.ussc.gov/ sites/default/ files/pdf/ guidelines-
manual/2018/GLMFull.pdf. Acesso no dia 04/11/2019.

31 Na América Latina os paises ainda integram a familia juridica do aii/ Jaw, salvo
quanto as Ilhas Malvinas, a Guiana, além de Trindade e Tobago, Belize e algumas
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um servico burocratico, com uma funcio estreita, mecanica e nio
crativa, tal como seria a regra do @i/ /aw. Apesar disso, também ja
é reconhecido que hd uma tendéncia atual de aumento desse
poder.*

Se mesmo os paises do @w/ law, mclusive na época
napolednica, hoje evidentemente acentuada, nio chegavam a
mgenuidade de achar que as “leis” seriam claras e suficientes para a
solucdo de todas as complexidades humanas, como solucionar os
“casos dificeis”? A criacio judicial do direito é absolutamente
mevitavel, mesmo do direito penal brasileiro, seja diante das
variadas possibilidades mnterpretativas, seja em face do necessario
techamento de normas abertas, ou mesmo do preenchimento de
espacos nio legislados.

A obsessio pela lei e a desconfianca em relacio a
magistratura resultaram no exacerbamento do prncipio da
legalidade e na alegacdo de imitacdo da interpretacdo pelos juizes,
impossibilitando a aplicacio dos precedentes judiciais. Todavia, as
criticas a0 modelo de precedentes pressupéem que dele resulte um
maior ativismo judicial no sentido negativo,” contra-legems. Os
problemas do positivismo levaram a uma dimensdo posterior muito
talha no Brasil, que idealizou juizes super-homens, capazes de
resolver todos os problemas da humanidade por meio de
julgamentos “justos”, mas que na verdade refletem suas variaveis
conviccoes morais. No momento, porém, defender um retorno ao

ilhas da regido do Caribe (Disponivel em http:/ /www.juriglobe.ca/eng/, acesso
no dia 09/01/2018).

32 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law
Tradition: ~An Introduction to the Legal Systems of Enrope and Latin America. 3* edicio,
Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 38.

33 Se ndo hia lei, ou se a lei precisa de interpretacio, as decisdes judiciais terio um
importante papel (ALEXY, Robert; DREIER, Kiel: DREIER, Ralf. Precedent in
the Federal Republic of Germany. Ia: GOODHART, Asthur L; MACCOR-
MICK. Neil; SUMMERS, Robert S. (ed.), Inferpreting precedents: a comparative study.
Routledge: Londres e Nova York, 2016, n.p).

34 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normatives formalmente vinculantes. 2* edicio, Salvador: JusPodivm, 2016, p. 22, 68 e

69.
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positivismo classico do @/ /a é uma 1ilusdo, porque o sistema
legislativo, em muitas situacoes, é naturalmente aberto, o que exige
o seu fechamento pelo Judiciario, o qual, no entanto, nio deveria
ficar alterando o conteido normativo das decisdes ao seu bel-
prazer.

Nem mesmo os tradicionais métodos de interpretacao
da norma juridica podem ser concebidos como um sistema fechado
de dados preexistentes, mexistindo uma ordem hierarquica ou
qualquer outra relacio metodologicamente fixa entre eles. Carecem
de universalidade formal e dignidade logica pelo simples fato de
que lhes subjazem em cada caso pressupostos materiais, com maior
ou menor nitidez. Por 1sso, servem apenas como elementos de um
processo interpretativo unitario, como atividades distintas que
devem operar unificadas, configurando aspectos auxiliares de
alcance limitado.”

Embora em diversas passagens Friedrich Miiller nao
deixe de posicionar-se contrariamente a conclusdes que sejam
evidentemente opostas ao texto literal,* no que concordamos,
esclarece que o método gramatical, aparentemente univoco, muitas
vezes se vé obrigado a diferenciar e decidir entre varios modos de
utilizacdo dos conceitos usados, entre significados cotidianos e
juridicos e em parte também entre diferentes significados
juridicos.”’

Os textos normativos com versdes mais genericas,
como acontece com as clausulas gerais, desenvolvem um valor de
regulamentacao passivel de ser concretizado ou, no minimo,
aplicavel para a concretizacio de outras disposicoes. Elas, as
clausulas gerais, permitem apenas programas normativos vagos, aos

35 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. 3* edicao, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 52 e 33.

3 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direite. 3* edicdo, Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 192, 193, 197, 198, 199, 201, etc.

5 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direite. 3* edicdo, Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 54. Na mesma pédgina o autor também apresenta
criticas a interpretacio historica, teleologica e sistematica.
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quais precisam ser acrescentados, no caso particular, os ambitos
normativos das normas a serem entio estabelecidas pelo juiz.”®

Neste campo, o i/ law ndo tem como ser diferente do
common lan. Realmente, a incerteza legal cria uma area aberta na qual
o método ortodoxo formalista produz conclusées insatisfatoras e,
por vezes, ndo as produz, permitindo que emocao, personalidade,
ideologia, politica e experiéncia determinem a decisdo judicial.
Como o material utilizado para a simples “aplicacao” judicial do
direito falha na missao de gerar respostas para todas as questoes
legais, os juizes necessariamente recorrem para outras fontes, de
forma muito frequente, incluindo suas préprias opinides.*

O Diureito Penal, da mesma forma, nao pode se libertar
da politica judicial, relacionando-se com o cotidiano, com a
experiéncia e a mudanca social, falando a linguagem viva, mutave] e
equivoca do sistema juridico em geral. Por isso, ele também
necessita de conceitos vagos.* Ainda que seja importante deixa-lo
claro e objetivo, o mais fechado possivel, 1sso nem sempre podera
acontecer, ja que as relacoes sociais nao sao tao objetivas assim.

Por 1sso, existem inumeras normas  penais
mcriminadoras que apresentam preceitos vagos e variaveis, além de
seus naturais elementos objetivos e subjetivos. Sdo os chamados
elementos normativos do tipo," que dependem de um juizo de

38 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direite. 3* edicdo, Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 198 e 211.

3% POSNER, Richard A. How Judges Think. Cambridge: Harvard University Press,
2010, p. 9 e 11.

“ HASSEMER, Winfried. Infroducdo aos Fundamentos do Direito Penal. Trad.: Pablo
Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p.
268.

#1 As leis penais em branco sio ignalmente compostas por conteudo vago, mas a
sua complementacio devera ocorrer primeiramente por outra disposicio legal ou
por atos do Poder Executivo. Neste caso, a tarefa do juiz ainda podera ser
criativa, mas ele nio deve inovar naquilo nio estabelecido pelos atos normativos

infralegais, tampouco podendo fugir das possibilidades legais.
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valor a ser exercido pelo magistrado diante de uma situacao
individual concreta.*

E verdade que o direito penal deve ser mais r1goroso
com a permissao da cmacao judicial do direito, devendo o
respectivo legislador tentar ser o mais preciso possivel. Mesmo
assim, nio ha como vedar totalmente a atividade judicial criativa
nem mesmo em ordenamentos baseados no principio da legalidade
estrita, ao contrario do que chegou a afirmar Zaneti. Da mesma
forma que acontece em outros ramos do direito, o legislador penal
sera absolutamente mcapaz de regular todos os comportamentos,
simplesmente porque isso ainda esta longe de ser humanamente
possivel, a0 menos até os dias de hoje. Alids, o mesmo autor nao
deixa de admutir a possibilidade de interpretacées, tampouco de
mntegracao de tipos contidos em normas penais em branco ou em
conceitos juridicos indeterminados, acrescentando, agora com
precisio, que a tarefa deve ser exercida com cautela e restringida ao
minimo, diante do dever do legislador de atuar em maténia penal da
forma mais clara possivel.”

Quanto mais precisa e amplamente o texto normativo
abranger tanto o ambito normativo como a ideia normativa
fundamental da disposicio, mais fortemente a concretizaciao
metodica podera apoiar-se no texto. Se essa ndo € a situacao do
direito constitucional,” até diante dos seus temas gerais de
estruturacdo do Estado, € imprescindivel que seja exatamente o
caso do direito penal, a fim de que os individuos possam saber,

420 art. 64 da Lei 9.605/98, por exemplo, prevé como crime a conduta de quem
promover construcio em solo nio edificavel, ou no seu entorno, assim
considerado em razdo de seu valor paisagistico, ecologico, artistico, turistico,
histérico, cultural, religioso, arqueologico, etnografico ou monumental, sem
autorizacdo da autoridade competente ou em desacordo com a concedida. A
consideracio da relevancia paisagistica, ecologica, etc., exige juizo de valor a ser
feito pelo magistrado no julgamento do caso concreto.

# ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normatives formalmente vinculantes. 2° edicdo, Salvador: JusPodivm, 2016, p. 375.

# MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direite. 3* edicdo, Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 194-195.
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dentro do possivel, exatamente aquilo que estao proibidos de fazer
ou deixar de fazer sob ameaca de sancao penal.

Mesmo assim, como clareza e precisio total nao é
atualmente possivel nem mesmo na lei penal, a elevacao do grau de
certeza, seguranca e previsibilidade das decisdes judiciais sera
alcancada justamente através do reconhecimento da atividade
cuativa do juiz, por mais contraditorio que possa parecer, nao
podendo se falar mais em mera aplicacdo do direito, nem mesmo
no ambito criminal. Em outras palavras, ao enunciar a norma,
techando mais as possibilidades de sua aplicacdo, o juiz também
devera segui-la no futuro, principalmente no direito penal, evitando
julgamentos aleatérios, diante da gravidade das suas consequeéncias.
Se de um lado 1sso confere mais poderes ao Judiciario, de 1gual
forma limita sua liberdade, porque, uma vez fixada a norma
decorrente da decisdao judicial, os proprios juizes deverdao segui-la,
ainda que entendam que a solucdo nao foi a melhor, ou mesmo que
tenha sido equivocada.” Esta é uma das razdes da existéncia de um
sistema de precedentes obrigatorios.

Finalmente, a despeito de os precedentes penais serem
importantes para apontar com mais precisio os comportamentos
proibidos, aumentando os niveis de previsibilidade e seguranca
juridica dos individuos, as proprias normas deles ormundas muitas
vezes nao serao completamente fechadas, ainda deixando margem a
interpretacOes, haja vista que a imperfeicdo € inerente a natureza
humana, insta repetir. Por 1sso, assim como nos paises do common
law e no Brasi, na Alemanha também ja se mencionou a
preocupacao com problemas decorrentes da interpretacio de
precedentes, ainda que tais questoes sejam menos discutidas pelas
cortes inferiores e mais detalhadas em decisdes das cortes

43 Os precedentes vinculantes em matéria penal tendem a ser mais garantistas do
que a aplicacio isolada de cada juiz, porque a “racionalidade™ das decisdes, com a
previsibilidade que dela decorre, € essencial para o ordenamento juridico. A
adocido dos precedentes formalmente vinculantes visa a garantir mais
vinculatividade dos juizes ao direito e menos arbitrio (ZANETI JR., Hermes. O
valor vincslante dos precedentes: feoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 2°

edicio, Salvador: JusPodivm, 2016, p. 113).
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superiores.® Mas, ao contririo de prejudicar, isso reforca a
importancia do instituto, como uma consequéncia da criacio
judicial do direito, ndo havendo mais espaco para imaginar o
julgador como mero aplicador de um texto preexistente. Ademais,
sua importancia decorre da sua missio de, dentro do possivel,
reduzir a discricionariedade judicial, ainda que nao seja capaz de
mmpedi-la totalmente.

CONCLUSAO

Na teora da classica doutrina do awi/ law, pode até se
pensar, grosso odo, que as cortes apenas aplicam e interpretam a lei
escrita e pensada para fornecer o necessario elemento de certeza.
Nao obstante, na pratica essa teoria fracassou, fato que ja €
reconhecido por muitos, embora os autores tenham encontrado
dificuldade para se adaptar a atual existéncia de case /an na estrutura
da mesma familia juridica.*’

Apesar do incoémodo, alguns i/ lanyers chegam a
reconhecer que o resultado do processo de declinio da autoridade
legislativa atual pode ser comparado a situacao da Europa ocidental
anterior a revolucdo intelectual ocorrida no fim do século XVIIL. O
direito teria voltado a ser incerto, complexo e particular, em
desacordo com a necessidade de certeza, simplicidade e
uniformidade. Outros dizem que isso é até normal, um resultado
do movimento direcionado a uma sociedade mais complexa, plural
e policéntrica.® O fato, de qualquer forma, é que a certeza absoluta

# ALEXY, Robert; DREIER, Kiel; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal
Republic of Germany. In: GOODHART, Arthur L; MACCORMICK. Neil;
SUMMERS, Robert S. (ed.), Inferpreting precedents: a comparative study. Routledge:
Londres e Nova York, 2016, n.p..

4 MATTEIL Ugo A ef al. Schlesinger's Comparative Lan. Tth ed., New York: Foun-
dation Press, 2009, p. 613 e 615.

4 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law
Tradition: ~An Introduction fo the Legal Systems of Enrope and Latin America. 3* edicio
Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 156 e 157.
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do texto normativo, capaz de conferir uma Unica resposta correta a
sua leitura, nio existe e, na verdade, nunca existiu no mundo real.

Assim, pensamos ser necessaria uma releitura do
principio da legalidade penal no que toca a exigéncia de
taxatividade da descricdo, ou seja, de clareza absoluta, porque isso
ainda ndo pode ser alcancado. A seguranca juridica, previsibilidade
e 1sonomia buscada por Beccaria, atualmente deve ser procurada de
outra forma, por meio do complemento da legislacio com os mais
diversos aspectos da teoria dos precedentes.

Nao chegamos ao extremo de Mitidiero. Nao
acreditamos que os textos legais “sempre” permitam uma escolha
do intérprete, ainda que isso aconteca muitas vezes, talvez na
maioria delas. E verdade que retiramos da linguistica a nocdo, por
exemplo, de inferéncia, fundamental para quem quer entender o
fenémeno da compreensio. Ela corresponde as informacdes que o
leitor adiciona a um texto, de diversas formas, e em wvariados
momentos da leitura, contando com elementos do seu
conhecimento prévio, bem como da situacio comunicativa, o que
lhe permite fazer deducoes, generalizacoes, dentre outras operacoes
mentais necessarias a atividade de interpretacio. Todavia, o leitor
também conta com dados do propro texto, devendo respeitar as
suas imndicacoes, sem que lhe seja permitido seguir cegamente a sua
vontade.” Explicando de outra forma, concordamos que o leitor (o
juiz, o ministro, etc.) realmente acrescenta informacio nao explicita
num texto (legal, judicial, etc.), mas esse acréscimo deve ser feito
dentro de limites indicados na redacio utilizada.

Trazendo o entendimento para a area juridica,
pensamos, assim como Taipa de Carvalho, que a despeito dos
tatores de interpretacdo, o texto legal (e acrescentamos o texto
judicial) seja nao apenas o ponto de partida, mas também o ponto
de chegada, sendo vedada uma hermenéutica que nio tenha na sua

# COSCARELLI, Carla Viana. Reflexées sobre as inferéncias. Em:
CONGRESSO BRASILEIRO DE LINGUISTICA APLICADA, n. 6, 2002,
Belo Horizonte. Anais do V1 CBL.A - Congresso Brasileiro de Linguistica Aplicada.
ALAB. Belo Horizonte: Faculdade de Letras da UFMG, 2002, p. 1 € 3.
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letra um minimo de correspondéncia verbal,”’ o que tem maior
razao de ser no sistema de justica penal.

Também divergimos de Mitidero, dafa venia, quanto a
sua defesa sobre uma vantagem na maior abertura dos textos legais.
Se ndo concordamos com a afirmacido no ambito civel, por ele
estudado, com muito mais razio o seu raciocinio nio deve se
aplicar ao sistema de justica penal. Quanto maior a abertura do
texto normativo, maior a possibilidade de divergéncias em sua
interpretacio, gerando inseguranca e incerteza para os destinatarios
da norma. O wullum crimen nulla poena sine lege ainda exige que a
conduta seja objetivamente determinavel pelos destinatarios da
norma penal, de modo a nao haver muitas davidas sobre a matéria
de proibicdo, o que ndo acontecera, por exemplo, no caso de um
texto legal que estabelecesse uma determinada pena prescrevendo o
crime excessivamente aberto de praticar uma aciao gravemente
lesiva 2 economia nacional, diante da sua equivocidade.”

Todavia, nio esquecamos: a lmprecisio inerente a
linguagem nio pode ser evitada pelo Congresso Nacional. Por isso,
ela deve ser reduzida, especialmente na area criminal, pela teoria
dos precedentes obrigatorios, nido pela cobranca ao legislador por
algo que ele ndo é capaz de oferecer. Apesar de ser obvio que o
stare decisis também nao € apto a um fechamento absoluto do
sistema juridico, ele pode ter mais aptidio para diminuir a
combatida vagueza, ja que trata com problemas concretos,
verificados no mundo real. Ou, pelo menos, pode trabalhar ao lado
da ardua missdo do legislador de buscar a maior clareza possivel
para as normas penais incriminadoras, ainda que ambos devam
estar clentes que nido eliminario totalmente a sua indeterminacio.

3 CARVALHO, Américo Taipa de. Direifo Penal: parte geral. 3* edicio. Porto:
Universidade Catolica Editora, 2016, p. 172.
I CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal: parte geral. 3* edicio. Porto:
Universidade Catolica Editora, 2016, p. 175.
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