UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS - UNISINOS
UNIDADE ACADEMICA DE PESQUISA E POS-GRADUACAO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
NIVEL DOUTORADO

JADER MARQUES

LEITURA HERMENEUTICA DA TIPICIDADE PENAL

SAO LEOPOLDO, RS
2012



JADER MARQUES

LEITURA HERMENEUTICA DA TIPICIDADE PENAL

Tese apresentada como requisito parcial
para a obtencdo do titulo de Doutor em
Direito, pelo Programa de Pés- Graduacgéo
em Direito da Universidade do Vale do Rio
dos Sinos - UNISINOS.

Orientador: Professor Dr. Lenio Luiz Streck

Sao Leopoldo, RS
2012



Dados Internacionais de Catalogagdo na Publicacao (CIP)

M3571 Marques, Jader

Leitura hermenéutica da tipicidade penal / Jader Marques. — Sao
Leopoldo, 2012.

247 f., 30 cm.

Tese (doutorado) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Programa de
P6s-Graduagéo em Direito, Sdo Leopoldo, 2012.

Orientador: Prof. Dr. Lenio Luiz Streck

1. Tipicidade. 2. Principio da legalidade. 3. Hermenéutica. 4. Decisao
judicial — Doutrinas e controvérsias. I. Titulo.

CDU 343.232
CDD 341.43

Bibliotecaria responsavel: Ana Glenyr Godoy — CRB 10/1224




UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS - UNISINOS
CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUAGCAO EM DIREITO - PPGD
NIVEL DOUTORADO

A tese intitulada: “Leitura Hermenéutica da Tipicidade Penal”, elaborada pelo
doutorando Jader da Silveira Marques, foi julgada adequada e aprovada por
todos os membros da Banca Examinadora para a obtengao do titulo de DOUTOR
EM DIREITO.

Sao Leopoldo, 24 de setembro de 2012.

CroBD
Prof. Dr. Leonel Severo Rocha

Coordenador do Programa de Pos-Graduagao em Direito.

Apresentada a Banca integrada pelos seguintes professores:

Presidente: Dr. Lenio Luiz Streck / \m‘/
Membro: Dr. Luiz Eduardo Soares( / H N ‘/Q Y l ~7L

Membro: Dr. lvan Guérios Curi ._ \\!L Fr—s f:‘f”“" /
Membro: Dr. Nereu José Giacomolli _ /l%?'t/\ // / / {

Membro: Dr. André Luis Callegari /( /LN"// I(/(“ (/




Aos insatisfeitos do mundo, com amor.



AGRADECIMENTO

Meu agradecimento ao Prof. Doutor Lenio Streck pela orientacdo, pela
amizade e pelo exemplo de insatisfacdo com o estado da arte do direito nesta
quadra da historia.

Agradeco ao Prof. Doutor Leonel Severo Rocha, Coordenador do PPG da
Unisinos, na pessoa de quem manifesto minha gratiddo a todo o corpo docente, aos
funcionarios e colegas.

Agradeco ao Prof. Doutor Ovidio A. Baptista da Silva (in memoriam), por fazer
eu entender que a esperanca nao faz parte da luta.

Agradecgo aos Prof. Doutores Ernildo Stein, Mario Fleig, Ricardo Timm de
Souza, Luiz Eduardo Soares e Rosa Maria Cardoso da Cunha, pela imprescindivel
contribuicdo para o cumprimento desta jornada.

Agradeco aos amigos Rafael Tomaz de Oliveira, Clarissa Tassinari, Adler
Baum, Liziane dos Santos, Marcelo Marcante Flores, Luciana Trindade, Patricia
Schmitt e Wilson Franck pela ajuda e incondicional amizade.

Agradeco a Sandra Wunsch, por toda a dedicagédo, assim como aos amigos
do escritério Luciane Troian e Alexandro da Luz, pelo apoio de sempre.

Agradeco ao Joao Pedro pela paciéncia e a Anne Faraco pela compreensao.

Agradeco a todos os que estiveram comigo durante esta dificil e gratificante
jornada.

Minha gratidao.



“A investigagdo matematica da natureza néo
€ exata porque calcula com precisdo, mas
tem que calcular desse modo, porque a
ligacdo a sua area de objetos tem o carater
de exatiddo. Pelo contrario, todas as
ciéncias do espirito, até mesmo as ciéncias
do vivente, tém de ser necessariamente
inexatas, precisamente para permanecerem
rigorosas. [...] O inexato das ciéncias do
espirito  historiogréaficas, ndo € uma
deficiéncia, mas apenas o cumprimento de
uma exigéncia essencial para este modo de
investigacéo.”

Martin Heidegger



RESUMO

Esta tese de doutorado enfrenta a complicada tarefa de tratar da relagdo entre
direito penal e filosofia desde o surgimento dos movimentos codificadores. Esses
movimentos deram azo ao positivismo exegético, e o direito acabou criando um
isolamento tedrico em relacdo aos demais campos do saber. A preocupacao de nao
se “filosofar o direito” e de ndo se “juridicizar a filosofia” resultou na negagéao, por
parte dos juristas, da relacado existente entre estes dois ambitos. Mais adiante, a
passagem para o positivismo normativista, especialmente com Kelsen e Hart,
representa a admissao do papel da linguagem na interpretacdo do direito, surgindo,
entao, a questdo da ambiguidade e da vagueza das palavras da lei. Para resolver a
indeterminacao linguistica da tipicidade, a “solucao” passa a ser a discricionariedade
do aplicador e, assim, mais uma vez, a questdo hermenéutica fica relegada a um
segundo plano. E neste contexto de afastamento da filosofia e de vinculagdo ao
método, no sentido cartesiano, que a teoria geral do delito trabalha o conceito de
tipicidade, olvidando o carater hermenéutico da legalidade penal. Neste contexto, a
teoria geral do delito tem se mostrado resistente em admitir o carater hermenéutico
do direito, tratando da legalidade penal (e de tantas outras questbes) como se
nenhuma relacao tivesse com os movimentos filoséficos, especialmente no campo
da filosofia da linguagem. O intérprete ainda decide conforme a sua consciéncia. O
contexto de expansdo do direito penal, por exemplo, demonstra que a nocao de
tipicidade acaba sendo manipulada, para ser meio de tutela de bens juridicos, de
novos riscos, politica de governo, assim como meio de controle da pobreza e do
medo. A tese pretende, pois, desvelar as condigdes de possibilidade para a
superacdo desta crise da tipicidade penal, desde uma imbricagdo entre a filosofia
hermenéutica de Martin Heidegger, a hermenéutica filosofica de Hans-Georg
Gadamer e, posteriormente, a teoria integrativa de Ronald Dworkin, seguindo o fio
condutor apresentado por Lenio Streck na sua critica hermenéutica do direito. Esse
caminho é percorrido em busca de uma teoria da decisdo preocupada com a
resposta correta em matéria de tipicidade que considere o adequado papel dos
principios constitucionais no fechamento da interpretagdo, em observancia as ideias
de coeréncia e integridade do direito.

Palavras-chave: Direito Penal. Filosofia. Filosofia do Direito. Epistemologia juridica.
Hermenéutica.



ABSTRACT

This doctoral thesis faces the tough task of approaching how Criminal Law and
Philosophy relate to each other since the beginning of codification movements.
These movements led to exegetical positivism, and Law ended up being isolated
towards other knowledge areas. The concerning of not making Law overly
philosophic and not making Philosophy overly juridical led jurists to deny the
relationship between both disciplines. Further, the shift into normative positivism,
especially with Kelsen and Hart, represents recognizing the role of language in
interpreting Law, thus emerging the issue of ambiguity and vagueness of laws. To
solve linguistic imprecision of vagueness doctrine, the “answer” is the discretion of
the applier and, again, the hermeneutical issue tends to overshadow. In this context
of separation from Philosophy and bonding to method, in a Cartesian way, the
general theory of crime handles with the concept of vagueness doctrine, ignoring the
hermeneutical characteristic of criminal legality. In this context, the general law theory
seems to be unwilling to recognize the hermeneutical characteristic of Law,
considering that criminal legality (and many other issues) does not relate with
philosophical movements, especially language philosophy. The interpreter still
decides according to his consciousness. For instance, the context of criminal law,
shows that the idea of vagueness doctrine is manipulated in order to be a way of
custody of juridical property and new risks, government policy, as well as a way of
controlling poverty and fear. Thus this thesis aims at unfolding possibilities of
overcoming this crisis in criminal vagueness doctrine, by combining hermeneutical
Philosophy of Martin Heidegger, philosophical Hermeneutics of Hans-Georg
Gadamer and, later, integration theory of Ronald Dworking, using as guiding
principles the hermeneutic criticism of Law by Lenio Streck. This path is covered
keeping in mind the goal of finding a theory of decision concerned with correct
answers considering vagueness doctrine, which must consider adequate the role of
constitutional principles in closure of interpretation, observing the ideas of coherence
and honor of Law.

Keywords: Criminal Law. Philosophy. Philosophy of Law. Legal Epistemology.
Hermeneutics.
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1 INTRODUCAO

Tudo comeca com uma duvida parecida com aquela que invade a alma de
quem entra num labirinto e precisa decidir para onde ir. Ha um plano de trabalho
estruturado, que ndo desiste de gerar uma tenséo relativa a escolha do melhor
caminho para conduzir o leitor, de forma segura e adequada, a compreensao de
toda a problematica que se quer descortinar. Esta angustia das escolhas motiva a
grande maioria dos pesquisadores a iniciar a jornada com explicagbes e ressalvas.
Basta ver que todo o trabalho desta natureza, dito cientifico, comeca pela
introducéo, que serve para indicar, como um mapa do labirinto, tudo o que serd e o
que ndo sera visto durante a caminhada, objetivando, desde logo, justificar os
caminhos abandonados e reforcar a opgao que surgiu como apropriada para aquele
momento do estudo.

Ao entrar neste labirinto, portanto, escolhas foram feitas. Caso fosse
necessario entrar novamente, é provavel que algumas fossem mantidas e outras
modificadas. Ao ingressar mais uma vez pela vastiddo dos corredores que cercam
esta tese, certamente, um terceiro caminho seria vislumbrado. Por tudo isso, a
trajetoria adiante construida é fruto de um pensar decorrente das possibilidades que
se apresentaram ao tempo da decisdo. Assim, o texto a seguir, elaborado na forma
de introducao, serve para tracgar e firmar como base desta pesquisa, no limite do que
€ possivel ser antecipado, os pressupostos tedricos que com o autor adentraram
nesta jornada investigatoria, bem como a estratégia metodoldgica escolhida para
enfrentar a crise de substancia pela qual passa a tipicidade.

1. Tipo, tipicidade e crise da legalidade

Na obra La Lengua de los Derechos, Eduardo Garcia de Enterria trata da
legalidade como uma passagem do Governo do Arbitrio (Estado absolutista) para o
Governo das Leis (Estado de Direito). Dando énfase ao papel estratégico exercido
pela Revolugdo Francesa na constituicdo de um novo modelo de Estado, o autor
refere que, até entdo, o direito era concebido como um instrumento a servico do
soberano, legitimador de sua vontade (e de seu arbitrio). Assim, a partir deste
momento de ruptura (que, embora ocorrido na Franga, foi influente em grande parte
do mundo ocidental), ha uma significativa alteracdo na fungédo que o direito passa a

exercer em sua relacdo com o Estado: através do exercicio de um controle sobre a
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atuacao estatal (e, assim, sobre 0 soberano), passa-se de uma gramatica do poder
para uma nova gramatica dos direitos.’

Mas o que significa esta nova gramatica dos direitos de que fala o autor?
Evidentemente, a Revolugcéo Francesa, objeto de estudo de grande parte da obra de
Enterria, representou um marco para o direito (como ja referido acima). Contudo,
este acontecimento historico faz parte de um grande movimento, patrocinado
especialmente pela Franca, pela Inglaterra e pelos Estados Unidos, 2 que objetivava
estabelecer uma limitagdo ao poder estatal, através da afirmacao dos direitos de
liberdade aos cidaddos (que passam a ser sujeitos de direitos), caracterizando o
constitucionalismo moderno, na consolidacdo do que ficou conhecido como Estado
de Direito.

Neste contexto, legalidade, separacao dos poderes e protecao do individuo
através da afirmacéo dos direitos de liberdade e de propriedade foram algumas das
marcas de um Estado que se erigia pela primazia do espago privado em detrimento
do publico. Na verdade, embora trouxesse a positivacao de alguns direitos, o Estado
de Direito deitava suas raizes muito mais numa questao estrutural, ou seja, de se
fixar margens, ou melhor, estabelecer o lugar da intervencdo estatal do que
propriamente numa perspectiva de compromisso social. Isto €, no que pode se
chamar de fase de institucionalizagdo constitucional (constitucionalismo moderno), a
preocupacao estava voltada especificamente para a legitimagédo da interferéncia do
Estado, que se dava por meio da legislagdo, resultando, portanto, numa
centralizagdo no Poder Legislativo.

Assim, na consolidagdo deste novo modelo estatal, € possivel identificar
quatro importantes experiéncias, a partir das quais se pode atribuir uma identidade
tedrica a nogédo de Estado de Direito, entendido como um Estado moderno no qual
ao ordenamento juridico — nao a outros subsistemas funcionais — é atribuida a tarefa

de ‘garantir’ os direitos individuais, refreando a natural tendéncia do poder politico a

' ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La lengua de los derechos: la formacion del derecho publico
europeu tras la revolucion francesa. Madrid: Alianza, 1995.

2 MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y liberdad: historia del constitucionalismo moderno.
Madrid: Trotta, 1998. pp. 27-28. Para ressaltar a aproximacao destas trés experiéncias constitucionais
na defesa das liberdades e no enfrentamento contra o exercicio arbitrario do poder politico, Matteucci
afirma que, “[...] la historia constitucional de cada nacioén diverge de las otras y tiene caracteristicas
proprias, aunque sobre el terreno de los grandes principios el constitucionalismo se presenta bastante
unitario y facilmente identificable, ya que los principios conquistados en esas crisis 0 en esas
revoluciones se difunden y se convierten en patrimonio comudn. La historia del constitucionalismo
moderno podria escribirse tomando la ‘difusion’ de estos principios legales de Francia a Inglaterra, de
Inglaterra a América, de Inglaterra y América a Francia”.
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expandir-se e a operar de maneira arbitraria: o Rechtstaat alemao, o rule of law
inglés, o rule of law norte-americano e o Etat de droit francés.®

O direito alemao produziu uma nocao de estado de direito fundada em uma
concepcgao estatalista de direitos individuais, que reconhecia a autoridade soberana
do Estado (em contraposicdo a ideia de soberania popular francesa). Por esse
motivo, a fonte originaria e positiva do direito é o poder legislador do Estado. Disso
decorre o principio da legalidade e o primado da lei, pelo qual o sistema de regras
criado pelo Parlamento seria a condicao de legitimidade para os atos tomados pelos
demais poderes do Estado (Executivo e Judiciario). Neste momento, como afirma
Zolo, o possivel uso arbitrario do poder legislativo ndo é, obviamente, levado em
consideracao por essa teoria do Estado de Direito, ja que se assume a perfeita
correspondéncia entre vontade estatal, legalidade e legitimidade moral e se sup6e
como certa a confianga dos cidadédos nessa correspondéncia. Assim, na Alemanha,
0 Rechtstaat nao teria sido senéo o ‘direito do Estado’ (Staatrecht), caracterizado por
um conceito de lei puramente técnico-formal (a generalidade e a abstragdo das
normas).*

No rule of law inglés, a nocao de soberania da lei aparece novamente
reforcada, a partir da atuacdo do Parlamento (da Camara dos Lordes e da Camara
dos Comuns), considerada uma “fonte juridica formal”. Contudo, a experiéncia
inglesa conta com o diferencial de possuir uma “fonte juridica ‘efetiva™, que se
manifesta através do common law, tradicdo administrada por juizes ordinarios, que,
embora ndo possuissem a atribuicdo de controlar os atos do Parlamento, estando as
Cortes ordinarias vinculadas a uma aplicagéo rigorosa das leis, poderiam flexionar a
relacao entre o direito legislado e a decis&o judicial pela via da intepretacdo. Assim,
o rule of law inglés acaba se afastando do Estado de Direito alem&o, no qual os
juizes sao funcionarios publicos que aplicam a lei do Estado e os préprios direitos
individuais s&o postos pelo Parlamento.’

Por sua vez, o direito norte-americano, influenciado pela experiéncia inglesa,

8 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In: ; COSTA, Pietro (orgs.). O Estado de

Direito: histéria, teoria, critica. Traducao de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

p. 11.

* ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In: ; COSTA, Pietro (orgs.). O Estado de

Direito: histéria, teoria, critica. Tradugcao de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 12-14.

?ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In: ; COSTA, Pietro (orgs.). O Estado de

Direito: histéria, teoria, critica. Traducao de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 19.
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também enfatizou o papel das Cortes. Mas o fez a partir de algo inusitado: da defesa
da supremacia da Constituicdo. Assim, a soberania da Constituicdo foi posta em
direta oposicao a funcao legislativa do Parlamento federal, considerada muito mais
perigosa para as liberdades fundamentais e para o direito de propriedade (...). ° Na
verdade, a experiéncia do Estado de Direito estadunidense foi bastante peculiar
porque tratou da ameacga que representava as maiorias parlamentares, numa defesa
da Constituicao.

Por dltimo, na Franca, o Estado de Direito exprime uma forte ideia de
supremacia parlamentar, derivada da vontade geral, que é limitada pela existéncia
de uma Constituicdo, 0 que nao necessariamente significa, a exemplo do direito
norte-americano, a defesa de um controle de constitucionalidade exercido pelos
juizes. Alids, pelo contrario, a experiéncia francesa resultou numa das maiores
influéncias no que diz respeito ao primado da lei, de tal modo que a atuacdo do
Poder Judiciario ficou completamente reduzida a reprodugdo dos dispositivos
legais.” E por isso que se diz que, na Franga, imperava a supremacia dos cédigos, o
reino das leis.®

Ressalvadas as experiéncias inglesa e norte-americana, que possuem
peculiaridades, € possivel observar que a nogéo de legalidade, a partir da instituicao
do Estado de Direito, esteve vinculada a uma ideia de lei promulgada por uma
autoridade competente. Isto €, a legalidade era compreendida como direito posto por
autoridade legitima, de modo que os aspectos substanciais da legislacdo pouco
eram observados. Neste sentido, a lei era compreendida apenas como um comando
que sai do corpo legislativo do Estado.

E por este motivo que Norberto Bobbio, ao tratar da legalidade, vai falar de
trés significacdes ao principio da legalidade, de acordo com os diferentes niveis em
que é considerada a relacdo entre lei e poder: a) primeiro: sob a perspectiva da
relacdo entre lei e a pessoa do principe — significa que o principe deve governar em
conformidade com as leis a ele superiores, mesmo nao se tratando de leis positivas

e sim consideradas de origem divina ou natural, ou se tratando das leis

® ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In: ; COSTA, Pietro (orgs.). O Estado de
Direito: histéria, teoria, critica. Traducao de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
?. 20.

CAENEGEM, Raoul van. Juizes, Legisladores e Professores. Rio de Janeiro: ed. Elsevier, 2010.
p. 63. ;
® ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La lengua de los derechos: la formacion del derecho publico
europeu tras la revolucién francesa. Madrid: Alianza, 1995. p. 88.
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fundamentais do pais, cuja validade depende da tradi¢cdo ou do pacto constitutivo do
Estado; b) segundo: na analise da relacao entre principe e seus suditos — “a ideia de
do Governo” das leis tem que ser interpretada no sentido de que os governantes
devem exercer o préprio poder unicamente pela promulgacdo de leis, e so6
excepcionalmente através de ordenagbes e decretos, isto €, mediante normas que
tenham validade para todos; e c) terceiro: no que diz respeito a aplicacao da lei em
casos particulares — trata-se da exigéncia de que os juizes decidam os casos
submetidos para a sua apreciacao através das leis, ndo com base em juizos
casuisticos diferenciados.’

Apesar de a nocgado de legalidade ainda compreender as dimensdes acima
apontadas, esta nogdo, em tempos de Constitucionalismo Contemporaneo, '° torna-
se insuficiente. A legalidade ja ndo pode mais ser pensada apenas em termos de
positivagdo, tampouco a lei pode ser compreendida de um modo reduzido a
limitacdo do poder estatal. Como ja referido, ainda que tais pressupostos persistam,
em face do que hoje se conhece por Estado Democrético de Direito, o sentido de
legalidade se expande na ideia concretizacdo de direitos. Como afirma Rafael
Tomaz de Oliveira, a legalidade n&o se constitui apenas pelo requisito formal, mas
recebe atributos de legitimidade material na medida em que ela mensura
qualitativamente os meios de institucionalizagdo da democracia. '' Ou seja, nas
palavras de Elias Diaz,

Ahora bien — como inevitavelmente hay que recordar siempre al hablar del
Derecho —, las normas constituyen realidades sociales y humanas,
productos histéricos que se originan en una colectividad para la proteccion
de ciertos fines, valores o intereses reales y concretos. No son entidades
metafisicas o simples proposiciones formales; existen las normas para ser
aplicadas y realizadas en una determinada sociedad, con resultados y
consecuencias también de caracter perfectamente real.'?

° BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica (2 volumes).
Trad. Carmen C. Varrialle, Gaetano Loiai M6naco, Jodo Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais, Renzo
Dini. Brasilia: UnB, 2004. p. 674-5.
1% Entende-se por Constitucionalismo Contemporaneo aquele movimento oriundo do segundo pds-
guerra. Tal nomenclatura é utilizada por Lenio Streck, em sua obra Streck, Lenio. Verdade e consenso:
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, para indicar uma
ruptura com o positivismo juridico, a partir de uma nova teoria das fontes, da norma e da interpretacao.
Esta nogcdo abrangente de constitucionalismo surge para o auto em contraposicdao as teses
neoconstitucionalistas, que, apesar de reforcarem o papel da Constituicdo, apresentam-se
problematicas na medida em que apostam na discricionariedade judicial.
"' OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
gizn)d,eterminagéo do direito. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 82.

DIAZ, Elias. Legalidad-legitimidad en el socialismo democratico. Madrid: Editoral Civitas, 1978.
p. 18.
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No Brasil, esta nogéo de legalidade — voltada para a concretizacao de direitos
e, portanto, compreendida sob a perspectiva de substancialidade — possui
dificuldades em ser efetivada. Marcelo Neves, em obra que faz uma anélise do
Estado de Direito sob a ética da teoria dos sistemas, afirma que, em comparacao
com as experiéncias europeias e norte-americana de Estado de Direito, o Brasil
possui a peculiaridade de nao ter conseguido implantar seu modelo. Isto €, ainda
gue o pais possua uma densa carga legislativa de garantia de direitos, grande parte
disso nao é efetivado:

Ha uma forte tendéncia a desrespeitar o0 modelo procedimental da
Constituicdo, de acordo com conformacgdes concretas de poder, conjunturas
econdmicas especificas e cddigos relacionais. Isso esta associado a
persisténcia de privilégios e ‘exclusdes’ que obstaculizam a construcao de
uma e%‘era publica universalista como espaco de comunicacao de cidadaos
iguais.

Este cenéario repercute no que o autor chama de “fetichismo legal
unilateralista socialmente irresponsavel”. Com esta terminologia, Marcelo Neves
aponta que a legalidade, no contexto social brasileiro, assume contornos
discriminatérios, isto é, ndo se apresenta como generalizacdo da lei e acesso de
todos aos direitos, mas, pelo contrario, a interpretacdo legalista do direito aparece
em face daqueles que ndo podem exercer seus direitos, ainda que estes estejam

previstos legislativamente e constitucionalmente, gerando, portanto, exclusdo. Em

outras palavras,

Em regra, as respectivas pessoas e 0s grupos sociais correspondentes so
sao considerados pelo legalismo unilateral quando entram em contato com
0 sistema a seu desfavor, ou seja, como culpados, réus, condenados,
presos etc., ndo como detentores de direitos.

[...]

Nessas circunstancias a cultura dominante é a da ilegalidade. Por
conseguinte, em vez de alternativa a legalidade, cabe antes falar da
legalidade como uma alternativa. Os obstaculos a realizagdo do Estado de
Direito no Brasil manifestam-se abertamente no plano constitucional."

E justamente isto que pode ser entendido como crise de legalidade no Brasil:
esta dificuldade em garantir os direitos assegurados constitucionalmente e

¥ NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.
p. 246.

Y NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.
pp. 255-256.
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legislativamente. E isso ocorre em grande parte porque, sob a influéncia do que foi
vivenciado pelo constitucionalismo francés (e também alemao), muitas vezes a
legalidade ainda é compreendida como mero império da lei, excluidos (ou
dispensados) os pressupostos constitucionais, dos quais derivam a materlalidade da
legislacéo. Isso repercute, inclusive, no modo de aplicagao das leis, que em grande
parte apresenta-se refrataria a uma leitura constitucional.

Compreendida a legalidade (ou o principio da legalidade) como um elemento
que ganha contornos de substancialidade/materialidade sob os influxos do
constitucionalismo democratico pela via de uma problematizacdo do sentido de lei
no contexto de um Estado Constitucional, que remete a existéncia de uma crise de
legalidade, resta questionar: qual a relacdo de tudo isso com o direito penal? Por
que é necessario fazer tal abordagem?

N&o é nenhuma novidade que o principio da legalidade constitui o cerne da tal
ramo do direito. Através da afirmacdo das conhecidas maximas juridicas nullum
crimen nulla poena sine lege praevia, nullun crimen nulla poena sine lege escripta,
nullum crimen nulla poena sine lege stricta, o direito penal procurou privilegiar o
principio da legalidade, oferecendo, assim, uma garantia dos cidaddos contra a
discricionariedade e o abuso do Estado no plano da incriminagdo. Tudo isso, resta
claro, apresenta-se como um grande avango, na medida em que a necessidade de
previsao da conduta como crime antes de que ela ocorra e seja imputada como tal
revela-se como uma importante garantia aos cidadaos. Entretanto, a questao que se
faz € se isso, por si sO, assegura/resguarda o réu de arbitrariedades durante a
incriminagao.

Nao se pretende, nesta introducgao, responder a tal questionamento, mas tao-
somente esclarecer alguns pontos, que servirao de guia para o enfrentamento deste
problema. Neste sentido, é preciso esclarecer que o direito penal articula com a
nocao de legalidade de um modo muito particular, através de duas categorias que
lhe sé@o préprias: tipo e tipicidade. No plano da teoria do direito penal, a doutrina
procura oferecer diferencas entre ambas, de modo que € possivel afirmar que o tipo
exerce uma funcdo de prognose legislativa e a tipicidade, por sua vez, uma fungéo
concretizadora, isto €, de aplicagdo a conduta prevista ao caso concreto.

Ocorre que, apesar de acertada tal distingdo e do fato de ser propagada no
ambito da doutrina penal, no plano da aplicacdo, tudo isso ainda gera certa

confusé@o, na medida em que o juizo de tipicidade acaba sendo exercido como se
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tratasse tdo-somente da mera incidéncia do texto normativo que compdem o tipo,
dispensado o elemento interpretativo. Em outras palavras, a caracterizagéo tipica
(tipicidade) é compreendida como se fosse uma reproducao (linguistica) do tipo,
que, por sua vez, € compreendido como legalidade penal.

Desse modo, a questdo que se coloca em face disso tudo € que, ainda que
respeitada esta necessaria distingdo entre tipo e tipicidade, nenhuma delas encerra
em si mesma, nem juntas, a nocao de legalidade constitucional referida
anteriormente. Como ja mencionado, a legalidade diz respeito a uma questao muito
maior, que nao apenas indica a mera positivacdo ou previsdo legislativa, mas,
fundamentalmente, um juizo de constitucionalidade. Dai a necessidade desta
introducdo: para que seja estabelecida, como base para este estudo critico, a
distingdo entre tipo e tipicidade, evidenciando que em nenhuma destas categorias
pode se limitar o sentido de legalidade. O movimento, em verdade, € contrario: o tipo
sera compreendido como dentro dos parametros de legalidade se sua criacéo
estiver de acordo com este caldo de cultura que pressupbe uma legalidade
constitucional (caso contrario, por exemplo, ter-se-a um direito penal simbdlico) e a
tipicidade s6 ocorrerd em termos de uma legalidade se respeitados 0s pressupostos
constitucionais que oferecem garantias aos cidadaos.

2. O “lugar da interpretacao”: o que significa a tipicidade hermenéutica?

O que se pretende indicar com a expressao “tipicidade hermenéutica” diz
respeito ao carater fundamentalmente interpretativo que envolve os problemas da
chamada adequacdo tipica.

Como sera demonstrado por esta pesquisa, a tradicdo do Direito Penal
brasileiro — e, até certo ponto, mesmo no tratamento dado pelo direito alienigena —
tende a esconder nos pordes da irracionalidade a dimensédo da interpretacdo na
configuragdo do que seja, de fato, um crime.

Na verdade, a chamada teoria analitica do crime, opera como se a adequacao
do fato a norma penal tivesse lugar a partir de um acesso direito, dispensando-se a
interpretacdo. Trata-se da crenga, ja por diversas vezes combatida, de que a
interpretacdo € um momento prévio que antecede logicamente a aplicagdo. Assim,
descreve-se 0 momento interpretativo como um movimento a priori ligado ao
esclarecimento de determinados descordos linguisticos. A funcdo da hermenéutica,

nesse contexto, € a de uma disciplina auxiliar, servil, que contribui apenas para se
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evitar mal-entendidos.

Dai que, esclarecidos os sentidos possiveis do texto, o aplicador do direito
penal deve submeter o caso a um exame fatiado — por isso, analitico — no interior do
qual ira realizar a chamada adequacao tipica.

Ocorre que, como serd demonstrado no capitulo 4 desta tese, o elemento
interpretativo persegue o intérprete/aplicador do Direito Penal em todos os
momentos da adequacao tipica, no decorrer de todo o procedimento estabelecido
pela teoria analitica do crime.

Trata-se, entdo, de uma concepgado que entende a interpretagdo como um
elemento fundamental de toda a experiéncia juridica. Assim, assumir essa
radicalidade implica, para o direito penal, novos caminhos que devem ser trilhados a
partir do enfrentamento da questéo interpretativa.

Esse enfrentamento sera realizado no contexto da defesa de uma teoria da
decisdo a ser observado no ambito do direito penal. Essa teoria da decisdo, no
contexto da chamada critica hermenéutica do direito, deve ser pensada através do

como (“método”) fenomenoldgico-hermenéutico.

3. Indicac6es metodolégicas

Como fio condutor da pesquisa tem-se 0 “método” fenomenoldgico, visto — a
partir de Heidegger — como ontologia fundamental.

De se consignar, com Rafael Tomaz de Oliveira, que a ideia de método se
transformou no interior da modernidade, de modo que se pode perceber pelo menos
duas significagdes para o termo método. Seguindo as premissas do referido autor,
trata-se aqui de distinguir esses dois significados na perspectiva de tornar mais claro
0 caminho que a pesquisa seguiu. Desse modo, quando € utilizado o termo entre
aspas, aponta-se para a prépria fenomenologia hermenéutica, enquanto um como
um modo de filosofar. Quando, por outro lado, se mencionar o termo método sem
aspas, estar-se-a falando do método em seu sentido produzido no interior da
modernidade, ou seja: ideia de certeza e segurancga proprias da matematicidade do
pensamento moderno. Assim, e de modo decisivo, pode-se estabelecer a diferenca
especifica entre os dois modos em que € empregado o termo método afirmando que
o método da modernidade é sempre acabado e definitivo. Na verdade, em sua
acepcao moderna, método significa um tipo especifico de organizagdo do

pensamento que serve como fiador do conhecimento que, através dele, foi obtido. Ja
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0 “método” (enquanto fenomenologia) € sempre precario e provisorio e ndo permite
sua total apreensao e dominio.'

A fenomenologia deve ser pensada, em termos gnoseoldgicos (teoria do
conhecimento), como a proposta de um modo de filosofar que pretende atingir as
“coisas elas mesmas”. Surge, pelas maos de E. Hurssel, no contexto da chamada
crise do fundamento e da cultura europeia. Nos termos sugeridos pelos integrantes
do movimento, ao final do século XIX, a producao filoséfica se concentrava na
repeticdo — com algum colorido diferente — das chamadas filosofias classicas. Assim,
propunha-se uma grande revisdo de autores consagrados a partir da fundagéo de
um neoaritotelismo, neotomismo, neohegelianismo, neokantismo, etc.. A
fenomenologia, por sua vez, se apresentava como um modelo filos6fico que se
propunha a acessar as coisas elas mesmas, sem intermediarios ou intérpretes
consagrados.

Hurssel consagrou aquilo que ele chamava de nova filosofia, a partir de uma
reacdo contra o psicologismo predominante até entdo. Sua demonstracdo da
idealidade dos numeros representou um capitulo final na disputa que se tinha até
entdo, que ja havia encontrado — no plano das filosofias analiticas — em Frege um
primeiro contentor.

A proposta de Husserl, paradoxalmente, se mantinha aferrada a pressupostos
do paradigma da filosofia da consciéncia: se pretendia como superadora do
psicologismo, mas acabava reafirmando certos pressupostos desse paradigma
consciencialista. De fato, o movimento proposto na chamada “reducéao eidética” — a
epoché de Husserl — colocava o conhecimento entre parénteses, para oscilar entre o
polo noético e noematico; entre o sujeito que conhece e 0 objeto que é conhecido.
Portanto, acabava ainda prisioneira da relagéo Sujeito-Objeto (S-O).

Em Heidegger, assistimos uma transformacao no interior da fenomenologia
que supera, de certa forma, esses recalques do seu mestre. Em primeiro lugar, a
fenomenologia deixa de ser encarada como verdadeira filosofia e passa a assumir
um significado “metodoldgico”. a fenomenologia passa a ser o como que a
investigacdo devera pressupor. Nesse sentido, assume o carater de uma metodica
da compreensdo em que se supera a concepcao idealistica da “Filosofia da

consciéncia” (que separa, hermeticamente, o0 sujeito cognoscente do objeto

'> OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinag&o do direito. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 13.
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cognoscivel) a partir da preponderancia que assume o fenémeno e sua mediagéo
linguistica como fator determinante para os resultados da investigagéo cientifico-
filoséfica. Desta maneira, como diz Ghoete, citado por Heidegger: que nao se
invente procurar nada atras dos fendmenos: Estes mesmos sdo a doutrina. '®

Assim, pode-se dizer, sucintamente, que o “método” fenomenoldgico visa
ultrapassar o tecnicismo cientificista que caracteriza a consciéncia assujeitadora do
mundo da Metafisica, estabelecendo um novo processo travado na estrutura do
conhecimento em que sujeito e fendmeno estao inseridos numa mesma realidade de
tempo e lugar e, a partir dela, devem ser pensados.

Calca-se a analise em uma relacao sujeito-sujeito na qual tanto o “sujeito”
cognoscente quanto o “objeto” cognoscivel estdo inseridos em uma mesma
realidade histérico-temporal que condiciona a existéncia de ambos. Com efeito, 0
“‘método” heideggeriano ultrapassa o solipsismo metodol6gico tradicionalmente
utilizado pela filosofia da consciéncia, quando demonstra a superacao da ideia da
supremacia do sujeito no desenrolar do processo de conhecimento, a partir da
descoberta — ou “desentulhamento” — do ser. Assim, 0 homem e as coisas nao estao
soltos, desprendidos uns dos outros. O homem, como ente privilegiado dotado de
dasein (pre-senca), € sempre ser-no-mundo; ser-em; ser-com, e nesta condi¢do se
relaciona com os demais entes intramundanos, segundo a historicidade e
temporalidade nas quais estao inseridos.

Nessa medida, a “metodologia” heideggeriana se ajusta com perfeicao aos
objetivos pretendidos pela pesquisa, a qual pretende trazer a presenga da teoria do
direito penal um fenémeno que ela parece ignorar quando trata das questdes ligadas
a tipicidade: o carater radicalmente interpretativo que a constitui e lhe da
conformagéo.

Trata-se de um trabalho multidisciplinar que tem como aportes tedricos
maximos a evolug¢ao da Teoria do Estado — a partir do enquadramento historico e do
desenho institucional do modelo de Estado Democratico de Direito; e a
fenomenologia hermenéutica e a hermenéutica filosofica como praxis capacitadora
da concretizagdo da principiologia constitucional no ambito da concretizagcédo
interpretativa do Direito Penal.

'® HEIDEGGER, Martin. “O fim da filosofia e a Tarefa do pensamento”. In: Conferéncias e Escritos
filosoficos. Trad. Ernildo Stein. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 103.
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2 O DISCURSO DA CIENCIA DO DIREITO PENAL

O primeiro capitulo objetiva trazer a discussao a consolidacao da dogmatica
penal como ciéncia do direito penal, explicitando a questdo sempre complexa da
relagéo entre direito e filosofia. Além disto, sera feita a uma leitura da tipicidade no
contexto dogmatico atual, abordando o enfoque dado pela doutrina aos tipos penais
abertos e fechados.

2.1 CONSOLIDAGAO DA DOGMATICA PENAL COMO A CIENCIA DO DIREITO
PENAL

Falar sobre o direito necessariamente demanda construcoes tedricas. Nao ha
direito sem teoria. Todavia, a construcdo de uma teoria do direito passa por um
percurso que engloba uma série de elementos filoséficos, politicos, socioldgicos e,
evidentemente, juridicos.

O trabalho que aqui se inicia pretende mostrar como, na sua origem, a teoria
do direito, mais especificamente a teoria do direito penal, foi construida e
consolidada a partir de aportes filoséficos pensados, principalmente, pelos sistemas
jusnaturalistas do século XVII e XVIIL."

Assim, tematizar sobre dogmatica penal ou ciéncia do direito penal implica
pressupor uma carga histérica de ordem filoséfica. Na verdade, o que se quer aqui
afirmar € que a partir de uma origem filoséfica, a teoria do direito penal pretende se
insular a prépria filosofia.

Trata-se de abordar um paradoxo: de onde a ciéncia do direito penal retira a
sua origem é o lugar que essa mesma ciéncia (teoria) tende a nao assumi-la. Desse
modo, € importante reconstruir uma narrativa histérica que possa apanhar esse
movimento, apresentando de forma adequada o que vem a ser o fundamento do
discurso cientifico atual sobre o direito penal.

"7 Esta abordagem pode ser encontrada em um dos textos da coluna “Senso Incomum”, escrita por
Lenio Streck para o Consultor Juridico (Condur). No texto intitulado “O panprincipiologismo e o sorriso
do lagarto”, Lenio Streck utiliza uma série de exemplos existentes no ambito penal, que demonstram o
guanto a teoria do direito (penal) ainda se encontra arraigada aos velhos paradigmas. STRECK, Lenio
Luiz. O panpricipiologismo e o sorriso do lagarto. Consultor Juridico, Sdo Paulo, margo de 2012.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-mar-22/senso-incomum-pan-principiologismo-sorriso-
lagarto>. Acesso em: 15 mai. 2012.
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[{P e}

Em outras palavras, a consolidagdo da dogmatica penal como “a” ciéncia do
direito penal, com a delimitagdo do horizonte, isolamento do objeto, definicdo do
método e das suas funcdes, € algo que deve ser compreendido no cruzamento com
os movimentos da filosofia. Este sera um dos objetivos do presente capitulo, que
inicia exatamente pelo desvelamento da relagdo entre filosofia e direito, passando
pela demarcagéo do territdério da dogmatica penal (teoria geral do delito), no bojo do
qual sera realizado o debate em torno da tipicidade, buscando, em seguida,
(re)visitar a posicdo dos principais autores, desde o surgimento da ideia de tipo
penal até a composi¢do atual da nogéo de crime como acgao, tipica, ilicita/antijuridica
e culpavel.®

Para entender o atual momento da teoria geral do delito, no qual a dogmatica
penal é tomada como “a” ciéncia do direito penal, torna-se fundamental considerar
que as grandes transformagbes do pensamento juridico, ocorridas ao longo dos
séculos XVIII, XIX e XX, acontecem no contexto de uma discussdo mais ampla, a

'® Para discutir as velhas e as novas crises da tipicidade no ambito da teoria do delito € comum haver
uma espécie de levantamento cronolégico dos acontecimentos que marcaram o pensamento moderno-
cientifico-ocidental, no que se convencionou chamar de evolucdo da teoria geral do delito. Entretanto,
ainda que neste trabalho sejam estudados alguns dos autores mais conhecidos, respeitando a
cronologia das transformacgdes provocadas por suas obras, 0 objetivo principal sera fazer mais do que
reconstruir a nocao de crime, o que deve acontecer pelo fato de a leitura estar permeada, desde
sempre, por uma preocupagao critica de quem pensa filosoficamente o direito. Vale insistir: desde que o
jurista compreenda as possibilidades abertas pela infiltracdo da filosofia no direito, isto &, tomando a
filosofia como condicdo de possibilidade para o enfrentamento das crises do direito, ele devera
perceber, com clara nitidez, a transformacao do seu modo de ser jurista e, consequentemente, do seu
modo de atuar em direito. A opcado de fazer uma apresentacdo de pontos significativos da nocao de
crime a partir dos manuais de direito penal ndo impede que ja sejam feitas algumas intervengdes
criticas a respeito deste modo de fazer direito, especialmente no Brasil, de modo a permitir que, na
sequéncia, esteja preparado o terreno para a pesquisa em torno daquilo que sera apontado como crise
da tipicidade. Desde logo, vale dizer, ndo havera neste levantamento te6rico uma preocupagao com a
profundidade ou o esgotamento dos temas e seus autores, notadamente, pelo fato de este trabalho ndo
ter a teoria do delito, especificamente, como foco, sendo indispensavel apenas fazer um apanhado do
estado da arte da dogmatica penal a respeito da tipicidade a fim de tentar demonstrar algumas das
possiveis causas da crise de paradigma vivida pelo direito na contemporaneidade. Para a boa
compreensdo do que se pretende com o recorte aqui apresentado, fica a ressalva de uma verificacao
nem tao profunda do tema, exatamente pela sua vastidao e pela impossibilidade de ser esgotado. Para
o intuito do trabalho neste momento, portanto, importa fazer uma apresentacao (ainda que perfunctoria)
do quadro geral da teoria do crime, com especial atengao para os conceitos e para a expectativa que é
depositada pelos cientistas nessas estruturas no contexto da teoria analitica do crime. No ambito do
discurso da ciéncia do direito, resta evidente a falta de percepgédo dos juristas de que direito é
linguagem e, por esta caréncia, ndo entendem que as palavras nao carregam sentido desde sempre,
gue nado ha esséncias dentro das palavras que, por outro lado, também ndo sdo capas de sentido. O
jurista deve adjudicar o drama da linguagem, admitindo as dificuldades advindas da universalidade e
particularidade do sentido que reside no falar de modo universal a respeito de entes especificos
(Manfredo de Oliveira). O direito deve ser percebido na linguagem e ela, que é condicdo de
possibilidade para o acesso aos entes, possui uma dobra (Stein), ou seja, ha algo que fica escondido no
gue vai revelado. Algumas percepcoes desse fendmeno serdo demonstradas adiante na critica as
abstragbes do direito penal que, em nome da preservacdo do método juridico (l6gico-matematico),
afastam o jurista do contato com a complexidade do mundo da vida.
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respeito da delimitacao dos objetos de estudo da filosofia e da ciéncia juridica.

Este processo de consolidacdo € um fenbmeno que esta submerso num
ambiente em que se pode considerar como ponto de partida: 1) o momento em que
a filosofia aparecia como reflexao voltada para a sustentacao do direito natural (/uris
Naturalia Scientia); 2) a fase em que a filosofia volta-se para a reflexdo em torno das
condi¢des de possibilidade do conhecimento juridico, num movimento de separacéo
dos objetos de interesse dessa e do direito; 3) redundar na fase em que o direito, ao
confundir-se com a lei, deixa de necessitar da filosofia como instancia de reflexao."®

Para o objeto do presente trabalho é fundamental enfrentar a consolidagéo da
dogmatica penal centrada na andlise da lei ao estudar a teoria do delito, ou seja,
quando o direito passa de um direito-ser (direito natural) para se confundir com a lei
positivada (direito=lei), momento em que ocorre o afastamento daquele em relacao a
filosofia.

E imprescindivel, pois, observar como fica a relagéo entre direito e filosofia no
momento da transicdo do jusracionalismo ao juspositivismo, no processo que vai
culminar com a transformacdo da dogmatica na propria ciéncia do direito penal e
que, ao mesmo tempo, vai transformar a filosofia (quase que exclusivamente) numa
epistemologia do direito.

Certamente, ndo € uma tarefa viavel tragar, de forma aprofundada, aquilo que
pode ser entendido por filosofia do direito, pois, num certo sentido, essa sera uma
questao sempre em aberto, sobretudo quando, sob esse rétulo, pretenda-se esgotar
a tematica relativa a relagédo entre filosofia e direito. Ha, inclusive, uma descrencga na
possibilidade de estabelecer uma relagédo forte entre autores, seus textos e o que
pode ser circunscrito como filosofia do direito, restando sempre um conjunto de
reflexdes, formas de conhecimento inscritas na histéria, com questées datadas e
submetidas as exigéncias e condicionantes ligadas ao momento, assim como aos
conflitos e desejos de transformacéo de cada periodo.?

Ademais, uma histéria da filosofia do direito ndo sera, necessariamente, uma

filosofia da histéria da filosofia do direito, pois ndo haveria como garantir uma

' OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinagdo do direito. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 94. Sobre este
enfoque: NEVES, Anténio Castanheira. A crise atual da filosofia do direito no contexto da crise
global da filosofia: tépicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitagdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003. p. 24.

20 WARAT, Luiz Alberto. Epistemologia e Ensino do Direito: o sonho acabou. Floriandpolis: Fundagao
Boiteaux, 2004. p. 48.
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neutralidade axiolégica desde a necessidade da selecao de autores, de momentos,
da exposicao dos vinculos porventura existentes entre o pensador, seu pensamento
e a repercussao disso tudo para a filosofia, para a histéria e para o direito.?" Por
outro lado, trabalhar com filésofos e correntes filoséficas marcantes nao implica,
necessariamente, ter que percorrer o fio do tempo de maneira horizontal, linear, nem
de tomar a filosofia do direito como condicionante e condicionada pela histéria, que
também ndo deve ser tomada numa perspectiva de evolugcao, de acumulacao, de
sucessao de acontecimentos, como se os fatos fossem fotos no album de uma
viagem no tempo.

Ernildo Stein mostra que pode haver, sim, uma selecdo de pensadores e de
correntes de pensamento que se sucederam ao longo do tempo e que isto abre um
horizonte muito rico para a fixacdo dos caracteres que tornam possivel um olhar
amplo sobre a relagdo entre filosofia, direito, filosofia do direito e ciéncia do direito.??

Antes dos gregos, a humanidade vivia o despotismo da parataxe, em que a
linguagem (e o que dela emanava) vinha dos deuses e reis. Dessa forma, tudo era
pensado de acordo com o “Entdo Deus disse...”. A partir dai, na Grécia, com 0s
sinais alfabéticos formais, a palavra podia ser governada pelos homens, quando,
entdo surge a hipotaxe, em que a linguagem como instrumento dos humanos

”

permite decidir pela subordinagédo: “mas, contudo, poderia...”, ou seja, abre-se a
possibilidade do debate, da troca, do juizo pelo discurso, da condenacgéo por razdes
e da absolvigao por argumentos.

Ja nos gregos, merece destaque a situacdo de Soécrates e Aristételes, que
nao sofreram por terem transgredido alguma lei determinada, mas porque seu modo
de pensar poderia provocar ceticismo diante de um direito fundado no poder divino,
ou seja, pensar filosoficamente o direito e a polis. Na Grécia antiga, colocava-se em

cheque a lei positiva da propria polis. Ora, a lei e o direito regem-se pela palavra e

# BILLIER, Jean Cassien. MARYIOLI, Aglaé. Histéria da Filosofia do Direito. Barueri: Manole, 2005,
Introdugéo. p. XV.

22 STEIN, Ernildo. Pensar e Errar: um ajuste com Heidegger. ljui: Ed. Unijui, 2011. p. 195. No mesmo
sentido: STEIN, Ernildo. Breves Consideracoes Historicas Sobre as Origens da Filosofia no
Direito. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, vol. 1, n. 5, p. 97-110, 2007. Nessa
linha, em outro texto, Stein desenvolve a ideia de “principios epocais”. Fazendo referéncia ao fato de
que os diferentes momentos histéricos sdo marcados pelo predominio de certas posturas filoséficas.
Como explica Stein: “Quando se fala em principio epocal se quer dizer, e isto para Heidegger é muito
importante, que cada época da histéria da metafisica é caracterizada por um principio objetificado que
marca todos os fendbmenos da época. Esta é a bela ideia exposta no inicio do artigo de Heidegger: O
Tempo da imagem do mundo, em que ele diz que todas as marcas da cultura provém de um elemento
metafisico que determina a Historia, a Etica, a Politica, a Antropologia, a Psicologia.” STEIN, Ernildo.
Diferenca e metafisica: ensaios sobre a desconstrucao. ljui: Ed. Unijui, 2008. p. 74.
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nao pelo oraculo, de tal forma que é dando razdes e trocando razdes, interpretando
a palavra escrita na lei que os humanos buscam a aproximacao do justo.

Os pragméaticos romanos, por seu turno, conseguiram universalizar um
sistema de direito, notavel tanto na origem do cives romanus, quanto na contribuicdo
de filésofos como Cicero e suas licdes de dignidade que valem até os dias atuais.?

Foi, pois, na Idade Média que se desenvolveu uma das mais complexas
relagdes entre filosofia e direito, exatamente quando o pragmatismo romano imperial
da lugar as duas cidades de Agostinho, ou seja, o modelo universal do cives
romanus da lugar ao habitante das duas cidades, o cives christianus.?*

E neste momento que a filosofia medieval consegue o impossivel
(filosoficamente): a partir de uma interpretacdo cristd de Platdo e Aristételes
promovem a aproximacao entre parataxe e hipotaxe, emergindo a complexidade e a
probleméatica da relagdo poder sacro e poder profano.

Na Grécia a tensédo entre teologia politica (deuses) e a descoberta do logos
(razado) permanecia em suspense. Por outro lado, no periodo medieval, ndo eram
mais os gestores da polis que precisavam se ocupar com a teologia necessaria para
o bom funcionamento das coisas sublunares, mas o0s gestores da igreja é que
tinham que se adaptar a essa nova cultura e as formas pelas quais ela se
apresentava. Esse aspecto gera uma situagdo complexa a qual pode ser descrita, de
uma forma simples, como uma espécie de inversdo, ja que, primeiramente, 0s
politicos cuidavam da teologia, mas, no medievo, os teélogos € que passam a tentar
tratar com os politicos.

Na verdade, os gregos desenvolviam sua filosofia longe do Olimpo. Veja-se
que o Deus de Aristoteles ndo cuidava das coisas sublunares relacionadas a polis,
havendo, no medievo, uma interpretacdo (apropriacdo) da filosofia grega para o

proposito de fundamentar o uso do poder pela igreja na polis, de tal forma que o

% Sobre essa questao, ver a obra de Harold Berman, na qual é feita uma retomada, desde o periodo
romano, da formagédo do sistema juridico, a partir das codificagbes. BERMAN, Harold J. Direito e
revolucao: a formacgao da tradi¢ao juridica ocidental. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2006.

24 Com Stein, percebe-se que na obra de Agostinho, pode-se observar, pela metafora das duas cidades,
a cidade de deus e a dos homens, a passagem deste universo romano de respeito pela lei de Roma, no
qual se desenvolve toda uma moral paga, para um contexto em que se desenvolve uma nova
concepgao de homem e de cidadania. No seio dela surge o cristianismo e a grande questao da relagao
do poder sacro e o direito no come¢o do medievo. STEIN, Ernildo. Pensar e Errar: um ajuste com
Heidegger. ljui: Ed. Unijui, 2011. p. 197.

% |sso pode ser visto na abordagem que faz Dieter Grimm, em obra que trata da relagdo entre
Constituicdo e politica. Neste texto, o autor deixa claro que, no periodo medieval as instituicoes
religiosas determinavam o direito, sendo que a manutencio destas decisdes tomadas cabia as diversas
esferas de poder. GRIMM, Dieter. Constitui¢ao e Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. pp. 3-6.
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deus dos filésofos é transformado no deus dos tedlogos (passam a ser um so deus),
que passa a cuidar (como providéncia) das coisas sublunares, isto €, do complexo
mundo medieval. Na filosofia, no periodo medieval, portanto, desenvolve-se uma
nova interpretagdo do mesmo direito romano classico, notadamente a respeito das
relacbes entre igreja e estado, agora, a partir das novas cores trazidas pela
escolastica.?®

No final da ldade Média, surge o problema da linguagem. Ockham e Duns
Scotus comecaram a revolucionar todo o panorama filosé6fico com a questdo dos
universais, definindo-se trés concepgbes de linguagem: 1) a légica da linguagem
(gregos); 2) a teologia da linguagem (medievo); 3) humanismo da linguagem
(passagem para o Renascimento). Dessa terceira etapa surge a questdo da
hermenéutica, especialmente com a Reforma, momento no qual se torna livre a
interpretacdo dos textos das Escrituras Sagradas. Nessa mesma época, tomam
forma a hermenéutica teologica, a hermenéutica juridica e a hermenéutica na
filosofia.?’”

Para o escopo deste trabalho, é fundamental a percepcao de que o discurso
sobre 0 método de Descartes promove a vitéria da matematica e sua infiltracdo nas
ciéencias do espirito. E, pois, na modernidade, que se opera uma profunda
transformacao na relacao da filosofia com a ciéncia.

Modernidade que pode ser caracterizada, num sentido amplo, como um
projeto cultural e social, altamente inovador e complexo, além de substancialmente
ambiguo. Grandioso, por certo, pela enormidade das promessas a serem cumpridas,
notadamente em uma sociedade capitalista na qual sempre houve a busca (nunca
alcancada) do equilibrio entre regulacdo e emancipacdo humanas, dois grandes
pilares em que sempre esteve assentado. Ambiguo e contraditério, porque essas
mesmas exigéncias de regulacdo e emancipacdo apontam para incompativeis
processos de concentracdo, exclusao, ao lado das promessas de justica, igualdade,
solidariedade.

% Novamente Stein vai dizer que os dois mundos de Platio s&o lidos pelos interpretes da igreja
medieval como dois mundos reais, a cidade de deus e a cidade dos homens, gerando uma gama
extensa de discussdes sobre a competéncia do direito da igreja e do direito do estado, porém, com
submissdo da interpretagdo, mesmo dos filésofos do direito, ao pensamento teol6gico reinante.
Vigorava nesse periodo a filosofia de cunho eminentemente objetivista com efeito deste paradigma
sobre todas as interpretagdes do direito. STEIN, Ernildo. Pensar e Errar: um ajuste com Heidegger. ljui:
Ed. Unijui, 2011. p. 198.

%" Sobre estas transformacdes pelas quais passou a hermenéutica, ver: GRONDIN, Jean. Introdugio a
Hermenéutica Filoséfica. Sao Leopoldo: Unisinos, 1999.
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O estado moderno nasce, pois, levando a efeito este projeto como uma forga
missionaria, de cruzada, empenhado em submeter e transformar as populagbes
dominadas a um exame completo da sua cultura, de modo a se tornarem
sociedades ordeiras e afinadas com os preceitos da razao moderna.?®

Uma sociedade racionalmente planejada, cujos mecanismos internos de
reproducdo e equilibrio deviam ser substituidos por um mecanismo de controle
construido para indicar a direcdo do projeto racional.®®

Depois de romper com o medievo, o estado moderno aparece como um
grande avango. Sem duvida, é na modernidade que passa a haver a nogcao de
sujeito, de Estado, de direito, com todas as instituicdes e aparelhos indispensaveis a
sua manutencao e funcionamento. De absolutista a liberal, 0 estado moderno rompe
o seculo XIX e ingressa no século XX as voltas com as suas insuperaveis
contradigdes, a ponto de ser indispensavel a mudanga de rumo para um estado

intervencionista, providéncia ou estado social*

, que aparece com 0 objetivo de
diminuir as enormes desigualdades socioecondmicas e, com isto, assegurar a
continuidade do estado moderno no seio de um projeto eminentemente capitalista (o
que, obviamente, ndo acontece em todos os paises).*’

Esta digressao € necessaria, pois ndo ha como falar em filosofia e em direito
penal, sem destacar a condi¢gdo deste ultimo como mecanismo formal de busca do
equilibrio, dentro do estado moderno, entre a no¢ao de regulagdo e a necessidade
de reconhecimento do homem como sujeito de direitos, notadamente a partir da
segunda metade do século XIX no bojo do estado intervencionista europeu.

E aqui que a dogmatica penal impde-se como grande paradigma cientifico
incumbido da geracdo deste equilibrio, a partir da garantia formal de seguranca

juridica, decorrente da limitagdo da violéncia do estado contra os cidadaos. Com a

# Numa perspectiva abrangente, Anthony Giddens afirma que a modernidade caracteriza-se pelo
processo ocorrido na Europa do século XVIII, que reorganizou as estruturas sociais. Por isso, o autor
vai chamar de “um costume, um estilo de vida”. GIDDENS, Anthony. As consequéncias da
Modernidade. Trad. Raul Fiker. Sdo Paulo: UNESP, 1991. Embora na obra Epistemologia e critica da
modernidade Ernildo Stein ndo pretenda apresentar conceitos, mas, sim, problematizar tal tema em
tempos chamados po6s-modernos, sob uma perspectiva filosofica, ele traz duas importantes
abordagens: 1) que a modernidade coincide com a subjetividade (Hegel); e 2) que a modernidade é
uma caracteristica europeia ligada a racionalidade (Max Weber). STEIN, Ernildo. Epistemologia e
critica da modernidade. 3. ed. ljui: Unijui, 2001. pp. 11-20.

2 BAUMAN, Zigmunt. Modernidade e Ambivaléncia. Sio Paulo: Jorge Zahar Editor, 1999. p. 29.

% Sobre as diversas facetas que assumiu a nocao de Estado, nas diversas tradi¢cdes, ver a obra de
Danilo Zolo e Pietro Costa. COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Orgs.). O Estado de Direito: Histéria, teoria
e critica. Tradugao de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

8 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgao
do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 23.
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consolidacdo na Europa e pelo processo de rapida transnacionalizagéo, a dogmatica
acaba por se tornar “a” ciéncia do direito penal, tendo como objeto, o direito positivo
vigente, e como tarefa, a constru¢do de um sistema de conceitos elaborados a partir
da interpretacdo desse direito posto, tudo isto para, em udltima andlise, passar a
mensagem de racionalizacdo da aplicacéo judicial do direito penal, sempre com o
discurso da busca de seguranca juridica.

Em outras palavras, a missdo da elaboracdo técnico-juridica da dogmatica
penal estaria voltada para o desenvolvimento de um sistema de teorias e conceitos,
congruentes com a interpretacdo das leis penais, que garantissem a uniformizagao e
a previsibilidade das decisdes judiciais o que conferiria a chamada seguranga
juridica. A dogmatica - e sua arquitetura teérica e conceitual - consubstanciada em
critérios objetivos de imputacdo de responsabilidade penal, visava vincular o
horizonte decisério a nogédo de legalidade na expectativa de evitar a arbitrariedade,
exatamente pela ligacdo da decisdo judicial & lei.*?

Paradoxalmente, como se vera adiante, a seguranca juridica a ser obtida pela
consisténcia e congruéncia interna dos conceitos da dogmatica penal acaba nao
sendo alcangada e, como decorréncia, ocorre um distanciamento do discurso
juridico (reducionista) em relacdo a vida (complexa), além do fato de haver a
obtencéo de decisbes acertadas, tanto por meio da aplicagcdo correta do direito ao
caso, como também (e isto € o mais grave) por sorte ou por acaso, gragas ao
espaco ocupado pela arbitrariedade, pela discricionariedade, pelo ativismo em
matéria de interpretacao.

Quanto ao ponto de interesse deste trabalho, vale referir que a crise da
tipicidade ocorre no interior de uma dogmatica com um altissimo grau de
especializacao dos conceitos, com um complexo arcabouco técnico, numa analitica
bastante avancada (que perdura ao longo de mais de um século de alentado debate
doutrinario), ou seja, com todo o esforgo cientifico-dogmatico, ndo estd sendo
alcancada a tdo almejada seguranca juridica. A ciéncia juridico-penal nao esta
cumprindo com a sua funcao primordial de encontrar solugdo para os problemas,
estando a necessitar da filosofia para, com seus standard de racionalidade, criar as
condi¢des de possibilidade para pensar os problemas da solugéo.

Quando a ciéncia ndo soluciona os problemas, a filosofia pode (deve) ajudar a

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia &
violéncia do controle penal. Porto Alegre: 2003. p. 26.
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pensar os problemas da solug&o. Fora dai, o jurista continuara a comportar-se como
o homem que procura, embaixo do poste de luz, o objeto perdido na parte escura da
rua.®® E claro que esse déficit ndo apaga a importancia da dogmatica penal. Ao
contrario, aumenta a importancia do trabalho de criagdo de uma teoria do direito
capaz de dar conta da garantia constitucional a uma resposta correta, sobretudo em
direito penal, onde o erro judiciario (geralmente, fruto da abertura completa para a
discricionariedade na interpretacdo) é quitado com a indevida condenacdo e
privagao da liberdade das pessoas.

Nesse dilema, entra em questao, o tema do método.

Sem duvida, é na modernidade que esse aspecto passa a ser discutido com
forca no ambito do conhecimento filosofico, quando, do ponto de vista histérico, os
filbsofos comecam a se perguntar pelos procedimentos a serem utilizados na
filosofia, entrando em cena a crise do fundamento.

Destaca-se toda a influéncia da revolugcao cartesiana para a reflexdo em torno
do método, a qual traz, conjuntamente, o problema da subjetividade, que vai servir
de suporte para o desenvolvimento do debate. Para a filosofia, o0 método toma
propor¢cbes verdadeiras em Kant, com a distincao entre as questdes de fato e as
questdes de direito, introduzindo o problema fundamental.®*

A partir dai, com a inauguracao do método transcendental, a filosofia parou de
analisar objetos para examinar as condigbes de possibilidade do conhecimento e
dos objetos do conhecimento. Com tal procedimento, é realizada a distincao
necessaria entre sujeito e objeto, ou seja, abre-se o horizonte para a
problematizagdo do dualismo na filosofia ocidental e as condigbes para a sua
superagao.

Antes da revolugdo moderna do meétodo, a filosofia se apresentava como
conhecimento metafisico, passando a ser, a partir de Kant, uma metafisica do
conhecimento.®* O método, portanto, significa o0 modo para resolver o problema do

% Faz-se, alusdo, aqui, a metafora utilizada por Emildo Stein na obra Aproximacdes sobre
hermenéutica, que, mais tarde, serd tematizada. STEIN, Ernildo. Aproximag¢oes sobre Hermenéutica.
Porto Alegre: Edipucrs, 2004. pp. 42-43.

% Kant, na Critica da Razdo Pura, traz a distingdo entre o némeno e o fendmeno, categorias criadas
para tratar do “mundo do dever ser” e do “mundo do ser’. KANT, Immanuel. Critica da Razao Pura.
Traducdo de Manuela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique Morujdo. 5. ed. Lisboa: Fundacgéo
Calouste Gulbenkian, 2001. pp. 283-299.

% Jean Grondin destaca que: “A critica kantiana [...] significou, com eficacia histérica, a derrocada do
racionalismo [...]. Em face de todo o destaque dado a capacidade naturalmente constitutiva da pura
razao, era, sem sombra de duvida, uma humilhacdo da razéo, o que Kant propunha na Critica da Razao
Pura. Pois era pressuposicao basica do racionalismo, que o espirito humano, embora mortal, tinha, ndo
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conhecimento, desempenhando um papel na busca de solugéo para o dualismo da
metafisica ocidental.*®

Mas que dualismo é este? O que significa este dualismo metafisico para o e
no direito? No sentido aristotélico (zoon logon echon) o homem aparece como um
animal racional, como o ser vivo que possui linguagem. Surge, de forma eloquente,
o dualismo que aparece em toda a tradicdo e que Heidegger chamara de Metafisica.

No interior da linguagem, geralmente ocorre uma espécie de operacao pela
qual se torna possivel a transferéncia de significados nao sensiveis para imagens ou
de elementos sensiveis a esferas nao sensiveis. Esta operacdo sé pode ser
realizada mediante a pressuposi¢do (intuitiva) da existéncia de dois mundos:
sensivel e suprassensivel, distincdo que ocupa papel central na tradicdo
metafisica.’’ Este dualismo estad presente em todo o pensamento ocidental,
exatamente nessas divisdes entre o natural e espiritual, corpo e alma, sensivel e
suprassensivel, consciéncia e mundo, corpo e mente. E pelo dualismo da metafisica,
portanto, que sempre vem intuida ou pressuposta a divisdo de dois mundos, um
sensivel e outro suprassensivel, um do ser e outro do dever-ser, como se houvesse
o mundo natural (ser) e uma espécie de mundo paralelo (dever ser).

Para o direito, este dualismo aparece na oposicao entre physis e némos,
sendo a primeira, vista como a natureza, que corresponde ao animal, ao corpdéreo,

ao sensivel e a segunda, a lei-direito, que se situa no ambito do racional, do

obstante, condicdes de reconhecer, com ajuda de seu pensamento, a construcédo logica e coerente do
mundo. Representativo era ai o principio da razao suficiente (nihil est sine ratione), que tem sua sede
em nossa mente. Dele devem ser deduzidas a priori, isto €, de principios de nossa razdo, as
‘Vernunftwahrheiten’ (ou verdades racionais, vérités de raison, dizia Leibiniz no alemao da época). Da
circunstancia de que o principio de razdo suficiente deriva da nossa razdo, Kant tira a conclusao de que
a ordem, por ela constituida ou descoberta, tem validade apenas para o0 mundo dos fendmenos, ou das
coisas, no modo como elas se manifestam e sdo elaboradas por nés. O mundo das coisas em si
mesmas desaparece, agora, em pura irreconhecibilidade.” GRONDIN, Jean. Introducdao a
Hermenéutica Filoséfica. Sao Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 119.

% Por isso Ernildo Stein vai dizer que a filosofia nao investiga mais ao modo dos outros procedimentos
cientificos, pois ela constréi hipoteses, dentro de um paradigma, de como estabelecer um standard de
racionalidade que possua um carater de método filosofico especifico. O autor afasta a afirmagéo
simplista de que o método constitui mero caminho, especialmente a partir da problematica
transcendental, ou seja, ndo basta pensar no estabelecimento de procedimentos para fundamentar o
conhecimento filoséfico. Por isso, também afirma que método e filosofia passam a se aproximar de tal
maneira que, com relativo cuidado, pode-se dizer que a filosofia € uma questdao de método. O autor
quer dizer, e diz, que método e ocupacgao filosoéfica com standard de racionalidade de seu paradigma
passam a coincidir. Em palavras bem simples, pode-se dizer que o filésofo s6 sobrevive com o seu
método, quando incorporado a sua Filosofia. Exatamente por isso que uma posicao filoséfica toma seu
verdadeiro contorno no contexto do método. STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia: limites de
um paradigma. ljui: Editora Unijui, 2004. p. 128-134.

% STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Editora Unijui, 2004. p.
109.
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espiritual, do suprassensivel.®® A tradicdo metafisica toma esta distingdo entre o
animal e o racional para a constituicdo da classica oposi¢éo entre natureza e direito.
Esta tensdo, mais do que interferir, vai condicionar 0 modo como o direito é
conhecido.*

Depois de Kant & que se torna possivel falar em filosofia do direito, embora a
expressao tenha sido cunhada, posteriormente, por Hegel no topo do século XVIII e
inicio do século XIX. Exatamente nesse periodo marcado pela transicao do direito
natural, jusnaturalismo ou jusracionalismo moderno-iluminista a positividade histérica
do direito, que se da, sobretudo, a partir da codificagdo, ou seja, no momento em
que o direito passa a se confundir com a lei. Quando direito € 0 que esta legislado,
sobra, por evidente, muito pouco ou nenhum espaco para a filosofia como lugar de
reflexdo no qual o cientista poderia pensar o préprio pensamento. A partir dai, é que
aparece a filosofia do direito, como titulo e como uma pretensao de fantastica
amplitude e sistematicidade em Hegel.*°

% A distingdo entre physis e nomos também pode ser compreendida sob a perspectiva da oposicao
entre natureza e norma, conforme expde Liz Beatriz Sass: “[...] nomos e physis estao intrinsecamente
relacionados no pensamento grego arcaico. O naturalismo emergente do pensamento dos primeiros
filésofos pré-socraticos refere uma organizagdo advinda do mundo da physis, no qual prevalecem as
leis que o homem nao formulou e nem pode alterar, mas cuja contemplagao permite ao homem grego
tracar um sistema normativo que constitui a base do seu ordenamento comunitario, revelado a partir do
nomos. Portanto, a esfera do nomos nao se opde a esfera da physis, pois consiste na reelaboracédo das
normas nela contempladas para o0 mundo da vida ativa, ou seja, da politica”. SASS, Liz Beatriz. Direito
e natureza: (re)construindo vinculos a partir de uma ecocidadania. Curitiba: Jurua, 2008. p. 89.

% Rafael Tomaz de Oliveira afirma que: “De algum modo, a descricdo dos fundamentos do direito, sua
justificagao e correcdo, bem como os problemas relativos a justica passaram a ser pensados de acordo
com a physis, com a natureza, em detrimento do espirito e da acao humana livre que, embora
influenciassem as investigacdes dos fundamentos, sempre esbarravam no discurso sobre certa ideia
natureza. Temos aqui, portanto, outra importante cisdo para o pensamento do direito: teoria e pratica. A
teoria, enquanto reflexdo sobre a verdade ou falsidade de algo, sempre ancora seu fundamento numa
ideia Ultima e acabada de natureza; ao passo que a préatica, enquanto pergunta e decisdo pelo que é
bom e pela correta acdo, sempre levou a uma espécie de impossibilidade de justificacdo tedrica, ndo
obstante o pensamento juridico preserve uma tendéncia de sempre se encaminhar a essa direcdo. As
mais diversas manifestacbes do chamado direito natural mostram isso. Ou seja, sdo construcdes
tedricas que procuram encontrar fundamentos no ser (entendido em seu sentido tradicional) daquilo que
era explicado como um dever-ser: 0 ndGmos que se propde a reger, pelo atributo da racionalidade, o agir
humano livre.” OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisao judicial e o conceito de principio: a
hermenéutica e a (in)determinagéo do direito. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 34.

** Ermildo Stein refere que, entretanto, por pensar o direito na filosofia, Hegel ndo consegue romper com
a dificuldade de aproximagdo da filosofia no direito. O pensamento dialético tem como pretensédo
apresentar o sistema na histéria como efetivo, deve exibi-lo como absoluto. A linguagem, portanto,
coincide com o objeto. Ha uma superposi¢ao entre significado e objeto. O espirito vai se mostrando em
seu desenvolvendo na progressiva supressao das diferengas até a identidade da identidade com a nao
identidade. A filosofia do direito € a exposicao da efetividade do social e do politico enquanto eticidade,
isto é, enquanto realizacdo da subjetividade dos costumes pela progressiva incorporagcdo no movimento
do espirito. Por isso, o Direito é exposto, e nio interpretado. No idealismo especulativo, os conceitos
sdo graos ontolégicos e, assim, eles dizem tudo; ndo ha necessidade de uma hermenéutica do texto.
Na exposigcao dos sistemas dialéticos a hermenéutica é apenas um apéndice. STEIN, Ernildo. Pensar e
Errar: um ajuste com Heidegger. ljui: Ed. Unijui, 2011. p. 200.
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Este momento, portanto, marca a passagem do iuris naturalis scientia para
uma filosofia do direito, tomada como atividade critico-filoséfica do direito
historicamente real, que passava a ser - diante da sua existéncia positiva - tomado
como 0 Uunico direito. Porém, se o direito natural preparou o caminho para o
surgimento do movimento de codificagdo e acaba se consumando no direito positivo,
entdo seria possivel dizer que o iuris naturalis scientia teria ja como consumada sua
tarefa histérica e, também que, sendo direito apenas o direito positivo, estava ja
aberto o caminho para o pensamento juridico converter-se em ciéncia do direito,
assim como sua dimensao filoséfica tenderia a dar lugar apenas a epistemologia.
Isto acaba acontecendo, porém, mais a frente, pois, antes, opera-se uma
autonomizagcdo da filosofia do direito stricto sensu em relacdo a iuris naturalis
scientia, o que decorre fundamentalmente do pensamento de Hegel, marco final do
pensamento. Antes de Hegel, a reflexdo sobre o direito ndo era assim designada,
sendo o direito um brago da filosofia pratica, no interior do qual se apresentava, em
primeiro plano, a reflexdo sobre o problema da adequacédo do direito humano
positivo a algo perfeito, transcendente, uma ordem t&o coerente e tao certa quanto a
natureza: o direito natural. Com Hegel, a reflexao filoso6fica sobre o direito deixa de
ter esse fundo regulatério - adequagéo do direito positivo a natureza - e passa a ter
como ponto de partida uma reflexdo critica do direito historicamente real.
Exatamente pelo aparecimento da filosofia do direito como uma filosofia do direito
positivo, historicamente real, torna-se inevitavel a sua propria superacao, ante o
surgimento das teorias do direito que se firmaram com as epistemologias positivas
do século XIX.*

E muito importante para o raciocinio que sera adiante desenvolvido observar
este aspecto de que a filosofia do direito surge exatamente na grande virada do

direito natural para o positivismo juridico*?, num momento em que o direito passa ser

*" NEVES, Antonio Castanheira. A crise atual da filosofia do direito no contexto da crise global da
filosofia: topicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitagcdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p.
23.

*2 Importante a observagao de Lenio Streck a respeito desta questao, quando assinala que: “A tradicao
apresenta, classicamente, dois modos para caracterizagcao do conceito de Direito: o primeiro € chamado
de jusnaturalismo e o segundo - que se constr6i no decorrer da modernidade, como espécie de
consequéncia do primeiro - é o positivismo juridico. Inicialmente, € importante advertir que essa
oposicao s6 se apresenta de modo absolutamente determinado no contexto das teorias juridicas
experimentadas pela idade moderna. Isso significa que, quando se afirma, como também fazem Arthur
Kaufmann (2002) e Castanheira Neves (2003), que o positivismo juridico representa uma consequéncia
OuU a consagracdo dos ideais jusnaturalistas e fala-se do jusnaturalismo moderno e nao do
jusnaturalismo classico (greco-medieval). Do mesmo modo, é preciso ressaltar que positivismo juridico
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considerado apenas e tdo somente o direito posto, positivado, ou seja, ele néo
constitui mais uma forma de especulagdo normativamente regulativa do juridico
(prépria do direito natural), mas se propde a uma reflexdo critica do direito
historicamente real (posto). A partir desta transformacdo, com Kant e Hegel,
especialmente, a filosofia do direito ndo incumbia mais tratar da questdo de como o
estado e o direito deveriam ser, mas, sim, mostrar como o estado e o direito,
deveriam ser conhecidos. Em outras palavras, a filosofia ndo deveria mais se ocupar
com o direito da natureza, mas, agora sim, da natureza do direito (no plano da sua
inteligibilidade). De superior ao estado, o direito passa a ser seu subordinado.*®

Pode-se até considerar que a filosofia do direito, entendida a partir dos
grandes sistemas filoséficos, compreendia uma filosofia da ciéncia do direito e uma
filosofia do direito penal, responsaveis pela discussao dos temas juridicos ditos
fundamentais, mas apenas no passado, pois, em algum momento, a preponderancia
do pensamento filosofico sobre o pensamento cientifico deu lugar a uma
sobreposicdo do juridico ao filoséfico, com a verificagdo de uma autonomia e
independéncia da ciéncia juridica em relagéo  filosofia.**

A filosofia do direito ndo seria diferente de outros ramos da filosofia por ser
mais especial, mas por fazer a reflexdo sobre questdes juridicas essenciais, sobre
problemas juridicos fundamentais, discutindo-os e dando-lhes, tanto quanto
possivel, uma resposta. Entretanto, o surgimento da filosofia do direito ocorre
exatamente quando a legitimacéo do direito deixa de passar pelas altas indagacdes
ligadas ao direito natural para ser legitimado pela simples positivagéo (direito valido
é o direito posto). E certo que ela (a nogao de filosofia do direito) surge quando ndo
h&a mais necessidade e nem possibilidade de serem levantadas essas questbes

relativas aos grandes temas que sempre moveram a filosofia para o interior das

e Direito positivo sdo coisas distintas. Com efeito, o Direito positivo representa um conjunto de normas
juridicas que regem uma determinada realidade social, geografica e historicamente determinada, ao
passo que positivismo juridico € uma postura tedrico-metodoldgica acerca do Direito positivo. Todas as
doutrinas classicas do Direito Natural conviveram com um Direito positivo. A grande questao € que esse
Direito positivo devia estar enquadrado numa ordem objetiva de coisas encontrada na natureza. Ja no
caso do positivismo juridico que tem lugar na modernidade, sua caracteristica individualizante - registre-
se, heranca do nominalismo medieval - e seu carater de representacado sistematica do mundo acabarao
por se opor ou simplesmente desconsiderar a existéncia de um Direito Natural tal qual apresentado
pelas doutrinas classicas.” STRECK, Lenio. O Direito como um conceito interpretativo. Pensar,
Fortaleza, v. 15, n. 2, jul./dez. 2010. p. 502.

* KAUFMANN, Arthur. Introducéo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contemporaneas.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 25.

* HASSEMER, Winfried. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editores, 2008. p. 24.
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discussdes juridicas. Neste contexto, passou a ser uma das questbes obscuras da
relagéo entre filosofia e direito: saber se o jurista formularia as perguntas e o filésofo
daria as respostas ou se o jurista formularia as perguntas e ele mesmo responderia
com a “ajuda” da filosofia. Em qualquer caso, ficou sempre a questao a respeito de
qual das filosofias do direito seria a pior: a dos puros filésofos ou a dos puros
juristas.*

Na verdade, esta questao envolvendo os diversos modos como a filosofia e 0
direito estabeleceram suas relagdes no curso do século XIX, tem como pano de
fundo o isolamento do objeto da ciéncia do direito no estudo da lei. Isso redunda na
formacao de uma dogmatica prépria e exclusiva do direito, como requisito para a
existéncia de uma verdadeira ciéncia juridica (o que foi extremamente refor¢cado pelo
positivismo juridico, em especial de corte kelseniano).*®

O positivismo juridico que se desenvolve colado no movimento da codificacéo
préprio do estado moderno oitocentista, provoca o agigantamento da ciéncia juridica
como estudo da lei, 0 que acontece exatamente no momento de apagamento (crise)
da tarefa filoséfica.*’

De forma quase concomitante, da-se a manifestagdo de um positivismo
criminologico (também no século XIX) e a posterior afirmacéo, no ambito penal, do
juspositivismo ou positivismo juridico (ja& dominante no direito privado), que vem com
o objetivo declarado de purificar o objeto da ciéncia penal, especialmente para
excluir os fatores antropolégicos e sociolégicos dos dominios do juridico. A
dogmatica surge, pois, como uma reacao tecnicista contra a heranga jusracionalista
da Escola Classica e contra a heranga criminolégica da Escola Positiva, ou seja,
como uma forma de insurgéncia contra um sincretismo metodolégico oscilante entre

o jusracionalismo (Carrara) e o positivismo criminolégico (Lombroso, Ferri), situacao

* Nesse ponto, vale citar a questdo posta de maneira acida por Arthur Kaufmann, sobre qual das
filosofias do direito seria pior: se a dos “puros filosofos” ou a dos “puros juristas”, ao que responde
serem igualmente mas. KAUFMANN, Arthur. Introducao a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito
Contemporaneas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 25.

*® Sobre esta questdo, Simone Goyard-Fabre, em sua obra Os fundamentos da ordem juridica,
menciona que “[...] a multiplicidade de relagdes que o direito mantém com outros campos da existéncia
humana mostra a dimensao da dificuldade existente para circunscrever seu campo préprio [...]”. Neste
sentido, a autora refere que a histéria do direito é, entdo, marcada por “trés ondas emancipatorias”
(dessacralizagéo do direito; separacao entre direito e moral e a busca pela neutralidade axiolégica do
direito), tendo o positivismo juridico contribuido sobremaneira para tanto, através da afirmacéo de uma
pureza do direito (de uma ciéncia juridica), isto é, expulsando quaisquer elementos néo juridicos de seu
contelido, o que, a evidéncia, também pode ser considerado um problema. GOYARD-FABRE, Simone.
Os fundamentos da ordem juridica. Tradugao de Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. XVIII.

*” STEIN, Ernildo. Pensar e Errar: um ajuste com Heidegger. ljui: Ed. Unijui, 2011. p. 202.
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que era criticada por provocar uma forma de esvaziamento do conteudo
propriamente juridico do direito e da ciéncia penal, pois continha antropologia,
psicologia, estatistica, sociologia, politica e, especialmente, filosofa.*®

Esse movimento de purificacdo do discurso juridico acaba provocando o
isolamento do direito em relagédo aos demais ramos do saber (como a filosofia, por
exemplo). Primeiro, o direito fecha-se em si mesmo, ou seja, em torno do seu objeto
(a lei). Depois disso, demarcado o territério da ciéncia do direito, 0 encontro com as
demais areas passa a ocorrer pela transposicdo do conhecimento dessas demais
areas para o ambito juridico. Essa correlacdo de forgcas desiguais, notadamente
entre direito e filosofia, faz com que o primeiro, como grande monumento do estado
moderno, tome a filosofia e as demais areas do conhecimento como suas auxiliares,
pensamento que permanece integro até os dias atuais.*°

A importancia dessa questao reside no fato de o jurista em geral acreditar
piamente na possibilidade de o direito aprisionar a filosofia (e outras ciéncias) no
interior dos seus dominios, o que € facilmente detectavel na questao da propria
filosofia do direito, assim como nas conhecidas disciplinas juridicas ditas auxiliares,
como sociologia juridica, psicologia juridica, psiquiatria juridica, antropologia juridica,
entre tantas outras.

Considerando tudo isso, ndo se pode deixar de referir que a filosofia do direito
acabou repercutindo uma apropriagdo do discurso filoséfico para o ambito da
fundamentacdo do direito. De fato, importa ver que o surgimento da nocédo de
filosofia do direito acontece num momento em que o direito, pensado
filosoficamente, toma a filosofia como ciéncia da ciéncia juridica, ou seja, a filosofia
do direito ndo necessitaria mais ser exercida por filésofos, mas sim por juristas, o
que efetivamente acontece e culmina por gerar uma abordagem peculiar,
exatamente diante da apropriagdo do conhecimento filoséfico pelo direito, sem o
devido respeito a diferenca de niveis que ha entre os dois tipos de discurso -

filoséfico e cientifico.*®

*8 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: 2003. pp. 79-80.

* Por todos: DIAS, Jorge Figueiredo. Questées Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 22.

*® Cumpre, desde logo, denunciar a impossibilidade de ser a filosofia tomada como ciéncia da ciéncia do
direito, devendo ser destacada a importancia da percepcdo de que a filosofia no direito (expressao
cunhada por Lenio Streck e Ernildo Stein) pressupde a existéncia de uma teoria do direito que nao
desconsidere as transformagdes e 0s avancos ocorridos no interior da filosofia (porque estruturantes de
toda forma de conhecimento), 0 que necessariamente implica uma mudanga de comportamento do
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A importancia da discussao sobre a consolidagdo da dogmatica como ciéncia
do direito penal, afastada da filosofia como instancia de reflexdo do modo de pensar
o préprio direito, abre caminho para o entendimento de muitos aspectos da crise da
tipicidade na contemporaneidade, sendo fundamental estudar a teoria do delito, a
partir da percepcédo de que a dogmatica penal, especialmente a partir da virada do
oitocentos em diante, simplesmente “usa” o discurso filoséfico como discurso de
fundamentacéao do discurso feito no interior da ciéncia do direito.

2.2 A TIPICIDADE NO CONTEXTO DOGMATICO DA TEORIA GERAL DO DELITO

Com este levantamento prévio das transformacdes ocorridas no interior da
relacao entre direito e filosofia - até a consolidacdo da dogmatica como ciéncia do
direito penal -, torna-se indispensavel verificar de que modo essas modificacdes
atuaram sobre 0 pensamento juridico a respeito da tipicidade, notadamente a partir
da metade do século XIX."!

O objetivo deste capitulo ndo esta voltado para o aprofundamento do estudo
da tipicidade pelo viés da técnica juridica, mas sim, apresentar as principais ideias

dos autores mais importantes, notadamente do causalismo e finalismo, tendo como

jurista na observagado do fendmeno juridico. Nao mais filosofia do direito (no sentido tradicional), mas
filosofia no direito, entendido como o movimento, filosoficamente orientado, do cientista do direito no
interior da ciéncia juridica. STEIN, Ernildo. Uma Breve Introdugédo a Filosofia. ljui: Editora Unijui,
2002. p. 117.

> Um trabalho comum no qual se pretenda fazer uma abordagem sobre a tipicidade penal no ambito da
teoria geral do delito, geralmente, comega pelo enfrentamento dos modelos de acéo relevante para o
direito penal, aborda as transformacdes da nogao de crime no curso do tempo e da histéria e, entre
outras coisas, faz um enfrentamento de todos aqueles caracteres que compdem a chamada dogmatica
penal, desde o surgimento da modernidade até nossos dias. Ao comecar este projeto, marcado pela
necessidade permanente de tomar decisdes sobre os caminhos a seguir, uma situagédo sera frequente:
a busca por um enfrentamento que retire o trabalho daquele lugar comum, porque 0 mesmo caminho
levard para o lugar aonde outros ja chegaram — e isto ndo basta. Por tal razdo, a busca de um novo
olhar, uma nova critica ao status quo da doutrina penal sobre o conceito de crime, algo que ndo seja o
mesmo de sempre (ficar fazendo o cansativo levantamento do que se convencionou chamar de
evolugao histérica da teoria geral do delito, para, depois, apontar as possiveis razdes dos insucessos
praticos deste modo de resolver, tedrica e previamente, os problemas da vida) é o que se apresenta
como um imperioso desafio. Para emergir esse modo diferente de ver o fendmeno é que foi feito o
enfrentamento prévio da relacédo entre filosofia, direito penal e filosofia do direito, porque, antes de falar
do direito como algo que esta (sempre e desde sempre) posto, deve-se enfrentar questao filosofica, a
qual, exatamente por ser complicada, é deixada de lado pelos autores que assinam o discurso oficial da
ciéncia do direito penal. Preliminarmente, pois, foi feito o revolvimento da dgua parada para que o barro
adormecido e acomodado no fundo viesse a superficie, revelando, se possivel de forma
constrangedora, que a agua so estava limpa porque parada, ou seja, revelando como certas afirmacoes
chegam ao ponto de transformarem-se em verdades (juridicas), dado o enorme espago de tempo no
qual tém permanecido intocadas. Tal percepgao, por certo, aponta para a necessidade de construgao
de uma teoria do direito, que considere uma nova relagcao possivel e adequada entre direito (penal) e
filosofia. Eis o desafio.
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pano de fundo a discusséo (prévia) a respeito da relacdo (ou do afastamento) da
filosofia com o direito penal.

Assim, ainda que esta abordagem seja feita seguindo os “moldes estruturais”
nos quais tradicionalmente ela é realizada no ambito da teoria do delito, o tépico
pretende ser um processo descritivo filosoficamente guiado, no exato sentido de
que, por mais que seja apresentada uma simples leitura dos autores mais citados
pela dogmatica penal, essa operacao estard impregnada dos pressupostos
filoséficos que orientam este trabalho, formando, portanto, um horizonte permeado
pela critica.

De qualquer modo, mesmo uma problematizagdo que se considere critica
(como a que agora € construida sobre a tipicidade penal), ndo dispensa a tarefa de
retomar os temas centrais apresentados pela tradicdo sobre o assunto. Contudo,
uma proposta como esta exige um esfor¢co maior, que € o de apresentar a posicao
critica a partir de um dialogo com a filosofia, que instiga ao questionamento. A
tradicdo cientifica contemporanea, de indole positivista (visdo cientificista de
ciéncia), geralmente exclui os postulados criticos e reflexivos que deveriam
acompanhar todo o processo de producdo do conhecimento (cientifico). A
perspectiva da ciéncia do direito refere-se a descrigdo racional do discurso juridico,
através de operacdes préprias; ja a perspectiva da filosofia é elaborada também de
forma racional, com a diferenca de que se faz a partir do questionamento do direito e
da prépria ciéncia juridica. Importa, pois, verificar que a dogmatica juridico-penal
excluiu a filosofia como instdncia que pode tratar reflexiva e criticamente as
denominadas operacgfes cientificas da ciéncia do direito. Por isso, geralmente as
transformacdes do pensamento dogmatico sdo apresentados de forma linear e sem
nenhum conteudo critico apreciavel, sempre na perspectiva de evolucdo. Como
antes visto, € comum tomar a filosofia como epistemologia ou filosofia da ciéncia —
no sentido positivista, como estudo das formas e conteudos cientificos que
sustentam o discurso juridico em sua elaboracao tedrica e em sua aplicacao pratica.

O que realmente importa € o rigor cientifico do enunciado juridico, de tal
forma que ficam os efeitos sociais do fato juridico resumidos a eficacia dos
procedimentos. Nessa visdo cientificista do direito, extremamente redutora e
herdeira do legado positivista, o que importa realmente é a consisténcia l6gica e
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cientifica dos enunciados e sua eficacia de aplicago.*

Esse aspecto mostra-se bastante claro ja no inicio do debate dogmatico, a
partir do enfrentamento dos modelos de agdo e suas respectivas caracterizagoes.
De fato, constitui uma das grandes pretensdes da ciéncia penal, desde os primordios
da sistematizacdo dogmatica dos conceitos juridicos, a elaboragcdo de um conceito
geral e unitario de agédo, compreensivo das formas de manifestacao delitiva, capaz
de propiciar um elemento pré-tipico, estruturante do sistema, sobre o qual recairiam
as valoracdes especificas da teoria do delito.*

A adoc¢ao de um conceito geral e unitario de acao, tido como pedra angular de
toda a possivel reconstrucao do delito, carrega como pressuposto o atendimento de
algumas funcdes que esse conceito deveria reunir, préprios de uma dogmatica que
sempre procurou, obsessivamente, dotar as palavras juridicas de um conteudo tal,
que fossem capazes de emprestarem sua significacdo (dada antes) para todos os
fatos da vida (examinados a posteriori). Segundo esse modelo, a acéo teria uma
fungéo classificatdria, a partir da qual todas as formas do agir humano que fossem
relevantes para o Direito Penal (comportamento culposo, doloso, ativo ou omissivo)
estariam compreendidas no conceito. Ainda, uma fungdo definitéria ou de unido, ja
que este conceito deveria possuir um conteudo material tal que permitisse a uniao
da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade. Finalmente, numa fungdo

delimitadora, pois 0 conceito deveria excluir todos os comportamentos que nao

%2 Este modo de atuar, desvelando a relagéo entre filosofia e direito ao fazer o estudo da dogmatica,
decorre da compreensao de que a filosofia pode ajudar na busca das respostas para aquelas perguntas
sobre a ciéncia juridica que a propria ciéncia juridica (de tradigao positivista) nao busca responder, por
nao corresponderem aos objetivos a que se propde. De fato, os problemas logicos, epistemologicos,
metodologicos e axioldgicos podem ser observados no processo normal de produgdo, aplicagao,
interpretacdo e funcionamento do direito em qualquer sociedade ancorada num estado de direito
democratico, sendo que, de um modo geral, ndo incumbe a ciéncia (juridico-penal) solucionar tais
problemas, por seus limites auto-impostos. Esse aspecto provoca o isolamento do direito e o
afastamento das complexidades do mundo da vida. Por isso, Luiz Alberto Warat vai dizer com razdo
gue o jurista, protegido no seu habitat juspositivista (fechado), € um técnico do direito que rejeita de
forma explicita qualquer contaminagdo do seu objeto de estudo pelas infinitas e perigosas
possibilidades abertas pela filosofia que questiona o posto e o pressuposto. Filosofia é para filésofos. O
direito é feito no dia a dia. Nao ha tempo e nem espago para grandes indagacdes. Enquanto os filésofos
pensam, o direito acontece na rua, com prisdées e abusos. Os juristas praticos (que reduzem a nogéo de
pratica juridica ao ato de litigar), em geral, pensam que os filésofos devem preocupar-se exclusivamente
com a filosofia, mesmo porque ndo entendem da “técnica juridica”. Ou seja, rejeitam as possibilidades
desse tipo de saber, o considerando um conhecimento indtil para a pratica do direito, o0 qual é buscado
por pessoas sem conhecimento da dogmatica e que escondem, no artificio da sofisticagao do discurso,
uma total incapacidade de atuar de forma “pratica”. WARAT, Luiz Alberto. Epistemologia e Ensino do
Direito: o sonho acabou. Floriandpolis: Fundagao Boiteaux, 2004. p. 48. )

*% D’AVILA, Fabio Roberto. A acao como conceito compreensivo do agir e omitir. In: FAYET JUNIOR,
Ney (org.). Ensaios penais em homenagem ao professor Alberto Rufino Rodrigues de Souza.
Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2003. p. 280.
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possuissem, em qualquer caso, relevancia penal.>

O interesse permanente na teoria da acdo estaria justificado pelo
insubstituivel valor sistematico de um conceito com tais caracteristicas, de tal forma
que a rendncia a esta construcdo representaria o abandono da visdo ordenada e
sistematica do delito. Tal argumento, entretanto, é rebatido por aqueles que
defendem o abandono desta pesada empreitada, sob o fundamento de que a
auséncia de importancia pratica deste conceito compreensivo seria a confirmacao da
possibilidade (e necessidade) de concentrar o estudo do delito diretamente nas
categorias da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

Embora haja respeitaveis nomes que ainda defendam a pesquisa em torno de
um conceito geral de agdo penalmente relevante,”® o certo é que, atualmente,
encontram-se bastante escassos os defensores de tal hipétese, diante de tantos e
tdo insuperaveis obstaculos de ordem filosofica, metodolédgica, pratica, mesmo
dentro de um conceito analitico de crime.*®

Vigora, com maior aceitacao, o entendimento de ser preferivel que a doutrina
renuncie a encontrar um conceito pré-juridico geral de acao nos resultados de uma
excessiva abstracdo generalizadora e classificatéria, pois esta claro que tal busca
esta orientada pela nocéo, segundo a qual seria possivel pensar que os fendbmenos
deste mundo devem, por forga, reconduzir-se a conceitos de maior abstragdo para
formarem uma ordem preestabelecida que sé importaria conhecer.®’

Ao tempo em que se mostra cada vez mais evidente a necessidade de
abandono desta busca de um conceito compreensivo do agir humano, nas suas
mais variadas formas, ndo se pode dizer que o estudo acerca da acao ou omissao
seja completamente inutil ou despropositado, desde que feito sob outras bases.

De fato, a atribuicdo de tdo pesadas funcdes e a ilusdo da possibilidade de
alcancar uma abstracdo tal que pudesse compreender todas as possibilidades de
conduta sdo os principais aspectos que desmerecem a empreitada intelectual ja na
largada.

No plano légico e metodolégico, a dificuldade aparece e cresce desde o

> MARINUCCI, Giorgio. El delito como “accién”: critica de um dogma. Madrid: Marcial Pons, 1998.
.14,

?5 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefa. Madrid:

Civitas, 1997. p. 194, nota 7.

* MARINUCCI, Giorgio. El delito como “accion”: critica de um dogma. Madrid: Marcial Pons, 1998.

. 19-20.
: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral - Tomo |. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 259.
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momento em que aumenta a exigéncia de que o conceito unitario de acdo dé conta
de todas as expectativas e objetivos sistematicos de categoria autbnoma na nogéo
analitica de crime, pois, de um lado, deve ser tdo abstrato que possa agrupar todos
os comportamentos penalmente relevantes e, de outro, também deve ser concreto e
rico em conteudo material que possa sustentar os juizos de tipicidade, ilicitude e
culpabilidade.

Nesse particular, ndo pode ser tdo concreto que se sobreponha a tipicidade,
mas deve ser determinado e compreensivo a ponto de permitir a exclusdo dos
comportamentos penalmente desimportantes.®®

Na sequéncia deste trabalho, sera bastante referida a questdo do modo como
0s autores encaram a agao penalmente relevante, o que néo representa a aposta na
viabilidade ou na necessidade de elaboracdo prévia de um conceito unitario de
conduta relevante para o direito penal, como se tem debatido até o presente
momento.

A discussao que envolve a conduta pode e deve ser feita sobre outras bases,
como referido. Uma visdo hermenéutica da tipicidade deve recolocar a questao da
linguagem noutro plano, ndo mais como algo instrumental (como um repositério de
conceitos juridicos), tampouco como algo que esta a disposicdo do sujeito da
consciéncia, mas como condi¢do de possibilidade de acesso ao mundo. Ou seja, por
todos os motivos, esta na hora de abandonar a iluséria busca de um conceito prévio
de acao, hipotético, instrumental, completo, por ja estar evidente nesta quadra da
histéria o fato de nao ser possivel prever num conceito, desde antes, a multiplicidade
de acontecimentos do mundo da vida.

A falta da percepcao da viragem paradigmatica que desloca o papel da
linguagem de objeto a condigdo de possibilidade pode ser identificada como uma
das respostas para a crise de fundamento presente neste tipo de discussédo. A
precisdo e a abrangéncia dos conceitos, ndo eliminam o carater interpretativo do
direito.

Para o enfrentamento da dogmatica penal tradicional, entretanto, esta

questéo - da definicdo prévia de um conceito unitario e geral - ainda hoje € referida

%8 Por esta razio, Giorgio Marinucci destaca o carater centauresco e proteiforme do conceito, que faz
duvidar, por tdo desesperadoras dificuldades l6gico-construtivas, da sua realizabilidade. Por certo € um
equivoco logico e metodolégico buscar um conceito pré-juridico e pré-constituido de acdo, capaz de
abarcar a esséncia da vida, do homem e da natureza das coisas, como um conceito Unico e geral de
acado para o direito penal. MARINUCCI, Giorgio. El delito como “accidon”: critica de um dogma.
Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 27.
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como critério de divisdo dos pensadores, ou seja, € possivel dividir os autores
segundo o modelo de agéo por eles defendido ou presente no modo de trabalhar a
nog¢ao de crime em suas obras. Dessa forma, aproximadamente entre 1880 e 1930,
destaca-se a chamada concepcao classica do fato punivel, de notéria influéncia
naturalista e juspositiva, a partir do declinio da filosofia hegeliana e recepc¢ao da
filosofia kantiana.>® Do inicio do séc. XX até a década de 30 cresce em importancia a
concepcgao neoclassica, cujos fundamentos podem ser encontrados no normativismo
juridico de raiz neokantiana. De 1930 até 1970, o debate concentra-se na concepc¢ao
finalista, orientada por uma visdo Ontica ou regional-ontologica do direito, ligada a
fenomenologia e a uma filosofia material dos valores.®® A partir de 1970, destaca-se
a doutrina pés-finalista conhecida por concepcao funcionalista ou teleoldgica-
funcional e racional de fato punivel.®’

Interessa ao presente trabalho, notadamente nesta revisdo das
transformacdes relativas a teoria do delito, chamar a atengdo para a presenca do
dualismo metafisico residente na cisdo entre objetivo (natureza) e subjetivo
(espirito), 0 que aparece na preocupacao dos autores quanto a determinacao dos
elementos componentes da nogéo de crime, desde a conduta até a tipicidade. Esta é
a marca do modo de atuar préprio do modo de ser do jurista moderno,
especialmente a partir dos anos oitocentos (até hoje), que se desvela por um
pensamento ainda arraigado aos pressupostos da filosofia da consciéncia, na qual
se instaura a relacéo sujeito-objeto.?

Sinteticamente, pode-se antecipar que a no¢ao de tipo penal vai de uma fase

* ANTON, Tomas S. Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Valéncia: Tirant do Blanc, 1996.
. 104.
b ROXIN, Claus. Evolucion y Modernas Tendencias de la Teoria del Delito en Alemania. México:
UBIJUS Editorial, 2008. p. 13.
®' DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral - Tomo |. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 248.
%2 Sobre a filosofia e a relacdo sujeito-objeto, Manfredo de Oliveira traz uma interessante construcao:
“Na modernidade, a filosofia transcendental, como Kant a articulou, € o ponto de partida de uma forma
de pensar paradigmatica para o pensamento moderno. Kant ja no prefacio a Critica da Razao Pura
(KrVB XVI) diferencia sua posicao do que para ele constituia a postura fundamental da tradicdo
metafisica ocidental consubstanciada em sua tese basica: nosso conhecimento se orienta de acordo
com o objeto, uma postura que leva, segundo ele, a posi¢des inadmissiveis. A critica o conduz a
formulagdo de um novo quadro tedrico para a filosofia enquanto tal: os objetos é que se devem regular
de acordo com o nosso conhecimento. A novidade do quadro teérico esbogado por Kant é que aqui
tudo o que é formalmente necessario para a compreensdo de algo vem da prépria esfera da
compreensdo e ndo da coisa compreendida e isto significa a expressdo da autonomia do sujeito que
nao esta preso por objetividades pré-dadas.” OLIVEIRA, Manfredo Araudjo de. Apresentagao: direito,
democracia e racionalidade procedimental. In: MAUS, Ingeborg. O Direito e a Politica: teoria da
democracia. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2009. pp. v-xviii.
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puramente objetiva, ligada a uma visdo natural-mecanicista propria da segunda
metade do século XIX, passando pela fase da descoberta de elementos subjetivos
no tipo, caracterizada pela vinculacdo do pensamento juridico-penal ao
neokantismo, nas primeiras trés décadas do século XX, seguindo pela fase objetivo-
subjetiva do tipo, que decorre do finalismo (deslocamento do dolo e da culpa da
culpabilidade para o tipo penal nos anos 30), chegando a fase da tentativa de
retorno ao objetivismo, com os pds-finalistas e sua critica a Welzel, a partir dos anos
70 do século passado até hoje.

Assim, como é sabido, o tipo surge e passa a compor o conceito de crime
como um elemento autbnomo puramente objetivo. Lizst e Beling podem ser
considerados os fundadores do sistema classico de delito e os criadores do conceito
natural de acdo, que decorre do positivismo de base naturalista, fruto de um
verdadeiro monismo cientifico da época (segunda metade do século XIX). Se na
década de setenta do século XIX, a Alemanha vivia o apogeu do positivismo juridico
formalista, a partir dos anos oitenta se desenvolveu o positivismo naturalista, que
apesar de ter sua origem no positivismo cientifico, conduzia a resultado totalmente
opostos ao positivismo juridico. E ndo poderia ser diferente, afinal, o positivismo
naturalista se baseava em uma metodologia propria das ciéncias empiricas. Dai
porque o causalismo nao logrou éxito, porque lhe faltaria conteudo axiologico
suficiente para transitar satisfatoriamente entre o0 mundo do ser e do dever-ser da
metafisica tradicional - pois uma concepc¢ao de crime nao poderia estar baseada,
inteira e exclusivamente, numa mera légica formal, alheia a qualquer valoragéo.®

Embora seja atribuida a Karl Binding a primeira grande obra no sentido da
construgdo de uma ciéncia do direito penal com tais caracteristicas, foi Franz von
Liszt, no final do século XIX, que cunhou a expressao ciéncia conjunta do direito
penal para referir um modelo até hoje respeitado, no bojo do qual se da a inter-
relacdo da ciéncia estrita do direito penal (dogmatica juridico-penal) com a politica
criminal (conjunto sistematico dos principios fundados na investigacao cientifica das
causas do crime e dos efeitos da pena, segundo o quais o Estado deve levar a cabo

a luta contra o crime por meio da pena e das instituicdes com ela vinculadas) e com

% Sobre o tema, vide: MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal: concepto y
método. 2. ed. Montevideo/Buenos Aires: Editorial Bdef, 2003. p. 196. COSTA, José de Faria. No¢cdes
fundamentais de direito penal: fragmenta iuris poenalis. 2. ed. Coimbra: Coimbra editora, 2010. pp.
196-199. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral - Tomo |. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007. p. 239; ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo . Trad. Diego-Manuel
Luzén Pena. Madrid: Civitas, 1997. p. 279.
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a criminologia (ciéncia das causas do crime e da criminalidade). Von Liszt é tomado
como ponto de partida para a andlise da dogmética juridico-penal relativa ao
conceito de crime, dentro da qual a tipicidade vai ocupando diferentes
caracterizagdes, posicdes e fungdes no quadro geral da teoria do delito. Para Liszt,
crime era o injusto contra o qual o Estado comina pena, ou seja, a agao culposa e
contraria ao Direito. Por agéo, entendia como o fato que repousa sobre a vontade
humana, a mudanca do mundo exterior referivel a vontade do homem. Por direito
penal, entendia como o conjunto das regras juridicas através das quais a pena como
consequéncia juridica é unida ao crime como tipo legal, sendo a funcao da ciéncia
do direito penal a reunido sistematica e o desenvolvimento dessas regras juridicas e
as normas juridicas o seu objeto e a légica o seu método.®

Apesar da importancia da obra de Lizst, se hoje resta evidente que o nulla
poena sine lege poenali obriga a raciocinar por meio de tipos de delito, numa
enumeracgao taxativa de condutas, € importante lembrar que esta forma de pensar
surge apenas em 1906, na obra de Ernst Beling, quando o tipo penal é tomado
verdadeiramente como elemento autbnomo no conceito de crime.

A teoria do tipo objetivo de Beling constituiu um marco doutrinario de alta
relevancia para a evolugcdo do conceito de crime, dentro da teoria geral do fato
punivel, j& que todo o pensamento técnico-juridico passa a tomar o tipo como
elemento indispensavel para pensar a estrutura analitica do delito, encarado, a partir
dai, na sua feicao tridimensional, como fato tipico, antijuridico e culpavel. A rigor,
esses elementos do crime se convertiam em meros predicados do conceito de ac&o.
Antes desse modo de ver o delito, o fato punivel era definido apenas como uma
acao antijuridica, culpavel e ameacada com pena, estando o tipo escondido na
expressdo ameacada com pena.®®

Como a construgdo tedrica apresentada por Beling € feita no bojo do

% Franz Von Lizst também é o responsavel pela expressdo “enciclopédia das ciéncias criminais”,
utilizada para referir o conjunto das disciplinas cientificas que tinham o crime por objeto de estudo
(sociologia criminal, antropologia criminal, psicologia criminal, etc.), as quais eram consideradas, com a
histéria e a filosofia, as ciéncias auxiliares ou disciplinas juridicas auxiliares ao direito penal. LISZT,
Franz von. Tratado de Direito Penal. Tomo I. Trad. de José Higino Duarte Pereira. Campinas: Russel,
2003. p. 209 e 215. Sobre o tema, em especial sobre a relacdo entre politica criminal, dogmatica
juridico-penal e criminologia, ver DIAS, Jorge Figueiredo. Questoes Fundamentais do Direito Penal
Revisitadas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. pp. 22-49. Ainda: D’AVILA, Fébio
Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens
juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 18.

® ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefa. Madrid:
Civitas, 1997. sp. 277.
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chamado modelo causal de acdo, o tipo apenas deveria cumprir a fungdo de
descrever neutra e objetivamente o desenvolvimento de uma conduta, com o
respectivo resultado. No causalismo, incumbia ao tipo apenas descrever o
comportamento humano, tomado como mero movimento corpéreo desencadeador
de um processo causal capaz de determinar o resultado, também considerado em
sentido naturalistico (transformagao perceptivel do mundo externo).®®

A concepcéao da chamada escola classica estava assentada nos pressupostos
do naturalismo positivista que dominou a segunda metade do Século XIX, o que
carregou para o direito uma visao ideal de exatidao cientifica a qual caracterizava as
ciéncias da natureza, de tal forma que o sistema do fato punivel haveria de ser
apenas constituido por realidades mensuraveis e empiricamente comprovaveis®’,
desdobrando-se o crime em duas partes: objetiva, pertencente aos fatos do mundo
exterior (acao tipica e ilicita) e subjetiva, relativa aos processos psiquicos internos
(acéo culposa). Mais uma vez a presencga e repercussao da dualidade da metafisica
da tradicao no modo de pensar o direito.

A acéo tipica e ilicita tornar-se-ia culposa diante da existéncia de um nexo
psicolégico entre o agente e o fato objetivo. Sendo assim, a doutrina passou a
considerar esse periodo como sendo a fase da concepgao psicologica da
culpabilidade, categoria na qual eram analisados o dolo e a culpa.®® O tipo era,
portanto, objetivo, com a exclusao total de quaisquer aspectos de natureza subjetiva
(a serem avaliados apenas na culpabilidade) e livre de valor, pois era o proprio
objeto sobre o qual recaia o juizo de valor a ser feito no momento da avaliagdo da
antijuridicidade.

Assim, a comprovacao do cumprimento de um tipo, por si s6, era considerada
de forma neutra, sem valoragdes juridico-penais, 0 que s6 poderia ser feito no
ambito da categoria da antijuridicidade.®® O tipo era encarado, pois, como ratio
cognoscendi da ilicitude.

Em poucas linhas, o quadro sistematico delimitado por Beling tornava o tipo a
pedra angular e fundamental da dogmatica penal (Tatbestand), tomado como

% PUIG, Santiago Mir. Nuevas tendéncias en Politica Criminal: Uma auditoria al Cédigo Penal
esparniol de 1995. Buenos Aires: Euros Editores, 2006. p. 207.

 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzén Pera. Madrid:
Civitas, 1997. p. 236.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral - Tomo |. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 239.

% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzén Pera. Madrid:
Civitas, 1997. p. 279
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elemento neutro e livre de valor. Como o proprio autor admitia, surgia um conceito
de acado sem sangue e incolor - fantasma sem sangue - pensado em sua fungéao
negativa, pois a existéncia de um delito era admitida apenas para a parcela da vida
em que o homem fosse senhor do seu corpo, ou seja, afastando os estados de
sono, de inconsciéncia, entre outros.”® Esse aspecto nota-se com bastante clareza
quando Beling, nos anos 30, destaca que a punigdo de um autor somente surge em
virtude de suas proprias ag¢des, devendo-se entender por acdo um comportamento
corporal (fase externa, objetiva da acdo) produzido pelo dominio sobre o corpo
(liberdade de inervagdo muscular, incitacéo, voluntariedade - fase interna, subjetiva
da acdo). Um comportamento corporal voluntario consistiia em um fazer, um
movimento corporal (agdo positiva) e em um ndo-fazer (omissao), distenséo,
afrouxamento dos musculos.”’

A exagerada vinculagao positivista-naturalista da conduta, da qual por muito
se quis exigir um ideal de precisdo préprio do rigor das ciéncias da natureza,
conduziu a nogao de crime para um modelo bastante criticado. Pois, baseado na
existéncia de um ilicito descrito de forma totalmente mecanizada e, por isso mesmo,
totalmente alheio a valores e sentidos sociais.”? Ndo causa estranheza, portanto, a
tentativa de Beling de encontrar no conceito de acao causal - enquanto Oberbegriff -
uma forma comum de manifestacado do delito que fosse capaz de abarcar comissao
e omissao em ambito pré-tipico, tentativa essa que o levou a conceituar a omissao
de um resultado penalmente relevante como contengdo dos nervos motores. O
exagero causalista levaria a consequéncias dificeis de aceitar, como na hipétese do
crime de callnia, que se constituiria na emissdo de ondas sonoras ao aparelho
receptivo da vitima.

Importa fazer ver a surpreendente atualidade desse modo de fazer tipicidade
que surgiu no inicio do século passado, quando se percebe, ainda hoje, a tentativa
de reduzir a tipicidade a um processo inteiramente formal de subsung¢do - como
quiseram os causalistas -, situagao presente no entendimento que nao considera
qualquer diferenciagdo entre um ato salvador e outro criminoso no ambito da

tipicidade, deixando a solugdo desse aspecto para 0 momento do juizo a respeito da

"® MARINUCCI, Giorgio. El delito como “accion”: critica de um dogma. Madrid: Marcial Pons, 1998. p.
45.

"' BELING, Ernst von. Esquema de Direito Penal: A Doutrina do Delito-Tipo. Campinas: Servanda
Editora, 2010. p. 30.

"2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral - Tomo |. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 226.
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ilicitude ou da culpabilidade. Independentemente das considera¢des que possam ser
feitas sobre o atual modelo analitico de crime, evidentemente que um retorno ao
modo causalista de encarar a tipicidade constituiria um retrocesso, um equivoco
l6gico, metodoldgico e, como sera adiante demonstrado, filoséfico.”

No ambito da ilicitude, a critica foi dirigida ao fato de ter ficado reduzida a
simples auséncia ou nio incidéncia de causa de justificacdo’, desde que Von Liszt
defendeu a sua autonomia enquanto elemento auténomo da teoria do delito.”

A culpabilidade, como realidade meramente psicologica, seria incapaz de
abarcar a culpa inconsciente, pois nesta ndao ha, a rigor, relagéo psicoldgica entre o
agente e o fato - sendo a sua total auséncia.”®

Por outro lado, também ja ndo se poderiam afirmar circunstancias que
merecam excluir a culpabilidade - independentemente da ocorréncia de dolo e culpa
- nomeadamente a falta de consciéncia do ilicito ndo censuravel e a inexigibilidade
de comportamento diverso.

Apesar de todos os problemas, o causalismo teve grandes méritos, pois,
naquele inicio do século XX, a tentativa de construcdo de um conceito pré-juridico
de acdo assentado em uma rigorosa metodologia categorial-classificatéria tornou
possivel a racionalizacdo do atual conceito de crime e, por conseguinte,
proporcionou 0 primeiro esbo¢o daquilo que viria a ser a primeira nogdo de
seguranca juridica a partir do principio da legalidade.

O conceito causal de acdo afastava da criminalizacdo as condutas que
escapavam ao controle do agente, como os atos involuntarios ou reflexos, além dos
meros pensamentos ou desejos e atos de animais (que, todavia, eram
criminalizados na Idade Média).

A repercussao da primeira obra de Ernst Beling suscitou o debate em torno da

proposta de um tipo meramente objetivo. No seio desta discussdo, os aspectos

"® Tomando-se os a priori da filosofia hemenéutica heideggeriana como vetores de racionalidade para
pensar o pensamento juridico, devera abrir-se um novo horizonte para a compreensdo do crime a partir
da superacao das dicotomias préprias do pensamento desenvolvido ainda no &mbito das dualidades da
metafisica da tradicdo. Uma concepcao de fato tipico que considere a compreensdo da diferenca
ontoldgica proposta por Heidegger, por exemplo, ja demonstra o potencial destruidor (destruktion) da
filosofia hermenéutica em relagao as ficgbes presentes no cientificismo positivista que molda o atuar do
$4enalista nesta quadra do tempo. Mais deste debate sera desenvolvido adiante, em capitulo préprio.
DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral - Tomo |. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 226.
" TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 149.
"® Assim, também: COSTA, José de Faria. Nogdes fundamentais de direito penal: fragmenta iuris
poenalis. 2. ed. Coimbra: Coimbra editora, 2010. pp. 196-199.
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puramente legalistas da concepgao causal, préprios do positivismo juridico reinante,
n&o resistiram a uma alteragéo de perspectiva.

Desponta, entédo, a concepcao do fato punivel chamada neoclassica, que se
apoiava essencialmente na filosofia dos valores neokantiana, desenvolvida nas
primeiras décadas do séc. XX, notadamente pela chamada Escola de Baden, tendo
como pretensdao a exclusdo do direito do mundo naturalista do ser, para, como
ciéncia do espirito, situa-lo na zona intermediaria entre aquele mundo e o do puro
dever ser (mundo da axiologia).”’

Em outras palavras, o objeto da norma incriminadora passa do resultado
naturalistico, comprovavel mediante um procedimento causal, para a propria
conduta, desvinculada de seu substrato natural e tomada, entdo, sob enfoque
normativo. Dogmaticamente, esta transformagdo decorre de dois movimentos
importantes: a descoberta dos elementos normativos do tipo levado a efeito,
principalmente, por Max Ernst Mayer, Mezger e Grinhut, e a descoberta dos
elementos subjetivos do injusto, trabalhados por Hegler, Fischer, Nagler e,
posteriormente, também por Mezger.”

O primeiro movimento, em resumo, esta ligado a percepcdo de que, em
alguns casos, nao se poderia prescindir de critérios subjetivos para a determinacao
do injusto, isto €, em tais situagées os neokantianos verificaram que a diregcdo da
vontade do agente deveria ser vista exatamente no injusto, fora da culpabilidade. O
segundo movimento, em rapidas linhas, decorre da verificagdo da importancia dos
chamados elementos normativos encontrados em disposi¢cdes dos tipos penais
(como a “coisa alheia” do furto), que exigiriam um juizo de valor para a determinagao
do injusto.” Em tal contexto, a tipicidade passava a ser vista como ratio essendi da
antijuridicidade e ndo apenas como ratio cognoscendi, como antes. Esta apreciacao
conjunta da tipicidade com a antijuridicidade amplia a linha de subjetivacdo do
injusto introduzida pela descoberta dos elementos subjetivos.® Embora ndo haja
uma grande transformacao em relacdo ao pensamento classico quanto ao conceito
de acgdo, que continua a ser visto, no essencial, como comportamento humano

causalmente determinante de uma modificacdo do mundo e ligada a vontade do

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral - Tomo |. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 242.

"® TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 134.

” ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzén Pera. Madrid:
Civitas, 1997. p. 281.

8 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 136.
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agente, o ilicito penal passa a ser caracterizado como danosidade social e a culpa
como censurabilidade do agente por ter agido como agiu, quando podia agir de outra
forma. Este aspecto, alias, fez com que os finalistas, mais tarde, tratassem os
modelos classico e neoclassico como concepcdes causais de acao.

Em termos de tipicidade, os neoclassicos rompem com a visdo de que o tipo
devesse ser tratado como uma mera descricdo formal-externa de comportamentos,
num plano exclusivamente objetivo, para ser apreciado no seu aspecto material, no
plano da danosidade social, tomando o injusto como comportamento lesivo de bens
juridicamente protegidos.®’ Com a descoberta da importancia da vontade do agente
para a determinacdo tipica, tem inicio a fase mista ou complexa da tipicidade,
momento em que o tipo passa a ser entendido tanto na sua feicao objetiva como na
subjetiva. Esta sera a base sobre a qual se construira o finalismo penal, modelo que
sedimenta o0 modo complexo de ver o tipo penal, a partir da dicotomia objetivo-
subjetivo.

Hans Welzel, nos anos 30, consolida a chamada concepcao finalista, que
confere ao tipo uma nova estrutura, a qual, entre avancos e retrocessos, com
algumas mudancgas, perdura até os dias de hoje. Em uma critica contundente ao
modelo natural-causalista, Welzel afirma que o defeito fundamental daquela teoria
consistia em que, ndo s6 desconhecia a fungdo constitutiva da vontade, como fator
de direcdo do comportamento, como também convertia a acdo em um mero
processo causal desencadeado por um ato voluntario qualquer, ou seja,
desconhecia que toda acao é uma obra mediante a qual a vontade humana dirige o
acontecer causal.

O grande equivoco da teoria causal, segundo o finalismo, estaria no fato de
converter o conteudo da vontade, que antecipa mentalmente as consequéncias
possiveis de um ato voluntario e que dirige o acontecer externo (conforme um plano
e diante da base de um saber causal), em um mero reflexo do processo causal
externo na alma do autor.®?

A andlise do iter criminis, desde a tentativa até a consumacao, serve de
elemento-chave para a formulagéo da critica finalista ao modelo causal de acao, ja

que, segundo os finalistas, a tentativa ndo poderia ser vista como um mero processo

8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral - Tomo |. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 242.

8 WELZEL, Hans. El nuevo sistema de derecho penal: una introduccién a la doctrina de la accion
finalista. Trad. José Cerezo Mir. Barcelona: Ediciones Ariel, 1964. p. 48.
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causal, mas uma acédo que aponta para um resultado previamente considerado, ou
seja, uma agdo em que o conteudo da vontade aparece como um elemento
constitutivo. E, ademais, se o0 conteldo da vontade é uma parte integrante
necessaria da acao na tentativa, certamente seguira sendo importante quando se
produza o resultado. Com tal critica, Welzel entende destruir completamente a base
do pensamento causalista.

A grande transformacéo levada a efeito por Welzel advém do deslocamento
do dolo e da culpa da culpabilidade para o tipo, afastando o carater psicolégico da
concepcao classica e, também, o carater psicolégico-normativo proposto pelos
neokantianos, passando a culpabilidade a ser pura reprovagéo. Isto acontece em
funcao da ideia de que toda a acdo humana pressupde vontade de agir e que esta
vontade esta sempre orientada para a busca de uma determinada finalidade, ou
seja, 0 agir humano € sempre finalistico.

Para o finalismo, acdo humana é exercicio de atividade final. A finalidade ou o
carater final da acdo se baseia em que o homem, gracas a seu saber causal, pode
prever, dentro de certos limites, as consequéncias possiveis da sua atividade e
mover-se, portanto, de acordo com os fins visados. A partir do saber causal prévio o
homem pode dirigir seus atos de modo a orientar o acontecer causal exterior em
direcdo a um fim. Atividade final € um obrar orientado conscientemente desde uma
finalidade. Por isto, Welzel afirma que a finalidade é vidente e a causalidade é
cega.®

A concepcéo finalista, ao tempo em que resolve a questao da vontade (com o
deslocamento do dolo para o tipo), abre flanco a outro tipo de critica, agora voltada
para um campo de discussao bastante arido, em torno do crime culposo, uma vez
que o agir imprudente nédo seria compativel com a ideia de uma conduta orientada
pela vontade para a obtengédo do fim, j& que isto apenas pode ser dito do crime
doloso. E da natureza do crime doloso o agir voltado para um fim, ndo sendo
possivel estabelecer o mesmo raciocinio para os atos culposos, pois, na culpa, a
vontade é dirigida para um fim licito, havendo a produgédo do evento danoso em
razdo da imprudéncia, ou seja, o resultado atingido é diferente do resultado querido.
Welzel apresentou inumeros argumentos, buscando afastar esta critica, aduzindo,

em sintese, que 0 agir continua a ser um agir determinado pela vontade nas duas

8 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio
Yanes Pérez. 4. ed. Santiago do Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997. p. 39.



50

situacdes. A diferenca entre dolo e culpa estaria no fato de que, no primeiro, o
sujeito quer o prdprio resultado danoso, 0 que ndo acontece no caso da negligéncia,
que possui reprovabilidade em sentido puramente normativo.®* Afirma que os tipos
dolosos e culposos compreendem a acao final, porém, desde distintos raciocinios:
nos primeiros, a vontade € dirigida para o resultado; nos culposos, a vontade
também dirige a acdo, mas para uma finalidade licita, sendo que o resultado
socialmente intoleravel acontece por negligéncia.®®

Certo é que o finalismo acabou fortalecido, de certo modo, pela tragédia da
Segunda Guerra, que colocou em sérias dificuldades o normativismo das
orientacées de raiz neokantiana (pois nao ofereceria, dentro do modo de fazer
ciéncia da época, uma garantia da justica dos conteudos das normas validamente
editadas, mesmo que estas obedecessem ao formalismo democraticamente
imposto).

Atualmente, € possivel dizer que a doutrina penal divide-se entre os que
(ainda) defendem a atualidade do pensamento finalista e os que defendem uma
concepcao tida como pés-finalista, que teria superado o pensamento de Hans
Welzel, com destaque, por todos, para o funcionalismo de Claus Roxin® e Giinther
Jacobs.¥

Pelo que foi visto até aqui, a acdo penalmente relevante seria a conduta
humana significativa no mundo exterior, dominada ou dominavel pela vontade.
Deixada de lado a questdo de um conceito universal de acéo,®® resta trabalhar com
a ideia segundo a qual, para haver crime, esta agdo ha de ser tipica, coincidir com
uma das descri¢des de delitos, operagdo conhecida como subsunc¢ao. No imaginario
da grande maioria dos penalistas (senso comum teédrico), a subsuncao representa a

maneira pela qual ocorre a materializagdo do nullum crimen sine lege, na forma do

8 | UISI, Luiz. O Tipo Penal, a Teoria Finalista e a Nova Legislagdo Penal. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris Editor, 1987. p. 73.

8 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio
Yanes Pérez. 4. ed. Santiago do Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997. p. 155.

% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefa. Madrid:
Civitas, 1997.

8 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal — Parte General — Fundamentos y teoria de la imputacion. 22
edicion. Madrid: Marcial Ponz: 1.997.

8 Como ja visto, diante da inconsisténcia da busca de um conceito pré-juridico de agéo, esta doutrina
deve ceder a primazia da doutrina da acao tipica, ou seja, como os juristas ndo conseguem renunciar
ao pensamento categorial-classificatério, a conduta ha de ser examinada no plano da tipicidade. Neste
sentido: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral - Tomo |. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 260; MARINUCCI, Giorgio. El delito como “accion”: critica de um dogma. Madrid:
Marcial Pons, 1998. p. 14. Em sentido diverso: ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |.
Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia. Madrid: Civitas, 1997. p. 194, nota 7.
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enquadramento do fato a norma, do ajuste de um a outro, movimento de encaixe,
acoplamento.

A acdo tipica, por seu turno, ha de ser antijuridica (proibida). No Brasil, a
tipicidade, geralmente, ainda é tomada como um indicio da antijuridicidade, ou seja,
deve ser afastada por uma causa de justificacdo, dada a fraca penetracao da teoria
do injusto penal em solo brasileiro (apesar do esforgo tedérico de muitos
abnegados).®®* No campo das justificantes ou excludentes de ilicitude, ocorre o
mesmo processo mental de subsungao-acoplamento do fato a norma, porém, com o
efeito de afastar o carater ilicito do fato admitido como tipico, tanto que sao também
designadas como tipos permissivos. Ao fazer o acoplamento do fato no tipo
permissivo, ocorre uma espécie de desacoplamento do fato em relacdo ao tipo
incriminador ou, dito de outra forma, a exclusdo do aspecto criminoso do primeiro
acoplamento. A incidéncia da excludente de ilicitude opera como uma correcao de
rumo, algo que salvaria o raciocinio metédico de um equivoco inicial, j& que a
tipicidade afirmada, agora passaria a ser infirmada.

Diante de uma acéo tipica e antijuridica, ja € possivel falar-se em um injusto
penal, conceito que compreenderia as trés primeiras categorias. Finalmente, a acao
tipica e antijuridica ha de ser culpavel, ou seja, reprovavel ao autor, tendo como
pressupostos, a imputabilidade ou capacidade de culpabilidade e a auséncia de
causas de exculpacao. Alguns autores destacam, ainda, a punibilidade como quarto
elemento do crime.®

Sem muitas variagdes, o conceito de tipo esta relacionado a um modelo
abstrato de conduta proibida pelo Estado e punida com a previsdo de uma sanc¢ao
penal. Em palavras mais simples, tipo seria a previsdo legal do comportamento
proibido e da sancao penal correspondente. Tipicidade, como é corrente na ciéncia
penal, é o juizo de adequacgao/subsungéo do fato a norma, a lei, ao tipo, a previsao
legal. A tipicidade é vista como o proprio acoplamento. Vista no seu aspecto formal,
€ tida como juizo de adequacao perfeita do fato a norma, enquadramento legal do
fato ou subsungao do fato ao tipo.®' No aspecto material, é tomada como violagéo de

% Por todos, um dos pioneiros: REALE JUNIOR. Miguel. Antijuridicidade Concreta. Sao Paulo: José
Bushatsky Editor, 1974.

% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Trad. Diego-Manuel Luzén Pera. Madrid:
Civitas, 1997. pp. 193-196.

°" Desde o inicio do século passado difundiu-se no discurso cientifico o uso da palavra tipo, o que leva
Zaffaroni a criticar a utilizagdo generalizada do termo, afirmando que se tornou moda chamar tipo a
qualquer tecnicismo penal, como acontece na expressao “tipo-garantia”, para o principio da legalidade
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um bem juridico digno da tutela/protecao penal.

Por essas consideragdes, o tipo seria um elemento logicamente necessario,
dado seu aspecto descritivo da conduta proibida, sem o que haveria a incerteza
quanto aos limites da proibicdo e, em muitos casos, seria averiguada a
antijuridicidade e a culpabilidade de uma conduta sem relevancia penal alguma. O
aspecto descritivo do tipo seria uma de suas caracteristicas mais importantes, por
permitir a individualizacdo da conduta.?

No Brasil, as ideias do positivismo-naturalista influenciaram a elaboragao do
Cédigo penal de 1940, embora ndo se negue também a influéncia da escola
neoclassica. E por isso que se afirma o carater eclético deste diploma.”® Com a
Reforma da Parte Geral de 1984, o Cddigo Penal passou a ter esta parte vinculada
ao finalismo, mantida a parte especial com a inspiracéo inicial causalista, aspecto
gerador de algumas incompreensdes doutrindrias e jurisprudenciais. Na doutrina
brasileira, pois, desde os anos quarenta do século passado, o tipo € tomado como a
descricao exata das circunstancias elementares do fato punivel ou o conjunto dos
elementos do fato punivel descritos na lei penal a qual tem de ajustar-se o fato para
constituir crime.® Atuar tipicamente é agir de acordo com o tipo, visto como a
descricdo da conduta humana pela lei e correspondente ao crime.”® Tipo é a
descricao da conduta paradigmatica, que se sujeita a uma consequéncia penal, em

razdo de uma qualificacdo valorativa;*® é a descricdo objetiva do crime, realizada

em matéria penal; “tipo de injusto” para designar a conduta tipicamente antijuridica; “tipo de delito” para
referir as concepgdes do delito em que se quer abarcar com o tipo quase todos os caracteres; “tipo de
culpabilidade” para a exigéncia de que a culpabilidade obedeca a tipicidade da conduta; “tipo
permissivo” para as causas de justificagdo. De todas estas referéncias, o penalista argentino aceita
apenas a Ultima, rechacando o uso da palavra tipo nos demais casos. Para tratar do tipo propriamente
dito, aceita apenas a expressao tipo fundamentador ou tipo sistematico. ZAFFARONI, Eugenio Raul.
Manual de Direito Penal Brasileiro. V. 1 - Parte Geral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
. 447.
EZ A doutrina, com pouca variagao, atribui ao tipo uma ftriplice funcdo: a) funcdo selecionadora de
comportamentos humanos penalmente relevantes; b) funcdo de garantia, na medida em que s6 os
comportamentos a ela subsumiveis podem ser penalmente sancionados; c¢) fungdo motivadora geral,
porquanto, com a descricdo dos comportamentos no tipo penal, o legislador indicaria aos cidadaos
quais os comportamentos proibidos, para que, com a cominagdo penal contida nos tipos, esses
cidadaos se abstivessem de realizar a conduta proibida.
% Sobre o tema: MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Campinas: Bookseller, 1997.
p. 95. BRUNO, Anibal. Direito Penal - parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 169-170. D’AVILA,
Fabio Roberto. Antecedentes histéricos do codigo penal brasileiro. Revista de estudos criminais. n°
43, p.117- 134. outubro-dezembro, 2011, p.117- 134. PIERANGELI, José Henrique. Cddigos penais
do Brasil: evolugao histérica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. pp. 77-81.
% BRUNO, Anibal. Direito Penal - parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1967. pp. 325 e 333-334.
% NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal. 5. ed. 12 v. S0 Paulo: Saraiva, 1968. p. 95.
% REALE JUNIOR. Miguel. Antijuridicidade Concreta. Sao Paulo: José Bushatsky Editor, 1974. p. 32.
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1.%” E a descricdo dos elementos materiais do delito, contidos na

pela norma pena
respectiva disposicdo legal incriminadora.”® A lei deve especificar exatamente a
matéria de suas proibicoes, os fatos que sao proibidos sob ameaca de sancéo
penal, ou seja, 0 que é considerado crime e que isso € feito através dos tipos penais,
sendo tipicidade a correspondéncia exata, a adequagéo perfeita entre o fato natural,
concreto, e a descricdo contida na lei.* Na doutrina brasileira,'® portanto, o tipo
também é tido como ponto de referéncia obrigatério para a apreciacao juridica do
fato, considerado nao apenas em sua realizagao objetiva, mas ainda no seu aspecto
subjetivo, entendido como conteudo da consciéncia e da vontade, tudo deve
corresponder aos componentes do tipo. A sua fungcdo ndo se esgotaria na descricdo
das condi¢des elementares do fato punivel, mas € tomado como suporte a norma
implicita, fundamento da antijuridicidade e da culpabilidade, elemento que distingue
0 que é tipico de outros fatos que o acompanham, influindo sobre o problema da
unidade ou pluralidade de crimes, na marcagcao do iter criminis, da tentativa, enfim,
na conformacao do extenso e complexo quadro analitico-sistematico da teoria geral
do delito, seria o responsavel por instituir no Direito Penal, em vez do arbitrio, um
regime de estabilidade e seguranca.’

O tipo, dentro deste grande esquema, pode ser desdobrado em componentes
ou elementos: conduta (verbo nucleo do tipo), pessoas que praticam a acao (sujeito
ativo), que sofrem a consequéncia da acao (sujeito passivo), bem juridico tutelado,
elementos descritivos, elementos normativos, dentre outros aspectos menos
comuns, como no exemplo dos elementos subjetivos especiais (diversos do dolo).
Quanto a conduta, o tipo pode ser de agdo ou de omissdo, doloso ou culposo.
Quanto ao sujeito, pode ser de mao propria ou comum. Quanto ao sujeito passivo,

pode haver ou ndo uma especial condicdo da pessoa atingida, restando o estado,

% REALE JUNIOR. Miguel. Teoria do Delito. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. pp. 40-
41.
% LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Fabris, 1987.
. 15.
b MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal: parte geral. 9. ed. rev. e atual. 12 v. Sdo Paulo:
Atlas, 1995. pp. 98-112.
1% Na década de oitenta e noventa, especialmente, chega ao apice no Brasil um fendmeno (que se
mantém até os dias atuais), relativo ao reconhecimento alcangado por alguns autores, gracas ao
sucesso de vendas das inUmeras edicdes de seus manuais de direito penal. Mesmo no meio desses
autores, permaneceu inalterada a ideia de tipicidade como correspondéncia entre o fato praticado pelo
agente e a descricdo de cada espécie de infracdo contida na lei penal incriminadora ou conjunto dos
elementos descritivos do crime contidos na lei penal. Por todos: JESUS, Damésio E. de. Direito Penal:
parte geral. 19. ed. rev. e atual. 12 v. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. pp. 230-237.
9" BRUNO, Anibal. Direito Penal - parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1967. pp. 333-334.
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pelo menos, como sujeito passivo indireto. O bem juridico (geralmente n&o previsto
de maneira explicita), abre espago para muita discussao a respeito de qual seria o
objeto da tutela ou da protecdo penal. Os elementos objetivos, segundo a voz
corrente da doutrina dos manuais, sao aqueles cujo significado pode ser apreendido,
sem a necessidade de avaliagao juridica, ao contrario dos elementos normativos,
que teriam uma necessdria conotagéo juridica. O elemento subjetivo primordial do
tipo é o dolo, sendo formado pela consciéncia atual (relativa aos elementos do tipo)
e pela vontade (livre) de praticar a conduta. O dolo pode ser direto, eventual ou dolo
de segundo grau. A culpa em sentido estrito, por outro lado, ja que ndo é possivel
identificar um animo de causar o evento, mas a falta de cuidado, possui um lugar
diferenciado no quadro geral, sendo considerada uma decorréncia da pura
normatividade do direito penal. A culpa pode ser consciente (com previsao do risco)
ou inconsciente (sem previsdo do risco), sendo divida, quanto a forma de
exteriorizagdo no mundo dos fatos, em impericia, imprudéncia ou negligéncia. Ainda,
no plano do sujeito, pode ser encontrado o elemento subjetivo diverso do dolo,
também chamado de especial fim de agir, conhecido no passado como dolo
especifico. Finalmente, ha que se considerar, ainda hoje, a questdo do nexo de
causalidade entre acéo e resultado, que pode ser tomado em sentido material ou
natural, como transformagédo do mundo, ou em sentido juridico, como ofensa a bem
juridico tutelado.'®

A afirmacdo da subsungdo ocorre, pois, pela identificacdo de uma
“adequacgao” do fato ao tipo, o que aconteceria toda vez que o fato se ajustasse aos
elementos acima destacados, num raciocinio de confirmagdo. Para afastar a
subsuncao, por outro lado, o raciocinio passa pela identificacdo de algumas causas
de exclusao da tipicidade, que seriam negacdes a possibilidade do ajustamento
entre o fato e o tipo. Este afastamento acontece, nos crimes dolosos de agao, pelos
casos de involuntariedade, verificados nos estados de inconsciéncia, sonambulismo,
atos reflexos; pela ruptura do nexo causal, provocado pela superveniéncia de causa
absolutamente independente ou relativamente independente que por si s6 determine
o resultado; pela desisténcia voluntaria, arrependimento eficaz e crime impossivel;

pela ocorréncia de erro sobre elemento do tipo (art. 20 do CP). Nos crimes dolosos

1% Por todos: JESCHECK, Has-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Trad. Miguel Olmedo Cardenete.
Granada: Editorial Comares, 2002. pp. 275-295. No Brasil, por todos: REALE JUNIOR, Miguel.
Instituicoes de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002. pp. 135-147.
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de omissdo, o afastamento da subsuncdo acontece por auséncia de dever ou
possibilidade de agir. Nos crimes culposos, pela auséncia de um dos elementos:
falta do dever de cuidado, produgao do resultado, nexo entre a falta de cuidado e a
producéao do resultado e previsibilidade.

Com esta analise, estara confirmada a primeira etapa da operacao, ou seja, 0
fato sera declarado tipico, caso o acoplamento seja perfeito em cada um dos itens,
sendo possivel ir adiante para o exame das causas de justificagdo ou excludentes
de antijuricidade.

Na sequéncia do raciocinio sistematico, cumpre verificar se o fato, tido como
ajustado ao tipo incriminador, pode ser subsumido a um tipo permissivo ou causa
excludente de antijuridicidade: estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal e exercicio regular de um direito.

No caso de haver uma excludente, ocorre um fenémeno bastante curioso na
operacdao de afirmacdo e negacdo das etapas, dentro daquele modo linear de
pensamento antes referido. E que a afirmagdo da tipicidade pode ser confrontada
pela afirmacgé&o da licitude da conduta.

Diante da aparente contradigéo existente entre a declaragéo de tipicidade e,
ao mesmo tempo, de licitude de uma conduta, surge a nog¢ao de tipo de injusto, a
contemplar a reunido dos caracteres da tipicidade ja com o juizo a respeito da
ilicitude da conduta. Como nao seria razoavel acrescentar a todos os tipos a
referéncia de que a conduta corresponde a um crime, somente quando nao
acobertada por uma causa excludente, o tipo de injusto representa a certeza da
tipicidade material, ou seja, da ilicitude da conduta tipica. A excludente de ilicitude
pode ser real, quando efetivamente existente ou putativa, quando existente apenas
no imaginario do agente (erro). A legislacdo brasileira dispde como causa de
exclusdo da culpabilidade pelo fato doloso a atitude daquele que, pelas
circunstancias do fato, supde estar diante de situacdo inexistente que, caso
existisse, tornaria a agéo legitima (art. 20, Paragrafo 1° do CP). Nas descriminantes
putativas, o erro pode ser escusavel, situagdo em que fica excluido o crime, ou
inescusavel, situagdo na qual o agente respondera por erro derivado de culpa,
fazendo-se a subsuncdo na modalidade culposa, caso haja esta previsdo.'®
Presente uma causa de exclusao da ilicitude, o fato tipico sera considerado licito.

103 CONDE, Francisco Munoz. El Error em Derecho Penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
2003. p. 19.
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Ausentes as excludentes, passa-se ao exame da culpabilidade.

Depois de confirmadas a tipicidade e a ilicitude da conduta, chega o momento
de avaliar a possibilidade de reprovabilidade do agente.'® Este juizo abarca,
primeiramente, a averiguacdo da capacidade de culpabilidade ou imputabilidade,
que se confirma pela capacidade de entender o carater ilicito do fato e de se
comportar conforme este entendimento (art. 26 do CP); pela maioridade penal que
se da aos 18 anos (art. 27); pela consciéncia potencial da ilicitude (art. 21 do CP); e
pela exigibilidade de outra conduta. Em sentido negativo, afastam a culpabilidade: a
inimputabilidade etaria e a patoldgica; a embriaguez completa acidental ou forgada,
a inexigibilidade de outra conduta e o erro de proibigao.

Como sera visto adiante, a afirmacao de que o fato é tipico, ao contrario do
que professa a quase totalidade da doutrina, ndo representa garantia contra o abuso
de poder, contra o erro de interpretagdo, contra a ma-fé, na medida na qual o
intérprete continua livre para dizer o que quiser a respeito da tipicidade. Ou seja, a
teoria do delito projeta uma falsa ideia de objetividade pela aplicagdo do método
analitico, sustentada na confuséo entre tipo e tipicidade, excluindo a necessidade de
uma teoria da decisdo que faca frente a discricionariedade na interpretagéo,
caminho que pode ser desvendado, conforme o esforgo aqui apresentado, com o
auxilio da construgdo de uma teoria da decisdo que, respeitos os diferentes niveis
discursivos, incorpore os pressupostos da ontologia fundamental e da hermenéutica
filoséfica.'®

Em qualquer das escolas (classica, neoclassica, finalista ou teoldgico-
funcional) é indiscutivel que o tipo constitui o primeiro degrau valorativo da doutrina
do crime, ou seja, tudo comeca pela comprovacao de correspondéncia da acao
concreta a um tipo (primeiro degrau), para s6 depois eventualmente negar a sua
ilicitude (segundo degrau) se no caso intervier uma causa de justificagao.'®

Sem duvida, este ponto suscita grandes discussbes de ordem teodrica,
centradas nas buscas de solucdo para a melhor interpretacdo pela questao

metddica, ou seja, ha um enorme gasto de energia para o acertamento do enfoque

% FRANCK, Reinhard. Sobre la Estructura Del Concepto de Culpabilidad. Buenos Aires: Euros

Editores, 2011. p. 25.

1%% Nesse ponto reside um aspecto de enorme importancia para este trabalho: a possibilidade de um
novo modo de trabalhar com o texto legal, de tal forma que sejam superados os artificialismos
interpretativos, dando-se primazia para o modo como a compreensao acontece no Unico ser que faz a
pergunta a respeito do ser dos entes, o qual € o homem.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral - Tomo |. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 265.
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tedrico que melhor ajuste 0 modo de pensar do intérprete ao método, ignorando a
impossibilidade de ajustar o “ser que faz a pergunta”, artificialmente, ao melhor
modo de pensar, como se fosse possivel, para resolver as questdes da teoria do
delito, submeter o ser humano a um modo diferente de ser no mundo. Esse tipo de
discussao, em torno da concepgdo mais adequada quanto a relagdo entre tipo e
ilicito ou entre tipicidade e ilicitude, demonstra com clareza como o debate nao
enfrenta aquele que deveria ser o ponto principal, para ficar exclusivamente
centrado na questao da correcao do procedimento, com a interpretacao inteiramente
“acondicionada” no método. Mais adiante este ponto serd enfrentado dentro da
perspectiva hermenéutica da tipicidade.

O estudo até agora realizado demonstra que a doutrina penal pensa a relacédo
entre tipo e tipicidade de modo afastado da perspectiva hermenéutica, tomando a
interpretacdo como um fazer metodico (acoplamento), que decorre da vontade
(discricionariedade) do intérprete. Sob esta perspectiva, tipo e tipicidade acabam
sendo confundidos, na medida em que o juizo de tipicidade é compreendido como
mera reproducdo da textualidade do tipo (como se isso fosse possivel). Um
posicionamento como este revela a crenca de que a legalidade penal, entendida
como mera positivagao, seria capaz de, por si sO, proporcionar a segurancga juridica.
Alias, justamente por esta forte aposta na legalidade (como previsdo legislativa) é
que os chamados tipos penais abertos sdo considerados um problema para o direito
penal. Grosso modo, esta modalidade de tipo representa, no fundo, uma espécie de
“‘legalidade penal imperfeita”. Como se pode perceber, portanto, este imaginario
despreza a dimensao hermenéutica do tipo (de qualquer tipo), 0 que se pretende

denunciar com a abordagem a seguir.

2.3 TIPOS FECHADOS E ABERTOS NA TIPICIDADE POR SUBSUNGCAO

No tépico anterior foi realizada uma rapida passagem pelos principais
momentos da evolugado da teoria do delito, destacando-se o desejo de alcangar, pela
ciéncia do direito, um grau matematico de certeza a partir da aplicagdo universal do
método dogmatico. Do causalismo naturalista, passando pelo neokantismo e pelo
modelo finalista, chega-se ao final do século passado com uma nocao de crime que
expbe, em linhas gerais, 0 estado da arte da tipicidade no seio da teoria do delito,

dentro da qual esta cristalizado o modelo tripartido de crime — como fato tipico,
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antijuridico e culpavel.

Feito este levantamento inicial, é importante para este estudo que seja
enfrentada a critica dos penalistas a questao da vagueza na construcao dos tipos
penais, situacdo que pode ser vista no estudo dos chamados tipos abertos. Este
esforco tem o objetivo expor a obsessdo do penalista pela diminuicao/eliminagéo
dos espacgos de interpretacdo e a relagdo equivocada desta visdo com a sonhada
seguranca juridica advinda da nocado de interpretacao literal da lei, o que deve
demonstrar a sua vinculagédo (ainda hoje) ao positivismo exegético da primeira fase
do positivismo juridico, fenbmeno verificado com surpreendente vigor no Brasil
contemporaneo.'”’

A dogmatica dos manuais de direito penal reproduz aquilo que esta plantado
no senso comum tedrico dos juristas a respeito desta aposta na necessidade de
precisdo e clareza das palavras.'® Sem perceber a abertura interpretativa

decorrente da porosidade do tipo, enquanto regra, a discussao fica centrada, quase

197 Mesmo o setor da dogmatica que superou o exegetismo mostra-se impermeavel aos efeitos do giro
linguistico e a superagao da metafisica da tradigdo, o que provoca ainda a crenga na metédica moderna
da subsuncédo de algo a algo, tomada a linguagem como terceira coisa e ndo como condigdo de
possibilidade. Lenio Streck adverte: “Mas isso nao apaga o fato de que ainda vivemos em um mundo
juridico que busca exorcizar os fatos e conflitos tratados pelo direito. Isto €, em um mundo no qual a
metodologia juridica continua com a funcdo de promover a desvinculacdo do carater historicamente
individualizado do caso que esteja na sua base, para atingir o abstrato generalizavel e comum, como
bem alerta Castanheira Neves. Para tanto, basta um rapido olhar na operacionalidade do direito no
Brasil para constatar a resisténcia exegético-positivista, calcada muito mais em decisionismos e
discricionariedades do que em discursos que procurem efetivamente colocar o direito como uma ciéncia
pratica, destinada a resolver problemas (sociais), mormente nesta fase da histéria, em que lemos, por
exemplo, na Constituicao, que o Brasil € uma Republica cujos objetivos sdo, dentre outros, a redugao
da pobreza, a justica social etc.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicao,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 67.

1% | uiz Alberto Warat, ao falar do positivismo de Augusto Comte, destaca a sua importancia para a
compreensdo do pensamento contemporaneo e para um melhor entendimento de alguns discursos
elaborados, especialmente nas faculdades de direito, mas com ampla aplicacdo a todas as areas do
direito. A visao cientificista do Direito esta ligada ao legado positivista de sua filosofia, ja que a tradicao
positivista considera a ciéncia como o Unico tipo de conhecimento valido, que s6 admite os chamados
conhecimentos objetivos, num conceito de racionalidade dominante na modernidade. Sendo essa uma
racionalidade cientifica, normalmente orientada para a realizacdo de fins; racionalidade tomada como
"calculo”, "calculabilidade", sendo que os principios de organizagdo do conhecimento permitem calcular
os fins a serem atingidos através de uma causalidade propria dos meios. Em outras palavras, uma
racionalidade capaz de tomar possivel o célculo da realizagdo dos fins por ter conseguido transformar o
natural e o socialmente existente em meio para agdes que controlam e utilizam objetivamente seus
objetos. No positivismo, as questdes relativas ao conhecimento ja se encontram definidas pela prépria
realidade das ciéncias, ou seja, as condi¢ées do conhecimento s6 podem ser entendidas sob a forma
de uma investigacao das regras de constituicao e comprovagao das teorias no interior de um modelo ja
consagrado pela comunidade cientifica. Por isso, Warat vai dizer que o "real" esta limitado ao ambito
dos enunciados comprovados como verdadeiros por essa mesma comunidade cientifica, isto é, no
universo dessa “moldura férrea” ndo cabem postulagbes morais, politicas ou sociais, visto que os
vinculos do positivismo com o "mundo da vida" sdo orquestrados pela concepcdo de uma razao
instrumental orientada pelas relagdes meio-fim. WARAT, Luiz Alberto. Epistemologia e Ensino do
Direito: o sonho acabou. Florianépolis: Fundagéo Boiteaux, 2004. p. 496.
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que exclusivamente, na questao da vagueza e ambiguidade, como se tudo estivesse
ligado a qualidade da redagéo tipica, como se a escolha da melhor redagéo das leis
incriminadoras fosse capaz de afastar a necessidade de interpretacdo. Ou seja,
mesmo diante da evidéncia de que a melhor construgdo tipica nao resolve o
problema da interpretagdo, nao segura todas as hipoteses de aplicacdo do tipo
penal, ndo elimina a necessidade de controle da decisdo, a maioria dos penalistas
(ainda) aposta todas as suas fichas na busca incansdvel da melhor semantica
tipica.'®®

Desde Beling até os dias atuais, o tipo é visto como a materializagdo do
principio da legalidade, na medida em que apenas uma lei anterior pode declarar
delito a uma acao (nullum crimen sine lege) e somente uma lei anterior pode impor
pena (nulla poena sine lege). Esta ligagéo entre tipo e principio da legalidade € um
dogma visto como garantia das pessoas em face do poder de punir do Estado, que
estara limitado a sé castigar aquele comportamento ja previsto em um tipo penal
incriminador, prévio, certo, determinado. Por este modo de ver, tornou-se voz
corrente na doutrina tradicional que, para cumprir sua funcdo de garantia, o tipo
deve possuir uma redacao de tal modo clara e objetiva que de seu texto se possa
deduzir com clareza a conduta proibida. Para que isso acontega, € imprescindivel
observar o principio da taxatividade, considerado um desdobramento do principio da
legalidade. No dizer da doutrina (tradicional), o legislador deve utilizar uma
linguagem clara e precisa, acessivel ao nivel cultural médio da populagdo, devendo
ser evitado o0 uso de elementos normativos que implicam sempre uma valoragéo e,
por isso, certo grau de subjetivismo.'" Em qualquer dos casos, esta forma de
encarar a linguagem dos textos legais pela dogmatica tradicional, abre o debate a
respeito dos chamados tipos fechados e tipos abertos.

Francisco de Assis Toledo, sobre o principio da taxatividade, afirma que a
exigéncia de lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndo devem deixar margens a

duvidas nem abusar do emprego de normas muito gerais ou tipos incriminadores

199 E bbvio que se deve exigir uma redacdo adequada dos textos legais, situacdo bastante prejudicada
no atual contexto de expansao do estado penal, no qual se acredita que as casas legislativas possam
tudo em matéria de edicdo de novas incriminagdes. Sem duvida, é evidente a necessidade de uma
adequada redacgéao da lei incriminadora. Entretanto, deve-se ter claro que esta questdao nao constitui, por
certo, um problema para a hermenéutica, como sera demonstrado adiante.

"9 CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 43.
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genéricos, vazios.'"

Mauricio Anténio Ribeiro Lopes assinala que o principio indica o dever
imposto ao legislador de proceder, quando elabora a norma, de maneira precisa na
determinacao dos tipos legais de ilicitude, a fim de se saber, de modo taxativo, o que
é penalmente ilicito ou proibido."*?

Luiz Regis Prado, na mesma linha, destaca a funcdo do principio da
taxatividade é evitar o arbitrium judicis através da certeza da lei, com a proibicdo da
utilizacdo excessiva e incorreta de elementos normativos, de casuismos, clausulas
gerais e de conceitos indeterminados ou vagos. Para Régis Prado, o principio da
taxatividade significa que o legislador deve redigir a disposicdo legal de modo
suficientemente determinado para uma mais perfeita descricdo do fato tipico (lex
certa), pois, assim, no entender do autor, realiza-se a fung¢édo garantista do principio,
na medida em que o vinculo do juiz a uma lei taxativa o bastante constitui
autolimitacdo do poder punitivo-judiciario e uma garantia de igualdade.'"

Para Francisco Mufoz Conde, a imagem conceitual do tipo é formulada em
expressoes linguisticas que, com maior ou menor acerto, tentam descrever, com as
devidas notas de abstragdo e generalidade, a conduta proibida. O autor entende que
a funcédo de garantia do tipo esta vinculada a forma de redacao, ou seja, do texto
deve ser possivel deduzir, com clareza, a conduta proibida, sendo imprescindivel,
para tanto, a utilizacdo de uma linguagem clara e precisa, acessivel ao nivel cultural
médio, evitando-se o uso de 'elementos normativos' (‘credor’, 'insolvéncia’, 'alheio’,
etc.) que implicam sempre uma valoragao e, por isso, certo grau de subjetivismo. A
solugcdo seria empregar elementos linguisticos descritivos que qualquer um pode
apreciar ou conhecer em seu significado, sem maior esfor¢co: 'matar’, 'danos’,
'lesbes’, etc.'"*

O raciocinio remete para o dever de o “legislador” fazer a escolha daquela
formulagdo mais clara entre todas, da mais ampla e, a0 mesmo tempo, mais certa
para servir de molde ao posterior acoplamento, encaixe, subsun¢do, como se o

processo legislativo ndo fosse cadtico, imprevisivel, e como se a palavra possuisse

"' TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Saraiva: Sao Paulo,

1994. p. 29.

"2 LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principios Penais Constitucionais: O Sistema das Constantes
Constitucionais. Fasciculos Penais, Sdo Paulo, Ano 89, v. 779, 2000. p. 426.

3 PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao Cédigo Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010. p. 35.

"'* CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1988.
p. 46.
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desde sempre um sentido determinado capaz de abranger todos os casos possiveis.
A escolha das palavras certas € que permitiria, a partir da descrigdo completa do
modelo de conduta proibida, a simples constatacdo da correspondéncia entre a
conduta concreta e a descricao tipica, sem deixar ao intérprete qualquer outra tarefa,
ou seja, tornando desnecessaria a interpretagéo.

A amarragao da deciséo, portanto, ainda é feita com base na ideia de controle
do julgador pela nocdo de literalidade dos dispositivos, num aposta exegética
incompativel com o estado da arte do direito nesta quadra do tempo.

Pelo que se depreende das posi¢cdes acima, pode-se dizer que o principio da
taxatividade, no plano do senso comum teorico dos juristas, € tomado num contexto
em que a interpretacédo, por forca da melhor redacdo dos tipos, ficaria apenas
destinada para os casos dificeis (onde ha duvida na aplicacao - da letra “fria” - da
lei).”™ Por isso a afirmacéo de que o raciocinio em matéria de tipicidade (ainda) esta
apoiado no paradigma do positivismo juridico exegético, na medida em que se
acredita na possibilidade de eliminar os espacos de interpretacao pela correta
construgcdo da incriminacdo, situacdo que conduziria o jurista, pelo respeito a
taxatividade, para a segurancga da aplicacao da literalidade da lei, como se aplicar a
lei ndo fosse, inexoravelmente, o produto de uma interpretacdo. Mas néo € so isso.
Na verdade, hd uma mixagem desta expectativa de exegese, a um sé tempo, com o
reconhecimento da abertura interpretativa da regra a ser resolvida pela
discricionariedade, o que opera um verdadeiro sincretismo, naquilo que Lenio Streck
trabalha como postura decorrente do “eu decido conforme a minha consciéncia”.'®

A questao da taxatividade esta na base da discusséo a respeito da teoria dos
tipos fechados e abertos, que € um dos pontos da dogmatica tradicional que deixa
bastante evidente esta questdo da importancia sintatica/semantica da construcao
tipica e que, no ponto que interessa ao presente trabalho, pode ser muito util para a
demonstracdo da pouca ou nenhuma importancia deste debate, quando encarada a
tipicidade desde uma perspectiva hermenéutica.

Francisco de Assis Toledo, por todos, afirma que o legislador, na criacao dos
tipos penais, pode adotar dois critérios: fazer a descrigdo completa do modelo de
conduta proibida, sem deixar ao intérprete, para verificagdo da antijuridicidade, outra

"> HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Volume |. Tomo |. Rio de Janeiro Forense,
1977. p. 65.

1% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.
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tarefa além da constatacdo da correspondéncia entre a conduta concreta e a
descricao tipica, o que significa trabalhar com a constru¢do dos denominados tipo
fechados (ex.: homicidio); ou fazer uma descrigdo incompleta do modelo de conduta
proibida, transferindo para o intérprete o encargo de completar o tipo, trabalhando,
neste caso, com os denominados “tipos abertos” (ex.: delitos culposos).'"’

Eugenio Raul Zaffaroni, na mesma linha, destaca que seria inconstitucional,
por afronta ao principio da legalidade, uma disposicao do legislador brasileiro que
dissesse: sao proibidas todas as condutas que afetam os interesses comuns.
Ressalta o penalista argentino, que, em tal caso, o0 juiz teria o encargo de
individualizar a conduta proibida, o que nao seria autorizado pelo legislador,
ressalvando os casos em que o tipo ndo individualiza totalmente a conduta proibida,
exigindo que o juiz o faga, recorrendo a normas ou regras gerais, que estao fora do
tipo penal (ex.: homicidio culposo). Para o autor, em tal circunstancia, o juiz deve
determinar qual o dever de cuidado que o agente tinha a seu cargo e, com base
nele, deve “fechar” o tipo. Assim, seriam abertos os tipos em que se necessita
recorrer a uma norma de carater geral e, fechados, aqueles nos quais a conduta
proibida pode ser perfeitamente individualizada, sem que haja necessidade de
recorrer a outros elementos além daqueles fornecidos pela propria lei penal no
tipo.''®

Conforme a doutrina tradicional, portanto, os tipos penais sao considerados
abertos ou fechados, havendo uma critica veemente a producao legislativa pautada
na utilizagdo de palavras vagas, diante da lesdo ao ideal da taxatividade penal.
Repete-se (e muito) que os tipos penais ndo podem deixar espaco para a atuagao
do intérprete, ou seja, a lei deve tornar certa a incriminagdo, sem deixar qualquer
margem a subjetividade. Nesse contexto, € corrente a nog¢do de que o legislador, na
criagdo dos tipos penais, deve fazer a descricdo completa do modelo de conduta
proibida, sem deixar ao intérprete, para verificagcdo da antijuridicidade, outra tarefa
além da constatagdo da correspondéncia entre a conduta concreta e a descricao
tipica, o que significa trabalhar com a construgdo dos denominados tipo fechados. Ja
os tipos abertos seriam aqueles nos quais faltaria uma exaustiva descricdo do
comportamento proibido, ou seja, seriam aqueles para 0s quais haveria a

"7 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Saraiva: Sdo Paulo,
1994. p. 190.

118 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro. V. 1 - Parte Geral. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 442.
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necessidade de complementacao judicial (subjetividade) dos elementos que o
integram para que a lei fosse corretamente aplicada. Dai se depreende que apenas
nos tipos abertos haveria necessidade de interpretacao, ja que, pela forma como sao
redigidos os tipos fechados, ndo haveria necessidade de o intérprete fazer outra
coisa que nao fosse a subsuncéo.

Para trabalhar com esta suposta diferenciagcdo, a dogmatica divide os
elementos do tipo em normativos (que necessitam da atuacao interpretativa do
jurista) e descritivos (que ndo carecem de interpretacdo). Como exemplos de
elementos que causariam esta suposta indeterminagéo do tipo penal, com prejuizo
para a correta subsungdo da norma aos casos, seriam as expressdes como
indevidamente (art. 151 e § 12, I, e art. 162 do CP), sem justa causa (arts. 153 e 154
do CP), dentre outras. Nos tipos abertos haveria a necessidade de uma
complementacdo judicial para o estabelecimento das normas pressupostas pela
incriminacdo que teriam sido transgredidas, como se somente houvesse
interpretagdo no caso de vagueza ou imprecisdo das palavras.'®

E presente a ideia de que os tipos abertos seriam inconvenientes a nocdo de
subsuncao do fato a norma, pois dependeriam de certa dose de subjetividade do
intérprete.’?°

Porém, algo fica escondido na discussdo a respeito da taxatividade e na
busca de tipos fechados que estejam aptos a subsuncao, ou seja, que eliminem ou
restrinjam os espacos de interpretacdo. Veja-se o exemplo de tipo fechado mais
utilizado pelos doutrinadores: o claro e preciso tipo de homicidio simples do art. 121
do Cdédigo Penal, com a descricdo “matar alguém”, que, por ser completa, ndo
exigiria do intérprete qualquer trabalho de “complementacédo”, pois a imensa
variedade da acdo de matar um ser humano cairia facilmente sob o dominio desse
tipo; a antijuricidade, por seu turno, resultaria da simples verificagdo da incidéncia ou

ndo de normas permissivas. A doutrina tradicional trata este crime como uma

"% CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O carater retérico do principio da legalidade. Porto Alegre:
Sintese, 1979. p. 69.

129 Para trabalhar com essas questdes, a doutrina encarregou-se de elaborar a chamada teoria dos
tipos abertos, cindindo com o juizo, uma parte recaindo apenas parcialmente sobre elementos
identificadores da tipicidade e o restante a ser analisado mediante um juizo positivo de antijuridicidade
(fora do tipo). Assim, segundo esta teoria, o tipo perderia a sua caracteristica indiciaria da ilicitude (ratio
cognoscendi), de modo que apenas com o texto legal, na auséncia de um elemento objetivo para
completar o tipo, ndo seria capaz de distinguir uma conduta tipica de uma atipica. As objecdes contra
esta construgéo teorica giram em torno do argumento de n&o ser compativel com a moderna dogmatica
juridico-penal, no plano declarado do tecnicismo e legalismo. D’AVILA, Fabio Roberto. Crime Culposo
e a Teoria da Imputacao Objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. pp. 111-113.
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hipotese de tipo penal fechado, porque caberia ao juiz apenas fazer a subsungéo do
fato a norma, sem qualquer esforgo interpretativo. Para aqueles que concebem
alguns tipos como mais bem escritos do que outros, por ndo possuirem palavras
vagas ou indeterminadas, o que nao deixaria duvida quanto aos limites da
imputacédo, bastaria fazer o mero acoplamento. Ja os culposos, por outro lado, séo
aqueles considerados o0s tipos abertos por exceléncia, diante da descricao
incompleta do modelo de conduta proibida, o que transfere para o intérprete o
encargo de completar o tipo, dentro dos limites e das indicagdes contidas no texto,
ou seja, vigora o entendimento de que possuem uma peculiar caracteristica de
necessitarem, para a subsuncédo, de um juizo que fica a cargo do julgador.

O debate, principalmente no tocante aos tipos abertos e elementos do dever
juridico, foi alvo de alentados estudos, desenvolvidos por grandes penalistas

alemdes do final do século passado.'

Para trabalhar com estas questbes, a
doutrina encarregou-se de elaborar a chamada teoria dos tipos abertos, cindindo o
juizo, uma parte recaindo apenas parcialmente sobre elementos identificadores da
tipicidade e o restante a ser analisado mediante um juizo positivo de antijuridicidade
(fora do tipo). Assim, segundo esta teoria, o0 tipo perderia a sua caracteristica
indiciaria da ilicitude (ratio cognoscend,), de modo que apenas com o texto legal, na
auséncia de um elemento objetivo para completar o tipo, ndo seria capaz de
distinguir uma conduta tipica de uma atipica. As objecdes contra esta construcao
tedrica giram em torno do argumento de nao ser compativel com a moderna

dogmatica juridico-penal, no plano declarado do tecnicismo e legalismo.'??

12 Sobre o tema: ROXIN, Claus. Teoria del Tipo Penal: Tipos Abertos y Elementos del Deber Juridico.
Buenos Aires: Depalma, 1979.

122 Fabio D’Avila refere a posicdo de Has-Heinrich Jescheck, para quem o tipo culposo é tido como
classe de injusto (Unrechtstypus), sendo, assim, concebido como fechado. Deve, por sua vez, conter,
sem excecdo, todos os elementos caracterizadores do injusto de sua classe de delito, relegando a
ilicitude, uma apreciacdo negativa, mediante unicamente a analise das causas de justificacdo. O autor
ambém refere a postura de Juarez Tavares, para quem, ao entender o tipo de injusto como a descricao
definitiva dos elementos caracterizadores da conduta proibida, & necessario concebé-lo como fechado,
sob pena de clara afronta a seguranga juridica e a fungéo de garantia da previséo legal. Nesse pensar,
a complementagao realizada pelo julgador, em relagdo aos elementos normativos do tipo (infragdo do
dever juridico de cuidado), mediante um juizo de valor ou sistematico, é, na verdade, tarefa relativa ao
tipo de injusto e ndo um juizo positivo de antijuridicidade. Por isso, a ilicitude € juizo de valor que
envolve todo o ordenamento juridico, ndo se restringindo a aferigio tipica. Finalmente, Eugenio
Zaffaroni e José Henrique Pierangeli solucionam a questao por outro enfoque, segundo Fabio D’Avila,
quando afirmam que o tipo culposo apresentar-se-ia indeterminado, acarretando, consequentemente, a
caracteristica de tipo aberto. Para estes dois autores, a falta de determinacdo do tipo aberto culposo
nao implicaria, de forma alguma, reflexos no ambito da ilicitude, pois a determinagéo da tipicidade em
duas etapas nada tem a ver com a antijuridicidade da conduta, mesmo ao nivel de mero indicio ou pre-
sungédo, como no tipo doloso, em que a tipicidade € um indicio ou presungéo de antijuridicidade. Fabio
D’Avila afirma que essas duas posigcoes, aparentemente dicotdbmicas, em realidade sdo muito proximas,
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A discussdo posta nesses termos traz para os tipos culposos o
questionamento sobre sua harmonia em relagdo ao principio da legalidade no
contexto da estrutura dogmatica juridico-penal.'®

A aposta na questdo meramente semantica do tipo penal revela a auséncia
da percepcao do carater hermenéutico do direito.

Veja que, mesmo no sistema juridico norte-americano, também ¢é possivel
encontrar referéncia a uma antiga pratica judicial dos tribunais, de nao aplicacdo de
leis penais consideradas muito imprecisas, o que, atualmente, encontra-se no
estagio de reconhecimento da existéncia de bases constitucionais para a doutrina da
nulidade por vagueza (void-for-vagueness doctrine), que tem como fundamento a
clausula do devido processo legal da Quinta ou da Décima Quarta Emendas da
Constituicao norte-americana. Embora nao tenha aplicacdo exclusiva no campo
penal, destaca-se aqui esta questao, por traduzir a grande preocupacgao dos juristas
com a vagueza das palavras no campo de aplicagdo dos tipos. A questdo da
indeterminacao da lei penal esta ligada a exigéncia de que todo o homem deve ser
capaz de saber com certeza quando esta cometendo um crime, de modo que uma
lei que proibe ou obriga a uma acdo em termos tdo vagos que um homem de
inteligéncia comum deve necessariamente adivinhar o seu significado viola a
esséncia basica do devido processo. Assim, sem desconsiderar um grau de
indeterminacado inevitavel, nem procurar estabelecer uma certeza matematica para
as normas penais - reconhecendo, ao oposto, que a indeterminacédo nao é conceito
quantitativo ou que a vagueza inconstitucional € em si um conceito indeterminado -,
a teoria da nulidade por vagueza objetiva regular o grau de ductilidade
constitucionalmente admissivel das palavras que integram as normas penais,
sempre orientada por um principio de necessidade, segundo o qual a Constituicao
nao impde padrdes impossiveis. A clareza do texto legal (fair notice) seria, portanto,

na medida em que ambas afirmam que a complementagcdo normativa realizada pelo julgador é tarefa
claramente restrita a tipicidade, sem qualquer efeito sobre a antijuridicidade da conduta, que permanece
numa apreciagao negativa em relagdo a possiveis excludentes. Em verdade, Eugenio Zaffaroni e José
Henrique Pierangeli parecem redefinir o conceito de tipo aberto, desvinculando-o definitivamente da
ilicitude, da qual oriunda; afinal, a teoria dos tipos abertos € originariamente uma teoria da
antijuridicidade. D’AVILA, Féabio Roberto. Crime Culposo e a Teoria da Imputacao Objetiva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. pp. 111-113.

'2% p'Avila afirma que o injusto tipico, na estrutura dos crimes culposos, é efetivamente fechado, sem
qualquer reflexo no ambito da ilicitude, O trabalho de complementacdo valorativa ndo tem qualquer
efeito pratico ou tedrico sobre a antijuridicidade da conduta culposa, mas meramente na apreciagao da
subsungao tipica. Por isso, entende que se ndo ha que falar em auséncia da ratio cognoscendi no tipo
de injusto negligente. D’AVILA, Fabio Roberto. Crime Culposo e a Teoria da Imputacao Objetiva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. pp. 111-113.
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um mandamento ético presente em todas as dimensdes do principio da legalidade,
mas especialmente importante ao postulado da lei determinada. Seria uma exigéncia
minima que um potencial autor de um delito tivesse a oportunidade de descobrir a
proibicdo da conduta que esta contida no texto, o que sé pode ser garantido pela
inteligibilidade da norma. Em tal modelo, pela via de discussdo em torno da
vagueza, destaca-se o0 uso de palavras ou expressdes tais como "vadiagem",
"vagabundagem", "andarilhos noturnos”, "conduta desordeira", ou designagao vaga
de condutas como "membro de uma gangue de rua", “estar reunido com outras
pessoas sem proposito aparente" (Morales). A doutrina da anulagdo de leis penais
vagas tem o escopo de combater a indeterminagéo das normas legais que permitam
a instauracao de um modelo de justica criminal com julgamentos estabelecidos com
base em "inconveniéncia", "maldade", "gravidade", "imoralidade" ou "repercussao"
do ato ou da pessoa e que fagcam parte do tipo penal por obra da perspectiva
ideolégica ou do ponto de vista do individuo responsavel pela sua aplicagcdo. Como é
possivel observar, tanto na questao da discussdao em torno dos tipos penais abertos,
como também nas consideracdes da teoria da nulidade por vagueza do sistema
norte-americano, o ponto central do debate estd na aposta (equivocada) de que
seria possivel, pela simples escolha das palavras certas, evitar a necessidade de
interpretagao. %

Esta crenca mostra o quanto tais autores ainda nao perceberam o carater
hermenéutico da tipicidade, sendo que, neste contexto, a solucdo encontrada para
resolver a existéncias destes “espagos de indeterminacdo” € a discricionariedade,
concebida como algo inevitavel e, até mesmo, necessario. Ou seja, ndo preocupa
tanto a possibilidade de que haja julgamentos totalmente diferentes sobre uma
mesma matéria, porque isto seria parte da (“necessaria”) discricionariedade que

124 Eduardo Pitrez de Aguiar Correa explica que a doutrina frequentemente surge associada a

controvérsias sociais, econémicas e politicas cuja indeterminacdo da norma potencializa o surgimento
de acles estatais violadoras de direitos fundamentais. Por isso, a arguicdo da nulidade por vagueza
esteve presente - nem sempre merecendo acolhida - quando, v.g., empresas suscitaram a vagueza de
leis antitruste, no inicio do século 20; quando leis estabeleciam juramentos de lealdade visando a
comunistas, apés a Segunda Guerra Mundial; quando manifesta¢des de direitos civis ou contrérias a
Guerra do Vietnam eram reprimidas por intervengdes penais; quando o tema do aborto esteve envolvido
em manifesta¢des e na pratica médica; quando leis penais criminalizavam gangues de rua em nome de
uma reducgao geral da criminalidade supostamente a elas associada; em fraude contabil de repercussao
internacional (caso Enron) ou diante de leis visando ao terrorismo. [...] Com base nesse fundamento,
desde United States v. Reese, a Suprema Corte americana tem avaliado afirmagdes de réus de que leis
criminais sao inconstitucionalmente vagas, desenvolvendo uma doutrina aclamada como dentre as mais
importantes garantias de liberdade perante a lei. CORREA, Eduardo Pitrez de Aguiar. A doutrina da
nulidade por vagueza da suprema corte norte-americana - the void-for-vagueness doctrine. Revista de
estudos criminais - N° 41 ABR/JUN. 2011. pp. 69-90.
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pressupde os tipos abertos, ja que cada um tem a sua opinido a respeito das coisas,
tudo é relativo, ndo ha verdades absolutas, tudo depende de quem esta julgamento,
da sua base de valores, seus filtros. Ledo engano.

Ingressa, pois, a discussao de tipo-garantia na seara do discricionario poder
do juiz em “preencher” o tipo aberto sem abrir m&o da “garantia” advinda da
tipificacdo. E mais, ao “preencher” o tipo aberto, ndo estaria o juiz interpretando? E
no tipo fechado, ndo ha interpretacao?

Conforme sera bastante destacado neste trabalho, o positivismo juridico traz,
como consequéncia inevitavel, o “fechamento” interpretativo pela discricionariedade
judicial. Por todos, vale destacar Hans Kelsen'® e Herbert Hart'?®. Nos dois autores
fica evidente a ideia de que, diante de uma textura aberta, o juiz ndo decide, mas
escolhe uma interpretagdo que preencha os termos de eventual juizo de tipicidade.
Diante da textura aberta (Hart), que permite varias interpretacdes possiveis, surge
um problema politico (Kelsen) quanto a escolha de uma interpretagéo, levada a cabo

125 Neste ponto, vale referir o pensamento de Hans Kelsen, no ponto em que trabalha com a figura da
moldura, dentro da qual haveria véarias possibilidades interpretativas. O resultado de uma interpretacao
ocorreria, pois, pela fixagdo da moldura, ou seja, a fixagdo da moldura que representa o direito a ser
interpretado e, consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura
existissem. Nesse passo, a interpretacdo de uma lei ndo deveria necessariamente conduzir a uma
solugcdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes. Sustenta Hans Kelsen que
nao ha qualquer critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura possa ser
preferida a outra. Vale reproduzir a passagem da Teoria Pura do Direito: “Apenas de todos os esforgcos
da jurisprudéncia tradicional, ndo se conseguiu até hoje decidir o conflito entre vontade e expressao a
favor de uma ou da outra, por uma forma objetivamente valida. Todos os métodos de interpretacao até
o presente elaborados conduzem sempre a um resultado apenas possivel, nunca um resultado que seja
o Unico correcto. Fixar-se na vontade presumida do legislador desprezando o teor verbal ou observar
estritamente o teor verbal sem se importar com a vontade - do ponto de vista do Direito positivo - valor
absolutamente igual.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979. p. 468.
Como, pois, Hans Kelsen resolve esse paradoxo? Segundo o autor, a interpretacao e pincelamento, de
dentro da moldura, da Unica interpretagdo que servird a construgao de uma sentenca justa, ndo € um
problema da Teoria do Direito. Segundo o autor: “A questao de saber qual é, de entre as possibilidades
que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a <<correta>>, ndo € sequer - segundo o préprio
pressuposto de que se parte - uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo & um
problema da teoria do Direito, mas um problema da politica do Direito.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979. p. 469.

126 Por este caminho também, ao dispor sobre o Conceito do Direito, Herbert Hart faz uma analise sobre
o poder discricionario, trabalhando a questdo dos conceitos indeterminados que, em sua obra,
denominou textura aberta: “O poder discricionario que assim lhe é deixado pela linguagem pode ser
muito amplo; de tal forma que, se ela aplicar a regra, a conclus@o constitui na verdade uma escolha,
ainda que possa nao ser arbitraria ou irracional. A pessoa opta por acrescentar a uma série de casos
um caso novo, por causa das semelhangas que podem razoavelmente ser consideradas, quer como
juridicamente relevantes, quer como suficientemente proximas. No caso das regras juridicas, os critérios
de relevancia e de proximidade da semelhanca dependem de factores muito complexos que
atravessam o sistema juridico e das finalidades ou intencdo que possam ser atribuidos a regra. Seja
qual for o processo escolhido, precedente ou legislacdo, para a comunicacdo de padrdes de
comportamento, estes, ndo obstante a facilidade com que actuam sobre a grande massa de casos
correntes, revelar-se-d40 como indeterminados em certo ponto em que a sua aplicacdo esteja em
questao; possuirdo aquilo que foi designado como textura aberta.” HART, Herbert L.A. O Conceito de
Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian. 1961. p. 170.
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por critérios de decidibilidade advindos da subjetividade do juiz.

A discussao acaba, entdo, centrada na no¢do de que uma lei penal “vaga”

afeta a tentativa de conhecimento prévio das possibilidades futuras de subsuncéo, o
carater matematico da ciéncia juridica, a estabilidade e a determinacdo da
interpretacdo. Palavras vagas teriam o conddo de ampliar demasiadamente o
horizonte de possibilidade de subsungéo, tornando o direito mais incerto e menos
estavel.”
Este aspecto, como sera visto adiante, constitui a grande ilusao sobre a qual
esta erguida toda a estrutura da dogmética penal tradicional e em nome deste ideal
de certeza é que sado envidados os esforgos intelectuais de grande parte dos
doutrinadores. E aqui que reside, pois, o nd cego da crise da tipicidade penal, ou
seja, na busca incansavel pela pureza semantica, metddica, sistematica do direito,
sem perceber 0 seu carater essencialmente hermenéutico.

Resta saber se, dentro desta nog¢do de vagueza, ambiguidade, abertura, o juiz
teria carta branca para decidir como quisesse? Haveria uma legitimidade
(procedimental) advinda do fato de ser o juiz? O papel de decidir por uma ou outra
interpretacdo, diante da ambiguidade dos tipos penais, poderia acontecer de

maneira totalmente aleatéria, por vontade ou por sentimento do juiz?

'27 Tércio Sampaio Ferraz Junior, nesse sentido, trata a questdo da decidibilidade como problema
central do Direito: Note-se, inicialmente, que ndo falamos em objeto, mas em problema. Com isso,
queremos dizer que, seja qual for o objeto que determinemos para a Ciéncia do Direito, ele envolve a
guestao da decidibilidade. Toda a ciéncia tem um objeto, mas seja quais forem os objetos e as ciéncias,
uma preocupagao maxima os envolve, a qual se caracteriza com sua questao peculiar. Referimo-nos a
alternativa verdadeiro ou falso. Uma investigacao cientifica sempre faz frente ao problema da verdade.
Admitimos, assim, que toda a ciéncia pretende obter enunciados independentes da situagcdo em que
sao feitos @ medida que aspiram a uma validade erga omnes. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia
do direito. Sdo Paulo: Atlas, 1980. pp. 42-43.
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3 PONTO DE PARTIDA DA CRITICA: A IDENTIFICACAO DO CARATER
RETORICO DA LEGALIDADE PENAL

Uma vez enfrentados os aspectos ligados a relagdo entre direito penal e
filosofia e observado o estado da arte da dogmatica penal a respeito da tipicidade no
interior da teoria geral do delito, emprestando-se um olhar atento aos denominados
tipos fechados e abertos, deve-se, agora, reconhecer o carater retdrico da tipicidade,
a ponto de ser possivel demonstrar os reflexos da crise da legalidade para um
estado que pretende ser democratico e de direitos.

3.1 TIPICIDADE E SENSO COMUM TEORICO

Rosa Maria Cardoso da Cunha inicia seu pioneiro estudo sobre o carater
retérico do principio da legalidade, afirmando que o principio ndo constitui uma
garantia efetiva do cidaddo em face do poder punitivo do Estado, ndo determina
precisamente a esfera da ilicitude penal e, diversamente do que afirma a doutrina,
nao assegura a irretroatividade da lei penal que prejudica os direitos do acusado.
Além disso, o tipo ndo estabelece que a lei escrita € a Unica fonte de incriminacdes e
penas, ndao impede o emprego da analogia em relacdo as normas incriminadoras e
ndo evita a criagdo de normas penais postas em linguagem vaga e indeterminada.'?®

Como sera visto neste tépico, sem considerar a abertura proporcionada pela
filosofia (hermenéutica) para o enfrentamento dos problemas da ciéncia, a critica fica
centrada em questdes metodoldgicas, ideoldgicas, socioldgicas, ou seja, sem pensar
0 proprio pensamento juridico, a tentativa de superacdo da crise da dogmética
juridica (crise do discurso cientifico) acaba sendo realizada desde o interior da
propria ciéncia, ja esgotada nas possibilidades de resposta.'?°

Neste sentido, destaca-se o olhar feito por Rosa Maria Cardoso da Cunha

sobre o dogma da legalidade, ou seja, a partir do descumprimento ou né&o

128 Este é 0 primeiro trecho da obra de Rosa Maria Cardoso da Cunha que serviu de inspiracdo para a
elaboracao do projeto de tese de doutoramento apresentado como requisito para ingresso no Programa
da Unisinos, em razdo da colocacdo do problema relativo a linguagem no ambito da legalidade.
CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O carater retorico do principio da legalidade. Porto Alegre:
Sintese, 1979. p. 17.

129 STEIN, Ernildo. Aproximacoes sobre Hermenéutica. Porto Alegre: Edipucrs, 2004. pp. 10-11.
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cumprimento das funcdes a ele atribuidas pela dogmatica tradicional, num contexto
no qual esta mesma dogmatica transmite a ilusdo de integridade e coeréncia do
sistema, de seguranca juridica, de funcionalidade. Para a superacao da crise, 0
jurista € chamado a fazer a discussao a respeito da teoria do tipo. Questionar o
sentido de sua difracdo em relagdo ao juizo de antijuridicidade (e de culpabilidade).
Examinar se cumpre as fungdes que a dogmatica lhe assinala, o que implica
questionar a significagdo mesma do principio da legalidade, ou seja, perguntar pela
conexdo do conceito de tipicidade com o de antijuridicidade (¢ com o de
culpabilidade), buscando responder se este modelo atende a nogé&o primaria de
garantia que a dogmaética lhe atribui. Para tanto, a autora enfrenta a questao a partir
do que chama de carater retorico do principio da legalidade, apontando para os
sinais demonstrativos da pouca ou nenhuma efetividade do dogma da legalidade
penal na sua fungdo de garantia.'*

Desde a critica da dogmatica, a superacao da crise formal da legalidade pode
ocorrer pela formagao de uma contra-ideologia ou uma contra-dogmatica. O carater
mitificador do direito pode ser tomado com algo que incide sobre a realidade,
determinando modos de estabelecimento da verdade, formas especificas de
reconstitui-la e de oculta-la, fazendo com que alguns conceitos como os de
tipicidade, causas de justificacdo, exculpantes ou principios como os da legalidade e
da culpabilidade, neutralizem ou evitem a discuss&o sobre as determinagbes sociais
do delito, sobre a quantificacdo politica da transgressdo ou sobre as razdes
estruturais e de conjuntura que condicionam a pena. Neste contexto, os dogmaticos
(o juiz e as partes), quando argumentam com este arsenal analitico, deslocam o eixo
de uma discussao efetivamente plantada em condi¢cdes de existéncia de uma
sociedade particular e a situam no plano imaginario das teorias dogmaticas, de tal
forma a se manter em pleno vigor a nocao de que o direito positivo s6 pode ser

cientificamente analisado mediante a descricdo acritica das normas positivas, quer

130 Deve ser feita a ressalva de que a abordagem trazida no presente trabalho distancia-se do roteiro
intelectual tragado por Rosa Maria Cardoso da Cunha, diante da opgao aqui engendrada de imbricar
direito e filosofia, ao invés de buscar respostas pelos caminhos da teoria de Saussure ou enfocando a
questao da ideologia, dentre outros pontos levados originalmente pela autora. Aqui serdo enfrentadas
as questdes postas no plano do carater meramente formal ou retérico da legalidade, retomando as
possibilidades de superacdo desta crise a partir da filosofia hermenéutica tomada como vetor de
racionalidade para pensar o pensamento juridico, o que sera feito com a perspectiva de abrir um novo
horizonte de possibilidades para a compreensao e superagdo do problema do direito como sistema de
regras, que é, sem dlvida, uma questao vinculada ao modelo positivista (objetificante), também tratado
por Rosa Maria. CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O carater retorico do principio da legalidade.
Porto Alegre: Sintese, 1979. p. 23.
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dizer, através de uma estrutura tedrica formal e invariavel, expressa em conceitos
universais, neutro e estritamente juridicos. Esta critica € muito importante para o
objetivo deste trabalho, na medida em que se busca o estabelecimento de uma nova
forma de ver a legalidade (e com ela a nocao de crime) até o limite de ser possivel
pensar um novo modo de atuar em direito penal.'’

Ainda que discutida a questdo apenas no plano da ideologia ou da politica,
sem duvida, a analise dos modos pelos quais se constituem os sentidos da lei penal
coloca em xeque 0s principios e as teorias estruturantes do pensamento dogmatico,
assim como revela ser a doutrina uma imensa fabrica de argumentos retéricos e, na
particular perspectiva do principio da legalidade, demonstra que 0 mesmo néo
possui a eficacia politica, hermenéutica e sistematica apresentada pela
dogmatica.'?

Embora seja evidente o aspecto meramente formal do dogma da legalidade, o
certo é que as legislagbes modernas, quase sem exce¢do, admitem-no como um
principio fundamental, com relevancia constitucional. Em sua acepgdo mais
divulgada, refere-se ao compromisso dos 6rgaos do Estado de tornarem a lei penal
escrita a unica fonte de incriminagdes e penas (nullum crimen nulla poena, sine
lege). A concepcéo tedrica de legalidade aparece na Declaragdo dos Direitos do
Homem da Revolugdo Francesa e nos 1° e 2° Cdédigos revolucionarios franceses,
onde se reclama sejam previamente estabelecidos os crimes e as penas pelo
legislador, numa perspectiva em que a lei penal € tomada como instrumento de
defesa da sociedade, num contexto de seguranca e certeza juridicas. Destaca-se,
entdo, que o significado de legalidade preconizado pelo lluminismo e pela Revolugéo
Francesa n&o corresponde ao modelo da legalidade difundido pelas reformas
europeias e pelo direito penal dos séculos XIX e XX, sendo que, numa classificacao
bastante ampla, haveria trés concepcdes de legalidade, articuladas com suas
praticas respectivas: a primeira, de Beccaria; a segunda, dos classicos
retribuicionistas e, a terceira, do positivismo penal, mais tarde temperado pelas

3" CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O carater retérico do principio da legalidade. Porto Alegre:
Sintese, 1979. p. 28.

132 Rosa Maria Cardoso da Cunha alerta para a necessidade de nao reduzir a discussdo do crime ao
ambiguo “quebra-cabegas” da atual teoria do delito, na medida em que, sob o neutro instrumental
tedrico da dogmatica, sdo contrabandeadas teses ideolégicas que apesar de nao ficarem explicitas
acarretam obscurantistas consequéncias. CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O carater retdrico do
principio da legalidade. Porto Alegre: Sintese, 1979. p. 25.
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solucdes das escolas ecléticas.'

Uma importante distingdo, ordinariamente omitida pelos textos dogmaticos,
reside na leitura do principio da legalidade a partir da sua identificacdo como norma,
principio doutrinario e enunciado meta-juridico. No primeiro aspecto, a dogmatica
penal ndo avanga na discussao sobre a natureza dedntica da norma da legalidade,
nao a reconstrdi no plano l6gico formal, para dizer se corresponde a uma norma de
obrigacao, proibicdo ou permissdo. No segundo ponto, em que a regra da legalidade
€ tomada como principio doutrinario, ha duas fungdes fundamentais a serem
desveladas: uma funcdo hermenéutica, relacionada com o modo de interpretacao da
lei penal e, outra, metodoldgica (ou sistematica), referida a produgdo de conceitos
juridico-penais. Quanto a fungdo hermenéutica do principio da legalidade, € questao
que ainda estd bastante imprecisa na doutrina, aparecendo, quase sempre,
associada a explicitacdo de seu valor de garantia juridica e politica e fundamentada
mais extensamente no capitulo da interpretacdo da lei penal. Sem grandes
discrepancias, figuram incélumes na doutrina, pelo menos quatro principios
dogmaticos relativos a interpretacao da lei penal: 1) proibicao da retroatividade da lei
penal que prejudique os direitos do acusado; 2) proibicdo de recorrer ao direito
costumeiro para a identificagéo de praticas criminosas (so a lei escrita pode ser fonte
de normas incriminadoras); 3) proibicdo do uso de analogia em relagcdo as normas
incriminadoras; 4) proibicdo da existéncia de normas penais que se expressem por
linguagem vaga ou indeterminada. No plano da funcao metodolégica do principio da
legalidade, destaca-se a sua relagdo com a teoria do tipo, pois a doutrina penal é
unanime em afirmar que a tipicidade é a categoria juridico-penal racionalizadora do
principio da legalidade, de tal forma que o nullum crimen nulla poena sine lege
corresponderia a formula de que nao ha delito sem tipificacao, ou seja, a regra da
legalidade passa a ser um principio reitor de toda a produgdo teorica relativa a
conceituacao do delito, fundamentando os conceitos da tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade e sintetizando o suposto funcionamento destas categorias analiticas.'**

Neste ponto, como visto acima, o principio da legalidade reproduz a exigéncia
fundamental que o conceito de tipicidade encerra no contexto atual da dogmatica

penal (com a raiz fincada no positivismo juridico), no sentido de ser uma

'3 Sobre 0 tema: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: 2003. p. 49.

* CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O carater retérico do principio da legalidade. Porto Alegre:
Sintese, 1979. pp. 55-58.
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correspondéncia perfeita entre o fato antijuridico e a descricado legal, reiterando o
conteudo da antijuridicidade, vinculando a existéncia do crime a violagdo do direito
contido na lei e assegurando o conceito tradicional de culpabilidade, relacionando a
culpa com a pratica de um ato previamente estabelecido em um tipo.

O principio da legalidade, como postulado meta-juridico, por outro lado, esta
ligado a afirmagdo dogmatica de seu valor de garantia politica de carater liberal,
numa relacdo de sobreposicdo em relacdo as outras funcbes exercidas pela regra,
numa espécie de consenso de que a regra da legalidade, antes de ser um principio
juridico seria, isto sim, um anteparo da liberdade individual, no sentido de limitagéo
do jus puniendi do Estado. Em iguais palavras, seria uma garantia do cidadao em
face dos poderes do Estado, impedindo o arbitrio na aplicagdo da lei penal e
assegurando o exercicio regular e democratico da justica. No geral, a dogmatica
tradicional faz a especial ligagdo entre tipo e legalidade como uma garantia dos
cidaddos em face do poder de punir do Estado, limitado a sO castigar aqueles
comportamentos previstos em um tipo penal (incriminador) certo e determinado.
Com poucas variacdes, os manuais de direito penal enfrentam da mesma maneira a
questdo do papel garantidor do principio da legalidade, a partir da ideia de
adequacao perfeita do fato a norma, enquadramento legal do fato ou subsuncéo do
fato ao tipo.'®

Neste contexto, cumpre demonstrar que, desde o surgimento da nocao de
legalidade como tipificacdo, passando por todas as transformacdes até hoje, a
dogmatica tradicional tem mal cumprido com sua fungédo normativa, diante da iluséo
de atribuicdo prévia de significado aos textos legais, com o que revela, isto sim, uma
clara funcéo ideolégica de homogeneizacdo dos valores sociais e juridicos, assim
como uma funcao retérica, ja que carrega uma gama de argumentos voltados a
sustentacdo (abstrata) do raciocinio juridico. Tudo isto acarreta, finalmente, a
manutencdo das relagbes de poder a partir da consagragédo da fungédo politica da

dogmatica, entendida como senso comum teérico.'®

%% CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O carater retérico do principio da legalidade. Porto Alegre:
Sintese, 1979. p. 62.

138 | uiz Alberto Warat cunhou a expressdo senso comum teérico dos juristas para designar as
condigbes implicitas de producdo, circulacdo e consumo das verdades nas diferentes praticas de
enunciacao e escritura do direito. O neologismo é apresentado com a fungdo de mencionar exatamente
a dimensao ideolégica das verdades juridicas, na medida em que os juristas, nas suas atividades
cotidianas, encontram-se fortemente influenciados por uma constelacdo de representacdes, imagens,
pré-conceitos, crencas, ficcoes, habitos de censura enunciativa, metafora, estere6tipos e normas éticas
que presidem (anonimamente) seus atos de decisao e enunciagdo. WARAT, Luiz Alberto. Introducao
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Neste palco, o tipo acaba cumprindo uma funcao retérica de legitimagdo do
uso ou do afastamento do poder repressivo estatal, ou seja, num espaco marcado
pela arbitrariedade, discricionariedade, voluntarismo, o tipo penal é instrumento de
ampliacdo e de restricao/controle do estado penal, sendo manipulado tanto para
condenar, quanto para absolver. Em tal modelo, considerando as possibilidades
advindas pela abertura proporcionada pela filosofia, impde-se a construgdo de um
novo olhar sobre o tipo penal e, por consequéncia, sobre a forma de construir a
tipicidade.

Em suma, é urgente enfrentar a crise da tipicidade, diante da decisédo
(necessidade) de superar o estado da arte da teoria do delito, aceitando o desafio de
buscar a construcdo de uma nova teoria do direito, que nao seja articulada apenas a
partir do (superado) modelo subsuntivo, calcado na arbitrariedade e/ou no ativismo
das partes atuantes na cena juridica. A partir da percepgcédo de que o humano esta
sempre jogado numa filosofia, que ela molda a sua forma de ver o mundo (ser no
mundo) e que, assim, determina seu comportamento enquanto cientista, a filosofia
passa a ser o elemento possibilitador de uma transformagcéo que sera, antes, do
préprio cientista, mais do que da ciéncia (do direito penal). A percepcdo da ruptura
provocada na filosofia do século passado pela obra heideggeriana opera uma
verdadeira revolugédo paradigmatica capaz de abalar profundamente toda a estrutura
sobre a qual se construiu/constréi 0 modo de pensar o direito nesta quadra do
tempo, ou seja, a assimilacdo da superacao da metafisica da tradigdo, com o fim da
cisdo promovida entre sujeito/objeto, fundamentacao/aplicagéo, texto/fato, tudo isso
torna inevitavel a (re)descoberta do verdadeiro sentido do atuar em direito.

Um olhar no modo tradicional de fazer tipicidade em matéria penal demonstra
com clareza a crise de paradigma antes referida. A partir deste novo olhar deve
surgir um novo jurista, capaz de repensar seu modo de atuar em direito penal,
quando, entdo, sera necessario reescrever a doutrina que tanto discute se os tipos
penais sdo abertos ou fechados, se sdo completos ou incompletos, vagos ou
determinados. Os juristas, alheios a quebra de paradigma provocada pela invasao
da filosofia pela linguagem, ainda ndo entendem que todas as palavras, mesmo as
mais claras, ndo afastam a possibilidade de duvidas e dificuldades na hora da

Geral ao Direito |. Porto Alegres: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1994. p. 13. Ver também: STRECK,
Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito. 10.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 66.
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verificagdo da tipicidade. E veja-se que, mesmo autores positivistas, como Hans
Kelsen e Herbert Hart j& haviam disso se dado conta.

Nao é por acaso que os cientistas do direito entendem que os tipos abertos
seriam aqueles nos quais faltaria uma exaustiva descricdo do comportamento
proibido, ou seja, seriam aqueles para os quais haveria a necessidade de
complementacdo judicial dos elementos que o integram para que a lei fosse
corretamente aplicada.

Nilo Batista, ao tecer consideracdes sobre o principio da legalidade, fala de
quatro fungdes vistas sob o prisma de garantia individual: a) proibir a retroatividade
da lei; b) proibir a criagdo de crimes e penas pelo costume; c) proibir 0 emprego de
analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas; d) proibir incriminagdes
vagas e indeterminadas.'®’

As mais claras palavras, o mais singelo tipo penal, ndo dispensa
interpretagdo, como serd adiante demonstrado com base na filosofia
(hermenéutica).”® A doutrina tradicional os crimes como fechado e abertos, como se
coubesse ao jurista apenas fazer a subsuncao do fato a norma nos fechados, e fazer
um esforgo interpretativo apenas nos abertos.

Um aspecto interessante desta discussao acontece quando os cientistas
adéquam a vida aos exemplos, como forma de testar a coeréncia sistémica, a

adequacao interna de algum elemento da teoria do delito, num momento em que a

%7 No que se refere a proibicdo de incriminagdes vagas e indeterminadas, consigna: “Tipicidades

abertas e exemplificativas. Adverte com propriedade Everaldo da Cunha Luna que ‘o maior perigo atual
para o principio da legalidade, em virtude da forma como se apresenta, sdo os chamados tipos penais
abertos ou amplos’, que se algcaram nos crimes culposos um nivel de caracterizagdo organica bastante
seguro, tém, como lembra Zaffaroni ‘limites muito perigosos nos crimes dolosos de perigo. BATISTA,
Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan. 2001. p. 82.

138 Esse ponto pode ser remetido a um posicionamento de Ronald Dworkin, quando da discussao sobre
direitos enumerados e ndo enumerados. Como é de conhecimento, a Constituicdo norte-americana é
bastante enxuta, com conteldo bastante reduzido de previsao de direitos. Por esse motivo, criou-se na
doutrina estadunidense uma diviséo entre direitos enumerados (previstos no texto constitucional) e nao
enumerados (ndo previstos, mas decorrentes desses). Dworkin afirma que esta distingdo é pifia, porque
os direitos ndo decorrem da grafia de seu texto, mas, sim, de sua interpretacdo. Ou seja, mesmo diante
de um direito considerado enumerado, como a liberdade de expressao, a controvérsia surge quando é
questionado se esse direito é aplicavel a determinada situagdo, como, por exemplo, se ele pode dar
guarida ao ato de queimar a bandeira de seu pais, 0 que depende de uma postura interpretativa. Do
mesmo modo, adaptando a tese de Dworkin para a proposta deste trabalho, a existéncia de um tipo
penal sé constituird crime através de uma andlise hermenéutica, que faga uma fusao entre a previsao
legislativa da conduta criminosa com os elementos do caso concreto. Como afirma Dworkin: “I must be
clear. I am not arguing that the Supreme Court should enforce unenumerated as well as enumerated
constitutional rights, anymore than | meant to argue, in my remarks about a speaker’s meaning, that the
Court is right to ignore or modify what the framers said. | meant that the distinction between enumerated
and unenumerated rights, as it is commonly used in constitutional theory, makes no sense, because it
confuses reference with interpretation”. DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral reading of the
American constitution. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 80.
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subsuncao aos tipos ocorre com hipoteses absurdas, alienadas dos acontecimentos
gue marcam a cotidianidade do mundo da vida, ou seja, a afirmacao da adequacéo
do tipo a ideia da taxatividade é feita sem referéncia a um fato ou a um caso
(concreto).

O panorama apresentado, entdo, demonstra que mesmo o direito penal critico
volta-se ainda para questdes que desprezam o nivel interpretativo pressuposto a
tipicidade (com a distingao entre tipos abertos e fechados), compreendo a imputacéao
criminal como um processo de acoplagem. Esse posicionamento merece uma dupla
critica: 1) primeiro, pelo equivoco que sustenta a ideia de tipicidade como
subsuncao; 2) segundo, ao compreender tipos abertos como um problema
interpretativo, a solugéo é a aposta no poder (discricionario) do juiz.

Veja-se que isso reflete ndo apenas no ambito da decisédo judicial. Ha uma
tendéncia de pensarmos os problemas que a auséncia de uma leitura hermenéutica
da tipicidade causam apenas na atuacgao de juizes e tribunais, quando, na verdade,
a critica deve ser pensada em termos de todos aqueles envolvidos no processo
criminal (Ministério Publico, atuacao policial etc.). Esta distincao entre tipos abertos e
fechados é artificial. E justamente é assim porque renega a dimenséao interpretativa

do fendbmeno juridico, consolidando, assim, o principal ponto da crise da tipicidade.

3.2 A QUESTAO DA TIPICIDADE NO CONTEXTO DA EXPANSAO DO DIREITO
PENAL: TUTELA DE BENS JURIDICOS NA SOCIEDADE DE NOVOS RISCOS

O direito penal passa por um momento marcado pelo redimensionamento de
seu papel. As transformacodes ocorridas na sociedade e as dificuldades em lidar com
os problemas delas decorrentes acabaram deslocando para as leis penais a
atribuicdo de controle social. Em outras palavras, isso significa 0 aumento de sua
incidéncia, através de um movimento de crescente criminalizagdo. Assim, o objetivo
das paginas seguintes € demonstrar que, no contexto da tutela dos novos riscos e
do surgimento de um direito penal simbdlico, mais do que nunca é indispensavel
denunciar a dimensdo hermenéutica do direito e a necessidade de estabelecer

limites materiais & tipicidade. '

139 André Luis Callegari conceitua os riscos da contemporaneidade, definidos por Beck (1998) como
“riscos de modernizacdo”, que se diferenciam dos riscos e perigos da ldade Média justamente pela
globalidade de sua ameaca e por serem produto da maquinaria do progresso industrial. Ademais, é
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Talvez ndo haja, nesta quadra do tempo, assunto mais discutido em direito
penal do que a questdo da sua propria expansdo. No centro do debate, a
necessidade de superacdo do chamado direito penal tradicional ou classico (da
supremacia da protecao de bens juridicos individuais), em face de uma nova
criminalidade, advinda da revolugdo tecnologica e/ou da globalizagao (bens juridicos
transindividuais).*°

A discussao envolve um conjunto de fenémenos sociais, juridicos e politicos
que estariam a gerar uma forte pressao sobre o poder publico, especialmente sobre
o legislativo, no sentido da tomada de medidas que aumentem a sensacgao subjetiva
de seguranca da populacdo, o que acaba redundando, invariavelmente, na criacéo
de novas leis penais, dentro de uma espécie de estado permanente de emergéncia.
A discussdo sobre a expansado do direito penal é, portanto, um debate sobre a
expansao do uso do direito penal como tentativa de controle, tanto do desviante,
quanto dos niveis de inseguranca da populagcdo ndo desviante. A celeuma é antiga:
o estado deve conter “os que nao tém”, diante do medo “dos que tém”, de que os
“que nao tém” queiram ter.

Além da ampliacdo da quantidade de tipos penais incriminadores, esta tal
situacdo emergencial provoca, ainda, o incremento das figuras ja existentes, com
criagdo de qualificadoras, agravantes, causas de aumento de penas, assim como
altera significativamente a interpretagcdo dos tipos penais, com a ampliacdo da
incidéncia para casos antes nao atingidos.

O debate sobre a legitimidade do direito penal como instrumento de tutela
e/ou de protecdo de bens juridicos reune inumeros argumentos favoraveis e
desfavoraveis, num ambiente de discussao bastante complexo e indefinido, ou seja,

€ um tema que, sozinho, constitui matéria-prima para muita divergéncia. Acontece

intrinseco a esses “novos riscos” um componente futuro, ou seja, relacionado com uma previsdo de
uma destruicio/catastrofe que ainda n&o ocorreu, mas que se revela iminente. CALLEGARI, André
Luiz. WERMUTH, Maiquel Angelo Dexordi. Sistema Penal e politica criminal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010. p.14

%0 | enio Streck adverte que: O contetido do debate acerca de qual sentido que deve tomar, no interior
do Estado Democratico (e Social) de Direito, o modelo penal e processual penal brasileiro vem
mantendo acesa uma celeuma filoséfica - ainda que nao explicita -, a partir de dissensos que envolvem
concepgoes de vida e modos-de-ser-no-mundo centrados nas mais diversas justificagbes materiais e
espirituais. O substrato de fundo desses embates, entre tradicdes de pensamento tao diversas e, em
grande parte dos assuntos, antagonicas, revela uma contraposigdo ainda mais fundamental consistente
em um conflito quanto aos bens juridico penais que efetivamente merecem protecdo penal nesta quadra
da historia. STRECK, Lenio. O dever de protecdao do Estado (Schutzpflicht): O lado esquecido dos
direitos fundamentais ou “qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de
entorpecentes”? Disponivel em: <http://www.leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/08/Vers
%C3%A30-final-da-Untermassverbot-08-07-art-33-1.pdf>. Acesso em: 02 ago. 2012.
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que este debate, quando feito pela janela da expansao do direito penal para
cobertura de novos riscos, abre ainda mais a discussao, sendo possivel observar a
questao da crise da tipicidade penal, ja que a ampliagdo do estado penal ocorre,
numa das frentes possiveis, pela edicdo de novos tipos e releitura de outros
existentes, tudo em detrimento da ideia de garantia que deveria cercar a nocao de
tipicidade.

Na doutrina de Claus Roxin, falando em nome dos defensores do critério do
bem juridico, percebe-se uma inicial preocupag¢do com a fixagdo do que se entende
por bem juridico e de onde se deduz uma restricdo do direito penal a protecdo de
ditos bens. O autor parte da ideia de que as fronteiras da autorizagéo de intervencao
juridico-penal devem resultar de uma funcgéo social do direito penal e o que estiver
além desta fungcdo nao deve ser logicamente seu objeto de interesse. Neste
caminho, considera que incumbe ao direito penal a garantia aos cidaddaos de uma
existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas néo
possam ser alcangadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor
medida a liberdade dos cidaddos. Conforme o autor, esta concepcédo estaria
legitimada historicamente desde o pensamento juridico-racional da ilustragdo que
serve de base a forma de estado democratico. Ou seja, desde a nogao do contrato
social, os cidadaos, como possuidores do poder estatal, transferem ao legislador
somente as atribuicdes de intervencao juridico-penais que sejam necessarias para o
gozo de uma vida em comunidade livre e pacifica, e eles fazem isto somente na
medida em que este objeto ndo se possa alcangar por outros meios mais leves. Com
tais aportes, Claus Roxin entende que, em um estado democratico de Direito, as
normas juridico-penais devem perseguir somente o0 objetivo de assegurar aos
cidaddaos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos
humanos, o que traz para o Estado a obrigacdo de garantir, com os instrumentos
juridico-penais, ndo s6 as condi¢des individuais necessarias para uma coexisténcia
semelhante (isto é, a protecdo da vida e do corpo, da liberdade de atuacao
voluntaria, da propriedade etc.), mas também as instituicoes estatais adequadas
para este fim (uma administragdo de justica eficiente, um sistema monetario e de
imposto saudaveis, uma administracdo livre de corrupgcao etc.). Para o penalista
alemao, todos estes objetos legitimos de protecdo das normas que subjazem a
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estas condigdes sdo denominados bens juridicos.'*’

Num contexto de expansdo do uso do direito penal, torna-se bastante dificil
trabalhar com a proposta de um direito penal voltado para a protecdo de bens
juridicos, sem que, neste plano de discussdo, sejam trabalhadas algumas questoes
da cotidianidade.

Os riscos da contemporaneidade ou riscos da modernizagéo diferenciam-se
dos riscos e perigos da Idade Média, justamente pela globalidade de sua ameaca e
por serem produtos da maquinaria do progresso industrial. Por outro lado, destaca-
se o fato de ser intrinseco a esses novos riscos um componente futuro, relacionado
com a previsdo de uma destruicio/catastrofe iminente. E clara a mudanca de
perspectiva, notadamente quando a doutrina assinala a passagem de um direito
penal dito tradicional, dogmaticamente voltado a protecdo de bens juridicos
individuais (como a vida e o patriménio), para um direito penal ligado a protecao da
propria existéncia humana na terra (danos de grande monta ao meio ambiente e
desastres nucleares de consequéncias mundiais).

Jesus-Maria Silva Sanchez, tratando da problematica das causas da
expansao do direito penal, relaciona o fendbmeno: 1) aos novos interesses, 2) ao
aparecimento de novos riscos, 3) a institucionalizagdo da inseguranca, 4) a
sensacao social de insegurancga, 5) a configuragcdo de uma sociedade de “sujeitos
passivos” e 6) a identificacdo da maioria com a vitima do delito, 7) ao descrédito de
outras instancias de protecdo, 8) a atuacdo dos chamados gestores atipicos da
moral e, finalmente, 9) a atitude da esquerda politica na Europa. O autor, ao mesmo
tempo em que aceita a ideia da existéncia efetiva de um espacgo razodvel para a
expansao do direito penal, especialmente em face de realidades novas, ressalva,
com convicgdo, que o processo de expansao estd baseado, muitas vezes, em
manifestacées completamente destituidas de fundamento.'#

A nocdo de um direito penal tomado como um instrumento qualificado de
protecdo de bens juridicos justificaria a expansédo, no ritmo e na frequéncia da
aparicao de novos bens juridicos, assim como autorizaria novas valoracdes a
respeito de bens juridicos ja existentes, diante das chamadas novas realidades,

fenbmenos que ndo tinham tanta incidéncia e que sdo agora considerados de alta

I ROXIN, Claus. A protecio de bens juridicos como funcdo do direito penal. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p. 16.
1“2 SANCHEZ, Jesus Maria Silva. Politica Criminal y Persona. Buenos Aires: Ad Hoc, 2000. p. 21.
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relevancia (meio ambiente e patriménio histérico artistico, para ficar nestes).'*®

No confronto entre o direito penal classico e o direito penal da globalizacao,
deve-se questionar quais sao, efetivamente, os novos interesses, as novas
situacdes produzidas no seio deste novo tipo de sociedade que surge no periodo
dito po6s-industrial? Este esclarecimento ganha relevancia, na medida em que o
movimento de expansdo do direito penal, apoiado no discurso do medo e da
inseguranca, tem um efeito tissunamico sobre a ideia de legalidade, criando um
ambiente belicoso dentro do qual o discurso racionalista, pacificador, defensor de
garantias e de direitos humanos é tido como obstaculo a possibilidade de imposicéo
da ordem e da segurancga, pela aplicagdo da pena criminal.

Quais sao, afinal, esses novos interesses? De onde surgem? A qual setor da
sociedade eles pertencem? Qual seu grau de importancia para a vida comunitaria?
Buscar a resposta a estas perguntas significa evitar a possibilidade de que o
discurso do medo, que impulsiona esta onda expansionista, possa provocar a mais
perigosa das armadilhas que é a generalizacdo, no sentido de que a ampliacdo do
direito penal, seja como for, serve para resolver o problema da inseguranca,
manifestagéo a qual legitima olas de criminalizacdo (novos tipos, aumento de penas,
endurecimento dos regimes), mesmo que isto aconteca em relacdo a velhos
interesses, requentados pela agenda setting ou pelas novas cartilhas dos novos e
velhos politicos de plantdo.'**

O alerta trazido por Luiz Eduardo Soares em relacdo a busca das causas do
crime e da violéncia é importantissimo, quando afirma ser fundamental o cuidado
com este tema, sobretudo, para evitar exatamente a armadilha da generalizacéo. De

fato, ndo existe o crime, no singular, mas uma diversidade imensa de praticas

' SANCHEZ, Jesls Maria Silva. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Tradugao de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 28.
A questdo de que, por vezes, o ambito estatal € marcado por uma fragilidade, ensejada pelo
surgimento de vias alternativas ao Estado e, por outras, por uma postura mais incisiva, é retratada por
José Eduardo Faria como “tendéncias no Direito”. No capitulo sexto da obra Sociologia Juridica, o autor
aborda nove tendéncias que caracterizam o Direito, sendo que, dentre estas, estd: a) uma
desformalizacao legislativa, em que cresce a participagéo de grupos de interesse nao vinculados ao
Estado no processo legislativo; b) a reducdo do carater imperativo do direito, com o surgimento de
novas esferas de poder e do pluralismo; c) a prevaléncia da regulagéo privada em face da estatal, que
resulta em um direito civil a margem do Estado, em razéo da existéncia de uma economia globalizada,
influenciada pelo transnacionalismo; d) o enfraquecimento dos direitos sociais, motivado pela perda da
soberania do Estado, que cede espaco aos “mercados comuns”, regulados pela lex mercatoria; €) o
fortalecimento do direito penal, com uma maior criminalizagdo, bem como com o endurecimento de
penas para crimes de menor potencial ofensivo. FARIA, José Eduardo. As novas formas e fungdes do
direito: nove tendéncias. In: FARIA, José Eduardo. Sociologia Juridica: direito e conjuntura. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. cap. 6. p. 73-112.
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criminosas, associadas a dinamicas sociais muito diferentes, ou seja, ndo faz
sentido imaginar que seria possivel identificar apenas uma causa para 0 universo
heterogéneo da criminalidade. O grande equivoco, repetido milhares de vezes, de
gue a pobreza € condicionante da criminalidade, € uma prova eloquente desta
pratica reducionista, j& que, em cada caso, tudo depende do tipo de crime, do
contexto intersubjetivo e do horizonte cultural em questdo.'*

Este fendbmeno do aumento do uso do direito penal, portanto, do incremento
da quantidade de novos tipos penais, € perpassado por inumeros fatores que
conduzem a generalizagdo das causas da criminalidade e da violéncia, tudo levando
ao depauperamento da proposta de legitimagéo do direito penal na protecdo de bens
juridicos, ja que a pretensa instabilidade provocada pelo complexo cenario de
inseguranga subjetiva da populacdo (diante dos novos riscos) acaba justificando
toda e qualquer politica de endurecimento do sistema penal. Em tal quadro, sempre
complexo, é muito importante olhar com cuidado para as varias dimensdes que
compdem a trama social estudada, pois 0 pretexto da necessidade de regulacédo de
novos interesses, como ja se disse, acaba provocando a busca de novas
incriminacées, independentemente de haver ou ndo espago para a ampliacdo da
regulacdo penal. Esse aspecto expbe a fragilidade do critério do bem juridico e
demonstra que o discurso da ciéncia do direito penal tem servido para fazer a
amarracao tedrico-sistematica das novas incriminacées, ou seja, resolve,
argumentativamente, todas as questbes que se poderiam levantar em relagcdo ao

novo tipo penal (vide legislacdo do desarmamento).'*®

'“® SOARES, Luiz Eduardo. Seguranca publica: presente e futuro. Estudos Avancados, Sao Paulo, vol.
20 (ano 56), jan./abr. 2006. p. 91.

® Sobre o caso do desarmamento, Lenio Streck apresenta posicionamento que aponta para a
necessidade de uma leitura constitucional do dispositivo, nos seguintes termos: “Veja-se, nesse sentido,
o art. 16 da Lei n. 10.826/2003, que especifica que os atos de ‘portar’, ‘transportar’ ou ‘guardar’ (para
referir apenas alguns verbos do extenso tipo penal) arma sem registro e sem licenga constituem crime
punivel com pena de dois a quatro anos de prisdo. A rasa aplicacdo do dispositivo (raciocinio causal-
explicativo) acarreta problemas de indole constitucional. [...] No caso sob comento, exsurgem, pois,
varias indagagbes, como: a garantia (se se quiser, principio) da presungao da inocéncia permite que
outras condutas delituosas (outros crimes) sejam punidas sem a necessidade de comprovagéo de
efetiva violagcao de bem juridico? E licito que o Estado puna alguém que esteja portando uma arma sem
muni¢ao ou que tenha uma arma guardada em sua casa, sem que esteja demonstrada a violagdo de
um bem juridico especifico? O que fazer na hipdétese de um campesino preso portando uma velha
espingarda (de caca ou nao), no caminho entre sua casa e a lavoura?” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. pp. 312-
314. Tal posicéo foi reproduzida por em parecer perante a 5a. Camara Criminal do TJRS, no qual foi
aplicada a nulidade parcial sem reducdo de texto: “Porte (ilegal) de arma. - Caso de vigilante que
transportava arma de fogo em seu automoével, como o objetivo de verificar a ocorréncia de possivel
ilicito em area de sua responsabilidade. Auséncia de porte e registro da arma. Auséncia de danosidade
social na conduta. Atividade licita, em que pese o carater informal. Aplicacdo da técnica da nulidade
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Em tal conjuntura, cabe perguntar se o direito penal serviria para resolver
todos os problemas, de tal sorte que o poder legislativo pode tudo em matéria de
criacdo de leis penais? Na base do discurso, da argumentacao, do jogo de palavras
em torno da necessidade de tutela de bens juridicos, o poder legislativo pode tudo?
Ha limites para o legislativo em matéria criminal? E o judiciario, pode tudo?

E evidente que este trabalho ndo se propde a resolver essas questdes. Nao é
este o foco aqui. Entretanto, a ampliacdo e endurecimento do estado penal pela
criacdo de novos tipos, mesmo sem a indicacdo de qualquer elemento ou dado
capaz de comprovar a eficAcia das medidas de controle/protecdo utilizadas,
mostram o nivel de alienacdo do penalista contemporaneo, fruto, sem duvida, do
longo periodo de imersao no paradigma dogmatico positivista, segundo o qual, ndo
ha diferenca entre vigéncia e validade. A falta da consolidacao do papel constituinte
da Constituicdo vem provocando um distanciamento do jurista quanto a necessaria
discusséo dos limites do legislador em relagéo a criagdo de novos tipos penais. Em
um estado constitucional e democratico de direito, todo o poder deve sofrer
limitacao.

N&o € o que acontece. O direito penal vem sendo utilizado como plataforma
para a obtencdo de votos; € feito para demonstrar aos eleitores que ndo ha a
estagnacdo do estado diante dos fatores que contribuem para gerar toda esta
pretensa inquietacado social. Novas leis penais e aumento das penas continuam a
ser a pauta dos discursos politico-partidarios e politico-institucionais, em periodo de
tempo no qual ndo é possivel saber se as respostas anteriormente dadas surtiram
algum efeito. Para tentar aplacar esta angustia coletiva por seguranga subjetiva sao
propostas novas incriminagdes, ndo sendo necessario estabelecer-se uma
correlacao especifica entre o discurso legitimador da expansao e o que efetivamente
é feito em matéria legislativa. E como se o argumento da necessidade de maior
utilizacdo do direito penal carregasse sempre todas as variaveis que militam no
sentido da expansao. Em outras palavras, o conjunto dos argumentos em favor da

ampliacdo do estado penal justifica cada especifica nova criagéo de lei penal.'*’

parcial sem reducdo de texto (Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung)” (Processo n.
70009228594).

7 A este respeito, Jesus Maria Silva Sanchéz refere que: O resultado é desalentador. Por um lado,
porque a visdo do Direito Penal como Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializacao, de civilizagdo, supde uma expansao ad absurdum da outrora ultima ratio.
Mas, principalmente, porque tal expansdo é em parte indtil, na medida em que transfere ao Direito
Penal um fardo que ele nao pode carregar. O debate acerca da Zukunftssichrung, isto €, da atribuicdo
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O critério do bem juridico, pensado dentro do esquema sujeito-objeto da
filosofia da consciéncia, na amarragao pretendida pela atual teoria do delito, constitui
uma explicitacdo da crise da tipicidade. O discurso da ampliacdo do uso da
incriminacdo para fazer frente a novos desafios apresentados pela
contemporaneidade passa incélume, uma vez que nao é feita a pergunta pela
constitucionalidade, pela legitimacao, enfim, desde o afastamento da filosofia, como
instancia de reflexao.

Os novos riscos provenientes de uma sociedade do risco justificariam o modo
de pensar o direito penal como sistema de prote¢éo de bens juridicos, porém, desde
um sentido de prevencao de danos, ou melhor, de evitagdo de resultados, o que é
absolutamente equivocado. A aposta continua a ser na capacidade de o estado, por
algum instrumento legal, evitar a pratica e a ocorréncia de acontecimentos danosos,
mesmo depois de o direito penal dar claras demonstracées de que nao é capaz de
cumprir esta missdo herculea de solucionar os problemas que os outros ramos do
direito e setores do estado ndo conseguem resolver. A sociedade do risco vive uma
auténtica cultura preventiva, na qual a prevengcdo acompanha o risco como uma
sombra, desde os ambitos mais cotidianos até os de maior escala, cujos exemplos
sdo as guerras preventivas. Neste contexto, ndo basta punir, porque €
imprescindivel evitar o acontecimento danoso ou perigoso.'®

Por isso, o recurso aos crimes de dano acaba sendo insatisfatorio como
técnica da abordagem do problema, porque o estrago aconteceu e o direito penal
ndo estava la para evitar. De que adianta, agora, punir? O direito penal da pena
como retribuicdo do mal causado é ineficiente, por ser tido como ineficaz para a
prevencao de danos. A saida passa a ser o uso de tipos de perigo, nos quais
prevalece o entendimento de sua configuragdo, inclusive, a mingua de qualquer
prova.

E inegavel o fato de estarmos destinados a viver em uma sociedade
complexa, com uma inevitavel gama de relacbes e de interagdes entre as pessoas,
por necessidade, por cooperacao, por divisdo do trabalho e de classe, enfim, numa

situacdo que aumenta as possibilidades de acontecimentos danosos. E impossivel

ao Direito penal da responsabilidade de proteger os interesses fundamentais das geragbes futuras
sobre a terra, € um exemplo suficientemente ilustrativo a esse respeito. SANCHEZ, Jesus Maria Silva. A
expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Tradugao de
Luis Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 62.

'“® QUEIROZ, Paulo. Fungées do Direito Penal: legitimacao versus deslegitimacdo do sistema penal.
2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 53.
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pensar que o uso da incriminagcdo podera evitar a ocorréncia de eventos lesivos ou
perigosos aos bens juridicos.

Mesmo assim, a doutrina refere uma indemonstravel sensacao de
inseguranca que, alias, independe dos indices de violéncia comunitaria, da classe
social, enfim, da curva tempo e espaco.

Jesus Maria Silva Sanches destaca trés aspectos motivadores desta situagéo
de inseguranca: 1) a atual revolugcao das comunicagdes da lugar a uma perplexidade
derivada da falta - sentida e possivelmente real - de dominio do curso dos
acontecimentos; 2) as pessoas se acham confusas ante a dificuldade de obter uma
autentica informagéo fidedigna em uma sociedade - a da economia do conhecimento
- caracterizada pela avalancha de informacodes; 3) as novas realidades econ6micas
vém dando lugar a uma instabilidade emocional-familiar que produz uma
perplexidade adicional no ambito das relagbes humanas; perplexidade da
relatividade ou perplexidade do relativismo. Esta vivéncia do medo advém, também,
em outro plano, da inseguranca referente as questbes internacionais, como na
delicada questdo das guerras nacionalistas do Oriente Médio e dos Balcas, assim
como no caso do terrorismo, fatos que alimentam a intranquilidade subjetiva.'*
Encaradas todas essas razbes e tomadas tais como postas, torna-se razoavel
sustentar que a vivéncia subjetiva dos riscos seria claramente superior a prépria
existéncia objetiva destes, demonstrando uma elevadissima sensibilidade ao risco.

De fato, é corrente a afirmacado de que as pessoas estdo com medo da
violéncia, assim como é frequente ouvir-se que a sociedade esta em guerra contra a
impunidade. Mais legislagdo penal, menos impunidade. Menos impunidade, menos
violéncia. Menos violéncia, menos inseguranca. Eis a l6gica da expansao.

E este discurso, que propaga a fungdo de protecdo de bens juridicos como
evitacao do dano, é feito por setores da imprensa, por alguns politicos interessados
nos dividendos eleitorais decorrentes deste tipo de fala e por membros de agéncias
estatais de controle, especialmente aqueles que utilizam o discurso da luta do bem
contra o mal, do mocinho contra o bandido, do nds contra eles.

A opinido publica, mediada pelos meios de comunicagéo, torna-se opinido
publicada, sendo que, a partir dai, 0 medo comunitario propagado pela imprensa

' SANCHEZ, Jesls Maria Silva. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradugao de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: RT, 2002. pp. 35-
37.
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acaba gerando o ambiente ideal para as propostas de criagdo emergencial de novas
leis penais, naquilo que José Luis Diéz Ripollés descreve como uma nova
aceleracioén del tempo legiferante." Obviamente, o0 medo ndo é criado pelos meios
de comunicacao ou por instituicbes publicas, mas é razoavel admitir, isto sim, que
tais agéncias contribuem, propositadamente ou ndo, para reforcar ou estabilizar a
intranquilidade existente.™"

De qualquer sorte, a pretensdo a seguranga acaba convertendo-se em uma
demanda em relacdo a qual se supde que o estado, utilizando-se do direito penal,
deve oferecer resposta (solucdo). Tanto assim, que alguns movimentos sociais
reconhecidos por atuarem no sentido da restricio do estado criminalizante,
atualmente, aparecem ao lado de outros setores, em relacdo aos quais mantinham
distancia.

Para o tema desta pesquisa, importa fazer ver que a crise da tipicidade
advem de fatores que colocam em cheque a visdo sistematica ou analitica de crime,
na medida em que desafiam a capacidade da dogmatica penal de sustentar o
carater de garantia do tipo penal. Longe da filosofia, como instancia de reflexdo, o
direito penal perde-se na superficialidade da sua tentativa de autossustentacao.

A partir de discursos alarmistas de expansdo de riscos, constrdi-se um
discurso - até o momento bastante inconsistente - no qual o direito penal é tomado
como instancia de protecdo de bens juridicos, o que acaba sendo, a mingua de
qualquer amparo constitucional, a fundamentacdo para qualquer interpretacdo. A
defesa da sociedade ou a defesa do individual mesclam-se num cenario bastante
confuso, no qual é possivel construir qualquer tipo de alegoria para prender, soltar,

condenar e absolver.

3.3 POLITICA CRIMINAL COMO POLITICA DE GOVERNO: TUTELA DA POBREZA
E TUTELA DO MEDO

Importante demonstrar que néo passa de retérica a argumentacao em torno
da possibilidade/necessidade de tomar o tipo como garantia da cidadania contra o
abuso da autoridade. Este aspecto pode ficar bastante claro, por exemplo, na

%0 RIPOLLES, José Luis Diéz. La Politica Criminal en la Encrucijada. Buenos Aires: Euros Editores,
2007. p. 80.

' SANCHEZ, Jesls Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Tradugao de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 40.
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questéo do discurso da orientagdo politico-criminal da nogao de crime, o que deixa
evidente a seletividade do estado penal - pelo critério étnico-econdmico-social - o
que se realiza pela incidéncia dos tipos penais para alguns tipos sociais.

O direito penal, por certo, tem sido amplamente utilizado como plataforma de
governo de muitos partidos politicos, ja ndo sendo possivel diferenciar os partidos da
direita daqueles ditos de esquerda e estes dois, daqueles pertencentes ao centro.
Uma vez convertido o discurso de combate ao crime em plano de governo, cresce 0
uso do direito penal no combate as populacbées menos privilegiadas, situacao que,
invariavelmente, transforma o modo de o penalista trabalhar com a tipicidade, o que
coloca em xeque a pretensa rigidez do pensamento cientifico apoiado no positivismo
juridico (normativo-normativista).

O direito penal responde a uma determinada politica criminal e esta depende
da politica geral propria do Estado no qual esta inserido.'? E por este caminho de
verificagdo que também podem ser expostos os contornos da crise da legalidade em
matéria penal.

A denuncia da estratégia americana de abandono do estado caritativo e
passagem para um estado penal controlador e neutralizante de determinada parcela
da populacdo, definida pela cor da pele e pela origem sdcio-politico-econdmica:
negros e pobres moradores dos guetos, especialmente das metropoles industriais do
norte, como de resto em todo o Pais, sera aqui tomada como fio condutor da critica
ao carater formal de garantia dos tipos penais, notadamente, quando verificada a
possibilidade de selecao dos autores de fatos tipicos, tomando-se como parametro a
condicdo social ou a capacidade econ6mica, assim como etnia, cor da pele, entre
outros aspectos. A situacdo americana desencadeada nas Ultimas décadas do
século passado representa um fenémeno que se espalhou pela Europa e América e
que é marcado por este duplo movimento das politicas de governo: abandono da
funcédo assistencial (estado de bem-estar) e ampliagdo da funcdo penal (estado
penal). Para o trabalho aqui desenvolvido, importa destacar a retérica do argumento
de que a dogmatica penal deveria estar amarrada a nogcado de politica criminal,
notadamente em tempos de expansao do uso do direito penal, ja que o estado joga
com a tipicidade penal em suas estratégias e planos de governo, geralmente nos

esforcos de contencdo da pobreza pela substituicdo de politicas publicas (mais

%2 PUIG, Santiago Mir. Nuevas tendéncias en Politica Criminal: Uma auditoria al Cédigo Penal
espafol de 1995. Buenos Aires: Euros Editores, 2006. p. 116.
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caras) por politicas de ampliacdo dos crimes (direito penal simbélico).'*

A politica criminal de ampliagdo da incidéncia do direito penal nos Estados
Unidos apresentou-se como verdadeira politica de estado, no sentido de uma
politica de governo. Ademais, o estudo apresenta um trago criminoldgico, deixando
claro uma opgédo governamental voltada para o uso da pena de prisdo como
estratégia de dominagao/neutralizacao.

Acontece que, respeitadas as caracteristicas e diferencas de cada Pais, o
modelo politico-institucional de expansdo do estado penal serve como ponto de
partida para a compreensdo de muitas questdes vinculadas ao aparecimento do
mesmo fendmeno, especialmente nos paises chamados “emergentes” ou “em
desenvolvimento”, nos quais, geralmente, ndo houve o desenvolvimento de um
estado social e de bem-estar, com as caracteristicas que este modelo teve nos
paises desenvolvidos. Em muitos deles, como é o caso do Brasil, sequer se pode
falar em um modelo caritativo.'*

Nos Estados Unidos, nas décadas de setenta a noventa, depois dos
confrontos raciais que abalaram os grandes guetos de suas metrdpoles, lancou-se
numa experiéncia social sem precedentes nem paralelos nas sociedades ocidentais
do pés-guerra, mediante a substituicdo progressiva do estado providéncia por um
estado penal e policial, com énfase na criminalizagcdo e contencdo punitiva das
pessoas marginalizadas, no lugar de politicas de cunho social.'™ E tudo isto
acontece com um estado penal, ocupando o espaco do estado social de forma
incompleta, incoerente e incompetente, ou seja, incapaz de dar conta das demandas
para as quais fora chamado a intervir."®

Esse processo acontece no bojo de uma grande bifurcagao institucional e

%% Com o sugestivo titulo Punir os pobres: A nova gestdo da miséria nos Estados Unidos, langcado no
Brasil em 2001 e 2003, Loic Wacquant apresenta suas armas em uma vigorosa critica a seletividade do
estado, quando o direito penal é posto a servigco da institucionalizagdo da exclusdo social. Do gueto
(como clausura social) para a prisdo (como clausura institucionalizada). WACQUANT, Loic. Punir os
%gbres: a nova gestado da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

Lenio Streck destaca a crise do direito brasileiro, afirmando nossa condigédo de pais de modernidade
tardia, dada a auséncia histérica de um estado de bem-estar. STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica
e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 112 e segs.

%% O autor, ao referir-se ao Estado-providéncia norte-americano, prefere afirmar seu carater de mero
Estado caritativo, ja que os programas voltados para as populagées vulneraveis sempre ocorreram de
forma limitada, fragmentaria e isolada das demais atividades estatais, especialmente por uma
concepcao moralista de que a pobreza decorre das caréncias individuais dos pobres. WACQUANT,
Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Revan, 2003.
p. 20.

156 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro:
Revan, 20083. p. 20.
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ideolégica que marca a agéo social do estado americano desde o New Deal, com
uma vertente chamada social insurance, responsavel pela gestao coletiva dos riscos
de vida dos assalariados, e outra chamada welfare, que diz respeito as pessoas
dependentes ou na miséria. Nesse contexto, o estado americano pode ser
considerado um prototipo do estado-providéncia residual, pois sé outorga seu apoio
em consequéncia da caréncia acumulada do mercado de trabalho e da familia,
intervindo caso a caso: a caridade tem como objetivo primeiro reforcar 0s
mecanismos do mercado e, sobretudo, impor as populagbes marginais a rude
disciplina do salariado desqualificado.

O estado caritativo sofre um declinio consideravel desde a década de 70, a tal
ponto que a guerra contra a pobreza da lugar a uma guerra contra os pobres,
tomados como bodes expiatérios de todos os males do pais. Este quadro agrava-se
com a eleicdo de Reagan em 1980, a partir do discurso da diminuicdo da destinacéo
de verbas para os referidos programas sociais, estratégia que se desenvolve pelo
corte de recursos e pela imposi¢ao de barreiras burocraticas a obtencao dos direitos,
havendo, por exemplo, a reducdo de 81% de criangas cobertas por programas
sociais em 1981, para a 40% ao longo de 15 anos. Este quadro ja desolador recebe
um golpe mortal na década de 90, quando os estados cortam definitivamente as
verbas destinadas as familias em estado de pobreza, sob o argumento de que
haveria uma dependéncia patologica dos pobres e isto resultaria de seu desamparo
moral.’’

O avanco do estado penal até a hipertrofia foi a resposta encontrada pelas
autoridades americanas para conter o fluxo crescente das familias deserdadas, dos
marginais de rua, dos desocupados, enfim, dos marginalizados, num
desmantelamento da rede de seguranca (safety net) do estado caritativo, que deu
lugar ao estado disciplinar (dragnet), numa politica estatal de criminalizacao das
consequéncias da miséria.

O desdobramento dessa politica acontece de duas formas: pela
transformacdo dos servicos sociais em formas de vigilancia das novas classes

perigosas; e pelo recurso macigco e sistematico ao encarceramento, mediante uma

%7 As consequéncias desse modelo, ndo tardaram a aparecer com bastante eloquéncia: em 1994, o

Bureau de Recenseamento americano anunciou que o nimero de pobres ultrapassava a marca de 40
milhdes de pessoas - 15% da populagéo - uma familia branca para cada dez e uma familia negra para
cada trés. WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos. Rio de
Janeiro: Revan, 2003. pp. 22-27.
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falsa politica de “guerra as drogas”, que, na verdade, significa uma forma de
perseguicdo de jovens moradores de guetos, num momento em que 0 uso de
estupefacientes estava em queda, mas que foi capaz de entupir e escurecer as
cadeias americanas. Toda esta parafernalia governamental foi colocada em
movimento, sem qualquer objetivo de “reabilitacdo”, mas com declarado propdésito de
gerenciar custos e controlar populagées perigosas.’®

Tudo isso acontece, ndo para dar conta de um aumento de criminalidade, ja
que os indices, neste periodo, mantiveram-se estaveis. Resta evidente que tudo
decorre do deslocamento social provocado pelo desengajamento do estado
caritativo com a adocao de politicas publicas voltadas especificamente para o
controle/neutralizagdo dos marginalizados, notadamente afro-americanos.*®

Em primeiro lugar, o processo de controle e neutralizagcdo ocorre pela
escravidao da época colonial americana. Num segundo momento, apresenta o
sistema legal de discriminacdo e de segregacao racial, presente por mais de um
século na sociedade agraria do sul do pais. Em terceiro lugar, o “gueto” aparece
como um dispositivo especial de contencdo dos descendentes de escravos nas
metrépoles do norte industrial, produto do cruzamento da urbanizacdo e
proletarizacdo dos negros e seus descendentes.

Finalmente, surge na América a prisdo como a quarta instituicdo peculiar de
neutralizacdo social de negros e pobres, ligando-se ao gueto numa simbiose
estrutural e de supléncia funcional. Gueto e prisdo sdo duas faces da mesma
moeda. Um e outro s&o organizagdes que pertencem a mesma classe: séo
instituicbes de confinamento forcado, sendo o gueto um modo de prisdo social e a
prisdo um gueto judicializado, mas ambos tém a mesma funcdo de confinar uma
populacao estigmatizada de maneira a neutralizar a ameaca material e/ou simbdlica
que ela faz pesar sobre a sociedade da qual foi extirpada. O gueto apresenta-se
como prisdo etno-racial e a prisdo como gueto judicial.’®®

Importante observar que o0 gueto e a prisdo sdo compostos dos mesmos

quatro elementos: estigma, coacdo, confinamento territorial e segregacéo

158 Delmas-Marty trabalha com as categorias de “redes de autodisciplina”, hipotese em que instituicées
secundarias, pertencentes ou ndo ao Estado sdo chamadas a participar do processo de regulagéo e
disciplina de comportamentos da sociedade em geral. DELMAS-MARTY, Mireille. Os Grandes
Sistemas de Politica Criminal. Sao Paulo: Manole, 2004. p. 190.

%9 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro:
Revan, 2003. pp. 30-32.

180 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro:
Revan, 2003. p. 108.
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institucional. O gueto e a prisdo protegem os habitantes da cidade da contaminagéo
que implica o contato fisico com os corpos corrompidos de um grupo paria, como se
fosse uma espécie de “preservativo urbano”.'®"

A utilizacao da prisdo dentro do modelo neoliberal apresenta-se a partir de um
paradoxo: remediar com um “mais estado” policial e penitenciario o “menos estado”
econbémico e social que é a propria causa da escalada generalizada da inseguranga
objetiva e subjetiva em todos os paises, tanto do Primeiro como do Segundo
Mundo.'®?

Ha, efetivamente, uma opcéo a ser feita, entre o tratamento social da miséria
e de seus correlatos (numa visédo de longo prazo guiada por valores de justiga social
e de solidariedade) e o tratamento penal, ligado ao controle de massas do
subproletariado, num processo que se concentra, especialmente, no curto prazo dos
periodos eleitorais, a partir de maquina midiatica sem qualquer controle (que vende
a inseguranca como mercadoria).’®®

Ainda que essa situacado seja evidente, isto é, que esteja em curso uma
politica de neutralizacdo e dominacdo da pobreza, cresce mundialmente a
popularidade das doutrinas ligadas a matriz americana da “tolerancia zero”. De Nova
York, ela propagou-se pelo globo com uma velocidade alucinante, juntamente com a
retorica militar do combate, da guerra ao crime e da reconquista do terreno perdido,
do espaco publico invadido pela pobreza descontrolada. Neste plano, ocorre um
nivelamento que coloca os delinquentes (reais ou imaginarios), sem-teto, mendigos
e outros marginais na condi¢do de invasores estrangeiros (o que facilita o amalgama
com a imigracao, sempre rendoso eleitoralmente). Esta politica constitui, portanto,
um instrumento de legitimacdo da gestdo policial e judiciaria da pobreza que
incomoda - a que se vé, a que causa incidentes e desordens no espaco publico,
alimentando, por conseguinte, uma difusa sensacdo de inseguranga, ou

simplesmente de incémodo tenaz e de inconveniéncia.'®*

'8! Wacquant lembra os guetos da Europa do inicio da era moderna, cercados por altos muros e
atravessados por varias portas fechadas a noite, no interior dos quais os judeus eram obrigados a
estarem, sob pena de severos castigos. WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria
nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 117.

182 \WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001.

8 Essa é a situacdo da Europa, a qual se vé atualmente na esteira dos Estados Unidos, assim como
nos paises recentemente industrializados da América do Sul, tais como o Brasil e seus principais
vizinhos, Argentina, Chile, Paraguai e Peru. WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Ed., 2001. p. 7.

' WACQUANT, Loic. As prisées da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. p. 30.
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A adocgao (importacao) das medidas norte-americanas de limpeza policial das
ruas e de aprisionamento maci¢co dos pobres, dos inuteis e dos insubmissos a
ditadura do mercado desregulamentado serve para agravar os males de que ja sofre
a sociedade brasileira, em seu dificil caminho rumo ao estabelecimento de uma
democracia que ndo seja de fachada. Este modelo, como € evidente, provoca a
deslegitimacdo das instituicbes legais e judicidrias, a escalada da criminalidade
violenta e dos abusos policiais, a criminalizacdo dos pobres, o0 crescimento
significativo da defesa das praticas ilegais de repressao, a distribuicdo desigual e
n&o equitativa dos direitos do cidado.

Ha, sem duvida, uma politica bem estruturada e organizada nos Estados
Unidos, com o claro e evidente sentido de promover a dominagao e o controle da
pobreza negra dos bairros afastados. Esta politica, como resta evidente, ganhou o
mundo, a partir da disseminagédo de informagdes positivas a respeito de resultados
obtidos na Prefeitura de Nova York (especialmente).’®

Ja nessa primeira abordagem, fica evidente a crise da legalidade penal,
quando, sob o palio do mesmo arcabouco legal/legislativo, é possivel implantar uma
politica completamente diferente de incriminagdo de uma determinada camada da
populagdo. Como ficara evidente mais adiante, o tipo penal ndo segura o carater de
garantia atribuido pela dogmatica, sendo dificil admitir que o mero atrelamento da
dogmatica a politica criminal (Claus Roxin) seria a solugdo para a crise da
legalidade.

Outra abordagem sobre este mesmo aspecto, pode ser feita a partir da nogcéo
trazida por Zigmunt Bauman sobre o ‘refugo humano”, ou “seres refugados”,

considerados o0s “excessivos” e ‘redundantes”, os que nao puderam oOu nao

1% Wacquant afirma que compreender as especificidades da experiéncia americana nio consiste em
relega-la a condigdo de particularidade. E é preciso, segundo o autor, evitar atribuir em bloco a subita
escalada da pujancga de seu sistema penitenciario a esse carater “excepcional” que os proprios Estados
unidos gostam de invocar sob qualquer pretexto, e por tras do qual os bajuladores e os detratores do
“modelo americano” escondem muito frequentemente a indigéncia de seus argumentos, defesas ou
acusagoes. De fato, se a ascensao do Estado penal é particularmente espetacular e brutal nos Estados
Unidos, pelas razbes historicamente imbricadas que conhecem - estreiteza de um Estado “categorial”
fundado sobre uma cesura racial e dedicado a reforga a disciplina do mercado -, a tentagéo de ter apoio
das instituigbes judiciaria e penitenciaria para eliminar os efeitos da inseguranga social engendrada pela
imposi¢ao do trabalho assalariado precario e pelo retraimento correlato da protegao social também se
faz sentir em toda a parte na Europa, e peculiarmente na Franca, a medida que é manifestada a
ideologia neoliberal e as politicas por ela inspiradas, tanto em matéria de trabalho como de justica. O
autor aponta que, embora sua convocacdo nao resida nisso e ela ndo tenha nem competéncia nem
meios para isso, a policia deve daqui em diante fazer a tarefa que o trabalho social ndo faz ou ja néo faz
mais desde que se admite que ndo ha (vera) trabalho para todos. A regulamentacdo da pobreza
permanente pelo trabalho assalariado sucede sua regulamentacdo pelas forcas da ordem e pelos
tribunais. WACQUANT, Loic. As prisoes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. p. 129.
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quiseram ser reconhecidos ou obter permissdo para ficar, tomados como um
“produto inevitavel” da modernizagdo, acompanhante inseparavel da modernidade,
que deve ser tomado como um inescapavel efeito colateral da construgdo da
ordem.'®®

Todas as localidades (incluindo, de modo mais notavel, aquelas com elevado
grau de modernizagdo) tém de suportar consequéncias do triunfo global da
modernidade e agora se veem em face de necessidade de procurar (em vao, ao que
parece) solug¢des locais para problemas produzidos globalmente. O fato é que, para
resumir uma longa historia: a nova plenitude do planeta significa, essencialmente,
uma crise aguda da industria de remocao de refugo humano. Enquanto a producao
de refugo humano prossegue inquebrantavel e atinge novos apices, o planeta passa
rapidamente a precisar de locais de despejo e de ferramentas que a reciclem do lixo.
E impressionante a possibilidade de interligacdo do pensamento a respeito da
gestédo do lixo com a politica criminal de contencao, pelo uso da incriminacdo, da
massa de pessoas desprovidas de qualquer meio de subsisténcia, habitam os locais
mais miseraveis da sociedade, sobrevivendo a custa de pequenos e grandes crimes.
Aqui, ndo é a pobreza ou a discriminacdo pela cor da pela que condicionam a
exclusdo, mas sim, a falta de capacidade de produtividade e de consumo, ou seja,
sem dinheiro e sem trabalho, o ser humano perde seu valor intrinseco, passando, a
partir disto, a constituir a faixa dos refugos, dos descartaveis. A natureza
desregulada e politicamente incontrolada dos processos de globalizagao resultou na
fundacdo de novas condigcdes do tipo terra de fronteira e espaco de fluxos
planetarios, para a qual se tem transferido grande parte da capacidade de poder que
se aloja nos estados soberanos modernos. O equilibrio fragil, inapelavelmente
precario, dos ambientes das terras de fronteiras, que se baseiam na vulnerabilidade
mutuamente assegurada, ao mesmo tempo em que conduzem as preocupacdes do
publico e os escoadouros da ansiedade individual para longe das raizes econémicas
e sociais do problema, na direcdo de preocupagdes com a seguranca pessoal
(corporal). E ndo ha como separar este medo, como fato gerador de demanda por

seguranga, das consequéncias diretas do projeto moderno de escoamento e

166 Zigmunt Bauman, no livro Vidas Desperdicadas, tragca um impressionante e dramatico paralelo entre
o lixo que é produzido pela sociedade pés-industrial tecnologicamente avancada e a quantidade de
seres humanos que, da mesma forma, sdo encarados como o refugo, a sobra, o resto, de uma
sociedade voltada para a producdo e o consumo. BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdicadas. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2005.
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controle do refugo. Ora, é assim que florescente a industria da seguranca, que se
torna rapidamente um dos principais ramos da producdo de refugo e fator
fundamental no problema de sua remocado. Esse é, em linhas bem gerais, o
ambiente da vida contemporanea: os problemas do refugo (humano) e da remogéao
de lixo (humano) pesam ainda mais fortemente sobre a moderna e consumista
cultura da individualizagao.'®’

Resta evidente a questdo da dicotomia entre Estado de Bem-estar e Estado
Recolhedor de Lixo (humano). Nesta linha, note-se que na area do planeta
comumente compreendida pela ideia de “sociedade”, ndo ha um compartimento
reservado ao “refugo humano” (mais exatamente, pessoas refugadas). A pessoa
refugada, na melhor das hipdteses, é tolerada, firmemente assentada do lado
receptor da acédo socialmente recomendada ou aceita, tratada nos casos mais
positivos como objeto de benevoléncia, caridade e piedade, mas ndo de ajuda
fraterna. Estas pessoas, como € comum no discurso da ordem e do progresso,
geralmente sdo acusadas de indoléncia e suspeita de intengao iniquas e inclinacdes
criminosas.

Na tutela penal do refugo, este modo de pensar o uso da tipicidade penal &
esclarecedor, sobretudo como estratégia de estado resolver o problema da excluséo
pela via do depdsito nas cadeias, verdadeiros depositos de lixo da modernidade. No
projeto moderno, na sociedade liquida, pessoas tém sido destinadas ao lixo. A
metafora ajusta-se perfeitamente aos enfoques anteriores, na medida em que,
excluidas do processo produtivo, do mercado de consumo, da configuragdo do que
seja a “sociedade”, estas pessoas passam a constituir um fator de risco para as
demais, um fator desencadeante de constrangimento, notadamente, nos Shoppings
Centers que ajudaram a construir, mas que ndao devem frequentar.

A dogmatica penal, especialmente em paises periféricos como o Brasil, ndo
esta preocupada com a questao do lixo humano e seus depdsitos. Os juristas, em
geral, s6 pensam neste assunto nas ocasides em que uma avalanche de dejetos
desce pela montanha de refugos e quebra as cercas destinadas a proteger seus
quintais. A dogmatica penal ndo visita as montanhas de lixo, da mesma forma como
nao ha exemplos de direito penal envolvendo bairros problematicos, ruas perigosas,
guetos urbanos, campos de refugiados em busca de asilo e outras areas

' BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdicadas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2005. pp. 12-18.
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interditadas, que sédo cuidadosamente evitadas. Remover os dejetos da maneira
mais radical e efetiva: tornando-os invisiveis. Eis, aqui, a questao das prisbes como
depodsitos de lixo humano. O preso é o segredo vergonhoso de uma sociedade
desigual, assim como o refugo e o segredo sombrio e vergonhoso de todo processo
de producdo. De preferéncia permaneceria como segredo. Como o volume de lixo
nao permitiria que ele fosse encoberto e tivesse sua existéncia negada, surge a
industria de remocao do lixo, ramo da produgdo moderna que nunca ficara sem
emprego. A sobrevivéncia moderna depende da destreza e da proficiéncia na
remoc&o do lixo."®

Mais uma vez, num paralelo bastante constrangedor, fica evidente o papel da
Policia, do Ministério Publico, do Judiciario, das Defesa (publica e privada) como
industria penal de remocéo de lixo humano, formado por seres descartaveis e que
devem ser descartados do conjunto da sociedade.

E como a modernidade é um estado de perpétua emergéncia inspirado e
alimentado por um senso de alguém tem de dar ordens para que o todo ndo se
perca, a alternativa a um futuro pré-planejado é o dominio do caos. Nao se pode
deixar que as coisas humanas sigam o seu proprio curso. A modernidade é uma
condicdo da produgdo compulsiva e viciosa de projetos e, onde ha projeto, ha
refugo. Neste estado de emergéncia, € indispensavel que sejam tomadas novas
iniciativas penais a cada momento, antes mesmo que uma anterior iniciativa em
matéria penal possa demonstrar seus efeitos (sabidamente pifios ou inexistentes). A
fabrica moderna de novas incriminagdes deve gerar novos projetos, mantendo o
estado (omisso no campo social) e os cidadaos, sempre a espera de que 0 mais
novo projeto venha resolver aquilo que se ndo alcangou com o ainda novo, mas ja
descartado, projeto anterior. Tudo isso € assistido por um penalista ainda incapaz de
perceber que ndo ha, por certo, qualquer possibilidade de estancar os fendmenos,
para-los, fotografa-los para que possam ser observados, para que se tornem
tangiveis, na perspectiva do ideal moderno do método (Descartes). Para o jurista, s6
€ possivel pensar o direito penal num ambiente ordenado, metddico,
matematicamente pensado. Ordem que pode ser tomada a condigdo em que tudo se
encontra em seu espaco adequado e executa suas fungdes apropriadas. Ordenar €

colocar ou manter em ordem ou condicdo adequada.'®®

'8 BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdicadas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2005. pp. 38-39.
1% BAUMAN, Zygmunt. Vida Liquida. Rio de Janeiro: J. Zahar, 2009. pp. 42-43.
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Assim, enquanto ndao houver limite ao poder de decisédo, o direito penal sera
aplicado ao sabor da vontade do juiz, sob os argumentos de protecao de bens
juridicos expostos a novos riscos, de aplicagdao de politica criminal de contencao da
populacdo marginalizada e de resguardo da sociedade sadia em relagcao ao restante
refugado.

Ha um genocidio provocado pelo uso do direito penal nas camadas mais
baixas da populacao, via politica criminal transformada em politica governamental,
como substituto das plataformas sociais vinculadas ao Welfare State. Esta mesma
percepcao pode ser encontrada na atuagdo do estado penal diante da tutela das
pessoas refugadas pelo esquema de producdo moderno-capitalista-individualista
baseado no binbmio capacidade de venda da forca de producao e capacidade de
consumo.

Ha, sem duvida alguma, uma constante situacao de incerteza que governa o
acirramento do estado de medo da populagéo, ndo sendo possivel, de modo algum,
atribuir apenas aos indices de criminalidade a causa deste estado de espirito. Cada
sociedade gera suas fantasias a partir da sua forma de viver, e elas tendem a ser
imagens espelhadas da sociedade que as gera, portanto, uma sociedade insegura e
com medos ocultos, acabara por incorporar esses fatores em suas fantasias.'”°

Finalmente, a metafora do medo cdésmico serve para explicar um pouco do
que seria 0 medo liquido moderno. O medo césmico € aquele que reside na ideia de
impoténcia diante da enormidade do universo imperecivel, a fraqueza, a
incapacidade, a vulnerabilidade do corpo humano, fragil e mole, que a visdo do céu
estrelado ou da massa fisica das montanhas revela, assim como a percepgao de
que ndo estd ao alcance do poder humano apreender, entender, assimilar
mentalmente aquela for¢ga apavorante a qual se manifesta na pura grandiosidade do
universo, esse universo que escapa a toda compreensdo, suas intengdes
desconhecidas, seus proximos passos, imprevisiveis, sem um plano preconcebido
ou uma légica em sua acao. O medo cdésmico € o horror do desconhecimento: o
terror da incerteza. Vulnerabilidade e incerteza sdo as duas qualidades da condigcéo

humana a partir das quais se molda o medo oficial: 0 medo do poder humano, do

7% O autor afirma que ha uma Vida Liquida propria de uma Modernidade Liquida, ou seja, uma forma
de vida que tende a ser levada em condi¢cdes sob as quais os membros da sociedade mudam num
espaco de tempo mais curto do que seria necessario para que as formas de agir pudessem consolidar-
se em habitos e rotinas. BAUMAN, Zygmunt. O Mal-estar da Pés-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1998. p. 52.
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poder criado e manipulado pelo homem. Esse medo oficial € constituido segundo o
padréo do poder inumano que emana do medo césmico.'”"

E possivel fazer um inventario dos medos que assombram os individuos
imersos na modernidade liquida, mais uma vez destacando o aspecto de se estar
em uma época extremamente carente de certezas, prote¢do e seguranga, na qual os
medos sdo0 muitos e praticamente indissociaveis da vida humana.'”

Numa vida liquida é comum o sentimento de medo diante da violéncia urbana,
das catastrofes naturais, do desemprego, das epidemias, do terrorismo, da exclusao
e, como consequéncia deste fenGmeno, acontece uma busca incansavel de
atualizacdo, de acumulo de conhecimento, com as pessoas ficando cada vez mais
enclausuradas em suas casas (equipadas com sofisticados sistemas de seguranca),
tudo isso em vao, porque nada é capaz de propiciar alivio ou conforto diante de
tantos temores. Neste contexto, o outro aparece como um estranho, cada vez mais
ameacador e aterrorizante. Neste contexto, as esperancas de um maior controle e
dominio sobre o mundo social e natural depositadas nos tempos modernos teriam se
esvaido completamente. No ambiente liquido-moderno, as incertezas, perigos e
ameacas sdo uma constante.'”

Todos querem fugir da morte. A ideia de que a morte pode acontecer é
sempre tomada como algo que, a0 menos, precisa ser natural, algo como morrer
dormindo aos 95 anos de idade. O medo da morte é o arquétipo de todos os medos.
As culturas humanas, de alguma forma, criam estratégias para tornar suportavel a
vida com a consciéncia da morte.

Ha, ainda, o0 medo associado a ideia de mal, fenbmeno que decorre, da nao
concretizagdo da crengca moderna na racionalidade humana, pela qual haveria um
maior controle do mundo natural e social, ou seja, os males produzidos por seres
humanos sdo tado inesperados, incalculaveis e imprevisiveis quanto qualquer
catastrofe natural, de tal forma que, na modernidade liquida, n&o existem sinais ou

limites claramente definidos os quais nos permitam separar ou identificar o bem do

" BAUMAN, Zygmunt. Vida Liquida. Rio de Janeiro: J. Zahar, 2009. p. 61.

72 Neste particular, André Callegari fala do conflito de posicdes entre Beck e Bauman, ja que este
ultimo considera o conceito de risco, cunhado pelo primeiro, como sendo insuficiente. Em suma,
como bem refere Callegari, o autor contrapbe-se a Beck, demonstrando que a vida liquida é precaria,
porque vivida em condi¢gdes de incerteza constante, ou seja, propde a substituicdo da expressao
“sociedade do risco” para “sociedade da incerteza”. CALLEGARI, André Luiz. WERMUTH, Maiquel
Angelo Dexordi. Sistema Penal e politica criminal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010. p. 15.

3 BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008.
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mal, situacdo que traz, como consequéncia, a aterrorizante crise de confianga que
se vivencia hoje, quando a incerteza e 0 medo ameagam as relagées humanas e os
vinculos sociais, a ponto de as pessoas encontrarem sensacdo de segurancga
apenas no distanciamento. As cidades, que eram simbolos de protecdo, se
transformaram em fontes de ameaca e de perigo permanentes.'”* Os encontros no
espaco urbano tendem a ser evitados ou marcados pela suspeita, mediados por
guaritas, grades, cameras € 0 que mais as modernas empresas de seguranca
possam oferecer para os habitantes aterrorizados e economicamente privilegiados.
Nesse cenario, a confiangca ndo se fortalece e o medo ndo se dissipa, antes ele
encontra um ambiente favoravel a sua autorreproducao.

Ha, também, o medo que advém da frustracédo da ideia de um mundo melhor,
mais seguro, mais previsivel e controlavel a partir da tecnologia. Quando a luta
moderna incessante para tornar o mundo mais previsivel e controlavel falha, as
catastrofes sociais passam a ser tomadas como se fossem verdadeiros desastres
naturais, imprevisiveis e incontrolaveis. Quando a crenca na razao e na capacidade
dos meios tecnoldgicos de propiciarem maior controle e seguranca é abalada, a
incerteza e a ansiedade se tornam crescentes.

N&o se pode olvidar, 0 medo ligado a globalizacdo. Vive-se em um mundo
‘negativamente globalizado’, o que torna os efeitos das agdes fora do controle e ndo
calculaveis. Por assim ser, a irregularidade e a anormalidade tornam-se a regra e
nao ha a possibilidade sequer de se falar em termos de ‘riscos’, uma vez que estes
podem, de acordo com sua definicdo ser calculados e, assim, minimizados ou
evitados.

Desses medos surge, pois, a ‘paixao securitaria’, que alimenta a ansiedade e
o medo. De fato, as proprias acoes defensivas estimuladas pela inseguranca e
incerteza fazem com que as ameacas sejam percebidas como préoximas e tangiveis.
Cada muro construido, cada novo instrumento de protecdo e seguranca instalado
como resposta aos rumores da iminéncia dos perigos, faz 0 mundo parecer e ser
cada vez mais aterrorizante. Isto, por certo, acaba instigando a tomada de novas
medidas defensivas e, consequentemente, gerando ainda mais medo, num

verdadeiro circulo vicioso. O medo passa a ter, entdo, a capacidade de

' Bauman destaca: As cidades contemporaneas sdo os campos de batalhas nos quais os poderes

globais e os sentidos e identidades tenazmente locais se encontram, se confrontam e lutam [...].
BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2009. p. 35.
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autopropulsdo.'”

Alguns outros aspectos deste tema merecem reflexdo, para que se tenha
alguma possibilidade de atacar as origens do medo no mundo liquido. Dentre eles, a
esperanca e a oportunidade de atingir um equilibrio estavel entre liberdade e
seguranga, o que deve antes de qualquer coisa ser imaginado em escala global.
N&o se pode mais pensar apenas na ‘globalizacdo negativa’, ora com liberdade sem
seguranca, ora com seguranca sem liberdade. Caso isto ndo seja efetivamente
enfrentado, prevé o autor uma catastrofe inevitavel. A tarefa que resta a todos,
porém, é a de compreender o medo em sua forma mais ampla possivel, assim como
suas implicagées no atual contexto.'”

A busca por seguranga, e o direito penal oferece a ilusdo de seguranca, é
uma tarefa que, desde o inicio, o estado moderno teve de enfrentar, numa tarefa
desencorajada de administrar o medo. Foi obrigado a tecer de novo a rede de
protecdo que a revolucdo moderna havia destruido, e repara-la repetidas vezes, a
medida que a modernizagdo, promovida por ele mesmo, s6 a deformava e
desgastava. Ao contrario do que se é levado a pensar, no coracao do estado social
havia mais protecdo (garantia coletiva contra as desventuras individuais) que
redistribuicao da riqueza. Assim, as pessoas desprovidas de recursos econdmicos,
culturais ou sociais (de todos os recursos, exceto da capacidade de realizar

trabalhos manuais), s6 podem contar com protecéo coletiva.'”’

' Bauman refere que: tendo assolado o mundo dos humanos, o medo se torna capaz de se
impulsionar e se intensifi car por si mesmo. BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2008. p. 172.

76 Bauman afirma, ainda, que, diferentemente dos temores que tém acompanhado as pessoas por toda
a humanidade, o que distingue os medos atuais é o desacoplamento entre os medos e ag¢des inspiradas
por estes. De modo que, as reacbes destinadas a combater os anseios e inquietagdes, podem ser
dirigidas para alvos realmente distantes dos perigos de fato responsaveis pela inseguranca dos
individuos. BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 173. Em outra
obra na qual o autor também trata do medo, Bauman, apoiado em Castel, chega a conclusao de que a
inseguranca moderna nao deriva da perda da seguranca, mas da nebulosidade (ombre porteé) de seu
objetivo, num mundo social que foi organizado em fung¢éo da continua e laboriosa busca de protecao e
seguranca. Para o autor, a aguda e crbnica experiéncia da inseguranca € um efeito colateral da
convicgao de que, com as capacidades adequadas e os esforgos necessérios, € possivel obter uma
seguranca completa. Quando percebemos que nao iremos alcanga-la, s6 conseguimos explicar o
fracasso imaginando que ele se deve um ato mau e premeditado, o que implica a existéncia de algum
delinquente. BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2009.
16.

E evidente para o autor que a dissolucéo da solidariedade representa o fim do universo no qual a
modernidade solida administrava o medo. Agora é a vez de se desmantelarem ou destruirem as
protecoes modernas - artificiais concedidas. Ora, quando a solidariedade é substituida pela competicéao,
os individuos se sentem abandonados a si mesmo, entregues a seus proprios recursos - escassos e
claramente inadequados. BAUMAN, Zygmunt. Confianga e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2009. p. 17.

P7'7
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As “classes perigosas” originais, eram constituidas por gente em excesso,
temporariamente excluida e ainda néo reintegrada, que a aceleragédo do progresso
econbmico havia privado de utilidade funcional, e de quem a rapida pulverizagdo das
redes de vinculos retirava, ao mesmo tempo, qualquer protecdo. O tema acaba
voltando para o refugo, porém, agora considerando que as novas classes perigosas
sédo aquelas consideradas incapacitadas para a reintegragéo e classificadas como
ndo assimilaveis, porque nao saberiam se tornar uteis nem depois de uma
reabilitacdo. Nao é correto dizer que estejam em excesso: sdo supérfluas e
excluidas de modo permanente (trata-se de um dos poucos casos permitidos de
‘permanéncia” e também dos mais ativamente encorajados pela sociedade
“liquida”). Essa exclusao irrevogavel é a consequéncia direta, embora imprevista, da
decomposicao do estado social, que hoje se assemelha a uma rede de poderes
construidos, ou melhor, a um ideal, a um projeto abstrato.'”®

A partir desta nova perspectiva, as pessoas ndo sdo mais encaradas como
alguém que seria “reeducado”, “reabilitado” e “restituido a comunidade” na primeira
ocasiao, mas como seres definitivamente afastados para as margens, inaptas para
serem “socialmente recicladas”: individuos que precisam ser impedidos de criar
problemas e mantidos a distancia da comunidade respeitosa das leis.'”

Qual o papel do direito penal neste estado de coisas? Mais uma vez:
neutralizagdo; assepsia. Qual o elemento norteador das decisdes neste contexto de
incertezas e insegurancas? Nenhum. Por incrivel que pareca, diante da
possibilidade de manejar discricionariamente com a tipicidade, tudo passa a ser
possivel em termos de incriminagéo, ndo sendo raras as hipoéteses em que o estado
penal atribui responsabilidade por ocorréncias danos, sejam elas quais forem, a
quem nao evitou, a quem n&o agiu antes, a quem deixou de prever, como se fosse
sempre possivel evitar o mal, como se fosse sempre necessario aplacar o

sentimento de impoténcia ou o sofrimento das pessoas diante da finitude humana.

" BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2009. p. 22.
' BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2009. pp. 24-
25.
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4 A TIPICIDADE COMO ELEMENTO HERMENEUTICO DO TIPO: UMA
APROXIMACAO FILOSOFICA DO DIREITO PENAL ATRAVES DA CRITICA
HERMENEUTICA DO DIREITO

4.1 HERMENEUTICA E FILOSOFIA

O caminho até agora percorrido demonstra, por um lado, como o discurso da
ciéncia do direito penal tradicionalmente apresenta a questdo da tipicidade e, por
outro, as crises que assolam este modelo. Por sua vez, tudo isso conduz a
existéncia de um posicionamento doutrindrio e de uma atuagao jurisdicional
passiveis de criticas, na medida em que o tipo penal, por uma atuagcao por vezes
descomprometida, acaba sendo afetado por um problema de substéncia, consistente
na auséncia da percepgdo pelos juristas de que o juizo de tipicidade &,
fundamentalmente (e necessariamente), também um juizo de constitucionalidade, no
sentido de que o enunciado juridico penal (isto é, o tipo), demanda, portanto, em sua
incidéncia, uma preocupagcdao com sua delimitacdo material (caso contrario,
especialmente no ambito das ciéncias criminais, ter-se-4& uma acusacao
injustamente processada). Ocorre que, preponderantemente, a tipicidade aparece
sob um duplo viés: ou como tentativa de “amarrar linguisticamente” a incidéncia do
tipo (e, entdo, uma “excelente técnica redacional do dispositivo” resolveria as
“imprecisées” acerca do juizo de tipicidade) ou como reconhecimento da abertura de
um espacgo privilegiado para o exercicio da discricionariedade, desconsiderando
completamente os limites linguisticos para a caracterizacao tipica.

Resta agora perceber como esse fendbmeno esta intrinsecamente ligado com
o problema interpretativo que perpassa a experiéncia juridica. Com efeito, por todo o
aduzido, conclui-se que o campo juridico no Brasil ainda se serve - majoritariamente
- dos postulados positivistas liberais emanados do inicio do século para lidar com
problemas oriundos de uma sociedade em vias de transnacionalizacdo exsurgente
do novo milénio. Esse fator impede o “aparecimento” (ou desvelamento) da
Constituicao em seu todo dirigente e compromissario, tendo em vista que (ainda) se
encontra preso aos padroes individuais-privados de solugcéao dos conflitos.

Isso porque, as formas de pensar e fazer hermenéutica continuam atreladas

aos padrdes positivistas-classicos e em sua pretensdo de aproximar a metodologia
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juridica & légica das Ciéncias naturais'®. Desse modo, calcados na filosofia da
consciéncia, os juristas se entregam as armadilhas engendradas pelos grilhdes da
metafisica e enxergam a interpretacdo dos textos juridicos segundo uma
metodologia dedutivo-subsuntiva de “acoplagem” de textos legais inferiores a textos
legais superiores, praticando (ainda) uma forma de interpretacdo pautada em
canones hermenéuticos que permita encontrar o correto sentido (oculto) do texto da
lei.

No que tange a filosofia da consciéncia e seu legado para a hermenéutica

'8 interessa anotar que, em seu seio, a interpretacdo se da

juridica (classica)
segundo uma relacao sujeito-objeto, em que o conjunto normativo € tido como algo
totalmente despido de sentido o qual ira receber da nossa compreensao subjetiva
determinada significacdo, como se essa significacdo fosse determinada pelo
sujeito'®®. Este solipsismo metddico da certeza de si do pensamento pensante,
prépria do cogito cartesiano, do a priori kantiano e do idealismo hegeliano, relega a

linguagem a um tertium, um meio posto a disposicdo do sujeito para conhecer o

% Vem a calhar, aqui, as criticas de Azevedo: “o conteido de uma norma legislativa ndo é uma
proposi¢cao vélida em si e por si, como se sucede, por exemplo, com as proposi¢des da légica ou da
matematica. Um principio matematico é valido sejam quais forem as consequéncias que venha a
produzir sobre a realidade. J4 os preceitos juridicos ndo se pode atribuir validade imanente,
independentemente dos casos a que se apliquem. A indole do direito positivo ndo esta em construir um
reino de ideias puras, validas por si s6s, abstraindo-se toda aplicacdo real a situagdes concretas da
vida e a validade das normas juridicas positivas esta necessariamente condicionada pelo contexto
situacional em que e para que se produziram”. AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a Dogmatica e
Hermenéutica juridica. Porto Alegre: Fabris, 1989. p. 16.

1 E preciso consignar aqui que desde o romantismo alemao de Schleiermacher o fenémeno
hermenéutico j& se apresenta com um carater de universalidade, voltado para o problema da
compreensdo. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Meétodo II: complementos e indices. 2 ed.
Petropolis: Vozes, 2004. pp. 111-142. Dessa forma, toda investigagdo hermenéutica deverd se
preocupar com o problema do conhecimento. A abordagem relativa a filosofia da consciéncia
desenvolvida aqui sera realizada segundo esse pano de fundo gnoseolégico.

'8 REALE JUNIOR. Miguel. Filosofia do Direito. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 77. Segundo o
professor paulista, Kant opera uma verdadeira revolu¢cdo copernicana no eixo da filosofia moderna,
guando coloca o sujeito no centro do processo gnoseoldgico. Nas palavras de Reale: “Antes de Kant, a
filosofia classica vivia girando em torno de objetos, aos quais se subordinava essencialmente; enquanto
que, no dizer de Kant, quem deve ficar fixo é o sujeito, em torno do qual deve girar o objeto, que
somente é tal porque ‘posto’ pelo sujeito [...] Em lugar de se conceber o sujeito cognoscente como
planeta a girar em torno do objeto, pretende Kant serem os objetos dependentes da posi¢ao central e
primordial do sujeito cognoscente. Essa referencia ao criticismo de Kant visa mostrar a correlagéao
essencial que existe entre o problema do objeto e 0 método, até o ponto de subordinar-se um ao
problema do outro: - uma ciéncia viria a ser o seu método, porque o sujeito que conhece, ao seguir um
método, criaria, de certa maneira, 0 objeto, como momento de seu pensar” (grifou-se). Neste ponto, é
importante anotar que o giro linguistico-pragmatico representa uma nova “revolugdo copernicana”’ na
filosofia, a partir do momento em que rompe com esta concepcdo metodologica da filosofia da
consciéncia colocando a linguagem como condicdo de acesso ao mundo (e as coisas do mundo)
lapidarmente estampada na maxima gadameriana: “ser que pode ser compreendido € linguagem”,
colocando o problema do conhecimento em uma relagéo sujeito-sujeito. STEIN, Ernildo. A Consciéncia
da histéria: Gadamer e a Hermenéutica. Folha de Sao Paulo, Caderno Mais 24.03.2002.
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sentido dos textos e auxilia-lo na tarefa de perquirir esse seu exato significado, de
forma que a atividade do intérprete sera sempre de cunho reprodutivo, buscando-se
uma significancia que - como dito - ja esta presente no texto, sendo sua tarefa
apenas revela-la.

A interpretacdo, assim, € afo de conhecimento e toda preocupacao esta
voltada para que seja garantida a objetividade da interpretacdo ou um carater de
neutralidade do interprete em relacao a lei (ou a “vontade do legislador”).

Nestes termos, Inocéncio Martires Coelho aduz:

Acreditamos que o problema da objetividade ou da neutralidade na
interpretacdo resume-se em encontrarmos aquilo que na Teoria do
Conhecimento se denomina critério de verdade, gracas a cuja utilizagdo
pode-se distinguir uma interpretacao falsa de uma interpretagao verdadeira,
independentemente se sabermos que em toda interpretacdo - enquanto
construido hermenéutico - ndo é possivel eliminar a participacdo do
intérprete, j4 que o dualismo sujeito-objeto é da esséncia do
conhecimento e, na relacdo subjetivo-objetiva, um termo s6 é o que é
enquanto é para o outro. Pela mesma razao, sob pena de decretar a morte
do conhecimento, é inadmissivel que, a pretexto de ndo se posicionar
passivamente perante o0 objeto - como se fora um espelho - 0 sujeito venha
a ocupar os dois pélos daquela relagédo, criando a realidade ao invés de
apreendé-la, mesmo que essa apreensio se faga ativamente. (grifei)'®®

7

Essa objetividade/neutralidade na apreensdo da realidade € (deveria ser)
garantida por métodos que condicionam a atividade do sujeito perante seu objeto (o
texto juridico no caso). Essa primazia metodologico-normativa é tida, dentro desse
paradigma, como inegavel em relacdo ao sujeito ao realizar sua investigacao ao
objeto."®*

icone maior da hermenéutica classica (metodoldgica/normativa), o mestre
italiano Emilio Betti diz que para ndo comprometer a objetividade da interpretacao,
quaisquer formas significativas, enquanto objeto de mente de um outro, tém que ser
compreendidas em relacdo a essa mente, que nelas foi objetivada, e ndo com
referéncia a qualquer sentido que a propria forma possa adquirir uma vez abstraida
da funcao representativa que possuia para aquela mente ou aquele pensamento.
Desta forma, Betti ird dizer que as formas tém que ser consideradas autbnomas e
compreendidas de acordo com sua proépria légica de desenvolvimento, conforme a
sua necessidade interior, coeréncia e racionalidade; que hdo de ser avaliadas de

183 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 22.

'8 COELHO, Inocéncio Martires. Racionalidade Hermenéutica: Acertos e Equivocos. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (org.). As vertentes do Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo Paulo: América
Juridica, 2002. pp. 353-377.
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acordo com o0s parametros imanentes na intengdo inicial a que deveriam
corresponder, do ponto de vista do autor e do seu impulso formativo no processo de
criacdo.'®

Dois pontos merecem destaque a partir desta sumaria exposicao: o primeiro
diz respeito & pretensdo de totalidade de apreensdo de sentidos do texto'®?; o
segundo, ja diversas vezes referido, no que atina aos métodos que garantam a
objetividade e preservem o sentido do texto atribuido por seu autor.

Nesse sentido, Carlos Maximiliano, em obra classica sobre a hermenéutica

juridica, ira dizer que interpretar é

explicar, esclarecer; dar significado de vocabulo, atitude ou gesto;
reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o
sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de uma frase, sentenga ou
norma, tudo o que na mesma se contém.'®’

Depois de sofisticada argumentacédo, Maximiliano apresenta os processos de
interpretacdo que oferecem regras para esse “mostrar o sentido verdadeiro” de
frases, leis e sentencas.

O primeiro seria um esforgco filologico de exegese do texto através do
processo (ou método) gramatical, que exige a posse de requisitos como: a)
conhecimento perfeito da lingua empregada no texto; b) informacédo relativamente
segura, minuciosa quanto possivel, sobre a vida, profissdo, habitos pelo menos
intelectuais do autor; ¢) noticia completa do assunto que se trata; d) certeza da
autenticidade do texto, tanto em conjunto como em cada uma das partes.'®®

Alem do método gramatical, Maximiliano apresenta o que chama de processo
(método) logico que consiste em:

procurar descobrir 0 sentido e o alcance de expressdes do Direito sem o
auxilio de nenhum elemento exterior, como aplicar ao dispositivo em apreco

'8 COELHO, Inocéncio Martires. Racionalidade Hermenéutica: Acertos e Equivocos. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (org.). As vertentes do Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: América
Juridica, 2002. pp. 370-371.

'8 Neste particular, conforme sera explicitado mais adiante, é preciso ter presente que - em termos
heideggerianos - € impossivel acessar 0 ente em sua totalidade (no caso, o ente é o texto normativo).
Com efeito, Heidegger ira dizer que somente o ser do ente é que pode ser compreendido, o ente como
ente é inacessivel.

87 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 7.

'8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. pp. 87-100.
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um conjunto de regras tradicionais e precisas, tomadas de empréstimo a
l6gica geral.'®

Mais adiante, assevera que o processo (ou método) I6gico tem mais valor que
o simplesmente verbal (gramatical), uma vez que estuda as normas em si ou em
conjunto e, por meio de um raciocinio dedutivo, busca obter a interpretacdo correta.

Expde, por fim, o processo (método) sistematico, que consiste em comparar o
dispositivo sujeito a exegese, com outros do mesmo repositério ou de leis diversas,
mas referentes a0 mesmo objeto'®®. Além desses processos de interpretacao,
Maximiliano coloca ainda elementos que incidem na atividade do hermeneuta de
forma a conduzi-lo ao correto sentido do texto interpretado. Desse modo traca regras

191.

para solugao de disposicées contraditorias (antinomias) ~'; ressalta a importancia do
elemento histérico'%; e, por fim, elenca o elemento teleolégico, segundo o qual

a norma enfeixa um conjunto de providéncias, protetoras, julgadas
necessarias para satisfazer a certas exigéncias econdmicas e sociais; sera
interpretada de modo que melhor corresponda aquela finalidade e assegure
plenamente a tutela de interesse para a qual foi redigida.'®

Emilio Betti também formula um canon completo dos principios
hermenéuticos, cujo ponto culminante € a autonomia de sentido do texto. Em
conformidade com essa autonomia, ha que se apreender o sentido, ou seja, a
opinido do autor, a partir do proprio texto. Ponderando, ele acentua o principio da
atualidade da compreens&o, da adequacgéao deste ao objeto, ou seja, a vinculagdo do
interprete com sua propria posigdo representa um momento integrante da verdade
hermenéutica'®. Porém, como lembra Gadamer, na defesa da autonomia do texto,
Betti ndo escapa da malha da filosofia da consciéncia e acaba resvalando na
“interpretagdo psicolégica” de Schleirmacher.'®®

'8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 100.

1% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 104.

1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 110.

%2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 112.

19 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. pp. 124-125.

9 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indices. 2 ed. Petrépolis: Vozes,
2004. p. 455.

%% Como diz Gadamer: “(Betti) mantém-se tdo fiel & “interpretacéo psicoldgica” de Schleiermacher que
sua posicao hermenéutica esta constantemente ameacada de afundar e desaparecer. Por mais que se
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Desse modo, para ele a interpretagdo € um reconhecimento e uma

reconstru¢do do sentido

E do espirito que, através das formas de sua objetivacao, fala ao espirito
pensante, espirito que se sente aparentado aquele em humanidade comum:
trata-se de um reconduzir reunitivamente e de um religar aquelas formas
com o todo interior que as gerou e do qual elas se separaram. Uma
interiorizacdo dessas formas; sé que o conteddo deslocado para uma
subjetividade diversa da originaria. Trata-se, segundo isso, de uma
inversao, em consequéncia da qual o interprete precisa percorrer, em seu
caminho hermenéutico, o caminho criador na direcdo inversa; deve levar a
cabo esse pensar dentro de si.'*

Para Betti, portanto, a interpretacdo deve buscar averiguar o que o autor quis
dizer sobre algo e para isso - de modo parecido ao que pensa Maximiliano -
estabelece canones/principios hermenéuticos, para que, kantianamente, estejam
assegurados os valores e sentidos estabelecidos pelo autor do texto interpretado’’.

De uma forma ou de outra, o paradigma hermenéutico classico nao escapa
daquilo que Eros Grau apropriadamente chamou de “calcanhar de Aquiles” da

interpretacao:

quando interpretamos, o fazemos sem que exista norma a respeito de como
interpretar normas. Quer dizer, ndo existem aquelas que seriam
metanormas ou meta-regras. Temos inUmeros métodos, ao gosto de cada

esforce para superar o reducionismo psicol6égico e conceber sua tarefa como a reconstrucdo do nexo
espiritual de valores e conteldos de sentido, s6é consegue fundamentar a proposicdo dessa auténtica
tarefa hermenéutica através de uma espécie de analogia com a interpretacao psicoldgica” (grifos do
original) GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indices. 2 ed. Petrdpolis:
Vozes, 2004. p. 456.

1% BETTI, Emilio. Teoria generale della interpretazione. Vol I, Mildo, edicdo alema de 1967. p. 93 e
segs. Apud GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método Il: complementos e indices. 2 ed. Petrépolis:
Vozes, 2004. p 456.

97 Quanto aos canones hermenéuticos propostos por Betti, tem-se a descricdo de Lamego: “Como ja
dito, a hermenéutica de Betti € normativa. Para o labor interpretativo, especifica diversos canones
(regras): o primeiro deles é o ‘canone da autonomia hermenéutica, que é o canone da imanéncia do
critério hermenéutico ou canone da autonomia hermenéutica do objeto. Esta regra de interpretacao
determina que todo significante de ser entendido em conformidade com o espirito nela objetivado, isto
€, a sua [...] necessidade, coeréncia e racionalidade. O segundo céanone é o canone da totalidade,
segundo o qual haveria um intercambio de sentido entre a parte e o todo, ou, segundo dito corrente da
hermenéutica, que o texto deve ser compreendido pelo contexto. Betti exemplifica exatamente o
alcance deste canone com a remissdo para a regra da interpretagdo dos negocios juridicos contida no
Cédigo Civil italiano (art. 1.363%). O terceiro canone refere-se ja ao intérprete, e nao ao objeto da
interpretacéo, e Betti o denomina de canone da atualidade da compreensdo. Betti vé na subjetividade
da reconstrucéo interna uma condicdo imprescindivel da possibilidade da interpretacdo (no sentido da
teoria Kantiana do conhecimento). O Quarto canone estreitamente conexionado com o anterior, é o
canone da correspondéncia (da adequagao do sentido) da interpretacdo, segundo o qual o intérprete
devera procurar a compatibilizagdo e harmonia entre a sua atualidade vivencial e o estimulo que recebe
do objeto” (grifos do original) LAMEGO, José. Hermenéutica e Jurisprudéncia. Lisboa: Editorial
Fragmentos, 1990. p. 194.
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um. Interpretar gramaticalmente? Analiticamente? Finalisticamente? Isso
quer dizer pouco, pois as regras metodologicas de interpretacao s teriam
real significacdo se efetivamente definissem em que situacdes o intérprete
deve usar este ou aquele canone hermenéutico, este ou aquele outro
método de interpretar. Mas acontece que essas normas nada dizem a
respeito disso; ndo existem essas regras. %

Nessa medida, cabe recordar a contundente critica de Dalmo Dallari para
quem o juiz/interprete, ao utilizar tantos modelos de interpretacao da lei, considera-
se exonerado de responsabilidade, atribuindo ao legislador as injusticas que
decorrem de suas sentencgas.'®®

Sem contar que, como assevera Lenio Streck, na auséncia de um “método
dos métodos”, seu uso sera fatalmente arbitrario, propiciando interpretacdes ad hoc
(quando ndo voluntaristas).?®® Na melhor das hipéteses, a resposta dada pelos
partidarios desta hermenéutica normativa/metéddica a esta problemética € o carater
de complementaridade presente em todos os métodos disponiveis, como se pode
notar nesta passagem de Maximiliano: No meio esta a virtude: os varios processos
completam-se reciprocamente, todos elementos contribuem para a descoberta da

verdade e maior aproximagcao do ideal de justica.?’"’

1% GRAU, Eros Roberto. A Jurisprudéncia dos interesses e a interpretagdo do Direito. In: ADEODATO,
Jodo Mauricio (org.). Jhering e o Direito no Brasil. Recife: Editora Universitéaria, 1996. p. 79. Essa
impossibilidade de se encontrar um “método dos métodos” é a demonstragdo maior da objetificacao
metafisica presente na hermenéutica classica (filosofia da consciéncia). Isto porque, na medida da
Grundnorm kelseniana, a busca por um método fundante resvala em um regressum ad infinitum,
representado pela pergunta: o qué fundamenta o fundamento? Um exemplo pode ilustrar melhor a
questdo: Suponha-se que um juiz ao aplicar determinada regra processual versando sobre
competéncia, justifique sua interpretacdo pela utilizagdo do método gramatical, dizendo que lei
processual que disponha sobre competéncia deve ser interpretada literalmente. Neste caso, qual regra
ou meta-regra de interpretacao serviria de fundamento para opg¢ao do julgador na utilizacdo do método
gramatical para interpretacao da disposicao processual? A resposta é: Nenhumal! E esta perplexidade
nao é exclusiva do método gramaticall O mesmo raciocinio serve para o método teleolégico, para o
método l6gico, etc.. Dai que se diz que a escolha/adequacao destes métodos de interpretacdo se da ou
de maneira dogmatica (ou seja, “autoritariamente”) como no caso do art. 111 do Cédigo Tributario
Nacional; ou de maneira ad hoc segundo a conveniéncia do ato, que quase sempre resvala em um
posicionamento politico, ideologicamente camuflado pela penumbra judicial. Esta problematica
desaparece a partir de uma fundamentacdo antimetafisica, em que a questdo da interpretacdo é
colocada na antecipacédo de sentido presente na nocdo de circulo hermenéutico e que é determinada
pela tradi¢ao.

!9 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 95.

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 248. E continua o citado autor dizendo: “Afinal, toda interpretagéo
sempre serd gramatical (porque, a evidéncia, deve partir de um texto juridico); serd inexoravelmente
teleoldgica (seria viavel pensar em uma interpretacao que nao fosse voltada a finalidade da lei, com a
consequente violacdo a firme determinacdo do art. 5° da Lei de introducdo ao Codigo Civil, que
determina que o juiz, na aplicacdo da lei, atendera aos fins sociais a que ela se destina e as exigéncias
do bem comum?); sera, obrigatoriamente sistematica (porque é impossivel que um texto normativo
represente a si mesmo, sem se relacionar com o todo), e assim por diante”.

21 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 104. Nao obstante, é possivel encontrar na legislacao tentativas de doutrinar a interpretagcéo
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Ha ainda que se anotar, que, no interior da hermenéutica classica, a
interpretacdo se da por partes/fases que devem ser obedecidas pelo intérprete,
resultando na seguinte equacao: o interprete (sujeito) deve contemplar o dispositivo
legal aplicado (objeto) interpretando-o por etapas, em que primeiro ele conhece
(subitilitas intelligendi) - utilizando-se dos canones hermenéuticos disponiveis -,
depois compreende (subitilitas explicandi) e sb entdo o aplica a situacao concreta a
qual Ihe foi submetida (subtilitas applicandi).

Percebe-se, portanto, uma separacédo entre interpretacdo e aplicacao do
Direito, o que leva ao entendimento de que a interpretacao é ato de conhecimento,
do qual (se espera que) o sujeito reproduzira o sentido exato extraido do texto legal.
Repita-se, o interprete primeiro interpreta (subtilitas intelligendi) para sé depois
compreender o sentido do texto submetido a sua interpretagcdo (subtilitas explicandi)
e, assim, o aplica (subtilitas aplicandi).?*?

Além das questdes até aqui expostas que, recordando, sdo: a) (pretensao de)
totalidade da compreensao; b) (in)determinacdo de canones/métodos hermenéuticos
para a atividade interpretativa; c¢) e da separacdo (metafisica) entre interpretacéo e
aplicacéo, a hermenéutica juridica classica consagra ainda uma forma de interpretar
a Constituicdo destacada das regras comuns atinentes aos demais ramos do Direito
(o que, por si, demonstra a fragilidade da hermenéutica classica frente ao texto de
uma Constituicdo como a brasileira de 1988).

Maximiliano, por exemplo, entendia que os “processos convencionais” da
exegese juridica podem auxiliar na interpretacdo da Constituicdo, porém, tais
métodos sdo adequados a leis minuciosas, relativamente mais perfeitas e
destinadas a fins particulares, menos efémeros. Em virtude disso, ha preceitos

hermenéuticos que servem apenas para o Direito Publico (constitucional), como € o

dos textos normativos a partir da adogao de um método especifico de interpretagao, buscando limitar a
intervencao do interprete na construgao da norma. O que dizer, por exemplo, da napole6nica disposicao
contida no art. 111 do Cadigo Tributario Nacional, que determina, expressamente, que a interpretacao
em casos de extingdo, suspensdo, isengdo ou dispensa de cumprimento de obrigagbes tributarias
acessorias sera sempre literal (gramatical). Dentre as muitas criticas existentes na doutrina, pode-se
acrescentar o fato de que, em muitos casos, a prépria redacao dos dispositivos constantes do Cédigo
levam ao chao o disposto no art. 111, como se pode perceber na redagéo do art. 171 do CTN.

292 |mportante ressaltar, desde ja, que para Gadamer a interpretagdo se da em um (inico momento que
€ a applicatio. Nao se interpreta por fases, uma vez que a interpretacao é apenas a explicitagdo da
compreensao do texto realizada pelo interprete. Esse fator, alias, € outra revolugdo marcante presente
na obra de Gadamer. Com efeito, seguindo o caminho trilhado por Heidegger, Gadamer ira dizer que
ndo se interprete para compreender, mas sim se compreende para interpretar, por isso que
interpretacdo € uma coisa s6, um momento sO, que explicita a compreensao do interprete: applicatio!
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método IIl: complementos e indices. 2 ed. Petropolis: Vozes, 2004.
p. 459 e segs.



108

caso do principio da presung¢do da constitucionalidade dos atos do poder publico,
entre outros.?®
Assim, a problematica da interpretacéo (e aplicacao) da Constituicdo, nesse
paradigma, gira em torno da “abstracao” ou generalidade insita a seus preceitos.
Dessa forma, numa perspectiva mais contemporanea que a de Maximiliano,

Inocéncio Coelho entende que:

A Constituicdo - enquanto objeto - determina a escolha do método
adequado ao seu conhecimento, o qual, por sua vez, manejado pelo
intérprete, vai ‘criando’ os objetos hermenéuticos, num processo aberto e
infinito, cuja consisténcia e validade sdo controladas submetendo-se o seu
resultado a um critério de verdade que se assenta na justica da decisédo
produzida em cada caso concreto. [...] Entdo, aquilo que se chama
interpretacdo especificamente constitucional vem a ser, a rigor, apenas um
entre 0s possiveis resultados finais alcangados a cada corte ou interrupgao
que se opera no processo de interpretacdo e aplicagdo da Constitui¢ao [...]
A peculiaridade reside em que enquanto os preceitos legais possuem um
grau relativamente elevado de determinacdo material, de precisdo de
sentido e de conformagé@o normativo-conceitual, as normas constitucionais,
em sua quase totalidade, apresentam uma conformagédo normativo-material
fragmentaria e fracionaria. [...] Como aplicar diretamente - sem mediagao,
densificagdo ou concretizacdo dos operadores constitucionais -, por
exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana, que aparece logo no
artigo de abertura da Constituicdo do Brasil como um dos fundamentos do
nosso Estado Democrético de Direito? Como dizer, abstratamente e de
forma aprioristica, o que significa um principio desta natureza?.*

Portanto, como a Constituicdo se apresenta no formato de um sistema aberto
de regras e principios, e sua parte dogmatica € essencialmente principioldgica,
Coelho ira dizer que sua normatividade difere da normatividade infraconstitucional,
inclusive em sua “interpretagdo e aplicacdo”, o que justifica um(a) método(logia)
distinta para o exercicio hermenéutico-constitucional. Dessa forma, na parte final de
sua obra, propde uma série de métodos e principios voltados para a “interpretacao e
aplicacdo” da Constituicdo, dentre o0s quais pode-se destacar: Meétodo
Hermenéutico-concretizador em que o autor trabalha com a nocao de “circulo

hermenéutico™®; método cientifico-espiritual segundo o qual a interpretacdo

203 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. pp. 248-256.

204 GOELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1997. pp. 76-78.
205 Apesar de esta investigacdo ter como um dos marcos tedricos a ideia de “circulo hermenéutico”
gadameriano, e se aproximar de certa forma do método hermenéutico-concretizador proposto por
Coelho, é preciso consignar que as nocdes de circulo hermenéutico estdo inseridas na ideia de
antecipacao de sentido e estrutura prévia da compreensao que levara Gadamer a enxergar um projeto
hermenéutico em toda compreensao de um texto. Assim, todo interprete projeta de antemao um sentido
do todo, uma vez que ao ler o texto ele o faz com certas expectativas na perspectiva de um
determinado sentido. A compreensao daquilo que esta no texto consiste na elaboracdo deste projeto



109

constitucional deve levar em conta a ordem ou sistema de valores subjacente a
Constituicao; e método normativo-estruturante através do qual o interprete deve
considerar, concomitantemente a norma propriamente dita e a situacao normanda, o
texto e a realidade social que intenta conformar.2%

Desde logo, € preciso rechagar qualquer pretensdo de construcdo de uma
hermenéutica “puramente” ou “exclusivamente” constitucional. Isso significaria
objetificar a Constituicdo, através da pretensdo de apreensdao do ente como
presenca constante e como generalidade abstrata, propiciando, assim,
interpretacbes ad hoc da Constituicdo, perdendo-se o nucleo politico da Lei
Fundamental.

Para excluir qualquer pretensédo voluntarista envolvendo a Constituicdo, €

conveniente trazer a baila as ligdes de Lenio Streck, para quem:

O Direito Constitucional ndo deve(ria) ser uma disciplina autbnoma, isto
porque sempre se corre o risco de objetificar o sentido da Constituigao, ao
separa-la das demais disciplinas, que passam, também - e assim tem sido -
a ser estudadas autonomamente. E evidente que - em face da crise
paradigmatica por que passa o Direito - é (ainda) absolutamente necessario
que se estude o Direito Constitucional a partir de reflexbes extremamente
rigorosas a partir de um plano de pesquisa institucionalizado em disciplina
especifica. A preocupagdo aqui exposta é semelhante ao problema da
hermenéutica juridica entendida como “método”, isto porque o método
objetifica o Direito. [...] Ndo ha um Direito Penal autbnomo e tampouco é
aconselhavel falar em um Direito Civil Constitucional; o Direito penal deve
ser sempre Direito Penal compreendido a partir da Constituigao, assim
como qualquer texto do Codigo Civil somente serd vélido se estiver
filtrado/compreendido a partir de uma adequada analise a luz do
fundamento de validade que é a Constituicao, sob pena de incorrermos em
outro problema metafisico, que é a ‘equiparacao’ da (mera) vigéncia com a
validade. Direito Constitucional, mais do que disciplina autbnoma, é modo
de ser, € modo de agir; € uma construgdo como bem diz Hesse; mais do
que isto, & condicdo de possibilidade do processo interpretativo. Nenhum
texto podera ter sentido valido se esse sentido ndo estiver de acordo com a
Constituicdo. Do mesmo_modo hermenéutica também néo é método; é
modo-de-ser-no-mundo.?”’

prévio, que sofre uma constante revisdo a medida que aprofunda e amplia o sentido do texto. Desta
forma, entende-se que ndo ha que se falar em um “movimento de ir e vir” - como fala Betti em seu
canone da totalidade, segundo o qual o texto deve ser compreendido pelo contexto. Isso seria cair
novamente na objetificagdo metafisica da filosofia da consciéncia! Como diz Heidegger, o circulo
hermenéutico ndo € um “circulo vicioso”. E muito mais um “circulo virtuoso”, uma vez que se encontra
em constante evolugdo, dado que o frequente projetar da compreensao e seu confronto com o texto
sempre ampliard o “didmetro” deste circulo. A referéncia a um movimento de “ir e vir’ (texto e contexto)
leva a uma ideia de estagnacdo, incidindo novamente nos problemas loégico dedutivos aqui ja
mencionados. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método Il: complementos e indices. 2 ed.
Petropolis: Vozes, 2004. p. 77.

208 GOELHO, Inocéncio Matrtires. Interpretacao Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1997. pp. 89-93.
207 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica ao direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. pp. 236-237.
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Dessa maneira, é possivel notar que para os padrbes classicos hermenéutica
€ método(logia) e sua finalidade se exaure com o estabelecimento de uma técnica
de interpretacdo que permita ao intérprete chegar a um resultado interpretativo com
0 maximo de objetividade possivel - apesar de autores como Inocéncio Coelho
admitir um insuprimivel “coeficiente de voluntarismo”, como remanescente incomodo
de todo ato de aplicacdo do Direito®®.

Sem embargo, a hermenéutica classica se perde na técnica®® construindo
métodos, deducdes e outros esquemas sofisticados que pretendem/pretendiam dar
respostas a questdes de cunho interindividual emanadas dos Cédigos oitocentistas
de Direito privado.

Toda essa construcao tedrica, no fundo, mascara uma realidade existente
como pano de fundo: interpretar € sempre um ato criativo. O jurista ao interpretar um
texto normativo atribui sentidos a ele a partir de seus pré-juizos, de suas
expectativas, enfim, de sua pré-compreensdo - que é guiada/determinada pela
tradicdo. Ademais, esta forma de pensar hermenéutica asfixia o sentido de uma
Constituicdo dirigente como é a brasileira de 1988, na medida em que pensa em

conflitos emanados de sociedades pouco complexas, relativamente organizadas em

208 GOELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 76.

209 Aligs é bastante comum os juristas das mais diversas especialidades se perderem em divagacdes
técnico-tedricas deixando de lado a finalidade primordial do Direito que é dar resposta aos conflitos
emanados da sociedade que pretende reger. Dessa maneira, juizes, advogados e promotores se saem
muito bem quando estda em pauta questdes envolvendo conflitos I6gico-formais que influenciam no
deslinde da causa sub judice. Porém, uma perplexidade geral toma conta quando suas ag¢des sdo
necessarias para resolver conflitos de cunho transindividual principalmente quando o foco € a questéo
da terra ou da criminalidade. Nesse sentido, o civilista francés Georges Ripert ao seu tempo ja
asseverava: “Expulsos da politica e até da filosofia, os juristas refugiaram-se no estudo da técnica.
Nesse campo deixaram-lhes toda liberdade e receberam todos os incitamentos, porque semelhantes
estudos séo inofensivos”. RIPERT, Georges. O Regime Democratico e do Direito Civil Moderno. Sao
Paulo: Saraiva e Livraria Académica, 1937. p. 13. Tal apego a técnica foi também agudamente
detectado por Sergio Buarque de Holanda, que tratando do problema da vida intelectual brasileira desde
os tempos do império assevera: “Todo nosso pensamento revela a mesma fragilidade, a mesma
inconsisténcia intima, a mesma indiferenga, no fundo, ao conjunto social; qualquer pretexto estético
serve-lhe de conteldo. Pode-se aplicar a ele o que disse da filosofia Junqueira Freire, em sua
autobiografia: ‘era uma nova linguagem igualmente luxuriosa para dizer a mesma coisa. Nada
verdadeiro, tudo belo, mais arte que ciéncia; mais cupula que alicerce’. Ainda quando se punham a
legiferar ou a cuidar da organizagao e coisas préaticas, os nossos homens de idéias eram, em geral,
puros homens de palavras e livros; ndo saiam de si mesmos, de seus sonhos e imaginagdes. Tudo
assim conspirava para a fabricagdo de uma realidade artificiosa e livresca, onde nossa vida verdadeira
morria asfixiada. Comparsas desatentos do mundo que habitavamos, quisemos recriar outro mundo
mais décil aos nossos desejos e devaneios. Era o modo de nao rebaixarmos, de nao sacrificarmos
nossa personalidade no contato de coisas mesquinhas e despreziveis. Como Plétino de Alexandria, que
tinha vergonha do préprio corpo, acabariamos, assim, por esquecer os fatos prosaicos que fazem a
verdadeira trama da existéncia diaria, para nos dedicarmos a motivos mais nobilitantes: a palavra
escrita, a retérica, a gramatica, ao Direito Formal”. HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil.
10. ed. Rio de Janeiro: J. Olympio, 1976. pp. 122 e segs.
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que o reconhecimento e exercicio dos direitos fundamentais eram escassos ou
inexistentes. Dessa forma, uma demanda civil versando sobre questdées envolvendo
posse ou propriedade, por exemplo, pode(ria) ser resolvida mediante a subsungéo
do fato da vida as leis civis que disciplinam o exercicio do direito de propriedade.
Tudo é facil de identificar: as partes individualizadas (autor e réu - Ticio e Mévio;
José e Jodo; Pedro e Paulo, etc.); o objeto esta definido (a disputa pela posse ou
propriedade - no ambito das pretensdes deduzidas pelas partes); e a lei a ser
aplicada se encontra lapidada nos Cdédigos ou nas leis civis pertinentes (€
necessario lembrar que, no “modo de produgédo de direito” liberal-individualista, a
Constituicao é mero pano de fundo e o que impera € a legalidade em detrimento da
constitucionalidade).

Nessa medida, este modo de fazer, pensar e interpretar o Direito (que ainda
pode ser notado na maioria dos manuais adotados pela imensa maioria dos
estudantes e profissionais do Direito). pensa o fenémeno social-politico-
constitucional de uma forma “microscopica”, de modo a recortar da realidade social
questdes individuais sem pensar na ressonancia produzida no interior da sociedade
e do préprio “mundo juridico”.

Na outra margem do rio, tem-se a teoria constitucional do segundo pos-
guerra, com as nogdes de Constituicdo Dirigente e compromissaria, potencializada
pela ideia de forga normativa da Constituicdo. Essas formam, junto com o Estado
Democratico de Direito o nucleo daquilo que Jorge Miranda chama de “revolucéo
copernicana”, em que as normas constitucionais ndo dependem mais da interposito
legislatoris para produzirem efeitos nas situagdes concretas da vida.

Esse € o ponto em que a convivéncia entre hermenéutica classica e o
Constitucionalismo Contemporéaneo (e todas suas conquistas) se apresenta
paradoxal. Ora, na perspectiva constitucionalista do pos-guerra, as normas
constitucionais se aplicam diretamente nas situagdes da vida. Portanto, deve haver,
no momento da aplicagdo do Direito, uma verdadeira “fusdo” da norma ordinaria (no
exemplo citado acima, a civil) e a disposi¢cao constitucional.

E claro que os padrdes classicos subsuntivo-dedutivistas ndo s&o eficazes no
interior da perspectiva do novo constitucionalismo. Porém, ndo é a unica dificuldade.
Ha ainda outro problema, esse ainda maior do que o detalhe técnico-interpretativo
da impossibilidade de subsunc¢ao.

Se a hermenéutica classica esta inserida num modo de fazer e pensar o
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Direito  “microssocial” (microscopico-individual); As Constituicbes dirigentes/
compromissarias do Constitucionalismo Contemporaneo estdo voltadas para uma
perspectiva “macrossocial” (macroscopica-socializante), preocupada com as
questbes multicomplexas emanadas de uma sociedade dispar, excludente e
extremamente segregatéria, como é a nossa.

Assim, voltando a ilustracdo envolvendo a posse e a propriedade seja de uma
area rural ou urbana, tem-se que, na atual conjuntura, ndo ha mais como pensar
individualmente o problema. O dilema da reforma agraria no campo e a segregacao

que se encontra institucionalizada nas grandes cidades brasileiras®'°

exige uma
resposta macrossocial e ndo micro. As partes de uma agdo possessoria, por
exemplo, em suma, na maioria das vezes nao envolvem Joao e José, Pedro e Paulo
ou Ticio e Mévio. Por vezes, tais acoes sao propostas contra grupos de centenas de
pessoas, como nos casos envolvendo a questao da reforma agraria (que continua a
caminhar a lentos passos, ao alvedrio dos dispositivos constitucionais pertinentes:
arts. 184 a 187 da Constituicdo Federal). O objeto ja ndo pode ser delimitado
facilmente. As pretensbes das partes sdo exiremamente divergentes: enquanto os

proprietarios se valem das leis civis que garantem (patrimonialisticamente) o direito

219 Em “Amor Ligquido” Bauman aborda o problema segregacionista que se instalou na cidade de Séo
Paulo. Segundo o soci6logo polonés, a tendéncia segregacionista e exclusivista ndo é exclusiva da
cidade de Sao Paulo, mas é nesta metropole que tal tendéncia se apresenta da forma mais brutal e
desavergonhada. As Elites se alojam em condominios que visam construir comunidades fechadas em
gue, o medo gerado pela violéncia crescente e a busca por uma “melhor qualidade de vida”, escondem
uma fina patologia do mundo moderno-liquido que ele chama de “dificuldade de amar o proximo”.
Assim, esses condominios sdo planejados como se fossem uma ermida: fisicamente dentro, mas social
e espiritualmente fora da cidade. Segundo Bauman “um trago muito importante do condominio é seu
isolamento e distancia da cidade. Isolamento significa separacédo daqueles considerados inferiores e,
como insistem os construtores e seus agentes imobiliarios, o fator-chave para garanti-lo é a seguranca.
Isso significa cercas e muros rodeando o condominio, guardas trabalhando 24 horas por dia no controle
das entradas e um conjunto de instalacées e servicos destinado a manter os outros do lado de fora. [...]
A cerca separa o ‘gueto voluntario’ dos ricos e poderosos dos muitos guetos forgcados que os
despossuidos habitam. Para eles, a area a que estdo confinados (por serem excluidos de todas as
outras) é o espago do qual ndo tem permisséo de sair”. BAUMAN, Zygmunt. Amor Liquido, Sobre a
Fragilidade dos lacos humanos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004.
pp. 130-131. Para frisar o problema agudamente detectado por Bauman, pode-se citar uma reportagem
veiculada no jornal “O Estado de Sao Paulo”, no caderno “Alias”. p. J8, no dia 12.06.2005, na qual se
faz um paradoxal contraste entre uma famosa rede de lojas de Sdo Paulo, a Daslu; e seus vizinhos -
separados apenas por um muro gigantesco - habitantes de um dos milhares de “guetos forcados”
existentes naquela metrépole. Dentre varios aspectos levantados pela reportagem, impressiona o fato
de que a renda bruta de todos os moradores do referido “gueto”, ndao é suficiente para comprar uma
calca jeans de uma das grifes vendidas na loja! Eis ai, um retrato cruel da realidade que a dogmatica
juridica deve(ria) dar resposta: De um lado um “gueto voluntario” cercado de segurancas fortemente
aparelhados para impedir terminantemente a entrada de “individuos socialmente inferiores”; de outro um
“gueto forcado” constituido por milhares de pessoas que, sofrem constantemente o risco de serem
expulsas de suas residéncias, pois lhes falta o “titulo” de propriedade do imével. Mesmo com norma
constitucional que tutele a funcao social da propriedade e institucionalize o usucapiao especial, para fins
de moradia.
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de propriedade e se valem da tradicdo do direito brasileiro em reconhecer a
propriedade a partir do titulo devidamente registrado em cartério (Cddigo Civil, art.
1.245); os manifestantes (sempre réus das acgdes) se baseiam nos principios
constitucionais da funcédo social da propriedade; solidariedade, dignidade humana
etc.; e o dispositivo a ser aplicado ndo se apresenta mais com clareza solar diante
do hermeneuta. Ha& uma previsdo constitucional que precisa ser aplicada. Mas o
instrumentario juridico civil-processual, em muitas vezes se encontra defasado em
relacdo a Constituicdo e o Poder Judiciario, quando instado a se pronunciar sobre
tais assuntos, aliena sua responsabilidade, mediante a furtiva justificativa de que
estas sao questdes politicas e ndo juridicas.

Estabelecida, esta, portanto a problematica. Destarte, em face deste “mal-
estar” causado pela crise que se instalou em nossa modernidade (que leva a tantos
a falar em uma po6s-modernidade, uma sobremodernidade ou uma modernidade
“‘liquida”), os métodos de interpretacado classicos atestaram sua fragilidade. Com
efeito, a dificuldade de determinar o(s) método(s) (mais) adequado(s); a
impossibilidade de “assenhoramento” da totalidade da compreensao, a inexisténcia
de partes ou fases no processo interpretativo, bem como a impossibilidade de se
falar em uma hermenéutica “puramente” ou “exclusivamente” constitucional, leva a
forcosa conclusdao de que, definitivamente, o modo interpretativo técnico-
metodoldgico da hermenéutica classica esta esgotado. Seus esquemas e programas
normativos ndo conseguem mais dar respostas a sociedade contemporanea e, de
modo especial, ndo é suficiente para conferir a Constituicdo sua necessaria for¢a
normativa.

E necessario, portanto, buscar novos ares para a hermenéutica juridica.
Procurar novas alternativas que permitam ou confiram ao intérprete possibilidades

concretas de tornar efetiva a principiologia constitucional.

4.1.1 A fenomenologia hermenéutica de Heidegger e Gadamer: bases para
pensar a tipicidade a partir da radicalidade da interpretacao

Esse solipsismo metodico da filosofia da consciéncia, colacionado nos topicos

anteriores, construiu uma racionalidade cientificista em que o primado da técnica
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determina o contelido racional do pensamento que apenas representa e calcula®'’.

Assim, a racionalidade hermenéutica - desenvolvida segundo padrdes metafisicos
que se arrastam desde Platao, Aristételes, Santo Thomas de Aquino, Descartes,
Kant e Hegel - constitui-se sob este pano de fundo técnico estampado na concepcao
de métodos e canones que visam conduzir a atividade do intérprete até o (correto)
resultado da interpretacdo. Dessa forma, a realidade é colocada diante do
jurista/intérprete e se estende a espera de uma rede de recursos metodolégicos que
a aprisionem.

Os resultados até aqui mencionados apontam sempre em direcdo de uma
insuficiéncia metodoldgica do paradigma classico em relagdo a funcionalidade do
Direito em face dos dilemas da sociedade contemporanea, uma vez que nao
consegue lidar com uma Constituicdo a qual preveja o resgate das promessas da
modernidade continuando a (sé)negar seu pleno reconhecimento.

Isso porque, conforme diz Gadamer, ao invés de se preocupar com o que “é”,
com a coisa em si, o pensamento juridico (ainda) dominante, prefere
imaginar/idealizar o que poderia ser ou o gostaria que fosse.?'? Dito de outro modo -
ainda em termos gadamerianos -, é negada a inevitabilidade do fator criativo
presente em toda interpretacdo e se busca, por meio de uma hermenéutica
normativa/metodoldgica aquilo que se tem por ideal, ou seja, uma interpretacdo
objetiva(da), que reproduza o sentido (correto/univoco) do texto interpretado, o que
s6 pode ser alcangada mediante a concepcao de métodos/canones hermenéuticos.
E possivel afirmar, assim, que esta estrutura normativa da interpretacédo presente na
hermenéutica classica € uma espécie de Pandptico Hermenéutico (Bentham/

213

Foucault)*™®, por intermédio do qual se torna possivel “controlar” por meio de uma

2" Daj a critica de Heidegger, para quem: “Aquilo que a Filosofia, no transcurso de sua histéria, tentou

em etapas, e mesmo nestas de maneira insuficiente, isto &, expor as ontologias das diversas regides do
ente (natureza, histéria, direito, arte), as ciéncias o assumem como tarefa sua. Seu interesse dirige-se
para teoria dos, em cada caso necessario, conceitos estruturais do campo de objetividade ai integrado.
‘Teoria’ significa agora: suposicdo de categorias a que se reconhece apenas uma funcao cibernética,
sendo-lhe negado todo sentido ontolégico. Passa a imperar o elemento racional e os modelos préprios
do pensamento que apenas representa e calcula. [...] O fim da filosofia revela-se como o triunfo do
equipamento controlavel de um mundo técnico-cientifico e da ordem social que lhe corresponde”.
HEIDEGGER, Martin. O fim da filosofia e a tarefa do pensamento. Trad. Ernildo Stein. In: Conferéncias
e escritos filosoéficos - Os Pensadores. Sao Paulo: Abril Cultural, 2005. pp. 97-98.

#12 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método Il: complementos e indices. 2 ed. Petrépolis: Vozes,
2004. p. 457.

218 Explicando o Panéptico de Michel Foucault, Bauman preleciona, in verbis: “Michel Foucault utilizou o
projeto do Panéptico de Jeremy Bentham como arquimetafora do poder moderno. No Panéptico, os
internos estavam presos ao lugar e impedidos de qualquer movimento, confinados entre muros grossos,
densos e bem-guardados, e fixados a suas camas, celas ou bancadas. Eles ndo podiam se mover
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“violéncia simbdlica™'* a atividade do intérprete/jurista que, para se alforriar de seu
dever de objetividade interpretativa, deve fazer uso dos métodos hermenéuticos
disponiveis.

A fenomenologia hermenéutica (ou hermenéutica da faticidade) de Heidegger
e Gadamer vem destruir esta estrutura panoptica que caracteriza a hermenéutica
classica. Nao s6 porque tem como ponto de partida o carater criativo presente na
atividade do intérprete, mas também, e principalmente, porque estabelece um
rompimento com o reducionismo cientificista daquela racionalidade metddica. Com

efeito, como ressalta Reginaldo da Costa citando Karl-Otto Apel,

a fenomenologia hermenéutica pode reivindicar para si, antes de tudo, o
mérito de enlagar a emancipacdo da experiéncia em relagdo a metafisica
dogmatica e as cosmowsoes filoséficas, com sua emancipacao em relagao
as restrigdes cientificistas.””

O “método” fenomenoldgico (ou ontologia fundamental) pode ser traduzido

pela busca da coisa em si, ou o estudo do que “é”. Heidegger o explica dizendo que:

a palavra ‘fenomenologia’ exprime uma maxima que se pode formular na
expressao: ‘as coisas em si mesmas!’ - por oposicdo as construgdes soltas
no ar, as descobertas acidentais, a admissdo de conceitos s
aparentemente verificados, por oposicdo as pseudoquestdes que se
apresentam muitas vezes, como ‘problemas’, ao longo de muitas
geragoes.”

Nota-se, de plano, que, muito mais do que um apontamento sobre 0 método

fenomenoldgico, essa passagem evidencia também uma critica de Heidegger aquela

porque estavam sob vigilancia; tinham que se ater aos lugares indicados sempre porque nao sabiam, e
nem tinham como saber; onde estavam no momento seus vigias, livres para mover-se a vontade. As
instalacoes e a facilidade de movimento dos vigias eram a garantia de sua dominagao; dos mudltiplos
lacos de sua subordinacéo, a ‘fixacdo’ dos internos ao lugar era o mais seguro e dificil de romper”.
BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro, Jorge Zahar, 2000. p. 16. Nao ha exagero
em comparar o Pandptico foucaultiniano com os métodos de interpretacdo cunhados pela hermenéutica
classica. Desta forma, tal qual na estrutura panoptica descrita por Foucault, no panéptico hermenéutico
0s métodos sdo os administradores e os intérpretes os internos; os intérpretes também nao podem se
mover, sendo sob a vigilancia invisivel dos métodos/canones hermenéuticos. Os métodos
interpretativos, por sua vez, sao invisiveis porque se movem a vontade na indeterminagao prépria de
seu regressum ad infinitum e se perdem nas escaladas metafisicas da filosofia da consciéncia, o que
garante, enfim, a esterilizagdo da interpretacao pela “dominacdo” do interprete através das manobras
metodolégicas realizadas pelo senso comum tedrico: a fala autorizada e os repositorios jurisprudenciais.
Dai sua caracteristica de violéncia simbdlica, tal qual descreve Pierre Bourdieu.

#1“ BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbélico. Rio de Janeiro: DIFEL, 1989.

215 COSTA Reginaldo da. Etica do Discurso e Verdade em Apel. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

?‘6 HEIDEGGER Martin. Ser e Tempo. 12. ed. Petropolis: Vozes, 2002. p. 56.
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tradicdo do pensamento metafisico j& aqui referida de se preocupar com o que
poderia ser ou 0 que gostaria que fosse. Em face disso, na maioria das vezes, 0
resultado de tais investigacdes sdo “pseudoproblemas” que escondem, na espécie,
o problema fundamental®’’. Para o filésofo, a tarefa da fenomenologia é desvelar
estas obviedades que ocultam o ser dos entes (sentido).

Heidegger parte da assertiva de que a metafisica, radicalizando a
preocupacao com o ente, se esqueceu do ser. A metafisica confunde o ser com o
ente, nadificando o ser?'® E esse velamento do ser presente na racionalidade
cientificista que leva ao primado da técnica (I6égica-formal) no ocidente. Dessa
maneira, todo pensamento que deixe de lado a questdo da verdade do ser é
metafisico, pois confunde o ente com ser, impossibilitando que a verdade do ser seja
desvelada. A ‘questdo do ser’ permanece sempre a questdo do ente, ira dizer
Heidegger. Rompendo com essa tradicdo metafisica, o fildsofo estabelece uma
diferenciacao (ontolégica) entre ser e ente:

O ser & mais amplo que todo ente e é contudo mais proximo do homem que
qualquer ente, seja isto uma rocha, um animal, uma obra21 de arte, uma
maquina, seja isto um anjo ou Deus. O ser é o mais proximo.*'

Na medida dessa diferenciacdo entre ser e ente estabelecida por Heidegger,
aquele que interroga o ente, (somente) tem acesso ao seu sentido pelo seu ser.

A capacidade de interrogar os entes € propria do ser humano como uma das
possibilidades que possui em seu ser e que se constitui em um ente denominado

217 No caso especifico da hermenéutica juridica, por exemplo, a problematica em torno dos métodos de
interpretacdo relega a um papel coadjuvante a faceta primordial da questdao que é a discussédo da
funcionalidade/efetividade do Direito (e dos direitos) em nossa sociedade.

218 para melhor compreender a questao do ser “nadificado” pela metafisica, HEIDEGGER, Martin. Que
é Metafisica? In: Conferéncias e Escritos Filosoficos. Trad. Ernildo Stein. Sado Paulo: Nova Cultural,
2005. pp. 43-88.

219 No inicio de “Ser e Tempo”, Heidegger expde: “O questionamento da questdo a ser elaborada é o
ser, 0 que determina o ente como ente, como o ente ja é sempre compreendido, em qualquer discussao
que seja. O ser dos entes ndo ‘¢’ em si mesmo outro ente. [...] Na medida em que o ser constitui 0
questionado e ser diz sempre ser de um ente, o que resulta como interrogado na questdo do ser é o
proprio ente. Este € como que interrogado em seu ser” (grifou-se) HEIDEGGER, Martin. “Sobre o
Humanismo”. In: Os Pensadores - Conferéncias e escritos filoséficos. Vol. XLV. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1973. p. 32. Quanto ao ente, diz o filésofo que: “Ente é tudo de que falamos, tudo que
entendemos, com que nos comportamos desta ou daquela maneira, ente é também o que e como nés
mesmos somos”. No que tange ao ser, diz Heidegger que “o conceito de ‘ser’ é indefinivel. Essa é a
concluséao tirada de sua maxima universalidade”. [...] a impossibilidade de se definir o ser ndo dispensa
a questao de seu sentido, ao contrario, justamente por isso a exige. O ‘ser’ é conceito evidente por si
mesmo. Em todo conhecimento, proposicdo ou comportamento com o ente e em todo relacionamento
consigo mesmo, faz-se uso do ‘ser”. (grifou-se). HEIDEGGER, Martin. “Sobre o Humanismo”. In: Os
Pensadores - Conferéncias e escritos filoséficos. Vol. XLV. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 29.
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pre-senca (Dasein)??°. E por meio da abertura do ser da pre-senca (Dasein) que o
homem tem acesso ao sentido do ser do ente, isto €, o ser do ente € que determina
seu sentido (o sentido € sempre o ser de um ente!), que € compreendido na abertura
do ser da pre-senga (Dasein). A compreensao € o “modo de ser’” da pré-senca
(Dasein) e ela se d4 nesta estrutura circular descrita aqui simplificadamente -
correndo (e assumindo) os riscos gerados por simplificagdes ao desenvolvimento de
uma pesquisa cientifica: Primeiro &€ preciso determinar o ente em seu ser e, nessa
base, colocar a questao do ser. A partir disso, Heidegger se auto-questiona: Mas
serd que tal empresa nao cai num circulo vicioso evidente? A resposta é negativa.

Diz Heidegger. Isso porque

essa visualizacdo do ser, orientadora do questionamento, nasce da
compreensao cotidiana do ser em que nos movemos desde sempre e que,
em ultima instancia, pertence a propria constituicdo essencial da pré-senca.
Tal ‘pressuposicao’ nada tem a ver com o estabelecimento de um principio
do qual se deriva, por dedugdo, uma conclusdo. Nao pode haver ‘circulo
vicioso' na questdo do ser porque ndo esta em jogo, na resposta, uma
fundamentagdo dedutiva, mas uma exposicdo de-monstrativa das
fundagbes. Na questédo sobre o sentido do ser ndo ha ‘circulo vicioso’ € sim
uma curiosa ‘repercussao ou percussao prévia’ do questionado (ser) sobre
o préprio questionar, enquanto modo de ser de um ente determinado.**’

Aqui ja se pode indicar um primeiro contraponto: o paradigma hermenéutico
da filosofia da consciéncia embebedado nos mares da metafisica tem o texto
normativo como algo dado e que ja contém a norma, ou seja, um ente a espera de
apreensao, do qual o intérprete ira retirar/reproduzir, através do estabelecimento de
principios (métodos/canones) dos quais, por dedugdo, deriva uma conclusdo: os
sentidos ali existentes; vale dizer, ira reproduzir os sentidos em sua totalidade a
partir do conhecimento do texto (interpretacdo) que culminara, posteriormente, na
compreensdo. Dito de outro modo: o pensamento metafisico equipara o texto
normativo a norma, ignorando assim o universo da diferenciacdo ontoldgica
heideggeriana. Ocorre que, trilhando os caminhos de Heidegger, ser e ente sao
ontologicamente diferentes: O ser é sempre ser de um ente”®?. Disso decorre que
somente o sentido do ser pode ser captado pela abertura da pré-senca (Dasein);
como ja dito, o ente como ente € inacessivel. Desta forma, a norma sempre

exsurgira do sentido (ser do ente) do texto que € determinado pelo intérprete no ato

220 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 12. ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 33.
2 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 12. ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 34.
#22 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 12. ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 35.



118

da interpretagéo.

Esta pretensédo de apreender o ente como ente, ou 0 ente em sua totalidade,
talvez seja 0 maior equivoco da hermenéutica classica que ignora a coisa em si,
aquilo que “€”. Ou seja, a finitude da compreensdo humana (propria de sua
constituicdo linguistica) e as multiplas possibilidades de determinagdo dos
significados do ser dos entes. Prefere idealizar, pensar o que poderia ser ou gostaria
que fosse, isto é o sujeito (no interior da subjetividade da certeza de si do
pensamento pensante) buscando a esséncia dos textos (objetos) a partir de uma
operacao logico-dedutiva totalizante, propria do processo do conhecimento
estabelecido em uma relagdo sujeito-objeto (S-O).

Eis outro ponto em que a filosofia hedeggeriana desafia a tradicdo metafisica
da filosofia da consciéncia abalando os pilares da hermenéutica juridica classica.
Com efeito, o pensamento de Heidegger - inserido no que se convencionou a
chamar de viragem linguistica®® - (re)valoriza o papel da linguagem para o processo
de compreensdo, na medida em que ela deixa de ser uma terceira coisa que se
interpde entre um sujeito e um objeto (préprio do carater “instrumental” de que se

reveste no interior do paradigma metafisico da filosofia da consciéncia)?**

e é algcada
a categoria de condi¢do de possibilidade para o acesso as coisas e ao mundo.

E sob este pano de fundo que em “Sobre o Humanismo”, Heidegger ir4 dizer
que A linguagem € a casa do ser. Nesta habitagdo do ser mora o homem. Os
pensadores e 0s poetas sdo os guardas desta habitagcdo.?®°

Nessa medida, todo o aduzido no que tange a estruturacdo do pensamento
heideggeriano, deve ser pensado na perspectiva da linguagem como “advento
iluminador-velador” do ser.??®® Heidegger ira dizer, ainda, que o homem ndo é o

7

senhor do ente. O homem € o pastor do ser. E o ser chega, iluminando-se, a

23 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construgao
do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. pp. 175 e segs.

224 Convém aqui anotar a critica de Gadamer, para quem “a linguagem ndo é nenhum instrumento,
nenhuma ferramenta. Pois uma das caracteristicas essenciais do instrumento € dominarmos seu uso, e
isso significa que langamos méao e nos desfazemos dele assim que prestou seu servigo. Ndo acontece o
mesmo quando pronunciamos as palavras disponiveis de um idioma e depois de utilizadas deixamos
que retornem ao vocabulario comum de que dispomos. Esse tipo de analogia é falso porque jamais nos
encontramos como consciéncia diante do mundo para um estado desprovido de linguagem langarmos
mao do instrumental do entendimento. Pelo contrario, em todo conhecimento de nés mesmos e do
mundo, sempre ja fomos tomados pela nossa prépria linguagem” GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
Método II: complementos e indices. 2 ed. Petrépolis: Vozes, 2004. p. 176.

25 HEIDEGGER, Martin. Sobre o Humanismo. In: Conferéncias e escritos filosoficos. Traducio de
Ernildo Stein. Sdo Paulo: Ed. Abril Cultural, 1973. p. 346 (Colecéo Os pensadores).

26 HEIDEGGER, Martin. Sobre o Humanismo. In: Conferéncias e escritos filosoficos. Traducdo de
Ernildo Stein. Sdo Paulo: Ed. Abril Cultural, 1973. p. 354.
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linguagem.#’

Esta aparente obviedade des-velada por Heidegger (por sinal este € um dos
escopos do “método” fenomenoldgico hedegeriano: des-velar/des-vendar as
obviedades do ébvio) apresenta uma nova ruptura com o paradigma metafisico, na
medida em que retira a consciéncia humana daquela posicdo de “assenhoramento”
de coisas e sentidos - propria da filosofia da consciéncia -, e coloca o homem e a
linguagem como desde-sempre jogados na mundanidade®® do mundo.

Trazendo esta licdo para o campo da hermenéutica juridica pode-se dizer que
sendo o Direito linguagem o intérprete sempre esta inserido em uma situagao
hermenéutica. Em outras palavras: intérprete e linguagem estdo desde-sempre,
jogados no mundo; ou ainda, intérprete e Direito estdo sempre juntos no mundo
através da linguagem.

O acesso ao mundo sé é possivel através da linguagem. A linguagem, entédo
€ totalidade; é abertura para o mundo e constituinte do préprio saber. Isso porque &
pela linguagem que se chega ao mundo. Sem linguagem ndo hd mundo enquanto

mundo, porque sequer se chega a ele.

A morada do homem contém e conserva o advento daquilo que o homem
pertence em sua esséncia. Somente quando se encontra a palavra para a
coisa, € esta uma coisa; somente entdao é, uma vez que a palavra é o que
proporciona ser a coisa. Sem palavra, sem linguagem, ndo ha existéncia.
Nao falamos sobre aguilo que vemos, mas sim o contrario; vemos o que se
fala sobre as coisas.**

Nessa medida, Lenio Streck, citando Vattimo, assevera:

227 Heidegger in verbis: “O homem ndo é senhor do ente. O homem é o pastor do ser. Neste ‘menos’ o
homem nada perde, mas ganha, porquanto atinge a verdade do ser. Ele ganha a essencial pobreza do
pastor, cuja dignidade reside no fato de ter sido chamado pelo préprio ser para guardar a sua verdade.
Este chamado vem como o lance do qual se origina a condicdo de ser-jogado do ser-ai (Dasein/pre-
senca)’. HEIDEGGER, Martin. Sobre o0 Humanismo. In: Conferéncias e escritos filosoficos. Tradugao
de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Ed. Abril Cultural, 1973. pp. 361-362. Ao final, conclui: “O ser chega,
iluminando-se, a linguagem. [...] O pensar recolhe a linguagem para junto do simples dizer. A linguagem
€ assim a linguagem do ser, como as nuvens sdo as nuvens do céu. Com seu dizer, 0 pensar abre
sulcos invisiveis na linguagem. Eles sao mais invisiveis que os sulcos que o camponés, a passo lento,
traca pelo campo” HEIDEGGER, Martin. Sobre o Humanismo. In: Conferéncias e escritos filoséficos.
Tradugéo de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Ed. Abril Cultural, 1973. pp. 372-373.

28 Heidegger explica que “mundanidade’ é um conceito ontoldgico e significa a estrutura de um
momento constitutivo do ser-no-mundo (modo de compreensdao prévia da pre-senca). NOs o
conhecemos como uma determinacdo existencial da pre-senca. Assim, a mundanidade ja é em si
mesma um existencial. Quando investigamos ontologicamente o ‘mundo’, ndo abandonamos, de forma
alguma, o campo tematico da analitica da pre-senca”. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 12. ed.
Petropolis: Vozes, 2002. pp. 104-105.

229 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica ao direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p 205.



120

A linguagem como totalidade ndo implica dizer que ela - linguagem - cria o
mundo; este existe independente de nés. As coisas do mundo sé existem se
compreendidas, interpretadas. A linguagem sempre nos precede; ela nos é
anterior. Estamos sempre e desde sempre, nela. A centralidade da
linguagem, é dizer, sua importancia de ser condicao de possibilidade, reside
justamente no fato de que o mundo somente ser4& mundo como mundo se o
nomearmos, é dizer, se lhe dermos sentido como mundo.?*

Dessa forma, a Constituicdo, a realidade social, os textos juridicos
infraconstitucionais e intérprete estdo inseridos em uma mesma realidade; ndo ha
um sujeito que se coloca diante de um objeto (relagdo S-O). Ha sim uma relagéo de
intersubjetividade entre intérprete e Direito (entendido como linguagem) e o
processo de conhecimento/compreensao se da segundo uma relacao sujeito-sujeito
(S-S).

Esse fato implica dizer que a fenomenologia hermenéutica afasta de vez o
solipsismo metodolégico da filosofia da consciéncia - que ignora as relagbes do
sujeito com o mundo, pois se perde a entificacdo do objeto - na medida em que
pensa o ser-com, 0 ser-em, ou seja, uma relacdo entre os seres que estdo jogados
no mundo pela linguagem.

Como lembra Ernildo Stein, citando Gadamer,

O ser acessivel a compreensao ¢é linguagem, importava ver, nessa férmula,
que o que é ndo pode jamais ser compreendido em sua totalidade. Em tudo
0 que uma linguagem desencadeia consigo mesma, ela remete sempre
para além do enunciado como tal.?*'

Encerrando essas breves reflexdes a respeito da viragem linguistica, é de
bom alvitre trazer a baila a lapidar sentenca de Gadamer: Ser que pode ser

compreendido é linguagem?*?

2% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica ao direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 206.

21 STEIN, Ernildo. A Consciéncia da histéria: Gadamer e a Hermenéutica. Folha de Sao Paulo,
Caderno Mais 24.03.2002.

%2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indices. 2 ed. Petropolis: Vozes,
2004. p. 687. O pensamento do filésofo é decisivo nesta questédo: “Creio que a linguagem desempenha
a fungdo de uma sintese constante entre o horizonte do passado e o do presente. Compreendemo-nos
uns aos outros, a medida que conversamos, também quando nos desentendemos, e por fim, & medida
que utilizamos as palavras que expdem diante de nds, compartilhadas, as coisas por elas referidas. A
linguagem tem sua prépria historicidade. Cada um de nés tem sua prépria linguagem. Nao existe, em
absoluto, o problema de uma linguagem comum para todos. Existe apenas a maravilha de que, apesar
de termos todos uma linguagem diferente, podemos nos compreender além dos limites dos individuos,
dos povos e dos tempos. Essa maravilha ndo pode certamente ser dissociada do fato de que também
as coisas, sobre que falamos, apresentam-se diante de nés como algo comum, quando falamos sobre
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Assim, didaticamente, pode-se fixar dois resultados: a) o ente como ente é
inacessivel, sendo ilusoria a pretensao de totalidade de apreenséo de seu sentido. O
sentido dos textos juridicos e da Constituicdo propriamente dita surge do
desvelamento do ser destes entes que se revela na abertura da pre-sencga (Dasein)
(portanto, o texto n&o se equipara a norma) e sdo produzidos numa circunstancia
definida de tempo e espaco; b) A linguagem é condicao de possibilidade de acesso
ao ser da Constituicdo e demais textos juridicos e se coloca em uma relacao
intersubjetiva com o intérprete, culminando em um processo de conhecimento/
compreensao realizado através de uma relagéo sujeito-sujeito.

O terceiro resultado, e ndo menos importante, tem a ver com o modo-de-ser

da pre-senca: o compreender. Cabe agora, entdo, analisa-lo.

41.1.1 A (pré)compreensdao como condigdo de possibilidade da interpretagdo: o
circulo hermenéutico e o projetar da compreensao ou de como nao ha métodos que

prescrevem a interpretacao

O ser humano tem acesso ao ser dos entes atraves da pre-senca (Dasein). A
pre-senca € um ente privilegiado, uma vez que a abertura de seu ser propicia a
interrogacdo e a compreensao do ser dos entes, mergulhados dentro de um

universo histérico (temporal)®*®

e linguistico. Por isso é que se diz que o modo-de-
ser da pre-senca é a compreensao. Dai que, em Heidegger, compreender ndo € um

modo de conhecer, mas € um modo de ser.

ela. O modo de ser de uma coisa s6 se expressa quando falamos sobre ela”. GADAMER, Hans-Georg.
Verdade e Método II: complementos e indices. 2 ed. Petropolis: Vozes, 2004. p. 71. O trecho transcrito
reflete um ponto de vista inerente a filosofia de Gadamer: 0 homem n&o se depara com uma realidade e
um mundo, mas sempre com interpretacdes da realidade e do mundo e, assim, com a realidade e o
mundo da interpretacdo. Esta constatacdo invade o pensamento juridico e abre caminho para um
(novo) questionamento. Em verdade, ndo se fala do Direito, mas sim das interpretagées que lhe sdo
dadas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

233 E necessario destacar que a dindmica de Ser e Tempo se desenvolve colocando o problema da
compreensao (do ser) nos limites de uma realidade histérico-temporal (ou seja, impée uma reflexividade
nas condi¢des de tempo, lugar e da prépria tradicdo para o desenrolar da compreensao - somente se
compreende o ser através do tempo). Esta constatagéo é der fundamental importancia na medida em
que rompe com qualquer pretensdo de a historicidade ou atemporalidade de sentidos presentes no
processo de interpretagdo de qualquer texto juridico. Deste modo, a partir de Heidegger, é impossivel
pensar que o texto do Cddigo de Processo Civil, por exemplo, conserva o mesmo sentido desde o ano
em que foi promulgado, ou seja, em 1973. Tal concepcao levaria ao absurdo de se desconsiderar as
rupturas paradigmaticas que ocorreram de 1973 até os dias correntes, como a promulgagdo da
Constituicdo de 1988, a adocao do modelo de Estado Democratico de Direito, etc.. O mesmo se diz em
relacdo a teoria da separacdo dos poderes. Significa desconsiderar por completo o fator temporal
desvelado por Heidegger, pretender incutir no interior da referida teoria um sentido Unico, univoco,
verdadeiro, construido ainda no século XVIII.
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Como visto, a questdo do ser se da através de um movimento circular, em
que aquele que interroga (pre-senga) sofre uma repercussao ou percussao do
préprio interrogado (Ser).

Assim, tendo em vista que a pre-senca estd sempre inserida em uma
linguagem, e que esta linguagem antecede o ser da pre-senca (¢ um desde-ja-
sempre); e que o sujeito é langcado nessa linguagem e sempre falara dela e a partir
dela; pode-se notar, ja ai, uma estrutura prévia da compreensado, representada
exatamente pelo fato de que o sujeito (no caso o interprete) ja interroga o ser do
ente (texto normativo) mergulhado nesta dimensado linguistica. Ressaltando a
relacdo sujeito-sujeito que se instala no processo (projeto) de compreensao,
Heidegger diz que a pre-senga € um ente que, como ser-no-mundo, ele proprio esta
em jogo.?3*

Dado o papel que exerce a linguagem no pensamento heideggeriano, todo
problema do conhecimento sera um problema hermenéutico, uma questdo de
interpretacdo.?®® Dai que Heidegger ira4 dizer que: a) ndo se interpreta para
compreender, mas sim se compreende para interpretar®®; b) A interpretacdo sempre
se move numa posicdo previa, se funda numa visdo prévia e se decide, definitiva ou

provisoriamente, fundada numa concepcéo prévia.’

2% HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 12. ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 198.

2% Apesar de em Ser e Tempo a interpretacdo a ser posta como uma questdo secundaria, é possivel
defender essa irresistivel dimensao hermenéutica do pensamento de Heidegger, em face do papel que
ele defere a linguagem. Ora, ndo ha como negar a inevitabilidade da hermenéutica diante da linguagem,
uma vez que a interpretagcdo é condicdo de possibilidade para se efetuar a comunicagdo, a
concordancia, enfim, o proprio modo de ser da pre-senca.

2% Desta forma, na interpretacdo, “a compreensdo se apropria do que compreende. Na interpretacdo, a
compreensdo se torna ela mesma e nao outra coisa. A interpretagdo se funda existencialmente na
compreensdo e nao vice-versa. Interpretar ndo é tomar conhecimento de que se compreendeu, mas
elaborar as possibilidades projetadas na compreensao”. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 12. ed.
Petropolis: Vozes, 2002. p. 204.

27 Em Heidegger, a andlise da estrutura da interpretacdo revela uma integracdo de trés momentos
fundamentais. Tanto os momentos integrantes como a unidade de integracdo, ao possibilitarem a
interpretacdo, a precedem. O primeiro momento indica que a interpretagdo ja tem uma posicdo, que
possibilita o horizonte das articulagdes. O primeiro momento exprime uma posicao prévia (Vorhabe); o
segundo momento designa a perspectiva em que se encara e vé o conjunto das articulagdes, visao
prévia (Vorsicht); e o terceiro momento consiste numa apreensao desse conjunto de posicdes e visdes
prévias consubstanciando uma concepgao prévia (Vorgriff). Nessa medida o filésofo ira dizer: “Ao
apropriar-se da compreensdo, a interpretagdo se move em sendo uma totalidade conjuntural ja
compreendida. A apropriagdo do compreendido, embora ainda entranhado, sempre cumpre o
desentranhamento guiada por uma viséo que fixa o parametro em fung¢éo do qual o compreendido sera
interpretado. A interpretagcdo sempre se funda numa visdo prévia que recorta o que foi assumido na
posicao prévia, segundo uma possibilidade determinada de interpretacdo. O compreendido estabelece
uma posicao prévia e encarando uma ‘visdo prévia previdente’ (vorsichtig) torna-se conceito através da
interpretacdo. A interpretacdo pode haurir conceitos pertencentes ao ente a ser interpretado a partir dele
proprio, ou entao forgar conceitos contra os quais o ente pode resistir em seu modo de ser. Como quer
gue seja, a interpretacdo sempre ja se decidiu, definitiva ou provisoriamente, por uma determinada
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Dessa forma, o processo hermenéutico ganha aqui uma estrutura circular
(circulo hermenéutico) - na medida do movimento circular da pre-senga - cujo
projetar se desenvolve nesta pré-estrutura da compreensao.

Partindo da descoberta heideggeriana da pré-estrutura da compreensao e da
ideia de circulo hermenéutico, Gadamer aduz que quem quiser compreender um

texto realiza sempre um projetar. Tao logo aparega um primeiro sentido, o intérprete

prelineia um sentido do todo.?*®

Ha, portanto, na base desse circulo hermenéutico, sempre uma antecipagdo
de sentido que aparece tdo logo se mostre um primeiro sentido no texto. Esse
primeiro sentido se mostra porque quando o intérprete/jurista € o texto
constitucional, por exemplo, ndo o faz como uma tabula rasa, despido de seus pré-
juizos e de sua pré-compreensdo. Pelo contrario, sempre o faz dentro daquela
estrutura circular descrita por Heidegger, com certas expectativas, na perspectiva de
um determinado sentido. A compreensao do texto constitucional (e de todos demais

textos normativos) dependerd sempre da elaboragcdo desse projeto prévio

239

(permeado pela pré-compreensdo do intérprete)=, o qual sofre uma constante

revisdo na medida em que amplia e aprofunda o sentido do texto.?*

Explicando (e explicitando) melhor tudo que foi colacionado, tém-se, as licoes
do préprio Gadamer:

O processo descrito por Heidegger de que cada revisdo do projeto prévio
pode lancar um outro projeto de sentido; que projetos conflitantes podem
posicionar-se lada a lado na elaboracao, até que se confirme de modo mais
univoco a unidade de sentido; que a interpretagdo comecga com conceitos
prévios substituidos depois por conceitos mais adequados. Em suma, esse
constante projetar de novo é o que perfaz o0 movimento semantico de
compreender e interpretar. Quem procura compreender esta sujeito a errar
por causa das opinides prévias, que nao se confirmam nas coisas elas
mesmas. Dessa forma, a constante tarefa do compreender consiste em
elaborar projetos corretos, adequados as coisas, isto é, ousar
hipéteses que s6 devem ser confirmadas ‘nas coisas elas mesmas’.
Aqui ndo ha outra ‘objetividade’ além da elaboracao da opinido prévia a ser
confirmada. Faz sentido afirmar que o intérprete ndo vai diretamente ao

conceituacao, pois esta fundada numa concepcéo prévia”. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 12. ed.
Petropolis: Vozes, 2002. pp. 206-207.

2% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indices. 2 ed. Petropolis: Vozes,
2004. p. 402.

239 No caso da interpretacdo do texto da Constituicdo, os resultados/sentidos atribuidos pelo interprete
ao preceito interpretado dependerdo (prescinde) de uma prévia teoria da Constituicdo, do Estado
Democratico de Direito, enfim dos conceitos fundamentais para que o texto constitucional apareca para
ele como texto constitucional.

240 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indices. 2 ed. Petrépolis: Vozes,
2004. p. 75.
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‘texto’, a partir da opinido prévia pronta e instalada nele. Ao contrario, p6e a
prova, de maneira expressa, a opinidao prévia instalada a fim de
comprovar sua legitimidade, o que significa, sua origem e sua validade
(grifei).

Nessa ordem de ideias, Gadamer ainda vai dizer que o esforgco hermenéutico
deve proporcionar um questionamento das coisas elas mesmas, para construir uma
empresa soélida. Quem quiser compreender ndo pode se abandonar cegamente a
casualidade de suas proprias opinides, para em consequéncia € de maneira
autoritaria, ndo “dar ouvidos” a opiniao do texto, até chegar ao ponto dessa opiniao
ser sufocada pela arbitrariedade do intérprete. Quem quiser compreender um texto
deve estar disposto a escutd-lo; a deixar que ele lhe diga alguma coisa.?** E dessa
alteridade presente no texto que flui a interpretacao.

Diante disso, Eros Grau assevera o seguinte:

A pré-compreensao - note-se bem - nao é conceito metodoldgico. Expressa
a antecipagao de resultado prépria de toda atividade pratica. Desde a pré-
compreensao - momento inicial do processo de compreensao juridica - até o
instante da determinagao da regra determinante da decisdo estende-se uma
complexa rede de novas antecipacdes de resultado (novos projetos de
sentido).?*®

De suma importancia salientar que todo esse projetar da interpretacao que se
da a partir da antecipagéo de sentido presente na pré-compreensdo do intérprete, é
guiado por sua carga de pré-juizos emergentes da tradicdo. Em Gadamer a tradigdo
assume especial relevo na medida em que ha uma preocupacao do filésofo em
encontrar um caminho da consciéncia histérica para mostrar como a razao deve ser
recuperada na historicidade do sentido, e essa tarefa se constitui na
autocompreensao que o ser humano alcanca como participante e intérprete da

tradicao histérica.?**

21 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indices. 2 ed. Petrépolis: Vozes,
2004. p. 75.

242 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indices. 2 ed. Petropolis: Vozes,
2004. p. 76.

243 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicacdo do direito. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 107.

244 Com maior clareza, Lenio Streck assim estabelece o papel da tradicio em Gadamer: “Vé-se, assim,
a importancia que Gadamer atribui a tradicdo, entendida como o objeto de nossa (pré)compreensao. O
legado da tradicdo vem a nés através da linguagem, cujo papel, como ja se viu, é central/primordial na
teoria gadameriana. A linguagem nao é somente mais um meio entre outros, diz ele, sendo o que
guarda uma relacdo especial com a comunidade potencial da razdo; € a razdo o que se atualiza
comunicativamente na linguagem (R. Honigswald): a linguagem nao é um mero fato, e sim um principio
no qual descansa a universalidade da dimensao hermenéutica. Por evidente, destarte, que a tradicao
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Assim, ndo ha uma estrutura metodoldgica rigida que prescreve a
interpretacdo. Esta é sim desde sempre condicionada pelos pré-juizos e pela pré-
compreensao do intérprete que sdo legados pela tradicdo historica na qual ele -
intérprete - esta linguisticamente mergulhado. Nao sdo métodos/canones que guiam
o intérprete em sua empresa hermenéutica, mas sim seus projetos de sentido que
emanam do confronto de seus pré-juizos/pré-compreensao com o texto. Os sentidos
produzidos pelo intérprete adquirem validade na medida em que sao compativeis
com a “coisa ela mesma” ou com a “coisa em si” presente no texto. Se essa
alteridade entre texto e intérprete se mostrar incompativel com a “coisa em si”, ha a
substituicdo dos sentidos atribuidos pelo intérprete por outros mais auténticos e
assim sucessivamente.

Com Heidegger e Gadamer, entdo, a hermenéutica deixa der ser
normativa/metodoldgica, constituida a partir de metafisicos esquemas dedutivos-
subsuntivos em que o objeto é construido pelo cogito ou refletido na consciéncia; e
passa a ser filoséfica, na medida em que esta estruturada na antecipagdo de sentido
presente na base do circulo hermenéutico acima descrito. Dessa forma, o carater da
interpretacdo sera sempre produtivo. E impossivel reproduzir um sentido. A atividade
criativa/produtiva do intérprete no trabalho hermenéutico € parte inexoravel do
sentido da compreenséo e de sua estrutura prévia.

Por isso hermenéutica ndo é (e ndo pode ser) método(logia). E, sim,

245

filosofia=™, e seu problema central reside na pré-compreensido, ou na antecipacao

tera uma dimensé&o lingtistica. Tradi¢do € transmissdo. A experiéncia hermenéutica, diz o mestre, tem
direta relagdo com a tradigdo. E esta que deve anuir a experiéncia. A tradigdo ndo € um simples
acontecer que se possa conhecer e dominar pela experiéncia, sendo que € linguagem, isto &, a tradigéo
fala por si mesma. O transmitido continua, mostra novos aspectos significativos em virtude da
continuacao histérica do acontecer. Através de sua atualizagdo na compreensao, os textos integram-se
em um auténtico acontecer. Toda atualizacdo na compreensao pode entender a si mesma como uma
possibilidade histérica do compreendido. Na finitude histérica de nossa existéncia, devemos ter
consciéncia de que, depois de nds, outros entenderdo cada vez de maneira diferente. Para nossa
experiéncia hermenéutica, é inquestionavel que a obra mesma é a que desdobra a sua plenitude de
sentido na medida em que se vai transformando a sua compreensdo. Por outro lado, a histéria €
somente uma; seu significado é que segue se autodeterminando de forma incessante. Por isso, alerta
Gadamer, “a reducdo hermenéutica a opinido do autor é tdo inadequada como a redugédo dos
acontecimentos histéricos a intencdo dos que neles atuam”. STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica
e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
2A‘ézlvogado, 2011. p. 265.

Explicando o carater filos6fico da hermenéutica de Gadamer, Ernildo Stein preleciona: “Portando
‘Verdade e Método’ fala-nos de um acontecer da verdade no qual ja estamos embarcados pela tradicao.
Gadamer vé a possibilidade de explicitar fenomenologicamente esse acontecer em trés esferas da
tradicdo: o acontecer na obra de arte, o acontecer na histéria e o acontecer na linguagem. A
hermenéutica que cuida dessa verdade ndo se submete a regras metédicas das ciéncias humanas, por
isso ela é chamada de hermenéutica filosofica. E desse modo que Gadamer inaugura um lugar para a
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de sentido propria do circulo hermenéutico.

Enfim, para afastar a ilusdo de objetividade dos métodos de interpretacao,
calham as palavras de Gadamer proferidas ja no apagar das luzes de seu Verdade e
Meétodo:

Assim, & certo que ndo existe compreensdao que seja livre de todo
preconceito, por mais que a vontade do nosso conhecimento tenha de estar
sempre dirigida, no sentido de escapar de nossos preconceitos. No conjunto
desta investigacao evidencia-se que, para garantir a verdade, ndo basta o
género de certeza, que o uso dos métodos cientificos proporciona. Isso vale
especialmente para as ciéncias do espirito, mas nao significa, de modo
algum, uma diminui¢cdo de sua cientificidade, mas, antes, a legitimagéo da
pretensdo de um significado humano especial, que elas vém reivindicando
desde antigamente. O fato de que, em seu conhecimento, opere também o
ser proprio daquele que conhece, designa certamente o limite do ‘método’,
mas nao da ciéncia. O que a ferramenta do ‘método’ nao alcanca tem de
ser conseguido e pode realmente sé-lo através de uma disciplina do
perguntar e do investigar, que garante a verdade.** (grifei)

41.1.2 De como nado se interpreta por parte/camadas. A interpretacdo como
momento Unico: Applicatio

Da mesma forma, o processo hermenéutico ndo se realiza por partes ou
camadas. Nao ha uma subtilitas intelligendi que conhece; uma subtilitas explicandi
que interpreta; e uma subtilitas applicandi que aplica o resultado da interpretacao.
Dai decorre outro inconveniente da hermenéutica juridica classica que separa
interpretacdo de aplicagdo. O sujeito (intérprete/jurista) primeiro conhece, depois
aplica o objeto (texto juridico-norma) construido pelo cogito ou refletido na
consciéncia.

A hermenéutica filoséfica de Gadamer avanca neste sentido e concebe a
interpretacdo como um processo unitario, a aplicacao (applicatio). Com efeito, sendo
a interpretacdo apenas a exteriorizagdo da compreensao - como diz Heidegger em
passagem ja citada, interpretar € elaborar as possibilidades projetadas na

atividade da razéo, fora das disciplinas da filosofia classica e num contexto em que a metafisica foi
superada. [...] Gadamer nos deu, com sua hermenéutica filoséfica, uma licdo nova e definitiva: uma
coisa é estabelecer uma praxis de interpretacdo opaca como principio, e outra coisa bem diferente é
inserir a interpretacdo num contexto - ou de carater existencial, ou com as caracteristicas do acontecer
da tradicdo na histéria do ser - em que interpretar permite ser compreendido progressivamente como
uma autocompreensao de quem interpreta. E, de outro lado, a hermenéutica filoséfica nos ensina que o
ser ndo pode ser compreendido em sua totalidade, ndo podendo assim, haver uma pretensdo de
totalidade da interpretacdo”. STEIN, Ernildo. A Consciéncia da histéria: Gadamer e a Hermenéutica.
Folha de Sao Paulo, Caderno Mais 24.03.2002.

246 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indices. 2 ed. Petrépolis: Vozes,
2004. p. 709.
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compreens&o - interpretar ja é aplicar.

Com Eros Grau, pode-se novamente dizer que:

O intérprete discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um
determinado caso dado; a interpretacdo do direito consiste em concretar a
lei em cada caso, isto &, na sua aplicacdo. Assim, existe uma equagéo entre
interpretacdo e aplicacdo: ndo estamos, aqui, diante de dois momentos
distintos, porém frente a uma sé operacdo. Interpretacdo e aplicacao
consubstanciam um processo unitario, superpondo-se.?

Assim, ha um salto para além das separacdes metafisicas do tipo texto e
norma, vigéncia e validade®*®, palavra e coisa etc., tratando unitariamente
interpretacéo e aplicacao. Do mesmo modo, ndo ha também uma questao de Direito
a espera de ser “acoplada” a uma questdo de fato a moda dedutivista da
hermenéutica classica. Nao existe uma autonomia entre questao de fato e questao
de Direito. Por isso diz Gadamer, o conhecimento do sentido de um texto juridico e
sua aplicagdo a um caso juridico concreto ndo sdo atos separados, mas um
processo unitario®. De fato, o interprete ndo se depara com o texto constitucional
separado da realidade social e dos demais textos infraconstitucionais. Dai
Castanheira Neves dizer, em seu “Metodologia Juridica - Problemas fundamentais”
que uma questao de direito é sempre uma questao de fato, e uma questao de fato,
sera sempre uma questao de direito.?°

Tais constatacdes desmi(s)tificam conceitos tradicionais da metédica juridica
e abre caminho para uma hermenéutica de cunho produtivo, em que a interpretacao

da lei € uma tarefa eminentemente criativa. Sem duvida, com Heidegger e Gadamer

247 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicacdo do direito. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 31.

248 Conforme ja observado, a investigagdo em tela trabalha com a diferenciacdo entre texto e norma e
entre vigéncia e validade. Porém, esta diferenciacdo ndo é metafisica. Esta afirmacdo faz toda a
diferenga no momento em que ndo se postula a existéncia metafisicamente autdbnoma do texto em
relagdo a norma ou da vigéncia da lei em relagéo a sua validade. Que tal diferenga existe é evidente.
Todavia, esta diferenga é ontolégica, vale dizer uma realidade ndo esta desvinculada da outra, ndo
existe sem a outra. Como o ser é sempre ser de um ente, a norma é sempre norma de um texto e a
vigéncia de uma lei € sempre vigéncia de uma lei valida!

29 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indices. 2 ed. Petropolis: Vozes,
2004. p. 463.

20 NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra,
1993. Acrescenta-se, ainda, as licbes de Eros Grau: “Sendo concomitantemente aplicacdo do direito, a
interpretacao deve ser entendida como producao pratica do direito, precisamente como a toma Friedrich
Muller: ndo existe um terreno composto de elementos normativos (= direito), de um lado, e de
elementos reais ou empiricos (= realidade), do outro. [...] a norma é produzida, pelo intérprete, ndo
apenas a partir de elementos colhidos no texto normativo (mundo do dever-ser), mas também a partir
de elementos do caso ao qual sera aplicada, isto é, a partir de dados da realidade (mundo do ser)”.
GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacao do direito. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 31.



128

h& um rompimento com a possibilidade de saberes reprodutivos e, principalmente a
partir desse ultimo, fica claro que interpretar uma lei passa a ser uma atividade
criativa de atribuicdo de sentido (e ndao de reproducdo do sentido univoco presente
no texto normativo).

No plano destas observagbes € preciso ainda analisar o universo da
diferenciacao ontolégica entre texto e norma e entre vigéncia e validade, no intuito
de possibilitar que a interpretacdo conforme a Constituicdo seja vista através de um
prisma que torne nitida sua funcao corretiva e integradora do ordenamento juridico,

0 que sera feito no item que segue.

4.1.1.3 A superagdao das equiparagdes e ou separacOes metafisicas a partir da
diferenciacao ontolégica (Heidegger/Streck): o exemplo paradigmatico da distincao

entre texto e norma e entre vigéncia e validade

Foi ressaltado que a tradicdo metafisica da filosofia da consciéncia, a qual
permeia a hermenéutica juridica classica, entulha de diferenciacdes ou equiparacdes
dualisticas a dogmatica juridica. Esse tipo de dualismo equipara ser e ente,
objetificando o sentido das categorias diferenciadas. A titulo ilustrativo é possivel

251
(

elencar a separacao entre pratica e teoria=>’ (sufragada no préprio ensino juridico);

Questao de fato e questdo de direito; vigéncia e validade. Isso se da na contraméo

251 A ressalva, aqui, é inevitavel. Com efeito, em sendo o Direito uma ciéncia eminentemente teérica (a
atividade do jurista é essencialmente tetrica, pois voltada para pratica de um conjunto de atos descrito
nos textos normativos) a concepcao de dois mundos separados: um mundo da pratica, definido como o
plano em que se desenvolvem efetivamente as atividades juridicas; e outro da teoria, como sendo o
“lugar” da defini¢cao legal, a forma como é tragada nos cédigos as atividades a serem desempenhadas
pelos operadores do direito, etc. leva ao equivoco muitas vezes despercebido de se conceber e admitir
uma metateoria; ou seja, uma regulamentacdo teérica a margem da ja existente. Assim, quando um
professor de direito, ou um profissional do mundo juridico se vale de expressdes do tipo “na pratica é
diferente” (assim se referindo ao fato de que muitas vezes a Constituicdo ndo é cumprida pelos agentes
do Poder Publico; ou porque a atividade das policias ndo é exatamente correspondente ao que
prescreve as Garantias Constitucionais pertinentes e ao préprio Cédigo de Processo Penal; ou até
porque a praxis forense destoa das prescri¢des do Cddigo de Processo Civil) o que se esta a afirmar e
admitir € uma inconstitucionalidade ou uma ilegalidade institucionalizada, porque tolerada pelos atores
sociais que tém a precipua funcao de combaté-las. E mais, é impossivel pensar em teoria e pratica de
modo estanque porque, aquilo que se tem como “diferente” no mundo da “prética”, exige uma teoria
para sua execugao, ainda que nao seja a teoria institucionalizada (oficial). E certo que ha uma atividade
pratica dos juristas/operadores do direito que leva em conta a atividade forense de cada area/carreira
juridica. Assim, refere-se a “pratica” quando se tem em mente qual o tipo de acdo cabivel para remediar
uma lesdo a um direito fundamental, qual o procedimento a ser seguido e qual o érgdo competente para
decidir sobre tal ato. Todavia, também neste caso é preciso ter em mente o universo da diferenciacao
ontolégica. Com efeito, essa atividade “pratica” sera sempre a pratica de uma teoria. Nao é admissivel
que, a pretexto de que “na pratica é diferente” se aceite desvios no procedimento ou no nao
reconhecimento de um direito.
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de uma hermenéutica juridica trabalhada no paradigma heideggeriano-gadameriano,
pois esta perspectiva rejeita de plano os dualismos metafisicos proprios das
objetificacdes da realidade a partir de uma consciéncia assujeitadora do mundo.
Com efeito, uma hermenéutica juridica embasada no paradigma fenomenolégico é
existéncia, é faticidade. E preciso, entdo, ter em mente que a linguagem é tirada da
margem e trazida para o centro da investigacao filoséfico-cientifica. A linguagem
constitui mundo, € condicdo de possibilidade; ndo é algo que se encontra a
disposicao do intérprete. Ao contrario, € o intérprete que depende da linguagem; é
dizer, o intérprete pertence a linguisticidade do mundo.

No plano hermenéutico, como ja relatado em linhas anteriores, a dogmatica
juridica (mesmo setores ligados ao pensamento juridico critico) historicamente
equipara texto e norma de forma que a doutrina e a jurisprudéncia passam a ideia de
que o texto “carrega” o sentido da norma, assim como se na vigéncia do texto ja
estivesse contida a validade da norma. Essa pregacao ahistérica e atemporal cai
numa espécie de fetichismo da lei (o sentido esta desde-sempre impregnado no
texto da lei) e ignora o universo da diferenciacao ontolégica, bem como as condicoes
de tempo e espaco que condicionam a interpretagao.

No entanto, o texto ndo pode ser equiparado a norma. Assim demonstra
Friedrich Mlller em seu “Métodos de trabalho de Direito Constitucional” quando diz
252

que a norma é sempre produto da interpretacdo de um texto.
Nesse sentido, também Eros Grau diz:

O direito é alografico. E alografico € porque o texto normativo ndo se
completa no sentido nele impresso pelo legislador. A ‘completude’ do texto
somente € atingida quando o sentido por ele expressado € produzido, como
nova forma de expressao, pelo intérprete.®®

Para Grau, portanto, o texto € a poténcia do qual a norma é o ato, e esta
diferenca se da porque

o “sentido expressado pelo texto” j4 é algo novo, distinto do texto. E a
norma. As normas resultam da interpretacdo, que se pode descrever como
um processo intelectivo através do qual, partindo de formulas linglisticas

22 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Sao Paulo: Max Limonad,
1999.

%3 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 26
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contidas nos textos, enunciados, preceitos, disposi¢des, alcangamos a
determinagédo de um conteddo normativo.

Isto quer dizer: o mesmo texto pode dar azo a diferentes normas.
Exemplificando, basta lembrar do texto da Constituigdo norte-americana que na
década de 50 produziu uma norma que legitimava a pratica do racismo, décadas
apds oportuniza o surgimento de outra norma, com sentido diametralmente oposto,
dando pela inconstitucionalidade da discriminagdo racial. Neste sentido, basta
lembrar Heidegger e a temporalidade que condiciona o sentido do ser (0 Ser é
interpretado numa condigéo de tempo).

Todavia, a aceitagdo dessa diferenca entre as categorias texto e norma nao
significa que haja uma independéncia entre ambas. Isto seria cair, novamente, na
malha da metafisica. Texto e norma ndo existem separados um do outro. A
diferenciacao aqui levantada é ontolégica, no mesmo sentido que Heidegger coloca
em relacao a questao do ser. Isto quer dizer que, da mesma forma que nao ha ser
sem ente, também ndo ha norma sem texto.

Esclarecendo a questéo, Lenio Streck assevera:

Quando quero dizer que a norma é sempre o resultado da interpretagdo de
um texto, quero dizer que estou falando do sentido que este texto vem a
assumir no processo compreensivo. A norma de que falo é o sentido do ser
do ente (texto). O texto s6 ex-surge na sua “normagao”. >

Ou seja, o ser (sentido) do texto, ndo significa outro ente, disperso e
desacoplado do primeiro. E produto hermenéutico de seu sentido situado histérico e
temporalmente (novamente: ser e tempo). Porém, insista-se, a norma & sempre
norma de um texto. Diferenca ha, mas texto e norma ndo existem separados,
autonomamente. Sempre que o intérprete produz a norma (ser) ele o faz tendo em

vista o0 texto (ente). O mesmo vale para a dicotomia vigéncia/validade.?®

%4 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicacdo do direito. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 26.

%5 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo
do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 278.

2% E preciso salientar que aqui se trabalha as nocdes de vigéncia e validade segundo uma perspectiva
garantista que nao se confunde com a ideia positivista que identifica validade com existéncia juridica.
Neste sentido, tem-se o que escreve Sérgio Cademartori: “Para muitos dos mais reputados autores, a
nogao de validade corresponde a uma nocéo simplificada oriunda da tradicéo positivista que a identifica
com sua existéncia juridica, ou seja, como produto de procedimento previsto em norma superior. Mas
esse arcabouco conceitual ndo leva em conta o fato de que o moderno Estado constitucional de Direito
incorporou diversos principios ético-politicos a seus estatutos fundamentais, os quais determinam
valoracoes ético-politicas e de justica das normas por ele e nele produzidas, agindo como critérios de
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Por certo, no interior de um Estado Democratico de Direito ja ndo se admite a
equiparacdo da validade a mera vigéncia de uma lei. Isso porque uma norma pode
ser vigente pelo simples fato de existir despida de vicios formais; emanada ou
promulgada pelo sujeito ou 6rgdo competente, de acordo com o procedimento
prescrito na Constituicdo. Por outro lado, uma norma é valida apenas quando esta
imunizada contra vicios materiais; isto é, ndo esta em contradicao substancial com a
Constituicado.

Dessa forma, uma lei pode ser vigente, porém invalida. E pode na medida em
que é possivel que a lei tenha sido votada, sancionada e promulgada segundo
estabelece as disposicdes constitucionais pertinentes ao processo legislativo.
Porém, sera invalidada se, a despeito de tudo isso, contrariar, v.g., um direito
fundamental, seja ele individual, social, econémico etc.

Também aqui n&o é possivel equiparar estas duas categorias que, na medida
do que foi dito em relagdo ao texto e a norma, devem ser pensadas a partir da
diferenciacdo ontolégica.

4.1.2 Analitica e Hermenéutica
Tudo isso se deu porque toda filosofia contemporanea se assenta numa

revolugdo que concentra na linguagem todos os seus esforcos reflexivos. Esse

movimento é conhecido como linguistic turn (giro-lingiistico).?®” Na verdade, com

legitimidade ou ilegitimidade ndo mais externos ou jusnaturalistas, mas agora internos ou positivistas.
[...] Se uma norma entrar em vigor respeitando os procedimentos previstos para sua criagdo, mas nao
0s conteudos previstos nesses parametros supracitados (os Direitos Fundamentais, por exemplo), a
obviedade, ela existira até ser declarada sua inconstitucionalidade pela corte competente. Ou seja, ela
sera valida (a terminologia positivista tradicional) até que o referido tribunal declare que ela é invalida.
Entdo, para evitar tais confusbes, o garantismo propde uma redefinicdo das categorias tradicionais,
passando a entender como vigentes (ou de validade meramente formal) as normas postas pelo
legislador ordinario em conformidade com os procedimentos previstos em normas superiores,
reservando a palavra validade a validade também substancial dos atos normativos inferiores”.
CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma Abordagem Garantista. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. pp. 77-78.

27 Sobre o giro linguistico, ou reviravolta linguistica, afirma Manfredo Aratjo de Oliveira: “Pouco a
pouco se tornou claro que se tratava, no caso da ‘reviravolta linguistica’ (linguistic turn) de um novo
paradigma para a filosofia enquanto tal, o que significa dizer que a linguagem passa de objeto da
reflexdo filoséfica para a ‘esfera dos fundamentos’ de todo pensar, e a filosofia da linguagem passa a
poder levantar a pretensao de ser a ‘filosofia primeira’ a altura do nivel de consciéncia critica de nossos
dias” OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta Linglistico-pragmatica na Filosofia
Contemporanea. 2 ed. Sdo Paulo, Loyola, 2001. pp. 12-13. Também mencionamos o problema das
teorias realistas e idealistas na compreenséo da filosofia e sua superagdo pelo giro linguistico. Na
verdade - e é importante compreender este fator - o idealismo moderno, principalmente em sua vertente
kantina que se chamara idealismo transcendental, ja representa a superagdo de uma representacao
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Lenio Streck, pode-se falar em um giro ontolégico linguistico: primeiro a viragem da
reflexdo em direcdo ao carater radicalmente linguistico do pensamento; depois 0
deslocamento ontoldgico realizado por Heidegger em sua analitica existencial.?*® A
partir de entdo, a filosofia apercebeu-se de que é impossivel chegar aos objetos
diretamente. O acesso ao objeto - independente do que se entenda por objeto, seja
ele um elemento quimico, uma agdo humana, uma lei ou um julgado - se da a partir
de um médium universal: a linguagem. Ter acesso as coisas e chegar a conhecé-las
acontece porque se tem palavras para menciona-las.

E possivel dizer que todo pensamento desenvolvido no século XX teve, como
grande mote, o problema da linguagem e seu inevitavel papel no processo de
conhecimento no qual esta envolvido o ser humano.

Diante do problema da linguagem, é possivel determinar dois grandes grupos
que englobam diversas posi¢coes acerca da tarefa da filosofia e de seu papel no

processo de conhecimento: a) um analitico; b) um continental.?*®

ingénua do mundo presente nas posturas realistas que procuravam pensa-lo como algo dado cujo
trabalho do pensamento era apurar as esséncias dessa informacéo. Isso faz com que alguns autores
denominem este periodo da Filosofia como Metafisica Objetivista, porque é orientada por objetos). O
idealismo de Kant supera esta concep¢édo na medida em que problematiza decisivamente o papel do
sujeito na atividade cognoscente (Como contraponto ao objetivismo, fala-se aqui em Metafisica
Subijetivista, por que coloca em jogo o papel do sujeito sob o prisma da subjetividade que se afirma a
partir de Descartes). No entanto, em ambas as hipéteses, ha uma vala entre o sujeito que conhece e 0
objeto que é conhecido. O problema que se instaura e permanece aberto é encontrar uma ponte entre
consciéncia e mundo. Ja em Hegel o problema se tera por solucionado a partir do chamado idealismo
absoluto cuja caracteristica central € tomar como objeto do pensamento o proprio pensamento na
perspectiva de constituicdo de um sistema filoséfico acabado. HEIDEGGER, Martin. A Tese de Kant
Sobre o Ser. In: Conferencias e Escritos Filoséficos. Traducdo de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 2005. HEIDEGGER, Martin . A Constituicio Onto-Teo-Légica da Metafisica. In: Conferéncias
e Escritos Filoséficos. Tradugdo de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2005. De todo modo, o
que precisa ficar claro que € o giro linglistico representa uma transformagao decisiva em relagcao aos
dois paradigmas filoséficos anteriores. A indicagdo de um vinculo indissolivel entre pensamento e
linguagem propicia uma nova leitura da histéria da filosofia e abre um novo horizonte para a reflexdao
filoséfica. Por certo que, a linha de frente € o combate a subjetividade presente nas teorias idealistas.
Isto fica claro em Gadamer quando assevera: “Quem pensa a ‘linguagem’ ja se movimenta para além
da subjetividade”. GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva. Vol. I. Petrépolis:
Vozes, 2007. p. 27.

%8 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. pp. 14-16.

%9 D’AGOSTINI, Franca. Analiticos e Continentais. Tradugdo de Benno Dischinger. Sdo Leopoldo:
Editora Unisinos, 2003. pp. 175 e segs. A referéncia a esta obra ndo é aleatéria ou casual. A autora
desenvolve nela um guia enciclopédico de toda Filosofia produzida nos ultimos trinta anos, procurando
pontuar as principais diferencas e divergéncias entre os modos de fazer Filosofia: a) Analitico - mais
proximo aos autores da tradicdo anglo-saxa; e b) continental - que se expressa principalmente nos
filésofos oriundos da Europa continental. Existem pontos de convergéncia que em algum momento
aproximam as duas traicbes que se da nos temas da superagdo da metafisica e da colocacdo da
reflexao filos6fica no Aambito da linguagem de modo a ndo admitir mais a dissociagédo entre pensamento
e linguagem (movimento conhecido como linguistic turn - giro linguistico). Contudo, cada uma delas
apontara caminhos diferentes tanto no que atina a questao da linguagem, ou ao papel da Filosofia em
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O grupo analitico, mais préximo a tradi¢do filoséfica anglo-saxénica (Estados
Unidos e Inglaterra), pode também ser mencionado como seméantico, tendo em vista
a estrutura da reflexado por eles desenvolvida. Superada a ideia da pura sintatica - no
interior da qual acreditava-se que os signos linguisticos e as palavras produziam um
sentido univoco, independente do contexto em que era utilizada - a analitica ou
semantica, reconhece a polissemia dos significados produzidos pela linguagem, mas
acredita que essa polissemia pode ser reduzida por uma espécie de terapia
conceitual, que tem lugar na prépria estrutura I6gica do enunciado linguistico (sujeito
+ predicado). Ou seja, € possivel determinar a “pureza” linguistica dos enunciados a
partir de sua analise logica, mas tendo em conta seu uso denotativo.

Ja o grupo continental, que recebe esse nome porque as posi¢des filoséficas
desenvolvidas no seu bojo sdo provenientes - em grande maioria - da Europa
continental, possuiu um modo de pensar a linguagem bem diferente. E no interior da
chamada filosofia continental que esta situada a hermenéutica. Pode-se dizer que
ela é a corrente filoséfica de maior privilégio nesse contexto. Para a hermenéutica, o
papel e a tarefa da filosofia vai muito além da mera andlise l6gica dos enunciados
linguisticos. Embora n&do desconsidere a importdncia da enunciagédo logica, a
hermenéutica procura apontar para uma dimensao mais profunda que a linguagem
humana comporta. Ou seja, a hermenéutica toma por fundamento o fato de que a
linguagem nos remete tanto para além dela mesma como para além da
expressividade que ela apresenta. Nao se esgota no que diz, ou seja, no que nela

vem 3 fala®®°

. Isso significa que para a hermenéutica a linguagem n&o esta em jogo
apenas em seu aspecto tedrico, mas também no seu sentido pratico: o que é
significado pela linguagem aparece a partir dos contextos historicos-concretos a
partir do qual estdo envolvidos o sujeito que conhece e o0 objeto que é conhecido.

Assim, o ponto convergente que faz encontrar a analitica e a hermenéutica é
o giro-linguistico. Todavia, entre elas ha diferengcas consideraveis quando abordam a
questao do fundamento e o papel da histéria, e o problema da relacédo sujeito-objeto.
Essas diferengas apareceram com clareza no decorrer do curso.

No momento, é importante ter claro que, atualmente, quando se fala em

Teoria do Direito, é inevitavel que se faca uma opgéo: ou somos analiticos ou somos

relacdo a linguagem, quanto em relacdo a superacdo da metafisica. Este curso se aproxima e
acompanha a tradicdo que D’agostini chama de continental.

%0 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indices. 2 ed. Petrépolis: Vozes,
2004. p. 209.
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hermenéutas - ndo ha meio termo possivel nessa questao.
Porém, se é certa essa afirmagéo, também é certo que uma volta para tras do

linguistic turn ndo é possivel. Como afirma Castanheira Neves:

O direito é linguagem, e tera de ser considerado em tudo e por tudo como
uma linguagem. O que quer que seja e como quer que seja, 0 que quer que
ele se proponha e como quer que nos toque, o direito é-o numa linguagem e
como linguagem - propbe-se sé-lo numa linguagem (nas significacoes
linguisticas em que se constitui e exprime) e atinge-nos através dessa
linguagem, que é.%'

A opcéo - paradigmatica - entre analitica e hermenéutica devera ficar clara no
decorrer deste curso. Para a perspectiva deste trabalho, o direito se apresenta como
uma experiéncia exemplar onde o elemento hermenéutico acontece. No direito, 0
carater sintomatico da linguagem - que aparece em todas as teorias hermenéuticas -
fica claro no momento em que, como juristas, nunca é possivel mencionar
totalmente, de forma transparente, o que se deseja - algo sempre escapa.

Nesse sentido, sdo as palavras de Emilio Betti: 0 encontro do intérprete com o
texto da lei nunca € um contato direto que prescinda da mediagcdo de elos

intermediarios.?®?

4.1.3 Tipicidade Hermenéutica

Neste trabalho pretende-se demonstrar como a tipicidade se reveste de um
carater hermenéutico. Ela €, vale dizer, uma experiéncia interpretativa, sendo
possivel se falar em uma tipicidade hermenéutica.

De se consignar que este aparente 6bvio ndo € percebido pela teoria do
direito penal predominante. Assentada na analitica, a teoria predominante do direito
penal continua atrelada aos parametros da légica e daquilo que pode ser
considerado, tradicionalmente, como filosofia analitica.

Na verdade, a propria teoria analitica do crime é exemplo disso, na medida
em que estrutura o crime em trés etapas que se querem superadas - passa-a-passo

- pelo intérprete. Vale dizer, tal qual na filosofia analitica (pode ser citado como

%1 NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra,
1993. p. 90.

22 BETTI, Emilio. Interpretacdo da Lei e dos Atos Juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
p. CIV.
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exemplo o primeiro Wittgenstein, para quem a filosofia possuia uma funcgédo
terapéutica, que, quando atingia os resultados pretendidos, poderia ser deixada de
lado), a analise conceitual-penal utiliza cada uma dessas fases conceituais como
uma escada, que, depois de utilizada, pode simplesmente ser descartada pelo
intérprete.

Ademais, o modo como se lida tradicionalmente com o direito penal implica
certa crenga na transparéncia do sentido. Como afirma Lenio Streck, acredita-se - tal
qual se acreditava ao tempo da metafisica classica - que o intérprete tem acesso
direito ao sentido do tipo penal. H4 uma espécie de esséncia a ser exalada pelo tipo
que torna ndo problematico o seu conteudo, salvo nas hipo6teses de falhas na
“‘comunicagao” linguistica, vinculada pela redacao do tipo penal.

Por tudo o que foi dito acima, esta claro que esse acesso é sempre mediado
por algo que demanda interpretacdo. Acesso direto aos conteudos do tipo ou, até
mesmo, dos fatos descritos como criminosos e objeto de prova no processo penal,
simplesmente n&o existe. Eles precisam, necessariamente, serem compreendidos e
interpretados.

O ponto principal da tese que aqui se encaminha procura pensar essa
radicalidade interpretativa a partir de uma retomada do conceito de tipicidade, de
modo a incluir nele esse elemento interpretativo. No lugar de estratégias analiticas
que nao sao capazes de segurar efetivamente o intérprete (haja vista toda
complexidade do fenébmeno hermenéutico, descrita acima), € preciso encontrar um
outro caminho, capaz de tornar mais efetiva a aderéncia do intérprete a legalidade
penal (que, convém sempre ressaltar, desde logo, deve ser pensada como uma
legalidade constitucional, no sentido que lhe da Elias Diaz).

Assim, esse modo de “segurar’ o intérprete, oferecendo-lhe anteparos
interpretativos € aqui pensado a partir da Teoria da Decisédo, descrita por Lenio
Streck em sua Critica Hermenéutica do Direito. Se a interpretacdo nao pode ser
segurada por recursos simplesmente analiticos, ndo se pode, em contrapartida,
acreditar que qualquer interpretacédo serve. A teoria da decisdo visa, entdo, a
demonstrar como € possivel pensar em respostas adequadas aos problemas penais
e que, em sua solucao, eles aparecam acordes com o nosso modelo constitucional.

Trata-se, portanto, de um trabalho que se apresenta, concomitantemente,
como uma critica a visdo tradicional da tipicidade e oferece uma resposta a

chamada crise da legalidade que, olhada desde a perspectiva do direito penal, pode
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causar sérios problemas democraticos.
Desse modo, é importante passarmos ainda em revista 0 modo como essa
teoria da decisado pode ser aproximada do direito penal. Em um primeiro momento, é

preciso saber, ainda, de que modo a filosofia esta inserida nessa seara discursiva.

4.2 A FILOSOFIA NO DIREITO (STRECK) E A SUA PROJECAO NO CAMPO
PENAL

Como ja referido na introducao deste trabalho, seu objetivo é desempenhar
um estudo critico acerca da tipicidade, que se articule através de uma (necessaria)
aproximagao entre filosofia e direito. Contudo, perceber este caminho como
indispensavel para a construcdo de um posicionamento critico sobre o tema néo
significa simplesmente realizar “interpretagdes filoséficas” do direito. Isto €, ndo se
trata de instrumentalizar o pensamento filos6fico para a resolugdo de problemas
juridicos, mas do reconhecimento de que as grandes discussdes no ambito do
direito ndo passam ao largo dos debates filoséficos que, ao longo dos anos,
estruturaram e condicionaram o modo de compreender o mundo,?®*?®* sem que, com
isso, confunda-se o discurso da filosofia com o do direito.

O discurso da filosofia e discurso do direito estdo em niveis distintos. O
discurso da filosofia & de outra ordem, esta num outro nivel, nem melhor, nem mais
importante, mas diferente. O discurso da filosofia € sobre 0 mundo e o discurso do
direito é feito no mundo, o que torna um equivoco transformar em discurso filoséfico
- ou entender como tal - o debate critico-reflexivo sobre os temas que séo caros para
o direito, pois, no interior do direito, discute-se a solugcado dos problemas, ao passo
que na filosofia sdo discutidos os problemas da solugéo.?®®

%63 HEIDEGGER, Martin. O Tempo da Imagem do Mundo. In: Caminhos da floresta. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002. pp. 145 e segs.

%64 Na conferéncia Tempo e Ser, proferida em 1962 e que recebe o titulo da nao publicada Terceira
Secéo da primeira parte de Ser e Tempo, o fildsofo faz referéncia aos principios epocais. Heidegger
afirma que época se refere a uma espécie de retengao. Ha uma retengao do Ser efetuada pelo préprio
pensamento que permanece explorando o ente. Principios epocais, portanto, nada tem a ver com um
lapso de tempo na seqiiéncias de fatos e pensamentos que compdem a histéria da Metafisica. Deriva
da palavra grega epoché que significa reter-se. Assim, epocal diz aqui “um trago fundamental do
destinar, a constante retencédo de si mesmo em favor da possibilidade de perceber o dom, isto é, o ser
em vista da fundamentagao do ente” (Grifou-se). HEIDEGGER, Martin. Tempo e Ser. Conferencias e
Escritos Filoséficos. Tradugdo de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2005. pp. 256-257. Quanto a
qguestéo do destino do ser, voltaremos a tratar adiante.

%% STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Editora Unijui, 2004.
p. 151 e segs.
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Nesta linha, Ernildo Stein adverte para a necessidade de distinguir o discurso
filoséfico do discurso cientifico, pois as ciéncias nédo tratam de si mesmas, mas de
um objeto que é de alguma maneira exterior ao seu préprio discurso, ou seja, falam
de dentro do préprio mundo. As ciéncias, portanto, ndo podem falar sobre o mundo,
na medida em que elas se ddo dentro de um mundo, elas se movimentam
ocupando-se de objetos dentro do mundo. Isto ndo acontece com a filosofia, que fala
“‘desde uma perspectiva sobre o mundo”. A filosofia, entretanto, tem como tarefa
fundamental desenvolver um discurso sobre a totalidade e essa totalidade é o
mundo que envolve, como condigdo de possibilidade, todos os discursos cientificos.
A filosofia fala sobre o mundo e as ciéncias falam dentro do mundo.?®°

A questao chave, aqui, sera determinar até que ponto a crise do discurso da
ciéncia do direito (e neste particular entra a questao da legalidade penal) é reflexo
da nao assimilacdo pela teoria do direito da mudanga paradigmatica provocada pela
viragem linguistico-pragmatica representada pela ontologia fundamental
heideggeriana. Nesse sentido, cumpre nao olvidar o que assinala Ernildo Stein,
quando afirma que, em geral, pedimos auxilio a filosofia mediante uma discussao
epistemologica, na esperanca de que ela seja capaz de nos orientar. Porém, em
grande parte das discussdes juridicas, o recurso a uma filosofia terminou sendo
incorporado ao préprio edificio juridico, absolutizando, desse modo, uma filosofia, de
tal sorte que essas aplicacdes da filosofia no direito ou sao consideradas sempre um
corpo estranho ou entdo sdo assimiladas como algo que € do proprio direito. O
importante, para encontrar um caminho que nao leve a esses impasses repetidos, é
ter presente a necessidade de rever o modo como é pensada a filosofia como um
corretivo para o positivismo e o dogmatismo no direito, ou seja, esta-se diante da
alternativa de encontrar um modo de pensar a relagao entre filosofia e direito a partir
de uma nova dimens&o ou permanecer na busca de um direito que se especializa
para esconder o impasse de seu vazio.?®’

O autor afirma nao ser possivel falar de uma posicao filoséfica sem conhecer
a histéria da filosofia, 0o que implica uma situacdo bastante incomum, mas
verdadeira, dentro da qual, diante das inumeras posi¢des filoséficas, o ato de

assumir uma posicao sera sempre feito na diferenca. Além disso, nao se escolhe um

%66 STEIN, Ernildo. Aproximacgdes sobre Hermenéutica. Porto Alegre: Edipucrs, 2004. pp. 10-11.
%7 STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Editora Unijui, 2004.
op. 153-154.
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autor sem ser antes iniciado nele, ja que nele se busca, invariavelmente, o que ja se
encontrou, ou seja, “para filosofar de verdade, é preciso ja estar filosofando”.2%®

Escolher um autor, pois, significa ja estar ciente de que com essa selecao se
esta abandonando convicgdes ingénuas sobre a realidade e o conhecimento, o que
implica, portanto, assumir um nivel diferente do conhecimento em geral. E para
identificar nos textos a posigcdo do autor é preciso ter uma ideia do que é
determinante na posicao filoséfica (paradigma filoséfico), de modo a ser possivel
uma identificacao.

E muito importante perceber nesta aproximacgdo que a linguagem filoséfica
nunca é a descricdo de uma realidade, e que ela possui um espago autbnomo que
se situa para além das diferencas estabelecidas pela representacao ingénua do
mundo. Por isso, ao buscar a aproximacao com a filosofia, torna-se fundamental ter
presente que a construcao da linguagem filoséfica de um autor ocorre mediante a
utilizacdo de expressdes linguisticas vinculadas a certos pressupostos geralmente
explicitos, que sao os chamados a priori.

O a priori na filosofia ndo se esgota na linguagem, ou seja, ainda que se
possa falar do a priori, ele, contudo, transcende a relagado linguagem-mundo, nao
podendo ser reduzido simplesmente a um ponto de vista ldgico (ou conceitual). Esse
aspecto suscita muitas confusdes, especialmente na hora em que, mesmo o iniciado
pretende utilizar o discurso filoséfico para amparar um raciocinio feito no campo das
ciéncias, tomando o a priori como um objeto. Acontece que este priori deve ser
tomado como um dado, e assim sendo, ndo € um objeto, mas uma condicdo de
possibilidade de se falar em objetos na Filosofia.?®®

Com estes elementos, busca-se introduzir aquelas questbes que especificam
a posicao de um filésofo, de modo a ficar explicita a afirmacao de que estudar um
filosofo significa assumir o paradigma o qual gerou a sua linguagem e que sustenta
as principais areas que sao proprias de sua Filosofia. Conhecer um filésofo,
portanto, significa ter alguma compreensao a respeito das expressdes linguisticas
préprias daquele pensador, o que significa ter aprendido o uso que o filosofo faz
quando fala do significado de uma palavra ou mesmo de um enunciado. A ligagcao

correta deste “uso” com o a priori demonstra ter sido assimilada uma determinada

%8 STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Editora Unijui, 2004.
. 1283.

Beo STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Editora Unijui, 2004.

p. 125,
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posicao filosofica.

A partir desta compreensédo, surge o questionamento a respeito de qual
relacdo é possivel estabelecer entre um paradigma filoséfico e o conhecimento
empirico (ciéncia).

Antes de responder a pergunta, Ernildo Stein vai dizer que

essa relacdo nao pode consistir na transferéncia da linguagem filoséfica
para o campo cientifico, assim como também n&do pode a corregao da
linguagem filoséfica com o conhecimento cientifico.

Isso ocorre pelo fato de ser o discurso cientifico construido para resolver
problemas, ao passo que o conhecimento filos6fico busca dar resposta aos
problemas da solugéo, que séo atinentes ao problema do conhecimento, ou seja, na
filosofia, 0 que se busca resolver é o problema do conhecimento. 2 O primeiro se
dirige a solucao de problemas e o outro a busca dos problemas da solucéo, o que
acontece nas posigdes filosoéficas determinadas a partir de um a priori ou de um
transcendental.

Com esta percepcado, este transcendental tomado como um principio
organizador pode exercer uma fungcdo no conhecimento cientifico. Ha uma sutileza
evidente nesse enfoque, ou seja, no sentido de nao ser possivel fazer simplesmente
o transporte, puro e simples, da linguagem filoséfica como se fosse possivel ou
adequada para a solugdo de problemas. E possivel sim, que esse principio
organizador seja considerado como um vetor da racionalidade cientifica, desde que
algum elemento de mediacado faca a passagem ao campo empirico. A este vetor,
Ernildo Stein d4 o nome de standard de racionalidade, havendo, em nosso tempo,
paradigmas filosoficos que se prestam mais plenamente, com seus standards de
racionalidade, a auxiliarem a pensar a filosofia em relacdo ao conhecimento
cientifico.

Deve-se reafirmar, aqui, portanto, que o método em filosofia ndo assume as

mesmas caracteristicas que possui na ciéncia, por se ter criado uma distancia entre

270 Stein refere que: “A filosofia, portanto, projeta a luz num horizonte em que as coisas tomam suas
verdadeiras formas. O real, assim iluminado, é deixado para a ciéncia. Esta o manipula e opera sobre
ele, sem jamais poder habita-lo com seu sentido profundo (Merlau-Ponty). A filosofia ndo explicara,
portanto, o mundo, o homem e Deus. Sua tarefa sera estabelecer criticamente as condi¢cbes de
possibilidade de seu conhecimento e explicacdo. Um filosofo afirmara ou negara a existéncia de Deus,
por exemplo, se puder, ou n&o, fixar as condigbes de possibilidade da afirmagéo da sua existéncia”.
STEIN, Ernildo. Uma breve introducao a filosofia. ljui: UNIJUI, 2002. p. 25
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o conhecimento filoséfico e os outros tipos de conhecimento, pois, mesmo que
conhega metodicamente, a filosofia ndo pode saber mais do que a ciéncia sabe.

Por isso Ernildo Stein vai dizer que a filosofia ndo investiga mais ao modo dos
outros procedimentos cientificos, pois ela constréi hipdteses, dentro de um
paradigma, de como estabelecer um standard de racionalidade que possua um
carater de método filoséfico especifico.?”! O autor afasta a afirmacdo simplista de
que o meétodo constitui mero caminho, especialmente a partir da problematica
transcendental, ou seja, ndo basta pensar no estabelecimento de procedimentos
para fundamentar o conhecimento filosofico. Por isso, também afirma que método e
filosofia passam a se aproximar de tal maneira que, com relativo cuidado, pode-se
dizer que a filosofia € uma questao de método. O autor quer dizer, e diz, que método
e ocupacdo filosofica com standard de racionalidade de seu paradigma passam a
coincidir. Em palavras bem simples, pode-se dizer que o filosofo s6 sobrevive com o
seu metodo, quando incorporado a sua Filosofia. Exatamente por isso que uma
posicdo filoséfica toma seu verdadeiro contorno no contexto do método.?’

Essas consideracgOes preliminares permitem a adequada aproximagao entre
filosofia e direito, sendo certo que, embora os discursos tenham lugares de fala
diferentes, a filosofia introduz na ciéncia justamente algo a mais, ou seja, ciéncia e
filosofia se juntam na discuss&o dos fundamentos da primeira.

No campo juridico, interesse deste trabalho, a percepcao dessas questdes
essenciais assume uma dimensao bastante significativa para a compreensdo do
grande n6 que acaba sendo criado pela confusdo entre solugcdo dos problemas e
problemas da solugdo, na medida em que a superposicao desses dois aspectos
torna o debate juridico inacabavel no exame de casos e cada vez mais retorico na
definicdo do campo das razdes.

Ora, por esta linha de pensamento, a presenca da filosofia no direito € que
devera tornar explicita esta situacdo, mostrando o quanto o direito se dilui num
superfatualismo, numa sucessdo de respostas historicistas ou numa analiticidade
esterilizadora.?”® Qualquer campo teérico do direito poderd esperar respostas

71 STEIN, Ernildo. Uma breve introducao a filosofia. ljui: UNIJUI, 2002.

272 STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Editora Unijui, 2004.
. 128-134.

Eg Stein vai dizer, nesse particular, que: “Ha uma tendéncia danosa e onipresente nas Filosofias do

Direito que constroem novas Filosofias, fazendo dos Filésofos do Direito autores exclusivos de uma

certa linha tedrica ou representantes de pseudofilosofias construidas com recursos imanentes ao
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importantes de um standard de racionalidade filoséfico, desde que haja vinculagcéao
com o paradigma que lhe da sustento no método e na argumentagcdo. Desde que
nao confunda a busca de solugao de problemas com a questao dos problemas das
solugdes, os paradigmas filosoficos possuem um poder de sobrevida maior do que
os paradigmas das ciéncias ou, com outras palavras, quando o direito esgota suas
possibilidades de resolugdo dos problemas, a filosofia passa a agir com sua
presenca na articulacdo de novos modelos teéricos no Direito.?”*

Desse modo, o encontro entre a Filosofia e o Direito pressupde a atencgao
para ndo caminhar na busca de uma filosofia da ciéncia, mas sim, estudar a
presenca da filosofia no conhecimento cientifico, ou seja, é preciso haver clareza no
papel que o conhecimento filoséfico pode/deve desempenhar no seu encontro com o
conhecimento empirico.

Desde logo, diga-se que nao resta duvida quanto a possibilidade do encontro
e do encadeamento desses dois niveis do pensamento. Apenas deve-se deixar claro
que esta presente neste texto, quanto a funcdo da filosofia no encontro com o
direito, a ideia de uma juncao que é feita para resolver os problemas das solugbes
enfrentados no direito a partir da filosofia.

Mas, de que forma é possivel aproximar essa discussdo do modo como se
trabalha cotidianamente com o Direito Penal?

Como ja referido, a discussao sobre a legalidade penal implica a percepcao
de que a caracterizacdo tipica traz como elemento nuclear uma questédo
hermenéutica (interpretativa), entdo, esta-se reconhecendo a importancia do papel
da linguagem para o direito. Nesse sentido, o século XX proporcionou uma
importante transformagédo no ambito da filosofia: com o que ficou conhecido como
viragem linguistica (giro linguistico, na expressao de Rorty, guinada linguistica, na
expressdo de Habermas, ou, ainda, reviravolta linguistica, na acepgdo de Manfredo
Oliveira), a linguagem passa a assumir um papel estratégico, constitutivo de todo e

qualquer saber humano. Ou seja, a partir disso ha o reconhecimento de que é

discurso juridico". STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia: limites de um paradigma. ljui:
Editora Unijui, 2004. p. 136.

274 Aqui, Stein observa a importancia de ndo procedermos a um rearranjo de filésofos ou filosofias para
salvar modelos tedricos em extincdo, ao mesmo tempo em que é fundamental entender que o
conhecimento filos6fico envelhecido ou obsoleto ndo torna indtil ou desprezivel as ideias produzidas
naquele contexto; tais ideias ficam como camadas histéricas e podem, muitas vezes, ser usadas no
contexto de novos paradigmas; desde que nao haja troca de fildsofos no mesmo contexto
paradigmatico. STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Editora
Unijui, 2004. p. 138.
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25 o que é

impossivel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem,
impulsionado por trés frentes, segundo Lenio Streck.

Primeiro, pelo que ficou conhecido como neopositivismo [6gico ou empirismo
l6gico (Circulo de Viena da década de 20), com a afirmacao de que o conhecimento
pode ser obstaculizado por certas perplexidades de natureza estritamente
linguistica, o que levaria ao reconhecimento de que a missdo mais importante da
filosofia deve realizar-se a margem das especulacdes metafisicas, numa busca de
questionamentos estritamente linglisticos. Aqui, o rigor discursivo passa ser o
paradigma da ciéncia. A segunda frente destacada por ele estd relacionada com a
filosofia de Wittgenstein (na “segunda fase”), especialmente a partir da obra
Investigacbes Filosdficas, que constitui uma ruptura com as concepg¢des do
Tratactus, que 0s neopositivistas elegeram como suporte de sua teoria. Para aquele
filosofo, sendo a linguagem uma copia do mundo, o decisivo € a estrutura ontoldgica
do mundo que a linguagem deve anunciar. Por isso ele vai afirmar que partir das
Investigacées, Wittgenstein coloca-se ao lado de Heidegger, na critica contra a
“filosofia da subjetividade (filosofia da consciéncia)”, partindo da ideia de que nao
existe um mundo em si, que independa da linguagem; somente se chega ao mundo
na linguagem. Por fim, a terceira frente acontece com o “desenvolvimento da
filosofia da linguagem ordindria”, que rompe com 0 neopositivismo a partir da
valoracdo a triade sintaxe, semantica e pragmatica, pois, se este privilegiava a
sintaxe e a semantica, aquela passa a valorar com maior énfase a pragmatica.?’®

A partir dai, acontece a generalizagdo do giro linguistico, quando o filosofar é
colocado sobre uma base metodica mais segura e liberto das aporias das teorias da
consciéncia (Habermas). Lenio Streck, citando Blanco, assinala que o giro linguistico
generalizou-se no conjunto das demais tradigdes filosoficas deste século,
propiciando, desse modo, conceituar (e localizar) o movimento que se tem produzido
na filosofia nos ultimos anos, para o qual o tema da linguagem se pde como tema de
reflexdo comum as diferentes tradicbes de pensamento, tendo tido impacto dentro
do campo de algumas ciéncias humanas e sociais.?”’

Resumindo o quadro apresentado por Blanco, na obra de Lenio Streck, tem-

275 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta Lingiiistico-pragmatica na Filosofia Contemporanea.
2 ed. Sao Paulo, Loyola, 2001. p. 20.

276 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo
do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. pp. 213 e ss.

2’7 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construgao
do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 178.
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se que: a) o conhecimento ocorre na linguagem; b) é na linguagem que ha a
surgéncia no mundo; ¢) € na linguagem que o sujeito surge-aparece-ocorre; d) é na
linguagem que ocorre a acdo; e) é na linguagem que se da o sentido.?”®

Diante desse encaminhamento, entra em questdo a colocacdo da
hermenéutica (e, assim, da linguagem) como o estabelecimento das condi¢cdes do
mundo. Nesta linha, a filosofia hermenéutica (de Martin Heidegger), a partir da
ontologia fundamental, que privilegiou a linguagem como condi¢ao de ser no mundo,
e da ideia de que o horizonte do sentido é dado pela compreensao,?”® assim como a
hermenéutica filoséfica (de Hans-Georg Gadamer), com a nog¢ao de interpretacao e

280 possibilitam uma nova perspectiva para a

aplicagdo como um ato unitério,
hermenéutica juridica.

Streck aponta para a importancia de Heidegger e Gadamer, afirmando que,
se Schleiermacher havia liberado a hermenéutica de suas amarras com a leitura
biblica, e Dilthey, da dependéncia das ciéncias naturais, Gadamer pretende liberar a
hermenéutica da alienacao estética e historica, para estuda-la em seu elemento puro
de experiéncia da existéncia humana. E Heidegger sera o corifeu dessa postura que
se caracterizara por explicar a compreensdao como forma de definir o Dasein (ser-
al’).281

Ernildo Stein, por seu turno, destaca trés grandes livros que revolucionaram a
Filosofia nos anos 20 do século passado e impulsionaram as obras posteriores na

Europa: Tratactus logico-philosophicus (1921), de Wittgenstein, que propde suprimir

278 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo
do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

&9 Como afirma Heidegger, ja no paragrafo primeiro de sua obra: El “ser” es un concepto evidente por
si mismo. En todo conocimiento, en todo enunciado, en todo comportamiento respecto de un ente, en
todo comportarse respecto de si mismo, se hace uso del “ser”, y esta expresién resulta comprensible
“sin mas”. Cualquiera comprende: “el cielo es azul”; “soy feliz”, y otras cosas semejantes. Sin embargo,
esta comprensibilidad de término medio no hace mas que demostrar una incomprensibilidad. Esta
incomprensibilidad pone de manifiesto que en todo comportarse y habérselas respecto del ente en
cuanto ente, subyace a priori um enigma. El hecho de que ya siempre vivamos en una comprension del
ser y que, al mismo tiempo, el sentido del ser esté envuelto en oscuridad, demuestra la principial
necesidad de repetir la pregunta por el sentido del “ser”. HEIDEGGER. Martin. Ser y Tiempo.
Traduccién, prélogo y notas de Jorge Eduardo Rivera Edicion digital. Disponivel em:
<http://espanol.free-ebooks.net/ebook/Ser-y-el-Tiempo/html/15>. Acesso em: 15 ago. 2011. p. 15.

#80 Conforme afirma Gadamer: “La interpretacién no es un acto complementario y posterior al de la
comprension, sino que comprender es siempre interpretar, y en consecuencia la interpretaciéon es la
forma explicita de la comprension. [...] En este sentido nos vemos obligado a dar un pazo més alla de la
hermenéutica romantica considerando como un proceso unitario no so6lo el de comprension y
interpretacion, sino también el de la aplicacién. [...] la aplicacion es un momento del proceso
hermenéutico tan esencial y integral como la comprension y la interpretacion”. GADAMER, Hans-Georg.
Verdad y método. 12. ed. Salamanca: Ediciones Sigueme, 2007. pp. 378-379.

81 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construgao
do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 248.
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a teoria do conhecimento (neokantismo), por ndo ser mais do que “uma filosofia da
psicologia”; Histéria e Consciéncia de Classes (1923), de Lukacs, com marcas
inconfundiveis de Marx e Weber, tentando recuperar o sujeito no marxismo por meio
de Hegel, desenvolvendo a teoria da reificacao; e Ser e tempo (1927), de Heidegger,
com as influéncias contemporéaneas de Kierkegaard, Dilthey, Lask, Brentano, Kant e
Hegel, além de toda a tradicdo metafisica de Aristételes, Descartes, Kant e Hegel,
com a pretensdo exatamente de “destruir” (revisar) esta tradicdo por meio da sua
“hermenéutica da faticidade”, de seu novo conceito de tempo. Para Ernildo Stein,
entretanto, ha uma posicao singular de Ser e Tempo em relacao as duas outras
obras, 0 que se expressa no fato de haver uma verdadeira e significativa mudanca
de paradigma na filosofia. 2 Todas as filosofias que se desenvolviam no mesmo
horizonte histérico de Heidegger, de uma forma ou de outra, se ocuparam com 0s
problemas levantados desde Platdo a Aristételes. O fildsofo, no entanto, dera um
passo a mais do que todos os seus contemporaneos.?®

O autor retrata o estado da arte da crise da filosofia até Heidegger: ocorria
com a filosofia 0 que conta a anedota do senhor que sai as 11 horas da noite para
passear com seu cachorro na praca e perde as chaves. S6 ha um poste de luz e ele
comecga a procurar as chaves ali, nas luzes. Passa um outro solitario da noite e
pergunta: O que o senhor esta procurando? Estou procurando as chaves. O senhor
sabe que as perdeu aqui? Nao, ndo sei se as perdi aqui, mas, aqui tem luz,
responde o senhor. A investigacao se fazia sempre assim. Nao se investigava no
escuro. S6 se investigava a partir de parametros previamente estabelecidos. Foi
esse o estranhamento que, de certo modo, a tradicdo produziu na filosofia. O
individuo na reflexao filoséfica perdia-se em campos em que talvez nao rendesse
nada - mais ele estava procurando.?*

Conforme Ernildo Stein, muito mais do que uma simples obra ou um tratado
de filosofia, 0 que se gestava nos anos 20, era uma virada paradigmatica na
filosofia, a inauguracdo de um novo paradigma. E refere: em Ser e Tempo se
concentrou um conjunto de questdes, um método, um estilo de argumentacao, um
modo de resolver problemas, uma critica a estilos de filosofar concorrenciais, que
podem ser apresentados como caracteristicas de paradigma filoséfico com

2% STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre 'ser e tempo'. Petropolis: Vozes, 1988. pp. 15-16.
8 STEIN, Ernildo. Diferenca e metafisica: ensaios sobre a desconstrucgo. ljui: Ed. Unijui, 2008.

.44,
B STEIN, Ernildo. Aproximago6es sobre Hermenéutica. Porto Alegre: Edipucrs, 2004. pp. 42-43.
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contornos bastante definidos e independentes.

Certamente o esforco empreendido por Heidegger ao estudo da filosofia
grega, especialmente Aristdteles, ao pensamento medieval e aos filosofos da
modernidade, a partir de um olhar fenomenolégico, demonstra que talvez nao tenha
sido tao simples e direto o caminho para a questdo do sentido do ser que marcou
sua grandiosa obra. 2%

Rldiger Safranski afirma que Heidegger vem de longe, considerando sua
investigagdo em relacdo ao pensamento dos longinquos Her&clito, Platdo e Kant, a
quem tratou como se fossem contemporaneos. Surpreendentemente, foi um filésofo
catélico no principio dos seus estudos, que, posteriormente, aceitou o desafio de
encarar a modernidade. Diz Safranski que Heidegger desenvolveu a filosofia do
Dasein (ser-ai) que existe sob um céu vazio e sob a forga de um tempo o qual tudo
devora, e que é dotado do talento de esbocgar a sua prépria vida. Uma filosofia a qual
interpela o individuo em sua liberdade e responsabilidade, e leva a morte a sério. 2%

Até Heidegger, todos os fildsofos, cristdos ou ndo, movimentavam-se dentro
de um horizonte de temas e linguagem filoséficos marcados pela ontoteologia.?®” Em
nenhum desses filésofos, adverte Ernildo Stein, observou-se uma atitude consciente,
buscando a libertagdo de cargas da tradicao filosofica tipicas da metafisica: Deus,
causalidade, intuicdo-abstragéo, intelecto agente, finito-infinito, etc. A ideia-eixo do
pensamento de Heidegger parte do homem e o toma como Unico pressuposto,
expurgando os elementos heterbnomos e expulsando as evidéncias impostas pelo
pensamento da tradicdo.?®®

De fato, o filésofo abre Ser e Tempo com a questdo do ser, buscando

%8 STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre 'ser e tempo'. Petropolis: Vozes, 1988. pp. 9-10.

#% SAFRANSKI, Riidiger. HEIDEGGER: um mestre da Alemanha entre 0 bem e o mal. Sdo Paulo:
Geragao Editorial, 2005. p. 17.

%7 Stein afirma que: “Surgindo no horizonte concreto da ontoteologia que caracteriza a esséncia da
metafisica ocidental, foram levantadas as especulacées em torno das relagdes entre o ser de Heidegger
e Deus. De um lado, a ‘interpretacao ateistica’ se afirmou porque o apelo de Deus, como solucdo do
problema do ser, ndo acompanhara o desdobramento de ‘Ser e Tempo'. Pelo contrario, havia em ‘Ser e
Tempo’ afirmagdes como esta: “A afirmagéo de ‘verdades eternas’, bem como a mistura de ‘idealidade’
do ser-ai, fenomenalmente fundada, com um idealizado sujeito absoluto, pertencem aos restos da
teologia cristd ainda ndo expulsas com suficiente radicalidade que perduram em meio a problematica
filoséfica”. Heidegger, portanto, era pensador ateu. Esta a conclusdo para quem Deus era o ‘alibi’
garantido que defendia muitos metafisicos contra a anemia especulativa. Mas a ‘afirmagao teista’
também medrou ainda que no outro polo. Heidegger identifica o ser com Deus. “O ser é sem os entes”
gue vinha como afirmacdo em ‘Que é Metafisica?’ parecia apontar para isso. Tanto que, na segunda
edicdo, Heidegger afirma, com a mesma razdo e coeréncia total, que “o ser nunca é sem os entes”,
para impedir que hipostasiassem sua afirmagdo com um sentido ontoteolégico”. STEIN, Ernildo.
Introducao ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002. pp. 145-146.

#88 STEIN, Ernildo. Uma Breve Introducéo a Filosofia. ljui: Editora Unijui, 2002. pp. 177-178.
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promover uma refundacéo de todo o conhecimento da histéria da Filosofia. 2*° J4 no
poértico da obra, com a citacdo do Sofista de Platdo, Heidegger traz a questédo ainda
da aporia a respeito do sentido do ser, recolocando este tema no centro do
pensamento filoséfico, porém, desde uma perspectiva completamente nova.?®

Segundo Lenio Streck, o primeiro filosofo a combater o irracionalismo foi,
exatamente, Martin Heidegger, bastando, para tanto, examinar o contexto da crise
dos anos 20 do século passado. Aquele afirma que a obra Ser e Tempo é um
grande combate ao irracionalismo, no sentido de querer encontrar um lugar a partir
de onde funciona a razdo humana como uma raz&o hermenéutica, o que néo
significa, de modo algum, eliminar a dimensé&o logica e racional do discurso, mas,
apenas, que o discurso sempre é acompanhado e precedido por uma antecipacao
de sentido, que advém do mundo préatico, de um desde-ja-sempre, e que se funda
no encontro hermenéutico.”"

Para ele, Heidegger enxergava esses elementos novos na filosofia, a qual
nao deveria simplesmente se ocupar com objetos, mas a partir dai poder construir,
pela primeira vez, o fundamento do conhecimento, o qual ndo fosse mais um
fundamento absoluto proprio das teorias metafisicas (fundamentum inconcussum
absolutum veritatis) e que nao implicasse mais uma teoria de dois mundos. No
fundo, Heidegger surgia desde o inicio como um antiplaténico.?%

Ainda, Heidegger libera a Filosofia de Deus e do Mundo (natural), temas
introduzidos pelas teorias da representacdo e da subjetividade em fungdo do
sistema. A *“ontologia fundamental” é a verdadeira intengdo programatica de
Heidegger, sendo que sua pretensdo metodoldgica visa a validade transcendental.
Diante disso, Ernildo Stein vai dizer que: a realizacdo de seu programa acontece
fenomenoldgica e existencial-antropologicamente.?*®

A utilizacdo da “ontologia fundamental” vem como critica da “ontologia
tradicional”. Neste caminho, supera Kant, com Kant, mas mais radical que ele.

29 STEIN, Ernildo. Diferenca e metafisica: ensaios sobre a desconstrucdo. ljui: Ed. Unijui, 2008.
.42,

Beo “Porque manifiestamente vosotros estais familiarizados desde hace mucho tiempo con lo que
propiamente queréis decir cuando usdis la expresion ‘ente’; em cambio, nosotros creiamos otrora
comprenderlo, pero ahora nos encontramos en aporia” HEIDEGGER. Martin. Ser y Tiempo.

Traduccién, prélogo y notas de Jorge Eduardo Rivera Edicion digital. Disponivel em:
<http:/espanol.free-ebooks.net/ebook/Ser-y-el-Tiempo/html/15>. Acesso em: 15 ago. 2011. p. 12.

2T STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 51.

292 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sio Paulo: Saraiva, 2012.

29 STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre 'ser e tempo'. Petropolis: Vozes, 1988. p. 11.
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Dedica-se a fenomenologia de Husserl, com a ideia da volta as coisas mesmas,
para, logo em seguida, romper definitivamente com a fenomenologia e com o
programa da fenomenologia, fazendo da questao existencial um projeto contra toda
a tradicao antropolégica da época. Em Dilthey, Heidegger encontra a importante
preocupacao com a questao da historicidade, da vida, da faticidade.

Para ele, Dilthey e Husserl desembocaram em aporias, porque tentavam
explicar a vida, a historicidade, dentro da resposta que a metafisica dera ao
problema do ser e por isso mesmo a compreensao da vida factica, da existéncia, era
realizada dentro da ontologia da coisa.?**

A analitica existencial heideggeriana é desenvolvida, também, como uma
rigida distincdo da biologia, etnologia e da psicologia. Heidegger foge da solugéo
dada por Husserl ao problema do conhecimento (reducdo transcendental), assim
como da resposta para a questdo da historicidade do homem (hermenéutica dos
fatos histéricos), tendéncias presas ao paradigma das teorias da consciéncia e da
representacao, e do modelo da relacdo sujeito-objeto, da ontologia da coisa. Isso
acontece porque Heidegger seria escolado no combate ao psicologismo na escola
de Husserl e, ao mesmo tempo, estimulado para valorizar a historicidade, a partir da
tradicdo do Kairds (cristianismo) e da Escola Historica (Dilthey, Droysen, Graf York
etc.).

As teses lancadas em Ser e Tempo: tese do “sentido do ser”, tese do “estar-ai
que compreende o ser’, tese do “ser-no-mundo”, tese do “cuidado”, tese da
“temporalidade” (morte) e tese da “temporalidade ecstatica” aparecem como base
para a superacao das teorias da consciéncia e da representagédo. O que diferencia o
projeto heideggeriano é a tentativa de fundir a historicidade com a
transcendentalidade, indo para além das teorias da alienacéo e da reificacéo e das
teorias da representacéo e da consciéncia. **°

Em termos mais simples, pode-se dizer que o filosofo parte em busca do
sentido do ser, embrenhando-se na histéria da filosofia, munido do método

fenomenolégico e partindo de uma nova concepcao de tempo. O ser torna-se uma

24 Por isso Stein vai dizer que: “Ndo se compreende a verdadeira dimensdo que separa a
fenomenologia transcendental de Husserl da fenomenologia hermenéutica de Heidegger, quando ndo
se desvela 0 modo como este rompeu toda a tradigdo ocidental, em pondo 0 homem, com sua vida
concreta, na prévia compreensao do ser. A fenomenologia hermenéutica se separa da fenomenologia
transcendental no ponto da interseccdo em que a vida assume o espirito e o espirito assume a vida.
STEIN, Ernildo. Introducdo ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002.

. 50.
B STEIN, Emildo. Seis estudos sobre 'ser e tempo'. Petropolis: Vozes, 1988. p. 16.
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questdo essencialmente ligada ao tempo “humano”, isto €, ligado a finitude. Para
Heidegger, o ser sempre foi compreendido como ligado ao tempo, tendo o filésofo
percebido que a tradicdo, no entanto, ndo pensou devidamente este vinculo, por
considerar apenas o tempo no seu aspecto fisico. Por isso a assungédo, como tarefa
primeira, de pensar corretamente a questdo do ser a partir do tempo, empreitada
que se realiza desde o homem, mas n&o aquele pensado pela tradicdo moderna,
pois ndo ha mais espago para um homem tomado com um sujeito absoluto,
desligado da histéria e do tempo concreto. Dai a afirmagéo de Ernildo Stein de que o
homem na condicdo de ser-ai acontece ja sempre como transcendéncia. Nesse
caminho, deve-se perceber que a compreensdo de ser possui uma dimenséo
cotidiana, sendo o ponto de partida de toda a ontologia esta compreensao que,
primeiro, é de seu ser e, a0 mesmo tempo, € compreensdo do ser em geral.
Heidegger propde uma analitica do homem para revelar como € nele que esta
situada a questdo do ser, rejeitando qualquer referéncia ao absoluto e infinito da
problematica filoséfica classica.?*®

A pergunta pelo sentido do ser ndo se dissocia dos entes, pois o ser € ser dos

entes (ser es siempre el ser de un ente®)

. Heidegger questiona: a partir de que
ente deve ser feita a clarificacdo do sentido do ser? Ora, hd um ente entre os outros
que tem uma primazia: o homem, que se distingue de todos os outros entes e néo
h& como encarar de maneira diferente, porque apenas ele € o Unico entre os entes
que tem um relacionamento com o ser e, por iSSO mesmo, uma compreensao do
ser”. O filésofo coloca, entdo, como primado essencial da sua fenomenologia, a

questao da “diferenca ontolégica.?*®

2% STEIN, Ernildo. Uma Breve Introducéo a Filosofia. ljui: Editora Unijui, 2002. p. 188.

#7 HEIDEGGER. Martin. Ser y Tiempo. Traduccion, prélogo y notas de Jorge Eduardo Rivera Edicion
digital. Disponivel em: <http:/espanol.free-ebooks.net/ebook/Ser-y-el-Tiempo/html/15>. Acesso em: 15
ago. 2011. p. 19.

2% Gadamer cita, na sua obra Hermenéutica em Retrospectiva, trecho de um elucidativo dialogo
mantido com o mestre Heidegger a respeito da diferenga ontolégica: “Para ilustrar o carater enigmatico
desta distingdo, gostaria de contar uma histéria. Ela aconteceu em Marburgo. Juntamente com o meu
amigo Gehard Kriiger, estava acompanhando Heidegger até a sua casa depois da prelecdo. Com
certeza, ele ainda morava na Schwanallee. Por isso, posso estabelecer exatamente a data - esse
evento precisa ter acontecido no inicio do ano de 1924. Outrora, j& tinhamos sido habilmente tratados
com a “diferenga ontoldgica”, e, assim, perguntamos a Heidegger como € que se fazia propriamente,
como é que se chegava ao ponto de fazer uma tal diferenciacdo ontolégica. E bem provavel que
quiséssemos chegar ao conceito de reflexdo que formava no idealismo alemdo o comego do
pensamento. Heidegger, porém, olhou para nés bastante pensativo e disse: “Mas nao! Essa distingdo
nao é de modo algum feita por nés”. Ele disse isso em 1924 - muito antes da assim chamada “viragem”
(Kehre). Os expertos no segundo Heidegger sabem ha muito tempo que a diferenca nao é algo feito por
alguém, mas que somos colocados nessa diferenciagdo, nessa diferenga. “Ser” mostra-se “no” ente e
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O homem ¢é, no sentido proprio, aquele que compreende o ser (ontoldgico).
Somente o homem pode perguntar pelo ser do ente.?®® Para Heidegger, vale dizer,
este que pergunta é designado Dasein.*®® Dasein é considerado um ente
privilegiado. E esta primazia, portanto, € triplice, na medida em que: 1) dentre todos
0s entes, € 0 Unico que tem um relacionamento com o ser, pois ele préprio &
“existéncia” (primazia Ontica); 2) por assim ser, é ele quem compreende 0 ser; é, em
si mesmo, “ontoldgico”; 3) como compreendedor do ser, possui uma compreensao
n&o sé do seu ser, mas do ser dos demais entes intramundanos.®’

O grande salto reside na percepcao de que o sentido do ser acompanha o
ser-no-mundo, mas que isto ndo acontece como questdo a ser resolvida, ou seja,
muito antes disso, como forma que se torna condicdo de possibilidade da
compreensdo que o estar-ai tem de si, dos utensilios que maneja e dos entes

simplesmente intramundanos. Assim, Martin Heidegger vai afirmar que:

El Dasein en cuanto comprender proyecta su ser hacia posibilidades. Este
comprensor estar vuelto hacia posibilidades, por la repercusion que tienen
sobre el Dasein esas mismas posibilidades en tanto que abiertas, es
también un poder-ser. El proyectarse del comprender tiene su propia
posibilidad de desarrollo. A este desarrollo del comprender lo llamamos

nisso ja reside a questao sobre o que significa o fato de o ente se “dar”. GADAMER, Hans-Georg.
Hermenéutica em Retrospectiva. Vol. |. Petropolis: Vozes, 2007. p. 92.

29 Manfredo Arauljo de Oliveira afirma que: “A pergunta pelo ser do homem significa a pergunta pelas
estruturas da existéncia, que Heidegger chama de ‘existencial’. A ‘analitica existencial’ (pergunta pelo
ser do homem) tem como finalidade revelar os existenciais. Porém, como é que a pergunta pelo ser do
homem, a analitica existencial, se integra a elaboracdo da resposta a pergunta pelo sentido do ser? O
homem §&, justamente, o ente que pde a pergunta pelo sentido do ser e que tem primazia sobre todos o0s
entes na execucao da tarefa da ontologia fundamental”. OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. A filosofia na
crise da modernidade. Sao Paulo: Edi¢gbes Loyola, 1989. pp. 121-122.

%% por consiguiente, elaborar la pregunta por el ser significa hacer que un ente - el que pregunta - se
vuelva transparente en su ser. El planteamiento de esta pregunta, como modo de ser de un ente, esta,
él mismo, determinado esencialmente por aquello por lo que en él se pregunta - por el ser. A este ente
que somos en cada caso hosotros mismos, y que, entre otras cosas, tiene esa posibilidad de ser que es
el preguntar, lo designamos con el término Dasein. HEIDEGGER. Martin. Ser y Tiempo. Traduccién,
prologo y notas de Jorge Eduardo Rivera Edicion digital. Disponivel em: <http:/espanol.free-
ebooks.net/ebook/Ser-y-el-Tiempo/html/15>. Acesso em: 15 ago. 2011. p. 18.

o proprio Heidegger afirma a primazia da ontologia fundamental sobre todas as outras ontologias:
“De ahi que la ontologia fundamental, que esta a la base de todas las otras ontologias, deba ser
buscada en la analitica existencial del Dasein. El Dasein tiene, por consiguiente, en varios sentidos, una
primacia sobre todo otro ente. En primer lugar, una primacia éntica: el Dasein estd determinado en su
ser por la existencia. En segundo lugar, una primacia ontologica: en virtud de su determinacion por la
existencia, el Dasein es “ontolégico” en si mismo. Ahora bien, al Dasein le pertenece con igual
originariedad - como constitutivo de la comprension de la existéncia - una comprensién del ser de todo
ente que no tiene el modo de ser del Dasein. Por consiguiente, el Dasein tiene una tercera primacia: la
de ser la condicién de posibilidad 6ntico-ontolégica de todas las ontologias. El Dasein se ha revelado,
pues, como aquello que, desde un punto de vista ontoldgico, debe ser interrogado con prioridad a todo
otro ente”. HEIDEGGER. Martin. Ser y Tiempo. Traduccion, prélogo y notas de Jorge Eduardo Rivera
Edicion digital. Disponivel em: <http:/espanol.free-ebooks.net/ebook/Ser-y-el-Tiempo/html/15>. Acesso
em: 15 ago. 2011. p. 23-24.
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interpretacion [Auslegung]. En la interpretacién el comprender se apropia
comprensoramente de lo comprendido por él. En la interpretacién el
comprender no se convierte en otra cosa, sino que llega a ser él mismo. La
interpretacion se funda existencialmente en el comprender, y no es este el
que llega a ser por medio de aquélla. La interpretacién no consiste en tomar
conocimiento de lo comprendido, sino en la elaboracion de las posibilidades
proyectadas en el comprender.®*

Neste particular, surge a grande percepcao que vai representar a superagao
dos pensadores que o antecederam, ou seja, nao procurar resolver a questao do ser
dentro do esquema sujeito-objeto. Novamente com Ernildo Stein, pode-se dizer que
antes que o Dasein teorize ou exponha no discurso o mundo, ele ja possui uma
compreensdo de si, dos utensilios com que lida. Esta estrutura que Heidegger
chama de “como hermenéutico” que é mais originaria que o “como apofantico” do
dizer.

A marca de Ser e Tempo é a substituicdo da relacdo com o mundo através da
consciéncia e da representacdo - que sempre chegam tarde.**® A mudanca de
paradigma, portanto, decorre do enfrentamento do modo de ver proprio das teorias
ligadas a tradicdo (paradigma da subjetividade e da representagéo), por meio de
uma critica dirigida a metafisica como um todo e da propositura de uma analitica
existencial, que toma o modo do ser-no-mundo pratico como uma alternativa para

resolver o problema da ontologia (realidade) e da verdade (conhecimento).3%

Partindo de Heraclito, passando por Platdo e Aristételes, assim como nos
contemporaneos, Heidegger supera aquela eterna aporia da metafisica, que era
exatamente a questdo do ser, colocando o homem, com sua faticidade e
historicidade, ja sempre para fora de si mesmo, para dentro da compreenséo do ser,
como ek-sisténcia. Somente a partir da compreensdo de que o homem ja sempre se
ultrapassa e transcende, e essa ultrapassagem e transcendéncia ja é a propria
compreensao, compreensio do ser e, assim, de si.?®

Para Heidegger o compreender ndo €, simplesmente, um modo de conhecer,

%92 HEIDEGGER. Martin. Ser y Tiempo. Traduccion, prologo y notas de Jorge Eduardo Rivera Edicion

digital. Disponivel em: <http:/espanol.free-ebooks.net/ebook/Ser-y-el-Tiempo/html/15>. Acesso em: 15
a%o. 2011. p. 151.

9% STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre 'ser e tempo'. Petropolis: Vozes, 1988. p. 17.

%04 STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre 'ser e tempo'. Petropolis: Vozes, 1988. p. 19.

%95 STEIN, Ernildo. Introducao ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002.
pp. 49-50.
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é um modo de ser **®, ou seja, a fenomenologia ndo ser4 um método que conduz a
compreensdo, mas a descricdo desse homem concreto em sua estrutura global. A
fenomenologia serd analitica existencial. Ele afirma que Heidegger substitui a
epistemologia da interpretacao pela ontologia da compreenséao, na medida em que,
exatamente, o0 homem ja sempre compreende o ser. Desse modo abre-se o lugar
em que se revela o ser, que ja sempre se manifesta na pré-compreensdo. A
fenomenologia € hermenéutica enquanto ontologia da compreensao. Encontram-se
fenomenologia-vida-ser.3"’

No § 7 de Ser e Tempo, Heidegger faz a apresentacdo do que entende por

fenomenologia:

Con la pregunta conductora por el sentido del ser, la investigacion se
encuentra ante la cuestion fundamental de toda filosofia. La forma de tratar
esta pregunta es la fenomenolégica. Lo que no quiere decir que este tratado
se adscriba a um “punto de vista” ni a una “corriente” filoséfica, ya que la
fenomenologia no es ninguna de estas cosas, ni podrd serlo jamas,
mientras se comprenda a si mismaxl|. Laexpresién “fenomenologia” significa
primariamente una concepcién metodolégica. No caracteriza el qué de los
objetosxli de la investigacion filoséfica, sino el como de ésta. Cuanto més
genuinamente opere una concepcion metodologica y cuanto mas
ampliamente determine el cauce fundamental de una ciencia, tanto més
originariamente estara arraigada en la confrontacion con las cosas mismas,
y mas se alejara de lo que llamamos una mani;o)ulaci()n técnica, como las
que abundan también en las disciplinas teéricas.**®

E arremata:

%96 « 5 apertura - implicada en el coestar - de la coexistencia de otros, significa: en la comprensién de

ser del Dasein ya esta dada, puesto que su ser es coestar, la comprension de otros. Esta comprensién,
como, en general, todo comprender, no es un dato del conocimiento, sino un modo de ser originario y
existencial, sin el cual ningln dato ni conocimiento es posible. El conocimiento reciproco se funda en el
coestar comprensor originario. Se mueve primeramente, de acuerdo con el inmediato modo de ser del

estar-en-el-mundo con otros, en el conocimiento comprensor de aquello que el Dasein, junto con los

otros, circunspectivamente encuentra y hace objeto de ocupacion en el mundo circundante. El ocuparse
solicito queda comprendido desde aquello que es objeto de ocupacion y mediante su comprension. El
otro queda de esta manera abierto primeramente en la solicitud ocupada”. HEIDEGGER. Martin. Ser y
Tiempo. Traduccién, prélogo y notas de Jorge Eduardo Rivera Edicién digital. Disponivel em:
<http://espanol.free-ebooks.net/ebook/Ser-y-el-Tiempo/html/15>. Acesso em: 15 ago. 2011. p. 128.
807 STEIN, Ernildo. Introducao ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002.
. 51.
Eas HEIDEGGER. Martin. Ser y Tiempo. Traduccién, prélogo y notas de Jorge Eduardo Rivera Edicién
digital. Disponivel em: <http:/espanol.free-ebooks.net/ebook/Ser-y-el-Tiempo/html/15>. Acesso em: 15
ago. 2011. p. 37.
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El término “fenomenologia” expresa una maxima que puede ser formulada
asi: “(a las cosas mismas)” - frente a todas las construcciones en el aire, a
loshallazgos fortuitos, frente a la recepciébn de conceptos soélo
aparentemente legitimados, frente a las pseudopreguntas que con
frecuencia se propagan como “problemas” a través de generaciones.

A meta de Heidegger com a fenomenologia € a busca do sentido unitario do
ser na multiplicidade de seus sentidos. A fenomenologia € tomada como o método
para tratar a questdo fundamental, ou seja, ndo caracteriza o conteudo real, mas a
maneira como se procede para 0 acesso ao objeto.

Sobre o uso da palavra fendmeno, Ernildo Stein vai dizer que é aquilo que se
mostra a partir de si mesmo. Distingue entre conceito vulgar de fenédmeno e conceito
fenomenolégico de fendmeno. No sentido vulgar: € o ente que se manifesta. O
conceito fenomenolégico de fendmeno no sentido vulgar. E o que esta implicito, ndo
tematizado, mas que pode ser levado a manifestacao e assim se mostrar a partir de
si mesmo. Fenémeno, no sentido fenomenoldgico, ndo é o que se da a experiéncia,
mas que a constitui como fundamento. A fenomenologia nao terd, portanto, a fungéo
de descrever o que se manifesta, mas de desvelar aquilo que por si vem oculto. °

Manfredo Araujo de Oliveira, nesse sentido, vai dizer que a partir da
publicacdo de ‘Sein und Zeit’, em 1927, o pensamento de Heidegger se situou no
centro mesmo das preocupagdes filoséficas da atualidade. Segundo ele, contatar
Heidegger significa contatar toda a tradicao de pensamento do Ocidente, j4 que sua
filosofia nada mais é do que um profundo dialogo com o tipo de pensamento que
sempre permanece o horizonte, a partir do qual nossas perguntas encontram
sentido. Refere o autor que ja& que compreender o ser é uma determinacdo do
préprio ser do homem, isto significa que € o homem que se transcende a si mesmo,
ou seja, que ele se projeta o ser. A analitica existencial mostra esse projeto em sua
faticidade, ou seja, mostra 0 homem essencialmente como ser no mundo. Esse

aspecto deve servir de base para a percepcao da obsolescéncia do esquema

%99 HEIDEGGER. Martin. Ser y Tiempo. Traduccion, prologo y notas de Jorge Eduardo Rivera Edicion
digital. Disponivel em: <http://espanol.free-ebooks.net/ebook/Ser-y-el-Tiempo/html/15>. Acesso em: 15
a%o. 2011. p. 37.

1% Ainda: “O fenémeno, portanto, em seu sentido original, sera o ser, que se mostra em si mesmo
ocultando-se no ente. Sera, portanto, o objeto tematico da fenomenologia. Serd o caminho de acesso
ao que deve ser objeto da ontologia. “A ontologia s6 é possivel como fenomenologia”. A fenomenologia
tera como tema o ser do ente, seu sentido, suas modificagdes”. STEIN, Ernildo. Introducdo ao
pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002. pp. 54-55.
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sujeito-objeto, na dire¢do da uma intersubjetividade.®'

E veja que as consideragbes de Gadamer referentes ao significado da
tradicio na consciéncia histérica engatam na andlise heideggeriana da
hermenéutica da facticidade, procurando torna-la fecunda para uma hermenéutica

das ciéncias do espirito. Gadamer insiste que a

compreensdo é menos um método através do qual a consciéncia histérica
se aproximaria do objeto eleito para alcangar seu conhecimento objetivo do
que um processo que tem como pressuposigdo estar dentro de um
acontecer da tradicao.?'?

Todas as transformagbes ocorridas na filosofia através do pensamento de
Heidegger - o desenvolvimento de uma analitica existencial, a introdugdo das
no¢oes de diferenca ontologica, Dasein, circulo hermenéutico - ensejaram um
enfrentamento (destruicdo fenomenoldgica) das ontologias da tradigdo metafisica®'>.
Os posicionamentos assumidos por Heidegger e Gadamer possibilitam um novo
sentido a filosofia, cuja dedicacao passa a ser compreendida como a busca do/pelo
saber, 3" estando imersos nestes filosofar como seres humanos finitos (como diz
Heidegger, “ndo se esta de forma alguma ‘fora’ da filosofia [...]”*'°; ja se esta na
filosofia porque a filosofia esta em cada um e pertence a cada um; e, em verdade,
no sentido de que ja sempre se filosofa.®'®
Tudo isso representa para o direito um vetor de racionalidade capaz de

auxiliar na busca de respostas para a questdo das solugbes. A aproximagdo da

¥1T OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. A filosofia na crise da modernidade. S&o Paulo: Edigdes Loyola,
1989. p. 123.

%12 GADAMER, Hans Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
8 ed. Petropolis: Vozes, 1997. p. 408.

%3 STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre 'ser e tempo'. Petropolis: Vozes, 1988. p. 42.

14 STEIN, Ernildo. Uma Breve Introducao a Filosofia. ljui: Editora Unijui, 2002. pp.117-121.

%15 HEIDEGGER, Martin. Introdugio a Filosofia. Sio Paulo: Martins Fontes, 2008. pp. 3-4.

%1% Sobre o papel da filosofia, Heidegger afirma que o problema, pois as obras sempre buscaram
formular uma introducéo a filosofia, isto €, “ndo fazem outra coisa sendo conduzir para fora da filosofia -
€ nao apenas isso, mas também despertam a opinido de que se foi conduzido para o interior da
filosofia”. Para o autor, € justamente esta a causa do fracasso das propostas, porque, em seu ponto de
partida, repousam em uma ilusdo fundamental: de que nds, que devemos ser introduzidos a filosofia
inicialmente, temos nosso lugar fora dela, e a prépria filosofia seria um ambito para o interior do qual
devemos nos encaminhar. Por considerar essa compreensdo equivocada, alerta para o fato de que
mesmo que nao saibamos expressamente nada sobre filosofia, j& estamos na filosofia, porque a
filosofia estd em nds e nos pertence; e, em verdade, no sentido de que ja sempre filosofamos. Mas
como filosofar, sem a consciéncia do estar filosofando? Heidegger afirma que “filosofamos mesmo
quando ndo sabemos nada sobre isso, mesmo que nao “fagamos filosofia”. Nao filosofamos apenas vez
por outra, mas de modo constante e necessario, porquanto existimos como homens. Ser-ai como
homem significa filosofar”. HEIDEGGER, Martin. Introducao a Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008.
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filosofia (hermenéutica) como condigédo de possibilidade para pensar o problema das
solugbes em direito, coloca o pensamento juridico num horizonte completamente
novo. A descricado da fenomenologia hermenéutica heideggeriana (e os contributos
posteriores da hermenéutica filoséfica de Gadamer), constituem uma nova matriz
para pensar os fendmenos juridicos, considerando e aceitando a diferenca
essencial-existencial que cada fenémeno nesse ambito possui.®!’

Assim, se depois “Ser e Tempo”, ndo ha mais “dentro” ou “fora” da filosofia,
incumbe fazer ver aos juristas que o edificio positivista ruiu completamente,
desmoronou por ndo conseguir suportar o peso exercido pelo mundo do ser sobre
suas (frageis) estruturas. A invasao da filosofia (hermenéutica) no direito representa
a possibilidade de superacao das aporias e dicotomias decorrentes do apego ao
pensamento metafisico (classico e moderno), o que devera proporcionar o
rompimento com o atual modo-de-ser do jurista e permitir um novo olhar sobre os

fenbmenos e seus significados.

81" HEIDEGGER, Martin. Introdugio a Filosofia. Sio Paulo: Martins Fontes, 2008. pp. 3-4.
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5 DA SUBSUNGCAO PARA A TIPICIDADE HERMENEUTICA

5.1 HERMENEUTICA E TEORIA DA DECISAO: O CAMINHO DA CRITICA
HERMENEUTICA DO DIREITO

5.1.1 Consideracoes Preparatoérias

Por muito tempo, as tentativas de se estabelecer relagcées entre direito e
filosofia eram compreendidas como probleméaticas. Especialmente a partir do
surgimento dos movimentos codificadores, que deram azo ao positivismo exegético,
o direito acabou criando um isolamento tedrico dos demais campos do saber. Havia
uma preocupacao em nao se “filosofar o direito” ou de nao se “uridicizar a filosofia”,
que, por sua vez, acabou resultando na negacdo por parte dos juristas de
compreender os lagos existentes entre estes dois &mbitos.>'®

Nesse contexto, o direito era reduzido a legislacao e, assim, como ja referido
neste trabalho, muitas das questdes atinentes a tipicidade penal eram entendidas de
um modo que resultava numa imputacdo injustamente processada. Isso porque a
interpretacéo juridica era percebida de forma apartada das discussodes filosoéficas,
sendo produzida uma metodologia interpretativa que procurava se estruturar a partir
de uma sistematicidade interna (juridica). Ou seja, a interpretacao de textos juridicos
era preponderantemente relegada a um segundo plano, porque havia uma noc¢ao de
que o raciocinio juridico, por si sO, seria capaz de dar conta das questdes
hermenéuticas (que, portanto, a época, ndo apareciam), na medida em que o ato
aplicativo do Direito era compreendido como mera reproducdo (incidéncia) dos
dispositivos legais.®'®

A passagem do positivismo legalista para o normativista modificou esse

%18 Essa espécie de “isolamento do direito” rendeu severas criticas ja com Tobias Barreto: “Um médico
filésofo parece coisa mais toleravel aos olhos da gente sensata do que um bacharel em direito. Parece
que este s6 deve se ocupar do que diz respeito ao Corpus luris. Se ousa um instante olhar por cima dos
muros destas velhas e hediondas prisées, chamadas Cérrea Telles, Lobao, Gouveia Pinto, etc., ai dele,
que vai ser punido por tamanho desatino! [...] Como quer que seja, a verdade é que o pobre bacharel
limitado aos seus chamados conhecimentos juridicos sabe menos das necessidades e tendéncias do
mundo moderno, sente menos a infinitude dos progressos humanos, do que pode ver de céu azul um
preso através das grades do calabougo”. BARRETO, Tobias. Estudos de filosofia. 2. ed. Sao Paulo:
Grijalbo, 1977. pp. 287-289.

819 OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. S0 Paulo: Wmf Martins Fontes, 2010. v. 2.
pp. 25 e ss.
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cenario, pois, ao trazer o conceito de norma para a ciéncia do direito, apontou para a
sua dimensao linguistica. A partir deste momento, entdo, especialmente através de
Kelsen e Hart, despertou-se para o papel da linguagem na interpretacao do direito,
denunciando o carater de ambiguidade e de vagueza das palavras (que compunham
os dispositivos legais). O problema € que estes autores, na tentativa de resolver a
indeterminacao linguistica do direito, acabaram encontrando “solugdo” para isso
apostando na discricionariedade do aplicador e, assim, mais uma vez, a questao
hermenéutica acabava sendo relegada a um segundo plano, no sentido da auséncia
de uma teoria a qual respondesse & pergunta: como decidir?%?°

Pelo que foi acima exposto, € possivel perceber que a teoria do direito oscilou
entre duas posturas que influiram sobremaneira no modo como compreender a
legalidade penal: primeiro, sob a égide do positivismo exegético, a caracterizagao
tipica era compreendida como mera incidéncia do dispositivo legal; depois, através
do positivismo normativista, o0 problema interpretativo €é jogado para a
discricionariedade judicial ou, entdo, a partir de uma analitica, sao feitas tentativas
linguisticas, através de conceitos, de resolver os problemas da indeterminacédo do
direito. De um modo ou de outro, isso repercutiu negativamente no ambito penal,
pois a questdo da tipicidade ou ficava afastada do nivel hermenéutico (e, neste
sentido, o tipo penal ja conteria o seu sentido previamente determinado, a sua
esséncia) ou, entdo, esta “abertura” interpretativa significava uma imputacao
arbitrariamente (discricionariamente) realizada.

A partir de uma tomada de posigéo filosofica como a retratada no item anterior
deste trabalho (sob os aportes de Heidegger e Gadamer), pode-se identificar tais
modos de compreender a aplicacdo do direito ainda atrelados as metafisicas
classica e moderna (filosofia da consciéncia). Ou seja, estas duas vias de pensar a
tipicidade penal passa ao largo dos avangos ocorridos especialmente no ambito da
filosofia da linguagem. E isso ocorre porque a teoria do direito, em um amplo
espectro, apresenta-se resistente a tais transformacoes, tratando da legalidade
penal (e de tantas outras questdes) como se nenhuma relagdo tivesse com os
movimentos filosoéficos.

e

E neste contexto que pode ser caracterizado por uma “resisténcia filoséfica”

%0 Sobre os positivismos, ver o texto de STRECK, Lenio. Aplicar a letra da lei é uma atitude
positivista? Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, vol. 15, n. 1. pp. 158-173, jan./abr. 2010.
Disponivel em: <http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/2308>. Acesso em: 12 jun. 2012.
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que Lenio Streck funda a Critica Hermenéutica do Direito (também chamada de
Nova Critica do Direito). Fazendo uma imbricagéo entre a filosofia hermenéutica, de
Heidegger, e a hermenéutica filosoéfica, de Gadamer (e, posteriormente, agregando a
teoria integrativa de Dworkin), a proposta dele é, fomentando um pensamento
critico, aberto as transformagées filoséficas, repensar o fendémeno juridico como um
todo. Assim, por intermédio de seu posicionamento tedrico, o pensamento filoséfico
ganha espago no interior da teoria do direito, possibilitando, portanto, a construgao
de uma hermenéutica juridica preocupada com os limites interpretativos, o que, por
consequéncia, reflete na defesa de uma decisao judicial (ou, na especificidade, de
uma caracterizagdo tipica) comprometida com a legalidade e com a
constitucionalidade.

Streck propbée a interessante questdo: a semelhangca da Grundnorm
kelseniana, é possivel construir um Grundmethode? Ele afirma que a defesa da tese
da existéncia de um metacritério ou uma regra que estabelece a aplicagcdo dos
métodos insere-se no esquema subsuntivo-dedutivo, com clara insercao no
paradigma metafisico-objetificante. E esclarece que isso acontece porque o0
processo de subsuncédo no Direito reproduz metafisicamente a “divisdo” ser-ente,
opondo o ser ao ente.**’

Nesse ponto especifico, diga-se desde logo, repousa a problematica do
carater ret6rico do principio da legalidade, ou seja, se o tipo ndo cumpre a promessa
de proporcionar seguranca juridica aos cidadaos, isto acontece porque 0sS
intérpretes (juizes, promotores, advogados etc.) ainda pensam que as definicoes
juridicas perfazem os significantes e o “caso concreto” o significado e que, desse
modo, mediante uma metodologia aplicativa, seja possivel fazer um acoplamento
entre ambos.?

Para Lenio Streck, o processo subsuntivo ocorre mediante 0 uso dos assim
denominados métodos de interpretagédo, objetificando os fenémenos. A questdo é
que os juristas esforcam-se em obter, “lexicograficamente”, sentidos universais e

universalizantes para posterior “acoplagem” aos entes diversos no “mundo”. O autor

%1 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica ao direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 238.

%2 | enio Streck vai dizer que, em tal contexto: o pensamento dogmatico do Direito retoma, de certo
modo, o caminho da ontologia classica, fazendo a subsuncao de um significado a um significante, onde
o significado é o elemento universal, e o significando é o elemento singular. Com isso, ndo mais se
separa o significante do objeto. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma
nova critica ao direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 239.
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chama a atencdo para o conteudo dos manuais juridicos através dos quais
pretendem os juristas construir um corpo doutrinario repleto de conceitos com
sentidos definitivos, espécies de repertorio (universalizante), prét-a-porter, como se
fosse possivel colocar a disposicdo da comunidade juridica definicbes a priori,
“aptas” a servirem para a “acoplagem” da premissa menor a premissa maior,
processo que decorre da producao/utiizagdo de conceitos estandardizados,
lexicogréficos.?

Essa é a chave para o entendimento da crise que afeta o principio da
legalidade penal. O acoplamento do fato a norma penal (como sinénimo de tipo) faz
parte de um paradigma de ciéncia e de filosofia que ndo mais encontra sustentaculo
nesta quadra da histéria. E fundamental redescobrir o papel da linguagem, o lugar
da linguagem e, mais do que isso, o papel e o lugar do intérprete diante desse
contexto (novo).

A partir desse modo de ver o fendbmeno, a crise decorre da maneira como
opera o jurista, ou seja, como se “existisse um fato “cru”, que receberia uma
“roupagem” juridico-conceitual (previamente elaborada, com pretensdo de
universalizagdo). O autor destaca que, em suma, o raciocinio € feito, considerando
um ente que existiria como ente, a espera do “respectivo” ser (sentido), de tal forma
que, em nome da construgdo de uma universalidade-essencialista/conceitual, o
trabalho dos juristas oculta o aparecer da singularidade, (esconde) o aparecer da
coisa mesma (Sache selbst). E por "coisa mesma” deve-se entender como 0 caso
concreto nas suas mais detalhadas especificidades.

A falacia do discurso de exaltagdo do caso concreto vai exposta por Lenio
Streck, a partir da constatacao de que o pensamento dogmatico do Direito (sentido
comum tedrico ou habitus), embora faca a defesa da prevaléncia do caso concreto e
sustente que cada caso tem as suas particularidades (tese que pode ser encontrada
em quase todos os ambitos da literatura juridica), ndo encontra comprovagdo no
‘mundo da vida”, jA& que, as assim denominadas “pautas gerais” (conceitos
lexicograficos, sumulas, verbetes jurisprudenciais e ementarios desindexados do

contexto que recheiam o universo das obras juridicas e das decisfes judiciais)

%3 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica ao direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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escondem a singularidades dos casos.*?*

N&o impressiona que o jurista, em tal contexto, trabalhe como se tivesse
resposta para todas as questdes, sentindo-se apto para tratar de todos os temas,
para trabalhar com todos os problemas, j& que, de acordo com o senso comum
tedrico, de indole positivista, o direito efetivamente oferece, desde antes (do caso),
todas as respostas. Isso acontece pelo fato de o jurista, imerso num habitus
dogmaticus, nao se dar conta das contradicées do sistema juridico, ou seja, por mais
evidentes que sejam estas contradicbes (na dogmatica juridica), elas né&o
“aparecem” aos seus olhos, exatamente por haver um processo de
justificacdo/fundamentacéo da “coeréncia” do seu préprio discurso.®?°

Realmente, um olhar atento sobre a dogmatica juridica a respeito do principio
da legalidade em matéria penal demonstra, de uma forma constrangedora, a
impressionante capacidade que possuem o0s juristas de convivéncia com
gravissimas contradicoes. No direito penal isso ocorre quando os juristas atribuem
ao tipo penal a tarefa de aprisionamento de todas as hip6teses (de fato) possiveis e
imaginarias, como se a lei fosse capaz de abrigar (desde antes e desde sempre)
todas as (futuras) condutas, dentro de um sistema de acoplagem, que, em verdade,
tem como resultado, diante da impossibilidade de aprisionamentos de sentidos, a
manipulacao interpretativa de um sujeito (solipsista).

As condicbes de possibilidade para operar o discurso juridico a partir da
aproximacado com o paradigma hermenéutico-filosofico de Heidegger e Gadamer
sédo, de modo original, apresentadas por Lenio Streck, que, com suas reflexdes,
pretende desmi(s)tificar as concepgdes tradicionais da interpretagao juridica.®?

Ja de inicio ele coloca para o direito a questao da interpretacdo em Heidegger
e Gadamer, fazendo ver a superacgao da filosofia da consciéncia e sua pretensao de
assujeitar o objeto. E indispensavel, na visdo do autor, como tem sido aqui repetido,
superar os dualismos proprios da metafisica, como esséncia-aparéncia, teoria-

pratica, palavra-coisa, questao de facto-questdo de direito, ser-ente, buscando ir

%4 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica ao direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 240.

5 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo
do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 67-69.

%6 STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizagdo normativa do direito como
superagao da interpretacéo juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito - studia
iuridica 90, Coimbra, 2008. pp. 1103-1155.
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além do metafisico realismo platdnico-aristotélico e (muito) mais além do

transcendental idealismo cartesiano e kantiano.

Percebe-se no texto, facilmente, a apropriagdo dos elementos proprios da
fenomenologia hermenéutica heideggeriana-gadameriana, que € colocada como
elemento determinante da destruicdo (também no sentido heideggeriano) do
paradigma da metafisica objetificante. Com efeito, o autor vai dizer expressamente

que:

No centro dessa superagao esta a viragem linglistico-ontoldgica, no interior
da qual a linguagem deixa de ser uma terceira coisa que se interpde entre
um sujeito e um objeto, para tornar-se condigdo de possibilidade. E mais,
coloca que a superagdao do modelo interpretativo lingUistico-textual (que
separa/distingue a interpretacdo da aplicacdo) ndo prescinde da assuncéo
do “ponto de vista linglistico”, condicao de possibilidade para o processo de
compreensdo, 0 que se tornou possivel com a revolugdo copernicana
representada pela superacdo da relagdo objetificante sujeito-objeto.327

E preciso entender que textos ndo sdo apenas textos, sdo eventos. Mais do
que isso, 0 que ha sdo normas (porque a norma é o resultado da interpretacdo do
texto). Lenio Streck pretende a aproximagdo dos pressupostos gadamerianos-
heideggerianos com a ideia de que o problema da interpretacdo juridica, como
problema normativo, € um problema da concreta realizagdo normativa do Direito, o
que constitui algo inteiramente novo no direito.*®

O autor critica a ideia reinante, iluséria, de que seria possivel extrair o exato
sentido da norma, como se a norma pudesse ser isolada da sua concretizagdo. Dai
a necessaria percepcao de que nao ha pura interpretacao; nao ha hermenéutica
“pura”. Hermenéutica é faticidade; é vida; é existéncia. E condigdo de ser no mundo.
» 329

‘A interpretacdo ndo se autonomiza da aplicagéao’.

Streck afirma, exatamente com apoio em Gadamer, que a hermenéutica

%7 STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizagao normativa do direito como
superagao da interpretacao juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito - studia
iuridica 90, Coimbra, 2008. p. 1104.

%8 STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizagdo normativa do direito como
superagao da interpretagao juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito - studia
iuridica 90, Coimbra, 2008. pp. 1104-1105.

%9 STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizagdo normativa do direito como
superagao da interpretagao juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito - studia
iuridica 90, Coimbra, 2008. pp. 1104-1105.
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filoséfica (fenomenologia hermenéutica) superou a problemética do método®®, ja

que, desde sempre, interpretar é aplicar. Assim considerando, a invasao da filosofia
no mundo do direito provoca o desvelamento de algumas questdes até entdo
encobertas pelo modo de pensar o direito dentro do paradigma metafisico da
tradicéo (filosofia da consciéncia, esquema sujeito-objeto).

Streck destaca o caso paradigmatico dos juizes que costumam jactar-se do
fato de que, primeiro decidem e s6 depois justificam/fundamentam, ou seja, pensam
ter encontrado uma espécie de atalho no processo do conhecimento. E ndo ha
qualquer duvida que este pensamento domina completamente o sentido comum

t331)

tedrico dos juristas (no sentido trazido por Warat™'). Isso seria admissivel, caso

fosse possivel alcancar a outra margem do “abismo e s6 depois “construir” a ponte
que possibilitou essa travessia”. Nesse contexto, a linguagem continua sendo
tratada como uma terceira coisa que se interpée entre um sujeito (o intérprete do
direito) e um objeto (a “realidade”).

O autor continua destacando que:

Na verdade, no plano do que se pode entender como senso comum tedrico,
tais questdes aparecem de forma difusa, a partir de uma amalgama dos
mais distintos métodos e ‘“teorias”, ‘na sua maioria calcados em
inconfessaveis procedimentos abstrato-classificatorios e ldgico-subsuntivos,
onde o papel da doutrina resume-se, no mais das vezes, na elaboracdo de
um constructo de cunho conceptualizante, caudatario das decisdes
tribunalicias; ja a jurisprudéncia passa a ser reproduzida a partir de
ementarios - transformados em “significantes primordiais-fundantes - que,
exatamente pela pretensdo de universalidade, escondem a singularidade

” Y

dos casos”’ Em sintese, trata-se de um conjunto de procedimentos

330 Afirma Lenio Streck guanto a perturbadora questdao do método em direito: Problema semelhante tem
perturbado a mente dos juristas, na ‘busca incansavel por uma espécie de método dos métodos ou
metacritérios que possam fornecer o fundamento Ultimo do processo hermenéutico-interpretativo’. Neste
ponto, o proprio Kelsen, exatamente por ter tido consciéncia da circunstancia de que ‘nao é possivel
levar ao infinito a cadeia indagativa pelo fundamento’, deixou bem claro, no oitavo capitulo de sua obra
maior, que ndo ha qualquer critério ou “metacritério” que possa estabelecer que uma interpretagéo é
melhor (ou mais acertada) que a outra. Ainda, referindo novamente Kelsen, revela o autor que: A
assertiva de Kelsen serve para demonstrar que a questao do fundamento deita raizes nas profundezas
da filosofia, atravessando milénios nas diversas concepgdes que assumiram 0s principios epocais na
determinagao da concepgao da ciéncia, da moral, da arte e da religido’. Cada época organizou sua
concepcgao de fundamento a partir da vigéncia de cada principio. O rompimento com as concepgoes
metodoldgicas proprias da filosofia da consciéncia ndo alcangou a necessaria recepgdo no campo
juridico. STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizacdo normativa do direito
como superagao da interpretacdo juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito -
studia iuridica 90, Coimbra, 2008, Coimbra, 2008. p. 1120.

%1 WARAT, Luiz Alberto. Introducdo Geral ao Direito I. Porto Alegres: Sérgio Antdnio Fabris Editor,
1994.
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metodolégicos que buscam “garantias de objetividade” no processo
interpretativo.**

Ha, sem duvida, um universo metafisico, no qual os conceitos passam a ser
coercitivos, “amarrando” o intérprete a categorias e pautas gerais, que nada mais
sé&o do que “conceitos coletivos indiferenciados” utilizados pela linguagem corrente.
O ser é tomado como ‘um ser em geral’**® Voltando ao papel que a hermenéutica
filosofica pode desempenhar em sua aproximagdo com o direito, calha destacar a
necessidade urgente de assimilacao da diferenca ontolégica heideggeriana.

Realizando a pergunta: O que € uma coisa? Heidegger estabelece um dialogo
profundo com Kant, sendo apropriada a referéncia ao §5, onde trata da
“Singularidade e «istidade>>. Espago e tempo como determinagbes da coisa. Diz o
filosofo:

As coisas sdo singulares. Antes de mais, isto significa que a pedra, o
lagarto, a vergbntea e a faca sdo, cada um deles, para si. Além disso,
significa que a pedra é, precisamente, esta pedra totalmente determinada.
[...] Ndo ha uma coisa em geral, mas apenas estas coisas singulares e as
singulares, antes de mais, sdo «esta coisa>>. Cada coisa é esta coisa e
nenhuma outra.***

A assimilacdo da diferenca ontolégica, na qual se esta imerso ou jogado,
queira ou ndo, apesar de nao ser algo assim tao simples, sobretudo em Heidegger,
muda completamente o horizonte no qual o0 mundo se da para o ser-ai.

Esta compreensédo tem permitido que Streck formule, de maneira original, sua
critica ao modelo positivista metafisico ainda agarrado ao paradigma da consciéncia
(vide, por todos: Hermenéutica Juridica e(m) Crise).

O autor ataca, de forma eloquente, a cansada discussao presente em varios

textos, no sentido

de que ‘interpretar é descobrir o sentido e o alcance da norma; fazer
hermenéutica juridica & procurar a significacdo dos conceitos juridicos;

%2 STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizagao normativa do direito como
superagao da interpretagéo juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito - studia
iuridica 90, Coimbra, 2008. pp. 1106-1107.

%33 STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizagdo normativa do direito como
superagao da interpretacéo juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito - studia
iuridica 90, Coimbra, 2008. p. 1108.

%% HEIDEGGER, Martin. O que é uma coisa? Doutrina de Kant dos Principios Transcendentais.
Lisboa: Portugal: Edi¢cdes 70, 1987. p. 25.
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enfim, interpretar é explicar, esclarecer, dar o verdadeirchgsic) significado ao
vocabulo; extrair, da norma, tudo o que nela se contém’.

Streck, mais uma vez, demonstra a forca do paradigma da tradicdo
metafisica, dentro da dicotomia sujeito-objeto.**

Cumpre advertir, por outro lado, para o equivoco da defesa formulada por
algumas posturas criticas que procuram romper com o formalismo normativista e,
sem perceber, acabam passando para o subjetivismo, situacdo que, do mesmo
modo, mantém a discussdo num horizonte em que a linguagem atua como terceiro
elemento, entre sujeito e objeto. A percepcao da viragem linguistica provocada pela
fenomenologia hermenéutica é a condicao de possibilidade para que a linguagem
deixe de ser o terceiro elemento ou mero veiculo de conceitos, para ser condi¢cao de
possibilidade.

A compreensédo do circulo hermenéutico proposto por Heidegger é suficiente
para demonstrar aos juristas que o ato de interpretar ndo pode ser desdobrado em
duas partes, em decisdo e fundamentacdo, ou em trés partes, em compreenséo
(subtilitas intelligend|), interpretacdo (subtilitas explicandi) e aplicacao (subtilitas
applicandi). Lenio Streck adverte que

pensar na interpretagéo juridica como produto de método(s), é pensar que o
conjunto normativo (ou o sistema juridico e tudo o que o cerca) é,
inicialmente, algo nu/carente de sentido, que ird receber, da nossa
compreensao ‘subjetiva’, determinada significacdo, como se essa
significacao fosse dada pelo sujeito (do conhecimento) a um objeto, quando
com ele “confrontado”... Pensar assim é pensar a interpretacdo como sendo
um instrumento de conhecimento! Ora, isso & um equivoco, porque [...] 0
que existe de inicio, é precisamente nossa relacdo com o mundo (com o
Direito, os textos normativos, Constituigado etc.), “no ‘modus’ de pré-esbogos
da compreensao”.®*’

E continua dizendo, de maneira mais simples, que € necessario ter claro que

7 7

0 sentido ndo é algo que pode ser imposto a um objeto, nem € um objeto de

%5 STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizagao normativa do direito como
superagao da interpretacao juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito - studia
iuridica 90, Coimbra, 2008. p. 1108.

%% STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizagdo normativa do direito como
superagao da interpretagao juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito - studia
iuridica 90, Coimbra, 2008.

%7 STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizagdo normativa do direito como
superagao da interpretagao juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito - studia
iuridica 90, Coimbra, 2008. p. 1125.
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percepcdo distinto, nem sequer um intermediario entre o sujeito e o objeto.>*

A hermenéutica filoséfica, ao romper com a relacédo sujeito-objeto, coloca a
questao da auséncia de método ou procedimento para ter acesso ao conhecimento.
Streck afirma, ainda, que a

questdo fundamental no Direito serd, assim, conseguir compreender que
‘fundamentar ndo é um problema de metodologia ou de procedimento
argumentativo’, mas, sim, um modo de ser, pela simples razdo da que
hermenéutica é filosofia e ndo normatizacdo de “procedimentos
metodoldgicos” que sustentariam o raciocinio dos juristas.®*

Ernildo Stein ataca a necessidade da descoberta da radical precariedade do
Direito e a sua insuperavel fragilidade em face da politica. Para o autor,

todo o trabalho do Direito, uma vez que fomos atingidos pela fenomenologia
hermenéutica, passa a ser realizado sob os cuidados de uma dupla
interpretacdo. E quando fazemos Filosofia do Direito estamos basicamente
chamando a atengéo para a dimensao hermenéutica. Como ela nunca se da
separada do discurso apofantico, explicitador do Direito, todo o exercicio
deste como hermenéutica juridica opera com a hermenéutica como pré-
compreensao.**

5.1.2 A proposta de Lenio Streck: a teoria da decisao e a resposta adequada a
Constituicao

De tudo o que foi dito, € importante consignar que, em sua proposta teodrica,
Lenio Streck apresenta uma Teoria da Decisdo construida a partir de uma
imbricacdo entre Gadamer e Dworkin. Tal proposta esta inserida no contexto do

Constitucionalismo Contemporaneo®' que redefiniu o Direito Publico a partir de uma

%38 STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizagdo normativa do direito como
superagao da interpretagao juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito - studia
iuridica 90, Coimbra, 2008.

%9 STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: A concreta realizagdo normativa do direito como
superagao da interpretagao juridico-metafisico-objetificante. Revista da Faculdade de Direito - studia
iuridica 90, Coimbra, 2008. p. 1130.

%0 STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Editora Unijui, 2004.

. 168-170.

2 O conceito de Constitucionalismo Contemporéneo e sua diferengca com relagdo ao chamado
neoconstitucionalismo é explorado em STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sao Paulo: Saraiva,
2012, introdugao, n. 2. pp. 35 e segs. Nos termos propostos pelo autor: “é possivel dizer que, nos
termos em que o neoconstitucionalismo vem sendo utilizado, ele representa uma clara contradicao, isto
é, se ele expressa um movimento teérico para lidar com um direito ‘novo’ (poder-se-ia dizer, um direito
‘pbs Auschwitz’ ou ‘pés-bélico’ como quer Mario Losano), fica sem sentido depositar todas as
esperancgas de realizagdo desse direito na loteria do protagonismo judicial (mormente levando em conta
a prevaléncia, no campo juridico, do paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia). Assim,
reconheco que nao faz mais sentido continuar a fazer uso da expressado ‘neconstitucionalismo’ para
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reconstrucdo de todo fendémeno juridico na senda do Direito Constitucional. Assim,
procura-se estabelecer o horizonte tedrico adequado para que as decisdes judiciais
construam respostas adequadas a Constituicdo. Enfatiza o autor que a obtencéo de
repostas adequadas a Constituicdo manifesta-se como direito fundamental do
cidaddo na medida em que o inciso IX do art. 93 da CF/1988 estabelece o dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais.

Assim, seguindo a adverténcia de Dworkin de que se nao conseguira
encontrar uma férmula para garantir que todos os juizes cheguem a mesma
resposta em processos constitucionais complexos, inéditos ou importantes®*?, Lenio
Streck realiza uma Teoria da Decisdo de modelo construtivista. Vale dizer, uma
teoria que onera o intérprete no momento de construir seu argumento de modo a
apresentar uma justificacdo adequada a constituicdo do ajuste por ele realizado
entre as circunstancias concretas do caso e o contexto normativo do direito da
comunidade politica.

Nesse sentido, teorias procedimentais - que procuram estabelecer critérios
prévios para correcao da decisao judicial - como a de Robert Alexy, sdo, de plano,
rechacadas. Na defesa de sua tese, o autor insiste na importancia paradigmatica da
nocao de applicatio que aparece em Gadamer (tal como antes apresentado). Com
ela, o direito se liberta da velha armadilha presente nas teorias tradicionais sobre a
hermenéutica que acreditavam na possibilidade de separar o fendmeno
interpretativo - e, no limite, o decisional - em partes. Na verdade, no campo do
conhecimento do direito € preciso ter presente que nenhum processo logico-
argumentativo pode ‘acontecer’ sem a pré-compreensao.>*?

Por outro lado, ele acentua que a hermenéutica, ao ampliar o espaco de
legitimacao dos processos cognitivos, estabelece as condi¢cdes necessarias para dar
conta desse complexo pré-compreensivo, determinando seus limites e sua
pretensdo de universalidade, possibilitando, assim, determinar a validade daquilo
que foi obtido através da interpretacéo.®**

De Dworkin - e da sua nocao de direito como integridade - retira-se 0s

mencionar aquilo que essa obra pretende apontar: a construgdo de um direito democraticamente
?roduzido, sob o signo de uma constituicdo normativa e da integridade da jurisdicdo”.

*2 No original: “Of course, we cannot find a formula which will guarantee that judges will all reach the
same answer in complex or novel or crucial constitutional cases”. DWORKIN, Ronald. Freedom’s law:
the moral reading of the American constitution. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 82.

%3 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, posfacio, n. 3.2.. p. 476.
4 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 477.
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elementos necessarios para compor os padrées minimos que devem estar
presentes em toda decisdo. Esses padroes compdem algo que pode ser nomeado
como historia institucional do direito e tém nos principios os marcos definidores de
seu caminho. Assim, quando Dworkin diz que o juiz deve decidir lancando mao de
argumentos de principio e nao de politicas, ndo € porque esses principios sejam ou
estejam elaborados previamente, a disposicdo da “comunidade juridica” como
enunciados assertéricos ou categorias (significantes primordiais-fundantes). Na
verdade, quando sustenta essa necessidade, apenas aponta para os limites que
devem haver no ato de aplicagdo judicial (por isso, ao direito ndo importa as
convicgdes pessoais/morais do juiz acerca da politica, sociedade, esportes, etc.; ele
deve decidir por principios).3*

Esse compromisso passa pela reconstrucao da histéria institucional do direito
e pelo momento de colocagao do caso julgado dentro da cadeia da integridade do
direito. Portanto, a decisao juridica ndo se apresenta como um processo de escolha
do julgador das diversas possibilidades de solugdo da demanda. Mas, sim, como um
processo em que o julgador deve estruturar sua interpretacdo - como a melhor, a
mais adequada - de acordo com o sentido do direito projetado pela comunidade
politica.®*°

A exortacdo desse compromisso (pré-compreendido) pode ser acessada pelo
investigador do direito a partir de uma determinada estratégia metodolégica. E
preciso salientar que, quando se fala em principios e em decidir por principios, o
movimento acontece na ordem do a priori e, portanto, num esforco de explicitagcao
de algo que, com algumas ressalvas, pode-se chamar de transcendentalidade
juridica. Os principios séo, de algum modo, os marcos dessa transcendentalidade.
Isso significa que ha um plano, materialmente valido, no qual as decisées juridicas
se assentam e que ndo depende da escolha isolada de uma unica pessoa. Trata-se
de uma espécie de “tecido basico” - na expressdo de Norbert Elias®*’ - que acarreta
um elo de interdependéncia entre as pessoas e que € encontrado nos mais diversos
movimentos da sociedade (no caso de Elias, aquilo que ele chamou de processo
civilizador) e que pode ser percebido de um modo privilegiado no direito a partir da

experiéncia dos principios juridicos (constitucionais).

%% STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sio Paulo: Saraiva, 2012, posfacio, n. 3.2. p. 485.

%8 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. passim.

%7 ELIAS, Norbert. O Processo Civilizador. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1993, v. 2. p.194.
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Nessa perspectiva, a teoria propdée um redimensionamento do papel da
doutrina que, além das classicas atribuicées de sistematizacdo do conhecimento
juridico, deveria efetuar um efetivo papel de “censora” das decisdes dos Tribunais:
uma verdadeira censura epistemolégica das decisdes.*®

Por fim, o autor oferece um rol de seis hipdteses que tornariam possivel ao
julgador deixar de aplicar uma lei:

O acentuado grau de autonomia alcancado pelo direito e o respeito a
producdo democratica das normas faz com que se possa afirmar que o
Poder Judiciario somente pode deixar de aplicar uma lei ou dispositivo de lei
nas seguintes hipdteses:

a) quando a lei (o ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixara
de aplica-la (controle difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a
declarara inconstitucional mediante controle concentrado;

b) quando for o caso de aplicacao dos critérios de resolucao de antinomias.
Nesse caso, ha que se ter cuidado com a questdo constitucional, pois, v.g.,
a lex posterioris, que derroga a lex anterioris, pode ser inconstitucional, com
0 que as antinomias deixam de ser relevantes;

¢) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicao
(verfassungskonforme Auslegung), ocasidao em que se torna necesséria
uma adicao de sentido ao artigo de lei para que haja plena conformidade da
norma a Constituicdo. Neste caso, o texto de lei (entendido na sua
“literalidade”) permanecera intacto; o que muda é o seu sentido, alterado
por intermédio de interpretacao que o torne adequado a Constitui¢éo;

d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducdo de texto
(Teilnichtigerkldrung ohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a
literalidade do dispositivo, sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja,
ocorre a expressa exclusao, por inconstitucionalidade, de determinada(s)
hipétese(s) de aplicagdo (Anwendungsfélle) do programa normativo sem
que se produza alteracdo expressa do texto legal. Assim, enquanto na
interpretacdo conforme ha uma adi¢do de sentido, na nulidade parcial sem
reducéo de texto ocorre uma abdugéo de sentido;

e) quando for o caso de declaragao de inconstitucionalidade com redugao
de texto, ocasidao em que a exclusdo de uma palavra conduz a manutencao
da constitucionalidade do dispositivo.

f) quando uma regra contrariar um principio, no caso em que, a regra
cedera em face do principio.**°

Fora dessas hipoéteses, estaria o julgador necessariamente vinculado a obra
do poder legislativo, devendo aplica-la ao caso. Nestes termos, a Teoria da Decisao
representa o ambito discursivo no interior do qual se busca encontrar anteparos para
0 exercicio da atividade jurisdicional - que o polo privilegiado para discussdes
envolvendo a interpretacdo do direito - de modo a adequar tal atividade aos
contornos democraticos que o constitucionalismo Contemporaneo impée. Vale dizer,

a fundamentacao - mais do que dever do érgao judicante - é um direito fundamental

8 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. passim.
%9 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. S3o Paulo: Saraiva, 2012. pp. 605-606.
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de todo cidadéo.
5.1.2.1 O tipo penal como regra e o problema da abertura interpretativa

O apontamento de ambiguidades/vaguezas dos termos juridicos e da
linguagem ordinaria que formam os tipos é tomado como um dos principais
problemas da hermenéutica juridico-penal contemporanea.®*

A ambiguidade e a vagueza sdo tomadas como fatores determinantes de
incerteza quanto ao ambito da tipicidade, pela ideia de imprecisdo das palavras, seja
diante de um dos termos do texto ou diante da combinagao deles, os quais, quando
somados, acabam tornando a sentencga vaga, indeterminada. Nesse caminho, vale
lembrar a consideracao de Genaro Carrio, estudioso da filosofia analitica, para

quem:

Respecto de todas ellas vale la siguiente metafora esclarecedora. Hay un
foco de intensidad luminosa donde se agrupam los ejemplos tipicos,
aquellos frente a los cuales no se duda que la palabra es apicable. Hay una
mediata zona de oscuridad circundante donde caen todos los casos en los
que no se duda que no lo es. El transito de una zona a otra es gradual;
entre la total luminosidad y la oscuridad total hay una zona de penumbra sin
limites precisos. Paradojicamente ella no empieza ni termina en ninguna
parte, y sin embargo existe. Las palabras que diariamente usamos para
aludir al mundo en que vivimos y a nosotros mismos llevan consigo esa
imprecisa aura de imprecision. [...] Esta caracteristica de vaguedad
potencial que los lenguajes naturales necesariamente exhiben ha sido

llamada por Waismann ‘la textura abierta del lenguaje’.*’

E, mais adiante:

Las palabras que aperecem en las normas juridicas para aludir a hechos,
sucesos o actividades humanas, y proporcionar pautas o criterios para guiar
0 juzgar estas Ultimas, tienen,3pues, una zona de penumbra, es decir, son
actual o potencialmente vagas.**

Nesta altura da argumentacdo, importa questionar se seria possivel afastar
completamente a ambiguidade, imprecisao, vagueza das palavras que formam o tipo
penal (regra). Além disso, caso fosse possivel, estaria resolvido o problema da crise

%0 NINO, Carlos Santiago. Introduccion al analisis del derecho. Barcelona: Editorial, 1999. p. 261.

%7 CARRIO, Genaro R. Notas Sobre Derecho y Lenguaje. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1979.
. 33-35.

k2 CARRIO, Genaro R. Notas Sobre Derecho y Lenguaje. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1979.

p. 55.
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da tipicidade penal?

Sem medo de ser repetitivo: o tipo penal € uma regra e as regras sdo abertas
ou porosas (Streck), isto é, importa fazer ver que se nao trata de fazer a escolha das
palavras corretas para a criagdo do tipo, mas, muito antes, de aceitar o carater
interpretativo do direito, desvelando os pontos obscuros desta porosidade existente
na regra que nao € percebida pelos juristas.

A crise da tipicidade penal decorre da auséncia de uma teoria da decisdo que
imponha limites ao intérprete na tarefa de dizer a incriminagéo, restando bastante
claro que a regra ndo pode segurar todas as hipéteses de aplicagdo, ndo sendo a
crise, pois, um problema meramente de sintatica ou de semantica, mas de ser a
discricionariedade tomada como solugdo para a abertura/porosidade da regra. Ha
um paradoxo. Aquilo que é pensado como solucao para a incerteza que decorre da
vagueza/imprecisdo das palavras, acaba trazendo ainda mais incerteza, diante das
multiplas decisdes possiveis a respeito de uma Gnica matéria.>*®

A partir da diferenca ontolégica (Heidegger e Gadamer) entre regra e principio
e da nocao de integridade (Dworkin), é inadiavel a tarefa da criacdo de uma Teoria
da Decis&o que afaste a discricionariedade, admitindo a abertura interpretativa das
regras diante de uma correta articulagdo destas com os principios (constitucionais),
a proporcionar uma situacdo hermenéutica na qual o 6nus pela fundamentagédo da
decisdao tenha como verdadeiro correlato o direito de cada um a uma resposta
constitucionalmente correta/adequada. Esta perspectiva ainda nao foi assimilada
pelos penalistas, os quais, em sua grande maioria, mantém-se atrelados aos

pressupostos do positivismo juridico,***

ou seja, continuam pensando que o
problema da tipicidade € apenas de ordem sintatica/seméntica e continuam

acreditando que a discricionariedade judicial € inevitavel. O juiz fecha a interpretacao

%3 Como sera visto adiante, decidir ndo é escolher, sentir, ter vontade, optar, simplesmente. Decidir é
um 6nus. STRECK, Lenio Luiz. O que ¢é isto - decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. pp. 105-106.

%4 Vale recordar que, de acordo com o positivismo exegético ou legalista (da Escola da Exegese
Francesa ou da Jurisprudéncia dos Conceitos na Alemanha, ainda no século XIX), o problema da
interpretacdo era, por assim dizer, de ordem sintatica (seméantica), isto é, neste primeiro momento, o
problema da interpretagao seria resolvido pela simples determinagao rigorosa da conexao légica dos
signos que compoe o texto sagrado (cédigo). Diante dos problemas enfrentados pela indeterminacao do
sentido do direito (desgaste do modelo sintatico-semantico), surge o positivismo chamado normativo, a
partir da TPD de Hans Kelsen, quando, entédo, o problema da interpretacdo passa ser mais semantico
do que sintatico, dentro do claro objetivo de reforcar o método analitico dos conceitualistas frente ao
crescimento da Jurisprudéncia dos Interesses e da Escola do Direito Livre. Em sintese, no exegetismo,
acreditava-se que incumbia ao juiz, simplesmente, aplicar a lei ao caso; no positivismo normativista,
admitindo-se que as regras nao cobrem todas as hip6teses de aplicacdo e que sempre ha espago para
0 subjetivismo, o problema da interpretacédo passa a ser resolvido pela discricionariedade.
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(a porosidade da regra) com sua subjetividade.>*°

Esta nocédo de que em alguns tipos o juiz subsume com facilidade e noutras
com dificuldade ou nos primeiros sem “juizo de valor” e nos outros com “juizo de
valor”, esta calcada na pretensdo de que seria possivel, nos casos de tipicidade
fechada, ndo haver interpretagdo.®*®

Partindo desse ponto da discussao, tem-se que o homicidio simples (matar
alguem) é considerado um tipo penal fechado (dispensa “juizo de valor”) e o crime
culposo de homicidio (se o homicidio € culposo) € considerado um tipo aberto,
porgue necessita do “fechamento” a ser feito pelo juiz.

Este raciocinio merece reflexao.

Veja-se, para tanto, o controvertido tema do dolo eventual nos acidentes de
transito, tépico que abriga exatamente o debate entre o crime de homicidio simples e
o crime de homicidio culposo.

No plano doutrinario, hd o reconhecimento explicito da enorme dificuldade de
delimitacdo das hipdteses nas quais o crime é doloso (na modalidade do dolo
eventual) ou culposo (na modalidade da culpa consciente).*®” O debate gira,

%5 Nas palavras de Hungria: Como toda norma juridica, a norma penal ndo pode prescindir do processo
exegético, tendente a explicar-lhe o verdadeiro sentido, o justo pensamento, a real vontade, a exata
razdo finalistica, quase nunca devidamente expressos com todas as letras. HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Cédigo Penal. Volume I. Tomo I. Rio de Janeiro Forense, 1977. p. 70.

%% Para grande parte dos penalistas brasileiros, ainda vigora o pensamento segundo o qual a
interpretacdo se divide em gramatical e légica (ou teleolégica, porque se propde, principalmente, a
pesquisa da razao finalistica da lei). Na primeira, o intérprete vale-se da letra e sintaxe da norma legal
para deduzir o seu sentido, sendo a considerada a mais simples e a menos subjetiva das formas de
interpretacdo e, por isto mesmo, deve preceder a qualquer outra, pois parte da presungao que o
legislador tenha sabido traduzir devidamente seu pensamento, até porque, segundo defendem esses
autores, trata-se de principio elementar de hermenéutica que, no texto das leis, nenhuma palavra se
deve considerar supérflua, a ndo ser quando sua desnecessidade seja evidente. J4 a interpretagdo
l6gica ou teleoldgica consiste na indagacao da vontade ou intencdo realmente objetivada na lei e para
cuja revelacao é muitas vezes insuficiente a interpretagdo gramatical, cumprindo ter em mira, antes de
tudo, o escopo pratico, a razao finalistica da lei (ratio legis), que é alcancada ou reconhecivel pela
consideragao do interesse ou bem juridico que a lei visa a tutelar (vida, patriménio, liberdade, fé publica,
etc.), perquirindo-se toda a respectiva disciplina juridica, a fim de que se possa descobrir e entender
com exatidao a voluntas legis. HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Volume I. Tomo I.
Rio de Janeiro Forense, 1977. pp. 68-72.

" No artigo O dolo eventual nos homicidios de transito: uma tentativa frustrada, publicado
originalmente na Revista dos Tribunais n® 754, volume 461, Alexandre Wunderlich analisa
profundamente o tema, mergulhando nesta dificil tarefa de estabelecer a diferenciagdo entre o dolo
eventual e a culpa consciente. O artigo também pode ser encontrado em: WUNDERLICH, Alexandre
Lima. Crime e Sociedade. Org. Cezar Roberto Bitencourt. Curitiba: Jurua Editora, 1998. pp. 15-42.
Sobre a controvérsia na dogmatica nacional, ver também: HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo
Penal. Volume I. Tomo |. Rio de Janeiro Forense, 1977. p. 116; FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de
Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense Editora, 1994. p. 173; MARQUES, José Frederico. Tratado de
Direito Penal. Campinas: Bookseller, 1997. p. 260; BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria geral do
delito. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 112; COSTA JR., Paulo José da.
Comentarios ao Codigo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 75; DELMANTO, Celso. Caédigo Penal
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basicamente, em torno da questdo da aceitacdo do resultado (teoria da anuéncia) e
da questao da probabilidade de ocorréncia do resultado (teoria da probabilidade),
destacando-se, porém, a existéncia de inUmeros critérios para a determinacédo da
ocorréncia ou nao do dolo eventual.®*®

No plano jurisprudencial, de outra parte, a questao esta vinculada, quase que
exclusivamente, ao bindmio: &lcool-velocidade. Em recente decisdo do Supremo

Tribunal Federal, proferida nos autos do Habeas Corpus n? 107801,%*° de relatoria

Comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. p. 30; FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua
interpretacao jurisprudencial. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 205; ZAFFARONI,
Eugenio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro. V. 1 - Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 434; PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao Cédigo Penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 35.

%8 Nereu Giacomolli, desembargador integrante da Terceira Camara Criminal do TJRS, em voto
recente sobre a matéria, destaca o acirrado debate entre inimeras teorias: O nosso Codigo Penal
estabelece a dicotomia entre dolo direito e eventual (assumir o risco de produzir o resultado). Em todas
elas, é imprescindivel o “querer” e o0 “conhecer” a realizagcao do tipo (concepgao classica). Como é de
dificil delimitagdo o querer, este passou a ser relacionado com estados emocionais: consentimento na
realizagdo tipica. Também ha os que defendem os denominados “sucedaneos da vontade”. Além da
teoria do consentimento, a teoria da probabilidade explica a diferenciacdo entre o dolo e a culpa pelo
grau de representagao do agente (grau de probabilidade), no momento da realizagéo tipica. Nao ha
uma valoragdo motivacional ou intencional. Segundo essa teoria (critério quantitativo), deveriamos
analisar as possibilidades de causar o resultado: quando elevadas - dolo; quando escassas - culpa. O
que mais € aceitavel na doutrina é a teoria do consentimento, sem a vinculagdo ao componente volitivo
ou volitivo-emocional. Assim, age com dolo o agente que “considerar como seriamente possivel a
realizacdo do tipo e se conforma com a mesma” (Jescheck. p. 268). Portanto, quando o agente confia
que o resultado ndo ocorra, ndo ha dolo, mas culpa. Porém ha doutrinadores que restringem o
consentimento (Luzén Pefa - Curso de Derecho Penal). Segundo o formulado por Frisch (relevancia da
confianca - Comportamiento Tipico e Imputacion del Resultado), quando o agente, mesmo conhecendo
o0 perigo de sua conduta, confia que o resultado ndo ocorra ou mesmo quando nao levar a sério o risco,
a conduta é culposa e ndo dolosa. A teoria da evitacdo idbnea (Tatméchtige Vermeidwille) de
Mezger/Kaufmann (El Dolo Eventual em la Estrutura del Delito), afasta o dolo quando o agente, apds
sua conduta, intervém para evitar o resultado. A teoria de Roxin (Derecho Penal, parte general), vincula
o resultado ao bem juridico (sujeito conta, seriamente com a realizagao do tipo e, mesmo assim,
continua agindo), a qual foi remodelada por Diaz Pita (Los Limites del Dolo eventual), delimitando-a no
plano cognitivo, no sentido da correta apreenséo situacional pelo agente - significado e extensao;
relevancia do risco ao bem juridico e a vontade de evitagdo. Mas recentemente, Jakobs (Derecho
Penal, parte general), afastando-se do “conhecer” e “querer”, defende a existéncia do dolo eventual
guando o agente, no momento da acao, julgar que a realizacdo do tipo, em razdo de seu atuar, é
provavel. Nessa linha de Jakobs, se faz mister verificar a criacio de riscos ndo tolerados, para si e para
terceiros. Para Herzberg, € o perigo descoberto (sorte ou causalidade interferem no resultado) que
caracterizaria do dolo eventual quando o agente conhece o perigo que deveria levar considerar com
seriedade. Também Puppe (Distingdo entre Dolo e Culpa) formulou a teoria do perigo doloso, afastada
0s aspectos subjetivos do sujeito (pois de dificil comprovacgao), motivo por que haveria necessidade de
normatizacdo: merece ser considerada pelo direito a confianga do autor na ndo realizagdo do
resultado?; havera perigo doloso quando o atuar for idéneo (quando o é7?) ao resultado; qual a chance
de o resultado ocorrer? (quando a chance de causar o resultado for elevada, ha perigo de dolo - isso
depende da metodologia fundada na experiéncia). (BRASIL, RS. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime n®
70042122309, Terceira Camara Criminal. Relator Nereu Giacomolli. Julgamento: 10/11/2011. DJ:
05/12/2011).

%9 Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. TRIBUNAL DO JURI. PRONL’J[\ICIA POR HOMIC[DIO
QUALIFICADO A TITULO DE DOLO EVENTUAL. DESCLASSIFICACAO PARA HOMICIDIO
CULPOSO NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR. EMBRIAGUEZ ALCOOLICA. ACTIO LIBERA
IN CAUSA. AUSENCIA DE COMPROVAGCAO DO ELEMENTO VOLITIVO. REVALORACAO DOS
FATOS QUE NAO SE CONFUNDE COM REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
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da Min. Carmen Lucia, relator para acérdao o Min. Luiz Fux, da Primeira Turma, feito
julgado em 06/09/2011, foi afastada a questdo da ingestdo de bebida alcodlica e do
excesso de velocidade, tomados isoladamente, como suficientes para configurar o
dolo eventual.

Antes de ser julgado pelo STF, o caso foi apreciado pela Quinta Turma do
STJ (HC n® 94.916 - SP 2007/0273960-4), sendo relator o Ministro Jorge Mussi. O
HC foi impetrado perante o STJ sob a alegacdo de constrangimento ilegal
decorrente de pronancia por homicidio qualificado a titulo de dolo eventual, ja que o
paciente teria agido com culpa. Da analise dos autos, o Ministro Relator entendeu
que estava correta a pronuncia que deu o paciente como incurso nas sangdes do
crime de homicidio qualificado com dolo eventual, porque em 19-5-2002, agindo
com animo homicida e mediante o emprego de recurso que dificultou a defesa
da vitima, produziu em E. A. O. os ferimentos descritos no laudo necroscopico de
fls. 31, os quais foram a causa eficiente de sua morte. Houve a interposi¢éo de
recurso em sentido estrito visando a desclassificagdo do delito para homicidio
culposo, o que nao foi acolhido. Contra o acérddo, o paciente impetrou o HC,

pleiteando a desclassificagdo da figura tipica prevista no art. 121, § 22, inciso IV c/c

ORDEM CONCEDIDA. 1. A classificagcao do delito como doloso, implicando pena sobremodo onerosa e
influindo na liberdade de ir e vir, mercé de alterar o procedimento da persecucado penal em lesdo a
clausula do due process of law, é reformavel pela via do habeas corpus. 2. O homicidio na forma
culposa na direcao de veiculo automotor (art. 302, caput, do CTB) prevalece se a capitulacio atribuida
ao fato como homicidio doloso decorre de mera presuncio ante a embriaguez alcodlica eventual. 3. A
embriaguez alcodlica que conduz a responsabilizacdo a titulo doloso é apenas a preordenada,
comprovando-se que o agente se embebedou para praticar o ilicito ou assumir o risco de produzi-lo. 4.
In casu, do exame da descri¢cao dos fatos empregada nas razdes de decidir da sentenca e do acérdao
do TJ/SP, ndo restou demonstrado que o paciente tenha ingerido bebidas alcodlicas no afa de produzir
o resultado morte. 5. A doutrina classica revela a virtude da sua justeza ao asseverar que “O anteprojeto
Hungria e os modelos em que se inspirava resolviam muito melhor o assunto. O art. 31 e §§ 1% e 2°
estabeleciam: 'A embriaguez pelo alcool ou substancia de efeitos analogos, ainda quando completa,
ndo exclui a responsabilidade, salvo quando fortuita ou involuntaria. § 1% Se a embriaguez foi
intencionalmente procurada para a pratica do crime, o agente & punivel a titulo de dolo; § 2° Se,
embora ndo preordenada, a embriaguez é voluntaria e completa e o agente previu e podia prever que,
em tal estado, poderia vir a cometer crime, a pena é aplicavel a titulo de culpa, se a este titulo é punivel
o fato”. (Guilherme Souza Nucci, Cédigo Penal Comentado, 5. ed. rev. atual. e ampl. - Sdo Paulo: RT,
2005. p. 243) 6. A revaloragdo juridica dos fatos postos nas instancias inferiores ndo se confunde com o
revolvimento do conjunto fatico-probatério. Precedentes: HC 96.820/SP, rel. Min. Luiz Fux, j. 28/6/2011;
RE 99.590, Rel. Min. Alfredo Buzaid, DJ de 6/4/1984; RE 122.011, relator o Ministro Moreira Alves, DJ
de 17/8/1990. 7. A Lei n? 11.275/06 ndo se aplica ao caso em exame, porquanto nao se revela lex
mitior, mas, ao revés, previu causa de aumento de pena para o crime sub judice e em tese praticado,
configurado como homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor (art. 302, caput, do CTB). 8.
Concessao da ordem para desclassificar a conduta imputada ao paciente para homicidio culposo na
direcdo de veiculo automotor (art. 302, caput, do CTB), determinando a remessa dos autos a Vara
Criminal da Comarca de Guariba/SP. (BRASIL, DF. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n®
107801, Primeira Turma. Relatora: Carmen Llcia, Relator p/ Acérdao: Min. LUIZ FUX. Julgamento:
06/09/2011. DJe: 13/10/2011).
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art. 18, inciso |, segunda parte, todos do Cédigo Penal, para o tipo constante do art.
302, caput, da Lei n® 9.503/97 (homicidio culposo na dire¢do de veiculo automotor).
A alegagéo foi de auséncia de anuéncia do motorista em relagdo ao evento morte
(teoria da anuéncia), acrescentando que o suposto estado de embriaguez do
paciente, em ultima ratio, poderia levar a incidéncia da causa de aumento prevista
no artigo 302, paragrafo unico, inciso V da Lei n® 9.503/97, mas nunca ensejar 0
reconhecimento de dolo eventual. O Relator destacou trecho da pronuncia, onde
constou nao haver provas de que o réu tivesse a intencdo de matar a vitima, mas,
por outro lado, ressaltou que a decisao refere estar o acusado conduzindo o veiculo
em velocidade incompativel com a localidade, ou seja, encaminha o voto no sentido
de ser mantida a pronuncia. Destaca, ainda, ndo ser o HC um instrumento habil para
0 exame da matéria. A Quinta Turma denegou a ordem.

Houve a impetracdo de novo HC, agora para o STF, tendo entdo, sido
proferido o voto acima destacado, desta vez, afastando a possibilidade de ser o
acusado julgado pelo Tribunal do Juri pela imputacdo de homicidio doloso
qualificado.

A Ministra Carmen Ldcia, relatora do HC, votou vencida pela denegagéo da
ordem, por dois argumentos: primeiro, por ndo ser o habeas corpus uma via
adequada para o revolvimento da prova dos autos, necessario no caso da
determinacdo da ocorréncia de dolo ou culpa; segundo, por haver doutrina e
jurisprudéncia no sentido da admissibilidade da tese acusatéria de homicidio com
dolo eventual em acidentes mais graves.

Conforme consta no voto vitorioso do Ministro Luiz Fux, entretanto, foi
admitida a possibilidade de concessdo da ordem de habeas corpus para
desclassificar a conduta imputada ao paciente para homicidio culposo na direcao de
veiculo automotor (art. 302 do Cddigo de Tréansito), j& que néo restou demonstrado
que o paciente tenha ingerido bebidas alcodlicas consentindo em que produziria o
resultado, o qual pode até ter previsto, mas ndo assentiu que ocorresse.

A discussdo sobre o dolo eventual no transito, como se pode perceber,
desloca completamente a questdo do plano da construgdo tipica para o plano
interpretativo, deixando a mostra exatamente a abertura (porosidade) sempre
presente nas regras, ou seja, nao ha tipos fechados ou abertos (assim como nao ha
casos faceis ou dificeis) para a hermenéutica. Em primeiro lugar, cumpre assinalar

que ndo ha um homicidio doloso no transito, sem um veiculo, sem um motorista,
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sem uma vitima. Em segundo lugar, a regra fechada e clara do art. 121 do CP torna-
se ambigua, incerta, dificil, quando concerne ao simples acoplamento, dadas as
inUmeras questdes a serem verificadas para a correta adequacéao do fato ao tipo.

O que se pode constatar, a partir deste rapido olhar sobre a celeuma do dolo
eventual, é que mesmo o tipo de homicidio simples, o qual até poucas linhas atras
era tido como fechado, claro, preciso, passa a ser objeto de uma grande discusséo,
revelando que ndao ha como evitar a abertura interpretativa das regras. Nao ha
certeza tipica.>®°

A discussdo acaba centrada na nogcdo de que uma lei penal vaga afeta a
possibilidade de conhecimento prévio das possibilidades futuras de subsuncao, afeta
o carater matematico da ciéncia juridica, a estabilidade e a determinacdo da
interpretacdo. Palavras vagas teriam o conddao de ampliar demasiadamente o
horizonte de possibilidade de subsungéo, tornando o direito mais incerto e menos
estavel. A taxatividade constitui, portanto, a base sobre a qual esta erguida a nogéao
atual de legalidade penal por subsuncao.

Importante observar, diante de tudo o que foi até aqui apresentado, que a
busca da taxatividade, como ideal de certeza da tipicidade por subsuncéo, pode ser
explicada pela amarracdo da dogmatica, como ciéncia do direito penal, ao
positivismo juridico (exegético e normativista), no qual a metafisica dualista ainda faz
com que o jurista trabalhe com o plano do dever ser, no qual as palavras devem ser
exatas, determinadas, univocas quanto ao sentido, e com o plano do ser, no qual,
diante da impossibilidade da univocidade, torna-se aceitavel e indispensavel a
manifestagdo da discricionariedade na interpretacéo.

%0 Nilo Batista, a respeito do principio da legalidade, disserta sobre o emprego de elementos do tipo
sem precisdo semantica como sendo uma hipétese de violagdo ao principio da legalidade, pois tais
elementos (normativos) nao dispdem de um sistema de referéncia que permita um nivel aceitavel de
certeza tipica. BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan.
2001. p. 81.
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5.1.2.2 A diferenga entre regras e principios: a narrativa principiolégica como

condicao de legitimidade da interpretagéo penal

A problematica da relacao entre regras e principios é ponto fulcral da teoria do
direito e elemento central da Teoria da Decisdo. Desse modo, também no campo da
interpretacdo do direito penal, mais especificamente no campo da concretizagéo
tipica, ndo se pode descuidar das questdes que dela se projetam.

Embora ndo seja objeto da tese o enfrentamento do conceito de principio e de
suas (possiveis) configuracbes tedricas, € fundamental esclarecermos alguns
elementos em torno dessa tematica para que a aproximacao da teoria da deciséo
com o direito penal possa se estabelecer adequadamente.

Nesse sentido, é necessario termos presente ao menos duas adverténcias
criticas com relacdo as formas tradicionais de representacdo do conceito de
principio e de sua consequente distincdo com relagcdo a outras figuras normativas,
no caso, das regras.

Assim, é possivel identificar pelo menos trés modos através dos quais o
conceito de principio foi tematizado pela tradigéo juridica: a) como principios gerais
do direito; b) como principios epistemoldgicos; e ¢) como principios pragmaticos ou
probleméticos. A nocao de principios gerais do direito surgiu no contexto do
movimento positivista, como elementos capazes de assegurar a completude da
codificacdo. Ja os principios epistemolégicos sdo aqueles que possibilitam o
conhecimento de uma determinada disciplina, dando-lhe coeréncia e unidade. Por
fim, a ideia de principios problematicos, retirada da obra de Josef Esser e
engendrada a partir da metade do século XX, emerge a partir de uma mudancga
radical na intencionalidade do Direito, cujas propostas se voltam a pensar o sentido
do direito e seus vinculos com o comportamento humano direto.>®’

A partir disso, entdo, deve ser esclarecido, em primeiro lugar, que, no ambito

dessas reflexdes, cita-se principio na condicao de principios constitucionais € nao no

%1 Essa abordagem é feita por Rafael Tomaz de Oliveira, cuja obra justamente tem como objetivo

problematizar o conceito de principio, sob os aportes da fenomenologia hermenéutica. Convém
mencionar que o autor deixa claro que estes significados dados aos principios ndo indicam uma
evolugao no conceito de principio, na linha de um raciocinio histérico linear. OLIVEIRA, Rafael Tomaz
de. Decisao judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinagdo do direito. Porto
alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. pp. 45-64.
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modo como sao tradicionalmente retratados, os chamados principios gerais do
direito. Lenio Streck afirma essa separacdo entre essas duas possibilidades
conceituais a partir da construcéo da tese da descontinuidade.*®* Para o autor ndo é
possivel encarar os principios constitucionais da mesma maneira que a doutrina se
relacionava com os chamados principios gerais do direito.

No contexto tradicional, os principios gerais do direito - enquadrados nos
termos da experiéncia do privativismo do século XIX - representam axiomas de
justica que compbéem de forma implicita o sistema de direito codificado. Nesse
sentido, a fungé@o de tais axiomas seria cobrir eventual insuficiéncia das regras do
direito codificado: no momento em que ndo pudesse ser encontrada nas féormulas
dos codigos a solugcdo para o caso concreto, os principios gerais do direito
apareceriam como reminiscéncias dos grandes sistemas jusnaturalistas, para
oferecer a solugéo para o caso. Dai que, em grande maioria, 0s principios gerais se
confundem com os brocardia, ferramentas interpretativas que tiveram lugar entre os
glosadores e comentadores para o estudo do texto o Corpus Juris Civilis de
Justiniano.®®

Ja os principios constitucionais representam o novum que advém com o
fenbmeno do constitucionalismo contemporéneo, na esteira de ideias como o
dirigismo constitucional; da forga normativa das constituicdes; e do fortalecimento da
jurisdicao constitucional no ambiente da Europa pés-bélica.®**

%2 Sobre a tese da descontinuidade, que constitui esta parte do trabalho, a obra STRECK, Lenio.
Verdade e Consenso. Sao Paulo: Saraiva, 2012, possui o capitulo especifico: Elementos para a
Sgaré)compreenséo dos pontos centrais da obra, item 5. pp. 56-57.

Como refere Anténio Manuel Hespanha, a escola dos glosadores possui um método cujas
caracteristicas desdobram-se em dois aspectos: na fidelidade ao texto de Justiniano e em seu carater
analitico. Ou seja, a funcéo do jurista era esclarecer e captar os sentidos das palavras (interpretacao
anotativa), a partir de uma metodologia analitica, isto &, tratando da interpretagdo de um texto
independente do outro, do que resultava a glosa. De acordo com Hespanha, “a ‘glosa’ - explicacao
breve de um passo do Corpus luris obscuro ou que suscitasse dificuldades - era, portanto, o modelos
basico de trabalho desta escola”. Nesta linha, os brocardia tratavam-se de tipos literarios consistentes
na formulagdo de regras doutrinais utilizadas para interpretar. Para aprofundar o tema, ver:
HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis:
Fundagao Boiteux, 2005. pp. 197-209.

%4 Neste ambiente teve grande importancia a proposta teérica de José Joaquim Gomes Canotilho,
consubstanciada no livro “Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador”, no qual, adaptando e
aprofundando a tese do jurista alemao Peter Lerche (“dirigierende Verfassug”) de 1961, o
constitucionalista portugués consagrou o que ficou conhecido como “constitucionalismo dirigente”. Com
isso, Canotilho visou a demonstrar o papel estratégico assumido pelas constituicdes, no sentido de que,
ao “utilizar-se da expressao ‘constituicao dirigente’, pretendeu-se [...] afirmar a for¢a actuante do direito
constitucional”. 42 Assim, a concepcao de Estado de Direito foi agregado um contelido extraido do
proprio texto constitucional, de forma que a constituicdo passa a ser “um meio de direcédo social” e “uma
forma ‘racionalizada’ de politica”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao dirigente e
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Nesse caso, 0s principios passam a ser revestidos de uma dimenséo dedntica
que lhes confere status de verdadeira norma juridica. Principios, assim, séo
normativos. E sdo normativos porque obrigam efetivamente, tanto ao poder publico
quanto aos particulares, vinculando, assim, as relagdes sociais.*°

Assim, mais do que uma funcdo de colmatagdo do sistema abstrato dos
coédigos do direito privado; os principios constitucionais se apresentam como
constituidores da normatividade de modo que, no limite, é possivel afirmar que
apenas os atos estatais assentados em principios € que sdo constitucionalmente
legitimos.**® Como o ato privilegiado de aplicagéo do direito é a decisao judicial, ndo
€ possivel que haja decisao judicial legitima sem que exista um principio que a
sustente.®®’

Outro ponto que merece destaque diz respeito ao recorte tedrico operado
para se realizar a distincao/diferenca entre regra e principio. Ha pelo menos duas
possibilidades de realizar a referida distincao/diferenciagdo: uma analitica/estrutural
e outra fenomenoldgica.

Os adeptos da distincao estrutural efetuam uma separacao artificial entre os
dois padrées normativos realizando essa distingao sob os seguintes argumentos:

1. principios e regras sao padrées normativos que participam do género norma
(ou seja, conferem uma permissdo, competéncia ou uma obrigacdo a um
particular ou érgéo do Estado;

2. 0 modo de realizacdo de cada uma desses padrdes, contudo, sao distintos:
0s principios sdo mandados de otimizacdo, valem absolutamente prima
facie, mas, nos casos concretos devem ser aplicados segundo a maxima

realizacdo possivel; Ja as regras sdo mandados de definicdo e devem ser

vinculacao do legislador: contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas.
2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. pp. 27-48.
%5 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 57.
%6 Esta ideia de principios é retirada da obra de Ronald Dworkin, a partir da distingdo que faz entre
principles e policies. Para o autor, ha uma sensivel diferenca entre argumentos de principio e de
politica, na medida em que os ultimos instituem metas, ao passo que os primeiros descrevem direitos.
Indo mais além, Dworkin diz o que ele considera um principio: “I call a ‘principle’ a standard that is to be
observed, not because it will advance or secure an economic, political or social situation deemed
desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension of morality”.
DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1978.
.22,
?67 “A resposta apresenta um delineamento do significado assumido pelos principios neste novo
paradigma: a legitimidade de uma deciséo serd auferida no momento em que se demonstra que a
regra/norma por ela concretizada é instituida por um principio. Desse modo, tem-se o seguinte: ndo ha
regra sem um principio instituidor. Sem um principio instituinte, a regra nao pode ser aplicada, posto que
nao sera portadora do carater de legitimidade democratica”. STRECK, Lenio. Verdade e Consenso.
Séao Paulo: Saraiva, 2012. p. 546.
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aplicadas ao modo do tudo-ou-nada;
3. Desse modo, a aplicacao das regras se faz por subsuncéo; ao passo que 0s
principios sao aplicados segundo as regras de uma férmula: a ponderacao.
Ja os autores que professam a diferenca fenomenoldgica entre regras e
principios (Dworkin e Lenio Streck, por exemplo) afirmam que a distingdo se realiza
muito mais por uma operagao interpretativa do que por um problema procedimental.
Os principios, neste caso, sdo os marcos definidores da histéria institucional do
direito e, nesse sentido, realizam um fechamento interpretativo, na medida em que
funcionam como uma blindagem hermenéutica a discricionariedade judicial,
inevitavel para aqueles que retratam o direito como um sistema de regras.>®®
Esse fator acarreta outra consequéncia, correlata a essa diferenca de postura:
para os adeptos da distingdo estrutural, os principios efetuariam uma “correcédo” do
discurso juridico, na medida em que seu carater otimizante abriria o discurso juridico
para o discurso moral. **° Por outro lado, a diferenca fenomenolégica entre regras e
principios enxerga nos principios, exatamente, o ponto de estofo entre o direito e a
moral, pregando, assim, uma cooriginariedade ou uma interconexao entre o direito e

a moral.*’® Em resumo, isso significa que os principios representam o significado

%8 E isso qgue constitui a tese da descontinuidade, proposta por Lenio Streck: “[...] os principios
constitucionais instituem o mundo pratico no direito (que, como ja referi alhures, é distinto da razéao
pratica stricto sensu). Essa institucionalizacao representa um ganho qualitativo para o direito, na medida
em que, a partir dessa revolucao paradigmatica, o juiz tem um dever (have a duty to, como diz Dworkin)
de decidir de forma correta. Trata-se do dever de resposta correta, correlato ao direito fundamental de
resposta correta que venho defendendo. Isso é assim porque, em Dworkin, a normatividade assumida
pelos principios possibilita um “fechamento interpretativo” préprio da blindagem hermenéutica contra
discricionarismos judiciais. Essa normatividade nao é oriunda de uma operacdo semantica ficcional,
como se da com a teoria dos principios de Alexy. Ao contrario, ela retira seu conteido normativo de
uma convivéncia intersubjetiva que emana dos vinculos existentes na moralidade politica da
comunidade. Os principios, nesta perspectiva, s&o vivenciados (‘faticizados”) por aqueles que
participam da comunidade politica e que determinam a formagdo comum de uma sociedade. E
exatamente por esse motivo que tais principios sdo elevados ao status da constitucionalidade. Por isso,
os principios sdo deontolégicos”. STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.
540.

%9 E este, por exemplo, o posicionamento de Robert Alexy, para quem, em linhas gerais, a ideia de
complementariedade da moral esta vinculada a concepgao de direito como um “caso especial’ do
discurso moral. Isso significa dizer que somente € necessario se recorrer a “valoragdes adicionais”,
quando se estiver diante de um caso dificil, ou seja, quando “lei, dogmatica e precedente nao
determinam a resposta a uma questao juridica”. Assim, o discurso moral corretivo somente é utilizado
na insufiéncia do que foi legislativamente proposto. ALEXY, Robert. Contitucionalismo discursivo.
Tradugéo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 39. Nessa obra, ver,
especialmente no item “Tese do caso especial” (p. 39-40), quando Alexy afirma: “[...] a pretensao de
correcao funda, também, no plano da aplicagcao do direito, uma unido necessaria de direito e moral”

37 Conforme Ronald Dworkin, a leitura moral da constituicio é um modo particular de ler e fazer cumprir
uma constituicdo politica. Nas palavras do autor: “The moral reading proposes that we all - judges,
lawyers and citizens - interpret and apply these abstract clauses on the understanding that they invoke
moral principles about political decency and justice. [...] The moral reading therefore brings political
morality into the heart of constitutional law.” DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral reading of
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maior da moralidade de uma comunidade politica. E justamente por isso que os
principios funcionam como padrdes que legitimam a acédo do Estado e a imposicao
de sua forga fisica.

Tudo isso é desenvolvido em um contexto que se pode chamar pés-
positivista, compreendido como uma postura que visa a enfrentar os pressupostos
do positivismo juridico, em especial a concepgao do direito como um sistema de
regras e o afastamento entre direito e moral.*”" De fato, sob os aportes da proposta
positivista, especialmente de cunho hartiano e kelseniano, o papel dos principios
desaparecem, exatamente porque o direito é concebido como composto por regras,
que predominantemente atribuem completude ao sistema juridico, mas que, em face
de sua insuficiéncia - das regras -, reconhecida tanto por Kelsen como por Hart a
partir da ambiguidade e vagueza da linguagem do texto legal, ganha espaco a
discricionariedade do juiz, como ja referido acima. Nao é por outro motivo que as

teorias conhecidas como neoconstitucionalistas®’

, capitaneadas especialmente
pelos espanhdis e pretensamente forjadas neste ambiente de enfrentamento ao
positivismo, justamente trazem a marca de um direito principiologicamente
concebido e da vinculacao entre direito e moral.

Ocorre que os diversos neoconstitucionalismos incorporam estes elementos
(principios e moral) reforcando aquilo que pode ser considerada a principal

caracteristica do positivismo: a aposta na discricionariedade. Alias, é justamente isso

the American constitution. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 2. Destaca-se que nao apenas
Dworkin propde a tese da cooriginariedade entre direito e moral. Também Jirgen Habermas, embora
sob outros pressupostos, também possui tal entendimento: “A moral pode irradiar-se a todos os campos
de acgdo, através de um sistema de direitos com o qual ela mantém um vinculo interno, atingindo
inclusive as esferas sistematicamente autonomizadas das interag¢des dirigidas por meios que aliviam os
atores de todas as exigéncias morais, com uma Unica excecao: a da obediéncia geral ao direito [...] SO
poderemos avaliar a propagacdo dos conteldos morais pelos canais das regulamentacdes juridicas,
quando encararmos o sistema do direito como um todo.” HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia I:
Entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997. p. 154.

"1 Herbert Hart é considerado um positivista moderado por aceitar a relagdo entre direito e moral sob
certa perspectiva. No capitulo que intitula de O Direito e moral, Herbert Hart expbe a ideia de uma
inevitavel sobreposicdo entre o direito e a moral, ou seja, ele reconhece que o Direito possa a ser
influenciado pela Moral, entretanto, ressalta que isso nao ocorre necessariamente. Ou seja, ele nao
nega a possibilidade de ligagdo entre direito e moral, mas apenas afirma que dessa relagdo nao
depende a validade das regras juridicas. O que isto significa? Primeiro, que o direito ndo apresenta - de
novo, necessariamente - conformidade com a Moral; segundo, que ndo existe uma obrigagdo Moral de
obedecer a lei. HART, Herbert. O conceito de direito. Tradugdo de Antonio de Oliveira Sette-Camara.
Séao Paulo: Martins Fonte, 2009. pp. 239-240.

872 Para Prieto Sanchis, as principais caracteristicas do neoconstitucionalismo s&o: “mais principios que
regras; mais ponderacao que subsuncgao; mais Constituicao que lei; mais juiz que legislador’. SANCHIS,
Luis Prieto. Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones. In: Justicia Constitucional y
Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003. p. 101.
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que levou Luigi Ferrajoli a se posicionar contrariamente aos neoconstitucionalismo
373 por afirmar que suas propostas favoreciam o ativismo judicial, o que é por ele
refutado a partir de seu positivismo garantista. Para o autor,

[...] pode-se registrar uma singular convergéncia do constitucionalismo
principialista ou argumentativo com o realismo e com aquilo que podemos
chamar de neopandectismo quando ameagam a normatividade do
direitonos confrontos dos operadores juridicos: o direito, segundo todas
estas orientagdes, é aquilo que, na realidade, dizem os tribunais [...].%"*

Por esse motivo, Ferrajoli mantém a tese da separacéo entre direito e moral,
0 que, dentre outros temas, € colocado em debate por diversos juristas na obra
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo. Lenio Streck, que participa de
tal discussao com o jurista italiano, embora concorde com as criticas de Ferrajoli ao
neoconstitucionalismo, especialmente no que diz respeito a criagao judicial arbitraria
de principios (que aquele chama de panpricipiologismo) e a utilizagcdo da
ponderagdo como metodologia aplicativa, afirma, em discordancia com a proposta
de Ferrajoli, a possibilidade de construcdo de uma teoria constitucional pés-
positivista, que incorpore principios e a cooriginariedade entre direito e moral.®” Isso

porque, conforme Lenio Streck e Tomaz de Oliveira:

[...] é preciso ter presente que a interseccdo entre direito e moral (ou sua
cooriginariedade) vem a tona a partir de Dworkin, ndo pela defesa de
moralismos ou de jusnaturalismos, mas em virtude da identificacdo em sua
teoria de uma ‘responsabilidade politica de cada juiz [...].>"®

Isso repercute diretamente para o tema aqui proposto, afinal, a tipicidade nao

873 Segundo Ferrajoli, “este constitucionalismo principialista e argumentative, de nitida matriz anglo-
saxOnica, caracteriza-se, portanto, (a) pelo ataque ao positivism juridico e a tese da separagcao entre
direito e moral; (b) pelo papel central a argumentacdo a partir da tese de que os direitos
constitucionalmente estabelecidos ndo séo regras, mas principios, entre eles em virtual conflito, que sao
objetos de ponderacdo, e ndo de subsuncéo; e (c) pela consequente concepcao de direito ‘como uma
pratica juridica’, confiada, sobretudo, a atividade dos juizes”. FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo
principialista e constitucionalismo garantista. Tradugdo de André Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. Garantismo, hermenéutica e (neo)
constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 21.

874 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. Traduco de
André Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam.
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 21.

375 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. In: ; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. pp. 59-94.

876 STRECK, Lenio Luiz; TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. O que é isto - as garantias processuais
penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 86.
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pode ser compreendida fora desse novo paradigma constitucional, consubstanciado
pelo Constitucionalismo Contemporaneo. Como ja referido, tipos penais sdo regras
e, como tais, sua aplicacao exige um exercicio interpretativo. E essa exigéncia nao
se da apenas em termos da decisado judicial, mas também de todos aqueles que

participam do processo incriminatério.

5.1.2.3 O ato de Decisdo como uma reconstrugdo da histéria principiologica: a
necessaria diferenca que existe entre decidir e escolher

Pelas razbes apresentadas acima, pode-se perceber que hd um profundo
vinculo entre decisao e principios. Na verdade, em cada decisdo deve existir um
principio subjacente que lhe ofereca legitimidade. Assim também deve ocorrer nas
decisdes penais que concretizam os tipos abstratos previstos pelo ordenamento. No
momento da decisdo o juiz deve reconstruir a cadeia principiolégica da historia
institucional do direito e modo a demonstrar como a sua interpretacao € a melhor no
contexto das interpretacdes possiveis para aquele caso concreto.

Nesse sentido, a decisdo ndo se apresenta como um ato de escolha. Na
verdade, o momento de decisdo indica um comprometimento maior por parte do
orgao judicante com uma série de fatores que compdem a moralidade da
comunidade politica. Evidente que esse caldo de cultura é, desde sempre, pré-
compreendido pelo intérprete. O ato de decidir implica sempre um 6nus que € a
justificagdo dos motivos que lhe levaram aquela decisao para o caso concreto.

Ou seja, ha uma diferenca entre decidir e escolher, que é fundamental para
que se entenda o que se pretende com a afirmacao de que também no ambito da
tipicidade ha a exigéncia de uma resposta correta (Dworkin/Streck). Com efeito,
diante de um caso concreto, o juiz/intérprete/aplicador ndo pode tomar a deciséo
como uma escolha dentre as véarias consideradas possiveis, dando espaco para a
manifestacdo de sua subjetividade. Segundo ele, o ato de escolher pressupde um
processo de eleicdo que obedece a critérios subjetivos, e, assim sendo, €
circunstancial, no sentido de que nao vincula de maneira alguma: nem em relagéao
ao que foi decidido anteriormente, tampouco no que diz respeito aos seus efeitos
para decisdes futuras. Ou seja, trata-se, na verdade, de um ato discricionario, sendo
essa a expressao técnica que o direito utiliza para tratar de escolhas.

Por outro lado, a decisdo pressupde um compromisso. Um compromisso com
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o0 passado, mas também com o futuro.*”” Trata-se de perceber que o direito possui
uma historicidade, uma tradicdo, construida intersubjetivamente, e que uma escolha,
eivada de solipsismo, desconstrdéi todo esse caldo de cultura historicamente
condicionado. Isso é fundamental, especialmente considerando a nocédo de
integridade do direito, reforgcada por Lenio Streck, a partir de Dworkin: quando um
pronunciamento jurisdicional revela uma escolha, entdo, resta subjugada a ideia de
direito como um todo coeso e integrado."®

A percepgao dessa diferenga entre decidir e escolher pode ser desdobrada
em dois outros aspectos fundamentais: no dever de fundamentar as decisdes
(Streck) e na afirmagéo da responsabilidade politica dos juizes (Dworkin). Esses trés
elementos compdem o nucleo do que pode ser considerado uma teoria da decisao
judicial, a qual nao tem relacao com fixar étimos procedimentos para a obtencao de
resultados, mas afirmar que o melhor resultado seja garantido em termos de
cumprimento dos compromissos constitucionais.

No que diz respeito ao dever de fundamentar, trata-se de ir além do que esta
previsto no art. 93, IX da ConstituicAdo brasileira. Com isso, o autor pretende
radicalizar a interpretacdo de tal dispositivo, referindo que, mais do que a mera
explicitacdo dos motivos pelos quais a decisdo foi tomada, € preciso que haja um
comprometimento de que esta fundamentacdo se dé em termos de defesa de uma
legalidade constitucional. Em outras palavras, ndo é suficiente que seja dada uma
resposta e que ela seja justificada, é preciso que seja constitucionalmente adequada
(correta).?”®

Junto a isso, tem-se a ideia de responsabilidade politica dos juizes. Trata-se
da nocao de que, no exercicio da atividade jurisdicional, os intérpretes devem estar
condicionados a um todo coerente, que é o direito. Isso vai refletir na busca pela
melhor justificagdo das praticas juridicas, nascem justamente a partir desta nocéo de
sociedade como comunidade de principios. Assim, a ideia de integridade do Direito
perpassa uma nocao de resgate principioldgico da histéria institucional do Direito (de

877 Esta nocdo é retirada da obra de Dworkin, quando trata da integridade do direito: “Law as integrity
denies that statements of law are either the backward-looking factual reports of conventionalism or the
forward-looking instrumental programs of legal pragmatism. It insists that legal claims are interpretative
judgments and therefore combine backward- and forward-looking elements; they interpret contemporary
legal practices seen as an unfolding political narrative. DWORKIN, Ronald. Law's empire. Cambridge/
Massachusetts: Harvard University Press, 1986. p. 225.

%78 Toda a construgdo aqui realizada foi retirada da obra de STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido
conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. pp. 105-106.

%9 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 411.
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sua moralidade politica), condiciona o intérprete.?*°

Para tratar desta busca pelo melhor sentido que se pode extrair do direito,
Dworkin utiliza o exemplo da obra de arte, o que constitui sua tese da hipétese

1

estética.®' Como afirma Stephen Guest, na introducdo de sua obra que trata

exclusivamente da proposta de Dworkin, para o jurista norte-americano,

[...] as controvérsias que podem surgir quando interpretamos um
empreendimento artistico sédo inevitaveis e raramente encontramos um
consenso em torno de qual delas seria a melhor interpretagdo. Isto,
contudo, ndo equivale a afirmar que todas possiveis interpretagdes sao
igualmente boas ou validas.**

Assim ocorre com o direito: € preciso que se concentrem esforgos para
encontrar a melhor interpretacdo judicial, que é aquela que melhor reflita os
parametros constitucionais.

O direito penal ndo pode ser compreendido fora desses pressupostos.
Denunciada a dimensdo hermenéutica da tipicidade, € preciso estabelecer limites a

decisdo, o que somente se torna possivel a partir de uma teoria da decisao.

5.2 UM OLHAR HERMENEUTICO SOBRE A TIPICIDADE PENAL

O tipo penal surge como garantia aos cidadaos contra o abuso do Estado,
como delimitacao/descricdo das condutas que sdo passiveis de gerar punicdo ao
cidaddo. Contudo, apenas a tipificacdo penal ndo é suficiente para assegurar
arbitrariedades, tendo em vista o carater interpretativo do fenémeno juridico.

Nesse sentido, é preciso, em primeiro lugar, reconhecer que a legalidade

%0 Como afirma Francisco José Borges Motta, a nocdo de integridade do direito “[...] supde que as
pessoas tém direito a uma extensdo coerente, e fundada em principios, das decisbées politicas do
passado, mesmo quando os juizes divergem profundamente sobre seu significado. Trata-se de
compreender o Direito como ‘totalidade’ - ou como ‘completeza’ -, sustentando que as pessoas tém
como pretensdes juridicamente protegidas todos os direitos que sédo patrocinados pelos principios que
proporcionam a melhor justificativa da pratica juridica como um todo”. MOTTA, Francisco José Borges.
Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. pp. 103-104. Mauricio Ramires, por seu turno, pela leitura critica da forma
como se faz a aplicagcao de precedentes no Brasil, alinha inUmeros argumentos no sentido da observar-
se a ideia de integridade e coeréncia do direito. (RAMIRES, Mauricio. Critica a Aplicacao de
Precedentes no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2010.

% DWORKIN, Ronald. A matter of principle. New York: Oxford University Press, 2001. p. 149. “My
apparently ba suggestion (which | shall call the ‘aesthetic hypothesis’) is this: an interpretation of a piece
of literature attempts to show which way of reading (or speaking or directing or acting) detects reveals it
as the best work of art”.

%2 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Traducdo de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010.
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penal ndo pode ser reduzida a previsdo legislativa. E evidente que esse é um
elemento o qual necessariamente a compde, mas, entendido de forma autbnoma, €
insuficiente, na medida em que a aplicacdo do tipo n&o exclui a atividade
hermenéutica. Por muito tempo, isso foi negado pela ciéncia do direito penal, que,
por esse motivo, passou a “confundir’ tipo (previsdo) e tipicidade (concregao).
Acreditando que a incidéncia tipica era concretizada mediante uma reproducdo do
texto legislativo ou pela ideia de subsuncdo.®

A tipicidade é o acontecer da interpretacao.

Essa nova percepcdo do fendmeno juridico decorre da assimilagdo da
reviravolta proporcionada pela filosofia heideggeriana e pela hermenéutica filosofica
gadameriana quanto ao que significa interpretar.®* E é exatamente a partir deste
reencontro entre filosofia e direito que a interpretacdo passa a ser a condi¢cao de
possibilidade - de modo de conhecer (método) para modo de ser (ontologia).

Assim, denunciada a dimensdo hermenéutica da tipicidade, é necessario
estabelecer limite ao ato de decidir, 0 que somente se torna possivel a partir de uma
teoria da decisdo. Nem causalismo, nem finalismo, nem funcionalismo. Todas as
teorias penais, imersas no paradigma do positivismo juridico,®* falharam na

tentativa comum de aprisionarem o direito no interior dos conceitos. A pureza do

383 «p tipicidade”, sofre também de “anemia significativa”, assim como referido por Lenio Streck em

relacdo as expressdes “caso concreto”, “
“concretizacao”.

%4 Mais uma vez com Lenio Streck, importa dizer que uma hermenéutica juridica a qual se pretenda
critica, hoje, deve, fundamentada nessa revolugao copernicana, procurar corrigir o equivoco das teorias
da interpretacé@o, que, embora reconhegam que o direito se caracteriza por um processo de aplicagao a
casos particulares (concretude), incorrem no paradigma metafisico, ao elaborarem um processo de
subsuncao a partir de conceitualizagcbes (veja-se o paradigmatico caso das sumulas vinculantes no
Brasil), que se transformam em “significantes-primordiais-fundantes” ou “universais juridicos”,
“acoplaveis” a um determinado “caso juridico”. Isto ocorre nas mais variadas formas no modus
interpretativo vigorante na doutrina e na jurisprudéncia, como o estabelecimento de topoi ou de meta-
critérios para a resolucdo de conflitos entre principios, além das férmulas para “regrar” a interpretacéao,
propostas pelas diversas teorias da argumentacao juridica. STRECK, Lenio. Bases para a compreensao
da hermenéutica juridica em tempos de superacdo do esquema sujeito-objeto. Revista Sequéncia, n°
54, jul. 2007. p. 33.

%5 Como antes visto, a tradigio apresenta, basicamente, dois modos de caracterizacdo do conceito de
direito: o jusnaturalismo e o positivismo juridico. Importante perceber que ndo ha uma passagem de um
modo a outro, representada por uma ruptura ou por marcos definidos, podendo ser referido, com
Castanheira Neves e Arthur Kaufmann, que o positivismo juridico pode ser visto como uma
consequéncia ou como a realizacao dos ideais jusnaturalistas na modernidade. O positivismo juridico,
gue se ndo confunde com o direito positivo (que € o conjunto de normas juridicas que regem
determinada realidade social, geografica e historicamente marcada), € uma postura teorico-
metodolégica acerca do Direito positivo. STRECK, Lenio. O Direito como um conceito interpretativo.
Pensar, Fortaleza, v. 15, n. 2, jul./dez. 2010. p. 502; STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 31.

hermenéutica”, “interpretacdo”, “discurso”, “argumentacao” e
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direito fracassou.’®® O mundo entra no direito com seus pés sujos, sua falta de
modos e métodos, sua complexidade, seu ineditismo e estraga todas as pretensdes
de pureza, cientificidade, previsibilidade. O fracasso da pureza do direito levou de
arrasto a possibilidade de estabelecer-se um modo republicano de controle das
decisdes pela purificagéo (cientifica) dos conceitos.

O direito é, pois, um fenémeno interpretativo, entre tantos motivos, porque as
regras sao sempre abertas (porosas). E, se ndo ha conceitos, sem mundo pratico,
da mesma forma, ndo ha como pensar o mundo das regras, sem 0 elemento que
representa a possibilidade de insercdo do mundo pratico no direito: os principios.>®’

Em tempos pds-positivistas, resta ao penalista assumir a responsabilidade
pela criacdo de uma teoria da decisdo capaz de limitar o poder do julgador
(discricionariedade), admitindo a necessidade de respostas corretas em direito penal
como garantia estruturante do estado constitucional e democratico de direito.*®
Decidir corretamente, ndo pode ser fruto de uma boa escolha, do acaso, nem sera o
produto da aplicagdo (matematica) do método. Como sustenta Dworkin: o juiz tem o
dever de decidir, de uma maneira especifica, pela expressa razgo de que o direito
exige tal decisdo.’®® Nesse sentido, como vem sendo trabalhado ao longo deste
estudo, ha uma moral instituidora da comunidade politica que obriga o julgador a
obedecer a uma cadeia de coeréncia e integridade em suas decisdes. Este deve ser,

enfim, 0 grande salto para a superacdo da crise da tipicidade nesta quadra da

%% Com Lenio Streck, vale repetir: Autoritarismos, duas grandes guerras e ditaduras: esses foram o
resultado da “pureza do direito”. Conceitos sem mundo prético: definitivamente, o positivismo fracassou.
STRECK, Lenio Luiz. Novo Codigo de Processo Penal. O problema dos sincretismos de sistemas
(inquisitorial e acusatorio). Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, a. 46, n® 183, edicao especial,
&tgli/set. 20009. . . _ _ o
Sobre o conceito de principio, por todos, vide: OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisao judicial e o
conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinagdo do direito. Porto alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008. Lenio Streck deixa evidente em todos os seus textos, que a cisdo entre casos
faceis (easy cases) e casos dificeis (hard cases) é uma ficcdo, assim como deixa claro que nao existem
regras “claras”, pois uma regra so6 é clara o intérprete esta de acordo com o seu sentido; se discordar, ja
nao é mais “tao clara assim”. Por isto, a necessidade de entender a critica que faz a distingao estrutural
entre regras e principios: principios ndo “abrem” a interpretagédo, ao contrario do que se diz no senso
comum; principios “fecham” a interpretagdo. STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 573.
%8 Com Streck: Dito de outro modo, se houve a diminuicao do espaco de poder da vontade geral e se
aumenta o espaco da jurisdicdo (contramajoritarismo), parece evidente que, para a preservagao dessa
autonomizacao do direito, torna-se necessario implementar mecanismos de controle daquilo que é o
repositério do deslocamento do pdlo de tenséo da legislagao para a jurisdicao: as decisées judiciais. E
isso implica discutir o cerne da teoria do direito, isto é, o problema da discricionariedade na
interpretagao, é dizer, das decisdes dos juizes e tribunais. STRECK, Lenio. Aplicar a letra da lei é uma
atitude positivista? Revista Novos Estudos Juridicos - Eletr6nica, vol. 15, n. 1. pp. 158-173, jan./abr.
2010. Disponivel em: <http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/ view/2308>. Acesso em: 12 jun.
2012.
%9 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 210.
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historia.

De fato, juntamente com o positivismo juridico, o modelo analitico de ciéncia
penal, baseado na subsuncéo do fato ao tipo, mostra seu fracasso retumbante. O
atraso da dogmatica juridico-penal em relagdo ao riquissimo debate travado no
ambito da filosofia e a impermeabilidade em relagdo aos ganhos possiveis advindos
do adequado (re)encontro desta com o direito, sdo alguns dos pontos que mantém o
jurista num estado de constrangedora alienacao, havendo, com poucas excegoes,
ainda a ferrenha aposta no vetusto direito criminal (direito penal e processual penal)
que foi gestado ainda no alvorecer do século XI1X.>*° Esse modelo de direito criminal
ainda vigente, depois dos inumeros e inegaveis avangos no terreno dos conceitos,
deve ser arejado, revisto, repensado a partir do seu encontro com as grandes
questdes filoséficas que invadiram o século XXI1.3

A amarragao tedrica que orienta a proposta deste trabalho segue a linha da
Nova Critica do Direito, apresentada por Lenio Streck, diante da originalidade e
radicalidade com que se promove o rompimento com a tradi¢ao filoséfica e juridica.
Isso constitui, depois de tantas tentativas metddicas, argumentativas, etc., uma
aposta tedrica sintonizada com a indispensavel condicao de resisténcia em torno do
constitucionalismo contemporaneo (dirigente), no sentido da busca de efetividade
para direitos basicos ainda (so)negados de grande parte da populagéo, notadamente
nos paises de modernidade atrasada. Dentre tantos direitos solapados, estd a
garantia da resposta correta em direito. Esta tese representa a insisténcia no resgate

das promessas (ndo cumpridas) da modernidade, notadamente em paises como o

%0 Basta uma simples leitura do Projeto do Novo Cédigo Penal e esta afirmagéo resta completa e
integralmente confirmada. O PL 236/2012 representa, ainda, a aposta dos penalistas na sintaxe e
semantica, na subsuncao do fato a norma, conforme consta expressamente no art. 12, §12: Quando um
fato aparentemente se subsume a mais de um tipo penal, é afastada a incidéncia: a) do tipo penal
ggefnérico pelo tipo penal especifico. b) dos tipos penais que constituem ou qualificam outro tipo.

A respeito da(s) crise(s) da(s) filosofia(s) e a relagdo com o direito, Castanheira Neves vai dizer que:
Davidas profundas sobre o sentido do direito no nosso contexto histérico-social e cultural, com quebra
do modelo tradicional e dominante da normatividade juridica, e a provocarem forte perplexidade pela
0pgao necesséria entre perspectivas divergentes da juridicidade que se oferecem como actualmente
possiveis - é esta uma situagdo que bem se reconhecera num diagnéstico generalizavel. [...] Com
efeito, sendo assim o direito gravemente problematico - pois que ja ndo s6 objecto de problemas, mas
em si mesmo problema, quer no seu préprio sentido, quer na indole da sua normatividade - a filosofia (a
filosofia do direito, especificamente) como que se tornou uma sua necessaria “dltima instancia”, seja de
compreensdo ou de reflexdo critica, seja de possivel recuperagao ou reconstrugdo de sentido, seja
mesmo de eventual diagnéstico de superacdo ou de epitafio. E Ultima instancia que os termos da
situagdo presente nos levara a convocar ndo simplesmente no dominio da tranquilidade teérica, mas
ainda no dominio da vital urgéncia pratica: assim o impde a auto-responsabilidade do homem neste
nosso actual universo de dividas e problemas. NEVES, Castanheira. A crise actual da filosofia do
direito no contexto da crise global da filosofia - Tépicos para a possibilidade de uma reflexiva
reabilitagdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 7.
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Brasil, onde a discricionariedade em matéria de tipicidade penal continua a
representar a submissdo dos pobres, pretos, marginalizados, ao império do eu
decido conforme a minha consciéncia, ou seja, em direito penal: neutralizacao,
assepsia, esquecimento, tortura, abuso, prepoténcia. Para as camadas mais
elevadas, tudo acaba sendo resolvido com o pagamento do tributo antes e depois do
recebimento da denuncia, assim como depois da sentenga, ainda nao transitada em
julgado. Conforme exposto no segundo capitulo, ha uma tendéncia muito clara, nao
apenas no Brasil, mas com muita forga aqui, de “interpretar-se” o direito penal da
maneira mais “dura” possivel quando o acusado integra o rol dos moradores do
andar de baixo.

Os exemplos desta diferenciacdo no tratamento da tipicidade em relacdo aos
membros de um ou outro estamento social mostram a necessidade de uma teoria da
decisdo baseada na nocédo de resposta correta, porque o direito penal ndo pode
continuar a ser a instancia de repressao/neutralizagdo da pobreza, do estrangeiro,
do diferente, num constante movimento de seletividade pela cor da conta bancaria
ou da pele do sujeito ativo do delito.

Veja-se que o pagamento integral do débito oriundo da sonegacgéo de tributos
€ considerado causa de extingdo da punibilidade, conforme artigo 9% da Lei
10.684/2003.%%

No STF, o Ministro Cezar Peluzo afirma, no voto proferido nos autos do HC n®
81.929, julgado em 27.02.04, que o0 pagamento do tributo representa causa extintiva
da punibilidade, nao importando o momento.**® Da mesma forma, no STJ, o Ministro
Arnaldo Esteve Lima, nos autos do HC 123969, julgado em 08/03/10.%** Nos

%92 Fora do objetivo deste trabalho, Lenio Streck discute a questao pela 6tica da proibicdo de protecao

penal deficiente. Vide: STRECK, Lenio. BEM Jl:lRI'DICO E CONS_TITUI(;AO: DA PROIBICAO DE
EXCESSO (UBERMASSVE_RBOT) A PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE (UNTERMASS
VERBOT) OU DE COMO NAO HA BLINDAGEM CONTRA NORMAS PENAIS INCONSTITUCIONAIS.
Disponivel em: <http://www.leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/ 10/2.pdf>. Acesso em: 29
jul.2012.

% Crime tributario. Tributo. Pagamento apds o recebimento da dentincia. Extingdo da punibilidade.
Decretagdo. HC concedido de oficio para tal efeito. Aplicagao retroativa do art. 92 da Lei federal n®
10.684/03, cc. art. 59, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda
qgue apoés o recebimento da denudncia, extingue a punibilidade do crime tributario. STF. HC 81929 RJ.
DJU 27.02.2004. RDDT n°103.

%4 PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. SONEGACAO FISCAL. PAGAMENTO
INTEGRAL DO DEBITO NA FASE DE EXECUCAO PENAL. EFEITOS PENAIS REGIDOS PELO ART.
92 § 29 DA LEI 10.684/2003. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. Com a edicédo
da Lei 10.684/03, deu-se nova disciplina aos efeitos penais do pagamento do tributo, nos casos dos
crimes previstos nos arts. 12 e 22 da Lei 8.137/90, e 168-A e 337-A do Cédigo Penal. 2. Comprovado o
pagamento integral dos débitos oriundos de sonegacéo fiscal, ainda que efetuado posteriormente ao
recebimento da dendncia, mas anterior ao transito em julgado da sentenca condenatéria, extingue-se a
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Tribunais Estaduais este posicionamento resta plenamente consolidado.?®

Hugo de Brito Machado, pela doutrina, assinala que alguns ainda supéem que
0 pagamento do tributo somente extingue a punibilidade se feito antes do
recebimento da denuncia, mas, adverte que ndo é assim, desde que o Supremo
Tribunal Federal fincou sua jurisprudéncia no sentido de que o efeito extintivo da
punibilidade opera-se pelo pagamento, seja qual for o momento em que este seja
efetuado, mesmo depois da sentenca penal condenatoria.

Assim, é corrente que o pagamento do débito, mesmo depois do recebimento
da dendncia ou depois da sentengca condenatdéria, acarreta a extingdo da
punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria.

Por outro lado, embora seja bastante antiga a tese de aplicagdo deste mesmo
raciocinio aos crimes patrimoniais ndo violentos, a situacdo nao recebe o mesmo
tratamento de parte dos tribunais. A Sumula n® 554 do STF espelha com bastante
clareza esta situacdo, quando dispde que: O pagamento de cheque emitido sem
provisao de fundos, apds o recebimento da denlncia, ndo obsta ao prosseguimento
da agéao penal.

Nos autos do RHC 21.489/RS,**® o Relator Ministro Nilson Naves votou
vencido pela concessdo da ordem, destacando trecho do parecer do Procurador de
Justica Lenio Streck apresentado no HC impetrado na origem (HC 70018494013):

Entendo, em verdade, que existe uma isonomia no plano dos fatos. E, por
isso, insisto: se é justo/legal/constitucional que o sonegador de impostos
beneficie-se da mesma ratio que deu origem a Sumula 554 do Supremo
Tribunal Federal, entdo que se estenda o mesmo beneficio aos demais
delitos contra o patriménio, em clara obediéncia ao artigo 5°% da
Constituicdo Federal, que estabelece o principio da igualdade de
tratamento dos cidadaos perante a lei. Dito de outro modo, se é dado ao
legislador ordinério fazer leis absolutamente discriminatérias, cai por terra
0 principio da isonomia. Agregue-se, por fim, que a aplicagao analégica do

punibilidade, independentemente de ter se iniciado a execugao penal, nos termos do art. 99, § 2%, da Lei
10.684/03. 3. Ordem concedida para determinar o trancamento da execucao penal e declarar extinta a
punibilidade da paciente. BRASIL, DF. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 123969, Quinta
Turma. Relator Arnaldo Esteves Lima. DJe 08/03/2010.

%9 MACHADO, Hugo de brito. Crimes contra a ordem tributaria. Atlas. Sdo Paulo. 2009. p. 377.

%% Estelionato (Cod. Penal, art. 171). Denuncia (defeito/impropriedade formal). Prejuizo (pagamento).
Punibilidade (extincdo). 1. E defeituosa a denuncia em que se ndo expdem, as claras, as diversas
participagbes no fato - estelionato. 2. Caso em que, quanto a formalidade, decidiu a Turma
unanimemente. 3. O pagamento da denominada vantagem ilicita antes do recebimento da dendncia é
causa de extingdo da punibilidade. Inteligéncia e aplicacdo analdgica de textos como os dos arts. 34 da
Lei n® 9.249/95 e 92 a ei n? 10.684/03, bem como o da Sumula 554/STF. 4. Caso em que, quanto a
extingdo a unibilidade, o Relator ficou vencido. 5. Recurso ordinario provido em parte - imperfeicao
formal da denudncia -, com extensdo da ordem. RHC 21.489 / RS. Min. Nilson Naves, publicado em
24.03.2008.
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artigo 92 da Lei n? 10.684 é exatamente a aplicacdo da principiologia
constitucional ao caso concreto, proporcionando, desse modo, que se
alcance, no caso sub judice, a resposta correta (the right answer). A
interpretacdo e reconstrucdo do direito (a integridade e a coeréncia de
que fala Dworkin, imbricadas com a fenomenologia hermenéutica), em
uma filtragem hermenéutico-constitucional, aponta para isso. O sistema
juridico nao pode tratar esigualmente situagdes idénticas. Mais do que isto,
o sistema néo pode tratar com mais rigor o cidaddo que emitiu cheques
alheios ou que furtou do que o cidadao que sonegou tributo, delito de indole
transindividual. Impde-se, pois, a aplicagao (analégica) dos ja& mencionados
artigos 34 da Lei n® 9.249/95 e 9° da Lei n® 10.684/03 e, ainda, da
inteligéncia da Sumula 554 do Supremo Tribunal Federal, que traz a anélise
também para os delitos de feicdo individual: condenagao alguma
poderia ser lancada, visto que a punibilidade estaria extinta.**’

O recurso foi provido por unanimidade pela inépcia da denuncia. Quanto a
extincdo da punibilidade pelo pagamento, votaram vencidos o Relator e a Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. Contra, votaram os Ministros Hamilton Carvalhido,
Paulo Gallotti e Carlos Mathias.

Ja nos autos do HC 93.893/SP, o Ministro Paulo Galotti e a Ministra Jane
Silva votaram pela denegacéo da ordem e o Ministro Hamilton Carvalhido, Nilson
Naves e a Ministra Maria Thereza Assis Moura votaram pela concessao da ordem
para uma pessoa processada pela pratica de delito previsto no art. 171, § 29 inciso
VI do Codigo Penal, por ter emitido cheque no valor de R$ 140,00 para a compra de
objetos pertencentes a empresa vitima, tendo havido, posteriormente, o pagamento
integral do valor. No voto do Ministro Paulo Galotti, pela denegacao da ordem, foi
ressaltado ser irrelevante, na espécie, o ressarcimento posterior do dano, diante da
Sumula n® 554 do STF. Para o Ministro, ndo prospera a alegagédo de extingdo da
punibilidade pelo pagamento da divida, em analogia ao disposto no § 2° do art. 9° da
Lei n® 10.684/2003, pois a analogia € recurso de integragdo das normas e, portanto,
SO pode ser usada quando caracterizada alguma lacuna legal, o que seria
inexistente no caso. Pelo entendimento do voto-vista, o dispositivo de lei seria
aplicavel aos crimes tributarios e ndo aos delitos contra o patriménio, previstos no
Cédigo Penal, para os quais, em caso de reparacdo do dano, incidiria o art. 16 do
Cédigo Penal (causa de diminuicéo e nao de extincao da punibilidade).

Sem coeréncia e integridade, resta apenas a discricionariedade. Para os

crimes tributérios, sabidamente os crimes do andar de cima, extincdo da punibilidade

%7 Habeas corpus. Trancamento da acdo penal. Inépcia da denuncia: ndo descreve pormenorizada-

mente o fato imputado ao paciente, o0 que impde o trancamento da agado penal respectiva. Ordem
concedida (unanime). (BRASIL, RS. Tribunal de Justica. HC N2 70018494013, Quinta Camara Criminal.
Relator Des. Amilton Bueno de Carvalho. Julgamento 28/02/2007. DJ: 16/03/2007).



190

pelo pagamento do valor do tributo e em qualquer fase do andamento processual,
geralmente em casos onde o valor da lesdo ao bem juridico pode ser representado
por valores altissimos. Para os crimes patrimoniais (ndo violentos), praticados pela
gente do andar de baixo - leia-se: valores que beiram a insignificancia penal - aplica-
se a causa de diminuicao da pena do art. 16 do CP.

E por falar em insignificancia, veja-se o tratamento dado a esta questdo no
tocante ao crime de descaminho.

O STF, em inumeros julgados, posicionou-se no sentido de trancar a acao
penal, por auséncia de justa causa, nos crimes de descaminho, quando o valor do
tributo ndo pago fosse inferior ao valor estabelecido para a cobranga dos débitos na
6rbita civil.3*® Neste sentido, o julgamento no STF da Questao de Ordem em Agravo
de Instrumento n® 559.904-1/RS, na qual o Ministro Sepulveda Pertence, em
07.07.05, admitiu a tese da insignificancia pelo critério objetivo (valor do tributo
menor que o limite de R$ 1.000,00 previsto para cobrancga pela Unido). No mesmo
sentido: RE 550.761/RS, Rel. Min. Menezes Direito, em 27/11/2007; HC 92.740/PR,
Rel. Min. Carmen Lucia, em 19/02/2008; RE 536.486/RS, Rel. Ellen Gracie, em
26/08/08.

O STJ, por seu turno, enquanto vigorava a Lei n® 9.469/97, manifestava-se no
sentido de que o parametro para afastar a relevancia penal da conduta seria aquele
utilizado pela Administracdo Fazendaria para cobranga do débito fiscal, ou seja, o
valor de R$ 1.000,00. Nesse sentido, o REsp 224392/PR, julgado em 16/03/00,
relatoria do Ministro Jorge Scartezzini. Também: REsp 229542, Rel. Min. Felix
Fischer, em 16/03/00; REsp 221489, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, em
16/03/00, e outros que seguiram até a mudanca de posi¢cdo, que ocorreu com 0O
advento da Lei n.? 10.522/2002, a partir do REsp n® 685.135/PR, da relatoria do
Ministro Felix Fischer, em DJ 2/5/2005, passou a ser admitido o valor de R$ 100,00
(cem reais) como limite para a insignificancia, com base no art. 18, §1°, da lei (que
determina o cancelamento - leia-se: extincdo - do crédito fiscal), afastando o limite
de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), previsto no art. 20 da mesma lei (pois
previu apenas o ndo ajuizamento da acdo de execugdo ou o arquivamento sem
baixa na distribuicdo, ndo ocorrendo, pois, a extingdo do crédito). Este argumento
passa a ser encontrado em inumeros julgados: RHC n® 21379, relator o Ministro

398 Este valor ja foi de R$ 1.000,00 (Lei n® 9.469/97); R$ 2.500,00 (Lei n® 10.522/02); R$ 10.000,00 (Lei
n2 11.033/04).
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Napoledo Nunes Maia Filho, da Quinta Turma, em 06 de agosto de 2007; REsp n®
775882/PR, relatoria da Ministra Laurita Vaz, da Quinta Turma, julgado em 27 de
fevereiro de 2008.%%°

Nova mudanga na posicao do STJ, quando a Terceira Sec¢ao, no julgamento
do Recurso Especial Repetitivo n® 1.112.748/TO, da relatoria do Ministro Relator
Felix Fischer, em 13.10.09, decidiu voltar a aplicar o entendimento em vigor no STF,
tomando o patamar previsto no art. 20 da Lei 10.522/02 como determinante para o
julgamento da insignificancia. O Recurso Especial Repetitivo citado ressalta que,
embora a decisdo nédo seja a orientacdo majoritaria da Corte (conforme EREsp
966077/GO, Terceira Secédo, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 20/08/2009), é
necessaria a mudancga para a otimizacao do sistema e buscando evitar sucessiva
interposicao de recursos ao Supremo Tribunal Federal, em sintonia com os objetivos
da Lei n® 11.672/08, que estabelece o procedimento para o julgamento de recursos
repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justica. Por esses motivos, houve a
decisdo de seguir, na matéria, o entendimento jurisprudencial da Suprema Corte.**°
Atualmente, os dois Tribunais Superiores aplicam o principio da insignificAncia no
crime de descaminho quando o valor do tributo incidente seja inferior a R$ 10.000,00
(dez mil reais). Esse raciocinio é aplicado aos crimes de apropriacdo indébita de
contribui¢cdes previdenciarias, por forga do disposto na Lei n® 11.457/07.

O debate em torno da insignificAncia nos crimes de descaminho, crime da
competéncia da Justica Federal, abre flanco a inimeras consideragoes.

Em primeiro lugar, destaca-se a discrepancia de tratamento em relagdo aos
crimes da competéncia da Justica Estadual, onde mal se consegue discutir, como
critério de insignificancia, o valor equivalente a um salario minimo. Em inUmeros

acordaos do TJRS esta constatacdo pode ser facilmente comprovada. Na apelacao

%9 De referir, por ser interessante ao debate aqui posto, a fundamentagéo do improvimento do recurso na
Sumula 83 do STF (Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagdo do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisao recorrida): RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME DE
DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. VALOR SONEGADO
SUPERIOR AO LIMITE PREVISTO PARA EXTINCAO DOS CREDITOS TRIBUTARIOS. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. SUMULA N.® 83 DESTA CORTE. 1. Na hipétese, o montante do tributo incidente
sobre as mercadorias estrangeiras apreendidas é superior ao valor estabelecido na norma legal, que rege
a extingdo dos créditos tributarios (art. 18, § 1.2, da Lei n. 10.522/02), ndo sendo possivel aplicar o
Principio da Insignificancia. Precedentes. 2. Aplicagdo do verbete sumular n.? 83 desta Corte. 3. Recurso
nao conhecido.

% 0 STJ, portanto, volta a tomar o valor de R$ 10.000,00 para determinagéo da insignificancia.

BRASIL, DF. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 992.756, Sexta Turma. Relator Min. Hamiltom
Carvalhido, Relator p/ Acordao: Paulo Gallotti. Julgamento: 14/10/08. DJe:03/11/2008.
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criminal n® 70049645336,*°" foi afastada a insignificancia em crime de furto simples,
diante do valor de R$ 500,00. Na apelacdo criminal n® 70048856397,% crime de
roubo, o valor ndo alcangava metade do salario minimo. Na apelagdo criminal n®

70049027766,*° ndo houve o acatamento da tese da insignificancia em crime de

401 APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA O PATR[MONIO RECURSO DEFENSIVO. FURTO
SIMPLES. ALEGACAO DE INSUFICIENCJA PROBATORIA AFASTADA. DESCABIMENTO DA
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSITIVA A REDUGAO DA PENA-BASE E DA
PENA DE MULTA. MATERIALIDADE E AUTORIA. Prova cabal da autoria a materialidade. Autos que
contemplam elementos autorizadores da manutengéo da condenagéo. O réu confessou o delito na esfera
policial, corroborado pelo depoimento das testemunhas na policia e em juizo. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. Nao ha falar em aplicagdo do Principio da InsignificAncia na hip6tese, porquanto
de relevo a ofensa ao bem juridico protegido. O prejuizo econémico (cerca de R$ 500,00) experimentado
pela vitima ndo pode ser desprezado. DOSIMETRIA DA PENA. Presenca de duas circunstancias judiciais
negativas, o que autoriza o distanciamento do minimo legal, sem, contudo, atingir o termo médio. A
valoracao de dois vetores contidos no art. 59 do Cddigo Penal (maus antecedentes e consequéncias do
crime), considerada, in casu, para exasperagao da pena-base, merece redugéo, a fim de adequar-se a
necessaria reprimenda do crime. PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. PRESTACAO PECUNIARIA. Nao
merece prosperar o pedido de afastamento da prestacdo pecuniaria aplicada em sede de substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, na medida em que imposta justamente para beneficiar
o0 réu, evitando-lhe a segregagdao. PENA DE MULTA. ISENGAOQO. Descabe o afastamento da pena de
multa por figurar como sangao cumulativa prevista no preceito secundario do tipo penal. Eventual pleito
deve ser formulado no juizo da execugéo penal. Redugdo do quantum da pena pecuniaria para 10 (dez)
dias-multa, no patamar minimo unitario, em razdo do estado de pobreza do réu. POR MAIORIA,
VENCIDO O REVISOR NO TOCANTE A DOSIMETRIA DA PENA-BASE, DERAM PARCIAL
PROVIMENTO AO RECURSO. (BRASIL, RS. Tribunal de Justica. Apelagcdo Crime n°® 70049645336,
Sétima Camara Criminal. Relator: Laura Louzada Jaccottet. Julgamento: 19/07/2012. DJ: 25/07/2012).
492 APELACAO CRIMINAL. ROUBO MAJORADO PELO CONCURSO DE PESSOAS. MATERIALIDADE
E AUTORIA COMPROVADAS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIAQUE NAO SE APLICA AO CASO DOS
AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE LESAO CORPORAL LEVE.
CONDENAGCAO MANTIDA. PENA REDIMENSIONADA. Caso em que a materialidade e a autoria delitivas
restaram evidenciadas pela prova colhida nos autos, principalmente pela palavra da vitima que
reconheceu o réu quando da perpetracao do crime. O caso dos autos ndo admite a aplicacdo do principio
da insignificancia, tendo em vista que o valor da res furtivae equivale a quase metade do salario minimo
vigente a época do fato, mas, particularmente, por tratar-se de crime de roubo, que traz em seu
tipo penal a violéncia e/ou grave ameacga. Nao ha falar em desclassificagéo para o crime de lesédo corporal
leve, uma vez que as agressdes perpetradas contra a vitima foram motivadas pela inten¢éo de subtrair os
pertences do ofendido, conduta tipica prevista no crime de roubo (art. 157 do CP). No tangente a
personalidade, na diccdo de Kaplan, Sadock & Grebb, é "a totalidade dos tragos emocionais e
comportamentais que caracterizam o individuo em sua vida cotidiana, sob condigées normais". No caso,
porém, ndo ha subsidios que permitam a emissado de juizo critico sobre a personalidade do réu, devendo
ser redimensionada a pena-base com o afastamento da valoragdo negativa do referido vetor (art. 59 do
CP). Apelagao Provida, em Parte. (BRASIL, RS. Tribunal de Justiga. Apelagdo Crime N¢ 70048856397,
Sétima Camara Criminal. Relator: José Conrado Kurtz de Souza. Julgamento: 19/07/2012. DJ:
25/07/2012).

43 APELACAO CRIMINAL. FURTO QUALIFICADO. INAPLICABILIDADE DO PRINCiPIQ DA
INSIGNIFICANCIA. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. PRESCRICAO. OCORRENCIA.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DECLARADA. Caso em que o valor da res furtivae afasta a hipétese de
aplicacdo do principio dainsignificancia. Nao prevalece a alegacdo de caréncia probatéria para a
manutencdo da condenacao, tendo em vista que o réu foi preso em fragrante apos ter sido visto pelos
policias empreendendo fuga do local onde intentava subtrair uma pia de cozinha de inox (que inclusive ja
havia sido arrancada) e duas caixas de ceramica. Considerando que o réu era menor de 21 anos a época
do fato, e que a pena aplicada em sentenca foi de 01 ano e 15 dias de reclusdo, tendo em vista que esta
transitou em julgado para a acusacdo ante a auséncia de recurso, transcorrido lapso temporal superior a
02 (dois) anos entre o recebimento da denincia e a publicagdo da sentenca, resta concretizada a
prescricdo. APELACAO DESPROVIDA. DECLARADA, DE OFICIO, A EXTINGAO DA PUNIBILIDADE DO
REU EM RAZAO DA PRESCRICAO. (BRASIL, RS. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime N°
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futo de uma pia de inox e duas caixas de ceramica. Na apelagdo n°
70048499164,* o valor da coisa furtada ndo alcancou 25% do salario minimo.
Finalmente, na apelagdo n° 70048958532, crime de furto, o principio ndo foi
aplicado, pois, embora a vitima tivesse obtido a restituicdo integral de seus bens,
restou comprovado um prejuizo de R$ 50,00 pelo rompimento dos cadeados do
estabelecimento.*®®

Em segundo lugar, interessante perceber que o raciocinio que vale para
afastar a acusacao no crime de descaminho (o interesse da vitima na cobranca do

valor do dano sofrido), ndo tem qualquer importancia no caso dos crimes

70049027766, Sétima Camara Criminal. Relator: José Conrado Kurtz de Souza. Julgamento:
19/07/2012: DJ: 25/07/2012).

404 APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. FURTO. PRINCIPIO DAINSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. CONDENACAO MANTIDA. PENAS REDIMENSIONADAS. Os elementos de
conviccdo colhidos durante a instrucdo demonstram a materialidade e a autoria do crime de furto
simples. Inviavel a absolvicao fundada na incidéncia do principio da insignificancia, considerando que os
objetos subtraidos foram avaliados em quantia equivalente a 25% do valor do salario-minimo vigente ao
tempo do fato. Da mesma forma, o réu é reincidente em crimes diversos. Tais informagdes, analisadas
em conjunto, nao permitem a aplicagdo da benesse. Penas redimensionadas. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. (BRASIL, RS. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime N® 70048499164,
Sétima Camara Criminal. Relator: Naele Ochoa Piazzeta. Julgamento: 19/07/2012. DJ: 25/07/2012).

%5 APELACAO CRIME. FURTO QUALIFICADO PELO CONCURSO DE PESSOAS E ROMPIMENTO
DE OBSTACULO. PEDIDOS DE ABSOLVIGAO POR ATIPICIDADE OU INSUFICIENCIA DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRATICA DO CRIME NA FORMA TENTADA.
INVIABILIDADE. QUALIFICADORAS DO ROMPIMENTO DE OBSTACULO E DO CONCURSO DE
PESSOAS AMPARADA NOS ELEMENTOS COLHIDOS AOS AUTOS. APENAMENTOS. REDUGAO. |
- Diante do consideravel valor da res furtivae, que supera trinta mil reais, descabido o pleito de aplicacao
do principio da insignificancia. Impende salientar que o fato de a vitima ter obtido a restituicdo de seus
bens, com prejuizo material de R$ 50,00 pela inutilizagdo dos cadeados de seu estabelecimento
comercial, ndo elide o crime nem altera o valor dos objetos subtraidos. Il - Comprovadas, estreme de
duvidas, a materialidade e a autoria do crime, ndo prospera o requerimento de absolvigdo por
insuficiéncia probante. Ill - Uma vez evidenciando os dados coligidos aos autos que o crime foi
praticado em Taquara, enquanto os apelantes foram presos em flagrante na RS-020, quando viajavam
em direcdo a Gravatai na Kombi utilizada para a préatica criminosa, ja na posse mansa e pacifica dos
bens subtraidos, ndo ha falar em desclassificagdo do crime para a forma tentada. IV - Encontrando-se
as qualificadoras do rompimento de obstaculo e do concurso de pessoas (art. 155, § 45 incs. l e IV, do
CP) amparadas nos subsidios contidos no processo, escorreita sua aplicacdo pelo julgador
monocratico. Conforme entendimento pacificado no STJ, nos crimes em que ha pluralidade de agentes,
desnecessario ofereca a exordial uma minuciosa descricdo da atuacdo de cada um deles no crime,
bastando que aponte o fato criminoso, lastreando-se em indicios minimos de autoria e materialidade
comprovada. V - Apenamento. a) Desfavorecendo os réus somente as circunstancias do crime, pois
que cometido durante a madrugada, durante o repouso noturno, imperiosa a reducdo de suas penas-
base. b) Na esteira do que ja restou decidido nesta Corte, descabida, aqui, a discussao acerca da
constitucionalidade da duplicagéo da pena na configuragéo da qualificadora do concurso de pessoas no
crime de furto, tomando como referéncia o quantum de aumento considerado na majorante do concurso
de pessoas, no crime de roubo. c) Constatada a escassez de recursos por parte dos réus, impositiva a
reducéo das penas de multa a eles infligidas para o minimo legal. DERAM PROVIMENTO, EM PARTE,
AS APELACOES. (BRASIL, RS. Tribunal de Justica. Apelacao Crime N? 70048958532, Sétima Camara
Criminal. Relator: José Conrado Kurtz de Souza. Julgamento: 19/07/2012. DJ: 25/07/2012).

% Ainda do TJRS: Apelacdo Crime N 70048491757 - afastada a insignificancia no caso da perda de
um par de ténis. Nas apelagdes onde foi reconhecida a insignificancia, surpreende a atuagdo do
Ministério Publico, fazendo chegar tais casos a segunda instancia, via recurso: AC 70048670624 (R$
110,00); AC 70048286660 (R$ 190,00; AC 70049281090 (R$ 200,00); AC 70048791883 (R$ 80,00).
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patrimoniais aqui retratados. Em nenhum dos casos acima, do Tribunal Estadual, foi
sequer cogitado o interesse da vitima na recuperacdo do valor relativo a perda
patrimonial sofrida.

Em terceiro lugar, certamente o ponto de maior relevancia para o objeto deste
estudo, resta chamar a atencao para o critério norteador das decisbes a respeito de
todas as matérias: discricionariedade. Cada juiz decide de acordo com aquilo que,
na sua subjetividade, entende como bom, justo, certo, o melhor para o caso. Cada
juiz decide “conforme a sua consciéncia”.

Essa situagdo acontece em muitos casos, para demonstrar que a regra nao é
segura, que nao ha como conter a discricionariedade pela depuracéo das regras, o
que acontece nos tipos fechados e nos tipos abertos. O direito, ainda amarrado ao
paradigma do positivismo juridico, ndo é visto como integridade.*"’

A crenca positivista de que existem tipos fechados, nao resiste a um olhar
superficial sobre a doutrina e sobre os julgados. No homicidio, por exemplo, o tipo
penal preferido da doutrina tradicional (por sua simplicidade), além da dificil questao
do dolo eventual acima enfrentada, pode-se fazer referéncia a iniUmeras outras
situagdes que deixam a mostra as tentativas semanticas de producao de seguranca
juridica.

Tudo parece tdo simples com um tipo formado apenas por duas palavras:
matar alguém. Eliminando qualquer duvida, dird o manualista do direito penal que
matar alguém significa eliminar a vida de uma pessoa.*®® Simples até alguém
perguntar: o que é morrer? Apenas em relacdo a esta situagdo, da morte, a doutrina
fara classificagcbes, trabalhara com as mais diversas situagdes, serdo referidas
ementas, enfim, muitas questdes serdao levantadas até que se chegue a final
constatacdo do que significa, simplesmente, morrer para o direito penal.**® E se, por
outro lado, alguém perguntar o que é viver? Novamente, os doutrinadores faréo
inUmeras incursées em legislacbes extravagantes e em doutrinas médicas para
chegar ao conceito da chamada vida extrauterina, a fim de estabelecer um critério

fixo de separagdo do tipo de homicidio daqueles referentes ao infanticidio e ao

407 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

“% MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. Volume 2. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 64.

%9 Fernando Capez, autor de diversos manuais, refere que: Distinguem-se a morte clinica - que ocorre
com a paralisacdo da fungao cardiaca e respiratéria -, a morte bioldgica - que resulta da destruicao
molecular - e a morte cerebral - que ocorre com a paralisacdo das funcdes cerebrais. CAPEZ,
Fernando. Curso de Direito Penal - Volume. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003. p. 16. Até mesmo a
guestdo dos transplantes passa a ser relevante para o conceito de morte, diante do disposto no art. 3°.
da Lei n® 9.434/97.
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aborto.*’® O art. 1312 do Cédigo Penal portugués, na mesma linha, apresenta
redacao bastante simples: Quem matar outra pessoa é punido com pena de prisdo
de 8 a 16 anos. As dificuldades dogmaticas se repetem no plano da determinagéo
do conceito de morte, do bem juridico tutelado, entre outras questdes, a demonstrar
0 que se esta aqui a afirmar desde o inicio a respeito da porosidade da regra.*!
Essa redacao simples (e, certamente, os complicados temas) também esta presente:
no Cédigo Penal argentino,*'? no Cédigo Penal do Uruguai,*'® no Cédigo Penal do
Chile,*'* no Cédigo Penal francés,*'® Cédigo Penal espanhol,*'® entre tantos outros.
Embora seja tao facil perceber que a questdo principal ndo esta na redacao do tipo
penal, mas na complexidade da vida, que nunca cabe na regra, o “penalista-
positivista” n&o abandona a incansavel ideia de regrar o mundo.

A pesquisa em torno do “tipo fechado” de homicidio simples provoca o
levantamento de dezenas de situacdes, todas elas demonstrando n&o ser cabivel,
nesta quadra da historia, atribuir a crise da tipicidade a questdo da vagueza e
ambiguidade, dos tipos aberto, da imperfeicao legislativa.

Comparando o art. 121 do Cbodigo Penal (matar alguém) com o art. 311 do
Cédigo de Transito (trafegar em velocidade incompativel com a segurang¢a nas
proximidades de escolas, hospitais, estacdes de embarque e desembarque de
passageiros, logradouros estreitos, ou onde haja grande movimentacdo ou
concentracdao de pessoas, gerando perigo de dano) resta perquirir qual dos tipos
penais seria fechado, dispensando a necessidade de interpretacdo, e qual seria
aberto? Qual seria mais vago ou menos ambiguo?

A crise da tipicidade que se estd aqui a abordar passa, portanto, pela
resisténcia dos cientistas do direito penal quanto a superagdo do paradigma do
positivismo juridico. E a gravidade desta situacao talvez ndo seja percebida pelos

operadores do direito (advogados, juizes, promotores, delegados, para ficar nestes)

#19 JESUS, Damaésio. Direito Penal - 2°. Volume. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2004. p. 105; . CAPEZ,
Fernando. Curso de Direito Penal - Volume. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003. p. 16.

*" DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial. Tomo I.
Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p. 3.

12 ARTICULO 79. - Se aplicara reclusion o prisién de ocho a veinticinco afios, al que matare a otro
siempre que en este codigo no se estableciere otra pena.

8 Art. 310. Homicidio. EI que, con intencién de matar, diere muerte a alguna persona, sera castigado
con veinte meses de prision a doce anos de penitenciaria.

14 Art. 391 El gue mate a otro y no esté comprendido en el articulo anterior, sera penado:

15 Art. 221-1 - Le fait de donner la mort volontairement a autrui constitue un meurtre. Il est Puni de
trente ans de recluséo Criminelle.

18 Articulo 138.- El que matare a otro sera castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisién de
diez a quince afos.
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ainda submersos neste modo de ser jurista.

Acontece que, a cada variagao do “decido conforme a minha consciéncia”, em
casos tratando da mesma matéria, uma pessoa € condenada criminalmente e outra
ndo. Isto é bastante sério, pois afronta a exigéncia do primado da igualdade
(equanimidade, fairness ou ao rigth to equal concern and respect),*'” no sentido de
que todos recebam tratamento igualitario diante da atividade jurisdicional.

Ora, pelos poucos exemplos acima destacados, fica evidente que a regra
“nao segura”. Ou seja, por mais que os juristas (ainda) trabalhem com a nocao de
pureza semantica, nao ha como evitar a insurgéncia do paradigma da
intersubjetividade. Ha que interpretar e assumir as consequéncias, isto é,
desincumbindo-se do 0Onus juridico, politico e ético de explicitar as razbées da
deciséo.

Do acima exposto e por tantos outros exemplos, é muito importante observar
uma postura altamente nociva para o propédsito de superacdo do estado da arte da
crise da tipicidade aqui enfrentado, representada pela atitude do cientista do direito

18 (ementas tomadas fora de

penal que se esconde atrds de alibis interpretativos
qualquer contexto, esquemas, modelos, féormulas, dogmas), para, com eles,
desbordar a responsabilidade quanto a fundamentacdo da sua decisdo, deixando,
pois, de enfrentar a particularidade do caso.

Neste sentido, utilizando novamente o homicidio (tipo fechado), vale observar
um verdadeiro dogma da jurisprudéncia e da doutrina, no sentido de que haveria
(sempre) uma incompatibilidade intransponivel entre as minorantes e as
qualificadoras objetivas. Pelo dogma, o homicidio minorado (art. 121, §1°) apenas

pode ser qualificado pelo meio (art. 121, §2°, inc. Ill) e/ou pelo modo (art. 121, §2°,

7 Vale a transcricdo da nocdo de igualdade como direito a consideracdo e respeito proposta por

Dworkin: O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideracao, isto €, como seres
humanos capazes de sofrimento e de frustracdo, e com respeito, isto €, como seres humanos capazes
de formar concepgdes inteligentes sobre 0 modo como suas vidas devem ser vividas, e de agir de
acordo com elas. O governo deve nao somente tratar as pessoas com consideragao e respeito, mas
com igual consideragdo e igual respeito. Nao deve distribuir bens ou oportunidades de maneira
desigual, com base no pressuposto de que alguns cidadaos tém direito a mais, por serem merecedores
de maior consideragdo. O governo nao deve restringir a liberdade, partindo do pressuposto de que a
concepgao de um cidadao sobre a forma de vida mais adequada para um grupo é mais nobre ou
superior do que a de outro cidadao. Considerados em conjunto, esses postulados expressam aquilo que
se poderia chamar de concepcéao liberal da igualdade; mas o que expressam é uma concepcao de
igualdade e ndo uma concepgao de liberdade como licenga. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. 419-420.

18 A crise do direito é a crise do ensino do direito (e vice-versa, mas nao necessariamente nesta
mesma ordem). Por todos: STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo
hermenéutica da construcao do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 95-110.
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inc. 1V), pois as demais qualificadoras - do motivo torpe (art. 121, §2°, 1), do motivo
futil (art. 121, §2°, 1l) - teriam um carater subjetivo incompativel com as minorantes.
Por este raciocinio, um homicidio ndo pode ser minorado pela violenta emocao e
qualificado pelo motivo torpe, por exemplo. Foi criado o dogma e, a partir dele,
praticamente desapareceu a possibilidade de enfrentamento do caso, j& que
prevalece a postura dos julgadores que, simplesmente, ndo verificam as condi¢des
concretas.

No julgamento do Recurso Especial (Resp.) 1060902/SP, interposto pelo
Ministério Publico Estadual paulista, a Ministra Laurita Vaz (STJ) trata exatamente
da controvérsia de ser a forma privilegiada do crime de homicidio (agir sob o
dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima)
compativel com a qualificadora do emprego de meio cruel. *'° Para afirmar a
possibilidade, a Ministra destacou que a tese esposada no recurso encontra
respaldo na jurisprudéncia desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, que tem
reiterado seu entendimento no sentido de que ha compatibilidade entre as
qualificadoras de ordem objetiva e as causas de diminuicdo de pena do § 1.2 do art.
121 do Cdbdigo Penal, que, por sua vez, tém natureza subjetiva. Para tanto,
transcreve inimeras ementas, praticamente com o texto do “dogma”.*?°

No TJSP, contrariando a postura dominante, a decisao foi no sentido de haver
incompatibilidade entre a violenta emocédo e o meio cruel pelas circunstancias do

caso, pois, conforme o voto:

No mérito, todas as provas carreadas para os autos justificam e reclamam
exatamente o que os jurados decidiram: privilégio. Segundo se pode
depreender das provas dos autos, a vitima vinha insistindo em discutir com
o réu o fato de ser acusado do furto de seus bens.

419 RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME DE HOMICiDIO PRIVILEGIADO. DOMINIO DE VIOLENTA
EMOCAO. TESE ACUSATORIA RELATIVA A COMPATIBILIDADE ENTRE O PRIVILEGIO E A
QUALIFICADORA DO MEIO CRUEL. ARGUIDA NULIDADE NA QUESITACAO. RECURSO PROVIDO.
1. A jurisprudéncia desta Corte e do Supremo Tribunal Federal tem reiterado entendimento no sentido
de que ha compatibilidade entre as qualificadoras de ordem objetiva e as causas de diminuigdo de pena
do § 1.2 do art. 121 do Codigo Penal, que, por sua vez, tém natureza subjetiva. 2. O entendimento
sufragado pelas instancias ordinérias consideraram que o acolhimento, pelo Conselho de Sentenga, da
tese segundo a qual o Réu agiu sob o dominio de violenta emocao, logo em seguida a injusta
provocacao da vitima, prejudicava a quesitacdo acerca da qualificadora do emprego de meio cruel,
contraria a jurisprudéncia do STF e desta Corte. 3. Recurso provido. (BRASIL, DF. Superior Tribunal de
Justica. REsp n? 1060902, Quinta Turma. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Julgamento: 21/06/2012. DJe:
29/06/2012).

20 Acérdaos citados no REsp 1060902/SP: HC 89.921/PR; HC 76.196/GO; HC 129.726/MG; HC
74.362/MG; REsp 326.118/MS; RHC 4.268/ES.
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Nao satisfeita em furtar, ainda queria obrigar a vitima a admitir que era
inocente, apesar das fortes evidéncias demonstrando que fora ele mesmo o
ladréo dos bens do réu.

Logo, considerando o que um homem comum faria nessas circunstancias,
penso que os jurados decidiram de forma razoavel e adequada, quando
admitiram que o réu tinha motivos de sobra para reagir como reagiu.

Assim sendo, estou rejeitando as preliminares e negando provimento ao
apelo do Ministério Publico. '

Facil perceber o esquecimento da concretude do caso. Seria compativel a
coexisténcia da causa de diminuicao de pena da violenta emocao de alguém que,
tomado de incontida furia (que € o fundamento da diminuicdo), mata aquele que o
provocava injustamente, por meio de esganadura (asfixia mecanica), portanto, meio
cruel? Aquilo que causa a diminuicdo da pena pode ser também a causa do
aumento?

A Turma do STJ deu provimento ao Recurso Especial (REsp) proposto pelo
Ministério Publico, fazendo preponderar o dogma da compatibilidade antes referido
sobre a verificacdo do caso. Esse exemplo, dentre tantos outros, mostra o abismo
existente entre a decisdo e a faticidade (mundo). Diante de uma pauta genérica, a
singularidade do acontecimento foi deixada de lado, sendo eliminada a sempre dificil
verificagdo da multiplicidade e complexidade do caso.*?

O controle hermenéutico das decisdes traz a exigéncia de consisténcia,
integridade e coeréncia. Nao é possivel que haja a condenacdao de uma pessoa,
afastando-se a hipétese de insignificancia penal, num caso de furto simples de 25%
do salario minimo ou de uma pia de inox, ao mesmo tempo em que se determine,
com base na mesma tese, 0 trancamento de uma acao penal, em um crime de
descaminho envolvendo valores de milhares de reais, assim como também acontece
em relacdo a sonegacgao de tributos de valores de milhdes de reais.

N&o resta duvida que o problema da crise da tipicidade no ambito do direito
penal é um problema de interpretacdo. Decidir, no plano juridico, ndo € o0 mesmo
que fazer escolhas simples, como quem escolhe tomar café sem acgucar, ter um
partido politico, torcer por um time de futebol, andar descalgo ou vestir amarelo. Ha
um peso politico inegavel em cada decisé@o juridica e ele recai sobre os agentes
publicos, ndo como uma concessao de poder, ndao como dadiva, como graga, Como

decorréncia natural da investidura a permitir qualquer tipo de interpretacao; antes de

*21 TJSP - Apelagdo Criminal n.2 481.825.3/5-00
22 Atitude ndo menos perniciosa, esta ligada a tentativa de justificar a decisdo (discricionaria) no
ineditismo do caso, que, por ser Unico, justificaria qualquer tipo de decisao.
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ser uma prerrogativa, a decisdo € um 6nus da autoridade e ha que ser encarada
com a responsabilidade politica que € intrinseca ao ato de decidir.

Por isso mesmo, ndo ha opc¢des a fazer ou aplicar a “férmula”. Interpretar ndo
€ um processo reprodutivo, mas produtivo, no qual o intérprete € responsavel por
esta “producdo de sentido” e, por consequéncia, € também responsavel pela
explicitacdo do compreendido. A correta compreensao da situacdo hermenéutica,
desde uma pré-compreensao, tera indicado ao agente a resposta certa. Em tal
contexto, o principio da legalidade deve ser tomado na sua maior dimens&o, além da
nocao de proibigdo/garantia, o principio deve ser entendido como algo que esta para
la da subsuncdo, mais do que a regulacdo da ordem civil, para ser aquele
componente indispensavel na e para a formacao de um espaco publico de tomada
de decisdes, como forma de constituir esse espaco publico, de tal maneira que ele
seja tomado por ela, legalidade como garantia constitucional de cidadania,
democracia, estado de direito, como espaco publico ndo colonizado pelo interesse
privado.*?® Principio da legalidade, portanto, que ndo pode ser tomado como
sinbnimo de tipicidade, mas que seja, exatamente, a concretizagcdo da resposta
adequada no interior de um estado constitucional.

O tipo penal € uma regra e as regras sao porosas. Por esta razdo, torna-se
fundamental resolver o problema da arbitrariedade da interpretagéo, ja que, nao €
admissivel que o fechamento interpretativo aconteca por uma opcao a ser tomada
pelo sujeito da modernidade que, mergulhado no paradigma da filosofia da
consciéncia, escolhe uma resposta, dentre tantas.

A primeira coisa a ser dita € que a tipicidade ndo é o resultado de uma
operagdo metddica de acoplamento. A tenséo entre o texto e o sentido do texto na
sua aplicacdo a uma situacdo. E algo que esta ligado as condicdes do homem ter
acesso ao conhecimento sobre as coisas. E, portanto, um problema hermenéutico.
Por isso, a busca de uma teoria da decisdo que nao deixe de lado o direito de cada
um a uma resposta correta pressupde a assimilacdo do carater hermenéutico do
direito pelo qual é indispensavel a superacao do positivismo juridico oitocentista e
novecentista, tudo pela assimilagdo do papel (ainda) dirigente da Constituicdo
Federal.

O carater hermenéutico do direito e a importancia da jurisdicdo nessa etapa

23 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinacao do direito. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. pp. 80-81.
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da histéria devem representar uma barreira para o “eu decido conforme a minha
consciéncia”. Esse é o ponto central do presente trabalho, ou seja, demonstrar que a
questdo da tipicidade passa pela superacdo do modo como a interpretagdo €
considerada pela dogmatica penal contemporanea, como se o intérprete estivesse
autorizado a fazer interpretagdes discricionarias, porque no direito “tudo é relativo”.
Num ambiente marcado por posturas arraigadas ao positivismo normativista, quando
ndo apegadas ao velho positivismo exegético,** o constitucionalismo
contemporaneo, desde uma nog¢ao adequada do papel dos principios,*?® passa a ser
o modo de fazer frente a discricionariedade interpretativa.

A grande questdo estd em acreditar que é possivel ‘resposta correta”,*?

»d27 1428 em termos de

‘resposta hermeneuticamente adequada ou “boa resposta
tipicidade. Francisco José Borges Motta, fazendo as perguntas mais importantes,
mostra a necessidade de aceitacdo da tese da resposta. Ora, se ndo ha respostas
(em Direito) melhores umas do que as outras, por que afinal haveria o esforco em
argumentar juridicamente quanto aos casos ditos "controversos"? Ainda, se ha
apenas "respostas"”, por que exigir do juiz o dever de fundamentar suas decisdes?
Ainda: por que permitir a fala das partes, submeté-las ao contraditério? E se tudo se
resolve pela "discricdo" do juiz, por que a garantia do segundo grau de jurisdigdo?
N&o seria substituir uma discricdo por outra? Tomando os casos ditos "faceis",
aqueles em que ha "consenso" da "comunidade juridica" a respeito da resposta
jurisdicional acertada: nao tera o juiz o dever de dar "esta" resposta e ndo qualquer
outra? E se nado der esta resposta? Finalmente, o fato de que os juizes "erram" é o

suficiente para "desonerar-lhes" de tentar acertar?*?®

24 Enfrentar a crise da tipicidade para o presente trabalho, portanto, significa trabalhar pela superacao

do vetusto positivismo exegético (no qual ndo ha necessidade/possibilidade de interpretacédo), do
positivismo normativo (no qual o juiz € chamado a resolver subjetivamente os “casos dificeis”), assim
como da postura contemporanea do “eu decido como eu quero” (e, por isso, sem fundamentacao),
buscando, a partir da hermenéutica e do constitucionalismo contemporaneo, a constru¢cdo de uma teoria
da decisdo que atue sobre a discricionariedade interpretativa.

%5 | embrando que principio é tomado, aqui, como um padrdo que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque
€ uma exigéncia de justica ou eqlidade ou alguma outra dimensao da moralidade. DWORKIN, Ronald.
O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 90.

25 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007.

*7 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

8 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critca hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

29 Conforme Motta: Esses guestionamentos todos tém respostas que nos parecem intuitivas para
qualquer um que creia na producdo democratica do Direito, e que aceite a nogdo de que as pessoas
tém direitos "contra” o Estado, em especial, o de serem tratadas com igual consideragao e respeito.
Lembremos, alias, que o juiz "integra" essa comunidade de livres e iguais, ndo é um outsider em
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Francisco Motta refere, com acerto, que

Sendo assim, é preciso ter presente que a objecao segundo a qual os juizes
frequentemente “errardo”, de modo que ndo se justifica apostar na
necessidade de que produza uma “resposta correta” é perversa: isso
equivale a dizer que, ja que os juizes tomardo decisdes injustas, eles ndo
devem esforgar-se para chegar a decisdes justas. Mas, como é 6bvio, eles
devem, sim, procurar construir decisdes qualitativamente melhores, e que
tenham nexos argumentativamente adequados a materialidade da
Constituicdo. Devemos cobrar dos juizes essa responsabilidade.**

Este € o ponto: hd que se cobrar dos juizes essa responsabilidade, porque,

como bem diz Dworkin:

Se ndo podemos exigir que o governo chegue a respostas sobre os direitos
de seus cidadaos, podemos ao menos exigir que o tente. Podemos exigir
que leve os direitos a sério, que siga uma teoria coerente sobre a natureza
desses direitos, e que aja de maneira consistente com suas proprias
convicgoes.*®’

Efetivamente, ndo ha justificativa razoavel para deixar de exigir do juiz uma
postura que concilie o carater hermenéutico do direito com a exigéncia de uma
decisdo de acordo com a participacao das partes, da histéria institucional do direito
produzida com sucesso, do carater dirigente da Constituicdo. Quando se fala aqui
em juiz, evidentemente que se esta a falar também de uma responsabilidade do
intérprete em geral.

A segunda coisa a ser dita € que a tipicidade n&o é aquilo que o intérprete
quer que ela seja. Nao é aquilo que o delegado, o promotor, o juiz ou 0 advogado
qguerem ou acham que ela deve ser. O direito ndo € o resultado daquilo que pensam
os operadores. Em palavras simples e diretas: ndo se pode dizer qualquer coisa
sobre qualquer coisa em termos de incriminacao, atribuindo sentidos de forma
arbitraria aos textos (tipos). Texto e norma ndo podem ser cindidos, como se
tivessem possibilidade de existéncia autbnoma. A partir dai, € fundamental insistir na
construgdo de uma teoria da decisdo em matéria de interpretacado dos tipos penais

que tenha como horizonte a possibilidade/necessidade de respostas corretas em

relacdo a ela (quanto mais que, insistamos nisso, ndo haja oposi¢ao entre Estado e sociedade). E que,
portanto, a sua jurisdicdo tem de ser justificada perante essas exigéncias. MOTTA, Francisco José
Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 77.

% "MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 79

**" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 286.
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direito penal, considerando a nogao de coeréncia e integridade e procurando afastar
a nocdo de que o relativismo seria da “esséncia” da tipicidade, como se tudo
dependesse da posicdo do intérprete, se pertencente a acusacao, defesa, se juiz,
delegado ou outro.

Cada operador, no seu ambito, vivencia a tipicidade a partir de algumas
caracteristicas que sao proprias do lugar de fala. Entretanto, € um grande equivoco
(repetido muitas vezes) pensar que haveria “a” interpretacdo dos juizes, “a”
interpretacdo dos promotores, “a” interpretagcdo dos advogados, entre outras. E no
interior dessas, a interpretacéo dos juizes mais duros e dos juizes mais liberais, e de
tal modo a dos promotores, dos delegados, dos advogados com este ou com aquele
perfil. Acreditar na “boa resposta” em direito, a partir do encontro desse com a
filosofia e tomando-se a nocao de integridade e coeréncia proposta por Dworkin,
significa romper com o ran¢o dos relativismos ligados a posigdo de cada um dos
agentes diante dos fatos, evitando os maniqueismos, as polariza¢des, enfim,
significa admitir que a interpretacdo nao deve estar condicionada pelo cargo
ocupado pela pessoa.

Uma das demonstragbes mais eloquentes da crise da tipicidade aqui
estudada, como demonstram os casos acima, reside no fato de uma determinada
matéria ser tratada de uma forma por alguns juizes, camaras ou turmas de tribunais
e de outra forma por outros, sendo possivel verificar situacbes em que a
condenacgdo ou a absolvicdo dependem, quase que exclusivamente, de como sera a
distribuicdo processual. Se cair no juiz beltrano, serd assim; se cair no juiz cicrano
serd assado; ou ainda, certo promotor € mais intolerante; tal delegado é mais liberal.
Nesse aspecto, cabe perguntar: quem nos protegera dos bons?.4%

*3 No seu artigo semanal do site CONJUR, Lenio Streck levanta a questao da “grenalizagao” do debate

juridico, diante do mais importante julgamento do STF nos ultimos anos. Diz o articulista: Na semana
em que o Supremo Tribunal Federal inicia aquele que pode ser apontado como um dos maiores e mais
importantes de sua histéria, tenho acompanhado, com tristeza, pelos jornais e demais midias, a
espetacularizacdo do julgamento. Pior: muitos argumentos — para nao dizer, a maioria — sao
visivelmente ideologizados. Ou se é a favor ou contra. A CUT exige (sic) julgamento técnico. Ja FHC diz
gue o Supremo deve ouvir o povo. Ja escrevi sobre o mensalao aqui na Condur. Aproveito, entdo, para
contar uma estorinha (estava guardando-a para outro momento; mas a circunstancia me obriga). Ha
varios modos de conta-la. Hermeneuticamente, sistemicamente (Gilnther Teubner faz uso dela) e
outros modos que ndo vem o caso falar agora. La vai. Estavam os rabinos reunidos para discutir
o Talmud, o livro sagrado. Trés rabinos sustentavam determinada tese sobre o significado de um
dispositivo (ou versiculo). O rabino mais velho, Eliezer, sustentava tese contraria. Dias e dias de
discussdo (quase um més). Ao que o velho Eliezer disse: “Se a minha tese estiver correta, aquela
arvore vai se mexer”; e a arvore se mexeu. Os trés, com seus ternos Hugo Boss, entreolharam-se e,
sem mostrarem surpresa, disseram: “Otimo, oh grande Eliezer, mas nés achamos que a nossa
interpretagdo é a melhor”. O velho tentou uma vez mais: “Se a minha interpretagio estiver correta,
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Importa, pois, perceber que a leitura hermenéutica da tipicidade penal impde,

verdadeiramente, uma nova postura aos operadores do direito.

5.2.1 Acusar e defender: duas faces da moeda?

Por certo, ndo cabe fazer aqui um levantamento a respeito da instituicao
Ministério Publico ou das Policias, na atividade acusatéria ou investigativa, assim
como também nao cabe fazer qualquer ensaio sobre a instituicdo defesa ou sobre o
comportamento dos defensores. Importa mostrar, isto sim, a partir da leitura
hermenéutica da tipicidade penal, que o direito ndo é aquilo que as pessoas querem
que ele seja e isto esta relacionado com o modo como as partes agem diante dos
casos.

Para ilustrar essa discussao, tomando a realidade brasileira, vem a calhar o
caso de uma senhora de 87 anos que matou um cidaddo que invadira sua
residéncia, na cidade gaucha de Caixas do Sul. Conforme o noticioso, a senhora
teria matado o sujeito com trés tiros de revolver 38. O arrombador teria entrado
pelos fundos do prédio, depois de pular do telhado para o pogo de luz,
possivelmente, com a intencdo de furtar objetos da residéncia, sendo que, quando
tentava destrancar um portdo que daria acesso as escadas, foi alvejado.*®
Diz a manchete do jornal local:

Idosa que matou assaltante em Caxias sera indiciada por homicidio e porte
ilegal de arma.

A idosa de 87 anos que matou o assaltante Marcio Nadal Machado, na noite
de sdbado, em Caxias do Sul, sera indiciada pela Policia Civil por homicidio
e posse ilegal de arma. A tese de legitima defesa ndo é analisada pela
policia, que tem a obrigacdo de indiciar a mulher como autora de um
homicidio, j& que houve crime. A aposentada devera ser levada a jari e

aquele rio mudara de curso”; e o rio mudou de curso. Pois os trés nem se “tocaram”. Entdo Eliezer
apelou: “Se a minha interpretacao estiver correta, Deus vai se manifestar; afinal, € a Sua Palavra que
estd em jogo. E Deus, chateado ja com aquela “ronha”, anunciou, de forma tonitruante: “O rabino
Eliezer esta certo!” Os trés jovens rabinos se entreolharam e, simplesmente, disseram: “Otimo, antes,
estava 3 a 1; agora, esta 3 a 2...”. Vencemos! Moral da “estéria”: interpretagdo ndo se faz por maioria e
nem com torcida organizada; tampouco atendendo eventual maioria de um lado ou de outro.
Interpretacdo ndo é Gre-Nal, Fla-Flu, San-Sao, Pal-Cor, Ba-Vi, Atle-Tiba, etc. STRECK, Lenio Luiz. O
rabino Eliezer, os garimpeiros e os juristas. Revista Consultor Juridico, 2 de agosto de 2012.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-ago-02/senso-incomum-rabino-eliezer-garimpeiros-
aflicados-direito>. Acesso em: 02 ago. 2012.

%3 PIONEIRO. Mulher de 87 anos mata homem a tiros no centro de Caxias do Sul. Atualizada em
10/06/2012. Disponivel em: <http://pioneiro.clicrbs.com.br/rs/geral/policia/noticia/2012/06/mulher-de-87-
anos-mata-homem-a-tiros-no-centro-de-caxias-do-sul-3785649.html>. Acesso em: 02 ago. 2012.
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somente na Justica podera ser absolvida por legitima defesa, que é uma
das excludentes de ilicitude previstas em lei.***

Independentemente do que conste nos autos do processo, o senso comum
tedrico dos juristas, marcado pela ndo assimilacdo do carater hermenéutico do
direito e, consequentemente, da posi¢cao do jurista na atividade criativa ou produtiva
que decorre da interpretacdo, provoca uma enorme distorcdo quanto ao papel das
partes diante da tipicidade penal.

Veja-se o toépico veiculado na noticia, onde consta que a senhora sera
indiciada pela Policia Civil por homicidio e posse ilegal de arma. Além disso, consta
que a tese de legitima defesa ndo € analisada pela policia, que tem a obrigacédo de
indiciar a mulher como autora de um homicidio, ja que houve crime. Como se sabe,
€ bastante comum o cometimento de equivocos técnicos por jornalistas, quando
escrevem matérias sobre situagcdes que possuam algum enfoque juridico. O mais
impressionante nesse caso € ver aquilo que deveria ser um erro do jornalista, como
algo que estd entranhado na pratica juridica, ou seja, a noticia faz uma
demonstracao constrangedora da maneira como a dogmatica juridico-penal, calcada
modelo analitico de crime (positivismo juridico), ainda mantém o jurista conectado a
praticas absolutamente incompativeis com o paradigma de um estado democratico e
constitucional de direito. Na situagdo, pode-se afirmar, com grande chance de
acerto, que o jornalista, ao redigir a matéria, questionou a autoridade policial sobre
qual seria a sua atitude diante do caso (se isso nao aconteceu, que se tome a
entrevista como realizada no plano imaginario). A resposta esta no texto: indicar por
homicidio e porte ilegal de arma.

Em uma palavra: acusadores e defensores estdo diante da mesma situagéo
hermenéutica. S6 ha uma tipicidade. Por assim ser, torna-se importante retirar da
leitura hermenéutica da tipicidade algumas consideracdes sobre o agir das partes.**

O caso do indiciamento feito pela autoridade policial € paradigmatico. Eis uma

3 PIONEIRO. Idosa que matou assaltante em Caxias sera indiciada por homicidio e porte ilegal

de arma. Atualizada em 12/06/2012. Disponivel em: <http://pioneiro.clicrbs.com.br/ rs/geral/policia/
noticia/2012/06/idosa-que-matou-assaltante-em-caxias-sera-indiciada-por-homicidio-e-porte-ilegal-de-
arma-3786866.html>. Acesso em: 02 ago.2012.

*% Quanto ao assunto, poucos dias depois do fato, foram veiculadas, no jornal Zero Hora, as
manifestacdes de uma professora e de uma juiza de direito, tendo, a primeira, elogiado a atitude da
senhora e a outra, chamando a ateng¢do para a necessidade de néo transformar a inseguranga social
em motivo de regozijo diante da morte de um ser humano. Desde logo, o debate restou polarizado entre
aqueles que elogiaram a atitude da senhora (por ser a vitima um assaltante) e aqueles que
repreenderam a atitude (Zero Hora, 19 de junho de 2012. p. 19).



205

situacao juridica que revela, aos gritos, toda a crise da tipicidade que se quer aqui
enfrentar. O CPP dispde, em seu artigo 6%, inciso V, que a autoridade policial devera
ouvir o indiciado. Ponto. N&o fala na acdo de “indiciar”.**® A doutrina, por sua vez,
refere que o indiciamento € o ato pelo qual a autoridade policial imputa a alguém a
pratica de um delito.**’

Porém, se o indiciamento € um ato de coagéo (tanto que pode ser atacado

por habeas corpus),**®

recai sobre 0s ombros da autoridade policial todo o peso que
a tipicidade possui, enquanto compreensdao de um acontecimento como criminoso,
de uma conduta como ilicita, de um comportamento como legalmente censuravel por
meio de uma sancao de natureza penal. Dizer a tipicidade de um fato, mesmo na
fase do inquérito, tem o0 peso de uma decisdo e, para toda a decisdo, ha uma
responsabilidade politica correspondente.

Na pratica juridica brasileira, tomando o modelo analitico-sistematico de crime
(fato tipico, ilicito e culpavel), vigora o entendimento (equivocado) de que caberia ao

Delegado de Policia fazer apenas o juizo de subsuncédo do fato ao tipo - que

% 0O indiciamento policial é expressamente citado em diversos artigos do Cédigo de Processo Penal
(art. 5%, paragrafo 19, alinea b, art. 62, incisos V, VIl e IX, art. 10%, caput e paragrafo 3%, art. 14, art. 15,
art. 21, art. 23 e art. 125). Nao ha, contudo, um contorno definido de seus limites e momento preciso de
sua efetivagdo. O Projeto de Lei n° 156/2009 do Se nado Federal, do novo Codigo de Processo Penal
brasileiro, traz no capitulo Ill, a Secado IV, intitulada "Do indiciamento", especialmente
dedicada ao instituto e onde consta a definicAo a ser dada pelo futuro diploma: Art. 30. Reunidos
elementos suficientes que apontem para a autoria da infracdo penal, o delegado de policia cientificara o
investigado, atribuindo-lhe, fundamentadamente, a condigcao juridica de indiciado, respeitadas todas as
garantias constitucionais e legais. §12 A condicao de indiciado podera ser atribuida ja no auto de priséo
em flagrante ou até o relatério final do delegado de policia. §2°. O delegado de policia devera colher
informagdes sobre os antecedentes, a conduta social e a condigdo econdmica do indiciado, assim como
acerca das conseqUéncias do crime. §3% O indiciado sera advertido da necessidade de fornecer
corretamente 0 seu endereco, para fins de citacdo e intimagdes futuras e sobre o dever de comunicar a
eventual mudanga do local onde possa ser encontrado. (BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei
156/09, [200], s.p.)

37 Luis Fernando Moraes Manzano, de sua parte, afirma que o indiciamento & um aviso de garantia,
gue se resume a pratica de cinco atos: identificagcdo (civil ou criminal) com observancia da Lei
12.037/2009, qualificacdo (direta ou indireta), tomada de informacbes sobre a vida pregressa,
interrogatério e inclusdo do nome do indiciado em cadastro préprio da Policia Judiciaria. MANZANO,
Luis Fernando de Moraes. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010. p. 143. Conforme
Tavora e Alencar, pelo indiciamento de alguém, a situacdo passa do juizo de possibilidade para o de
probabilidade e as investigagdes sao centradas em pessoa determinada. Ressalvam os autores, que o
indiciamento n&o pode se consubstanciar em ato de arbitrio. Se feito sem lastro minimo, é ilegal, dando
ensejo a impetragdo de habeas corpus para ilidi-lo ou até mesmo para trancar o inquérito policial
iniciado. TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 3. ed.
Salvador: Ed Juspodivm, 2009. p. 94. Aury Lopes Junior dispde que a situagao de indiciado supée um
maior grau de sujeicdo a investigacado preliminar e aos atos que compdem o inquérito policial. Também
representa uma concregéo da autoria, que sera de grande importancia para o exercicio da agéo penal.
Logo, é inegavel que o indiciamento produz relevantes conseqiiéncias juridicas. LOPES JUNIOR, Aury.
Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 5. Ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris. 2010. pp. 316-317.

38 (BRASIL, DF. Superior Tribunal de Justica. RHC 20805, Quinta Turma. Relatora Ministra Jane Silva.
Julgamento: 02/10/2007. DJU 22/10/2007).
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significa “fazer tipicidade” para a grande maioria dos penalistas contemporaneos,
ainda ndo atingidos pelas transformagdes provocadas pela invasdo da hermenéutica
filoséfica no direito.**® A divisdo didatica do crime em trés partes: tipicidade, ilicitude
e culpabilidade (conceito analitico de crime) leva os intérpretes, ndo raro, ao
pensamento de que esses elementos seriam verdadeiros compartimentos
estanques, separados. Sendo comum o ensino do crime a partir da analise de cada
uma das partes, uma a uma, desde a tipicidade até chegar a culpabilidade. Esse
modo de trabalhar com a nogcao de crime, o qual ja deveria estar superado ha
bastante tempo, conduz ao entendimento de que, havendo a “subsun¢ao” do fato ao
tipo, ja € possivel acusar alguém da pratica de um crime, para que se defenda da
imputacdo no curso do processo. A tipicidade, assim considerada, bastaria para o
indiciamento e, também, para o inicio da acao penal.

Uma leitura hermenéutica da tipicidade penal como a que se estd aqui a
defender provocar, como antes referido, uma necessaria mudang¢a no modo de ser
jurista. Em primeiro lugar, no plano da interpretagéao, importante entender que néo é
admissivel fazer qualquer tipo de diferenciacédo, pelo cargo ocupado, pela posicao
diante do caso, se acusagao ou defesa. A autoridade policial ndo possui um papel
subalterno, menor, menos importante ou menos comprometido com a decisgo que
tem o 6nus e a responsabilidade de tomar, ou seja, deve desincumbir-se da
responsabilidade de dizer a tipicidade, com tudo o que isso encerra, fornecendo a
devida fundamentacgéo, nos termos da Constituicao Federal.

A proposta aqui langada, certamente encontrara muita resisténcia,
notadamente, sobretudo quando se verifica, que o préprio Supremo Tribunal
Federal, em julgado do ano de 2002, ou seja, pdés Constituicao Federal, afirma que,
conquanto razoavel a pretensdo do paciente ao sustentar a necessidade de
fundamentacéo de seu indiciamento formal, o siléncio da legislacao vigente sobre o
tema ndo permite caracterizar como ilegal o despacho da autoridade policial que se

limita a determinar essa providéncia.**

39 Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, ao caracterizar o sistema inquisitério, dispée que o sistema
inquisitivo, regido pelo principio inquisitivo, tem como principal caracteristica a extra concentragado dos
poderes nas maos do 6rgao julgador , o qual detém a gestao da prova. Aqui, 0 acusado € mero objeto
de investigacao e tido como detentor da verdade de um crime, da qual devera dar contas ao inquisidor.
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugéo aos Principios Gerais de Direto Processual Penal
Brasileiro. Revista ITEC, Sapucaia do Sul, n. 1, 2001, p. 26-51.

*40 Voto do Ministro limar Galvao, nos autos do HC n° 81.648-7. Quanto ao argumento de néo estar o
indiciamento previsto expressamente no CPP, ha que salientar a possibilidade de ser ilegal a sua
realizacdo no inquérito policial, diante da vigéncia do principio da legalidade (estrita) relativamente ao
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O indiciamento, a partir de uma leitura hermenéutica da tipicidade, ao
representar a imputacdo da ocorréncia de um delito pela autoridade policial contra o
suspeito, reclama, como consequéncia do ato interpretativo emanado de uma
autoridade publica, a exposicao formal da devida e completa fundamentagao, por
imperativo constitucional.

Assim, um novo olhar sobre a tipicidade provoca uma necessaria revisdo da
atuacao da autoridade policial em relacao ao principal ato do inquérito, fazendo
prevalecer a evolucado do pensamento dogmatico em torno do carater de garantia da
tipicidade penal, ou seja, no sentido de evitar-se as imputacdes frageis, destituidas
de um minimo de coeréncia, que ndo apresentem, desde o inicio, os caracteres
necessarios a instauracdo de uma acgao penal. E isso, vale repetir, ndo depende da
posicao da autoridade ou, diga-se, ndo deveria depender dessa situacao. Quando a
autoridade indicia, esta afirmando que uma pessoa praticou um crime e isso
representa tomar uma deciséo, ou seja, aplica-se a este ato tudo o que até aqui foi
dito a respeito de uma teoria da decisao conectada com um estado republicano,
democratico e constitucional (ainda dirigente) de direito.

Ainda tratando da acusacéo, deve-se ver como a crise da tipicidade esta
presente no modo de atuar do Ministério Publico, especificamente no momento do
oferecer a denuncia, ou seja, quando fica determinada a imputacao do Estado contra
o cidadao e que sera estudada na futura acao penal.

Evidentemente, vive-se no Brasil o reflexo de uma cultura juridica que aliena a
interpretacéo pela adjudicacdo do método, ficando a linguagem como terceira coisa
entre o sujeito e o objeto, no interior do paradigma da consciéncia (S-O). Por isso,
na maioria dos manuais de processo penal é possivel ler que a presenca de prova
da materialidade e de indicios de autoria sdo elementos que bastam para acusar
formalmente alguém da pratica de crime. Esse modo bastante simplista de ver a
imputacdo de crime merece reflexdo a luz dos aportes feitos a respeito da crise da
tipicidade, notadamente na busca de simetria quanto a responsabilidade das partes
pela interpretacdo e exposicao/explicitacdo dos respectivos fundamentos. Assim
considerado, o inquérito policial € tomado como lugar da investigacdo (completa) do
fato, no qual, respeitadas as garantias das pessoas, serdo apurados todos os

ato administrativo, ou seja, ndo havendo previsdo legal especifica, ndo poderia a autoridade praticar o
ato, ja que sua atividade é sempre vinculada. De toda a forma, ndo sendo este o objeto do presente
estudo e diante da previsdo do inciso V do art. 62 do CPP, vai a questao analisada apenas no que diz
respeito a questao da tipicidade penal.
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elementos necessarios para o oferecimento da denudncia, entenda-se: mais do que
simples prova da materialidade e indicios de autoria.

Partindo deste raciocinio, de que o inquérito apura todos os elementos que
tragam certeza ao acusador da pratica de crime por determinada pessoa, cabe ao
autor da acao penal apenas oferecer a denuncia quando estiver indubitavelmente
certo da acusacado que formula contra uma pessoa, ou seja, € inconcebivel que
invoque, a favor da sua duvida, o chamado “principio do in dubio pro societate”, de
duvidosa constitucionalidade. Tanto assim, que no HC 175.639/AC, a Sexta Turma
do STJ afirma expressamente a ilegalidade desse entendimento.*"’

De fato, a maioria das denuncias, simplesmente reproduz a situagéo fatica
pela mera transcricdo do texto legal, corporificando aquela confusao antes referida
entre tipo (regra) e tipicidade (concrecao). Como acontece no indiciamento, basta ao
autor da acado penal fazer a demonstracdo do acoplamento do fato ao tipo
(subsuncéo) e tudo se resolve na instrugéo processual.

E que, sem a certeza da imputagdo, a acusagao passa a ser temeraria para
quem a propde, e a dendncia acaba se revertendo na possivel pratica de crime de
denunciacao caluniosa. Caso o autor da acao penal venha a oferecer uma denuncia
contra uma pessoa, ciente de que nédo ha provas suficientes para formular-se um
juizo de tipicidade (certeza da existéncia de crime) estara decidindo, de forma
intencional, processar alguém, mesmo diante da duvida, ou seja, fazendo o
raciocinio do acontegca o que acontecer, eu sigo em frente com minha duvidosa
acusacao (dolo eventual). Basta ver que uma inicial do processo civil que nao
exponha com clareza o pedido, seu fundamento e as provas, sera declarada inepta
e extinta a acdo sem julgamento do mérito. O autor de um pedido de natureza civil

deve mostrar, desde o inicio, a viabilidade do bem da vida buscado. No processo

“! PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO E QUADRILHA.
REJEICAO DA DENUNCIA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO.
PROVIMENTO PELO TRIBUNAL A QUO. REMISSAO AO CHAMADO PRINCIPIO IN DUBIO PRO
SOCIETATE. ILEGALIDADE. RECONHECIMENTO. 1. A acusacgéao, no seio do Estado Democratico de
Direito, deve ser edificada em bases sdlidas, corporificando a justa causa, sendo abominavel a
concepgao de um chamado principio in dubio pro societate. In casu, ndo tendo sido a denuncia
amparada em higida prova da materialidade e autoria, mas em delagéo, posteriormente tida por viciada,
€ patente a caréncia de justa causa. Encontrando-se os corréus Gualberto Gongalves de Queiroz e
Aroldo Ishii em situagao objetivamente assemelhada a dos pacientes, nos termos do art. 580 do Cédigo
de Processo Penal, devem eles receber o mesmo tratamento dispensado a estes. 2. Ordem concedida
para cassar o acordao atacado, restabelecendo a decisdo de primeiro grau, que rejeitou a dendncia em
relagdo aos pacientes e os corréus Gualberto Gongalves de Queiroz e Aroldo Ishii, nos autos da agao
penal n. 0008955-43.2005.8.01.0001, da 1.2 Vara Criminal da Comarca de Rio Branco/AC. (BRASIL,
DF. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 175639, Sexta Turma. Relatora: Ministra Maria
Thereza de Assis Moura. Julgamento: 20/03/2012. DJe:11/04/2012).
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penal isto ndo importa?.**?

Um exemplo bastante claro dessa situacdo aparece nas chamadas
“denuncias genéricas” formuladas contra todas as pessoas que constam como
sécios no contrato da empresa, ficando, a atividade ou a participacdo de cada um, a
ser apurada no curso da instrucdo. Assim, todos sdo denunciados pelo delito
principal em concurso de agentes, sem que a denuncia faga a individualizagdo das
condutas. Discute-se nesses casos, se a nao individualizagdo da conduta dos
agentes - dendncia genérica - deveria gerar a decretacao de inépcia, por lesdo ao
art. 41 do CPP.

Sobre o tema, ha julgados nos dois sentidos, ora afastando a necessidade de
descricdo pormenorizada da conduta de cada um dos acusados**®, ora exigindo a

narrativa do fato com todas as circunstancias (art. 41 do CPP).**

2 Em grande parte dos casos, apura-se 0 que € possivel apurar no inquérito policial e joga-se tudo

para a agao penal. Sem que o inquérito cumpra sua fungéo investigativa de todas as circunstancias do
fato delituoso, ele se torna um instrumento de coagéo ilegal, de violéncia contra a pessoa (mal)
acusada. O autor da agéo penal, por outro lado, ndo esta autorizado a oferecer denuncia, simplesmente
fazendo a transcrigao do texto da lei. Pois os inquéritos, no Brasil, geralmente sdo amontoados de papel
com cheiro de suor e mofo. Papéis que mal contam histérias (ou seriam estérias) e que chegam
daquele lugar distante, diferente, no qual os trabalhadores sao pessoas que ardem no calor e congelam
no inverno, usam maquinas antigas de escrever e de imprimir, armas que emperram, coletes que nao
salvam. O inquérito continua a ser, quase sempre, um amontoado desorganizado de papéis. Distante
da delegacia, o promotor quer fazer seu proprio inquérito. Na maioria das vezes, porém, ja que nao
pode ficar investigando, anexa o inquérito a uma denuncia e, chamando alguém de criminoso, convoca-
0 a participar de uma violéncia inquisitiva chamada acéo penal, na qual os reduzidos espacos de poder
fazem ver que o passado é presente. Vive-se, hoje, um medievo com aviao, celular, internet e musica
sertaneja.

43 Na consulta das palavras “denuncia genérica” no site do STJ, aparecem mais de quinhentos casos.
Para ilustrar, segue um caso em que foi aceita a imputacao genérica do fato, sem a particularizagédo das
condutas dos agentes, deixando esta verificagéo para a instrugao processual: HABEAS CORPUS. USO
DE DOCUMENTO FALSO. DENUNCIA. CRIME SOCIETARIO. ALEGACAO DE FALTA DE
INDIVIDUALIZAGAO DA CONDUTA DOS PACIENTES. CONDICAO DE SOCIOS. PECA INAUGURAL
QUE ATENDE AOS REQUISITOS LEGAIS EXIGIDOS E DESCREVE CRIME EM TESE. AMPLA
DEFESA GARANTIDA. INEPCIA NAO EVIDENCIADA. 1. Nao pode ser acoimada de inepta a dendncia
formulada em obediéncia aos requisitos tracados no artigo 41 do Cddigo de Processo Penal,
descrevendo perfeitamente as condutas tipicas, cuja autoria é atribuida aos pacientes, devidamente
qualificados, circunstancias que permitem o exercicio da ampla defesa no seio da persecucao penal, na
qual se observara o devido processo legal. 2. Nos chamados crimes societarios, embora a vestibular
acusatoria ndo possa ser de todo genérica, é valida quando, apesar de nao descrever minuciosamente
as atuagbes individuais dos acusados, demonstra um liame entre 0 seu agir € a suposta pratica
delituosa, caracterizado pela condigcdo de sécios ou administradores da empresa, estabelecendo a
plausibilidade da imputagéo e possibilitando o exercicio da ampla defesa, caso em que se consideram
preenchidos os requisitos do artigo 41 do Codigo de Processo Penal. 3. Se eventualmente demonstrado
qgue um dos sécios denunciados nao teria exercido funcdo de geréncia, administragao ou provado que
nao detinha poder decisorio dentro da pessoa juridica relacionado com o fato delituoso, seria hipétese
de absolvigao, e ndo de inépcia da dendncia, tratando-se de questéo a ser dirimida durante a instrugcao
processual, e ndo na via estreita do presente writ, como pretende a impetragdo. 4. Ordem denegada.
(BRASIL, DF. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 220164, Quinta Turma. Relator: Ministro
Jorge Mussi. Julgamento: 12/06/2012. DJe: 20/06/2012).

4 Considerando inepta a dendncia genérica: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE INDEVIDA DE LICITACAO. ART. 89 DA LEI N. 8.666/1993.
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No HC n® 88.875, publicado em 12 de margo de 2012, o Ministro Celso Mello
destaca os pontos da discussdo, deixando bem marcada a necessidade de a
dendncia conter uma acusagao com a narrativa completa da participacdo de cada
acusado nos fatos. No corpo do acérdao, o Ministro afirma que se impde ao Estado,
no plano da persecugédo penal, o dever de definir, com precisdo, a participacéo
individual dos autores de quaisquer delitos, sob pena de consagrar-se uma
inaceitavel hipétese de responsabilizacdo objetiva, com todas as gravissimas
consequéncias dai advindas. No que concerne mais especificamente ao objeto do
presente estudo, afirma o Ministro Celso de Mello que a imputagcdo penal nao pode
ser o resultado da vontade pessoal e arbitrdria do acusador.**®

DENUNCIA. NATUREZA GENERICA. INEPCIA CARACTERIZADA. JUSTA CAUSA. EXISTENC[A DE
LASTRO PROBATORIO MINIMO. CRIME DE MERA CONDUTA. DEMONSTRAGCAO DE PREJUIZO E
DOLO ESPECIFICO. DESNECESSIDADE. 1. E inepta a denlncia que tem carater genérico e nao
descreve a conduta criminosa praticada pelos pacientes, mas apenas menciona a posicao por eles
ocupada na hierarquia de uma empresa que, ao integrar uma coleta simulada de precos, teria
contribuido para a pratica delitiva. 2. A peca acusatéria deve especificar, ao menos sucintamente, fatos
concretos, de modo a possibilitar ao acusado a sua defesa, ndo podendo se limitar a afirmagdes de
cunho vago. 3. O crime tipificado no art. 89 da Lei n. 8.666/1993 ndo é de mera conduta, sendo
imprescindivel a demonstracéo de prejuizo ou de dolo especifico. Precedentes desta Corte. 4. Ordem
concedida. (BRASIL, DF. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n? 164172, Sexta Turma.
Relator: Ministro Sebastiao Reis Junior. Julgamento: 12/04/2012. DJe: 21/05/2012).

5 EMENTA: “HABEAS CORPUS” - CRIME DE DESCAMINHO NA SUA FORMA TENTADA (CP, ART.
334, “CAPUT”, C/C O ART. 14, Il) - RESPONSABILIDADE PENAL DOS SOCIOS-ADMINISTRADORES -
DENUNCIA QUE NAO ATRIBUI, AO PACIENTE (SOCIO), COMPORTAMENTO ESPECIFICO E
INDIVIDUALIZADO QUE O VINCULE, COM APOIO EM DADOS PROBATORIOS MINIMOS, AO
EVENTO DELITUOSO - INEPCIA DA DENUNCIA - PEDIDO DEFERIDO, ESTENDENDO-SE, DE
OFICIO, POR IDENTIDADE DE SITUACOES, OS EFEITOS DA DECISAO CONCESSIVA DE “HABEAS
CORPUS” AOS DEMAIS LITISCONSORTES PENAIS PASSIVOS. PROCESSO PENAL ACUSATORIO -
OBRIGACAO DE O MINISTERIO PUBLICO FORMULAR DENUNCIA JURIDICAMENTE APTA. - O
sistema juridico vigente no Brasil - tendo presente a natureza dialégica do processo penal acusatorio,
hoje impregnado, em sua estrutura formal, de carater essencialmente democratico - impde, ao
Ministério Publico, notadamente no denominado “reato societario”, a obrigacao de expor, na dendncia,
de maneira precisa, objetiva e individualizada, a participagdo de cada acusado na suposta pratica
delituosa. - O ordenamento positivo brasileiro - cujos fundamentos repousam, dentre outros expressivos
vetores condicionantes da atividade de persecucdo estatal, no postulado essencial do direito penal da
culpa e no principio constitucional do “due process of law” (com todos os consectarios que dele
resultam) - repudia as imputacdes criminais genéricas e nao tolera, porque ineptas, as acusagdes que
n&o individualizam nem especificam, de maneira concreta, a conduta penal atribuida ao denunciado.
Precedentes. A PESSOA SOB INVESTIGACAO PENAL TEM O DIREITO DE NAO SER ACUSADA
COM BASE EM DENUNCIA INEPTA. - A denuncia deve conter a exposi¢ao do fato delituoso, descrito
em toda a sua esséncia e narrado com todas as suas circunstancias fundamentais. Essa narragéao,
ainda que sucinta, impde-se, ao acusador, como exigéncia derivada do postulado constitucional que
assegura, ao réu, o exercicio, em plenitude, do direito de defesa. Denuncia que deixa de estabelecer a
necessaria vinculagao da conduta individual de cada agente aos eventos delituosos qualifica-se como
denuncia inepta. Precedentes. CRIME DE DESCAMINHO - PECA ACUSATORIA QUE NAO
DESCREVE, QUANTO AO PACIENTE, SOCIO-ADMINISTRADOR DE SOCIEDADE EMPRESARIA,
QUALQUER CONDUTA ESPECIFICA QUE O VINCULE, CONCRETAMENTE, AOS EVENTOS
DELITUOSOS - INEPCIA DA DENUNCIA. - A mera invocacgao da condigao de s6cio ou de administrador
de sociedade empresaria, sem a correspondente e objetiva descricdo de determinado comportamento
tipico que o vincule, concretamente, a pratica criminosa, nao constitui fator suficiente apto a legitimar a
formulagdo de acusacdo estatal ou a autorizar a prolagdo de decreto judicial condenatério. - A



211

Acusar alguém de praticar um crime é um fazer que néao pode estar cercado
de duvida. O acusador deve ter certeza do que afirma para nao ser intencionalmente
temerario. Pedir a absolvicdo ao final, ndo tera o efeito de apagar o dano causado
pelos anos de constrangimento. Caso o autor da acdo penal tenha duvida quanto a
tipicidade, deve fazer o inquérito voltar para a delegacia com o devido pedido de
diligéncias e fazer isso quantas vezes for necessario.**® Um inquérito que apure,
sem deixar espaco para davida, os elementos indispensaveis a uma certeza quanto
a tipicidade penal? Sim. Um indiciamento e uma dendncia que contenham a
explicitacdo do que foi compreendido? Sim.

Finalmente, qual deve ser a postura de quem defende, diante da critica
hermenéutica do direito que tem como pressuposto a nocao de resposta correta ou
boa resposta em termos de tipicidade?

Afranio Jardim escreve sobre o énus da prova em relagéo a defesa:

E o réu, nada teria que alegar e provar no processo penal? A resposta é
que, na realidade, ndo tem a defesa tais 6nus para lograr a absolvicao
autorizada pelo inciso VI do art. 386 do Cdédigo de Processo Penal. O réu
apenas nega os fatos alegados pela acusacao. Ou melhor, apenas tem a
faculdade de nega-los, pois a ndo impugnagdo destes ou mesmo a
confissdo ndo leva a presumi-los como verdadeiros, continuando eles como

circunstancia objetiva de alguém ser meramente sécio ou de exercer cargo de direcdo ou de
administracdo em sociedade empresaria ndo se revela suficiente, s6 por si, para autorizar qualquer
presuncao de culpa (inexistente em nosso sistema juridico-penal) e, menos ainda, para justificar, como
efeito derivado dessa particular qualificagéo formal, a correspondente persecucgao criminal. - Nao existe,
no ordenamento positivo brasileiro, ainda que se trate de praticas configuradoras de macrodelingiiéncia
ou caracterizadoras de delinqiiéncia econdmica, a possibilidade constitucional de incidéncia da
responsabilidade penal objetiva. Prevalece, sempre, em sede criminal, como principio dominante do
sistema normativo, 0 dogma da responsabilidade com culpa (“nullum crimen sine culpa”), absolutamente
incompativel com a velha concepgdo medieval do “versari_in re illicita”, banida do dominio do direito
penal da culpa. Precedentes. AS ACUSACOES PENAIS NAO SE PRESUMEM PROVADAS: O ONUS
DA PROVA INCUMBE, EXCLUSIVAMENTE, A QUEM ACUSA. - Nenhuma acusacdo penal se
presume provada. Nao compete, ao réu, demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contrario, ao Ministério
Publico, comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer divida razoavel, a culpabilidade do
acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra, que, em dado momento
histérico do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que
caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar a sua prépria inocéncia (Decreto-
lei n® 88, de 20/12/37, art. 20, n. 5). Precedentes. - Para o acusado exercer, em plenitude, a garantia do
contraditorio, torna-se indispensavel que o 6rgao da acusacao descreva, de modo preciso, 0s
elementos estruturais (“essentialia delicti”) que compéem o tipo penal, sob pena de se devolver,
ilegitimamente, ao réu, o 6nus (que sobre ele nao incide) de provar que € inocente. - Em matéria de
responsabilidade penal, nao se registra, no modelo constitucional brasileiro, qualquer possibilidade de o
Judiciario, por simples presung¢édo ou com fundamento em meras suspeitas, reconhecer a culpa do réu.
Os principios democraticos que informam o sistema juridico nacional repelem qualquer ato estatal que
transgrida o dogma de que nao havera culpa penal por presuncdo nem responsabilidade criminal por
mera suspeita. (BRASIL, DF. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 88875, Segunda Turma.
Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento 07/12/2010. DJe: 12/03/2012).

* Finalmente, o juiz criminal ndo deve receber dentincia fraca, fundada em inquérito inacabado ou
deve assumir seu papel de (co)responsavel pelo abuso de autoridade decorrente da acusacao insegura.
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objeto de prova da acusagdo. Em poucas palavras: a divida sobre os
chamados “fatos da acusagéo” leva a improcedéncia da pretenséo punitiva,
independentemente do comportamento processual do réu. Na verdade, o
réu ndo formula qualquer pedido no processo penal, tratando-se de agao
condenatoria. Nao manifesta qualquer pretensédo propria. Apenas pode se
opor a pretensao ;)unitiva do Estado, procurando afastar o acolhimento do
pedido do autor.**

Por certo, a atuacdo dos defensores é diferenciada, porque atuam em nome
de outrem, mas também, porque essa representacao é feita em relacdo a alguém
que, por si, também exerce atos de defesa, dita pessoal. Ou seja, esse aspecto deve
ser considerado na avaliagdo de como tese da resposta correta apresenta-se para a
defesa.

E muito importante perceber que a busca da boa resposta em direito tem
estreitissima relacdo com a atuacao defensiva, sendo importante acabar com a
nocao de que a defesa pode dizer qualquer coisa a respeito de qualquer coisa, na
defesa do acusado. O direito de defesa pessoal estabelece alguns limites
importantes e que devem ser observados. De outra parte, esta situacao nao
representa a imunidade da defesa quanto a tese da resposta correta como garantia
do préprio réu, que tem direito a um julgamento de acordo com a integridade e
coeréncia do direito. Como se sabe, ha casos de conflito entre defesa pessoal e
técnica, sendo indispensavel acabar com essa maxima - que faz parte do senso
comum tedrico dos juristas -, segundo a qual, para defender alguém, tudo é
admissivel.

Resta saber se um defensor pode, diante de tais reflexdes, pedir a
condenacgéao do réu confesso nos exatos termos da denuncia (provada em juizo)?

E incorreto dizer que o defensor tem a obrigacdo de pedir a absolvigdo do réu

em qualquer circunstancia,**® como também é incorreto pensar que tem o dever de

*7 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 212.

“® HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO (ARTIGO 157, § 22, INCISOS |, Il E V, DO CODIGO
PENAL). PEDIDO DE CONDENAGCAO DO REU POR CRIME MENOS GRAVE EM ALEGACOES
FINAIS. CONFISSAO EM JUIZO. NULIDADE NAO CARACTERIZADA.

1. Nao configura nulidade por auséncia de defesa o fato de o defensor, em alegagdes finais, pedir a
condenagao do réu por crime menos grave do que aquele pelo qual foi denunciado, na hip6tese deste
ter confessado judicialmente os fatos. DOSIMETRIA. CAUSAS DE AUMENTO DE PENA. DUAS
MAJORANTES. ACRESCIMO DA REPRIMENDA EM 5/12 SEM MOTIVACAO CONCRETA.
EXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 1. E possivel o aumento da pena em patamar
superior ao minimo de 1/3 quando ha a presenca de duas causas de aumento previstas no § 2° do
artigo 157 do Codigo Penal, desde que as circunstancias do caso autorizem. 2. Ha constrangimento
ilegal quando a pena é aumentada em metade apenas diante da quantidade de majorantes, sem
qualquer fundamentacao concreta (Precedentes). PENA. REGIME DE EXECUCAO. MODO FECHADO
DETERMINADO COM BASE NA GRAVIDADE EM ABSTRATO DO DELITO. IMPOSSIBILIDADE.
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sempre argumentar em busca de algum “beneficio”, ainda que ndo seja o caso. O
defensor, diante da confissdo do acusado, confortada pelas demais provas dos
autos, deve pedir a condenacao do réu, nos exatos termos da denuncia.

No RE n? 205.260, ac6rdao publicado em 4 de fevereiro de 2005, o Ministro

Sepulveda Pertence, do STF, asseverou que

Ante a evidéncia da responsabilidade do acusado, a postulagdo no vazio da
absolvicao pode configurar temeridade tatica da defesa, da qual sera licito
ao defensor furtar-se, de modo a resguardar a credibilidade da pretensao de
uma penalidade menos rigorosa. Essa opcao tatica do defensor nao
ultrapassa os limites de sua discricionariedade no exercicio do mister e néo
basta a caracterizacdo de auséncia de defesa, de modo a viciar de nulidade
o processo.**®

Com esse enfoque, ha que ser feita uma reflexdo em torno da atuacao das
partes, para que a policia seja o aparelho do Estado responsavel pela investigacao e
apuracao das circunstancias do fato, sem submissédo ou subserviéncia. O inquérito
nao é o local onde se apuram indicios para o oferecimento da denuncia, mas sim,
onde se apuram todas as circunstancias do evento. O relatério de conclusdo do
inquérito, com o indiciamento do acusado, deve conter a devida fundamentagéo em
torno da tipicidade. No mesmo sentido e partindo desta postura, a acusacao posta
na denuncia deve ser a explicitacdo de todos os motivos que levaram o acusador a

ARTIGO 33, §§ 2° E 32 DO CODIGO PENAL. SUMULAS 718 E 719 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ALTERACAO PARA A FORMA
SEMIABERTA. 1. O art. 33, §§ 2° e 32, do Cadigo Penal estabelece que o condenado a pena superior a
4 (quatro) anos e nao excedente a 8 (oito) podera iniciar o cumprimento da reprimenda no regime
semiaberto, observando-se os critérios do art. 59 do aludido diploma legal. 2. Nao se admite a fixagao
do regime inicial de cumprimento de pena mais gravoso quando a pena-base é fixada no minimo legal,
€ 0 acusado é primario e detentor de bons antecedentes. 3. O Supremo Tribunal Federal, nos verbetes
718 e 719, sumulou o entendimento de que a opinido do julgador acerca da gravidade genérica do
delito nao constitui motivacéo idonea a embasar o encarceramento mais severo do sentenciado. 4. Na
hip6tese dos autos, o regime fechado foi firmado unicamente com base na reprovabilidade abstrata do
tipo penal. 5. Ordem parcialmente concedida para alterar o patamar de aumento da pena de 5/12 (cinco
doze avos) para o minimo legal, qual seja, 1/3 (um terco), reduzindo-se a reprimenda do paciente para 5
(cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo e pagamento de 13 dias-multa, bem como para fixar o
regime semiaberto para o inicio do cumprimento da reprimenda. (BRASIL, DF. Superior Tribunal de
Justica. Habeas Corpus n® 117878, Quinta Turma. Relator: Ministro Jorge Mussi. Julgamento:
04/05/2010. DJe: 28/06/2010).

49 EMENTA: Policial militar: processo administrativo disciplinar: validade: ampla defesa assegurada. No
caso, o0 Defensor dativo - malgrado sem contestar a materialidade do ilicito disciplinar -, extrai dos
testemunhos acerca das qualidades pessoais do acusado a base de sustentacao do pedido de que lhe
fosse imposta pena menos severa que a exclusao. Ante a evidéncia da responsabilidade do acusado, a
postulacdo no vazio da absolvicdo pode configurar temeridade tatica da defesa, da qual sera licito ao
defensor furtar-se, de modo a resguardar a credibilidade da pretensdo de uma penalidade menos
rigorosa. Essa opgéo tatica do defensor ndo ultrapassa os limites de sua discricionariedade no exercicio
do mister e ndo basta a caracterizagado de auséncia de defesa, de modo a viciar de nulidade o processo.
(BRASIL, DF. Supremo Tribunal Federal. RE n® 205260, Primeira Turma. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence. Julgamento: 23/11/2004. DJ: 04/02/2005).
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entender pela tipicidade da situacao, inclusive, afastando entendimento diverso que
tenha sido apresentado pela policia ou pela defesa. Finalmente, a defesa também
deve atuar com a responsabilidade de quem pede a boa resposta para o réu.

Observadas as devidas diferencas, a superacao da crise da tipicidade penal
depende, nao resta duvida, partindo da retomada da relagdo do direito com a
filosofia, de uma reflexdo bastante profunda a respeito de como se devem pautar os
juristas nesta quadra da histéria. E 0o mais importante a destacar nesta cruzada
contra a discricionariedade é que, quando se fala em jurista, intérprete, julgador e,
até mesmo, em juiz, o raciocinio estende-se a todos os demais profissionais do
direito, sem distincado de qualquer natureza.

Esses aspectos procedimentais acima destacados, ndao fazem parte do objeto
do presente estudo, diretamente, mas sdo muito importantes como demonstracao
eloquente da relagédo possivel da crise da tipicidade com a balburdia inquisitorial que
marca a persecucao penal brasileira.

Repita-se: ndo ha uma tipicidade na visdo dos acusadores e outra na visao
dos defensores.

Com este quadro, que foi pintado de forma livre e sem preocupagao com
generalizagdes e/ou universalidades, mas respeitando as exce¢oes, quer-se afirmar
que a crise da tipicidade estd presente no modo de ser dos juristas em todos os
ambitos, sendo necessario demonstrar a necessidade de discussdo de um novo
modelo, integralmente perpassado por uma critica hermenéutica (filosofica) e
preocupado com a coeréncia e integridade do direito.

A superacao da crise da tipicidade penal passa pela assimilagdo da diferencga
(ontoldgica) que existe entre tipicidade e tipificagdo, como sera demonstrado
adiante.

5.2.2 Juiz Hermeneuta: nem discricionario, nem ativista, nem arbitrario

O juiz que julga conforme a sua consciéncia é o0 sujeito egoista da
modernidade, é sujeito solipsista (deselbstsdichtiger), € o "proprietario dos sentidos",
€ 0 juiz que “escolhe”, é o juiz do “sentire”, é o juiz da “consciéncia individual”, juiz da

decisdo como ato de vontade, € o juiz da filosofia da consciéncia, € o juiz que
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primeiro decide, depois fundamenta.**°

Conforme foi destacado em varios momentos deste trabalho, as decisées ndo
podem ser fruto da vontade, da consciéncia, da ideologia, do sentimento, enfim, da
subjetividade do julgador. Um estado democratico reclama do juiz a capacidade de
julgar conforme o direito, afastando-se do julgamento fruto da “consciéncia
individual”. E indispensavel, pela recepcdo da filosofia no direito, o salto da
subjetividade para a intersubjetividade. O julgamento depende de “padrdes
interpretativos” e ndo da “vontade”, como pretendia Kelsen.

Como bem destaca Lenio Streck, ndo se va pensar que o juiz é uma alface.**’
Entretanto, como bem assevera Francisco José Borges Motta, o direito é que deve
ser o0 protagonista da dinamica instaurada num Estado Democratico que reconheca
a autonomia do direito (relacionado com a politica e com a moral, conforme antes
exposto) e da Constituicdo (enquanto topo normativo), e ndo o juiz individualmente
considerado.**?

O Poder Judiciario de um pais deve estar preparado para dar a resposta
correta aos cidadaos, especialmente em Direito Penal, quando a decisdo afeta
diretamente a liberdade, porque o Estado tem o dever de buscar - de boa-fé - tratar
a todos com a mesma consideracgao (equal concern - Dworkin).

Por tudo isso, ha que se insistir numa teoria do direito que nao seja
condescendente com o protagonismo judicial (discricionariedade), que afaste a ideia

do - tdo propalado e tranquilamente aceito - livre convencimento, nocdo segundo a

%0 Por todos: STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

51 A afirmagao foi feita por Lenio Streck, em comentario a pesquisa realizada pela Universidade Federal
do Parana, na qual é apresentada conclusao no sentido de que a ideologia pessoal define as decisdes
dos juizes. Na sua manifestacédo, destaca: Quem disse que a interpretacdo era um ato de vontade foi
Kelsen. E todos sabem que ali, em Kelsen, estava o ovo da serpente do decisionismo e do subjetivismo.
Juiz ndo escolhe, quem escolhe é o cidadao, na sua razéo pratica cotidiana. Juiz tem responsabilidade
politica. Ele decide. A consciéncia do juiz ndo é um ponto cego ou isolado da cultura. Quando o
desembargador diz que ndo da para esperar que o juiz se separe de seus conceitos politicos e
religiosos etc, tem um problema: ninguém nessa altura da campeonato acha que o juiz € uma alface ou
que esteja amarrado aos textos como no iluminismo. Desde ha muito que a hermenéutica,
principalmente a filoséfica, superou isso, na medida em que a carga de pré-conceitos ndo € um mal em
si, mas é uma aliada. Interpretar ndo é atribuir sentidos de forma arbitraria, mas é fazé-lo a partir do
confronto com a tradi¢cao, que depende da suspensao dos pré-conceitos. Se 0 juiz ndo consegue fazer
iss0, ndo pode e ndo deve ser juiz. Sdo os dois corpos do rei, como diria Kantorovicz. Dworkin diz muito
bem que nao importa o que o juiz pensa; nao importa a sua subjetividade. Suas decisdes devem
obedecer a integridade e a coeréncia do Direito. Consultor Juridico. Ideologia pessoal define
decisbées de juizes, diz estudo. Revista Consultor Juridico, 6 de julho de 2012. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2012-jul-06/ideclogia-pessoal-define-decisoes-juizes-estudo-ufpr>.  Acesso
em: 3 ago. 2012.

*2 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critca hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 29.
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qual o juiz decide (e o faz unica e exclusivamente conforme a sua consciéncia) e
depois fundamenta.

Embora a crise da tipicidade penal esteja ligada ao modo como os juristas em
geral trabalham com a interpretacdo, no Brasil este aspecto possui uma
caracterizacao bastante especifica, j& que o CPP prevé expressamente a figura do

livre convencimento no seu art. 155:

O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas
cautelares, nio repetiveis e antecipadas.**

A leitura feita pela doutrina tradicional a respeito do dispositivo merece
reflexdo, na medida em que se aceita, de forma bastante acritica, que o julgador
examine o caso com inteira liberdade, valorando as provas como bem quiser, desde
que, depois disso, apresente a devida fundamentagéo.***

Nos Tribunais, por certo, a situagcdo nao é diferente, o que se pode ilustrar
pelo voto proferido nos autos do HC n® 111.666, da relatoria do Ministro Luiz Fux, no

qual ficou determinado, de forma expressa, a vinculacdo do sistema judicial

3 O PLS 156/2099 (projeto do novo CPP) mantém a redacdo no art. 168: O juiz formara livremente o
seu convencimento com base nas provas submetidas ao contraditério judicial, indicando na
fundamentagcdo todos os elementos utilizados e os critérios adotados, resguardadas as provas
cautelares, as nao repetiveis e as antecipadas.

*5* Tourinho Filho, afirma: O principio da persuasao racional ou do livre convencimento. Esse principio,
consagrado no art. 157 do CPP, impede que o Juiz possa julgar com o conhecimento que
eventualmente tenha extra-autos. Quod non est in actis non est in hoc mundo. O que ndo estiver dentro
Nno processo € como se nao existisse. E, nesse caso, o processo € o mundo para o Juiz. Trata-se de
excelente garantia para impedir julgamentos parciais. A sentenga, dizia Florian, ndo € um ato de fé, mas
a exteriorizagdo do convencimento do Juiz diante das provas produzidas. O Juiz, em face das provas
existentes nos autos, tem inteira liberdade na sua apreciacdo. Pode desprezar o depoimento de quatro
testemunhas, por exemplo, e respaldar sua decisdo num Unico depoimento. Este é o principio do livre
convencimento. Confere-se ao Juiz inteira liberdade na apreciagdo das provas, conquanto fundamente
sua decisdo. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 1 - 30 Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 44. Fernando Capez, na questao da busca da prova, assevera: E dever do magistrado
superar a desidiosa iniciativa das partes na colheita do material probatorio, esgotando todas as
possibilidades para alcangar a verdade real dos fatos, como fundamento da sentenga. CAPEZ,
Fernando. Curso de processo penal. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 23. Eugénio Paceli de
Oliveira também segue o mesmo pensamento: Por tal sistema, o juiz é livre na formagéo de seu
convencimento, ndo estando comprometido por qualquer critério de valoragao prévia da prova, podendo
optar livremente por aquela que Ihe parecer mais convincente. Um Unico testemunho, por exemplo,
podera ser levado em consideracdo pelo juiz, ainda que em sentido contrario a dois ou mais
testemunhos, desde que em consonancia com outras provas. A liberdade quanto ao convencimento néo
dispensa, porém, a sua fundamentagao, ou a sua explicitacdo. E dizer: embora livre para formar o seu
convencimento, o juiz devera declinar as razdes que o levaram a optar por tal ou qual prova, fazendo-o
com base em argumentacdo racional, para que as partes, eventualmente insatisfeitas, possam
confrontar a decisdao nas mesmas bases argumentativas. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de
processo penal. 8 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 286.
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brasileiro ao modelo do livre conhecimento, afirmando, quanto ao caso, que:

Ora, os criminosos ndo circulam com uma “carteira de identificagéo de
pessoa dedicada a atividades criminosas”. E sabido que a criminalidade
dedicada ao trafico de drogas organiza-se em sistema altamente complexo,
motivo pelo qual a exigéncia de prova direta da dedicagao a esse tipo de
atividade, além de violar o sistema do livre convencimento motivado previsto
no art. 155 do CPP e no art. 93, IX, da Carta Magna, Praticamente
impossibilita a efetividade da repressao a essa espécie delitiva.*>®

Pelo raciocinio, diante da dificuldade de comprovar a vinculagédo dos réus a
atividades delitivas relacionadas ao trafico, ha que se admitir a prolacdo de
condenagdes com base no livre convencimento? E qual a relagdo do livre
convencimento com o art. 93, inc. IX da Constituicado Federal?

No STJ, HC n® 230.922, o Ministro Gilson Dipp afirma que:

%5 Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. MINORANTE
DO § 4° DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. QUANTIDADE E VARIEDADE DA DROGA, MAUS
ANTECEDENTES E DEDICAGAO A ATIVIDADE CRIMINOSA. INAPLICABILIDADE DA CAUSA DE
DIMINUICAO. PRESUNCAO HOMINIS. POSSIBILIDADE. INDICIOS. APTIDAO PARA LASTREAR
DECRETO CONDENATORIO. SISTEMA DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
REAPRECIACAO DE PROVAS. DESCABIMENTO NA VIA ELEITA. ELEVADA QUANTIDADE DE
DROGA APREENDIDA. CIRCUNSTANCIA APTA A AFASTAR A MINORANTE PREVISTA NO ART.
33, § 4° DA LEI N® 11.343/06, ANTE A DEDICAGCAO DO AGENTE A ATIVIDADES CRIMINOSAS.
ORDEM DENEGADA. 1. O § 42 do artigo 33 da Lei de Entorpecentes dispde a respeito da causa de
diminuigao da pena nas fragdes de 1/6 a 2/3 e arrola os requisitos necessarios para tanto: primariedade,
bons antecedentes, ndo dedicagcdo a atividades criminosas e ndo a organizagdo criminosa. 2.
Consectariamente, ainda que se tratasse de presungdo de que o paciente é dedicado a atividade
criminosa, esse elemento probatério seria passivel de ser utilizado mercé de, como visto, haver
elementos faticos conducentes a conclusdo de que o paciente era dado a atividade delituosa. 3. O
principio processual penal do favor rei nao ilide a possibilidade de utilizagdo de presungdes hominis ou
facti, pelo juiz, para decidir sobre a procedéncia do ius puniendi, maxime porque o Cédigo de Processo
Penal prevé expressamente a prova indiciaria, definindo-a no art. 239 como “a circunsténcia conhecida
e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias”. Doutrina (LEONE, Giovanni. Trattato di Diritto Processuale Penale. v. Il. Napoli:
Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1961. p. 161-162). Precedente (HC 96062, Relator(a): Min. Marco
Aurélio, Primeira Turma, julgado em 06/10/2009, DJe-213 DIVULG 12-11-2009 PUBLIC 13-11-2009
EMENT VOL-02382-02 PP-00336). 4. Deveras, o julgador pode, mediante um fato devidamente
provado que nao constitui elemento do tipo penal, utilizando raciocinio engendrado com supedaneo nas
suas experiéncias empiricas, concluir pela ocorréncia de circunstancia relevante para a qualificacdo
penal da conduta. 5. A criminalidade dedicada ao trafico de drogas organiza-se em sistema altamente
complexo, motivo pelo qual a exigéncia de prova direta da dedicacdo a esse tipo de atividade, além de
violar o sistema do livre convencimento motivado previsto no art. 155 do CPP e no art. 93, IX, da Carta
Magna, praticamente impossibilita a efetividade da repressdo a essa espécie delitiva. 6. O juizo de
origem procedeu a atividade intelectiva irrepreensivel, porquanto a apreensao de grande quantidade de
droga é fato que permite concluir, mediante raciocinio dedutivo, pela dedicagdo do agente a atividades
delitivas, sendo certo que, além disso, outras circunstancias motivaram o afastamento da minorante. 7.
In casu, o Juizo de origem ponderou a quantidade e a variedade das drogas apreendidas (1,82g de
cocaina pura, 8,35g de crack e 20,189 de maconha), destacando a forma como estavam
acondicionadas, o local em que o paciente foi preso em flagrante (bar de fachada que, na verdade, era
ponto de trafico de entorpecentes), e os péssimos antecedentes criminais, circunstancias concretas
obstativas da aplicagdo da referida minorante. 8. Ordem denegada. (BRASIL, DF. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus n® 111666, Primeira Turma. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento:
08/05/2012. DJe: 23/05/2012).
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Vige em nosso ordenamento juridico o principio do livre convencimento
motivado ou da persuasdo racional, segundo o qual o magistrado pode
livremente apreciar as provas, adota-las ou recusa-las mediante conviccéo
motivada.**®

No referido HC, vale dizer, o Ministro concede a ordem ao paciente, uma vez
que o magistrado havia baseado sua convicgdo apenas nas provas do inquérito, ou
seja, violando a disposicao do art. 155 do CPP. Pelo disposto no ac6rdao, é possivel
concluir que o juiz poderia ter chegado a mesma solucdo, porém, deveria ter
fundamentado na prova judicial. Uma vez que o juiz pode adotar ou recusar as
provas pelo sistema da livre convicgéo, poderia ter atribuido valor a prova judicial e
tudo estaria resolvido.

Como admitir que a decisdo, num estado democratico, esteja vinculada ao
livre convencimento do juiz? Como acreditar que a apresentacdo de uma
"motivagao” possa resolver o problema?

A leitura do dispositivo s6 pode ser outra.

Com boa vontade, salvando o texto legal, ha que se admitir que o juiz € livre
para formar a sua convic¢ao a partir da prova, podendo aprecia-la com liberdade,

% PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
IMPETRACAO QUE DEVE SER COMPREENDIDA DENTRO DOS LIMITES RECURSAIS.
ADULTERACAO DE SINAL IDENTIFICADOR DE VEICULO AUTOMOTOR. CONDENAGCAO
FUNDAMENTADA EXCLUSIVAMENTE EM ELEMENTOS INFORMATIVOS COLHIDOS NO
INQUERITO POLICIAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA. |.
Conguanto o uso do habeas corpus em substituicdo aos recursos cabiveis - ou incidentalmente como
salvaguarda de possiveis liberdades em perigo, crescentemente fora de sua inspiracao originaria -
tenha sido muito alargado pelos Tribunais, ha certos limites a serem respeitados, em homenagem a
propria Constituicdo, devendo a impetracdo ser compreendida dentro dos limites da racionalidade
recursal preexistente e coexistente para que nao se perca a razao logica e sistematica dos recursos
ordinarios, € mesmo dos excepcionais, por uma irrefletida banalizagdo e vulgarizacdo do habeas
corpus. Il. Precedentes do Supremo Tribunal Federal (Medida Cautelar no Mandado de Seguranca
28.524/DF (decisao de 22/12/2009, DJE n.° 19, divulgado em 01/02/2010, Rel. Ministro Gilmar Mendes
e HC 104.767/BA, DJ 17/08/2011, Rel. Min. Luiz Fux), nos quais se firmou o entendimento da
"inadequacéao da via do habeas corpus para revolvimento de matéria de fato ja decidida por sentenca e
acordao de mérito e para servir como sucedaneo recursal". lll. Na hipétese, o impetrante interpds
recurso especial, instrumento ordinariamente previsto no ordenamento juridico para que esta Corte
Superior analise eventual ofensa a legislacdo federal nos fundamentos da condenagao criminal, ndo
podendo ser substituido pelo habeas corpus, excecdo que se liga necessariamente a violéncia, a
coacgdo, a ilegalidade ou ao abuso - circunstancias que obviamente nao constituem a regra sendo a
excecao - donde seu uso reclama naturalmente as restricbes da excecao. IV. Esta Corte Superior de
Justica possui entendimento no sentido de ser inadmissivel a prolagao de decreto condenatério
exclusivamente com base em noticias colhidas durante investigagdes preliminares, que ndo tenham
sido submetidas ao crivo do devido processo legal, em seus consectarios do contraditério e da ampla
defesa. V. Vige em nosso ordenamento juridico o principio do livre convencimento motivado ou da
persuasao racional, segundo o qual o magistrado pode livremente apreciar as provas, adota-las ou
recusa-las mediante conviccdo motivada. Contudo, ha proibicdo expressa de fundamentacéo exclusiva
nos elementos do inquérito, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas. Inteligéncia
do art. 155 do Codigo de Processo Penal. VI. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator.
(BRASIL, DF. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n® 230922, Quinta Turma. Relator: Ministro
Gilson Dipp. Julgamento: 26/06/2012. DJe: 01/08/2012).
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porém, a liberdade de apreciacdo, ndo corresponde a liberdade de deliberacao,
resolucdo, decisdo. E inadmissivel que o juiz tenha total liberdade para decidir
conforme queira, de acordo com sua consciéncia, com sua vontade, com seus
caprichos, com sua tabua de valores, com suas crencas, seus medos, suas fobias,
enfim, que sua subjetividade se sobreponha, por algum motivo, ao direito,
considerado na sua dupla dimenséao de integridade e coeréncia.

Ainda que se pense que as coisas sao assim, porque 0s juizes sempre julgam
antes e depois € que fundamentam, certo é que este modo de ver as coisas nao é
compativel com um estado democratico fundado na forga (normativa) de uma
constituicdo, que necessita ser, ainda, dirigente nesta quadra da histéria
(especialmente em paises atrasados).

Na verdade, o penalista brasileiro, por esta leitura ultrapassada do dispositivo,
submete a Constituicio ao Codigo, fazendo com que a leitura do dever
constitucional de fundamentagédo das decisdes, seja tomada a partir da ideia de livre
convencimento, ou seja, como €& comum acontecer em paises de baixa
constitucionalidade, a Lei Maior do Pais é interpretada de acordo com a Lei
Ordinaria.

Neste sentido, com razdo Lenio Streck, quando discute abertamente a

questao:

Vamos falar claro: é isso que é o LC. Pensar na possibilidade de um LC
racional (sic) seria, no fundo, aceitar que o objetivo da instru¢do processual
seria o de gerar "certeza" no julgador com relagdo a uma decisdo que ele ja
traz consigo (que ele ja tomou), no intimo de sua subjetividade - algo que,
poderiamos dizer, escapa até mesmo a Descartes.*”’

Incumbe aos juizes, portanto, fazer um julgamento em que importa,
verdadeiramente, ndo a visao pessoal, mas o ajuste (fit) e a justificacao (justification)
da interpretacdo que eles oferecem das praticas juridicas em relacdo ao Direito da

7 Lenio Streck destaca, ainda, que: ...n40 se produz prova para, a partir de uma pesquisa da tradicao
juridica afirmar o “acerto” ou o “erro” da decisdo, mas, sim, para compreender - corretamente - aquilo
que a tradigao produziu como direito €, com isso, oferecer uma interpretacao coerente (e integra) para o
conjunto de provas que séo apresentadas pelas partes. Ou seja, 0 juiz ndo deve "explicar" aquilo que o
"convenceu"... Deve, sim, explicitar os motivos de sua compreensdo, oferecendo uma justificagao
(fundamentacao) de sua interpretagédo, na perspectiva de demonstrar como a interpretagéo oferecida
por ele € a melhor para aquele caso (mais adequada a Constituicdo ou, em termos dworkinianos,
correta), num contexto de unidade, integridade e coeréncia com relacdo ao Direito da Comunidade
Politica. Quem nao consegue suspender seus pré-juizos, acaba produzindo um prejuizo ao direito.
STRECK, Lenio. O “Novo” Cédigo de Processo Penal e as Ameacas do Velho Inquisitorialismo: Nas
So(m)bras da Filosofia da Consciéncia. In: BONATO, Gilson (organizador). Processo penal,
constituicao e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 454.
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comunidade politica.**® Coeréncia e integridade, enquanto principios garantidores do
equal concern and respect, a partir da complexa amarracao teérica feita por ele, da
Filosofia de Heidegger e da Hermenéutica de Gadamer com os aportes de Ronald
Dworkin, representam um padrao do que € possivel entender por decisdo correta,
adequada, boa, levando-se em consideragéo a doutrina e a jurisprudéncia.

Nesse sentido, mais uma vez:

Caso juridico, caso concreto, decisdo, validade: tudo isso esta
umbilicalmente ligado e dependente da integridade, e da coeréncia, que se
constituem na condicdo de possibilidade do significado da jurisprudéncia e
da doutrina em um Estado Democratico. Decidir adequadamente é tarefa da
jurisdictio; apontar o modo adequado de decidir é tarefa da doutrina. Nao ha
jurisprudéncia sem doutrina e a doutrina tem a tarefa de censura
significativa das decisdes (podemos chamar a essa tarefa também de
"constrangimento epistemoldgico").**

A nocéo de integridade e coeréncia fica bastante clara na ideia de romance-
em-cadeia proposta por Dworkin, segundo a qual cada juiz € como um romancista
na corrente. O juiz deve ler tudo o que foi escrito por outros juizes no passado, com
0 objetivo de ter presente o que eles fizeram coletivamente, ou seja, como cada um
dos “romancistas” formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até ali. Com
isso Dworkin quer dizer, com correc¢ao, que qualquer juiz com a responsabilidade de
decidir uma demanda, deve olhar os livros adequados, os registros de casos
similares (mesmo que decididos ha décadas ou séculos), examinar as filosofias
judiciais e politicas diferentes. Para decidir o novo caso sob sua responsabilidade
naquele momento, o juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, no qual a histéria é formada pelo conjunto dessas
decisdes, estruturas, convengdes e praticas. Cada juiz, portanto, continua a historia
com sua decisdo proferida agora, entendendo a necessidade de interpretar o que
aconteceu antes, como responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem
em maos. Para Dworkin, o juiz deve determinar, segundo seu julgamento, qual é
(tomado como um todo) o propésito ou o tema da pratica até entdo.**°

Tomando essas consideragdes e voltando aos exemplos acima, importa ver

%8 STRECK, Lenio. O “Novo” Codigo de Processo Penal e as Ameacas do Velho Inquisitorialismo: Nas
So(m)bras da Filosofia da Consciéncia. In: BONATO, Gilson (organizador). Processo penal,
constituicao e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 454.

59 STRECK, Lenio. O “Novo” Codigo de Processo Penal e as Ameagas do Velho Inquisitorialismo: Nas
So(m)bras da Filosofia da Consciéncia. In: BONATO, Gilson (organizador). Processo penal,
constituicao e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 454.

62 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. S4o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 238.



221

como cada decisdo desconsidera completamente a coeréncia e a integridade do
direito. Ao contrario do juiz “romancista”, cada julgador faz o seu “conto” particular,
sem as nocgdes de continuidade, sequéncia, cadeia, assim como, sem considerar a
inteireza e a completude do direito, observando-se o que foi decidido no passado, ou

seja, havendo uma desconexao do ato de julgar com o todo que constitui o direito.

5.3 TIPICIDADE E TEORIA DA DECISAO: A RESPOSTA CORRETA EM DIREITO
PENAL

Da teoria causal, passando pelo finalismo e chegando ao funcionalismo,
desde sempre, 0 estudo da tipicidade - tratada no interior da teoria do delito - tem
sido feito a partir de concepcgdes metafisicas sobre o direito, as quais, por apostarem
na possibilidade de atribuicdo de sentidos em abstrato, trabalham com a existéncia
de varias respostas possiveis (multiplas respostas). Neste modo de ver o direito,
pela cisdo entre interpretar e aplicar, a interpretacao ocorre em etapas. A regra, no
entanto, ndo segura todas as hip6teses de aplicacdo, diante da sua abertura
interpretativa. Surge, entdo, a discricionariedade como solucéo.

Neste contexto, no qual estdo imersas todas as teorias do direito penal, a
tipicidade, entendida como subsungdo, passa a depender da vontade, do
sentimento, do desejo ou da posicdo do intérprete (juiz, acusacdo ou defesa),
seguidos de argumentos os mais diversos, declarados ou ndo, como a posi¢cao do
réu (rico, pobre, empresario, politico, traficante, refugado), como a protecao de bens
juridicos, como a luta contra a impunidade, com base na ementa tal ou no
doutrinador fulano.*’

Tipicidade é concrecao e, por isso mesmo, nao deve ser confundida com o
tipo e nem com a tipificacado (subsuncao), que estdo no plano da regra, do texto, no
ambito do “minimo é”. Por ser concrecdo, ndo ha tipicidade sem caso. Ndo ha
tipicidade antes, tipicidade prévia, tipicidade geral, porque ndo ha falar em
interpretacdes in abstracto. A tipicidade € o acontecer da interpretagdo. E como da

*7 As teorias juridicas contemporaneas, mesmo com todo o desgaste do positivismo juridico, continuam
a apostar na possibilidade de esgotamento das possibilidades no nivel sintatico-semantico. A regra
segura o que puder; 0 que sobrar, fica para o juiz decidir, segundo o “principio” do livre convencimento
motivado. Neste sentido, vale destacar o esforco das sucessivas comissdes de reforma da legislacao
penal brasileira. Em todos os trabalhos, fica a nitida a tentativa de “aperfeicoamento” da regra, com o
escopo de resolver os “problemas” da interpretacdo (metddica). Por todos, vide: Projeto de Cdédigo de
Processo Penal (PLS 156/2009) e Projeto de Cadigo Penal (PLS 236/2012).
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tipicidade decorre a drastica consequéncia de alguém ser acusado da pratica de
crime, ela ndo pode depender apenas da subjetividade do julgador (juiz, promotor,
delegado, advogado, etc.).

Ao contrario do que se tem visto, ndao € possivel admitir que algumas pessoas
sejam condenadas por determinadas praticas lesivas a bens juridicos penalmente
tutelados e outras sequer sejam processadas, ainda que a conduta seja muito mais
lesiva do que a primeira; ou duas pessoas sejam processadas e apenas uma
condenada, porque caiu com o juiz mais linha dura; ou que determinado instituto
sirva para extinguir a punibilidade para alguns colarinhos, ndo tendo o mesmo efeito
para as golas puidas das velhas camisetas sujas. Exige-se, para a tipicidade, uma
teoria da decisao que tenha a resposta correta como garantia da igualdade de todos
perante a lei penal, sem distincdo de qualquer natureza.

N&o é apenas possivel, € necessario trabalhar com a nogdo de resposta
correta em termos de tipicidade. Deve-se admitir, sim, a possibilidade de
interpretacdes corretas.*®® A resposta correta - & luz da critica hermenéutica do
direito que aqui vai exposta - € a resposta hermeneuticamente correta para o caso.

Como ja foi dito, vale insistir, a coeréncia e a integridade, como principios
garantidores da igualdade e da equanimidade da tipicidade (enquanto applicatio),
estabelecem um padrao do que se deva entender por decisdo adequada, a partir da
doutrina e da jurisprudéncia. Como referido acima, decidir adequadamente é a
incumbéncia da jurisdicao; a doutrina, por seu turno, cabe apontar o modo adequado
de decidir, de tal modo que nao ha jurisprudéncia, sem doutrina, que passa a
desempenhar a tarefa de censura significativa das decisées (constrangimentos
epistemologicos).

%2 Nesse sentido, Lenio Streck afirma que: E possivel dizer, sim, que uma interpretacdo é correta e a

outra é incorreta. Movemo-nos no mundo exatamente porque podemos fazer afirmacdes dessa ordem.
E disso nem nos damos conta. Ou seja, na compreensdo, 0s conceitos interpretativos ndo resultam
tematicos enquanto tais, como bem lembra Gadamer; ao contrario, determinam-se pelo fato de que
desaparecem atras daquilo que eles fizeram falar/aparecer na e pela interpretagdo. Aquilo que as
teorias da argumentagcdo ou qualquer outra concepgdo teorético-filosédfica (ainda) chamam de
“raciocinios subsuntivo” ou “raciocinio dedutivo”, nada mais é do que esse “paradoxo hermenéutico”,
que se da exatamente porque a compreensao € um existencial (ou seja, por ele eu ndo me pergunto
porque compreendi, pela simples razdo de que ja compreendi, 0 que faz com que minha pergunta
sempre chegue tarde). [...] Uma interpretacdo é correta quando desaparece, ou seja, quando fica
“objetivada” através dos “existenciais positivos”, em que nao mais nos perguntamos sobre como
compreendemos algo ou por que interpretamos dessa maneira e ndo de outra: simplesmente, o sentido
se deu (manifestou-se), do mesmo modo como nos movemos no mundo através de “nossos acertos
cotidianos”, conformados pelo nosso modo pratico de ser no mundo. STRECK, Lenio Luiz. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica. vol 1, n 6. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2008.
pp. 299-300.
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Dworkin, ao trabalhar com a figura do juiz Hércules acaba pressupondo que
todo o juiz esta obrigado (onerado) a justificar sua fundamentagdo em um argumento
de principio, ou seja, ha uma clara preocupagdo com o resultado da decisao.
Conforme Rafael Tomaz de Oliveira, os principios estao situados num ambito
compartilhado de crengas e decisbes que sao tomadas no passado e que
possibilitam a abertura de um projeto decisional futuro, o que nao significa
conformismo ou conservadorismo.*®® Além disso, é importante destacar que este
projeto, aberto pela dimensao pratica que um principio comporta, ndo autoriza
discricionariedades por parte daquele que decide, pois, como destaca o autor, ou se
€ histérico e, assim, se age dentro do sentido da histéria, ou se é supra-historico e,
entdo, enfrenta-se o “beco” da Metafisica e as armadilhas da matematica que
caracterizam a modernidade (Heidegger). Numa palavra: a historicidade do ser-ai

limita os projetos de sentido. Por isto Rafael Tomaz de Oliveira destaca que:

Desse modo, a propria idéia de historia institucional que aparece
constantemente em Dworkin e na sua teoria dos precedentes - que re-
verbera de modo determinante em seu conceito de principios - fica muito
melhor compreendida. Isto porque, essa historia institucional nao é sem o
ser-ai e, portanto, os limites que ela oferece aos préximos capitulos do
romance em cadeia ndo derivam dela simplesmente, como se fosse uma
realidade auténoma, independente do ser-ai humano. Sé ha limite porque o
ser-ai é histdrico.*®*

Uma decisdo estara justificada quando, além de observada a equidade dos
procedimentos, também respeite a coeréncia de principios que compdem a
integridade moral da comunidade. Por isso que a no¢ao de principio em Dworkin ndo
€ materializavel em um texto ou enunciado emanado de um precede, lei ou na
Constituicdo, mas € um argumento de principio remete a totalidade referencial dos
significados destes instrumentos juridicos. Por assim ser, Dworkin trabalha, no

%3 Com Gadamer, Rafael lembra que isto representa a dignidade do ser-préprio e da autocompreensao
humanos. Lembra, ainda, com base no mesmo autor: A pessoa que nao é associal acolhe sempre o
outro e aceita o intercAmbio com ele e a construgdo de um mundo comum de convengdes. OLIVEIRA,
Rafael Tomaz de. Decisao judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinacéo do
direito. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 204.

*4 Destaca o0 autor que: Desse modo, toda reflexdo sobre o conceito de principio e as possibilidades de
sua determinacéo precisam atentar para o fato de que eles sao construidos no interior de uma comu-
nidade histérica que desde sempre é compreendida antecipadamente na historicidade do ser-ai. Todo
principio possibilita urna decisdo - no sentido de abrir um espago para que o juiz decida, de forma
correta, a demanda que |Ihe é apresentada - mas, ao mesmo tempo, a comum-unidade dos principios
limita esta mesma decisdo uma vez que impde que ela seja tomada ao modo de padrbes ja
estabelecidos e compreendidos historicamente. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisao judicial e o
conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinacdo do direito. Porto alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008. p. 204.
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Império do Direito, com o juiz Hercules, e o direito como integridade aparece na
dimensdes antes referidas: precedentes, leis e na Constituicdo. Rafael destaca,
ainda que a juridicidade do principio somente podera ser determinada efetivamente
no momento de sua interpretacao, que nao necessariamente sera realizada pelo juiz
em sua decisdao, mas que - por motivos metodoldgicos - € na deciséo judicial que os
principios devem ser analisados. Mas se o direito, tomado como integridade,
significa a reconstrugédo da histéria juridica de uma determinada comunidade, entdo
0 caso (concreto) deve ser resolvido por um argumento de principio que considere o
contexto e a repercussdo no todo. E isto que fard com que este argumento fique
assentado como precedente e fara com que ele esteja comprometido com uma nova
decisdo que venha a ser tomada em casos semelhantes. Acusar, defender ou
condenar alguém por alguma tipicidade (fazer valer a atividade coativa do Estado -
que é realizada sob o signo do direito), exige uma resposta a um conjunto coerente
de principios. Por isto, no caso de rompimento com essa cadeia de significados, a
necessidade de justificacdo onera ainda mais o intérprete e a remissao ao contexto
conjuntural dos principios se faz de maneira ainda mais delicada. Entretanto, uma
vez operada a modificag&do, ocorre a sua aderéncia a integridade do direito de modo
que sua modificacdo exigird 0 mesmo processo, em um momento subsequente.*®®

Pensando desta maneira, importa ver que, em tipicidade penal, ndo esta o juiz
apenas julgando um furto, um roubo, uma sonegacao de impostos ou uma falsidade.
A decisdo de cada caso nao pode ser tomada de forma isolada, como se néao
existissem inumeros outros julgados no passado e como se o julgamento n&o
importasse para os futuros casos. Este é o sentido do romance-em-cadeia, pois
cada julgador deve ter a nocao do que foi escrito até aquele momento e assumir o
compromisso de proferir sua decisdo de modo a ndo romper com a integridade e a
coeréncia do que até ali foi construido.

Por este modo de decidir, fica a afastada a discricionariedade, ja que o
intérprete esta, desde sempre, onerado pela responsabilidade de decidir de acordo
com a integridade e coeréncia, segundo um argumento de principio.

Finalmente, resta considerar, ainda, a importancia do Constitucionalismo
contemporaneo para a demarcagao do campo principiolégico no interior do qual se
movera o intérprete na busca da resposta correta ou, dito de outra forma, ha que se

%5 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinacao do direito. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. pp. 216-217.
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buscar a solucdo do problema das respostas incorretas via controle de
constitucionalidade concentrado e difuso, assunto bastante delicado, sobretudo,
quando se trata do direito penal, sabidamente um campo especial do direito.

Obviamente que, no atual estagio da civilizacdo ocidental e diante do grau de
autonomia atingido pelo direito, ha que se considerar a possibilidade de uma co-
responsabilidade entre legislativo e judiciario, 0 que deve abrir espago para o
controle da compatibilidade formal e material da legislagdo ordinaria com as
constituicdes. Ora, os “equivocos” cometidos pelo legislador em relacdo a
derrogacdo ou criacdo de leis penais, como 0s equivocos cometidos pelos
intérpretes nos casos (concretos) levados a espera da persecugcdo penal séo
situacdes que devem passar pelo filitro da constitucionalidade. Tanto no plano da
legislacdo, quando no plano da decisédo, portanto, ndo pode haver a violacdo aos
principios da integridade e coeréncia, porque o direito deve ser decidido a partir de
argumentos de principio, e ndo de politicas.

Assim, conforme acima foi referido, torna-se fundamental exercer o controle
de constitucionalidade em relacdo a matéria penal, fazendo com que, no plano
legislativo e no plano da tomada de decisbes, haja a filtragem constitucional do
direito.

Em sede de controle concentrado, deve-se declarar a inconstitucionalidade
dos tipos penais violadores dos principios escritos na Carta Politica. Em sede de
controle difuso, o juiz de direito podera deixar de aplicar o dispositivo sob o
fundamento de sua inconstitucionalidade, o que também pode ser feito pelo Tribunal.
Sendo caso de Tribunal, por seu érgao fracionario, optar pela nulidade de algum tipo
penal, tera que suscitar o incidente de inconstitucionalidade, nos termos do art. 97
da Constituicdo. Pode-se, ainda, dependendo do caso, optar-se pela elaboracédo de
uma decisao redutiva (inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto) por juizes
e tribunais. Finalmente, em sede de controle concentrado, pode-se provocar de
imediato, através de ADIn, o Supremo Tribunal Federal para resolver problemas
concretos, incentivando que juizes singulares e 6rgaos fracionarios elaborem
sentencas redutivas, a partir do mecanismo da inconstitucionalidade parcial sem
reducéo de texto, o que pode ser feito a partir da propria jurisprudéncia do STF.

Lenio Streck, a respeito do controle de constitucionalidade, afirma que:
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Com efeito, do direito alemao aprendemos que, por vezes, podemos salvar
um texto juridico, ndo o declarando inconstitucional, a partir de uma adigéo
de sentido. E o caso da verfassunsgskonforme Auslegung (Interpretacéo
Conforme a Constituicdo). Em outros, retira-se uma das incidéncias da
norma, isto &, na hipétese de se querer expungir da norma um dos sentidos
que sao contrarios a Constituicdo. Neste caso, estar-se-a em face de uma
Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung (Nulidade Parcial sem
Reducgéao de Texto). Em ambos os casos, ndo ha mutilacao formal do texto.
Altera-se, apenas, o seu sentido.*®

O autor afirma que, tanto a nulidade parcial sem reducao de texto, como a
interpretacdo conforme a Constituicdo podem ser aplicadas pelo juizo singular e
pelos demais Tribunais, sem haver violagdo ao full bench (art. 97 da CF), pois néo
h& expuncgédo de texto ou parte de texto normativo, mas apenas o afastamento de
uma das incidéncias do texto. Ha, em verdade, uma adicdo de sentido na
Interpretacdo Conforme, sendo que, na nulidade parcial qualitativa o resultado
hermenéutico faz com que o texto permanega com um minus.

Nos autos da Apelacdo Criminal n® 70004388724, julgada pela Quinta
Céamara Criminal do TJRS, relatoria do Desembargador Amilton Bueno de Carvalho,
como ficou assentado na ementa, compete ao julgador fiscalizar a
constitucionalidade da lei, suprimindo, dentre seus sentidos possiveis, aqueles
incompativeis com o0s preceitos constitucionais, utilizando-se da técnica da

inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto (Lenio Streck).*®” No corpo do

% Com o sugestivo titulo O DEVER DE PROTECAO DO ESTADO (SCHUTZPFLICHT): O LADO
ESQUECIDO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS OU “QUAL A SEMELHANCA ENTRE OS CRIMES DE
FURTO PRIVILEGIADO E O TRAFICO DE ENTORPECENTES”?, Lenio Streck ataca a situagéo de o
legislador tomar certas decisdes em matéria de abolitio criminis, expondo de maneira bastante didatica
a questdo do controle de constitucionalidade, aduzindo, inclusive, que: Refira-se que em nada fica
maculado esse entendimento em face da recente edigdo da Sumula Vinculante n ¢ 10 ("Viola a clausula
de reserva de plenario [CF, artigo 97] a decisédo de 6rgao fracionario de tribunal que, embora nao
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta a sua
incidéncia no todo ou em parte.") do Supremo Tribunal Federal. Ela ndo se aplica a Interpretacdo
Conforme_e nem a Nulidade Parcial de Redugdo de Texto. STRECK, Lenio Luiz. O DEVER DE
PROTECAO DO ESTADO (SCHUTZPFLICHT): O LADO ESQUECIDO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS OU “QUAL A SEMELHANGCA ENTRE OS CRIMES DE FURTO PRIVILEGIADO E O
TRAFICO DE ENTORPECENTES”?, 11.07.2008. Disponivel em: <http:/leniostreck.com.br/index.php?
option= com doc man%20&ltemid=40>. Acesso em: 05 ago. 2012.

*7 Penal. ROUBO majorado. circunstancia agravante. crime cometido contra irma. controle da
constitucionalidade. agressd@do aos principios da igualdade, secularizagdo e racionalidade.
inconstitucionalidade parcial sem redugéo de texto do ARTIGO 61, INC. ii, “E”, DO CODIGO PENAL. -
O patriménio e a integridade da irma do denunciado, enquanto bens juridicos, merecem a mesma
protecdo que é alcancada a qualquer do povo, sob pena de violagdo ao principio constitucional da
igualdade. - Se a condicdo parental ndo facilitou a consumacdo do crime, tampouco revestiu
descumprimento de dever juridico assistencial ou causou dano psicolégico a vitima, ndo ha razéao
alguma para o acréscimo de pena, pois a valoracdo de circunstancia que em nada altera o juizo de
reprovacdo agride o principio da racionalidade. - A exasperagdo da pena, calcada tdo-somente no
descumprimento de um dever moral de fidelidade de um irm&o para com o outro, agride o principio
constitucional da secularizagdo. - Compete ao julgador fiscalizar a constitucionalidade da lei,
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acordao, verifica-se que houve o afastamento da aplicacdo da agravante do inciso |l
do art. 61 do Cbdigo Penal, sob o fundamento de que, no caso dos autos, a
incidéncia da referida circunstdncia assume um sentido inconstitucional. Pelo
entendimento esposado no voto, o afastamento da agravante foi motivado pela falta
de demonstracao de que tivesse ocorrido abuso de confianga ou que o parentesco
tivesse facilitado a consumacao do delito. Pela prova dos autos, ficou evidente que a
relacdo de parentesco em nada contribuiu para a ocorréncia do crime, nao sendo
admissivel, por esta razdo, que a agressao ao patriménio e a integridade da irma do
denunciado pudesse constituir maior agressao ao bem juridico protegido do que a
mesma lesdo a qualquer do povo. Assim, a valoragédo de circunstancia pessoal néo
modifica o juizo de reprovacéo, ndo devendo ser aplicada a agravante.

Outros tantos casos como este demonstram a possibilidade de haver a
necessaria filtragem constitucional, ndo apenas das regras, mas principalmente, da
interpretacéo feita em desacordo com um argumento de principio, em confronto com

a nogao de integridade e coeréncia, conforme aqui destacado.

suprimindo, dentre seus sentidos possiveis, aqueles incompativeis com os preceitos constitucionais,
utilizando-se da técnica da inconstitucionalidade parcial sem redugéo de texto (ligdo do Prof. Lenio Luiz
Streck). A unanimidade, deram parcial provimento ao apelo. (BRASIL, RS. Tribunal de Justiga.
Apelacédo Criminal N 70004388724, Quinta Camara Criminal Relator: Des. Amilton Bueno de Carvalho.
Julgamento 26/06/2002. DJ: 05/08/2002).
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6 CONSIDERACOES FINAIS: ENTRE O NAO MAIS E O AINDA NAO

[...] estamos postos entre um ndo-mais e um ainda-ndo e nem a natureza e
nem Deus nos dardo a resposta Ultima. Somos navegantes de alto-mar e
temos de assumir 0 conhecimento sem saber de que porto viemos ou para
que porto viajamos. Somos naufragos sem espectadores. Nao ha ser sem o
ser-ai e nao existem leis naturais sem o ser-ai que as formule. Nao
devemos, no entanto, pensar que isto nos liberta da légica, da
racionalidade, do dizer responsavel, da verdade. Heidegger mostra apenas
que nés queriamos tudo de modo absoluto com fundamento Ultimo. E
preciso partir do que ja sempre somos, do fato de que j& sempre nos
compreendemos, de que falamos e nao houve um antes que nisto nos
desse apoio, que inaugurasse 0 N0OSSO COMeGo.

Ernildo Stein

Colocar o ponto final neste trabalho significa, simplesmente, o encerramento
de um ciclo da pesquisa, um periodo do estudo, um tempo privilegiado de dedicagao
ao tema. O ponto final representa, neste trabalho, que chegou o momento de
submeter o esforgco aqui empreendido, pelo cronograma institucional, ao crivo de
uma banca examinadora. O ponto final marca, pois, o final de uma etapa significativa
da pesquisa, mas, de maneira alguma, significa de trabalho esteja verdadeiramente
concluido. Nao esta. Muito ainda € necessario fazer.

O trabalho recebe, aqui, portanto, um ponto final simbdlico, que caracteriza e
marca um dever de recomeco. Esta é, alids, a parte mais dificil que marca este
momento da entrega do texto, pois a cada nova leitura do trabalho ou de algum
outro texto vinculado ao tema, reabre-se completamente o horizonte da pesquisa a
novos influxos, que geram novos insights, na angustia de uma nova abordagem
ainda nao experimentada ou da mudanca de algum enfoque ja apresentado, enfim,
pela continuagao da pesquisa, permanece esta condigdo de estar debrugado sobre o
tema, aprofundando o exame das questdes a ele interligadas, fazendo as leituras e
as releituras necessarias, sendo presente a nocdo de um verdadeiro circulo
hermenéutico, na ansia de que os prejuizos resultem auténticos.

Até aqui foram enfrentados alguns pontos tomados como necessarios para
uma abordagem reflexiva sobre a crise de substancia da tipicidade penal, conforme
0s seguintes tépicos:

1) Para entender o estado da arte da tipicidade, torna-se fundamental pensar
que a teoria geral do delito aparece num contexto historico-filos6fico no qual a

1Pl

dogmatica penal passa a ser “a” ciéncia do direito penal, ou seja, a moderna teoria
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do direito penal foi construida e consolidada a partir dos aportes filosoficos
pensados, principalmente, pelos sistemas jusnaturalistas do século XVII e XVIII.
Esta abordagem foi feita pela crenca de que é importante reconstruir uma narrativa
histérica que possa apanhar o movimento de consolidacdo da dogmatica penal,
apresentando de forma adequada o que vem a ser o fundamento do discurso
cientifico atual sobre o direito penal. Em outras palavras, a consolidacdo da
dogmatica penal como “a” ciéncia do direito penal, com a delimitagdo do horizonte,
isolamento do objeto, definicdo do método e das suas funcdes, é algo que deve ser
compreendido no cruzamento com os movimentos da filosofia.

2) A Filosofia do Direito aparece, como titulo, em Hegel, no topo do século
XVIII e inicio do século XIX, no periodo marcado pela transicdo do direito natural,
jusnaturalismo ou jusracionalismo moderno-iluminista a positividade histérica do
direito, que se da, sobretudo, a partir dos movimentos de codificagdo, ou seja, no
momento em que o direito passa a se confundir com a lei; direito € 0 que esta
legislado. E o momento no qual o iuris naturalis scientia se resolve numa filosofia do
direito, tomada como atividade critico-filos6fica do direito historicamente real, que
passava a ser — diante da sua existéncia positiva — tomado como o unico direito.
Neste contexto, a relagdo entre filosofia e direito fica marcada pelo pouco ou
nenhum espaco para a filosofia como lugar de reflexdo no qual o cientista do direito
pudesse pensar o préprio pensamento. Este aspecto demonstra como ficou a
relacdo entre direito e filosofia no momento da transicdo do jusracionalismo ao
juspositivismo, no processo que culminou com a transformacado da dogmatica na
prépria ciéncia do direito penal e que, ao mesmo tempo, transformou a filosofia
(quase que exclusivamente) numa epistemologia do direito.

3) A questéao filosofica é afastada da abordagem comum sobre o estado da
arte da dogmatica penal, pela tradicdo cientifica contemporanea, de indole
positivista (visdo cientificista de ciéncia), que geralmente exclui os postulados
criticos e reflexivos que deveriam acompanhar todo o processo de producdo do
conhecimento (cientifico). A perspectiva da ciéncia do direito refere-se a descrigdo
racional do discurso juridico, através de operacbes proprias; ja a perspectiva da
filosofia € elaborada também de forma racional, com a diferenca de que se faz a
partir do questionamento do direito e da prépria ciéncia juridica. Importa, pois,
verificar que a dogmaética juridico-penal excluiu a filosofia como instancia que pode

tratar reflexiva e criticamente as denominadas operacgdes cientificas da ciéncia do
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direito. Importa apenas o rigor cientifico do enunciado juridico, de tal forma que
ficam os efeitos sociais do fato juridico resumidos a eficacia dos procedimentos, ou
seja, nessa visao cientificista do direito, herdeira do legado positivista, 0 que importa
realmente € a consisténcia logica e cientifica dos enunciados e sua eficacia de
aplicacéo.

4) Assim, no plano da chamada evolugao da teoria do delito, verifica-se que a
nogao de tipo penal principia numa perspectiva puramente objetiva, ligada a visao
natural-mecanicista da segunda metade do século XIX, passando pela fase da
descoberta de elementos subjetivos no tipo, caracterizada pela vinculagdo do
pensamento juridico-penal ao neokantismo das primeiras trés décadas do século
XX, seguindo pela fase objetivo-subjetiva do tipo, que decorre do finalismo nos anos
30, chegando, finalmente, a fase da tentativa de retorno ao objetivismo, com os pés-
finalistas e sua critica a Welzel, a partir dos anos 70 do século passado. No curso de
todas essas transformagbes, resta um quadro tedrico-sistematico no qual a
tipicidade é confundida com a operacao de subsuncédo do fato a norma (tipo), ou
seja, vigora o entendimento de que a subsuncéo representa a maneira pela qual
ocorre a materializagao do nullum crimen sine lege, na forma do enquadramento do
fato a norma, do ajuste de um a outro, movimento de encaixe, acoplamento.
Havendo a tipicidade, num raciocinio por etapas, avalia-se a ilicitude e a
culpabilidade até chegar-se, no final deste procedimento metédico, ao entendimento
de que se esta diante de um crime.

5) Para a garantia de acerto na aplicacdo do método, torna-se imprescindivel
que os tipos penais tenham uma estrutura redacional que Ihes confira clareza e
precisdo. A dogmatica dos manuais de direito penal reproduz aquilo que esta
plantado no senso comum tedrico dos juristas a respeito desta aposta na
necessidade de clareza das palavras, isto por ndo haver a percepcédo da abertura
interpretativa decorrente da porosidade do tipo, enquanto regra, o que faz com que a
discussdo fique centrada, quase que exclusivamente, na tensao entre
vagueza/precisao e ambigulidade/certeza, como se tudo estivesse ligado a qualidade
da redacdo tipica, como se a escolha da melhor redagéo das leis incriminadoras
fosse capaz de afastar a necessidade de interpretagcdo. O penalista ndo trabalha
com a nocado de que a melhor construcdo tipica nao resolve o problema da
interpretacéo, ndo segura todas as hipéteses de aplicacao do tipo penal, ndo elimina
a necessidade de controle da deciséo.
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6) A maioria dos penalistas (ainda) aposta todas as suas fichas na busca
incansavel da melhor semantica tipica. Para demonstrar a precariedade deste
raciocinio, basta notar que a afirmacdo de ser o fato é tipico, ndo representa
qualquer garantia contra o abuso de poder, contra o erro, contra a ma-fé, na medida
em que o intérprete continua livre para dizer o que quiser a respeito da tipicidade, ou
seja, a teoria do delito projeta uma falsa ideia de objetividade pela aplicacdo do
método analitico. Assim, nem causalismo, nem finalismo, nem funcionalismo. As
teorias penais, imersas no paradigma do positivismo juridico, falharam na tentativa
comum de aprisionarem o direito no interior dos conceitos. A visdo tradicional da
teoria do delito ignora que o direito seja um fenémeno interpretativo (positivismo
exegético) ou, quando aceita esta situacao (positivismo normativo), entende que o
intérprete decide fazendo a escolha da melhor resposta, segundo sua vontade,
interesse, visdo de mundo, sentimento, intuicdo, etc. Neste contexto, a tipicidade
continua a ser aquilo que o intérprete deseja.

7) A discussdo sobre os tipos penais abertos e fechados demonstra como
alguns penalistas ainda nao perceberam o carater hermenéutico da tipicidade. Basta
ver que, bem ao gosto do positivismo juridico proposto, entre todos, por Kelsen e
Hart, a solugdo encontrada para resolver a existéncias dos “espacos de
indeterminacao” dos tipos abertos seria a discricionariedade, concebida como algo
inevitavel e, até mesmo, necesséario. A possibilidade de julgamentos totalmente
diferentes sobre uma mesma matéria seria parte da (“necessaria”) discricionariedade
que pressupde os tipos abertos, ja que cada um tem a sua opinido a respeito das
coisas, tudo é relativo, ndo ha verdades absolutas, tudo depende de quem esta
julgando, da sua base de valores, seus filtros. O pensamento juridico, vinculado aos
pressupostos do positivismo juridico, convive com a discricionariedade na
interpretacdo, como um preco a pagar inexoravel, diante da vagueza das palavras.

8) A perspectiva de um carater eminentemente retérico da legalidade penal,
ainda mais evidente pela admissao da discricionariedade na interpretacao, faz com
que o tipo penal ndo cumpra sua fungdo de garantia efetiva do cidadao em face do
poder punitivo do Estado, ndo determine precisamente a esfera da ilicitude penal e,
diversamente do que afirma a doutrina, ndo assegure a irretroatividade da lei penal
que prejudica os direitos do acusado. Além disso, o tipo ndo estabelece que a lei
escrita é a unica fonte de incriminagdes e penas, nao impede 0 emprego da analogia

em relacdo as normas incriminadoras e nao evita a criagdo de normas penais postas
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em linguagem vaga e indeterminada.

9) Também o visivel incremento do uso do direito penal, com o
redimensionamento do seu papel diante das transformacgdes ocorridas na sociedade
dos “novos riscos”, desloca para as leis penais a atribuicdo de controle social. O
aumento do uso do direito penal, no contexto da tutela dos novos riscos e do
surgimento de um direito penal simbdlico, € um fendbmeno que torna indispensavel
denunciar a dimensdo hermenéutica do direito e a necessidade de estabelecer
limites materiais a tipicidade. A discussao sobre a expansado do direito penal é,
portanto, um debate sobre a expansao do uso do direito penal como tentativa de
controle, tanto do desviante, quanto dos niveis de inseguranca da populagdo néo
desviante. A questao é conter, pela lei penal, “os que nao tém”, diante do medo “dos
que tém”, de que os “que nao tém” queiram ter. Para o tema desta pesquisa, importa
fazer ver que a crise da tipicidade advém de fatores que colocam em cheque a viséo
sistematica ou analitica de crime, na medida em que desafiam a capacidade da
dogmatica penal de sustentar o carater de garantia do tipo penal. Longe da filosofia,
o direito penal perde-se na superficialidade da sua tentativa de autossustentagéo. A
partir de discursos alarmistas de expansao de riscos, constroi-se um discurso no
qual o direito penal € tomado como instancia de protecdo de bens juridicos, o que
acaba sendo fundamentacao para qualquer interpretacdo. A defesa da sociedade
amedrontada autoriza construir qualquer tipo de alegoria para prender, soltar,
condenar e absolver.

10) A defesa de um direito penal orientado pela politica criminal tomada como
politica de governo, sem qualquer embasamento de ordem constitucional, deixa
evidente a seletividade do estado penal - pelo critério étnico-econdmico-social - o
que se realiza pela incidéncia dos tipos penais para alguns tipos sociais. Uma
juridico (normativo-normativista). A denuncia da estratégia americana de abandono
vez convertido o discurso de combate ao crime em plano de governo, cresce 0 USO
do direito penal no combate as populacbes menos privilegiadas, situacao que,
invariavelmente, transforma o modo de o penalista trabalhar com a tipicidade, o que
coloca em xeque a pretensa rigidez do pensamento cientifico apoiado no positivismo
do estado caritativo e passagem para um estado penal controlador e neutralizante
de determinada parcela da populacdo é tomada como fio condutor da critica ao
carater formal de garantia dos tipos penais, notadamente, quando verificada a

possibilidade de selecao dos autores de fatos tipicos, tomando-se como parametro a
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condicdo social ou a capacidade econ6mica, assim como etnia, cor da pele, entre
outros aspectos.

11) A busca de uma saida para a crise da tipicidade passa pela sua
compreensao como elemento hermenéutico do tipo, o qual, tradicionalmente, por
uma atuagao por vezes descomprometida, acaba sendo afetado por um problema de
substancia. O juizo de tipicidade €, fundamentalmente (e necessariamente), também
um juizo de constitucionalidade, no sentido de que o enunciado juridico penal (isto &,
o tipo), demanda, portanto, em sua incidéncia, uma preocupacao com sua
delimitagdo material (caso contrario, especialmente no ambito das ciéncias criminais,
ter-se-a uma acusacao injustamente processada). Como € sabido, a tipicidade
aparece sob um duplo viés: como tentativa de “amarrar linguisticamente” a
incidéncia do tipo (e, entdo, uma excelente técnica redacional do dispositivo
resolveria as “imprecisées” acerca do juizo de tipicidade) ou como reconhecimento
da abertura de um espaco privilegiado para o exercicio da discricionariedade,
desconsiderando completamente os limites linguisticos para a caracterizagao tipica.
Por assim ser, o campo juridico ainda se serve dos postulados positivistas liberais
emanados do inicio do século para lidar com problemas oriundos de uma sociedade
em vias de transnacionalizacdo, fator que impede o “aparecimento” (ou
desvelamento) da Constituicio em seu todo dirigente e compromissario,
notadamente no Brasil, tendo em vista que (ainda) se encontra preso aos padroes
individuais-privados de solugao dos conflitos.

12) Agarrados a filosofia da consciéncia, os juristas se entregam as
armadilhas engendradas pelos grilhées da metafisica e enxergam a interpretacao
dos textos juridicos segundo uma metodologia dedutivo-subsuntiva de “acoplagem”
de textos legais inferiores a textos legais superiores, praticando (ainda) uma forma
de interpretagcdo pautada em canones hermenéuticos que permita encontrar o
correto sentido (oculto) do texto da lei. No que tange a filosofia da consciéncia e seu
legado para a hermenéutica juridica (classica), interessa anotar que, em seu seio, a
interpretacdo se da segundo uma relacdo sujeito-objeto, em que o0 conjunto
normativo € tido como algo totalmente despido de sentido o qual ira receber da
nossa compreensao subjetiva determinada significacdo, como se essa significagéo
fosse determinada pelo sujeito. A interpretacdo, assim, € ato de conhecimento e
toda preocupacdo esta voltada para que seja garantida a objetividade da

interpretacdo ou um carater de neutralidade do interprete em relacéo a lei (ou a
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“vontade do legislador”).

13) Interpretar é sempre um ato criativo. O jurista, ao interpretar um texto
normativo, atribui sentidos a ele a partir de seus pré-juizos, de suas expectativas,
enfim, de sua pré-compreensao - que é guiada/determinada pela tradicdo. Neste
sentido, € necessario buscar novos ares para a hermenéutica juridica, procurando
novas alternativas que confiram ao intérprete possibilidades concretas de tornar
efetiva a principiologia constitucional.

14) O paradigma hermenéutico da filosofia da consciéncia embebedado nos
mares da metafisica tem o texto normativo como algo dado e que ja contém a
norma, ou seja, um ente a espera de apreensdo, do qual o intérprete ira
retirar/reproduzir, através do estabelecimento de principios (métodos/canones) dos
quais, por deducao, deriva uma conclusdo: os sentidos ali existentes. o pensamento
metafisico equipara o texto normativo a norma, ignorando assim o universo da
diferenciacdo ontolégica heideggeriana. Ocorre que, trilhando os caminhos de
Heidegger, ser e ente sdo ontologicamente diferentes: o ser € sempre ser de um
ente. Disso decorre que somente o sentido do ser pode ser captado pela abertura da
pré-senca (Dasein); como ja dito, o ente como ente € inacessivel. Desta forma, a
norma sempre exsurgira do sentido (ser do ente) do texto que é determinado pelo
intérprete no ato da interpretacdo. O pensamento de Heidegger - inserido no que se
convencionou a chamar de viragem linguistica - desafia a tradicdo metafisica da
filosofia da consciéncia abalando os pilares da hermenéutica juridica classica e
(re)valoriza o papel da linguagem para o processo de compreensédo, na medida em
que ela deixa de ser uma terceira coisa que se interpde entre um sujeito e um objeto
para ser alcada a categoria de condicao de possibilidade para 0 acesso as coisas e
ao mundo. Isto representa um ruptura com o paradigma metafisico, na medida em
que retira a consciéncia humana da posicdo de “assenhoramento” de coisas e
sentidos - prépria da filosofia da consciéncia -, e coloca o homem e a linguagem
como desde-sempre jogados na mundanidade do mundo. No campo da
hermenéutica juridica, isto quer dizer que o intérprete estd sempre inserido em uma
situacdo hermenéutica, ou seja, intérprete e linguagem estdo desde-sempre,
jogados no mundo; ou ainda, intérprete e Direito estdo sempre juntos no mundo
através da linguagem. Dessa forma, a Constituicdo, a realidade social, os textos
juridicos infraconstitucionais e o intérprete estdo inseridos em uma mesma

realidade, na qual ndo ha um sujeito que se coloca diante de um objeto (relagdo S-
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O), mas onde acontece uma relagcdo de intersubjetividade entre intérprete e Direito
(entendido como linguagem), sendo o processo de conhecimento/compreensao
decorrente de uma relacao sujeito-sujeito (S-S).

15) Com efeito, diante do papel que exerce a linguagem no pensamento
heideggeriano, todo problema do conhecimento sera um problema hermenéutico,
uma questao de interpretacédo, o que levou Heidegger a dizer que nao se interpreta
para compreender, mas sim se compreende para interpretar e que a interpretacao
sempre se move numa posi¢do prévia, se funda numa visdo prévia e se decide,
definitiva ou provisoriamente, fundada numa concepcdo prévia. O processo
hermenéutico é visto, pois, desde uma estrutura circular (circulo hermenéutico) - na
medida do movimento circular da pre-senca - cujo projetar se desenvolve nesta pre-
estrutura da compreensao. Partindo da pré-estrutura da compreensao e da ideia de
circulo hermenéutico, chega-se a conclusdo de que a compreensdo de um texto €
realizada no sentido de um projetar, de tal forma que, tao logo apareca um primeiro
sentido, o intérprete prelineia um sentido do todo. Na base do circulo hermenéutico,
h& sempre uma antecipagéo de sentido que aparece tdo logo se mostre um primeiro
sentido no texto, que se mostra porque quando o intérprete/jurista 1€ o texto
constitucional, por exemplo, ndo o faz como uma tabula rasa, despido de seus pré-
juizos e de sua pré-compreensdo, mas, ao contrario, sempre o faz dentro daquela
estrutura circular descrita por Heidegger, com certas expectativas, na perspectiva de
um determinado sentido. Assim, a compreensao do texto constitucional (e de todos
demais textos normativos) dependera sempre da elaboracado desse projeto prévio
(permeado pela pré-compreensao do intérprete), o qual sofre uma constante revisao
na medida em que amplia e aprofunda o sentido do texto. Com Gadamer, assume-
se que a constante tarefa do compreender consiste em elaborar projetos corretos,
adequados as coisas, isto é, ousar hipoteses que s6é devem ser confirmadas ‘nas
coisas elas mesmas’.

16) Por que a interpretacao de textos (juridicos) ndo é apenas o resultado da
opinido do intérprete? Porque, quem quiser compreender, ndo pode se atirar
cegamente a casualidade de suas proprias opiniées, para, em consequéncia e de
maneira autoritaria, ndo “dar ouvidos” a opinido do texto, até chegar ao ponto dessa
opinido ser sufocada pela arbitrariedade. Quem quiser compreender um texto deve
estar disposto a escuta-lo; a deixar que ele Ihe diga alguma coisa (Gadamer).

17) Este projetar da interpretacdo (que se da a partir da antecipacado de
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sentido presente na pré-compreensdo do intérprete) é guiado por sua carga de pré-
juizos emergentes da tradicdo, que assume especial relevo em Gadamer, pois ha
uma preocupagao do fildsofo em encontrar um caminho da consciéncia histérica
para mostrar como a razao deve ser recuperada na historicidade do sentido
(autocompreensao que o ser humano alcanga como participante e intérprete da
tradicdo histérica). Nao ha, pois, uma estrutura metodoldgica rigida que prescreve a
interpretacédo, mas ela estd, sim, desde sempre condicionada pelos pré-juizos e pela
pré-compreensao do intérprete que sdo legados pela tradigdo histérica na qual ele
esta linguisticamente mergulhado, de tal forma que ndo s&do métodos/canones que
guiam o intérprete em sua empresa hermenéutica, mas seus projetos de sentido que
emanam do confronto de seus pré-juizos/pré-compreensao com o texto. Os sentidos
produzidos pelo intérprete adquirem validade na medida em que sdo compativeis
com a “coisa ela mesma” ou com a “coisa em si” presente no texto, ou seja, se essa
alteridade entre texto e intérprete se mostrar incompativel com a “coisa em si”, ha a
substituicdo dos sentidos atribuidos pelo intérprete por outros mais auténticos e
assim sucessivamente. A hermenéutica, assim, deixa der ser
normativa/metodoldgica e passa a ser filoséfica, na medida em que esta estruturada
na antecipacao de sentido presente na base do circulo hermenéutico acima descrito.

18) Outro aspecto a ser destacado é que o processo hermenéutico ndo se
realiza por partes ou camadas: ndo ha uma subtilitas intelligendi que conhece; uma
subtilitas explicandi que interpreta; e uma subtilitas applicandi que aplica o resultado
da interpretagdo. A partir da hermenéutica filoséfica de Gadamer, a interpretacao
deve ser tomada como um processo unitario: a aplicacao (applicatio), ou seja, a
interpretacdo € a exteriorizagdo da compreensdo. Interpretar € elaborar as
possibilidades projetadas na compreensao (Heidegger). Interpretar ja é aplicar.

19) Com esses aportes, resta ainda desmistificar a indevida equiparacao feita
pela dogmatica juridica entre texto e norma. Historicamente, a doutrina e a
jurisprudéncia passam a ideia de que o texto “carrega” o sentido da norma, assim
como se na vigéncia do texto ja estivesse contida a validade da norma, o que
representa uma espécie de fetichismo da lei, como se 0 sentido estivesse desde-
sempre impregnado no texto da lei, ou seja, ignora-se o universo da diferenciagdo
ontolégica (ser e ente), bem como as condicbes de tempo e espaco que
condicionam a interpretagdo. Texto ndo pode ser equiparado a norma. Norma é
sempre produto da interpretacdo de um texto (Friedrich Miller). Texto é a poténcia
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do qual a norma é o ato (Eros Grau). Assim: Quando quero dizer que a norma é
sempre o resultado da interpretacdo de um texto, quero dizer que estou falando do
sentido que este texto vem a assumir no processo compreensivo. A norma de que
falo € o sentido do ser do ente (texto). O texto s6 ex-surge na sua “normagéo” (Lenio
Streck). Por esta razéo, texto e norma nao existem separados um do outro.

20) Pode-se dizer que todo pensamento desenvolvido no século XX teve
como grande mote o problema da linguagem e seu inevitavel papel no processo de
conhecimento no qual esta envolvido o ser humano (linguist turn). Diante do
problema, dois grandes grupos englobam as diversas posi¢cdes acerca da tarefa da
filosofia e de seu papel no processo de conhecimento: a) um analitico; b) um
continental. O primeiro, proximo a tradicao filoséfica anglo-saxénica (Estados Unidos
e Inglaterra), pode também ser mencionado como semadntico, tendo em vista a
estrutura da reflexdo por eles desenvolvida, ja que, depois de superada a ideia da
pura sintatica (no interior da qual se acreditava que os signos linguisticos e as
palavras produziam um sentido univoco, independente do contexto em que era
utilizada) a analitica ou semantica, reconhece a polissemia dos significados
produzidos pela linguagem, mas acredita que essa polissemia pode ser reduzida por
uma espéecie de terapia conceitual, que tem lugar na prépria estrutura logica do
enunciado linguistico (sujeito + predicado), como se fosse possivel determinar a
“pureza” linguistica dos enunciados a partir de sua analise légica (tendo em conta
seu uso denotativo). O grupo continental possuiu um modo de pensar a linguagem
bem diferente, pois e nele que esta situada a hermenéutica, para a qual o papel e a
tarefa da filosofia vai muito além da mera analise l6gica dos enunciados linguisticos,
ou seja, procura apontar para uma dimensao mais profunda que a linguagem
humana comporta: para a hermenéutica a linguagem nao esta em jogo apenas em
seu aspecto tedrico, mas também no seu sentido pratico (0 que é significado pela
linguagem aparece a partir dos contextos histéricos-concretos a partir do qual estdo
envolvidos o sujeito que conhece e o objeto que é conhecido). Esta diferenciacao é
feita, pois é importante ter claro, ao falar em Teoria do Direito, o fato de ser
inevitavel fazer a opgéo entre analiticos ou hermeneutas, ja que ndo ha meio termo
possivel nessa questao.

21) O que foi até aqui escrito, aponta para a grande afirmacao deste trabalho:
a tipicidade reveste-se de um carater hermenéutico. Ela é, vale dizer, uma

experiéncia interpretativa, sendo possivel falar em tipicidade hermenéutica, como
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contraponto ao modo como este tema é tratado pela teoria do direito penal
predominante, atrelada aos parametros da légica e daquilo que pode ser
considerado, tradicionalmente, como filosofia analitica. A teoria analitica do crime é
exemplo disso, quando estrutura o crime em trés etapas a serem superadas - passa-
a-passo - pelo intérprete. Tal qual na filosofia analitica (como exemplo o primeiro
Wittgenstein, para quem a filosofia possuia uma funcao terapéutica, que, quando
atingia os resultados pretendidos, poderia ser deixada de lado), a analise conceitual-
penal utiliza cada uma dessas fases conceituais como uma escada, que, depois de
utilizada, pode simplesmente ser descartada pelo intérprete. Ademais, 0 modo como
se lida tradicionalmente com o direito penal implica certa crenga na transparéncia do
sentido, como se acreditava ao tempo da metafisica classica: que o intérprete teria
acesso direto ao sentido do tipo penal. O tipo teria uma espécie de esséncia que
afastaria o carater probleméatico do seu conteudo. O trabalho quer mostrar o 6bvio: o
acesso € sempre mediado por algo que demanda interpretacdo, ou seja, ndo ha o
acesso direto aos conteudos do tipo ou dos fatos descritos como criminosos e objeto
de prova no processo penal. Isto ndo existe. Ha, necessariamente, que serem
compreendidos e interpretados.

22) O ponto principal desta tese, pois, reside na proposta de pensar essa
radicalidade interpretativa a partir da retomada do conceito de tipicidade, de modo a
incluir nele esse elemento interpretativo, o que representa abrir mao das estratégias
analiticas que ndo sdo capazes de segurar efetivamente o intérprete. E necessario
encontrar outro caminho, que torne mais efetiva a aderéncia do intérprete a
legalidade penal (pensada como legalidade constitucional). Esta retomada
pressupde uma Teoria da Decisdo, que aqui vem apoiada na Critica Hermenéutica
do Direito apresentada por Lenio Streck. A Teoria da Decisao visa demonstrar como
€ possivel pensar em respostas adequadas aos problemas penais e que, em sua
solucdo, eles aparegcam consentdneos com o modelo constitucional vigente. O
trabalho quer ser uma critica a visdo tradicional da tipicidade e oferecer uma
resposta a chamada crise da legalidade.

23) A exigéncia de uma teoria da decisdo advém do fato de que a teoria do
direito oscilou entre duas posturas que influiram sobremaneira no modo como se
compreende a legalidade penal. Primeiro, sob a égide do positivismo exegético, no
qual a caracterizacao tipica era compreendida como mera incidéncia do dispositivo

legal. Segundo, através do positivismo normativista, onde o problema interpretativo é
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jogado para a discricionariedade (judicial) ou, entdo, a partir de uma analitica, séo
feitas tentativas linguisticas, através de conceitos, de resolver os problemas da
indeterminacao do direito. Nos dois casos, houve uma repercussao negativa para o
ambito penal, pois a questao da tipicidade ou ficava afastada do nivel hermenéutico
ou, entdo, esta “abertura” interpretativa significava uma imputacao arbitrariamente
(discricionariamente) realizada. Diante deste estado de coisas, Lenio Streck funda a
Critica Hermenéutica do Direito (também chamada de Nova Critica do Direito) como
uma “resisténcia filoséfica”, fazendo uma imbricacao entre a filosofia hermenéutica,
de Heidegger, e a hermenéutica filoséfica, de Gadamer (e, posteriormente,
agregando a teoria integrativa de Dworkin). Desde um pensamento critico e aberto
as transformacodes filosoéficas, ha que ser repensado o fenémeno juridico como um
todo, no sentido da construcdo de uma hermenéutica juridica preocupada com os
limites interpretativos, com a defesa de uma caracterizagao tipica comprometida com
a legalidade e com a constitucionalidade.

24) A problematica do carater ret6rico do principio da legalidade, ja que tipo
nao cumpre a promessa de proporcionar seguranga juridica aos cidadaos, decorre
da crenca dos intérpretes (juizes, promotores, advogados etc.) de que as definicoes
juridicas perfazem os significantes e o “caso concreto” o significado, havendo,
mediante uma metodologia aplicativa, um acoplamento entre ambos. Este processo
subsuntivo ocorre mediante o uso dos assim denominados métodos de
interpretagdo. Os juristas esforcam-se em obter, “lexicograficamente”, sentidos
universais e universalizantes para posterior “acoplagem” aos entes diversos no
‘mundo”, fendmeno facilmente encontrado nos manuais juridicos repletos de
conceitos com sentidos definitivos, espécies de repertorio (universalizante), prét-a-
porter, como se fosse possivel colocar a disposicdo da comunidade juridica
definicbes a priori, “aptas” a servirem para a “acoplagem” da premissa menor a
premissa maior, processo que decorre da producgao/utilizagdo de conceitos
estandardizados, lexicograficos (Lenio Streck). O acoplamento do fato a norma
penal (como sindnimo de tipo) faz parte de um paradigma de ciéncia e de filosofia
gue nao mais encontra sustentaculo nesta quadra da histéria, sendo a chave para o
entendimento da crise que afeta o principio da legalidade penal.

25) Com tais bases, a Teoria da Decisdo aqui apresentada é construida a
partir de uma imbricagdo entre Gadamer e Dworkin, considerando o contexto do

Constitucionalismo Contemporéaneo que redefiniu o Direito Publico a partir de uma
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reconstrucdo de todo fendémeno juridico na senda do Direito Constitucional, ou seja,
com os olhos voltados a um horizonte tedrico propicio para que as decisdes judiciais
construam respostas adequadas a Constituicio. Com Gadamer (e Heidegger), a
teoria da decisao leva em conta, primeiramente, que a hermenéutica, ao ampliar o
espaco de legitimacdo dos processos cognitivos, estabelece as condi¢cdes
necessarias para dar conta desse complexo pré-compreensivo, determinando seus
limites e sua pretensdo de universalidade, possibilitando, assim, determinar a
validade daquilo que foi obtido através da interpretagdo. Com Dworkin, a teoria da
decisdo ganha o reforco da nogéo de direito como integridade, de onde se retiram os
elementos necessarios para compor os padrées minimos que devem estar
presentes em toda decisdo. Esses padrées compdem algo que pode ser nomeado
como historia institucional do direito e tém, nos principios, os marcos definidores de
seu caminho. Nessa perspectiva, a teoria gera um redimensionamento do papel da
doutrina que, além das classicas atribuicées de sistematizacdo do conhecimento
juridico, deveria efetuar um efetivo papel de “censora” das decisées dos Tribunais:
uma verdadeira censura epistemoldgica das decisoes.

26) Nesta altura da argumentagéo, importa questionar: seria possivel afastar
completamente a ambiguidade, imprecisao, vagueza das palavras que formam o tipo
penal (regra)? Além disso, caso fosse possivel, estaria resolvido o problema da crise
da tipicidade penal? O tipo penal € uma regra e as regras sao abertas ou porosas
(Streck), isto é, ndo se trata de fazer a escolha das palavras corretas para a criacao
do tipo, mas, muito antes, de aceitar o carater interpretativo do direito, desvelando
0s pontos obscuros desta porosidade existente na regra que nao € percebida pelos
juristas. A crise da tipicidade penal decorre, portanto, da auséncia de uma teoria da
decisdo que imponha limites ao intérprete na tarefa de dizer a incriminagéo, restando
bastante claro que a regra ndo pode segurar todas as hipoteses de aplicacdo, nao
sendo a crise, pois, um problema meramente de sintatica ou de semantica, mas de
ser a discricionariedade tomada como solucao para a abertura/porosidade da regra.

27) A partir da diferenca ontologica (Heidegger e Gadamer) entre regra e
principio e da nog¢ao de integridade (Dworkin), € possivel (e inadiavel) a tarefa da
criagdo de uma Teoria da Decisdo que afaste a discricionariedade, admitindo a
abertura interpretativa das regras diante de uma correta articulacado destas com os
principios (constitucionais), a proporcionar uma situagdo hermenéutica na qual o

onus pela fundamentacdo da decisdo tenha como verdadeiro correlato o direito de
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cada um a uma resposta constitucionalmente correta/adequada.

28) A diferenca fenomenoldgica entre regras e principios coloca os principios
como o ponto de estofo entre o direito e a moral, pregando, assim, uma
cooriginariedade ou uma interconexao entre o direito e a moral, ou seja, os
principios representam o significado maior da moralidade de uma comunidade
politica, funcionando como padrdes que legitimam a ac&do do Estado e a imposicao
de sua forga fisica.

29) No ambito deste trabalho, cita-se principio na condi¢cdo de principios
constitucionais e nao no modo como sao tradicionalmente retratados (como
principios gerais do direito). Os principios constitucionais representam o novum que
advém com o fenémeno do constitucionalismo contemporaneo, quando passam a
ser revestidos de uma dimensao dedntica que lhes confere status de verdadeira
norma juridica; sdo, pois, normativos, porque obrigam efetivamente, tanto ao poder
publico quanto aos particulares. Ultrapassam a mera funcdo de colmatacdo do
sistema abstrato dos codigos do direito privado para serem constituidores da
normatividade, de modo que, no limite, é possivel afirmar que apenas os atos
estatais assentados em principios € que sao constitucionalmente legitimos. Como o
ato privilegiado de aplicacédo do direito é a decisao judicial, ndo é possivel que haja
decisdo judicial legitima sem que exista um principio que a sustente.

30) Decisbes penais que concretizam os tipos abstratos previstos pelo
ordenamento devem conter a reconstru¢do da cadeia principiolégica da histéria
institucional do direito de modo a demonstrar como a interpretagéo feita € a melhor
para aquele caso concreto. A decisdo ndo € um ato de escolha. Decidir implica
sempre um Onus que é a justificacdo dos motivos que Ihe levaram aquela decisédo
para o caso concreto. H4 uma diferenca entre decidir e escolher e isto € fundamental
para que se entenda o que se pretende com a afirmacao de que, também no ambito
da tipicidade, ha a exigéncia de uma resposta correta (Dworkin/Streck). Diante de
um caso, o intérprete (juiz/aplicador) ndo pode tomar a decisdo como uma escolha
dentre as varias consideradas possiveis, na medida em que o ato de escolher
pressupde um processo de eleicdo que obedece a critérios subjetivos, e, assim
sendo, € circunstancial, no sentido de que nao vincula de maneira alguma: nem em
relacdo ao que foi decidido anteriormente, tampouco no que diz respeito aos seus
efeitos para decisdes futuras. Decisao pressupde um compromisso: com o0 passado

e com o futuro, quando se perceber que o direito possui uma historicidade, uma
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tradigdo, construida intersubjetivamente e que uma escolha, eivada de solipsismo,
desconstréi todo esse caldo de cultura historicamente condicionado. Por assim ser,
a amarracao teédrica desta tese vai encontrar amparo na nocao de integridade do
direito (Dworkin). O intérprete deve estar condicionado a um todo coerente, que é o
direito.

31) O tipo penal deve ser uma garantia aos cidaddos contra o abuso do
Estado, como delimitacao/descricdo das condutas que sdo passiveis de gerar
punicdo. Contudo, a tipificacdo penal ndo é suficiente para assegurar
arbitrariedades, tendo em vista o carater interpretativo do fenémeno juridico.
Reconheca-se, pois, que a legalidade penal ndo pode ser reduzida a previsdo
legislativa. A ciéncia do direito penal “confunde” tipo (previsdo) e tipicidade
(concrecao), pela ideia de que a incidéncia tipica era concretizada mediante uma
reproducdo do texto legislativo ou pela ideia de subsungcdo. A tipicidade € o
acontecer da interpretacdo. Denunciada a dimensdo hermenéutica da tipicidade (a
partir deste reencontro entre filosofia e direito, no qual a interpretacao passa a ser
condicao de possibilidade), € necessario estabelecer limite ao ato de decidir, 0 que
somente se torna possivel a partir de uma teoria da decisdo que incorpore a busca
por respostas corretas em direito.

32) Esta aposta tebrica, depois de tantas tentativas metddicas,
argumentativas, etc., esta sintonizada com a indispensavel condicdo de resisténcia
em torno do constitucionalismo contemporaneo (dirigente), no sentido da busca de
efetividade para direitos basicos ainda (so)negados de grande parte da populacao,
notadamente nos paises de modernidade atrasada. Dentre tantos direitos
solapados, esta a garantia da resposta correta em direito. Esta tese representa a
insisténcia no resgate das promessas (ndo cumpridas) da modernidade,
notadamente em paises como o Brasil, onde a discricionariedade em matéria de
tipicidade penal continua a representar a submissdo dos pobres, pretos,
marginalizados, ao império do eu decido conforme a minha consciéncia, ou seja,
vigora na contemporanea ciéncia do direito penal as nog¢des de neutralizacao,
assepsia, esquecimento, tortura, abuso, prepoténcia. Para ver a gravidade deste
quadro, basta pensar que, a cada variacdo do “eu decido conforme a minha
consciéncia”, em casos tratando da mesma matéria, uma pessoa € condenada

criminalmente e outra ndo. Esta situacdo afronta a exigéncia do primado da
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igualdade (equanimidade, fairness ou ao rigth to equal concern and respect),*®® n

0
sentido de que todos recebam tratamento igualitario diante da atividade jurisdicional.

33) A grande questao esta em acreditar que € possivel uma resposta correta,
resposta hermeneuticamente adequada ou boa resposta em termos de tipicidade
penal, pois, se assim nao fosse, qual a razdo de despender-se tanto esforco em
argumentar juridicamente quanto aos casos ditos "controversos"? Por que exigir do
juiz o dever de fundamentar suas decisbes? Por que permitir a fala das partes,
submeté-las ao contraditério? Por que a garantia do segundo grau de jurisdicdo?
N&o seria substituir uma discricionariedade por outra? Tomando os casos ditos
"faceis", aqueles em que ha "consenso" da "comunidade juridica" a respeito da
resposta jurisdicional acertada: ndo tera o juiz o dever de dar "esta" resposta e nao
qualquer outra? E se ndo der esta resposta? Finalmente, o fato de que os juizes
"erram" é o suficiente para "desonerar-lhes" de tentar acertar? Ora, a objecao
segundo a qual os juizes frequentemente “errardo” € perversa, como se, por esse
motivo, ndo devem esforcar-se para chegar a decisbes justas. O estado tem a
obrigacao de procurar construir decisbes qualitativamente melhores, e que tenham
nexos argumentativamente adequados a materialidade da Constituicdo. E
necessario cobrar dos juizes essa responsabilidade (Francisco Motta). Se nao
podemos exigir que o governo chegue a respostas sobre os direitos de seus
cidaddos, podemos ao menos exigir que o tente. Podemos exigir que leve os direitos
a sério, que siga uma teoria coerente sobre a natureza desses direitos, e que aja de
maneira consistente com suas proprias convicgées (Ronald Dworkin).

34) Com base na exigéncia de reposta correta em direito, deve-se ressaltar
que a tipicidade nao é aquilo que o intérprete quer que ela seja. Nao é aquilo que o
delegado, o promotor, o juiz ou o advogado querem ou acham que ela deve ser. O

direito ndo € o resultado daquilo que pensam os operadores. Em palavras simples e

8 vale a transcricdo da nocdo de igualdade como direito a consideracdo e respeito proposta por
Dworkin: O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideragao, isto €, como seres
humanos capazes de sofrimento e de frustracdo, e com respeito, isto &, como seres humanos capazes
de formar concepgoes inteligentes sobre o modo como suas vidas devem ser vividas, e de agir de
acordo com elas. O governo deve nao somente tratar as pessoas com consideragao e respeito, mas
com igual consideragdo e igual respeito. Nao deve distribuir bens ou oportunidades de maneira
desigual, com base no pressuposto de que alguns cidadaos tém direito a mais, por serem merecedores
de maior consideracdo. O governo nao deve restringir a liberdade, partindo do pressuposto de que a
concepcao de um cidaddo sobre a forma de vida mais adequada para um grupo é mais nobre ou
superior do que a de outro cidaddo. Considerados em conjunto, esses postulados expressam aquilo que
se poderia chamar de concepcéao liberal da igualdade; mas o que expressam é uma concepcao de
igualdade e ndo uma concepgao de liberdade como licenga. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. 419-420.
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diretas: ndo se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa em termos de
incriminacao, atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos (tipos). A partir dai, é
fundamental insistir na construcdo de uma teoria da decisdo em matéria de
interpretacdo  dos  tipos penais que tenha como  horizonte @ a
possibilidade/necessidade de respostas corretas em direito penal, considerando a
nocao de coeréncia e integridade e procurando afastar a nogéo de que o relativismo
seria da “esséncia” da tipicidade, como se tudo dependesse da posicdao do
intérprete, se pertencente a acusacgao, defesa, se juiz, delegado ou outro.

35) Uma leitura hermenéutica da tipicidade penal como a que se esta aqui a
defender provocar, como antes referido, uma necessaria mudang¢a no modo de ser
jurista, ou seja, no plano da interpretacao, importante entender que nao é admissivel
fazer qualquer tipo de diferenciacdo da responsabilidade das pessoas, pelo cargo
ocupado, pela posi¢do diante do caso (se acusacao ou defesa). Acusar alguém de
praticar um crime é um fazer que n&o pode estar cercado de duvida, ou seja, o
acusador deve ter certeza do que afirma (para nao ser intencionalmente temerario),
ja que pedir a absolvicao ao final, nao tera o efeito de apagar o dano causado pelos
anos de constrangimento. E fundamental repensar o modo como sdo atualmente
formulados os inconstitucionais indiciamento policial e denuncia, diante da absoluta
falta de respeito a imperiosa demonstracéo das razdées que levaram a autoridade a
fazer tal ou qual interpretacdao. No plano da defesa, a boa resposta em direito deve
acabar com a noc¢ao de que o defensor pode dizer qualquer coisa a respeito de
qualquer coisa, sendo indispensavel acabar com a ideia de que, para defender
alguém, tudo é admissivel, ou seja, € incorreto dizer que o defensor tem a obrigacao
de pedir a absolvicado do réu em qualquer circunstancia, como também € incorreto
pensar que tem o dever de sempre argumentar em busca de algum “beneficio”,
ainda que nao seja o caso. O defensor, diante da confissdo do acusado, confortada
pelas demais provas dos autos, pode e deve pedir a condenagéo do réu, nos exatos
termos da denudncia.

36) O juiz que julga conforme a sua consciéncia € o sujeito egoista da
modernidade, é sujeito solipsista (deselbstsdiichtiger), € o "proprietario dos sentidos",
€ 0 juiz que “escolhe”, é o juiz do “sentire”, € o juiz da “consciéncia individual”, juiz da
decisdo como ato de vontade, € o juiz da filosofia da consciéncia, € o juiz que
primeiro decide, depois fundamenta. A proposta deste trabalho segue nocédo de

integridade e coeréncia que fica bastante clara na ideia de romance-em-cadeia
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proposta por Dworkin, segundo a qual cada juiz é como um romancista na corrente.
O juiz deve ler tudo o que foi escrito por outros juizes no passado, com o objetivo de
ter presente o que eles fizeram coletivamente, ou seja, como cada um dos
‘romancistas” formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até ali. Com isso,
qualquer juiz com a responsabilidade de decidir uma demanda, deve olhar os livros
adequados, os registros de casos similares (mesmo que decididos hd décadas ou
séculos), examinar as filosofias judiciais e politicas diferentes, de tal forma que, para
decidir 0 novo caso sob sua responsabilidade naquele momento, o juiz deve
considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, no qual a
histéria é formada pelo conjunto dessas decisdes, estruturas, convencgdes e praticas.
Cada juiz, portanto, continua a histéria com sua decisao proferida agora, entendendo
a necessidade de interpretar o que aconteceu antes, como responsabilidade de levar
adiante a incumbéncia que tem em maos. Pensando desta maneira, importa ver que,
em tipicidade penal, ndo estd o juiz apenas julgando um furto, um roubo, uma
sonegacao de impostos ou uma falsidade. A decisdo de cada caso nao pode ser
tomada de forma isolada, como se nao existissem inumeros outros julgados no
passado e como se o julgamento ndao importasse para os futuros casos. Este é o
sentido do romance-em-cadeia, pois cada julgador deve ter a nogdo do que foi
escrito até aguele momento e assumir o compromisso de proferir sua decisdo de
modo a ndo romper com a integridade e a coeréncia do que até ali foi construido.

37) Finalmente, resta considerar, diante da importancia do Constitucionalismo
contemporaneo para a demarcagao do campo principiolégico no interior do qual se
movera o intérprete na busca da resposta, que € fundamental exercer o controle de
constitucionalidade em relacdo a matéria penal (nulidade parcial sem reducédo de
texto e interpretacdo conforme a Constituicdo), fazendo com que, no plano da

tomada de decisdes (e no plano legislativo) haja a filtragem constitucional do direito.
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