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1. Introducao

A estrita legalidade, no que diz respeito a defini¢do das condutas puniveis e das res-
pectivas penas, ¢ aquisi¢do do patrimonio da humanidade, nascida no século XIX, por
obra do Iluminismo'. Esse principio desenvolve uma fung¢do da mais alta importancia
nas sociedades cultas’ e, no Brasil, tem status constitucional (art. 5°, XXXIX)>.

Os objetivos declarados dessa tomada de posicao sdo, por um lado, impedir a criagdo
judicial dos delitos e das penas e, por outro, enderegar ao legislador uma exigéncia,
qual seja, a de que, ao formular os respectivos fipos penais, faga-o de forma precisa,
nao ambigua, ou seja, veda-se a edi¢do de leis penais de contetido impreciso, vago,
obscuro.

Assenta-se, nessa pretensdo, uma clara tomada de posi¢do quanto ao legalismo, ou
seja, para a concepcao de que, em matéria de Direito Penal, somente a lei (votada pelo
Parlamento, em processo regular, segundo a Constituicdo?*) pode definir o &mbito de

! “Ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente
estabelecida”. (Declara¢ao dos Direitos do Homem, de 26 de agosto de 1789).

2 A Lei Fundamental (Grundgesetz) alema assim dispde (art. 103, § 2°): “Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafba-
rkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde” [uma conduta somente pode ser punida, quando a punibilidade
tenha sido determinada, antes da sua pratica]. A Constitui¢do italiana, por igual, prevé no art. 25, 1* ‘comma’: “Nessuno puo
essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso”. (Tradugdo nossa).

3 “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal”. Igualmente, Codigo Penal brasileiro,
art. 1°: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagdo legal”.

4 “Legalidade conforme ao ordenamento”. (ALEXY, 1997, p. 94).
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proibigdo. Segundo Jesus (1997, p. 12): “[...] s6 a lei abre as portas da prisao”.

O objetivo do presente estudo, entretanto, ¢ o de realizar um enfoque critico a pre-
senga do positivismo no sistema penal, iluminando pontos que parecem contradizer,
frontalmente, o problema da legalidade penal; mais que isso, realgar a presenga de
elementos nao positivos por todo o arco do sistema penal (principalmente no campo
da tipicidade e nas causas de justificacdo), bem como ressaltar problemas interpreta-
tivos que, amitde, agem como for¢a centrifuga ao sistema legislado e que parecem
destronar o principio da legalidade.

2. O Principio da Legalidade no Direito Penal e os Casos Dificeis

O principio da legalidade (Legalitiitsprinzip) encerra, em si mesmo, um alto valor,
qual seja, a imoralidade da edi¢do de leis retroativas, o que, de pronto, ja aponta
para a existéncia de valores supralegais envolvendo o ordenamento punitivo. De fato,
antes da avaliagdo propriamente juridica do principio, a ele subjaz um valor, clara-
mente ético, consistente na imoralidade da punigdo retroativa de fatos socialmente
reprovaveis.

Inumeraveis vezes, com efeito, o proprio ordenamento penal reclama decididamente
pela consideracao e pela avaliagdo criteriosa da moral, quando, por exemplo, permite
que a pena do crime de homicidio seja especialmente atenuada se o agente agiu im-
pelido por motivo de relevante valor moral (art. 121, § 1°, Cédigo Penal) do que ¢
exemplo conhecidissimo o homicidio eutandsico ou, ainda, qualquer valor moral que
¢ aprovado “[...] pela consciéncia ética de um povo em determinado momento histo-
rico” (SAO PAULO, 1970); outro tanto da-se no caso de lesdes corporais (art. 129, §
4°, Codigo Penal).

Outras vezes, a puni¢do de um fato decorre da sua consideragdo, antes de tudo, como
imoral, do que é exemplo o ultraje publico ao pudor (art. 233, Codigo Penal), cuja
configuragdo, em casos reais, pode tocar o direito a dignidade da pessoa humana,
quando se punem atos de manifestacdo de uma tendéncia homossexual, como nos
casos de trottoir’ publico.

Nao raramente, surge na propria norma uma referéncia expressa ao valor justi¢a®,
como no caso da legitima defesa, que, em sintese, € a repulsa a injusta agressao (Codi-
go Penal, art. 25), a direito proprio ou de terceiro; embora ndo haja um preciso critério
legal na defini¢@o dessa injusta agressao, ela, de fato, desempenha um papel decisivo
na justificadora, o que pde a deriva o principio da legalidade, porque um requisito do
tipo permissivo havera de ser, caso a caso, preenchido por valores que ndo constam
de prévio rol normativo.

% Casos em que estaria havendo ofensa a moralidade média: “Comete o crime de ato obsceno ‘travesti’ que, na pratica do
‘trottoir’, para atrair clientes, expde partes intimas de seu corpo, ofendendo a moralidade média da coletividade”.

¢ A tese da estrita separagdo entre direito, moral e justi¢a (neutralidade do direito) ¢ um dos pontos nucleares do positivismo
juridico, (HOERSTER, 2000, p. 11-12).
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O inusitado aparecimento de casos duvidosos, a despeito da precaugdo do legislador,
parece fazer desalojar o principio da legalidade de sua pretensa majestade. Veja-se o
caso, cambiavel para o direito brasileiro, citado por Hoerster (2000, p. 112) de alguém
que deseja provocar a morte cardiaca de outrem, ja morto cerebralmente e se esta
conduta recai ou ndo sob o § 211 do StGB.’

Quais sao os limites legais do homicidio culposo, diante da redagdo do nosso Codigo
Penal, que ndo define o que seja negligéncia, imprudéncia ou impericia (art. 18, II),
casos em que a avaliagdo da conduta fica a cargo de um juizo normativo a ser preen-
chido, de vez em vez, pelo proprio juiz e ndo pelo legislador, que se limitou a oferecer
o0s contornos generalissimos das possiveis e inumeraveis condutas?

A obtengdo de uma vantagem indevida através de qualquer meio fraudulento esta
tipificada como estelionato (art. 171 Codigo Penal): o pagamento a prostituta, com
documento falsificado, configuraria o crimen em questdo? Nesse caso, como se re-
solver a situacdo, quando estdo sob confronto, de um lado, um interesse publico na
persecucdo de condutas que lesem terceiros e, de outro, 0 mesmo interesse em nao
tutelar atividades imorais?®

A legalidade dos delitos no Direito Penal constitui-se numa clara tomada da posi¢ao
iluminista, em cuja filosofia encontrava-se patenteada a estrita necessidade de separa-
¢do entre os poderes; desse modo, sendo o Direito algo previamente dado ao juiz, este
ndo poderia cria-lo ou interpreta-lo, reduzindo-se sua fun¢io a mera declaragao daqui-
lo que o legislador previamente houvesse determinado e, portanto, os juizes nada mais
seriam do que a boca que pronuncia as palavras da lei.

Sendo, ainda, o positivismo uma concepgdo que abdica da lacunosidade do direito
(BOBBIO, 1995, p. 133), 0 seu método interpretativo ¢ o da subsungdo. A tinica fonte
do Direito Penal, entdo, seria a propria lei, com exclusao do costume contra legem ou
ab-rogativo. (BOBBIO, 1995, p. 132).

O art. 229 do Codigo Penal tipifica, entretanto, como delito, a manutengao de casa de
prostitui¢do, definindo-o como sendo o lugar destinado a encontros para fins libidi-

" Trata-se do delito de assassinato, assim definido: “Mord. Der Morder wird mit lebenslanger Freiheitstrafe bestraft. Mor-
der ist, wer aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Hagbier oder sonst aus niedrigen Beweggriinden,
heimtiickisch oder grausam oder mit gemeingefihrlichen Mitteln oder um eine andere Straftat zu ermoglichen oder zu
verdecken, einem Menschen tétet” [O homicidio ¢ punido com a prisio perpétua. E homicida quem, intencionalmente, para
satisfagdo de instinto sexual, por torpeza ou por outro motivo futil ou torpe, ou com utilizagdo de meio que possa causar
perigo comum, ou para 0 cometimento ou para o fim de ocultar outro delito, mata alguém, tradugdo nossa].

8 Casos como este sdo resolvidos, no direito brasileiro, pela consideragdo de que a atividade da prostituta ndo ¢ tutelada
pela lei e, portanto, o cliente que a paga, mesmo com cheques falsos, ndo comete, em seu detrimento, o crime de estelionato
(TACrimSP — RIDTACRIM n. 7, p. 98). Interessante notar que, nessa hipotese, se encontram sob conflito um interesse
individual (o da meretriz, no recebimento do valor combinado) e um interesse piiblico na ndo permissibilidade da prolifera-
¢do de negdcios imorais e ndo tutelados. Entre punir o cliente, chancelando-se a atividade ilicita, ¢ vedar a pratica de atos
imorais, prepondera o principio do interesse publico. Trata-se de um caso em que existem razdes muito mais fortes contra
o reconhecimento de um direito individual, ficando afastada a regra da precedéncia prima fascie dos direitos individuais.
(ALEXY, 1998, p. 207-208).
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nosos, haja ou ndo intuito de lucro ou mediagdo do proprietario ou gerente. Provado
este fato, o juiz, entdo, ndo poderia deixar de aplicar a norma, pela constatagdo de um
costume ab-rogativo. Entretanto, o problema da legalidade, nesse sugestivo caso, ¢
colocado sob confronto com o problema dos costumes, prevalecendo este, em detri-
mento do tipo legal incriminador, quando se trata de abordar a questdo dos motéis e
drive in, no Brasil.

Veja-se que, na estrita concepgdo normativa, esta vedada a manuten¢do de qualquer
lugar destinado a encontros libidinosos. Esse, irrefutavelmente, deveria ser o caso dos
motéis. Porém, os tribunais brasileiros, ao serem confrontados com o problema penal,
de forma mais ou menos uniforme, deixam de aplicar o comando legal, entendendo-o
derrogado pelos costumes sociais, com a constatagdo, inclusive, de que as autoridades
policiais tém grande hesitacdo na repressdo do fato, justamente, porque existe um
caudaloso costume social, uma aceitagdo generalizada quanto a normalidade da exis-
téncia e da freqiiéncia aqueles locais.’

O principio positivista da estrita legalidade deveria, entdo, funcionar como uma mol-
dura, dentro da qual um determinado fato caberia, na sua inteireza ¢ em plena con-
formagdo, com a previsdo normativa; caso contrario, estaria excluido de seu espectro,
por desconformidade, do que derivaria o principio da taxatividade'. Portanto, para
atender a sua especifica fun¢ao, uma conduta ou ¢ permitida ou é expressamente ve-
dada pelo ordenamento, sendo licito ao individuo fazer ou praticar tudo aquilo que
ndo foi previamente vedado. Assim, na aplicagdo das normas penais, estaria o juiz
afastado da discricionariedade.

Resta aqui, examinar, por alguns casos esparsos, se essa pretensdo de cunho nitida-
mente legalista ¢ possivel normativa ou factualmente.

Kelsen (2003, p. 388) reconheceu a impossibilidade de que a aplicagdo do Direito
possa ser feita de forma completa, ou seja, de que as normas, em geral, possam ser tdo
completas e determinadas que nenhuma margem de atuacdo reste a quem as aplica.
De fato, reconhecia que “[...] mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem
de deixar aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de determinagdes a fazer”,
de forma que, tanto o ato de criagdo quanto o de aplicagdo do direito € “[...] em parte
determinado pelo Direito e, em parte, indeterminado”. (KELSEN, 2003, p. 389). Essa
indeterminagdo alcanga tanto o fato condicionante como a conseqiiéncia condiciona-
da. Da, como exemplo, ainda, para os casos penais, a hipotese de determinacdo da
pena cabivel a um delito quando a propria lei concede ao juiz a faculdade de escolher
entre a pena pecunidria (multa) ou a pena de prisdo, além da concessao da faculdade
de fixag@o dos limites desta mesma pena, no maximo ou no minimo.

9 “Nos tempos atuais, em que proliferam os drive-in, motéis, casas de relax, ndo se pode concluir, agodadamente, que
simples locagdo de quartos a casais tipifique favorecimento & prostituigio”. (SAO PAULO, 1984).

100 postulado em causa expressa a exigéncia de que as leis penais, especialmente as de natureza incriminadora, sejam
claras e 0 mais possivel certas e precisas. Trata-se de um postulado dirigido ao legislador vetando a0 mesmo tempo a ela-
boragéo de tipos penais com a utilizagéo de expressdes ambiguas, equivocas e vagas de modo a ensejar diferentes e mesmo
contrastantes entendimentos” (LUISI, 2003, p. 24).
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Por outro lado, reconhecia que a aplicagdo do Direito poderia tornar-se problematica,
pela pluralidade de significagdes de uma palavra ou de uma seqiiéncia de palavras
em que a norma se exprime, ou seja, a ndo univocidade do sentido verbal da propria
norma. Dai porque, em todos os casos de indeterminagdo (intencional ou ndo), “[...]
oferecem-se varias possibilidades a aplicacao juridica”. (KELSEN, 2003, p. 390).
Nenhuma norma, ento, seria criada ou aplicada sem que, concomitantemente, abris-
sem-se, para seu conhecimento, varias possibilidades, ou seja, o ato de aplicacao do
Direito envolve varias solugdes.

O Direito a aplicar, forma, em todas estas hipoteses, uma mol-
dura dentro da qual existem varias possibilidades de aplica-
¢do, pelo que ¢ conforme ao Direito todo ato que se mantenha
dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em
qualquer sentido possivel. (KELSEN, 2003, p. 390).

Os mais expressivos representantes do positivismo juridico, Hart (1961) e Ross (1994),
na construgdo de suas teorias sobre o Direito, reconhecem a presenga de inumeraveis
casos duvidosos (problematicos) bem como a relatividade das proposi¢ées juridicas
em geral. Se isso ¢ veridico, também o sera para o campo penal.

Para Hart (1961, p. 139), em todos os campos de experiéncia, e ndo s6 no das regras,
ha um limite, inerente a natureza da linguagem, quanto a orientagcdo que ela, em ge-
ral, pode oferecer. Havera, na verdade, casos simples que estdo sempre a ocorrer em
contextos semelhantes, aos quais as expressoes gerais sao claramente aplicaveis, mas
havera também casos em que nao ¢ claro se se aplicam ou ndo. Cita o caso hipotético
em que a autoridade resolva proibir a entrada de veiculos em determinado parque
municipal, interrogando: “A expressdo veiculo, usada aqui inclui bicicletas, avides e
patins?” (HART, 1961, p. 139).

Reconhece, pois, que a quem haja de aplicar a norma ao caso concreto, sempre ¢ dei-
xado algum poder discricionario e que a comunica¢do de padrées de comportamento
envolve, nos casos correntes, grande indeterminagdo, que se qualifica como textura
aberta.

Se o mundo em que vivemos fosse caracterizado s6 por um
numero finito de aspectos e estes, conjuntamente com todos 0s
modos por que se podiam combinar, fossem por nds conheci-
dos, entdo poderia estatuir-se antecipadamente para cada possi-
bilidade. (HART, 1961, p. 141).

Igualmente, Ross (1994, p. 43), ao estudar o problema da aplicag@o das regras juridi-
cas, e, reclamando esse processo um outro prévio de interpretagdo, ocorre a introdu-
¢do automatica de pontos vitais de incerteza. Abdicando do problema da prova dos
fatos, o processo de interpretacdo, realizado pelo juiz, pode estar motivado por fatores
que ndo sdo ideologico-juridicos, o que € decisivo para o valor pratico da ciéncia do
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direito. Ademais, em toda proposi¢do juridica ha um grau de relatividade, produto da
incerteza."!

Casos limites no ambito do principio da legalidade sdo os dos fatos culposos, que
exigem a apuragdo da diligéncia devida ou cuidado objetivo para configuragdo da
modalidade delituosa. As formas como se apresentam, amiude, estes delitos os insere
nos chamados casos dificeis, em que “[...] n3o podemos prever ab initio que combina-
¢des de circunstancias surgirdo, nem que interesses terao de ser sacrificados e em que
medida, se houver que tomar precaugdes contra os danos. Dai que sejamos incapazes
de considerar de forma precisa, antes que surjam casos concretos, que sacrificio ou
compromisso de interesses ou valores desejamos fazer, para reduzir o risco de danos”
(HART, 1961, p. 146).

Precisamente porque, nos delitos culposos, ndo ha aquela forma tipica de subsun¢do
dos fatos a norma e, precisamente porque o conteudo do dever de diligéncia ndo ¢
ditado pelo legislador, mas depende de um processo de todo diverso, controlado pelo
juiz, é que se pde em causa a reserva legal ou, mais acentuadamente, o principio da
taxatividade, pelo qual o conteudo do injusto deveria ser ditado pelo legislador e ndo
por outras autoridades.

O dever de cuidado nao pode ser precisado pela norma. Desse modo, o principio da
legalidade penal fica sob escombros, havendo, aqui, uma enorme fextura aberta, ao
aguardo da concrecao de juizos (des) valorativos, de forma que ja ndo mais se pode
dizer que ¢ o legislador quem esta abrindo as portas da prisdo.

Essa mirada é também a de Tavares (2003, p. 240), que procura ressaltar a inexisténcia
no tipo legal culposo da descri¢@o exaustiva das atividades cuidadosas devidas, o que
resulta em tabula rasa do principio da legalidade:

No caso dos delitos culposos, essa especificagao do dever apre-
senta-se defasada, em face da inexisténcia de tipo legal com
descri¢do exaustiva das atividades cuidadosas devidas. Isto tem
origem, inclusive, na propria organizagao da estrutura juridica e
nas possibilidades de verificag@o concreta da conduta perigosa,
cuidadosa ou descuidada. Este fato ainda ndo foi inteiramente
observado. Desde que se deixe ao juiz a faculdade de afirmar a
forma de conduta cuidadosa que o agente deveria ter realizado,
nada mais se faz do que tabula rasa do principio da legalida-
de.

De fato, as “[...] combinagdes antecipaveis dos fatores relevantes” (HART, 1961) sdo
poucas, com grande outorga de poder discricionario ao juiz, que ndo esta mais sujeito
ao principio da legalidade. Aqui, ocorre coisa semelhante ao que se da na entrega de
poder regulamentar atribuido a certas autoridades e que somente pode ser exercido

" “Ademas, la interpretacion de las reglas de derecho ofiece puntos vitales de incertidumbre” (ROSS, 1994, p. 42).
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depois de se ter realizado algo, ou seja, o proprio fato.

O mais famoso exemplo desta técnica no direito anglo-ameri-
cano ¢ o uso do padréo de diligéncia devida, em casos de culpa.
As sangoes civis, e a0 menos freqiientemente as criminais, po-
dem ser aplicadas aqueles que omitam usar da diligéncia de-
vida para evitar causar danos fisicos aos outros. Mas o que ¢
razoavel ou diligéncia devida numa situagdo concreta? (HART,
1961, p. 145).

Disso resulta a insuficiéncia do principio da legalidade penal como técnica positivista
de emoldurar o direito, resultando claro que ele é extremamente ductil para conter
somente a norma, desprendida de valores. Inumeros tipos legais (do que sdo exem-
plos significativos os delitos culposos) pressupdem uma atividade construtiva ndo
legalista. Por fim, os continuos casos duvidosos ou marginais, ndo expressamente
resolvidos por dedugdo logica, jamais permitem uma solugdo univoca. Por vezes, ¢ a
propria norma que reclama o seu preenchimento por valores suprapositivos, como a
moral e a justica.

3. Legalidade e Positivismo Juridico

O presente topico pretende estudar, ainda que sumariamente, a questdo do positivismo

Juridico e sua conotagdo legalista, qual seja, a concepgdo de que o Direito constitui-
se em legalidade segundo o ordenamento juridico; no item seguinte, procuraremos
argumentos para demonstrar a impraticabilidade dessa concepcao reducionista.

A doutrina do positivismo juridico envolve concepgdes varias, ndo havendo uma teo-
ria positivista pura, ou seja, com postulados inicos e fixos, mas varias teorias juspo-
sitivistas. Isso ndo nos impede de agrupar os seus fundamentos centrais, da seguinte
maneira: a) o direito resume-se a um conjunto de fatos sociais, analogos aqueles do
mundo natural. Sendo assim, o jurista deve estuda-los de forma analoga a realidade
natural, isto ¢, abstendo-se de formular juizos de valor. O termo direito é avalorati-
vo (neutro). A afirmagdo da validade do direito prescinde da afirmagdo do seu valor
(BOBBIO, 1995, p. 131) ¢ sua aplicacdo deve ser levada a cabo pelo processo da
subsung¢do (interpretacdo mecanicista); b) o direito ¢ definido através do conceito de
lei (HOERSTER, 2000, p. 11), sendo esta a fonte preeminente do direito (BOBBIO,
1995, p. 132); ¢) inexisténcia de normas suprapositivas objetivamente validas (subje-
tivismo do direito natural).

Ha outros postulados contidos em teorias positivistas (v.g., imperatividade da ordem
juridica, teoria da obediéncia [legalismo], completude do ordenamento etc.), os quais
consideramos, para os fins deste estudo, negligenciaveis. A abordagem escolhida, as-
sim, tem em mira o problema do positivismo, em confronto com o sistema penal.

Esses trés postulados fundamentais do positivismo juridico estdo muito proximos do
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Direito Penal, porque a ele se aplicam quase automaticamente, sem que o aplicador
pratico seja levado a questionamentos de fundo sobre a natureza, os fundamentos e
a validade do direito que invoca. Assim, a possibilidade de redu¢do mecanicista de
um fato a lei penal, como trabalho preliminar e indispensavel na praxis forense, re-
duz o problema do préprio direito a mera subsunc¢do dos fatos a norma. Junto a esse
processo, encontra-se o postulado da legalidade penal que vivifica o tltimo postulado
positivista, ou seja, a inexisténcia de normas suprapositivas validas. O Direito Penal,
entdo, ndo poderia ser visto sob outra 6tica, que ndo a positivista e, por isso, constitui-
se num ramo do direito em que os postulados positivistas mais parecem aderir.

A primeira tese positivista (neutralidade do direito e exigéncia de sua interpretagao
mecanicista) ¢ justificada com a seguinte ordem de argumentos: a) a caracteristica de
todas as ciéncias (mesmo que matematicas, naturais e sociais) consiste na sua avalo-
ratividade, ou seja, na rigorosa exclusdo do seu campo dos juizos de valor: a ciéncia
devera estar preocupada com o conhecimento da realidade; este conhecimento deve
ser objetivo, ou seja, com exclusdo de toda subjetividade, do que sdo exemplos os
juizos de valor; “Assim, a escravidao sera considerada um instituto juridico como
qualquer outro, mesmo que dela se possa dar uma valora¢ao negativa”. (BOBBIO,
1995, p. 136)."2

A segunda tese (a lei como Unica fonte de qualificagdo do direito) ¢ um dos pontos
fundamentais da doutrina positivista e diz respeito a validade das normas juridicas.
(BOBBIO, 1995). Valida ¢ a norma produzida por uma fonte autorizada. Para o po-
sitivismo, ¢ ponto medular o principio da prevaléncia, ou seja, na predominancia da
lei sobre todas as outras fontes do direito. Em geral, os ordenamentos juridicos sdo
complexos e hierarquizados. Assim, a fonte predominante, aquela que se situa no
plano mais alto, € a lei. Abaixo dela, situam-se os costumes'3. Em Direito Penal, a
fungdo dos costumes é sempre tida como muito restrita, “[...] subsididria e acessoria”
(BRUNO, 1967, p. 201) por forca do principio da legalidade:

A fonte imediata do Direito Penal ¢ a lei, na sua fonte formal,
em que se fundamenta o seu sistema, que €, assim, muito mais
rigido e fechado do que os outros ramos do Direito. (BRUNO,
1967, p. 202)."*

12 Refere-se, ainda, ao pensamento de Hobbes e Austin, cujos fundamentos filosoficos criaram as bases do positivismo,
para chegar a Kelsen. Na filosofia deste eminente juspositivista, o Direito € resumido a uma técnica para a obtencao de
determinadas condutas sociais, o que ¢ obtido através do instrumento da coer¢do; “[...] como tal pode servir a realizagao de
qualquer propdsito ou valor, porém ¢ em si independente de todo proposito e de todo valor” (BOBBIO, 1995, p. 142).

13 “Do ponto de vista de uma teoria juridica positivista, que ndo pode aceitar nem a existéncia de um imaginario espirito
do povo, nem a de uma solidarité sociale igualmente imaginaria, a fungdo constitutiva, isto ¢, criadora de Direito, do
costume ndo pode ser posta em duvida, da mesma forma que o nio pode ser a da lei”. (KELSEN, 2003, p. 253). A fonte
costumeira possui fungdo limitada, uma vez que “[...] s6 se pode operar através das normas individuais a estabelecer pelos
orgaos aplicadores do Direito”. (KELSEN, 2003, p. 254), ou seja, a admissdo do costume depende do seu reconhecimento
pelos tribunais.

14 Para o penalista, os costumes ndo podem sequer integrar a lei penal nas suas lacunas, nem possuir a¢do derrogatoria ou
ab-rogatoria (BRUNO, 1967, p. 202).
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Por fim, para a teoria positivista, os critérios do direito justo sdo de natureza subjetiva,
pelo qual “[...] no existen normas suprapositivas objetivamente validas. Las respec-
tivas normas tendrian que ser suprapositivas porque los criterios del derecho recto
no pueden ser encontrados en el propio derecho”. (HOERSTER, 2000, p. 23)". Além
disso, a crenga no Direito Natural “[...] é redutivel a uma falacia muito simples: a im-
possibilidade de perceber os sentidos muito diferentes que tais palavras impregnadas
de direito podem assumir”. (HART, 1961, p. 203).

O Direito Penal, assim, estaria inserido no reino da positividade juridica que, pelo prin-
cipio da legalidade, concretizaria o desejo de um Estado Liberal de Direito, qual seja,
a separagdo dos poderes “[...] che nella materia penale si traduce nell attribuzione al
‘solo potere legislativo’del compito di individuare i reati e le relative sanzioni (pene e
misure di sicurezza): si traduce cioé nel ‘principio di legalita’ (o principio di ‘riserva
di legge’)”. (MARINUCCI; DOLCINI, 1999, p. 9, grifo do autor).

4. Fissuras no Sistema Penal Legislado

Este topico procura indicar a existéncia de conteudos ndo legalistas (ndo positivos)
no direito penal, quer refira-se as normas incriminadoras ou ndo; além disso, procura
realcar a existéncia de casos marginais ou duvidosos na rotina dos tribunais e cuja
solu¢do ndo se resume a mera subsuncdo dos fatos a lei.

A constatagdo inicial sobre a subsisténcia de um delito ¢ a referéncia a lei, o que
o modelo analitico-positivo denomina por “[...] inegabilidade do ponto de partida”
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 256). Nao € possivel, assim, ao juiz criar requisitos da
tipicidade penal, o que equivale a dizer: ndo ¢ possivel a criagdo judicial de um delito.
Nao ¢ possivel, igualmente, a outras autoridades definir quaisquer figuras criminosas.
O costume, por igual, ndo ¢ fonte do direito penal, ndo podendo, ainda, derrogar ne-
nhuma lei penal.

Alguns casos insolitos (ALEXY, 1997, p. 15) para os quais a solug¢@o concreta, além
de ndo poder ser formulada de forma univoca, nem mesmo centrarem-se, puramente,
nos limites da lei, pdem sob intenso tremor o principio da legalidade.

Haviamos feito referéncia a um julgado de cunho penal, pelo qual a exposi¢do das
partes intimas de um travesti, em via publica, ofenderia o pudor publico. Esta mesma
conduta, se praticada no Brasil, durante o carnaval, seria punida? Seriam puniveis,
igualmente, as praticas de fopless ou a pratica de nudismo, em locais abertos ao pl-
blico, mas reservados somente a quem la se dispusesse a pratica-los? (DELMANTO,
2000, p. 445).'¢

15 “Manifiestamente, con medios puramente 16gicos no es posible fundamentar normas suprapositivas”. (HOERSTER,
2000, p. 24).

!®Para o autor, referidas praticas ndo configuram ato obsceno, “[...] em face dos nossos costumes atuais”. (DELMANTO,
2000, p. 445). Antes da Lein. 11.106 de 28.03. 2005, o art. 215 do Codigo Penal incriminava a pratica de conjungao carnal
com mulher honesta, mediante fraude. Pergunta-se: o conceito de mulher honesta estava referido na lei penal? Entretanto,
o significado da expressdo ndo era formulado pelo legislador, mas dependia, integralmente, da apreciagdo dos costumes em
uma determinada realidade social, o que demonstrava que a intelecgdo do tipo penal decorria de uma pratica costumeira
e ndo legislada. Honesta, assim, seria aquela mulher que nao “[...] rompeu com o minimo de decéncia exigido pelos bons
costumes”. (RJTJESP, n. 9, p. 578). O principio da legalidade, entdo, parece sofrer abalo, na consideragdo de que, em
determinados casos, a configuragdo de um delito néo ¢ feita pelo legislador.
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Seria possivel, no nosso pais, punir-se uma pratica rotineira, porém ainda ilegal, con-
sistente no jogo do bicho?

Nao ¢ dificil colherem-se decisdes, no sentido de que o costume contra-legem nao
revoga a lei em vigor (RT, n. 715, p. 539). Entretanto, ndo ¢ raro o entendimento con-
trario, no sentido de que, sob a forma da aceitagdo social (o que equivale dizer, dos
costumes contrarios a lei posta), a incriminag¢ao da conduta (jogo do bicho) carece de
eficacia:

A atividade do préprio Poder Publico na exploracdo de jogos
de azar retirou, em verdade, do jogo do bicho sua primitiva fei-
¢do contravencional, tornando-o prdtica rotineira de ostensiva
aceitacdo popular’. (RT, n. 606, p. 338, grifo nosso).

Se alguém diz que determinada mulher € uma rapariga, estara cometendo o delito do
art. 140 do Codigo Penal (injtria)? A resposta nao pode ser buscada na lei, ¢ o proces-
so de aplicag@o desta ndo se resume a mera subsuncdo. Ha necessidade de avaliacdo,
no caso concreto (dependendo especificamente da regido do pais onde foi dita), dos
costumes locais, para a constatacdo da subsisténcia do delito ou sua exclusdo. As-
sim, a expressao poderd significar ou uma injuria, se a conotagdo local expressar que
a ofendida é uma meretriz, ou um elogio, significando uma mulher moga. (JESUS,
1997, p. 27).

A inclusdo na fattispecie penal das denominadas clausulas gerais que “[...] sdo formu-
las sintéticas compreensivas de um grande nimero de casos que o legislador renuncia
a enumerar ¢ especificar” (MARINUCCI; DOLCINI, 1999, p. 61), deixa ao proprio
juiz uma margem extensa de avaliacdo, quando se trata de individuar quais sdo os
casos que recaem no ambito da norma incriminadora. Ora, trata-se do fendmeno da
transferéncia do legislador para o juiz da tarefa de individuar o contetido do preceito
primario, o que implica uma fuga do principio da legalidade.!”

Outro problema da legalidade estd nos denominados elementos normativos do tipo
penal, ou seja, naqueles delitos em que a compreensdo da figura incriminadora de-
pende de referéncias a normas de conduta ético-sociais ou de valoracdes feitas pelo
juiz (e ndo pelo legislador!) quando da aplicagdo da norma ao fato concreto. Nesses
casos, ocorre a introducdo de grandes imprecisdes conceituais, do que sdo exemplos
as expressoes, ato obsceno, motivo futil, matrimonio, etc., presentes em diversas fi-
guras penais.

17 Exemplificativamente, a Lei de Seguranga Nacional (Lei n® 7.170/83) contempla delitos com clausulas gerais, do que
sdo exemplos o artigo 15 (sabotagem contra instalagdes militares) e o art. 16, incriminando a conduta daquele que integra
ou mantém associagdo, partido, comité, entidade de classe ou grupamento que tenha por objetivo a mudanga do regime
vigente ou do Estado de direito, por meios violentos ou com emprego de grave ameaga, ou seja, a manutengdo dos apare-
Thos subversivos.
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Esses casos sdo referidos por Marinucci ¢ Dolcini (1999, p. 71) como aqueles que
apresentam uma zona cinzenta, expressao muito proxima a denominagdo de Hart
(1961), Ross (19994) ou Alexy (1998) para os casos de textura aberta, casos dificeis
ou insdolitos.

Por exemplo: apds o parto, vem a existéncia um ser humano. Se sua morte ocorre mui-
to tempo ap6s aquele acontecimento, o responsavel sera penalizado por homicidio. Se
a morte do recém-nascido da-se durante o parto ou logo apés, o crime praticado é o do
art. 123 (infanticidio). Qual o significado da expressdo logo apds, contida no referido
artigo? Trata-se da comprovagdo inequivoca da subsisténcia, mesmo no ambito da
estrita legalidade penal, das denominadas zonas cinzentas, onde a conduta pode ou
ndo recair.

Veja-se o delito do art. 212 do Cddigo Penal. Ali esta prevista a conduta incriminada
do vilipéndio a cadaver ou a suas cinzas. Conquanto seja possivel aferir-se o signifi-
cado das expressoes cadaver e cinzas, qual o contetido da expressao vilipéndio? Falar
mal de determinado defunto configuraria ou ndo o tipo em questao?

Outro significativo exemplo esta no art. 137 do Codigo Penal (rixa). Nele encontra-se
prevista a conduta daquele que participa de rixa; porém, a formula legal deixa ao ar-
bitrio do intérprete a fixag@o e o estabelecimento se o delito ocorre somente com uma
confrontagdo corpo a corpo ou também por meio de um embate a distdncia, como nos
casos de conflito por disparos de arma de fogo ou langamento de pedras; bem assim,
ndo esta definido o nimero minimo de participantes para a integracdo do tipo.

Nos casos dos elementos normativos do tipo, ocorre grande zona de imprecisao, jus-
tamente porque estes elementos contidos no tipo dependem, para sua compreensao,
de juizos de valor (normativos ou extranormativos), como nos casos de ato obsceno
(art. 233, Cddigo Penal), objeto obsceno (art. 234), qual seja, aquele capaz de excitar
a sensualidade ou a luxuria, havendo notavel margem de incerteza quanto aos limites
em que a obscenidade possa ter havido, ou ndo.

Configura ou ndo o delito do art. 233 do CP um beijo ardente e prolongado em praga
publica, por dois jovens apaixonados? E se ndo configura, com base em que elementos
¢ possivel excluir-se a conduta do tipo penal em questdo? Qual tipo de moralidade ¢
reclamada ou exigida para a ndo-configuragdo do crimen?

Nos crimes culposos, por exemplo, em que a culpa decorre de impericia, ocorrem
casos problematicos, porquanto esta modalidade de culpa importa em violagao de
normas técnicas preventivas que nao sao fixadas em atos normativos publicos ou pri-
vados, mas que sao deduzidas das legis artis existentes nos diversos setores da vida
de relagdo e que dependem, ademais, de uma continua adequacdo as novas regras
elaboradas nos respectivos setores técnicos.
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5. O Problema da Interpretacio e o Abandono do Direito Positivo

Dois casos emblemdticos procuram ilustrar o presente topico. Ambos inserem-se na-
quelas hipoteses denominadas zonas cinzentas ou turvas, nas quais “[...] a lei a aplicar
¢ imprecisa e as regras da metodologia juridica ndo conduzem necessariamente a um
unico resultado”. (ALEXY, 1998, p. 19).

Sdo os casos de abertura das normas, nos quais o modelo da subsungédo (tipico do
positivismo juridico) ndo encontra perfeita correspondéncia, reclamando, entdo, uma
solugdo por critérios extrajuridicos (ndo positivos), na medida em que o juiz, ao pre-
encher as lacunas encontradas, porque a norma ndo pode ser perfeitamente subsumida
ao fato, manobra a questdo com pautas ndo legisladas.

Trata-se de um problema constante no direito positivo (constituido de regras) e que,
em verdade, ndo pode ser evitado, como nos assegura Alexy (1998, p. 166):

Aun en el caso de una legislacion optima y de un perfecto ma-
nejo de las reglas y formas de la interpretacion juridica, no
puede garantizarse ninguna determinacion y seguridad perma-
nentes del derecho.

Os casos trazidos a consideragdo sdo os do fefo anencefilico ¢ o da pratica de racis-
mo; nesse Ultimo caso, considera-se a publicacdo de obras contendo discriminagdo
contra judeus, fato esse ocorrido no Brasil. O feto anencefalico ¢ objeto de Argiiicdo
de Preceito Fundamental (BRASIL, 2005), versando sobre a possibilidade (ou néo)
da interrupgdo da gravidez, quando o feto estiver acometido de anencefalia. O caso
da pratica de racismo foi objeto de Habeas Corpus (BRASIL, 2004), versando sobre
editor de livros com carater anti-semita (Siegfried Ellwanger).

As questdes fundamentais postas sdo as seguintes: 1. o Cddigo Penal brasileiro (art.
128, I e II) permite a interrupg¢ao da gravidez, quando o aborto ¢ praticado por mé-
dico, se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante ou se a gravidez ¢ resultante
de estupro e o aborto ¢ precedido do consentimento da gestante. Configura aborto
(portanto, crime punivel segundo os artigos 124 ¢ 125 do Cédigo Penal) a interrupgao
da gravidez em caso de feto anencefalico? 2. a Constitui¢do Federal (art. 5°, XLII)
prevé que a pratica de racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo, nos termos da lei. Por sua vez, o art. 20 da Lei n.° 7.716/89 (com
redagdo dada pela Lei n. 8.081\90) prevé como crime as condutas de escrever, editar,
divulgar e comerciar livros fazendo apologia de idéias preconceituosas e discrimina-
torias contra a comunidade judaica. A publicacdo de livros anti-semitas constitui-se
em crime de racismo?

O problema da subsisténcia ou ndo do crime de aborto, quando a gravidez resulta
em feto anencefalico, pressupde, para ser corretamente entendida, questdes de ordem
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moral e ética, fazendo a interpretagdo dos dispositivos penais depender de elemen-
tos extralegais, principalmente, da ponderagdo quanto aos principios da dignidade da
pessoa humana, da liberdade ¢ da autonomia da vontade. Ndo podendo o feto sobrevi-
ver (segundo ampla bibliografia especializada), ndo seria possivel impor a gestante a
obrigacao de levar a termo a gestacdo, previamente reconhecida como inviavel (pelo
defeito congénito do fechamento do tubo neural durante a gestagdo). O feto, assim,
resiste apenas algumas horas apds o parto, no maximo.

Nesse problematico caso, ndo especificamente legislado, estaria a genitora, a despeito
da restrita redagdo do art. 128 do CP, autorizada a interrupgao da gravidez? Se, en-
tretanto, no caso concreto, prevalecerem os principios supra-apontados, a ocorréncia
do abortamento, ainda que fora dos restritos casos do art. 128, I ¢ II, do CP, ndo
configuraria delito, mesmo na auséncia de expresso permissivo penal. Quais valores
deverdo prevalecer, no julgamento de um caso semelhante? O direito a vida (que toca
a0 nascituro, mesmo que por breves momentos) ou a dignidade humana, bem como a
autonomia de vontade ¢ o principio da liberdade, que tocam a gestante?'®

Estando inviabilizada a vida humana autonoma (NUCCI, 2000, p. 335), a auséncia de
cérebro pode ser motivo mais que suficiente para a realizagao do aborto. A futura de-
cisdo do STF, entretanto, pelo panorama ja delineado, ndo estard pautada em suportes
legalistas, mas na ponderacdo de valores.

De outro lado, permanece em aberto a seguinte questao: seria permitida (com a mes-
ma ponderacao de outros valores tutelados) a intervencao terapéutica para interrom-
per gravidez de seres humanos monstruosos?

O segundo caso problematico objeto de andlise ¢ o do crime de racismo, por divulga-
¢do de obra discriminatoéria aos judeus, fato que estaria subsumido no art. 20 da Lei
de Preconceito Racial.

A questao fundamental a responder ¢ a seguinte: ¢ racismo a pratica de apologia anti-
semita? Os judeus constituem-se em ra¢a humana para fins de tutela penal prevista na
Lei de Preconceitos de Raga?

No julgamento de HC (BRASIL, 2004), em caso de repercussdo nacional, o STF,
através do seu Tribunal Pleno, entendeu que ndo existem distingdes entre os seres
humanos e, assim, a raga humana nao ¢ susceptivel de subdivisdo que, se existente,
resulta de um processo de contetido meramente politico-social. O Racismo, assim,
surge desse pressuposto (divisdo politico-social da espécie humana), ocasionando a
discriminagdo e o preconceito segregacionista. A consideragao dos arianos como raga
superior e dos judeus como raga inferior nefasta e infecta é inconciliavel com os pa-
droes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo contemporda-

'%Na Argiiigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 58/DF, o Min. Marco Aurélio, por decisdo liminar prolata-
da em data de 01/07/2004 concedeu liminar para os fins de permitir a gestante a pratica da submissao a operagao terapéuti-
ca de parto de feto anencefalico, a partir de laudo médico atestando a deformidade e a anomalia que atingiu o feto.
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neo, sob os quais se ergue ¢ se harmoniza o estado democratico.

O Supremo Tribunal Federal, ainda, no caso julgado (BRASIL, 2004), faz expres-
sa referéncia ao fato de que o crime de racismo implica “[...] condutas e evocagdes
adticas e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se revestirem de densa in-
tolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional
do Pais”. O entendimento pela subsisténcia do delito esta inteiramente ancorado em
elementos ndo legislados (ética e moral), de forma que o anti-semitismo constitui-se
em manifestagdo de uma imoralidade intoleravel.

Mais que isso, o Acorddo ressalta que, a ponderagdo dos principios constitucionais
da liberdade de expressdo nao pode prevalecer diante do principio da dignidade da
pessoa humana. Pela importancia do julgado, merece sua transcrigdo abaixo:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS:
ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITI-
VEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIO-
NAL. LIBERDADE DE EXPRESSAOQ. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros
‘fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatorias’
contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na reda-
¢do dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujei-
to as clausulas de inafiangabilidade e imprescritibilidade (CF,
artigo 5°, XLII). 2. Aplicagdo do principio da prescritibilidade
geral dos crimes: se os judeus ndo s3o uma raga, segue-se que
contra eles ndo pode haver discriminagdo capaz de ensejar a
excegdo constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia
da premissa. 3. Ra¢a humana. Subdivisao. Inexisténcia. Com a
definicdo e o mapeamento do genoma humano, cientificamente
ndo existem distingdes entre os homens, seja pela segmentagao
da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espé-
cie humana. Nao ha diferencas biologicas entre os seres huma-
nos. Na esséncia sao todos iguais. 4. Raga e racismo. A divisao
dos seres humanos em ragas resulta de um processo de conte-
udo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o
racismo que, por sua vez, gera a discriminagdo e o preconceito
segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do pensamento do
nacional-socialismo de que os judeus ¢ os arianos formam ra-
cas distintas. Os primeiros seriam raga inferior, nefasta e in-
fecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o
exterminio: inconciliabilidade com os padrdes éticos ¢ morais
definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo contempora-
neo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o estado democratico.
Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo. Concep-
¢do atentatoria dos principios nos quais se erige e se organiza
a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade
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do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social.
Condutas e evocagdes aéticas ¢ imorais que implicam repulsiva
acdo estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sor-
te a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional
do Pais. 6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais,
que energicamente repudiam quaisquer discriminagdes raciais,
ai compreendidas as distingdes entre os homens por restrigdes
ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou
origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade
de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, ‘ne-
grofobia’, ‘islamafobia’ e o anti-semitismo. 7. A Constitui¢ao
Federal de 1988 imp0s aos agentes de delitos dessa natureza,
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de impres-
critibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, ver-
berado o reptdio e a abje¢ao da sociedade nacional a sua pra-
tica. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos
etimologicos, etnologicos, sociologicos, antropoldgicos ou bio-
logicos, de modo a construir a definicdo juridico-constitucional
do termo. Interpretacdo teleologica e sistémica da Constituigdo
Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas, politi-
cas e sociais que regeram sua formagdo e aplicag@o, a fim de
obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito compa-
rado. A exemplo do Brasil as legislagdes de paises organizados
sob a égide do estado moderno de direito democratico igual-
mente adotam em seu ordenamento legal punig¢des para delitos
que estimulem e propaguem segregagdo racial. Manifestagdes
da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da
Inglaterra e da Corte de Apelagdo da California nos Estados
Unidos que consagraram entendimento que aplicam sangdes
aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social
com grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10.
A edig@o e publicag@o de obras escritas veiculando idéias anti-
semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcio
racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de
fatos historicos incontroversos como o holocausto, consubstan-
ciadas na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo ju-
deu, equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado conte-
udo racista, refor¢adas pelas conseqiiéncias historicas dos atos
em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsavel
pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivoca-
da premissa de que os judeus ndo s sdo uma raga, mas, mais do
que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor e
pernicioso. 12. Discriminag@o que, no caso, se evidencia como
deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura
ato ilicito de pratica de racismo, com as conseqiiéncias gravo-
sas que o acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia
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constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais ¢
juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestagdes de contetido imoral que implicam
ilicitude penal. 14. As liberdades ptiblicas ndo sdo incondicio-
nais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica, ob-
servados os limites definidos na propria Constituicdo Federal
(CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de
liberdade de expressdo ndo consagra o “direito a incitacdo ao
racismo”, dado que um direito individual ndo pode constituir-
se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade juridica. 15. ‘Existe um nexo
estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se
escoa sem encontrar termo, € a memoria, apelo do passado a dis-
posi¢do dos vivos, triunfo da lembranga sobre o esquecimento’.
No estado de direito democratico devem ser intransigentemente
respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos direi-
tos humanos. Jamais podem se apagar da memoria dos povos
que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que per-
mitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais
de torpeza inominavel. 16. A auséncia de prescricdo nos crimes
de racismo justifica-se como alerta grave para as geragdes de
hoje e de amanha, para que se impega a reinstauragao de velhos
e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e historica
nao mais admitem. Ordem denegada. (BRASIL, 2004).

O debate quanto ao posicionamento tomado pelo Supremo Tribunal Federal, eviden-
temente, ndo estd encerrado. Ha problemas ainda latentes e derivados da fundamenta-
¢do da matéria, com projecao de inumeraveis e imprevistas conseqiiéncias, de forma
que a aprovacao da decisdo ndo ¢ tdo facil, como aparentemente se possa pensar.

O Tribunal ndo faz mistério em pautar a decisdo, pela configuragao do crime de racis-
mo por apologia de idéias discriminatérias contra a comunidade judaica, na inconci-
liabilidade desta pratica com os padraoes éticos e morais definidos na Carta Politica do
Brasil e pela restri¢ao do direito a livre expressdo, no confronto com manifesta¢oes
de conteudo imoral que implicam ilicitude penal, caso tipico de ponderagdo de va-
lores (liberdade de expressao, vedagdo da discriminagdo racial e dignidade da pessoa
humana).

As relagdes entre o direito e a moral estdo, aqui, claramente delineadas. O que esta
oculto, porém, no histdrico julgamento, é a brutal expansdo do direito para confins
que deveriam ser ocupados pela moral. Seria realmente adequado, num caso que, por
qualificar-se como dificil e envolver, sempre, juizos morais, a opgao por estes ultimos?
Nao seria, pelo contrario, imoral que o direito punisse comportamentos imorais dos
individuos? Nao seria imoral a auséncia de neutralidade do direito frente a comporta-
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mentos imorais dos individuos? Qual a contradi¢do ou imoralidade, no dilema entre o
direito e a moral, em considerar uma conduta moralmente reprovavel e politicamente
perigosa ou indesejavel, porém, ndo por isso, proibi-la ¢ apena-la juridicamente? A
decisdao do Supremo nao estaria abrindo as portas da moral para a sua invasao pelo
direito? O direito pode substituir a moral?

Atitudes preconceituosas como o racismo, a xenofobia etc., sdo imorais, assim como
sdo morais ¢ dignas de encomios as contrarias atitudes anti-racistas e antixen6fobas.
Nesse campo e, somente nele, devem digladiar-se, pois o campo moral ¢, exatamente,
o terreno apropriado para estas batalhas.

A imposicao de uma sangao juridica, porém, requer algo mais do que a mera reprova-
¢do moral de uma conduta qualquer, mesmo que, nela, possa-se divisar algo de imoral
ou politicamente perigoso. Ao punir as manifestagdes anti-semitas, o direito penal ndo
estaria sendo utilizado como instrumento da moral? Nesse caso, ndo estaria havendo
uma agdo invasiva do direito penal, sem que se legitimasse como meio necessario
para a protecdo de um determinado bem juridico?

Como ficariam, a partir do precedente criado pelo Supremo Tribunal Federal, as mani-
festagdes preconceituosas contra determinadas classes sociais ou contra habitantes de
uma determinada regido do Brasil, contra drogados, homossexuais, etc.?

Noticia-nos Atienza (1993, p. 37) um julgado do Tribunal Constitucional espanhol
versando sobre uma acdo civel ajuizada por Violeta Friedman contra Leon Degrel-
le, ex-chefe da SS nazista, por afirmagdes desse ultimo em periddico e que teriam
ofendido a honra da demandante. Estava em jogo o problema da ponderag@o entre o
direito a liberdade de expressdo e o direito a honra. O Tribunal Constitucional acolheu
a demanda da autora, condenando o demandado a indeniza-la, sob o fundamento de
que este havia efetuado “[...] juicios ofensivos al pueblo judio que poseen una conno-
tacion racista y antisemita, ye que no pueden interpretarse mds que como una incita-
cion antijudia, con independencia de cualquer juicio de opinion sobre la existencia de
fatos historicos” (ATIENZA, 1993, p. 47).

A ratio decidendi da sentenga expressava-se nas consideragdes de que nem a liberdade
de expressao, nem a liberdade ideoldgica compreendem o direito a efetuar campanhas
de carater racista ou xenofobo; a dignidade da pessoa humana provoca a derivacao
e a proje¢ao do direito a honra que ndo admite discriminacao alguma por razao de
nacionalidade, raga, sexo, opinides ou crengas; os direitos a liberdade ideologica e de
expressdo nao garantem o direito de expressar e difundir uma determinada concepgao
da historia ou do mundo com “[...] el deliberado animo de menospreciar y discrimi-
nar, al tiempo de formularlo, a personas o grupos por razon de cualquier condicion o
circunstacia personal, étnica o social” (ATIENZA, 2003, p. 48).

Questiona o autor, ainda, se essas ratio decidendi eram coerentes, estudando o julgado
do Tribunal Constitucional espanhol sob o ponto de vista das relagdes entre o Direito
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¢ a Moral, para fixar estas importantes consideracdes:

[...] es perfectamente posible — y no solo de hecho — conside-
rar eticamente reprobables el racismo, la xenofobia, el ddio de
clase o el fanatismo religioso y, sin embargo, entender que el
Estado haria mas si prohibiese que esas ideas puedan manifes-
tarse libremente; o, para decirlo com mds precision, el derecho
a la libertad de expresion puede, ciertamente, limitarse cuan-
do su ejercicio puede afectar a otros valors (el honor de las
personas, el orden publico etc.), pero no por la simple razon
de que lo que se exprese se considere moralmente incorrecto.
(ATIENZA, 2003, p. 53).

O que se percebe, tanto na decisdo do STF quanto na sentenca do Tribunal Consti-
tucional espanhol, enfim, sdo os muitos problemas surgidos pelas relagdes entre o
Direito e a Moral e a maneira pela qual esta ultima influi no estabelecimento e na
conformacdo das decisdes judiciais, deixando em aberto o seguinte questionamento
de Atienza (2003, p. 59): que critérios morais podem ser usados para valorar moral-
mente o Direito?

6. Causas Pré-Juridicas de Exclusdo da Culpa e da Ilicitude e o “Paradoxo do
Positivismo”

Os fundamentos filoséficos do positivismo sdo trés, consoante grande consenso entre
os juspositivistas: 1. legalidade-neutralidade do direito; 2. interpretagdo mecanicista
(subsungdo); 3. subjetivismo do direito justo. Por corolario do principio da legalidade,
existe o dogma da existéncia de uma “[...] obrigagdo juridica do juiz de aplicar as leis
vigentes” (FERRAJOLI, 2002, p. 700). Esse dogma somente admite relativizagao nos
casos em que o proprio ordenamento atribui aos juizes a faculdade de ndo-aplicacdo
das leis vigentes quando estas sdo suspeitas de invalidade. Isso significa, em tltima
instancia, que a sujei¢do do juiz a lei impede que ele tenha, “[...] além de um poder
de denotagdo e conotagdo, também um poder de disposi¢do” (FERRAJOLI, 2003, p.
703).

Perante o Direito Penal, dada a pratica de uma infra¢@o penal, devera ser punida, salvo
quando o proprio ordenamento preveja causas que excluam o crime ou a culpabilida-
de. Assim, as causas de exclusdo do ilicito estdo previstas nos artigos 23 usque 25 do
CP, ou em dispositivos esparsos pela Parte Especial (v.g., art. 146, § 3° - intervencao
médico-cirargica, sem o consentimento do paciente, se justificada por iminente perigo
de vida e a coagdo exercida para impedir o suicidio).

Em outros casos, o proprio Codigo exclui a culpabilidade do agente, como nas hipote-
ses de coagdo irresistivel e obediéncia hierarquica (art. 22) ou na embriaguez derivada
de caso fortuito ou forga maior (art. 28, § 1°). Sao previsdes, igualmente, faxativas,
somente em presen¢a das quais o juiz poderia excluir a culpabilidade do agente e,
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portanto, o proprio crime.

As causas de exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade, porém, podem nédo estar no
ordenamento (e iSso se constitui num paradoxo do positivismo), havendo casos em
que, a despeito da falta de disposicao legal expressa, o sujeito ¢ absolvido, pelo re-
conhecimento das denominadas causas supralegais de exclusdo da ilicitude ou da
culpabilidade. Sendo assim, existem estados pré-juridicos de justificacdo os quais
se impdem ao direito legislado e, portanto, afastam o proprio principio da legalidade.

Como se justifica isso filosoficamente, sendo pelo reconhecimento de que ha questdes
de justica material subjacentes ao ordenamento?'

Vejamos, nos exemplos seguintes, como podem surgir as denominadas causas supra-
legais, hipdteses em que ndo ocorre nenhuma correspondéncia entre o dado fatico e
os estritos limites legais das causas justificativas: a) numa rebelido carcerdria, alguns
presos resolvem fazer a denominada ciranda da morte, pela qual os presos mais fracos
serdo sacrificados, a medida que o tempo passa e as reivindica¢des nao sdo atendidas.
Um detento, escolhido para o proximo sacrificio, aproveita-se do momento em que o
lider encontra-se dormindo e, sabendo que nao podera contar com o auxilio de nenhu-
ma autoridade, mata o sentenciante, para ndo ser morto como vitima do codigo ético;
b) um traficante, dominador no seu territério, promete matar determinado morador,
se este ndo lhe entregar a filha para uma conjungio carnal. Sem poder contar com a
protecao do Estado, o referido pai mata o traficante autor do constrangimento, apro-
veitando-se de uma situacdo de rara oportunidade, sabendo que outro morador ja tinha
sido executado, em situacdo idéntica (GRECO apud SANTOS, 1995, p. 3).

Acolhida a solug@o positiva, os casos acima referidos resultardo em condenag@o,
porquanto seus pressupostos ndo cabem nos estreitos limites das causas legais de
justificacdo ou da exclusdo da culpabilidade. Nao obstante, admitindo-se uma cau-
sa supralegal (e, portanto, ndo legislada) os autores dos fatos apontados nao serdo
responsabilizados, porque o reconhecimento de um estado de inculpabilidade ou de
justificacdo pré-juridicos “[...] dispensa a existéncia de normas expressas a respeito”
(TOLEDO, 1991, p. 328).

O reconhecimento das causas supralegais esta submerso em grande problematica de-
ontoldgica e filosdfica e encontra antecedente remoto no velho principio romano “[...]
ad impossibilia nemo tenetur” (FERRAJOLI, 2002, p. 400), configurando hipdteses
em que um elemento do fato tipico é excluido, pela impossibilidade mesma da omis-
sdo do delito.

A subsisténcia dessas justificantes ou dirimenes extralegais ¢ um problema de imensa
significa¢ao para o Direito Penal, porque elas se constituem naqueles casos duvido-

19«A possibilidade de alegag@o de uma causa supralegal, em algumas situagdes, como deixou entrever Wessels, pode evitar
que ocorram injustigas gritantes”. (GRECCO, 2002, p. 465, grifo nosso).
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sos, imprecisos, para cuja solugdo nem sequer existe texto legislado, consistindo-se
em estruturas pré-juridicas indeterminadas € cuja comprovagido empirica “[...] abre
um amplo espago — no processo — a valoragdes, impressoes e op¢des discricionarias”
(FERRAIJOLI, 2002, p. 401).

Nao obstante, o STJ, no Brasil, quando chamado a decidir caso em que uma causa su-
pralegal excludente da culpa foi alegada, reconheceu a sua existéncia, determinando
que os jurados fossem questionados sobre a aplicag@o concreta da exculpante supra-
legal

Os problemas aqui postos sao essencialmente de justica material. Para realiza-la nos
casos concretos, os tribunais e juizes depuram um labor que se direciona em rota de
colisdo com o positivismo juridico. Mais do que a sua negagdo, os inimeros casos
apontados neste estudo indicam que ha muito pouco de positivismo no ordenamento
penal.

7. As Conexoes Possiveis entre o Direito Penal e a Moral

O confronto entre a Justica ¢ o Direito foi posto no topico anterior. A validade das
causas supralegais de exclusao do ilicito ¢ da culpa resolve-se pela exclusdo do direito
positivo, com grande aproximagdo dos valores igualmente suprapositivos. A justi¢a
¢ um deles; o outro ponto, objeto de nossa preocupagao, ¢ a moral. Como funciona a
moral no direito penal? Que relagdes sdo possiveis e qual a fun¢ao pode desempenhar
a moral no campo penal?

Com este questionamento, pretendemos indicar a existéncia de um estreito elo entre
o direito posto e a moral (pretensdo de corre¢do), o que, muitas vezes, ¢ reclamado
pelas proprias normas positivadas. Nao pretendemos, porém, justificar o Direito pela
Moral, o que foi objeto de nossa preocupagao e critica no estudo do caso Ellwanger,
decidido pelo STF (BRASIL, 2004), mas restritamente questionar a tese juspositivista
de que o Direito posto ¢ neutro e, portanto, ndo contém valores e ndo esta relacionado
com a moral.

O principio da legalidade como fonte juridica de legitima¢do das normas ¢ um postu-
lado no qual se baseia a “[...] funcdo garantista do direito contra o arbitrio” (FERRA-
JOLI, 2002, p. 697). Nele, esta contida, antes de tudo, uma exigéncia ética consistente
na imoralidade de punir-se alguém sem que para ele seja possivel, pelo menos, o co-
nhecimento da proibi¢ao. Além disso, “[...] a idéia da legalidade como fonte exclusiva
e exaustiva do direito positivo nasce propriamente como uma instancia jusnaturalista
de racionalidade de justiga” (FERRAJOLI, 2002, p. 698). Sendo assim, o Direito Pe-

20 “Penal e processo penal. Inexigibilidade de outra conduta. Causa legal e supralegal de exclusdo de culpabilidade, cuja
admissibilidade no direito brasileiro ja ndo pode ser negada. — Jari. Homicidio. Defesa alternativa baseada na alegagio
de ndo-exigibilidade de conduta diversa. Possibilidade em tese, desde que se apresentem ao Juri quesitos sobre fatos e
circunstancias, nio sobre mero conceito juridico. Quesitos. Como devem ser formulados. Interpretagéo do art. 484, 111, do
CPP, a luz da Reforma Penal. Recurso especial conhecido e parcialmente provido para extirpar-se do acoérdao a proibi¢do
de, em novo julgamento, questionar-se o Jiri sobre a causa de exclusdo da culpabilidade em foco” (BRASIL, 1990).
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nal parece-nos o ramo do ordenamento mais rebelde quanto a admissdo do postulado
positivista da neutralidade do direito.

O campo mais propicio para a intersecao entre Moral e Direito € o da ponderagdo de
principios; neles ha sempre um conteudo moral (ALEXY, 1998, p. 13). Nas causas
supralegais de justificacdo, igualmente, ha grande simbiose entre ambos, estando sob
confronto o valor da legalidade e o valor da liberdade. Na ponderagdo entre eles, tem
precedéncia a liberdade; portanto, admitem-se as causas de justificagdo supralegais.

O problema dos principios em direito ¢ o dos valores. Todo valor representa um con-
teudo moral. Portanto, a qualquer principio corresponde um valor moral.

Muito freqiientemente, ocorre, nos casos praticos, um conflito de principios que cum-
pre resolver. Nessa relacdo de tensdo entre principios igualmente excludentes (coli-
sdo de principios) (ALEXY, 1998, p. 11), ocorre uma necessidade de ponderagdo. No
caso do fefo anencefalico, estavam em jogo dois valores de igual status: o direito a
vida e o direito a dignidade da pessoa humana. O primeiro tocava ao feto; o segundo,
a mae gestante. Como excluir um deles, sendo pela teoria da ponderacdo dos prin-
cipios?

A prevaléncia de um principio em detrimento de outro se denomina principio de pre-
valéncia (ALEXY, 1998, p. 15), tratando-se de uma das questdes mais atraentes e
controvertidas da Teoria do Direito.

Por exemplo, entre os valores da liberdade de informagédo e expressdo (CF, art. 5°, IV
e IX), versando sobre um delito praticado por alguém, e o direito a inviolabilidade da
honra e da propria imagem, qual, no caso concreto, devera prevalecer?

Aqui, entram em jogo, inquestionavelmente, questdes morais, uma vez que o proprio
direito ndo fornece critérios de desempate entre os seus proprios principios. Vé-se,
logo, que o problema da mera subsungdo (tipico do positivismo) ndo tem, neste ponto,
serventia. Por outro lado, ndo existem solugdes univocas para todos os conflitos ima-
ginaveis. Além disso, a ponderagdo dos principios prevalecentes depende, em grande
parte, de consideragdes morais, como, v.g., a preponderancia dos principios com as-
sento constitucional, em detrimento dos principios situados em escaldo imediatamen-
te inferior (prevaléncia dos principios constitucionais).

Entre esses (principios constitucionais), prevalece aquele cuja importancia, no caso
concreto, € mais intensa. (ALEXY, 1998, p. 31). Se igual a intensidade da interferén-
cia de dois principios do mesmo escaldo, ocorre o denominado caso dificil, para cuja
solucdo ¢ decisiva a ponderacdo (Verhaltnismdssigkeitgrundsatz) da prevaléncia dos
principios individuais sobre os bens coletivos (ALEXY, 1998, p. 33). Esses critérios,
nao ¢ dificil perceber, submetem-se, sempre, a interferéncia da moral e mostram a in-
tima conexao entre os dois sistemas, destruindo, enfim, o ponto de partida positivista
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da neutralidade do direito frente a moral. A conexdo conceitual, ndo custa enfatizar,
¢é necessaria.

Os limites precisos dessa conexao, no direito penal e no ordenamento juridico como
um todo, constitui-se em uma questdo persistentemente aberta.

8. O Problema da Argumentacio Juridica

Este ponto do estudo procura, sumariamente, descrever a polémica entre o pensamen-
to topico e sistematico na ciéncia do Direito, indicando como debatedores centrais
Atienza (2003) e Canaris (2002), em dois estudos de grande significagdo para a apli-
cacdo pratica do direito.

O pensamento sistemdtico na orientacdo da resolugdo dos problemas concretos de
aplicagdo do direito tem sido o entendimento metodologico dominante e baseia-se
numa concepcao teleologico-sistemdtica do direito, fixando-se em dois pontos: em
termos hermenéuticos, visa a execucdo de criagoes espirituais objetivamente pré-da-
das, refutando o apoio das premissas apenas no common sense, bem como nao con-
sidera as questdes que surgem apenas como problemas singulares isolados. Portanto,
segue uma “[...] tendéncia generalizadora da justiga” (CANARIS, 2002, p. 268).

O pensamento topico orienta-se por problemas e, portanto, constitui-se na fécnica do
pensamento problemdtico. Pensando por problemas individuais, a ciéncia do direito
constitui-se num sistema aberto. O pensamento topico, entdo, processa-se inversa-
mente, divisando no sistema juridico apenas um projeto provisério, “[...] modificavel
a todo tempo” (CANARIS, 2002, p. 247). Mais que isso, o modo de pensar topico é
0 modo aporético, que raciocina por duvidas permanentes, pois o problema ¢ uma
questdo para cuja solucdo ndo ha respostas claras. Para a obteng@o de suas premissas
argumentativas, justamente porque elas nao podem ser estritamente comprovadas, uti-
liza-se a topica do common sense, relacionando-se, intimamente, com a retdrica.

Vé-se, entdo, que o problema da contraposi¢do entre uma concepgdo e outra ndo ¢
apenas uma diferenga psicologica. A topica possui uma tendéncia particularizante. A
concepc¢ao sistematica, por outro lado, é generalizante.

Para Canaris (2002, p. 255), a vertente topica dentro da Ciéncia do Direito ¢ imprati-
cavel, sob os seguintes argumentos: a) a indagagdo do justo nao se constitui num pro-
blema de pura retorica; b) as premissas fundamentais para o jurista ddo-se em especial
através da propria lei; c) a topica nada diz sobre o minimo de sua aplicabilidade na
Ciéncia do Direito; d) os pontos de vista comuns, embora relevantes para a solucao
dos problemas concretos, ndo surgem no sentido vinculativo, ou seja, ndo sdo direito
vigente; ¢) o pensamento topico constitui-se apenas numa proposta de decisdo; f) a
opinido da maioria ou a opinido dos sabios nao determina qual seja o direito vigente.
O direito vigente ¢ o direito objetivo, constituindo este, precisamente, o déficit do
argumento topico; g) a topica joga uma fungdo importante quando fornece, somente
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ao legislador, propostas de decisdes; h) a topica ndo ¢, de modo algum, a unica al-
ternativa a logica formal, e, de nenhuma forma, constitui-se no Gnico processo para
a obtengdo das premissas; i) situa-se, além disso, em “[...] forte oposi¢do a doutrina
juridica da validade e das fontes do Direito” (CANARIS, 2002, p. 269).

Nao haveria, entdo, nenhuma possibilidade remanescente para o pensamento topico
na Ciéncia do Direito?

Parte o pensamento topico da constatagdo seguinte: os casos concretos, muitas vezes,
aparecem para os juizes como casos dificeis. Nestes, € insuficiente uma argumentacao
logica. Procura, entdo, desenvolver uma racionalidade na aplicagdo do Direito. Nes-
se contexto (aplicagdo do Direito), o processo de adjudicagdo ou, o que ¢ 0 mesmo,
de subsungdo das normas ao caso concreto precisa contar com critérios de justificacao
e que fundamentem, de fato, as decisdes tomadas.

No contexto da aplicagdo do Direito, a teoria padrdo da argu-
mentagdo juridica s6 considera o processo a que se costuma
denominar ‘adjudicagdo’, esquecendo-se, quase por completo,
de que a resolugdo de problemas juridicos ¢, com muita fre-
quiéncia, resultado de uma mediag@o ou de uma negociagdo, o
que significa um processo que nao consiste apenas em aplicar
normas juridicas, embora, naturalmente, as normas juridicas
continuem tendo nele um papel importante. (ATIENZA, 2003,
p.214).

Pensando por problemas, o raciocinio topico procura encontrar critérios de corre¢do
e controle da fundamentacdo das decisdes, muito especialmente, nos casos dificeis,
quando estdo em jogo os fins da lei, a concrecao de valores, sua justificacdo ética e a
solugdo, enfim, de questdes de alta significagdo num determinado contexto social.

Vejamos como Atienza (2003, p. 42) discute o problema, fazendo-o através de uma
decisdao do Tribunal Constitucional espanhol, a respeito de varios presos de Grupos
Antifascistas Primeiro de Octubre — GRAPO, que declararam greve de fome, como
medida para conseguir algumas melhorias em sua situag@o carceraria.

Referidos presos pressionavam a administracdo carceraria, para que os membros do
grupo fossem reunificados, no mesmo centro penitenciario, o que implicava modifi-
cacdo na politica governamental de dispersao de presos por delito de terrorismo. Os
tribunais espanhois foram chamados a se pronunciar sobre se cabia ou ndo autorizar
alimentacdo a forga desses presos, quando sua saude estivesse ameagada, em conse-
qiiéncia da longa duragdo da greve de fome. Varias solugdes se apresentaram e foram,
de fato, tomadas pelos tribunais inferiores.

As decisdes variavam, nos seguintes termos: a) a alimenta¢do dos presos, a forca,
estava autorizada, mesmo que os reclusos se encontrassem em estado de plena consci-
éncia; b) o governo, pelo contrario, s6 estava autorizado a esse tipo de medida, quando
o preso tivesse perdido a consciéncia.
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O Tribunal Constitucional, em sentenca de 27. 06. 1990, decidiu que, no caso, a ad-
ministragdo penitenciaria tinha a obrigacdo de alimentar a forga os presos da GRAPO,
quando sua saude corresse grave risco como conseqiiéncia de uma greve reivindicato-
ria, e, portanto, as autoridades deviam alimenta-los, “[...] inclusive a for¢a” (ATIEN-
ZA, 2003, p. 217).

Nesse caso emblematico e instigante, o problema que estava em jogo era como se
resolver o conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade pessoal. A escolha do
Tribunal Constitucional foi no sentido da prevaléncia do valor da vida humana, so-
bre o valor da autonomia pessoal, o que significava reformular uma norma, segundo
a qual “[...] quando a satide de um detento corre grave risco como conseqiiéncia de
uma greve de fome reivindicativa, a Administracdo tem a obrigacao de alimenta-lo,
inclusive a for¢a” (ATIENZA, 2003, p. 217).

Vé-se que o tribunal havia feito uma ponderagdo entre valores, para chegar a con-
clusdo indicada, da prevaléncia do direito a vida, afastando o valor da autonomia
pessoal.

De fato, quando as premissas de um determinado problema contém todas as infor-
magdes necessarias para chegar-se a solugdo, dedutivamente se obtém aquela. Mas,
em repetidas vezes, o processo ndo se opera tdo facilmente assim, ¢ a passagem de 4
para B reclama outros argumentos, muitas vezes, grande necessidade de ponderagdo
de valores.

A norma existente no caso dos presos da GRAPO, citado por Atienza (2003), era
precisa quando determinava que a administragdo penitencidria estaria obrigada a pre-
servar a saude, a vida e a integridade dos detentos, mas, pelo contrario, ndo era pre-
cisa, quando se queria saber se tal obrigacao existia também quando o proprio preso,
voluntariamente, pde sob risco a sua propria vida, mediante uma prolongada greve de
fome.

A solugdo dos casos dificeis implica, entdo, a incorporagdo de contetidos de natureza
politica e moral (ATIENZA, 2003, p. 223) que se constituem na condigdo sine qua
non dos casos concretos.

Quando, porém, utiliza-se do procedimento de ponderagdo de valores, ha a apro-
priagdo dos argumentos topicos. Entdo, aqui, eles jogam uma fungdo importante e
ndo apenas remanescente como quer Canaris (2002, p. 269). Ele mesmo, refutando o
procedimento topico, concede-lhe possibilidades aplicativas que ndo sdo secundarias,
em verdade.

Os casos de ocorréncia de lacuna sao propicios para a colonizagdo do método topico.
Nas lacunas carentes de valoragdo, onde o direito positivo ndo contenha valoragdes

2! Para Atienza (2003, p. 223), a solugdo correta do caso, que ndo foi sustentada por nenhum tribunal, seria a de que a admi-
nistragdo penitenciaria “[...] ndo pode alimenta-los a for¢a” nem mesmo quando os presos perdem a consciéncia.
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para a sua integracdo, detém o procedimento topico grande primazia.

Quando se ha de fazer uma ponderacdo de interesses e, portanto, quando seja neces-
sdria uma relagdo de composigdo, ha a interferéncia do método topico. Portanto, “[...]
0 ambito virado, em primeira linha, para o pensamento sistematico, ndo se conserva
totalmente livre das influéncias da topica” (CANARIS, 2002, p. 276).

Por outro lado, ¢ no campo do Direito Constitucional que a topica possui grande im-
portancia, quando se encontre um conflito entre valores de mesma hierarquia e status
juridico. Assim o reconhece o proprio Canaris (2002, p. 277).

O arcabougo estrutural da argumentag@o topica, entretanto, ndo se encontra acaba-
do, mas sujeito ao constante desafio do aprimoramento, se quiser sobreviver como
uma orientagao util para as tarefas de produ¢ao e aplicacdo do direito. O persistente
desafio, por suposto, ¢ encontrar e oferecer um método “[...] que permita reconstruir
0 processo real da argumentagdo, além de uma série de critérios para fazer um julga-
mento sobre a sua correcao” (ATIENZA, 2003, p. 225). Essa ingente tarefa esta por
ser cumprida.
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