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1. Introducéo

A jurisprudéncia ndo surge meramente como consequéncia da prestagdo
jurisdicional oferecida pelo Estado-juiz. Dada a imprevisibilidade e as falhas da lei, esta
precisa ser trabalhada, lapidada e recriada. N&o é forcoso deduzir que ao longo desse trabalho
sera constantemente reiterado que, diante da imperfeicao da lei, surge a necessaria construgdo
jurisprudencial para revelar o direito, no qual o juiz intervém como uma espécie de legislador
supletivo, e o faz por assim dizer a forca, pois lhe € impossivel ndo intervir conforme o
principio da inafastabilidade da jurisdig&o.

A jurisprudencializacdo do direito, diante disso, &€ uma constatagdo trivial
dada a insuficiéncia da lei original de abarcar todas as situacdes das relagdes sociais futuras. E
nem é este seu objetivo. Uma lei deve ser geral e de conteido aberto para incluir a maior parte
das relagbes juridicas advindas das hipoOteses nela elencadas. A construgdo feita pela
jurisprudéncia é ato criativo do direito, haja vista que o processo judicial € um processo de
producdo juridica pelo qual é criada a norma individual, uma situacdo concreta, deduzida de
uma norma geral.

Indubitavelmente, o tempo tem um efeito perverso sobre a legislacdo:
enferruja algumas engrenagens que ndo mais se encaixam para a solucdo eficaz de inumeras
demandas judiciais produzidas pela incompatibilidade entre evolucdo social e estagnagdo dos
comandos legais. Noutros casos, 0 impeto legiferante pode esbarrar no ideal de justica,

quando, por exemplo, leis criminais sdo discutidas fora do plano da razdo, mas no plano das

! Bacharelando em Direito pela Universidade Federal Fluminense, cursando o 5° periodo. E-mail para
contato: caio-leal@hotmail.com
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emoc0es, 0 que serd devidamente discutido na analise de caso quanto & aprovacéo da nova Lei
n° 12015/09, deixando no ar uma incerteza angustiante que h& de ser resolvida pela
jurisprudéncia. O certo é que jurisprudéncia evolui com o tempo e lapida a lei, ou melhor,

como diria Antonio Carlos da Fonseca:

“A jurisprudéncia, pelas sucessivas interpretacdes, opera numa continua
valoragdo da norma, fazendo-a respeitada enquanto conquista confianca e
respeito para si prépria, por parte de todos que seguem a sua orientagdo. A
dimensdo da esfera criadora da jurisprudéncia determina-se ndo so pela falta
de clareza ou da previsdo da norma, mas também por compatibiliza-la com a
ordem fundamental de direitos (...) a fungdo da jurisprudéncia é ajustar as

normas e harmonizar inclinacGes, para imprimir-lhes a feicdo de sistema, no

ambito positivo”.?

Em tempo, cabe apenas entregar a distingdo entre norma, enunciado
normativo e lei, antes de avangar neste artigo e para ndo me alongar em demasia nesse
introito.

Grosso modo, a norma pode ser produto do Judiciario, resultante da
interpretacdo e aplicacdo dos enunciados normativos no exame do caso concreto, que S&o
veiculados pelos diplomas legais, e, portanto, sdo os enunciados produtos do Legislativo.

Enquanto os enunciados normativos prescrevem o direito, normas descrevem o direito.

Dentro de uma lei pode haver inimeros enunciados normativos, alias, dentro de um Unico
artigo podem existir diversos enunciados normativos.

Nada obstante, a lei tende a criar o direito, e 0 juiz, por sua vez, tem a
incumbéncia de recrid-la, conferindo-lhe, sobretudo, vida. Sendo certo que é uma ilusédo do
legislador pretender dar todo o direito através de leis, da mesma forma que é uma iluséo do
juiz querer extrair do ordenamento juridico todo o direito.

Eis a importancia crescente que a jurisprudéncia vem adquirindo
academicamente, passando de uma fonte secundaria do direito a um papel central.
Primeiramente, em um cenario em que nao raro a lei depende das construgdes jurisprudenciais
para se tornar efetiva, o que serd doravante corroborado em algumas consideracdes acerca da
jurisprudencializacdo do direito, suas causas e consequéncias, neste singelo texto. No mais,
far-se-4 um exame da supera¢do do jusnaturalismo e do juspositivismo para se constatar que

eles abriram caminho para a ascensdo dos principios ao centro do ordenamento, e que estes,

2 FONSECA, Antonio Carlos. Técnica juridica e funcdo criadora da jurisprudéncia.

Revista de Informacéo Legislativa, n.75, p.159, jul./set. 1982.
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“com sua flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica do caso concreto™, emergindo

outra importancia da jurisprudéncia.

2. Panorama Historico

Relegada a funcéo judicial a um mero processo mecanicista de interpretagdo, o
direito resumia-se na lei positivada, submetido a uma légica formal que olvidava a realidade
humana, conquanto o sentimento de justica era repetidamente vilipendiado pelo excessivo
apego ao dogmatismo. Os primeiros tratadistas medievais ja discutiam amplamente sobre a
natureza da jurisprudéncia®. A discussdo girava em torno das indagacées se a jurisprudéncia
era ciéncia ou arte. Ela era considerada por aquele aspecto em sentido teorico, e sobre este por
sua funcdo pratica. Depois do século XVII, para os jusnaturalistas, a jurisprudéncia havia de
ser fundada numa base cientifica, ou ainda, que se adequasse o método a concep¢do
racionalista que o saber cartesiano difundia.

No inicio século XX, porém, inicia-se uma grande discussdo metodoldgica de duas
notaveis escolas juridicas: a normativista — cuja maior referéncia foi Hans Kelsen — e a
sociolégica - cujo maior expoente residia no realismo  norte-americano.
Contemporaneamente, entram no debate os seguidores da filosofia da linguagem e da anélise
do discurso, dando azo a discussdo que transcendeu séculos novos rumos. 1sso porque, tendo
em vista o fato de que a jurisprudéncia trata do sentido normativo a que as expressoes
linguisticas correspondem, faz-se a ilagdo de que ndo h& nada mais razoavel que conceder
novo status metodoldgico aos processos analiticos e interpretativos da linguagem®.

A tendéncia de mecanizagdo da atividade jurisprudencial foi acentuada pelo trabalho

de codificacdo levado a cabo pelos positivistas juridicos, “cujo modelo principal — o Cédigo

® BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria: a nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Interesse Publico, n. 19,
mai./jun. 2003, p. 58.

* Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito (Trad. de José Lamego). 3 ed. Lishoa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1991.

> Interpretar uma norma juridica nada mais é que uma atividade de mediacéo pela qual o intérprete
compreende o sentido de um texto que se Ihe apresenta problematico. As leis, no lato sentido, derivam
da natureza das coisas; conceito certo em se tratando de leis fisicas, submetidas ao império da
causalidade. As leis que disciplinam a conduta humana, todavia, definem-se ndo pela causalidade, mas
pelo valor, conforme encimado, o que da ensejo a pontos divergentes de interpretacdo. Como € através
da norma que o fato adquire conotacdo juridica. Nada substitui o prazer de fugir das citages de praxe
em se tratando de interpretacdo e hermenéutica juridica. Por todos, ver FERRARA, Francesco.
Interpretacédo e Aplicacédo das Leis. Coimbra: Arménio Amado, 1987.
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de Napoledo — converteu-se na sumula indiscutivel da sabedoria juridica, a ponto de Bugnet —
icone da ciéncia juridica francesa do seculo XIX — afirmar, categoricamente, numa traducéo
fiel do espirito da Escola da Exegese: ‘Eu ndo conheco o direito civil, s6 ensino o Cddigo de
Napoledo’. O intérprete ficava preso ao texto da lei, que era tida como a Unica autoridade
dentro deste contexto de positivismo legal extremado e avalorativo. A Ciéncia do Direito ndo
ia além de um processo mecéanico de aplicagdo. A jurisprudéncia engessada era 0 seu
resultado mais esperado.

O clima em que as idéias juridicas foram elaboradas tornara-se propicio ao
isolamento do jurista. O racionalismo dominara a feitura dos Codigos com seu
perfeccionismo, pela sua prioridade a construcdo légica impecavel, quase que geométrica.
Ora, nenhuma das manifestagdes do Direito poderia apresentar em tdo elevado grau essas
“virtudes” como a lei, especialmente se codificada. Entdo, essa busca pela forma perfeita
herdada do racionalismo tipico do Século das Luzes levou os juristas franceses do século XI1X
a uma idolatria do Codigo Napolednico, como era de se esperar. O individualismo juridico era
o valor em que se assentavam o0s seus postulados doutrinérios... O terreno em que pisava o
jurista ndo apresentava saliéncias. Era a rota batida das solugdes aprioristicas. A lei era o
modelo ideal para definir esse equilibrio nascido da natureza e da raz&o.°

Para uma maior jurisprudencializacdo do direito, Kelsen colaborou no sentido de
valorizar o conteudo da decisdo judicial, pois a lei e a sentenga integrariam o conceito de
“norma”, simbolizando momentos diferentes de um mesmo processo. Se recebermos a
proposicdo de Kelsen, no sentido de que a sentenca é uma norma individual criadora de
direito, mesmo que com limites de eficacia bem mais restritos que a norma geral, ndo ha que
se hesitar do poder de criagdo do juizes e da jurisprudéncia.

A ponte que une a sentenca e a lei coloca-se em graus diferentes — a lei caracterizada
pela generalidade e sentenca pela individualidade casuistica ou reproduzida a um ndmero
limitado de situagdes. Tendo em mente as trés dimensBes basicas da teoria normativista
kelseniana, quais sejam: a estrutura escalonada da ordem juridica, o carater positivista do
direito e a sua concre¢do, é que a jurisprudencializagcdo do direito toma certa clareza e
importancia, vinculada a um sistema de hierarquizagdo de normas em que a decisdo judicial é
0 estagio intermediério do processo inerente a esse mesmo sistema, em que o problema da

concrecdo do direito vislumbra o carater constitutivo da deciséo judicial. O ordenamento é um

® COELHO, Celso Barros. Jurisprudéncia como norma juridica: controvérsias. Revista Forense,
n.281, p.185, jan./mar. 1983. Texto levemente editado.
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sistema de normas gerais e individuais que se inter-relacionam num processo de concrecéo,
que vai da norma fundamental hipotética & execucao da sentenca. A sentenca vista sob a Gtica
normativista é o resultado desse processo de concre¢do do direito, onde o juiz tem o dever de
individualizar a norma geral ante a necessidade de responder & quaetio juris.

Para Kelsen’, e a partir dele, pelo fato de a Constituicdo ocupar o topo da piramide
juridica, dada a caracteristica aberta de seus comandos normativos — recheados de clausulas
gerais — foi possivel incluir a jurisprudéncia numa categoria de fonte formal estatal. Ali foi
langada a semente do bindmio interpretacdo/aplicacdo, maxima da jurisprudencializacdo do
direito, ou seja, a partir do entendimento de que a Constituicdo com suas clausulas abertas
detém a supremacia do ordenamento juridico foi possivel aos tribunais e aos intérpretes

corporificar o direito.

“No campo da jurisprudéncia, a problematizacdo é possivel, justamente
porque os textos juridicos sdo redigidos em linguagem corrente ou, entdo,
numa linguagem especializada que apresenta razoavel margem de
variabilidade de significacdo. Hart se refere a isso como ‘textura aberta’ do

direito™®.

Feita essa digressao historica nos limites do espaco deste artigo, intuitivamente, vé-se
que na mesma medida em que as concepgdes do direito como um sistema hermeticamente
fechado e acabado tornaram-se irrisérias para explicar a complexidade da realidade
contemporanea, a jurisprudéncia tornou-se essencial para o proprio desenvolvimento do
pensamento juridico, para o0 melhoramento do ideal de justica.

Insta objetivar que a funcdo judicante era, de fato, a legitima criadora do direito nos
primordios do direito grego; a verdadeira criadora do preceito juridico aplicivel, nascido da
pratica do Direito e da necessidade social de resolver dissengdes. Claro, ndo existiam nem as
primeiras tintas do que hoje podemos chamar de Poder Judiciéario.

E conhecida por todos a passagem da Biblia em que Saloméo, diante da duvida de
saber de quem era a verdadeira mae de uma crianga, ordena que se divida o bebé ao meio. E
Saloméo ndo era juiz. Grosseiramente, podemos dizer que o Direito na Historia Antiga era

criado caso a caso. Mas, com o aparecimento do Poder Legislativo, foi retirado do julgador a

" Diante do exposto, ndo é complicado aduzir que, em Kelsen, a jurisprudéncia se libertou das amarras
da estreita concepcdo legalista dominante no século XI1X e até no inicio do século XX. A partir dai, a
jurisprudéncia se firmara como fonte (in)formadora do Direito.

8 GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza. Da jurisprudéncia como ciéncia compreensiva: a dialética
do compreender mediante o interpretar. Revista de Informacéo Legislativa, n.126, abr./jun. 1995,
p. 272 (grifo meu).
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funcéo de criador de norma juridica. Como intuitivo, com a divisdo dos poderes do Estado,
em que as fun¢des dos 6rgéos estatais ficaram mais bem delimitadas, através de um processo
de racionalizagdo que até hoje perdura, negou-se, num primeiro momento, ao Judiciério a
funcéo criadora do Direito — 0 que sera esmiucado mais a frente — reservada privativamente
ao Legislativo.

Atualmente, a criacdo jurisprudencial do Direito deflui ndo apenas de autorizagdo
legal, da impreviséo e da ilogicidade do legislador, mas a busca da proporcéo habilitada a
superar o conflito entre a norma e a realidade, respeitados certos parametros para que ndo se

confunda a posigéo do juiz com a do legislador.

3. Consideracoes Gerais®

Qualquer apontamento que se faca a fim de mostrar a jurisprudencializacdo do
direito, sera inteligente uma leve incursdo no Direito Comparado e no Direito Publico, pois,
nessas disciplinas, a jurisprudencializacdo do direito assume as suas conotagcdes mais

expressivas. Bom frisar, ainda, as palavras de Martinho G. Neto, verbis:

“A funcdo criadora da jurisprudéncia é uma conquista dos tempos modernos
e um postulado indestrutivel do progresso juridico. Durante muito tempo,
entretanto, vigorou o feiticismo legal, o culto exagerado da norma concreta,
em sua mera exterioridade verbal, como se o seu fragil involucro encerrasse
todo o direito. Empolgados pela sistematizacdo da escola exegética, 0s
juristas do século XIX consideravam o direito como uma ciéncia meramente
dedutiva e interpretativa da vontade do legislador — voluntas legislatoris,
ndo voluntas legis. A norma legal, sob a égide desse romantismo juridico,
era tudo ou quase tudo para os te6ricos do método interpretativo. N&o
vacilaram os vexilarios de tdo estranha religido em comparar o jurista ao
gedmetra (...) viveu-se, assim, longo e sombrio periodo, de trevas e cegueira,
em que todos alimentassem a ilusdo de que o legislador é o criador de todo o
direito, para de onde derivou outro erro ou ilusdo ainda maior, qual a de que
0 juiz deve tirar todo o direito compreendido na lei, em cega obediéncia ao
seu mandamento (...) os turiferarios da visdo exegética do direito, receosos
de verem o aplicador da regra juridica invadir a competéncia do legislador e
esbulha-lo de suas atribuigdes, negando a lei, sob a desculpa de lhe dar fiel
cumprimento, ndo se mostravam ainda muito distanciados dos profetas da

% Inspiraram-me: NOJIRI, Sérgio. A interpretacdo judicial do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005; ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Direito Penal e criagdo judicial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989; ALBERTON, Genaceia da Silva. Tribunalizagdo e
Jurisprudencializacdo no Estado Contemporaneo: Perspectiva para o Mercosul. Revista dos
Tribunais, n. 800, jun. 2002, p. 11-35.
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Revolugéo™ (...) repelindo, mesmo, qualquer contribuicdo do juiz, por menor
que fosse, para que ndo vingasse a idéia subversiva de um legislador
suplente (...) esquecidos de que o direito se renova constantemente, num
movimento de sinergia com a evolucdo dos tempos (...) Natural é que vissem
no juiz como aconteceu com Montesquieu, apenas e simplesmente a boca
que pronuncia as palavras da lei (...) a lei ndo pode tudo prever e contenta-se
em estabelecer um principio geral, sem pretender aplica-lo a infinita
variedade dos casos particulares, que é tarefa de interpretacdo e, pois, dos
Tribunais; como ainda, porque a lei ndo acompanha a evolucdo dos fatos e
torna-se incapaz de atender as novas necessidades, surgem com as
incessantes evolugdes sociais, econdmicas e morais, € que somente 0
trabalho engenhoso de acomodacéo da norma jurisprudéncia é capaz de

atender”**.

Nestes termos, 0 juiz € o instrumento de realizagdo do direito novo, o artifice laborioso
de sua construcdo contra a caducidade das férmulas tradicionais de hermenéutica juridica'?. A
titulo de ilustracdo, a propria “interpretacdo evolutiva” do direito justifica a obra inovadora da
jurisprudéncia, uma vez que a redaco legislativa é permeével*,

Faz-se mister dar novo conteudo & formula caduca. A aplicagdo geométrica dos

critérios ndo corresponde a ddctil flexibilidade da adaptacdo da norma abstrata as concretas

1 O0s mentores da Revolugdo Francesa sempre viram o Judiciario com uma desconfianca sem-igual.
No periodo de 1793 a 1799 foram redigidas trés Constitui¢cdes. Ndo é dificil perceber que os
detentores do poder moldavam a lei ao seu bel-prazer simplesmente para se legitimarem no poder.
Barroso anota: “O Judiciario recebe pouco destaque na Constituicdo Francesa, que se refere a
I’autorité judiciare mais como um departamento especializado do que como um verdadeiro Poder. Ali
se estabelece, singularmente, que cabe ao Presidente da Republica garantir a ‘independéncia da
autoridade judicial’, com aparente indiferenca ao fato de que é a propria supremacia presidencial que
pode ensejar a ingeréncia indevida. Na Franca, desde a Revolucao levou-se as Ultimas conseqiiéncias a
idéia de separacdo dos Poderes no tocante ao Judiciario, objeto de desconfiancgas historicas (...) Essa
desconfianca pode ser exemplificada por uma das leis aprovadas no contexto da Revolucdo Francesa,
a Lei 16-24 de 1790, de acordo com a qual apenas o Legislativo poderia explicitar o sentido das suas
proprias prescricdes.”. V. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 30. Texto sensivelmente editado.

" GARCEZ NETO, Martinho. Funcdo criadora da jurisprudéncia. Revista da EMERJ, n.19,
jul./set. 2002, p. 46-47. Grifos originais.

12 v., por todos, CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacdo: uma
contribui¢do ao estudo do Direito. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Nesta obra, a autora
investiga a mudanca de paradigma na Teoria do Direito, procurando estabelecer os novos parametros
de uma nova hermenéutica juridica. Nessa sua tese de doutorado publicada em edicdo comercial,
Lacombe nos mostra que a dogmatica classica encontrou nas codificagdes do século XIX um campo
fértil para desenvolver um modo de aplicacdo do direito marcado por um modelo de interpretacdo
calcado na concepcao abstrata do direito, e no fundo ideal da sociedade e do Estado.

Bpermeabilidade no seguinte sentido: “O Direito pressuposto brota da (na) sociedade, @ margem da
vontade individual dos homens, mas a pratica juridica modifica as condi¢cdes que o geram (...) 0
Direito pressuposto condiciona a elaboragdo do Direito posto (Direito Positivo)” V.. Direito
Pressuposto e Direito Posto. Revista dos Tribunais, n. 673, nov. 1991, p. 24.
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exigéncias da realidade das relagbes. Como ndo poderia deixar de ser, jurisprudéncia e
interpretagdo sdo conceitos intrinsecamente ligados — tanto que, se na contextura do
jusnaturalismo, tinhamos a figura do intérprete-escravo, hoje, no “p6s-positivismo”, ndo raro
temos o intérprete-legislador. Ao julgar, o tribunal aplica o direito. Para aplicé-lo, necessita-se
interpreta-lo. Pode-se dizer que a jurisprudencializa¢do do direito € o movimento de valoracéo
da interpretagdo judiciéria do direito vigente. A jurisprudéncia capta as exigéncias que surgem
paulatinamente nos diversos momentos historicos. E a propria sociedade quem dispde, em
plebiscitos diarios, acerca do seu modo de viver, isto é, sob que principios, regras e valores
quer se organizar**. Com isso, as decisdes tém de ser elaboradas em conformidade com a
consciéncia social, efetivando, como diria Welzel, uma “justica substancial”.

A lei ndo acompanha a marcha evolutiva do Direito, de sorte que o conjunto das
decisbes que promanam dos tribunais, adequando a lei ao caso concreto. A jurisprudéncia
representa a forma viva do direito, por evidenciar a maneira pela qual vem o direito a ser
aplicado as relagbes humanas. Estuda-la equivale a conhecer o direito em sua realidade
quotidiana, investigando como sdo os casos isolados concretamente disciplinados pelas
normas juridicas. Eis a finalidade imediata da jurisprudencializagdo: apresentar o direito em
sua aplicagéo , em suas vestes vivenciais.

Finalmente, compreendeu-se “a vantagem de se salvarem os velhos Codigos, com as
modificagdes ou suplementagdes introduzidas pelas chamadas Leis Extravagentes,
reservando-se a jurisprudéncia, esclarecida pela doutrina, e, por vezes, nela inspirada, a tarefa
de considerar o contetdo dos textos, e reparar as brechas do edificio, até que a obra
revisionista se imponha inadiavelmente™. Como a jurisprudencializacdo do direito adapta as
leis antigas aos novos fatos sociais — e submete as novas leis promulgadas pelo Estado a
principios gerais, sem 0s quais o Direito ndo pode ser constituido nem subsistir — natural que
ela se adapte ao longo do tempo as novas condigdes sociais mudando de orientagdo o
entendimento dominante em diversos temas.

No entanto, a jurisprudencializagdo do direito pode gerar alguns inconvenientes.

Oportuna é a colocagéo a seguir:

“E de se ter claro que a figura do precedente, numa ponta, pode contribuir
para o avanco do Direito numa diretiva emancipatorio-democratica e, noutra

4 COELHO, Inocéncio Martires. O Novo Constitucionalismo e a Interpretacdo Constitucional.
Direito Publico, n. 12, abr./jun. 2006, p. 49.

* GARCEZ NETO, Martinho. Op. Cit., p.50.
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ponta, pode ser instrumento de entorpecimento do juridico, com seu
dogmatismo-esclerosamento(...) a missdo da jurisprudéncia é a de fazer
avancar o direito(...) O perigo, na verdade, é que ocorra, consciente ou
inconscientemente, uma troca de dogma: da lei pelo pensamento dos juizes,
ambas formas cruéis de inibir a criatividade do operador juridico, tornado-o
incapaz de ver o direito como proposi¢do do ainda ndo, mas que pode vir a
ser, como possibilidade de renovacdo do Judiciario(...) Ou seja, a ldgica
perversa dogmatica continua a mesma, apenas muda-se a premissa maior:

em vez da lei, aparece a jurisprudéncia”®.

Com o0 mesmo pensamento, Pietro Perlingieri autorizadamente admoesta:

“Q principio da legalidade exige que o juiz seja submetido ‘somente a lei’, e
a decisdo do juiz, a sentenga, ndo € ‘lei’. Dai a critica as tendéncias que
acentuam o especial papel das decisdes jurisprudenciais. E preciso
considerar o papel da jurisprudéncia, o valor do precedente judiciario (...)
que nem sempre ¢ vinculante (...) E impossivel dar ao precedente judiciario
um determinado e autbnomo grau na hierarquia das fontes. Antes da lei?
Antes dos regulamentos comunitarios? Antes das normas constitucionais?
(...) Na realidade, a eficacia normativa do precedente reside na eficacia
normativa das regras e dos principios de direito positivo interpretados e
aplicados pela jurisprudéncia. Por conseguinte, no sistema jurisprudencial os
precedentes tém um papel relevante; o seu fundamento esta na aplicagdo e na
interpretacdo de normas e principios (...) O juiz mais dotado de cultura
juridica serd menos propenso a seguir uma regra consolidada e, por vezes,
esclerotizada. Dai a antinomia ente regra do precedente e cultura juridica

inovadora™’.

Atualmente, sobretudo, dada a enorme facilidade de se encontrarem arestos pela
internet'®, acomoda-se o operador do direito — com posicdes ditas por pessoas com boa
bagagem juridica e respeitdvel diploma — em um servilismo acritico dos julgados dos
tribunais superiores. Melancolicamente, vejo uma perda do senso critico em um considerével
grupo de operadores do direito, notadamente os mais jovens, alijados do prazer de contrapor a
jurisprudéncia a doutrina e vice-versa; de folhear os melhores periddicos de Direito, de
degustar os melhores livros — é a lei do menor esforgo. Ou, ainda, para se demonstrar uma

tese, um farto material colhido dos tribunais pode soar como verdade absoluta e inconteste.

® CARVALHO, Amilton Bueno de. O juiz e a jurisprudéncia — um desabafo critico. Revista de
Estudos Criminais, n. 7, abr./jun. 2007, p. 13-14.

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil: Introduc&o ao Direito Civil Constitucional (Trad.
de Maria Cristina de Cicco). Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 20-21.

8 Cf. PAIVA, Mério Antonio Lobato de. A utilizacdo de decisdes judiciais extraidas da Internet.
Doutrina Adcoas, n. 3, mar. 2003, p. 81-82, onde o autor critica uma decisdo da Suprema Corte
Venezuelana em rejeitar a validade judicial dos pronunciamentos judiciais veiculados em seus
proprios sites, e cita, surpreendentemente, que no Brasil ja houve entendimento semelhante (STJ, DJ 9
out. 2000, Ag. 299396/GO, Rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro).
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Demais disso, a furia legiferante poderia ao menos prezar por leis bem feitas, a fim de
se evitar o descrédito da sociedade na autoridade legislativa. Mas ndo é o que se passa no
Brasil. Vemos leis que “ndo pegam” por todos os lados; leis que séo promulgadas a torto e a
direito, inescrupulosamente. Diga-se de passagem, um comparatista ja afirmou que procurar
uma lei vigente no Brasil é tdo complicado quanto decifrar as leis dos tempos de Caio Julio
Cesar Augusto Germanico:

“Recorrer ao sistema formal, mesmo nos setores urbanos modernos, é
problematico, em funcdo da dificuldade de verificar seus dispositivos.
Caligula, o tiranico imperador romano, ficou conhecido por haver fixado
suas leis e decretos a uma altura tdo grande e em letras tdo pequenas que
ninguém da populacdo as alcangava para poder ler. Os métodos brasileiros
ndo sdo tdo Obvios, mas sdo freqlientemente mais eficazes. Descobrir a lei
vigente no Brasil hoje é uma tarefa quase tdo dificil e desconcertante quanto
(...) Ninguém sabe, na realidade, quantas leis estdo em vigor no Brasil. Em
vez de revogar especificamente as leis obsoletas, o estilo brasileiro é de
terminar nova legislacdo com um artigo determinando que todas as
disposicBes em contrario ficam revogadas. A explicacdo desse ‘modus

operandi’ legislativo é simples: ninguém sabe quais as leis que conflitam

com aquela recém promulgada™®®.

Essa crise da lei determina, diretamente, o prestigio da jurisprudéncia no exame de
questdes juridicas mais complexas. Em virtude do descrédito da lei e do Legislativo, a
jurisprudéncia passa a ser o proprio direito positivo, cuja elaboragdo democratica resta
prejudicada, dado que o direito serd produto do trabalho de técnicos que, de sua parte, ndo
tém contas a prestar a ninguém. O Chefe do Executivo e os membros do Legislativo sdo
agentes publicos eleitos, investidos em seus cargos pelo batismo da vontade do povo, o que
ndo ocorre com os membros do Judiciario, cuja investidura se da, via de regra, por critérios
puramente técnicos, sem escrutinio popular. Talvez estajamos diante da maior barreira a
legitimacdo democrética do Judiciario, a chamada “dificuldade contramajoritaria”, frente a
falta de provisdo democratica do Poder Judiciario.

Dessa forma, a jurisprudencializacdo do direito pode desembocar na utilizagéo
desmensurada da jurisprudéncia, sem que se proceda, minudentemente, uma critica ao
contetdo dos julgados que a compdem, cotejando suas proposi¢cGes de direito com 0s
principios juridicos e com a boa doutrina, a despeito do valor cientifico especial da

jurisprudéncia, que é impedir o congelamento do direito. Mais do que interpretar enunciados,

1Y ROSENN, Keith. O jeito na cultura juridica brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 81-82.
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a jurisprudéncia ha de criar novos fatos e novos eventos, estabelecendo no¢des que ndo se
aprisionem nas j& constituidas para que cumpra utilmente o seu papel. Logicamente, o
operador do direito ndo pode cingir-se ao precedente de maneira absoluta, mas ndo pode
repeli-lo a um plano subalterno ou acessorio; ndo pode jogar ao mais completo oblivio a
autoridade da jurisprudéncia devidamente assentada.

Em suma, a jurisprudencializagcdo do direito serd continuamente indispensavel a
elaboracdo e ao progresso do Direito, mas deve ser vista com ressalvas no sentido de que sua

paliagdo reiterada provoque a morte da nocéo de justica.

3.b) A jurisprudéncia do sistema romano-germanico

Em que pese o fato de diferenciarmos trés grandes sistemas de direito no mundo
contemporaneo, a jurisprudencializagdo do direito é notéria no sistema da Common Law —
forjada na tradic&o de os juizes se conformarem a regra do precedente judiciario compulsoério
(binding case) — e no sistema romano-germéanico (Civil Law) — cuja caracteristica basica da
jurisprudéncia nestes paises é a da adscricdo a lei, mas ndo como uma irrestrita vinculagdo do

julgador aos precedentes como ocorre no direito anglo-saxao.

Nos paises de familia romano-germénica — e nesse grupo se inclui o Brasil — 0s juizes, na
apreciacdo dos fatos, movem-se nos espagos diretivos existentes nos textos codificados

guiados pelo legislador®®, mas ndo se restringindo as regras por ele estabelecidas. Na verdade:

“Embora ndo tenha a mesma funcéo e importancia observadas no sistema da common
law, é inegavel o prestigio da jurisprudéncia (...) na familia romano-germanica, na medida em
que exerce o papel de interpretacdo do texto legal. Ja ndo se cogita que as decisdes
jurisprudenciais sejam, como tradicionalmente se fala, reiteradamente em um Unico sentido,
pois, ndo raro, sempre havera, sobre a mesma questao, decisdes em um e outro sentido.

O certo € que a jurisprudéncia no sistema romano germanico, ao contrario do que

ocorre no sistema da common law, ndo cria regras de direito, estas contidas na lei, seguindo o

% «0 normal das decisdes judiciais é volverem para o passado...” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira
de. Seguranca juridica e mudanca de jurisprudéncia. Revista de Direito do Estado, n. 6, abr./jun.
2007, p. 334.
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juiz, diante do caso concreto, as diretrizes e os comandos tragados pelo legislador. Por néo
haver o vinculo ao precedente judicial a jurisprudéncia esta (...) sempre sujeita a “viragens”,
apesar de ocorrer, é bom frisar, a influéncia controladora e de uniformizacéo jurisprudencial
desenvolvida por Tribunais Superiores” (DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. A posi¢do da
jurisprudéncia no sistema juridico romano-germanico. Revista Forense, n. 297, jan./mar.
1987, p. 149).

Ora, no sistema romano-germanico os comandos legislativos tdo-s6 pincelam os
quadros da ordem juridica, enquanto no tronco da common law o precedente possui forga
obrigatéria?*, diminuindo o campo de ponderagéo do aplicador e de deliberacdo do intérprete.
Por isso, a jurisprudencializagdo do direito no grupo romano-germanico assume uma forma
mais bela, imbuida do espirito das novas tendéncias da interpretagdo juridica, precipuamente
no que tange a interpretacdo constitucional, em face das contradi¢Ges inerentes a lei e o fato
social — em franca oposicao as construcdes aprioristicas dos legisladores originario e derivado
desprovidas de realidade.

Mormente, nesse grupo, na medida em que se compreende o problema social e se
deseja fazer justica social proclama-se a maior liberdade do juiz e afirma-se a sua capacidade
criadora do direito. Nesse ponto, levando-se em conta o paradigma do caso brasileiro como
tipico representante da familia romano-germanica, a jurisprudéncia e a doutrina atuam como
fontes convergentes numa co-implicagéo tdo necessaria que ndo se pode conhecer a ciéncia
juridica de um pais sem se ter presente a producdo jurisprudencial, nem esta ser bem
compreendida sem se levar em conta os acréscimos doutrinarios dela integrantes.

Um outro aspecto caracteriza a diferenca entre a jurisprudéncia na common law e na
civil law: na primeira familia, apesar da regra de direito aplicada pelo juiz ndo precisar ser
reiterada para ser obrigatoria, quanto mais antiga ela for, mais autoridade terd, mesmo porque,
um julgamento posterior ndo podera sob pena de censura, violar a regra do precedente. L&, o
precedente é a prépria fonte do direito por exceléncia. A regra juridica enunciada numa

decisdo judicial — binding precedent — se imp&e para o futuro o seu proprio grau de jurisdi¢do

21«3 doutrina do stare decisis é firmemente estabelecida no sistema legal norte-americano. Tal

doutrina, também conhecida como aplicacdo do precedente, estipula que, uma vez que um tribunal
tenha decidido uma questdo legal, os casos subseqlientes que apresentarem fatos semelhantes devem
ser decididos de maneira consentanea com a decisao anterior” (FINE, Toni M. O uso do precedente e
o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano. Revista dos Tribunais,
n.782, dez. 2000, p. 90.)

12
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e as instancias inferiores, obrigando os tribunais ao que foi anteriormente decidido, o dito
stare decisis.

Enquanto na familia romano-germéanica a jurisprudéncia simplesmente impde-se pela
tradicdo, representa um principio de seguranca e rigidez sociais, pois ela é a fonte mais geral e
extensa da exegese, indica solugdes adequadas as necessidades sociais, impede que uma
questdo doutrinaria fique eternamente aberta e possibilita margem a novas demandas — e nesse
ponto é no que mais se distancia da jurisprudéncia da common law —, logo, diminui os litigios,
reduz ao minimo o0s inconvenientes da incerteza do direito, prevendo-se de antemdo o0s
possiveis resultados da controvérsia. Aqui, isso tudo realga trabalho normativo da
jurisprudéncia ou, no minimo, quase-normativo. A jurisprudéncia tem a nobre missdo de
humanizar o sentido frio da lei, para ver o homem n&o no apertado espago das abstragdes e
dos conceitos, mas na sua dramatica realidade, ou melhor, “os arestos séo a revelacéo da vida
dramatica do direito™?.

O sistema adotado pelos norte-americanos estipula que os juizes devem se sentir
vinculados pela jurisprudéncia ao determinarem o peso dado as decisdes judiciais anteriores.
Excepcionalmente, claro, os juizes da Common Law podem afastar uma jurisprudéncia

consolidada na inteng&o de se fazer justica a um caso restrito, o chamado “overruling”.

“No correspondente a América Latina os magistrados possuem certo poder
discricionario para que dentro de suas conviccfes ndo apliquem a
jurisprudéncia, se assim entenderem, ainda que formada pelo mais alto
tribunal (...) no sistema latino, o papel da jurisprudéncia & menos
significativo, tendo em vista a falta de discricionariedade em que o juiz se
encontra na hora de decidir um caso concreto de acordo com o
posicionamento dos tribunais™?.

Conforme assevera Niklas Luhmann, a posicéo dos tribunais no sistema juridico® é
determinada pela distingdo entre legislagéo e jurisdigdo. Os tribunais figuram de um lado; a
legislacdo, de outro, notadamente no sistema romano-germanico. Para o autor, século XVIII é
0 marco cronolégico do fim do modelo ordem/obediéncia existente entre a legislacéo e a
jurisprudéncia. Isso se manifesta no fato de se desistir da reserva de interpretacdo

(Interpretationsvorbehalt) do legislador, considerado até entdo necessario. A partir de agora,

2 MONTEIRO, Washington de Barros apud COELHO, Celso Barros. Op. Cit., p.190.
% ROSSI, Fernando F. Jurisprudéncia. Revista dos Tribunais, n.793, nov. 2001, p. 746.

% LUHMANN, Niklas. A posicdo dos Tribunais no sistema juridico. AJURIS, n.49, jul. 1990, p.
149-168.



REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF -Ano2-n.5
Maio — Agosto de 2009

ndo s6 a funcdo da aplicacdo, mas também a da interpretagdo das leis € delegada aos
tribunais®.

Nesse sentido, ndo ha mais hierarquia entre legislacdo e jurisprudéncia sobretudo na
vigéncia do constitucionalismo contemporaneo (pés-positivista). Por ora, penetrando no
Direito Constitucional, vale a pergunta: onde se opera a chamada “mutagéo constitucional?®?
Obviamente, pela atuagéo jurisprudencial que fixa novas normas a regras velhas. Com isso,
como as normas juridicas em geral, as normas constitucionais libertam-se das amarras da
vontade subjetiva que as originou. Passam a ter uma existéncia objetiva, que permite o

didlogo com os novos tempos. Nestes termos, Konrad Hesse adverte:

“Uma teoria juridica da mutacdo constitucional e seus limites sé teria sido
possivel através do sacrificio de um dos métodos basicos da doutrina
positivista: a estrita separagéo entre ‘Direito’ e ‘realidade’”? .

Pois bem, a mutacéo constitucional®®

se confirma pela interpretacéo realizada pelos
6rgéos estatais — e o0s tribunais o sdo — tendo por premissa as praticas politicas socialmente
aceitas e 0s costumes. A tensdo existente entre programa normativo e ambito normativo
redefiniu o papel da interpretacdo juridica e do intérprete, especialmente em matéria
constitucional. No direito norte-americano, inimeras teses que ndo continham conteddo
explicito foram fornecidas pela jurisprudencializacdo do direito, dado o carater sintético da

Constituicdo daquele pafs. No Brasil, mesmo com o caréter analitico da Constituicdo® [de

% LUHMANN... Op. Cit., p. 152-153.

% A via formal de mudanca da Constituicdo chama-se “reforma constitucional”. J& a alteraco pela via
informal, levada a cabo pela transformacdo do sentido e do alcance das normas da Constituicdo
chama-se “mutacdo constitucional”. Coube a teoria constitucional alema e a prdpria jurisprudéncia
lavrada pelo Tribunal Constitucional Federal Alem&o a comprovagéo e o desenvolvimento do axioma
da ocorréncia de alteracdes na Constituicdo material de um Estado, sem operar qualquer mudanca no
corpo do texto formal. O impacto da passagem do tempo e das transformacdes sociais, politicas e
historicas levou ao reconhecimento dessa nova categoria tedrica que é a “mutacdo constitucional”.
Resumidamente, consiste na alteracdo do significado de determinada norma da Constituicdo sem a
observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e, ademais, sem que tenha
havida qualquer alteracdo de seu texto.

27 HESSE, KONRAD. Limites de La mutacion constitucional. In Escritos de Derecho
Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 97. (Livre traducéo)

% 0O professor Canotilho prefere a expressdo “transicdo constitucional”. Cf. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 1228.

# “3em embargo de suas virtudes reais e simbélicas, é — mais do que analitica — casuistica no
tratamento de diversos temas, regulando-os em pormenor”. (BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p.
82)
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1988], operou-se uma verdadeira mutagdo constitucional no conceito de familia: antes
negava-se eficécia juridica ao concubinato, estigmatizado pelo Codigo de 1916. Apds, com a
Constituicao de 88, o proprio legislador recepcionou o fato j& sedimentado pelos tribunais de
que ndo ha nem mesmo hierarquia ente as unides civis estaveis e o casamento. Da negativa
radical, passou-se ao reconhecimento de direitos patrimoniais e previdenciarios.

Hoje, encontra-se superada a idéia de que as leis gozam de solucéo preestabelecida e
univoca para todos os problemas a que se destinam resolver. A co-participacdo da
jurisprudéncia na fixacdo da norma é um fato irrefragavel mesmo nas constitui¢fes rigidas —
quicd, inclusive, até mais que nas Constituicdes flexiveis — pois os tribunais ndo podem ficar
inertes diante da petrificacdo do direito! Nao importa, na verdade, o sistema juridico. Fato é
que ninguém desconhece a importancia da jurisprudéncia na experiéncia juridica em geral. A
jurisprudéncia pertence ao grupo de forgas que participa da dire¢cdo moral da sociedade, pois
seu conhecimento, facilitado pelos inimeros repertérios em todo o mundo, é necessario ao
operador do direito pelo fornecimento de matéria viva para sua construgéo e evolugio®.

No sistema romano-germanico, hd muito o Legislativo ndo detém mais o monopdlio
da produgéo e aplicacdo do direito, concorrendo diferentes fontes normativas: a jurisprudéncia
e 0 Poder Executivo — no caso brasileiro, por meio de portarias, resolucdes... — também o

fazem.

3.b) A jurisprudéncia e o Direito Publico

Pelo exposto, ndo é dificil imaginar que a jurisprudencializa¢do do direito é mais bem
sentida no ambito do Direito Pablico: na Teoria Geral do Direito, no Direito Comparado, no
Direito Constitucional, e na Hermenéutica Juridica, e em outros campos do Direito Publico
ndo abordados por este trabalho. Alias, jA nos idos da década de 1960, Afonso Arinos

objetivava:

“Tema dos mais debatidos na bibliografia juridica moderna é a
continua expansdo do campo do Direito Publico (...) em virtude da
ampliacdo também constante das tarefas politicas, sociais,
econdmicas, administrativas e outras, que se atribui o Estado
contemporaneo. Ha assim, se se permite 0 neologismo ja usado por
outros autores, uma espécie de publicizacdo de todo o Direito (...) 0

% FERRO, Marcelo Roberto. A jurisprudéncia como forma de expressdo do direito. Revista de
Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, n. 51, jan./mar. 1990, p. 89.
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poder pablico acresce ao seu dominio novos e cada vez mais dilatados
territérios da vida juridica™".

Hoje, porém, fala-se em constitucionalizacdo do direito: as cartas politicas dos paises
de tradicdo romanista irradiaram-se por todo o sistema juridico intentando ir muito além de
uma dimensdo subjetiva de protecdo de situagOes individuais, mas instituindo uma ordem
objetiva de valores. O sistema juridico tem de proteger certos direitos e valores na
possibilidade do interesse geral da sociedade na sua satisfacdo, ndo apenas pelo eventual
proveito que possam trazer a uma ou algumas pessoas.

O Brasil foi retardatario nesse ponto. Enquanto a constitucionalizagdo do direito se fez
sentir na decada de 1950 no direito alemé&o, e na década de 60 no direito italiano, o Brasil so
pdde ter condi¢des de discutir o tema depois da restauracdo democratica de 1988. A influéncia
da constitucionalizagcdo do direito manifesta-se nas decisdes de inconstitucionalidade, em
convocagdes a atuacdo do legislador e na reinterpretacdo das normas infraconstitucionais
vigentes. O Direito vai parar nos tribunais ndo por acaso, pois, a0 passo que principios e
regras especificos de uma disciplina ascendem a Constitui¢do, sua interagdo com as demais

normas daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter um carater subordinante®.

N&o negarei que a presenca na Constituicdo de normas cujo contetido seja de outros ramos do
direito que ndo o constitucional influencie a interpretagdo do direito infraconstitucional
correspondente, mas isso ndo é caracteristica apontavel da constitucionalizacdo do direito, ou
melhor, a constitucionalizacdo do direito ndo tem como marca precipua a inclusdo no Texto
Fundamental de normas proprias de outros dominios, todavia, a reinterpretacdo de seus
institutos sob o lume constitucional. O juiz-intérprete, ao fazer uma operacéo de realizagdo do
Direito, necessariamente aplica a constituicdo ao fazer uma interpretagdo juridica, seja de
maneira direta ou indireta, porque o juiz no momento da aplicagcdo da norma orienta o seu

sentido para concretizar a realizagdo dos fins constitucionais. Com efeito, a jurisprudéncia

31 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de Direito Constitucional Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense. 1968, p. 22.

%2 “gybordinante”, pois, uma das premissas & constitucionalizacdo do direito é a nog4o de supremacia
da Constituicdo. Mas, como esse ndo é um trago exclusivo nem ao menos distintivo das ConstituicGes
dos paises do direito de matriz romano-germanica, a expressao padece de especificidade. A nocdo de
constitucionalizacdo associa-se a um efeito expansivo das normas constitucionais, cuja transi¢do foi
norteada pela “aproximagéo entre constitucionalismo e democracia, a for¢a normativa da Constituicao
e a difusdo da jurisdicdo constitucional”. (BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 353)
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comporta o sentido da constitucionalizagdo do direito® diante da polissemia das normas
exaradas da Constituicdo, que estende seus tentdculos, — ndo no sentido pejorativo — por
exemplo, ao direito administrativo, ao direito civil e ao direito penal.

Renunciarei a tentagdo de aprofundar os inimeros apontamentos que o fenémeno da
constitucionalizacdo do direito reclama. Entretanto, em razdo da sua acentuada carga
axioldgica e proximidade do conceito de justica, os principios constitucionais chamam para si
a funcédo de fungdo de fundamento da legitimidade da ordem juridico-positiva, afinal realizam
o0 derradeiro valor em torno dos quais gravitam os direitos. Assim, como ja foi dito que os
principios s@o hoje a base do ordenamento juridico (v. infra topico “I. Introdugdo”), ha que
aponta-los, agora, como a nova parte permanente e eterna do direito, porém cambiante e
mutavel, determinando a evolucdo do préprio Direito e desempenhando um papel
hermenéutico especial, aparecendo como vetores exegéticos a fim de guiar a interpretacdo e
aplicacdo das demais normas constitucionais e infraconstitucionais.

E dever da jurisprudéncia unir a integragio de sentido entre os conceitos juridicos
indeterminados e os principios com base nos valores éticos mais elevados da sociedade.
Muitas das vezes a jurisprudéncia confere particularidade & enorme significancia dos
principios constitucionais que se espraiam pelo ordenamento. Posteriormente, analisarei uma
atribuicdo de significado ao principio do non bis in idem, que embora ndo expressamente
consagrado no ordenamento juridico nacional, guarda intima relacdo com os principios da
legalidade, proporcionalidade e razoabilidade, pois preconiza a proibigdo de um exercicio
reiterado do jus puniendi estatal impedindo dupla punigdo pelo mesmo fato, ou seja,
inconteste direito fundamental do cidadéo (art. 5°, §2°, CF).

Se a jurisprudéncia se presta a ser um ato de producéo do direito, tal como a lei, s6 que
sita no escaldo da individualizagdo da norma geral, deve ela direcionar o sentido dos
principios extensivamente compartilhados pela Constituicdo e pelos Codigos. Nos

questionamentos de Canotilho:

% Sobre a importancia do Judiciario no processo de constitucionalizagdo do Direito, v. SILVA,
Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 44. Com uma visdo ampla do tema, temos
também: ANDRADE, André Gustavo Correa de (Org.). A constitucionalizacdo do direito: a
Constituicdo como l6cus da Hermenéutica Juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003;
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. SOUZA NETO, Claudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel. (Coords.). A constitucionalizacdo do Direito: fundamentos tedricos e
aplicacOes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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“A critica mais direta as anteriores sugestGes de uma abertura principial do
direito sera provavelmente esta: ndo implicara a tendéncia principialista uma
fuga da terra para as nuvens? (...) A pretexto de uma maior abertura ndo se
correréd o risco de derivacdes abstratas a partir de principios — ex principio
derivationes?”**

Entdo, cabe & jurisprudéncia deter essa “fuga da terra para as nuvens”. E essa encetada
fungdo da jurisprudéncia diante da preponderancia dos principios no Estado Democrético de
Direito se eternizara. Ouso dizer que o proprio conceito de jurisprudéncia ha de ser
modificado, deixando de ser um mero conjunto de decisdes mais ou menos homogéneas para
se transfigurar na atividade desenvolvida em prol de adequar os principios que atuam no
ordenamento juridico ao caso concreto. Sendo o sistema juridico nos dias correntes um
sistema aberto — aberto no sentido de incompletude; de evolugdo —, vé-se uma ordem
teleoldgica de principios de direito que tendem a informar & jurisprudencializacéo do direito.
José Ricardo Cunha® esclarece que a quase totalidade dos autores que postulam por um
sistema juridico aberto apresentam uma atencdo especial a categoria dos principios. No
proprio plano da teoria geral do direito, para que as valoragdes sejam adequadas de maneira
razoavel, deve haver elementos que funcionem no sistema como condutores de sentido e
aglutinadores da multiplicidade de valores singulares presentes a interior do proprio sistema.
Os principios sdo, pois, estes concentradores dos multiplos valores do mesmo sistema. Aduz
ainda que os principios sdo de grande valia para a atualizagdo da normatividade juridica de
maneira que esta ndo perca seu contato com a normalidade social, visto que, se 0s principios
ndo deixam de ser normas juridicas de carater geral, mas que ddo unidade de sentido e

[1F-

sustentacdo & ordem juridica, sdo o “alfa” e o “0mega” do direito: servem de critério e

inspiragdo no momento inicial de producéo do direito e no momento final de aplicacéo deste.

4. Jurisprudéncia: Fonte do Direito

A idéia de que a jurisprudéncia nos tempos atuais exerce uma funcéo integradora e,

por conseguinte, criadora € pacifica. A jurisprudéncia tem o papel de ser o contrapeso do

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A “principializacdo” da jurisprudéncia através da
Constituicao. Revista de Processo, n. 98, abr./jun. 2000, p. 86.

®in PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Orgs.).
Os principios da Constituicdo de 1988. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 32-35.
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envelhecimento das leis positivadas. Antes de mostrar a qualidade criadora da jurisprudéncia,
ndo e tarde para qualificA-la em poucas linhas. José Raimundo Gomes da Cruz averbou
algumas fun¢des da mesma: i) interpretar a lei, preceito geral, sujeita a revisdo de significado
dos seus termos, opinides divergentes da doutrina, etc.; ii) vivificar a lei, dinamizando-a e
tornando-a viva, atuante; iii) humanizar a lei, cuja finalidade ndo é ser dura, mas justa Lex; iv)
rejuvenescer a lei, cabendo ao julgador analisa-la, adapta-la a realidade social e ao cotidiano
e, principalmente o cientista, concorrer para o aperfeicoamento do sistema juridico.*
Etimologicamente, a palavra “jurisprudéncia” vem do latim jurisprudentia, de jus (Direito,
ciéncia do Direito) e prudentia (sabedoria). Leia-se que é a ciéncia do Direito vista com
sabedoria.

Havemos de ter sempre no horizonte 0 mandamento do art. 5° da Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil referente a missdo de um julgamento teleoldgico por parte do juiz, in verbis:
“Na aplicacgdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”.

Ora, se as leis ndo esgotam todo o direito, e, se cabe ao juiz — com 0 peso da sua
caneta — fazer um julgamento que atenda a finalidade social da lei, ndo h4 motivos para ndo

creditar & jurisprudéncia o status de fonte do direito®. Se falamos ja em um “pluralismo

% A jurisprudéncia ante a Constituicdo de 1988. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agréario e
Empresarial, n. 54, out./dez. 1990, p. 94 e ss.

¥ Nao é o que professava uma corrente minoritaria da doutrina. Vide TENORIO, Oscar Accyoli. Lei
de Introducéo ao Codigo Civil Brasileiro: Decreto-lei n. 4657, de 4.9.42. Rio de Janeiro: A noite,
1944, p. 140, para quem: “A doutrina e a jurisprudéncia ndo podem ser consideradas fontes
subsidiarias da lei. A lei ndo recorre ao aplicador para extrair preceitos legais, nem para suprir
omissOes ou lacunas. De maneira mais clara, a doutrina e a jurisprudéncia ndo tém carater normativo”.
Esse pensamento retrdgrado é ofuscado mesmo por seus contemporaneos, v. g., Miguel Reale, que ja
na 12 edi¢do do seu classico “Filosofia do Direito”, isso em 1958, nos ensinava: “um juiz ou um
advogado, que tem diante de si um sistema de direito, ndo o pode conceber apenas como uma
concatenacdo logica de proposicOes. Deve sentir que nesse sistema existe algo de subjacente, que sdo
os fatos sociais aos quais estd ligado um sentido ou um significado que resulta de valores, em um
processo de integragdo dialética, que implica ir do fato a norma e da norma ao fato” (REALE, Miguel.
Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1958, p. 516). No mesmo entendimento que Reale:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A jurisprudéncia como fonte do direito e o aprimoramento da
magistratura. Revista dos Tribunais, n. 553, nov. 1981, p. 18-26.

Concentrando certo esforgo na delimitacdo dos que se colocam a favor e contra a inclusdo da
jurisprudéncia no rol das fontes do direito, notei que os Ultimos normalmente caem em argumentos
primitivos ou contraditorios. Nao gostaria de saturar o leitor com bibliografia de ambas as correntes,
mas encontrei um autor que se utilizou, ao mesmo tempo, de argumentos primitivos e contraditérios
em um so texto: SOUZA, Gelson Amaral de. A jurisprudéncia como interpretacdo do direito.
Revista Forense, n. 290, abr./jun. 1985, p. 462-477.0 autor chega a afirmar que “a lei nunca é
exaustiva. Podemos dizer que o direito o seja, mas ndo a lei” (p. 469) para poucos pardgrafo depois
contradizer-se: “O_Direito extravasa do conteddo limitado da lei. Se assim ndo fosse, bastaria ser
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normogenético™”, em um sentido amplissimo da acepcéo da expressdo “fontes do direito”,

contando como Vvélido o acervo de resolugdes de casos concretos para a resolugdo de diversos
problemas juridicos, ndo vejo por que obstar a inclusdo da jurisprudéncia no rol das fontes do

direito. Em outros respeitos, Maria Helena Diniz averbou:

“E a fonte formal que da forma ao direito, fazendo referéncia aos modos de
manifestacdo das normas juridicas, demonstrando quais 0s meios
empregados pelo jurista para conhecer o direito ao indicar os documentos
que revelam o direito vigente, possibilitando a sua aplicacdo a casos
concretos, apresentando-se, portanto, como fonte de cognicdo. A fonte
formal é o modo de manifestagdo do direito que permite ao jurista conhecer
e descrever o fendbmeno juridico. Logo, quem quiser conhecer o direito
devera buscar a informac&o desejada nas suas fontes formais, ou seja, na lei,
nos arquivos de jurisprudéncia, nos tratados doutrinarios. O 6rgdo aplicador,
por sua vez, também recorre a elas invocando-as como justificacdo de sua
norma individual”®® (grifei).

Trilhando a mesma senda, Pestana de Aguiar constata que:

“N&o se trata de funcdo legislativa anadloga aquela dos representantes do
povo. Bem longe disso, a funcdo criadora do direito aqui se prende ao
inarredavel dever conferido ao juiz de julgar a controvérsia a si levada.

alfabetizado, ler a lei e aplicar o direito. Mas ndo é tdo simples assim. O intérprete ha de ser versado
em ciéncias juridicas para afastar-se da letra da lei e, com base nesta, alcancar o direito que néo
transparece a primeira vista”(grifei). Ora, os icones do jushaturalismo ndo eram meros alfabetizados e
mesmo assim liam a lei e apenas aplicavam o direito nela contido. O proprio autor coloca como
opostos juspositivistas e jusnaturalistas no debate sobre a jurisprudéncia ser ou ndo fonte formal do
direito. “Digladiam-se, de um lado, os seguidores da corrente positivista do direito, afirmado com
todas as forgas ser a jurisprudéncia fonte do direito. Por outro lado, os admiradores da corrente
jusnaturalista relutam em aceitar o carater de fonte do direito a jurisprudéncia” (p. 468). O autor
chama estes de negativistas e aqueles de positivistas: “Isto é, uma que nega a condicdo de fonte do
direito, e outra que a afirma” (p. 469) para depois se declarar como um daqueles “admiradores da
corrente jusnaturalista”, ou melhor, como um negativista, dizendo: “entendemos que a razdo estd com
a corrente negativista”. Sem embargo de suas contradi¢@es, é primitivo ao ndo reconhecer as diversas
categorias de interpretacdo reduzindo-as, todas, apenas na interpretacdo sistematica, quando se presta a
declarar que: “A jurisprudéncia é uma fonte de interepretacdo deste direito, eis que, maleavel, tem
condicbes de acompanhar de perto todas as alteragbes havidas no contexto social e tomar
conhecimento e aplicar o direito, mesmo antes de este ganhar forma expressa. A jurisprudéncia ndo
cria o direito, apenas o interpreta, buscando-o0 no ordenamento que rege a sociedade, aplicando sempre
a interpretacdo sistematica.” O autor ignora as outras técnicas tradicionais de interpretacdo juridica:
gramatical, histérica e teleolégica ja difundida mesmo por seus contemporaneos, Vv.g.,
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagcdo do Direito. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981
e FERRARA, Francesco. Ob. Cit., 1987.

% Cf. CUNHA, Paulo Ferreira da. Do primado da Constituicdo ao tratado de Lisboa — Ensaios
sobre as Fontes do Direito. Interesse Publico, n. 52, nov./dez. 2008, p. 118.

¥ DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 2° volume. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 660.
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Sendo-lhe vedado o non liquet do magistrado romano, cria o direito atado as
préprias diretrizes legais, como dispde o art. 4° da Lei de Introdugdo, ao
recomendar as fontes subsidiarias em caso de lacunas da lei (...) se a doutrina
presta inestimavel auxilio na criagdo do direito, através da interpretacdo da
lei, quando pulsa por sua ideal aplicagdo, a jurisprudéncia a ela se alia nessa
incessante pesquisa (...) A tendéncia que se manifesta com proeminéncia
progressiva € no sentido de ser a jurisprudéncia fonte do direito, podendo
inclusive o juiz deixar de aplicar a lei que j& ndo corresponde as
necessidades sociais (...) alcancada que hoje esta universalmente a fungéo
criadora da jurisprudéncia, vivificada irradiantemente por forga de imensa
auctoritas rerum perpetuo similiter judicatarum™?.

De acordo com a citagdo, infere-se que se o legislador admite a omisséo da lei pelo art.
4° da LICC*, ou seja, a sua falta de dispositividade em certas hipteses, e manda que o juiz
decida assim mesmo, logico, estd acometendo ao magistrado um poder equivalente ao do
legislador, qual seja o de deduzir um preceito particular que compora o fundamento de sua
sentenga ante o pedido concreto. Por assim dizer, é a propria lei que, prevendo a sua propria
omisséo, delega ao julgador um certo poder legiferante consoante a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.

De fato, a lei, a doutrina, a jurisprudéncia e os costumes ndo constituem sendo simples
modos através dos quais o direito, latente e amorfo na natureza das coisas, desponta das
relagOes juridicas positivas para integrar o que se denomina “sistema juridico”, esmiugando
regras de agir.

N&o obstante, quando se fala em jurisprudéncia, uma das primeiras coisas que se vém
a mente € a simula vinculante. Esta certamente ndo é uma forma de se criar o direito e nédo se
pode confundir aquela com esta. Embora discorrer sobre simula vinculante saia ao largo dos
objetivos tracados neste trabalho, hd quem sustente que elas representam uma certa
aproximacdo do sentido vinculante da jurisprudéncia na common law com a civil law — esse
argumento, mesmo que embrionério, ndo é de todo desarrazoado —, e cabe lembrar que
aquelas traduzem o resumo da jurisprudéncia sedimentada em incontdveis e uniformes

decisdes das Cortes Superiores do Brasil, visando a celeridade de causas no poder Judiciario.

“0 SILVA, Jodo Carlos Pestana de Aguiar. Jurisprudéncia: fonte do direito? (E como se formara
sob o império da Lei Organica da Magistratura?). Revista Forense, n. 270, abr./jun. 1980, p. 101-
102.

* “Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s

principios gerais de direito”
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H& quem diga que a atividade jurisdicional ocupa uma fonte autbnoma na criacdo do

direito*®. Além disso, ha quem proclame até mesmo um Direito jurisprudencial®®

que discute a
norma juridica de acordo com regras hermenéuticas, de forma a explicitar o sentido oculto da
lei, esclarecendo-a para que se aplique com exatiddo aos direitos subjetivos inquinados de
duvidosos.

Em uma pesquisa tendo como objeto o estudo das relagdes entre o Direito e 0s
processos de mudanga social na sociedade brasileira, e tendo como uma das linhas de
investigacdo cientifica o fato de ser a jurisprudencializacdo do(s) direito(s) um “indicador” de
mudanca social, Miranda Rosa, um dos responsaveis pelo florescimento da sociologia juridica

no Brasil, escreveu em magistral artigo:

“A chamada ‘formacdo pretoriana’ do Direito, aparentemente, longe de se
encaminhar para a extin¢do para a extingdo que imaginaram alguns adeptos
de uma rigida divisdo das funcdes dos poderes do Estado, estaria em pleno
reflorescimento, precisamente quando mais complexa se torna a ordem
juridica. Uma cogitacdo cabivel é a de que a propria complexidade do
Direito positivo favorece também a complexidade e a multiplicidade de
instrumentos institucionais com ‘capacidade normativa’. Isso ja vem sendo
observado em face da crescente formacéo legiferante do Poder Executivo e
de orgdos reguladores da economia. E bem provavel que tal fato ndo
corresponda apenas a uma expansdo de poderes do Executivo, mas
principalmente (ou também) de uma dispersdo da funcdo legislativa nos
varios poderes do Estado, o judicidrio inclusive, em um processo de

‘desformalizacdo’ e de interacio™.

Destarte, a jurisprudencializacdo do direito tem importancia para o operador do direito
no sentido de que este, com mais facilidade, detecte qual a orientagdo que recebeu o maior
nimero de aplausos dos ¢rgdos judiciarios em caso de obscuridade, vaguidade ou
incompletude da lei. A jurisprudéncia que cria o direito no julgamento de “casos dificeis”
(hard cases) requer uma hermenéutica prdpria assentada na ponderacdo, dificilmente
reconduzivel aos métodos subsuntivos ou a indugdes de precedentes judiciais mascarados —
contrariamente aos “casos faceis”, nos quais a problemética é solucionavel pelos métodos
classicos de hermenéutica envolvendo a aplicacdo de regas juridicas mediante subsungdo —

pois a lei é imperfeita, e, diante da relevancia de se atribuir significado aos textos que

“2 CAMPOS, Ronaldo Cunha. O Direito Processual na atualidade. Uberaba: Vitéria, 1978, p. 21.

“ SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Direito judicial, jurisprudencial e sumular. Revista de
Processo, n. 80, out./dez. 1995, p. 208-214.

“ ROSA, Felippe Augusto de Miranda. Os tribunais e os tempos. Revista de Jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, n. 50, 1984, p. 20.
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ultrapassam sua diccdo expressa, a necessidade de construcdo jurisprudencial para fazer
nascer o direito é gritante. A jurisprudéncia é fonte do direito, que faz o ordenamento respirar,

Crescer e renovar-se.

8. Analise de caso

Uma anélise de caso dentro do Direito Penal tem uma razdo pessoal: entendo que
comumente hd uma falta de univocidade e imprecisdo de linguagem decorrente da relacdo da
lei com o fato concreto, subsistindo precaria a adequagdo tipica. O Direito Penal ndo se
encapsula no territério do principio da legalidade irrestritivamente, mas estabelece barreiras a
contencéo do arbitrio. As dificuldades procedimentais do principio da legalidade derivadas da
necessidade de se fazer um direito justo inquietam. ImpBe-se a necessidade de superar a
estatica das normas por meio da realizacdo judicial da lei, mediando & concretiza¢do dos fatos
com o nascimento do direito. A jurisprudéncia tornou-se o prdprio direito materializado, e a
jurisprudencializacdo do direito é o reflexo do crescente prestigio dos ementérios e das
resenhas das decisdes dos tribunais.

E devidamente pacificado na doutrina que a decisdo isolada nio é, na verdade,
jurisprudéncia, mas esta s6 se configura a partir de um conjunto de decisbes uniformes e
reiteradas sobre certo tema juridico. Ocorre que, no Brasil — cuja familia de direito é a
romano-germanica — a jurisprudéncia pode ser — e efetivamente é — dissonante em inimeros
aspectos juridicos, pois ndo ha a vinculagdo tdo arraigada do juiz ao caso pretérito como na
common law, gerando, por vezes, entendimentos diversos sobre um mesmo tema.

O préprio amadorismo com que alguns temas sdo tratados no Legislativo, gerando
leis confusas, improvisadas e obscuras, € responsavel por algum desalinhamento
jurisprudencial. Sendo, vejamos: apds o advento da Lei Federal 8072/90, a chamada Lei dos
Crimes Hediondos, um forte debate foi deflagrado na doutrina e na jurisprudéncia a fim de
esclarecer se o seu art. 9°, prevendo um aumento de metade da pena nos crimes de estupro e
de atentado violento ao pudor com violéncia presumida, implicaria em um indesejado bis in
idem. No entanto, com o advento da novissima Lei 12015, aprovada em 7 de agosto de 2009,
um novo debate certamente aumentara a discussdo em torno da majorante supracitada, haja
vista que a nova lei revogou o art. 224 do CP sem ater-se as implicacOes previstas no art. 9°

da Lei dos Crimes Hediondos:
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“As penas fixadas (...) para os crimes capitulados nos artigos (...) 213%,
caput, esua combinacao com o artigo 223, caput e paragrafo Unico, 214*° e
sua combinacdo com o artigo 223, caput e paragrafo Gnico, todos do Cddigo
Penal, sdo acrescidas de metade, respeitados os limites de trinta anos de
reclusdo, estando a vitima em qualquer das hipoteses referidas no artigo
224*" também do Cédigo Penal”.

O “racha” na jurisprudéncia se dava porque alguns aplicadores entendiam que a
majoracdo imposta pelo art. 9° da LCH incorria em um tipico bis in idem. Nesse sentido, vale

a transcricdo de alguns julgados representativos dessa corrente:

“EMENTA:

ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLENCIA PRESUMIDA.
CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO DE PENA. NAO-INCIDENCIA. BIS
IN IDEM. ORDEM CONCEDIDA.

I — A causa especial de aumento de pena prevista no art. 9° da Lei n.
8.072/90 s6 incide nos delitos sexuais (atentado violento ao pudor e estupro)
cometidos com violéncia presumida, quando o ocorrer o resultado lesdo
corporal ou morte, sob pena de se incorrer em bis in idem. Precedentes.

Il — Irresignacdo que merece ser provida, para cassar tanto o acordao a
quo quanto a sentenca monocratica, no tocante a dosimetria da pena,
determinando-se que outra seja proferida, excluindo-se a causa de aumento
prevista no art. 9° da Lei n. 8.072/90 e mantendo-se 0s demais termos da
condenagdo.

** Tipificava o crime de estupro: “Constranger mulher & conjuncéo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaga:

Pena - recluséo, de seis a dez anos.”
Eis a nova redacgdo do art. 213 do Codigo Penal:

“Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§1°: Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou
maior de 14 (catorze) anos:

Pena — recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
82°: Se da conduta resulta morte:
Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos”

“® Tipificava o crime de atentado violento ao pudor: “Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncdo
carnal:

Pena — recluséo, de seis a dez anos.”
Hoje, o art. 224 foi revogado pelo art. 3° da Lei 12015, como sera discutido adiante.

*" Trata dos casos em que ha presuncdo de violéncia: “Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é
maior de quatorze anos; b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia; c) ndo
pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.”
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111 — Ordem concedida™*®

“EMENTA:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. ALEGACAO DE ILEGITIMIDADE AD
CAUSAM DO  MINISTERIO  PUBLICO. AUSENCIA DE
REPRESENTACAO FORMAL E DE COMPROVACAO DE
MISERABILIDADE. IMPROCEDENCIA. VIOLENCIA PRESUMIDA.
CAUSA DO AUMENTO DE PENA DO ART. 9° DA LEI DOS CRIMES
HEDIONDOS. NAO INCIDENCIA. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

()

4. A aplicacdo da causa especial do aumento do art. 9° da Lei n°
8.072/90, no reiterado entendimento desta Corte Superior, s6 é aplicavel se
ocorrer também lesdo corporal grave ou morte, ante a expressa remissao da
lei a0 art. 223, caput e paragrafo, do Codigo Penal.

5. Writ denegado. Ordem concedida de oficio para afastar a causa
especial de aumento do art. 9° da Lei n° 8.072/90"*

“EMENTA:

PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLENCIA
PRESUMIDA. CRIME HEDIONDO. PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE. LElI N° 8072/90. PROGRESSAO DE REGIME.
IMPOSSIBILIDADE. ACRESCIMO DE PENA DO ART. 9° DA LEI N°
8072/90. NAO INCIDENCIA. INEXISTENCIA DE LESAO CORPORAL
GRAVE OU MORTE.

1. O crime de estupro, ainda que na forma simples ou mesmo com
violéncia presumida, tem natureza hedionda, devendo a respectiva pena ser
cumprida em regime prisional integralmente fechado. Precedentes do
Pretdrio Excelso.

2. Incabivel o0 aumento de pena previsto pelo art. 9° da Lei n° 8.072/90
nos crimes de estupro ou atentado violento ao pudor sem lesdo corporal de
natureza grave ou morte, pois sua ocorréncia implicaria violagao ao principio
do non bis in idem. Precedentes do STJ.

3. Writ parcialmente concedido”®

Acima estd o entendimento majoritario também nos tribunais estaduais. Antes de
transcrever o pensamento dominante no STF, diferentemente do colendo Superior Tribunal de
Justica, neste ponto, farei mencéo & opcdo adotada por Lopes Monteiro™ por ser também o

entendimento da mais alta corte judiciéria do Brasil:

“8 STJ, DJ 02 ago. 2004, REsp 596853, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca.
* STJ, DJ 04 abr. 2005, HC 36911/RJ, Rel. Min. Laurita VVaz.
%0 3TJ, DJ 16 fev. 2004, HC 31356/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz.

>l Com a mesma exegese, temos: BUSSADA, Wilson. Crimes hediondos interpretados pelos
tribunais. Bauru: Edipro, 1993, p. 254-259; MORAES, Alexandre de; SMANIO, Gianpaolo Poggio.
Legislagdo Penal Especial. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 86.

Contra: DELMANTO, Celso. Codigo Penal Comentado. 5% ed. S&o Paulo: Renovar, 2000, p. 412-
413; TOVIAL, Joel. A (nova) Lei dos Crimes Hediondos Comentada: Aspectos Penais,
Processuais e Jurisprudénciais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 111-115; OLIVEIRA, Jadiel
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“Nossa posicao é outra. Ndo ha que se falar em bis in idem. Com efeito, para
os crimes dos arts. 213 e 214 do Codigo Penal, estupro e atentado violento
ao pudor, respectivamente, a previsdo do art. 224, num primeiro momento,
cognoscitivo, funciona como elemento de tipo, ou seja, substitui a violéncia.
Tipificado o crime, independentemente de ser a violéncia real ou presumida,
adquire o mesmo art. 224 outra fun¢do, a de uma causa de aumento de pena.
Outro fosse o entendimento, teriamos, para o estupro praticado contra
crianga com violéncia real, uma pena de 9 (nove) a 15 (quinze) anos. J4 com
violéncia presumida a pena seria de 6 (seis) a 10 (dez) anos. Ora, isso seria
ilégico, pois, de um lado, a pena seria a mesma para o crime praticado contra
0 adulto, e por outro, porque o legislador quis, com a presuncdo do art. 224,
igualar os tipos penais, inclusive no que tange a cominacdo da pena... O
Supremo Tribunal Federal, contrariando o entendimento majoritario do
Tribunal de Justica de S&o Paulo e do Superior Tribunal de Justica, mais
recentemente vem adotando posicdo oposta aqueles tribunais, entendendo
ndo haver bis in idem”*?

A coexisténcia do velho art. 224, a, CP, e do art. 9° LCH, ndo era conflitante porque
a causa de aumento obrigatorio na referida lei é de estrutura, efeitos e incidéncias diferentes
da norma do Codigo e, por isso, de possivel aplicacdo conjunta. Inexistia duplicidade
apenativa, pois quis o legislador, e isso se defende com indisfarcivel precisdo terminoldgica,
proteger os incapazes de consentir. Ou pela apequenada idade, ou por insuficiéncia mental
especifica, ou por impossibilidade situacional. Este €, certamente, um dos aspectos apanhados
pelo legislador especial. E ndo é preciso, incrivelmente, fazer grande esforco de raciocinio
para se chegar a esta concluséo.

O fato de alguma dessas circunstancias ter atuado para a formacéo da violéncia (dita
ficta) pode significar que o sujeito ativo atuou duas vezes. Uma, no complexo do proprio
crime. Outra, como agravante acrescido. Por certo, inexiste ofensa ao principio do non bis in

idem que, prima facie, a nossa consciéncia juridico-penal repele. Séo, sim, duas ingeréncias

Jodo Batista de. Codigo Penal Comentado — Parte Especial. 3% ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2006, p. 387-388; COSTA, Alvaro José Ferreira Mayrink da. Jurisprudéncia Criminal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 37-38; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte
especial, arts. 121 a 249. v. 2. 7% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 684; GRECO,
Rogério. Cddigo Penal Comentado. Niterdi: Impetus, 2008, p. 949; MIRABETE, Julio Fabbrini.
Manual de Direito Penal. v. 2. 252 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 443; BITTENCOURT, Cezar
Roberto; PRADO, Luiz Regis. Codigo Penal Anotado. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 726; PRUDENTE, Neemias Moretti. Consideracfes criticas acerca das disposicGes gerais
relativas aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Revista IOB de Direito Penal e
Processual Penal, n. 52, out./nov. 2008, p. 91; MARTINS, Silvia Helena Furtado. Fixacédo da pena
minima nos delitos de estupro e atentado violento ao pudor, praticados mediante violéncia ficta,
em raz&o da idade da vitima. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 3, jul./set. 1993, p. 195.

2 MONTEIRO, Antdnio Lopes. Crimes Hediondos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 174. As penas
do excerto sdo referentes a redacdo anterior a Lei 12015.
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distintas; mas apenas uma com capacidade gravosa especifica. No mais, com a devida vénia,

os partidarios da opcdo ndo-cumulativa do art.9° da Lei 8072 de 1990 me parecem que

omitiam a significAncia do art. 224 — agora revogado — dentro do prdprio Cddigo Penal

brasileiro. Nos ensinamentos de Nucci:

“O art. 224 serviu apenas de referéncia para o legislador indicar quando a
reprovacdo ao ato deve ser mais seriamente considerada, agravando-se a
pena... Surgiu entdo, o posicionamento daqueles que viram nessa disposi¢ao
do art. 9° um bis in idem... Assim ndo deve ser considerado. Houve somente
a utilizacdo de um mecanismo remissivo para tratar de causa de aumento de
pena. O fato de a pessoa ndo poder consentir validamente, permitindo a
tipificacdo do delito de estupro ou de atentado violento ao pudor, nédo
elimina outra conseqiiéncia distinta, que é o crime sexual ter-se consumado...
Assim, cremos perfeitamente possivel a consideracdo da idade para
considerar o delito sexual violento, como para aumentar a pena. Nessa
linha é o que vem prevalecendo no STF”*® [destaquei].

Oportuno, pois, o entendimento sufragado no Pretério Excelso, no julgamento do HC

74780, que é ilustrativo:

“EMENTA:

HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
VIOLENCIA PRESUMIDA: VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
ACRESCIMO DA METADE DA PENA. (ART. 9° DA LEI 8072-90).
INOCORRENCIA DE BIS IN IDEM.

()

2. A particular situacéo da vitima, de ndo ser maior de 14 anos, é
utilizada tanto para presumir a violéncia como para aumentar a pena de
metade: no primeiro caso é circunstancia elementar do tipo penal codificado
(art. 214) e no segundo é causa de aumento de pena prevista na lei
extravagante (art. 9° da LCH)

3. Os crimes de estupro e atentado violento ao pudor independem da
idade da vitima, que pode ser menor ou maior de 14 anos, sendo que 0s tipos
penais exigem que tenha ocorrido violéncia presumida ou real, ao passo que
0 agravamento previsto no art. 9° da Lei dos Crimes Hediondos aplica-se ao
caso, entre outros, em que a vitima é menor de 14 anos. Nao ocorréncia de
bis in idem. Precedentes.

3. Habeas corpus conhecido, mas indeferido”

Ainda nesse HC (74780/RJ), brilhante é a manifestacdo do Ministério Publico

Federal, por meio do sub-procurador geral da Republica, a época, Claudio Lemos Fonteles,

assim fundamentando seu parecer:

%3 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 72 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2007, p. 842.

* STF, DJ 06 fev. 1998, Rel. Min. Mauricio Corréa.
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“Toda a questdo gira, entdo, em saber-se se a violéncia, presumida ope
legis, pode ser tomada como causa especial de aumento de pena ou se isto
configura bis in idem porque a violéncia é requisito necessario a
caracterizacdo do tipo penal...

N&o ha o bis in idem.

Com efeito, tanto o estupro quanto o atentado violento ao pudor
tipificam-se, em componente necessario, que se traduz na violéncia real, ou
na grave ameaca. Vale dizer: o autor comete acdo comissivamente
contundente contra a vitima.

Muito bem. Mas situagdes outras hd em que o autor, prevalecendo-se
da situacdo de cabal enfraquecimento da vitima — ou porque é menor; ou
porque é débil mental; ou porque por outra causa nao pode resistir (...)

Tais situagBes confundem-se com a definicdo tipica de estupro, ou do
atentado violento ao pudor?

Estamos em que nao!

Nelas, presume-se 0 componente necessario violéncia, embora ndo se
possa estabelecer qualquer situagdo de constrangimento, como no estupro
real.

E justamente por isso, porque as situacdes faticas ndo se confundem,
que em relacdo a violéncia presumida, dada a sua maior gravidade, que se
reconhece na posi¢do sobejamente enfraquecida da vitima por certo a revelar
muito maior insensibilidade do autor, ndo se pode cogitar de bis in idem, se
nesta particular situacdo da vitima fundamenta-se o acréscimo da san¢ao

€.

Numa das pouquissimas vezes em que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
decidiu que é legitima a pena agravada pela metade prevista no art. 9° da Lei de Crimes
Hediondos com relacdo ao atentado violento ao pudor na forma presumida, assentou-se no

voto do relator que:

“data venia de entendimento contrario, ndo cabe mais o surrado
sofisma de bis in idem quando se recepciona o art. 9° da Lei n° 8072/90, pois
a lei ndo estabelece nos crimes sexuais considerados hediondos, como
pressuposto da incidéncia obrigatoria da causa especial de aumento da pena,
o resultado les@o corporal grave ou morte, cabendo aqui o brocardo “ubi lex
non distinguit, nec interpres dintinguire debet™”

% “Quando a lei ndo distingue, tampouco o intérprete deve distinguir”. Particularmente, ndo concordo

que caiba este falido brocardo, que vai de encontro ao que esbocei neste trabalho. Pior: o préprio juiz
nega a sua utilidade com este primitivo pensamento ja que ha sempre um antagonismo entre o dever-
ser da norma e o ser da realidade social. Do contrério, seria desnecesséria a propria regra — fruto da
criacdo judicial do direito ancorada na jurisprudéncia — pois ndo existiria sentido algum em impor-se,
por via legal, algo que invariavel e ordinariamente ja acontece. E se aquele antagonismo entre norma e
realidade é onipresente, “é de se reconhecer que o Direito tem limites que lhe séo préprios e que por
isso ndo pode, ou melhor, ndo deve normatizar o inalcangavel. O dificil equilibrio entre o fatalismo e o
idealismo juridicos tem-se rompido no Brasil, em favor da crenga desenganada de que no receituario
legislativo existem remédios para todos os males. Ai comeca a inflagdo juridica, da Constituicdo as
portarias, criando uma dualidade irremovivel entre o Direito e a realidade.” (BARROSO, Luis
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(..)

a particular situacdo da vitima, de ndo ser maior de quatorze anos, é
utilizada tanto para presumir a violéncia como para aumentar a pena de
metade, isto porque, na primeira hipotese é circunstancia elementar do tipo
penal codificado (art. 214 do Cod. Penal), ao passo que na segunda hipotese
¢ causa especial de aumento de pena prevista na lei extravagante, ex-vi do
referido art. 9°, da Lei 8072/90, afigurando-se absurda, data venia, a tese
esposada no r. voto vencido, que defende a incidéncia da causa especial aqui
em andlise, exclusivamente nas formas qualificadas dos crimes sexuais
considerados hediondos’®

Ora, se desde o raiar da década de 1990 até meados desta década até bem
recentemente, a questdo de se elucidar o carater dabio do art. 9° da Lei dos Crimes Hediondos
ja provocava eruditas divergéncias — de maneira resumida: uma corrente discursava pela
inadmissibilidade da circunstancia agravadora e outra pelo total cabimento do aumento em %2
da dosimetria penal na hipdtese dos trés tipos elencados no revogado art. 224 — agora, com a
nova Lei n° 12.015/2009, s6 o tempo se encarregara de formar a opinido dos operadores do
direito depois de se alinharem posic¢Oes jurisprudenciais a respeito. Insta ressaltar alguns
aspectos da Lei que interessam ao tema versado neste estudo.

Dentre os poucos méritos da nova Lei, um deles foi o de alterar o titulo VI da Parte
Especial do Codigo Penal, que era: “Dos crimes contra 0s costumes”, para uma Vversdo mais
compativel com os novos tempos. Virou: “Dos crimes contra a dignidade sexual” (art. 2° da
Nova Lei), nos mesmos moldes do Anteprojeto de Lei elaborado por vérios penalistas sob a
Presidéncia do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, publicado pela Portaria 232, de 24 de
marco de 1998, do Ministério da Justica. Caiu o antiquado termo “costumes” para designar
aquele Titulo. Outra inovacdo, digna de nota, é a de que a nova redagdo do art. 213 do CP,
pelo qual o sujeito passivo pode ser tanto do sexo feminino quanto do masculino, significa
que o legislador finalmente compreendeu um fato hd muito contemplado nos tribunais de todo
0 pais.

Antes da indigitada reforma legislativa supramencionada, separava-se o estupro do
atentado violento ao pudor, em dois artigos distintos do Cédigo Penal, embora ambos os
crimes fossem tratados com a mesma pena — outrora de seis a dez anos de reclusdo. O

renovado art. 213 do Cddigo Penal aumentou a repressdao aos criminosos que ali se

Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 9% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 49)

% Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, n. 51, p. 313. Trata-se da
Ap. Criminal n. 1524/99, Rel. Des. Paulo Roberto Leite Ventura, vencidos os Desembargadores Silvio
Teixeira Alberto Craveiro e Luiz Leite Araujo, que excluiam a causa especial de aumento da pena.
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enquadrem, mas manteve a mesma dosimetria para ambos os crimes. A lei ordinaria n® 12015
também perdeu a chance de diferenciar estes delitos que sdo “estruturalmente diferentes, a
exigir sangdes qualitativamente diversas™’. Se bem que, antes, figurava como sujeito do pélo
passivo somente a mulher, tendo-se agora considerado os homens como possiveis sujeitos
passivos, respeitando o principio da isonomia (art. 5, I, Constituicéo federal).

Todos tém direito a liberdade sexual, que se afigura como uma parcela da liberdade
pessoal, sendo, ainda assim, tutelada de forma auténoma. Certo que o fundamento de tal
especificagcdo se encontra em trés planos diversos: a especial vinculagdo com a auto-realizaca
0 pessoal; a diferenciacdo de suas formas comissivas e 0s significativos condicionamentos
normativos presentes nesses delitos, buscando-se proteger a “indenidade sexual”® da vitima.

A capacidade de auto-determinago sexual se exerce com liberdade de escolha e de vontade®®.

De certa maneira, a reforma levada a feito pela Lei n° 12015 adequou as novas
perspectivas principiolégicas o Direito Penal, um dos pressupostos da constitucionaliza¢do do
direito em matéria criminal, ou, ainda, 0 modo de se interpretar um dispositivo de um diploma
legal de acordo com os principios insculpidos no Texto Fundamental. A lei tem algumas
outras inovagOes que merecem homenagem, mas o trato destas excede o espago deste
trabalho.

Infelizmente, como foi dito, a citada lei nova ndo cominou penas diferenciadas para o
atentado violento ao pudor e para o estupro, tdo-somente deu conta do fogo repressivo do
legislador. O crime de estupro é um crime sexual de maleficios mais significativos que o de
atentado violento ao pudor. A manutencdo da equiparacdo punitiva ndo expurgou do
ordenamento o estrito paralelismo entre estupro e atentado violento ao pudor, constituindo um
verdadeiro “absurdo juridico”.

Mesmo tendo boa intencdo, o legislador, ao formular a nova redagdo do art. 213 —
pois o conceito de “ato libidinoso” é bem mais elastico que o de estupro, sendo “toda conduta

perpetrada pelo sujeito ativo que se consubstancie numa manifestacdo de sua

% JESUS, Damésio Evangelista de. Novas Quest&es Criminais. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 102.

%8 Expressdo encontrada em: GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. v. 3. 42 ed.
Niteroi: Impetus, 2007, p. 549-550.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial, arts. 184 a 288. v. 2. 4
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 194-195.
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concupisciéncia’®

, facilitou o enquadramento do criminoso —  desconsiderou que a
abrangéncia da conjuncéo carnal em um so tipo penal descaracteriza a gravidade das situacoes
— mas misturou dois crimes bem diferentes, se bem que a doutrina ja sugeria a inclusdo de
todos os tipos de copula no delito de estupro, qualificando o atentado violento ao pudor como

um delito menos grave®'. Ademais, curiosamente

“a dicotomia entre estupro e atentado violento ao pudor tem origens
religiosas. A sodomia e as manobras sexuais ndo destinadas diretamente a
procriacdo foram por muito tempo classificadas como pecado contra a
Natureza. Dai a sua maior gravidade em relacio a um simples coito
vaginico. Nas OrdenagOes Filipinas a punicdo para a sodomia consistia na
morte pelo fogo (Livro V, Titulo XIII)... No regime do religioso Cddigo de
Manu (1300 a.C.) a mulher que atentasse contra o pudor de uma rapariga,
através do contato com o seu dedo, teria a cabeca imediatamente raspada, os

dedos cortados e, conforme as circunstancias, seria levada pelas ruas

montada em um burro (art. 367)"%,

Evidentemente, a conjungdo carnal € elemento constitutivo (objetivo) do crime de
estupro. Acrescente-se, que apesar da antiga nomenclatura, o atentado violento ao pudor era
cometido mesmo com grave ameaca, desde que contivesse poder intimidativo suficiente.
Ainda assim, foi acrescentado pelo art 3° da Lei n° 12015 de 2009 seis artigos ao Codigo
Penal, sdo eles: 217-A, 218-A, 218-B, 234-A, 234-B e 234-C. Para a ocasido, ater-nos-emos

somente ao novo art. 217-A do Cddigo Penal:

“Art. 217- A

Ter conjuncd@o carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos.

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

81°: Incorre na mesma quem pratica as a¢des descritas no caput com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a préatica do ato, ou que,
por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia.”

O dito “estupro de vulneravel” foi tipificado pelo novo artigo.

% PRADO, Luiz Regis. Comentéarios ao Codigo Penal. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 707.

81 Cf. ELUF, Luiza Nagib. Crimes contra os costumes e assédio sexual. Sdo Paulo: Juridica
Brasileira, 1999, p. 25.

2 ERNESTO FUHRER, Roberto Maximiliano; AMERICO FUHRER, Maximilianus Claudio. Cddigo
Penal Comentado. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 596.
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Poder-se-ia objetivar que as situacdes previstas no revogado art. 224 do Cddigo
Penal foram substituidas no art. 9° da LCH pelo art. 217-A, caput e §1°. Resta saber se a
violéncia presumida continua no novo dispositivo legal. Opino que sim. E imagino que a
revogacdo do art. 224 pode aumentar as fileiras dos adeptos da causa ndo-aditiva de metade
da pena prevista pelo art. 9° da Lei dos Crimes Hediondos, alegando a perda de sua eficacia.

E o pior: os que se encontrem cumprindo pena que foi acrescida pela metade em
fungdo do art. 9° da LCH obtiveram, quica, um indulto, e suas penas podem ser reduzidas na
mesma propor¢cdo em que foram acrescidas pelo fator “violéncia presumida” do art. 224

revogado — conforme o paragrafo tnico do art. 2° do Cédigo Penal®

, 0 art. 5°, inciso XL, da
Carta Magna®™, e do art. 9° da Convencéo Americana de Direitos Humanos®, que consagram
0 principio da retroatividade da lei penal mais benéfica — ou, pelo menos, um sem-nimero de
habeas corpus impetrados com aquela finalidade obstruird o funcionamento das diversas
varas de execucdes penais no Brasil.

Poder-se-ia argumentar, também, que com a revogacdo do art. 214 do CP com a
inclusdo do antigo crime de atentado violento ao pudor no bojo do renovado art. 213 do CP,
ndo haveria mais que se falar em continuidade delitiva. Argumento defeituoso. Pois ha
continuidade delitiva quando ocorre a pratica de dois crimes contemplados como da mesma
espécie, mas que ndo integram o mesmo tipo penal, embora com tipicidade semelhante e
mesmo objeto juridico tutelado: pode-se mudar a roupagem, e, permito-me o jargdo informal,
atentado violento ao pudor sempre serd atentado violento ao pudor, e nunca foi — nem sera —
idéntico ao estupro. N&o obstante, para que se caracterize a continuidade delitiva, deve haver
entre os crimes uma conexdo de unidade juridica formada pelas condi¢Bes de tempo, lugar,
maneira de execucao, sendo uma Unica vitima.

Cabe a jurisprudéncia, numa vexata quaestio, adequar a revogacdo do art. 224 pelo
art. 3° da Lei 12015 com o disposto no art. 9° da Lei de Crimes Hediondos. A lei ndo possui o
exclusivismo das férmulas feitas, e cabe a fonte subsidiaria do direito que é a jurisprudéncia,
canalizar os questionamentos encimados para o campo da previsibilidade e da seguranca das

relagdes juridicas, mesmo que destoantes, mais uma vez, os dois lados da interpretacdo da

83 «A |ei posterior, que de qualquer modo favoreca o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que

decididos por sentenca condenatdria transitada em julgado.”

8 «A lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu.”

85«(...) Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposicéo de pena mais leve, o delingiiente

devera dela beneficiar-se.”
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agravante do art. 9° da Lei n° 8072 — pois “a jurisprudéncia, quando se afirma por certo
sentido e se revela por modo constante, atua de fato, como se fora um direito normativo”®,

Saliente-se que o julgador, diante de um caso particularizado deve, sim, moderar o
exacerbado rigorismo do legislador infraconstitucional, contendo os excessos de uma opinido
publica predileta por um sentimento de justica que muitas vezes soa como vinganga em certos
delitos, em geral quando nacionalmente divulgados pela imprensa — tipico cenério para que o
legislador tome alguma posi¢do contundente, ignorando os principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e da lesividade do bem juridico e abandonando todo critério que pudesse
orientar a primeira fase de individualizagdo da pena, a legislativa, renunciando, inclusive, o
dever constitucional de adotar uma politica criminal adequada aos postulados de um Estado
Social e Democratico de Direito®’.

Ai mora outro perigo da jurisprudencializagdo do direito: o risco de o julgador partir
sempre da premissa de que o legislador ordinario equivoca-se na dosimetria penal — o rigor é
visto como insensatez do legislador e ha a crenca de que o legislador pune com mais
severidade certos crimes porque assim entende que pode reduzi-los. Chega, entdo, a
jurisprudéncia colocando indevidamente um peso no outro prato da balanca de Themis, na
frustrada tentativa de realizar a justica, a contrario sensu da vontade do legislador por
considera-lo sempre enganado, equivocado, leigo que é.

Nesse caso, a jurisprudéncia pode perpetuar um grande injusto: a derrocada do
principio da individualizagdo da pena. Isso eu j& conjeturava antes de me jogar nessa
empreitada intelectual da analise de caso a partir da jurisprudéncia. A preocupacgdo de nao
afrontar o principio do non bis in idem supostamente contido no art. 9° da LCH no que diz
respeito aos antigos arts. 213 e 214 do CP, conduziu o julgador, na maior parte das vezes,
atentando-se para a jurisprudéncia dominante, a fixar as penas no quantum minimo.

A jurisprudencializacdo do direito pode tornar isso uma tendéncia, que, de fato,
encerra uma injustica para com a propria sociedade, pois a sentenga deve refletir na punicéo o
senso de justica das pessoas de bem. Assim, acompanho a constatacdo de Guilherme de Souza

Nucci:

% RAO, Vicente Paulo Francisco. O Direito e a Vida dos Direitos. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 234.

 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. v.4. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 16.
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“Nos ultimos anos, verifica-se a tendéncia de muitos magistrados, de
primeiro grau ou de instancia superior, na adocéo da denominada ‘politica de
pena minima’. Assim procedendo, sdo ignorados ou mesmo menosprezados
riquissimos elementos e critérios fornecidos pela lei penal para a escolha,
entre 0 minimo e 0 m&ximo cominados para cada infracdo penal, da pena
ideal e concreta a cada réu (..) A padronizacdo da pena € contraria a

individualizacdo da pena (...) de modo que é preciso alterar essa conduta

ainda predominante™®,

Mira-se o caput e o inc. Il do art. 59 do Cddigo Penal:

“O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqliéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagédo e
prevencdo do crime:

(...)

Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos”

Ora, as “consequéncias do crime” de estupro ou atentado violento ao pudor naqueles
que se incluiam no antigo art. 224 (“atual” art. 217-A, caput e 81°) sdo muito mais funestas, o
que foi merecedor de uma punicdo ainda maior pelo art. 9° da LCH. Os partidarios do
afastamento da presuncao de violéncia, supostamente pela preocupagdo com a incidéncia de
bis in idem, olvidam-se que o estupro ou o atentado violento ao pudor cometido sem agressao
real pode ndo deixar marcas visiveis de violéncia, e que as lesdes fisicas constituem um fator
de menor importancia em face das cicatrizes psicoldgicas — estas, sim, incuraveis.

Os traumas da mente exigem tratamentos que muitas vezes ndo apagam os dramas
psicolégicos. As sequelas, tdo graves, nunca desaparecem, sendo um tanto quanto
consideravel que a dor de outrora ndo se esvai com o passado tragico, tornando-se uma
constante na vida da vitima. Estou convicto que a majoracdo poderia ser até maior que a
metade da pena fixada s6 pelos efeitos da conduta do delingiiente e pela inexisténcia de
motivos da conduta delituosa.

Acontece que uma jurisprudéncia alojada no comodismo ndo sé considera aquela
agravante como um delirio do legislador, como para um dos oito elementos do art. 59 do

Cadigo Penal, a conseqiiéncia do delito que por certo marcara toda uma vida da vitima.

% Individualizagio da Pena. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 336. Essa obra foi baseada
em uma riquissima pesquisa realizada na Vara de Execucdo Penal de Sdo Paulo, constante no apéndice
do livro. O penalista faz duras criticas a confusdo de pena-base com pena-minima, a inépcia dos
magistrados em considerar as particulares circunstancias do caso na fundamentacédo da sentenca, dente
outras.
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Quando muito, ha uma fundamentacdo estapafirdia da desconsideracdo do
supramencionado bis in idem, mas quase nunca uma explicagdo para a aplicagdo da pena
minima. Domina na jurisprudéncia a inexigibilidade da fundamentacdo da pena quando esta
for firmada no patamar minimo, 0 mesmo ocorrendo com relagdo ao regime prisional, quando
optado pelo mais brando possivel. Alega-se que se a pena foi assentada no grau minimo
porque todos os requisitos do caput do art. 59 favorecem o réu.

Assim como Nucci, ndo prego aqui também a “toleréncia zero”, muito menos o
“abolicionismo” — utopia téo proficua em estudos académicos limitados a averiguar 0 excesso
do jus puniendi do estado. Até porque, como ja dizia Fernando Pessoa: “Assim como falham
as palavras quando querem exprimir qualquer pensamento, assim falham os pensamentos
quando querem exprimir qualquer realidade”. Apenas entendo que é de bom alvitre distinguir
uma jurisprudéncia firme de uma idéia de justica absoluta, irrefragavelmente vencedora ou
correta.

A jurisprudéncia — dominante ou ndo — deve ser encarada como um alicerce, ndo
podendo deixar o operador do direito se levar pela l6gica do estéril ou do aprisionamento. E,
mesmo que o Supremo Tribunal Federal entendesse pela inaplicabilidade do art 9° da Lei n.
8072 no tocante & violéncia presumida nos delitos de estupro e atentado violento ao pudor
contra os incapazes de consentir, ndo poderia o0 operador do direito abrir mdo da formar uma
opinido propria, uma adesdo pessoal ao que se cré bom ou verdadeiro.

Corre-se 0 risco de que a jurisprudencializacdo do direito possa perpetuar uma
injustica em nome da prépria justica, por paradoxal que isto soe. O equilibrio deve ser
alcangado e ndo é quimérico. Se os critérios legislativos ndo sdo corretos, o operador do
direito ndo pode prescindir de discutir a jurisprudéncia, sob pena de se configurar também
incorretos os critérios judiciarios, sé que no extremo oposto. Quer seja o intérprete, quer seja
o aplicador do direito, ou um simples estudante de direito, todos, indistintamente, devem se
debrucar diuturnamente sobre a jurisprudéncia para que esta sirva de estro no arremate de

suas convicgoes.
6. Conclusdo
A jurisprudéncia interpreta a lei procurando corrigir-lhe as falhas e chega a “revogar

de fato” os dispositivos legais que ndo atendem ao melhor direito, pois o Direito é a ciéncia

do justo. A sua tendéncia modernizadora, ou de vanguarda, as vezes revela um avango e uma
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antecipagdo do que vem a ser depois a orientagdo seguida pelos legisladores, como no caso
epigrafado da alteracéo do titulo VI da Parte Especial do Cdodigo Penal por uma nomenclatura
h& muito utilizada pelos tribunais, mais adequada a nova realidade dos crimes nele versados.
E o operador do direito ndo pode ficar cego a dindmica social refletida na jurisprudéncia,
sabendo-se que ganhou terreno a aplicagdo finalistica das normas juridicas; as consideragdes
referentes aos fins sociais da lei cresceram na jurisprudéncia em detrimento dos aspectos
formalisticos.

O debate sobre o agravamento da dosimetria da pena prevista no art. 9° da LCH néo
deixa de ser um debate entre finalismo versus formalismo, na medida em que o0 aumento da
pena nos crimes de estupro e do antigo atentado violento ao pudor com presungdo de
violéncia atende aos anseios populares de justica, ndo tendo que se cogitar bis in idem. O justo
e 0 juridico, complementares sob a maioria dos aspectos, estariam em certas situacbes em
polos opostos. O juridicamente formal poderia levar & negacéo do justo. No caso do suposto
ataque ao principio do non bis in idem do art. 9° da LCH em relag&o ao revogado art. 224 do
CP, o Supremo optou, porém, nessa peleja intelectual, em considerar justo o juridico,
afastando, em entendimento ja pacificado, que ndo ha bis in idem naqueles termos.

Com particulares funcdes dentro de cada familia de direito, a jurisprudencializa¢do do
direito cumpre, em uma palavra, a sua missdo: preenchimento; da abertura da lei, da
“principializacdo” do direito refletida na constitucionalizagéo deste, do embarago das normas
emanadas do Legislativo, etc.

Contudo, a jurisprudencializagéo do direito pode trazer justamente o problema a qual
ela se propde debelar, que é a fossilizagdo do direito. Nao se pode atribuir a jurisprudéncia,
mesmo que dominante, ares de infalibilidade total. O intérprete — que por vezes é o proprio
aplicador do direito — ndo se pode deixar levar pelas trilhas cdmodas da jurisprudéncia, ainda
que esta possa acometer a certeza de suas proprias razGes. Lastimavelmente, a tendéncia da
reproducdo autémata da jurisprudéncia pelos operadores do direito é uma realidade da vida
repleta de automatismos do século XXI.

Enfim, restou provado que a jurisprudéncia passou de coadjuvante & protagonista no
Direito. Protagonismo este que ndo pode aspirar ao incondicional e, se bem manuseado, é

capaz de infundir nova vida ao Direito.
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