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    Prefácio




    Na Filosofia Política, liberdade e segurança são continuamente contrapostas em tensão antitética. Esta obra pode ser apresentada como uma reconciliação entre esses valores ao oferecer referência de segurança hermenêutica a serviço da liberdade.




    O trabalho de Victor Hugo Andrade Araújo pode ser alegoricamente descrito como uma dança bem compassada entre aqueles valores. Arrojou-se em um problema de pesquisa sem as balizas confortáveis dos precedentes jurisprudenciais ou, mesmo, do argumento de autoridade da “doutrina majoritária”, standards argumentativos confortavelmente empregados nos debates jurídicos, sejam eles forenses ou acadêmicos, renunciando ao conforto intelectual em prol de liberdade crítica e investigativa.




    O problema de pesquisa eleito, perquirição de direito intertemporal, reflete sobre a aplicabilidade do novo limite de quarenta anos para cumprimento e unificação de penas, na hipótese de concomitância de infrações praticadas antes e depois da Lei nº 13.964/2019. Para formular hipóteses e analisar seu objeto, o autor não se limita a repercussões práticas sobre a execução penal. Ele alcança a própria Teoria Geral do Direito e do Direito Penal, ao tensionar os limites do princípio da legalidade, da retroatividade da lei benéfica, da segurança jurídica e da individualização da pena em um esforço hermenêutico de fôlego.




    O mérito desta obra consiste, precisamente, em oferecer ao leitor uma proposta viável e intelectualmente honesta, sem pretensões dogmáticas de definitividade, mas com a clareza e o rigor que se esperam de uma pesquisa acadêmica madura. Sua contribuição reside tanto na utilidade prática, que certamente servirá de guia para magistrados, advogados e demais operadores do direito, quanto no estímulo à reflexão teórica, apta a enriquecer e pautar uma importante agenda no debate doutrinário vindouro.




    Por tudo isso, este livro merece ser lido com atenção e respeito. Ele inaugura uma discussão necessária, que não só enfrenta como lança luzes sobre a própria existência de um relevante problema de pesquisa.




    Ricardo de Sá Leitão Alencar Júnior




    Professor e Juiz de Direito
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    INTRODUÇÃO




    A I JORNADA DE DIREITO E PROCESSO PENAL




    Todo sistema de normas deve estar em condições de acompanhar as mudanças sociais, satisfazendo as demandas de seu tempo. Essa premissa também se aplica ao direito penal, cuja efetividade perpassa pelo acoplamento de suas disposições à realidade subjacente.




    Contudo, é certo que, na quadra atual, as normas domésticas de direito material, processo e execução penal não têm condições de lidar a contento com a criminalidade, na medida em que não conseguem acompanhar, no mesmo passo, a escalada delituosa. Basta ver que o Código Penal1 (CP), editado em 1940, sofreu sensível reforma pela Lei nº 7.209/19842 — mesmo ano em que entrou em vigor a Lei de Execução Penal3 (LEP), sob o nº 7.210. Ademais, o Código de Processo Penal4 (CPP) é ainda mais antigo: 1941.




    Esses três diplomas, malgrado tenham sido objeto de uma miríade de reformas legislativas, permaneceram defasados em muitos pontos, tomando-se em consideração a época em que elaborados, ante as exigências da sociedade atual. Associadas a isso, as formalidades e tratativas no Congresso Nacional representam entraves a um caminhar sincrônico com a crescente criminalidade, que avulta de maneira muito mais dinâmica que os trâmites legislativos. Esse estado de coisas, a propósito, serve fortemente ao discurso de combate à criminalidade, como força motriz para a subida ao poder de grupos políticos. Assim ocorreu nas eleições de 2018: a plataforma de campanha que logrou êxito disseminou a ideia, muito associada ao senso comum, de que o remédio para se debelar a frenética criminalidade está na imposição de leis mais duras. Essa premissa deu azo a que fosse buscada, no Congresso Nacional, uma atualização legislativa voltada a combater a escalada dos chamados “crimes de rua” (homicídio, latrocínio, roubo, furto etc.), e dos delitos de “colarinho branco” (dos quais são exemplos os crimes contra o sistema financeiro nacional, contra a ordem tributária, contra a ordem econômica, sonegação fiscal, lavagem, dentre outros).




    Quanto à primeira modalidade de delitos, o homicídio costuma ser o mais lembrado. Esse crime de ação violenta esteve em franca expansão entre 1979 e 2017, ano em que foi registrado um pico de letalidade, quando o Brasil contabilizou 30,9 mortes violentas intencionais para cada 100 habitantes.5 Ademais, apenas em 2019 é que houve redução estatística, quando foram registrados 45.503 homicídios no país. Se o quantitativo ainda é alto em valores absolutos, ao menos é inferior ao encontrado para todos os anos, desde 1995.6




    Por outro lado, no que tange às infrações de “colarinho branco”, também conhecidas como “crimes de escritório” e, não raro, denotativas do que se convencionou chamar “crime organizado”, há uma dificuldade subjacente à própria catalogação, na medida em que paira considerável cifra oculta sobre elas, que, sub-representadas, compõem parcela ínfima das estatísticas criminais, esboçando um quadro “artificial” e “enganador”.7 Alie-se a ausência de informações unificadas sobre o total de denúncias oferecidas quanto aos crimes desse jaez pelo Ministério Público Federal, bem assim a redução de 12.599 para 4.970 inquéritos instaurados pela Polícia Federal, entre os anos de 2006 e 2012, conforme dados apresentados pelo advogado e professor de Direito Penal Francis Beck, no II Congresso Luso-Brasileiro de Criminalidade Econômico-Financeira.8




    Foi nesse contexto que a Lei nº 13.964/2019,9 popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”, buscou aperfeiçoar a legislação pertinente ao tema. Trata-se de um diploma multidisciplinar, que trouxe consigo alterações de monta na seara do direito, processo e execução penal.




    Ocorre que a nova Lei entrou em vigência em 23/01/2020, após uma vacatio legis muito curta (30 dias),10 e não conta com qualquer disposição transitória. Isso gerou inquietação11 à comunidade jurídica, na medida em que tema tão sensível, como o são os assuntos ligados ao direito penal, deveria ter sido mais bem debatido e refletido, e com prazo mais dilargado para implementação. Coube à doutrina, então, tecer os primeiros comentários e antever saídas para problemas que, certamente, surgirão. Sob os auspícios do recém-editado diploma e com vista a dirimir possíveis dissensos, o Conselho da Justiça Federal (CJF), entre os dias 10 e 14/08/2020, promoveu a I Jornada de Direito e Processo Penal, que contou com a participação de professores, advogados, membros do Poder Judiciário, Ministério Público e Defensoria Pública, servidores e estagiários. O evento foi um espaço de debates cujo propósito foi reunir a comunidade jurídica para a elaboração de enunciados interpretativos.




    As pessoas desejosas de contribuir deveriam submeter seus textos à análise prévia por juristas de cinco comissões temáticas, cada qual presidida por um Ministro do Superior Tribunal de Justiça (STJ), coadjuvado por um coordenador científico. Após essa análise preliminar, se a proposta fosse selecionada, seria encaminhada a debate e votação entre os demais participantes da respectiva comissão (os autores das demais propostas escolhidas nesta primeira filtragem que eram, então, convidados ao evento). Acaso a proposta ultrapassasse todo este percurso — mencione-se, a seleção prévia pela presidência e coordenação científica e o escrutínio da comissão —, estaria apta à deliberação em reunião plenária, ocasião em que poderia ser debatida e criticada, indistintamente, por componentes de todas as comissões, de maneira que, para se tornar um enunciado, a proposta estaria sujeita a um triplo crivo: selecionada pela presidência e coordenação científica respectivas, deveria contar com a aprovação dentro da própria comissão, e também da plenária, integrada por todos os membros de todas as comissões, conforme normativas de regência.12




    Pois bem, dos 225 projetos de enunciado, 96 foram selecionados e submetidos à votação eletrônica dentro de cada colegiado. Após os merecidos debates e votações internas nas comissões, 41 textos13 foram à plenária, com a aprovação final de 32 enunciados, disponibilizados em notícia14 publicada na página do CJF, com ulterior ordenação em caderno oficial do evento.15




    A Comissão Temática nº 5, presidida pelo Min. Sebastião Alves dos Reis Júnior e sob a coordenação científica do professor Diogo Malan, versou sobre o tema: “Recursos. Execução da pena na pendência de recursos. Habeas corpus. Reclamação. Progressão de regime. Livramento condicional. Estabelecimentos penitenciários federais de segurança máxima. Regime disciplinar diferenciado”. Como integrante do colegiado, o autor desse trabalho teve aceitas duas, das três propostas enviadas, convertidas nos seguintes verbetes:




    Enunciado 24. A ausência de falta grave nos últimos 12 (doze) meses como requisito à obtenção do livramento condicional (art. 83, III, “b”, do CP) aplica-se apenas às infrações penais praticadas a partir de 23/01/2020, quando entrou em vigor a Lei n. 13.964/2019).16




    Enunciado 32. É prescindível a decisão final sobre a prática de falta grave para obstar o livramento condicional com base no art. 83, III, “b”, do CP.17




    Por outro lado, a terceira proposta, não convolada em enunciado, versou sobre a mudança promovida no art. 75, caput e § 1º, do CP, que passou a prever 40 anos18 como parâmetro máximo de cumprimento e unificação de penas, em lugar do até então vigente prazo trintenário. Eis a transcrição da proposta:19




    O limite de 40 (quarenta) anos para cumprimento e unificação de penas (art. 75, caput e § 1º do CP) é aplicável às infrações cometidas a partir de 23/01/2020 (quando entrou em vigor a Lei 13.964/2019), ainda que no cálculo sejam computadas condenações por fatos anteriores a essa data.




    O texto sofreu alteração redacional pela coordenação científica e foi levado a debate e votação com o seguinte teor:20




    O limite de 40 (quarenta) anos para cumprimento e unificação de penas (art. 75, caput e § 1º, do Código Penal), só se aplica às infrações cometidas a partir de 23/01/2020 (quando entrou em vigor a Lei nº 13.964/2019).




    A proposta alterada, malgrado tenha sido aprovada na comissão, foi rejeitada na plenária, razão pela qual não foi convertida em enunciado. E, mesmo com a alteração textual, continuou divisiva, pois a desaprovação ocorreu, em valores absolutos, por uma diferença de 15 votos, equivalente a dez por cento do quórum (55% a 45%).21




    A rejeição na plenária foi, em certa medida, de bom alvitre, pois a mudança alterou substancialmente o sentido original. É que o texto, na redação primeira, propunha o novo limite na hipótese de fatos praticados antes e a partir de 23/01/2020: na esteira do texto original, a aplicabilidade da norma fora concebida como apta a alcançar fato criminoso sob a égide do Pacote Anticrime (ainda que em concomitância com infração anterior) para que, no cumprimento e/ou unificação de penas, fosse considerado o limite mais extenso.




    Por outro lado, a modificação empreendida limitou sensivelmente o alcance do preceito, pois, ao dizer que o limite de 40 anos só se aplica às infrações cometidas a partir de 23/01/2020, a redação alterada não considerou o problema decorrente da simultaneidade de delitos anteriores e no curso da vigência do novo teto temporal.




    A presente pesquisa tem inspiração nos trabalhos da Jornada e trata da aplicação da lei penal no tempo. Para a imediata aplicação do novo limite temporal, se há casos simples com expressões gerais claramente aplicáveis, como diria Hart22 (ou seja, no presente estudo, apenas quando houver crimes cometidos após a Lei nº 13.964/2019),23 o legislador não foi claro o suficiente em situações fáticas distintas. Há uma zona de penumbra na redação do dispositivo, consubstanciada na ausência de indicação sobre que providência o juiz da execução penal deverá adotar como limite para cumprimento e unificação, em se tratando de fatos apenados com sanções muito altas e praticados antes e depois do Pacote Anticrime.




    O objeto de análise é o que Theodor Viehweg24 chamaria de “problema”: conquanto, em um primeiro olhar, seja possível atribuir-lhe mais de uma resposta, reclama solução sistêmica, obtenível por meio de deduções (tópicos), a serem apresentadas como estudos de caso, em item específico deste trabalho.




    A construção do conhecimento é colaborativa. É sob essa premissa que o título da presente pesquisa faz alusão a uma proposta viável (e não definitiva) de aplicação da lei penal no tempo, sem a pretensão de apontar caminho irrefutável sobre questão que, seguramente, despertará controvérsias futuras quando transitarem em julgado sentenças condenatórias relativas a crimes cometidos após a vigência do Diploma Anticrime e que poderão dar azo a incidentes na execução. Tenciona-se, pois, mostrar uma possibilidade válida para a aplicação da nova norma, a ser submetida à análise crítica da comunidade jurídica, inclusive como subsídio e objeto de confrontação atual e futura, se solução diversa for encampada pela doutrina e jurisprudência dominantes.




    A pesquisa terá desenvolvimento sob o método dogmático, pois é afeta à construção de critérios de aplicação do art. 75, caput e § 1º,25 do Diploma Repressivo, na concomitância de crimes praticados antes e depois da vigência da Lei Anticrime. Esse preceptivo, cumpre assinalar, reveste-se de uma alteração pontual e recente, na esteira de um diploma normativo deveras analítico, razão pela qual há escassa jurisprudência e material doutrinário26 correlatos.




    Dessa maneira, como meio de auxílio à confecção desta pesquisa, serão adotadas referências doutrinárias nacionais — dentre estas, algumas específicas sobre o Pacote Anticrime — bem como escritos estrangeiros27pertinentes ao tema e jurisprudência relacionada.




    Eis, então, a pergunta de pesquisa: qual o balizador para a aplicação do art. 75, caput e § 1º, do CP,28 com a redação dada pelo Pacote Anticrime, na concomitância de fatos anteriores e posteriores à nova Lei? Cumpre enfatizar que o Princípio da Legalidade não deve ser apartado da resposta à indagação: é em virtude do citado Princípio, pedra de toque do direito penal, que a lei se aplica aos fatos ocorridos durante sua vigência.




    O Princípio da Legalidade é uma conquista democrática. Foi graças ao Iluminismo que a modernidade representou um giro copernicano nas fontes do direito, com o abandono do costume, e é a norma jurídica, com seus institutos criados e circunstâncias — marcadamente as de índole política —, que atua como fio condutor da história do pensamento jurídico.29




    Nesse tanto, o primeiro capítulo abordará o Princípio da Legalidade, a partir de sua topografia normativa e delimitação do tema, historicidade e anotações sobre as vertentes de lei certa e lei prévia.




    Passa-se ao segundo capítulo, que funcionará, dentro da questão hermenêutica, como auxílio para a resposta à pergunta formulada. A presente pesquisa, a partir desse ponto, situa-se toda na contemporaneidade, e o foco, nesse temário, será o Pacote Anticrime. Serão trabalhados apontamentos sobre pluralismo e democracia, gênese do Pacote Anticrime e síntese conclusiva sobre o discurso e o contexto.30




    O terceiro capítulo minudenciará a nova redação do art. 75, caput e § 1º, do CP31 e, preliminarmente, enfatizará a importância do método e da linha de pesquisa empregados. Após, o critério tempus regit actum e a natureza jurídica serão tratados no plano da vigência e, na sequência, serão examinadas algumas questões controvertidas sobre a validade da norma.




    O quarto capítulo tratará da eficácia do art. 75, caput e § 1º, do CP,32 sob a principiologia aplicável: eficácia social e máxima efetividade, bem como individualização da pena, isonomia e segurança jurídica. Após, serão propostos critérios de aplicação do preceptivo a infrações penais anteriores e posteriores ao novo limite de 40 anos, com a apresentação, em três grupos de hipóteses mais gerais (consumação de crimes, multiplicidade intertemporal de infrações e outros cenários), de estudos de caso em consideração ao limiar de 40 anos quanto a: a) crimes materiais (ou de resultado); b) crimes comissivos plurissubsistentes, crimes tentados, desistência voluntária e arrependimento eficaz; c) crimes a prazo; d) crimes de perigo concreto; e) crimes progressivos e progressão criminosa; f) crimes habituais; g) crimes de consumação diferida; h) crimes materiais contra a ordem tributária; i) crimes falimentares; j) lavagem de capitais; k) concurso material; l) concurso formal próprio (ou normal ou perfeito), erro na execução (aberratio ictus) e concurso material benéfico; m) concurso formal impróprio (ou anormal ou imperfeito); n) crime cometido antes do início do cumprimento de pena por fato anterior a 23/01/2020 e aplicação intertemporal do art. 75, § 2º, do CP; o) a Súmula nº 711 do STF e os crimes continuados e permanentes; p) nova compreensão da Súmula nº 715 do STF; q) período de prova no livramento condicional; r) extinção de punibilidade pelo cumprimento de pena; s) prazo máximo da medida de segurança; t) entrega para fins de extradição; u) transferência da execução; v) transferência de pessoa condenada.
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    O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE




    1.1 Topografia normativa e delimitação do tema




    Na moldura estabelecida pela Constituição Federal33 (CF), o regime adotado pela República Federativa do Brasil é o de um Estado Democrático de Direito, configuração na qual o povo34 é entronizado como geratriz e titular de todo o poder.35 É por tal motivo que o poder público, para a realização de suas atividades, submete-se a diretrizes extraídas da própria Lei Maior. Sob essa premissa, o Estado não deve fazer nem mais, nem menos do que delimita o ordenamento, sob o risco de uma atuação atentatória aos interesses daquele a quem se submete e, portanto, inconstitucional. Em síntese, em um Estado Democrático de Direito, não se pode tolerar que os agentes estatais, ao exercerem as suas funções, desbordem dos parâmetros de atuação positivados, pondo em desalinho o próprio interesse público. É nessa ordem de ideias que as funções legiferante, administrativa e judicial — para ficar na explicitação dos poderes estabelecida na norma ápice36 — devem ser pautadas por uma finalidade social.




    Desse panorama, obtenível da leitura apenas dos dois primeiros dispositivos constitucionais, desponta uma segunda inferência: a dimensão de finalidade que deve nortear a atuação dos plenipotenciários aplica-se, também, às normas jurídicas: não bastasse o consectário de que o poder legislativo (compreendido como atividade de legislar) também emana do povo, vale lembrar que o direito é produto da vontade do Estado (por definição, também um ente jurídico); de maneira que há uma relação intrínseca entre os fins do Estado e os fins do próprio direito, pois a máxima “tratar os iguais como iguais e os diferentes como diferentes” não contempla conclusões seguras a respeito de quem são os iguais, quem são os diferentes ou de como deva ser dispensado esse tratamento.37 Esmiuçar essas conclusões é atribuição dos poderes constituídos. Nesse toar, como balizador da atuação estatal, exsurge uma miríade de normas, algumas com significado plurívoco, por servirem, sob única terminologia, a atender segmentos distintos da realidade abarcada pelo direito.




    O Princípio da Legalidade é um desses signos que, tomado singularmente, pode, a partir do texto constitucional, designar disciplinamentos distintos, com regramentos diametralmente opostos, a considerar o âmbito de regência. Essa expressão “guarda-chuva” desempenha papéis de contenção ou de garantia a cláusulas abertas de atuação.




    Na primeira acepção, tendente a limitar condutas, temos a feição de legalidade destinada a restringir condutas estatais: ao poder público, só é dado fazer aquilo que a lei previamente estabeleça, a exemplo do próprio modo de ser e atuar da Administração Pública, tanto em um sentido mais amplo — na própria dimensão do direito administrativo38 — como na atividade financeira do Estado, em especial na instituição e arrecadação de tributos39 e na elaboração das peças orçamentárias40 (searas afetas ao direito tributário e ao direito financeiro).




    Por outro lado, a expressão “legalidade” serve, também, como cláusula geral de liberdade, em face de possíveis abusos no direito penal. É de se notar que o constituinte, ao estabelecer que “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”, nos exatos termos do art. 5º, XXXIX,41 deixou muito clara a opção pelo modelo liberal e emancipatório adotado pelo Estado brasileiro. Essa formulação, singela apenas na aparência, transmite uma ideia muito viva da ampla liberdade e autodeterminação individual: o foco, aqui, não é mais o Estado, como nas formulações divisadas nas esferas administrativa, tributária e financeira42, e sim a pessoa humana. Põe-se destaque à expressão “pessoa humana”, porque deve ser lida não apenas como apta a afastar as pessoas jurídicas e entes despersonificados, mas, também, porque se refere às pessoas não em um sentido comunitarista,43 mas em consideração às potencialidades de cada indivíduo, isoladamente considerado.44 Não bastasse, o art. 5º, XL, da CF45 (“a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu”) consagra a retroatividade da lei penal benéfica — a qual, potencializada pelo art. 2º, caput e parágrafo único, do CP, também possui ultratividade para atingir fatos anteriores à sua vigência, ainda que definitivamente julgados.46




    Bem por isso que outra acepção de legalidade, muita vez associada ao direito civil (ou direito “não penal”), também haurida da Constituição, vem em complemento: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” (art. 5º, II). Não fosse o bastante, o próprio caput do art. 5º da CF47 pronuncia, como inviolável, o direito à liberdade, que vem posicionado atrás apenas do direito à vida, mas que é secundado pela igualdade, segurança e propriedade.48 Houvesse, pois, uma representação em círculos concêntricos dos citados dispositivos do art. 5º, o caput consistiria na figura de maior raio; essa circunferência comportaria, em seu interior, o enunciado do inciso II, que, a seu turno, serviria de abrigo aos incisos XXXIX e XL, dedicados especialmente ao direito penal. Em reforço, o Princípio da Legalidade é parametrizado também na LEP,49 que veda faltas ou sanções disciplinares sem prévia disposição legal ou regulamentar.50




    Decerto, como regra geral e dentro de uma escala de valores, não há obrigatoriedade de o Estado criminalizar todos os bens jurídicos tutelados pela Constituição, e nem é desejável que o faça. Não se pode perder de vista que o direito penal, em linha de princípio, é um árduo e laborioso produto cultural, que se mantém intacto às variantes e ao dinamismo da política e, como decorrência, infenso ao arbítrio dos detentores do poder político. Nesse caminhar, a criação de um tipo penal, fruto da vontade política dos legisladores — rememore-se, acreditados pelo povo —, submete-se à necessidade de uma previsão em lei (reserva legal).




    Fazendo-se o recorte, e sem descurar da mais alta importância das variantes extrapenais apresentadas, o Princípio da Legalidade de que se cuida nesta pesquisa é aquele afeto ao direito penal. É a acepção que interessa a este trabalho. Para além dos outros ramos do direito, é no direito penal que a exigência de balizamento à conduta estatal faz-se presente com muito mais força: sendo esse ramo distinto dos demais, pela sua própria consequência, qual seja, a pena privativa de liberdade, não se pode admitir que tamanha violência, tutelada pelo Estado como resposta a uma ação criminosa (que nem sempre será violenta), seja perpetrada contra a liberdade ambulatorial, sem um limitador emanado do próprio Estado, e a presença deste limitador é o que distingue um Estado totalitário de um Estado Democrático de Direito.51




    Tal limitação, no direito brasileiro, repise-se, encontra guarida na anteriormente referida cláusula constitucional “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”. Essa mesma redação vem repetida no CP, em seu art. 1º.52 Essa norma densifica o direito a que as ações voltadas à privação ou restrição da liberdade sejam minudentemente delineadas pela lei. É de se notar, nessa ordem de ideias, que o Princípio da Legalidade, a um só tempo, está inserido no rol dos direitos fundamentais da Lei Maior e ostenta o primeiro enunciado do Diploma Sancionador, do que se dessume sua função primordial. Jorge André de Carvalho Mendonça ensina que, dentre as quatro vertentes nas quais o Princípio da Legalidade pode ser decomposto, maiores debates costumam ser travados no entorno das variantes lei estrita, lei certa e lei prévia.53 Nesse diapasão, a presente pesquisa enfatizará alguns aspectos ligados às duas últimas (lei certa e lei prévia); aceno que se faz desde logo, com vista a delimitar o escopo do trabalho.




    O citado Princípio constitui-se um referencial da mais alta importância para se conceber o direito penal hodierno como instrumento de garantia em favor da pessoa humana; reveste-se, assim, como um imperioso ponto de partida para se contextualizar o propósito desta obra, que é a aplicação da lei penal aos fatos por ela regidos. Deveras, na atualidade, a segurança jurídica é dos princípios mais relevantes, do qual o direito penal não pode prescindir. Firme nessa premissa, e no que for adequado a essa correlação, o Princípio da Legalidade será visto, a seguir, em sua historicidade, a fim de demonstrar a estreita relação havida com a segurança jurídica.




    1.2 Historicidade




    1.2.1 Noções preliminares: o pensamento político grego




    O trânsito histórico vem nos dizer que a humanidade, desde a sua gênese, trilhou por caminhos alusivos à ideia de justiça como valor absoluto ante os demais. De fato, a inferência da justiça como critério de validade das leis possui raízes fincadas no pensamento grego.




    Desde os pré-socráticos, buscava-se distinguir o que era consensual do que era natural, e essa diferenciação era feita a partir da representação de figuras mitológicas. Havia uma separação entre o que era fruto da convenção dos homens e o que derivava da natureza, como forma de se atingir uma ordem normativa fincada no Destino (Moira) e na Justiça (Themis e Diké),54 em contraponto ao Caos (Kháos). Nessa esteira, os poemas homéricos já representavam a justiça como o princípio universal, ponto de distinção entre a barbárie e a civilização e fonte da qual emanavam todas as regras de bem viver, inclusive dos costumes, que eram reduzidos a escrito nos nomos.55




    Sócrates56 combatia o pensamento relativista, baseado na retórica dos sofistas, da qual discordava. Para ele, o conhecimento não tinha limites, de maneira que o verdadeiro sábio deveria ter a compreensão de que nada conhece das coisas da vida. Nessa linha, a riqueza fundamental estava em agir com ética; a justiça era indissociada do componente axiológico, razão pela qual, dizia ele, justo era o homem que cumprisse as leis da pólis, as quais, necessariamente, seriam expressão da justiça. Nesse contexto, já era possível situar a ideia de segurança (traduzida na previsibilidade das leis), como expressão de confiança no sistema jurídico. 57




    O legado de Sócrates foi aprimorado por Platão, seu discípulo, que também comungava do pensamento de que era necessário conhecer a verdadeira essência das coisas, para além da experiência sensorial. Ao longo dos 10 livros de “A República”, Platão propôs um modelo societal, pautado por uma nova ordem tida por ele como democrática. A obra, concebida na forma de diálogos em que Sócrates assume a centralidade das discussões, expõe, em seus Livros I e II, a dialética sobre o conceito de justiça, inclusive sobre como um homem justo deve proceder perante o amigo e o inimigo. A resposta a Polemarco58 é clara quanto a ser um aspecto inerente à justiça — e, por extensão, ao homem justo — o não fazer o mal, não apenas aos amigos, mas, também, aos inimigos. Nesse diapasão, o discurso de um homem tido como sábio não poderia referendar a prática do mal a outrem, ainda que se tratasse de um inimigo.59




    O homem justo agia inspirado por uma ética racionalista, desvinculada de interesses pessoais. Esse componente de alteridade, conquanto já tivesse permeado o discurso socrático, em Platão, derivava não da ação virtuosa no âmago das relações entabuladas na pólis, mas sim de algo intangível. A verdadeira justiça, na visão platônica, assumia contornos metafísicos, na medida em que a justiça que governava o Kósmos não poderia comungar das premissas adotadas pela “justiça” aplicada a Sócrates, que o condenou à morte por cicuta.60 Nesse tanto, o ideário platônico do justo estava muito ligado à noção de transcendência, e dela não se apartava. Apenas a verdadeira justiça é dotada de definitividade — inalterável, portanto —, e tinha origem não no mundo das convenções humanas, mas no além-vida, haurida de uma realidade quintessenciada, metafísica, não aferível pelos sentidos físicos. Essa construção evidencia-se nos Livros V e X de “A República”, os quais ilustram a dualidade havida entre as questões envolvendo o cósmico e o divino, e as coisas terrenas e humanas.61




    Aristóteles assentou suas premissas em uma experiência mais sensorial e trouxe outro paradigma, conferindo lugar de destaque à pólis como centro de realização de todas as aspirações humanas. O citado filósofo estabeleceu uma definição de justiça bastante importante até os dias atuais e que fornece subsídio a diversas releituras.62 Os preceitos aristotélicos representaram um burilamento dos ensinamentos de Sócrates e Platão: permaneceu a ideia de alteridade propugnada pelos predecessores, mas, agora, com uma abordagem mais sistematizada.




    Nesse sentido, a justiça aristotélica era igualmente dotada de bilateralidade e voltada à finalidade social nas relações humanas, sendo considerada como o princípio de todas as virtudes, por estabelecer uma justa medida entre cada uma delas.63 Em “Ética a Nicômaco”,64 Aristóteles apregoava que todas as virtudes possuíam contrapartes viciosas, ora por excesso, ora por carência. A coragem, por exemplo, tinha, na imprudência (exagero) e na covardia (ausência), duas representações de antivirtude. Mas a justiça, dizia ele, encontrava um único nêmesis, a injustiça — que continuaria a sê-lo, tanto pela falta, como pelo descomedimento.




    A virtude, então, estava em viver com moderação e equilíbrio, tanto no plano individual, como no contexto das relações sociais.65 Sob esse enfoque, a reiteração consciente das boas condutas (atividades racionais virtuosas) forjava o homem justo66 e constituía o caminho para a verdadeira felicidade. Por extensão, o direito, como pedra angular das relações sociais, tinha por finalidade conduzir as pessoas a um bem-estar existencial. Em síntese, a virtude da justiça ligava-se umbilicalmente à vida em sociedade.




    Nesse passo, Aristóteles criticou o modelo estamental e a cosmovisão platônica, pois, para o Filósofo de Estagira, a cidade, por si, compunha uma comunidade completa, autossuficiente, voltada não só à preservação da vida, mas vocacionada a assegurar uma vida verdadeiramente boa, capaz de proporcionar a felicidade de todas as pessoas. Ademais, o papel central da pólis era enfatizado, tanto por constituir o locus desta vida de ventura, como também por ser o palco das discussões sobre os conceitos de justiça. Esses debates também denotavam a essência da espécie humana. As pessoas, mais do que qualquer outro ser gregário, utilizam a voz não apenas para expressar prazer ou sofrimento; elas fazem uso da palavra, por meio da qual articulam o discurso. E é a partir do discurso que conceitos jurídicos são construídos e que são estabelecidas distinções entre bem e mal, justo e injusto.67




    No jugo valorativo entre “bom” e “mau”, ademais, também não passou despercebida pelo filósofo a possibilidade de se cometer a injustiça, o que seria feito de maneira consciente, tendo por móvel interesses escusos68, o que mostra o quão atual é o escólio deixado por Aristóteles. Em igual sentido, a busca por um ponto de inflexão sobre o que é justiça, até hoje, suscita infindáveis questionamentos: diante de um determinado problema, que solução apresenta-se como mais adequada (mais justa)? O Princípio da Legalidade não foge à regra.




    A construção do referido Princípio decorre de debates milenares a respeito de que valor deve prevalecer, se a justiça ou a segurança. Para a obtenção de uma resposta fundamentada, convém estabelecer um percurso histórico acerca do tema, a partir das noções preliminares delineadas neste tópico.




    1.2.2 Percurso histórico: o valor segurança como uma conquista democrática




    Há uma relação intrínseca entre a dignidade da pessoa humana69 e o Princípio da Legalidade, o qual age, de acordo com Cláudio Brandão,70 como uma linha divisória, um delimitador entre um direito penal que lhe é anteposto, e outro, que lhe sucede.




    De fato, a evolução histórica nos mostra que, sem o Princípio da Legalidade, o direito penal foi utilizado como instrumento de intimidação, válido apenas para garantir a potestade dos detentores do poder político, pois a pena aplicada àquele que fosse condenado por uma conduta reputada criminosa era desprovida de qualquer aspecto humanizatório. O caminho trilhado, desde a acusação, até a inferência quanto à necessidade e ao merecimento de pena, era atalhado por interpretações casuísticas, personalistas, desprovidas de qualquer viés sistêmico. Assim o foi em vários momentos da história, antes da entronização do Princípio em estudo.




    Nas sociedades primitivas, o direito penal era eminentemente sacerdotal e teocrático. Nesse quadrante, as penas eram desumanas, visto que fundamentadas em meras superstições religiosas. Não se podia falar, sequer, em um arremedo de legalidade, característica até hoje ainda sentida em alguns sistemas penais.71




    Um novo caminho abriu-se com a civilização romana, influenciada pela concepção aristotélica, mormente no que tange à função educativa das leis e da própria vida em sociedade. Com efeito, no direito romano, a despeito de existirem leis, eram tidas meramente como meios de interpretação das decisões dos pretores, estas, sim, as verdadeiras fontes de emanação das normas daquela época. Mas já era possível vislumbrar, ainda que em estágio embrionário, um modelo de sistema jurídico, dado que o poder de decisão dos magistrados, no que tange à acusação, ao julgamento e à execução da pena, deveria observar os limites da lei (reserva legal).72 Nessa toada, no ano de 534, o Digesto já proibia a fixação de penas maiores do que as abstratamente impostas.73 Assim, não obstante o direito romano tenha sido, eminentemente, costumeiro, a lei propunha um esquema de interpretação a ser seguido, desde que revelasse solução boa e justa ao caso; revestia-se, pois, como um delimitador de até onde poderia trafegar a atividade dos pretores.74 Pode-se dizer que essa visão de justiça, não obstante seja pautada por critérios casuísticos, recebeu importante contribuição do pensamento grego, tendo sido reeditada na idade média, período histórico que pode ser divisado em duas circunstâncias de tempo.




    Em primeiro lugar, a alta idade média (séculos V a X) notabilizou-se por um direito sancionador teocrático, capitaneado pelo Tribunal do Santo Ofício. O arcabouço penal, a um só tempo, retirava a vítima como tributária da reparação, e rendia homenagem a um suposto castigo divino do qual derivariam as penalidades. Mas já se esboçava algum critério na aplicação da pena, porquanto sanções como a perda da paz (o despojamento dos bens e direitos do infrator ante a coletividade) e a vingança de sangue (a entrega do criminoso à vítima ou a seus familiares), outrora tão comuns, paulatinamente, deram lugar à composição pecuniária (indenização forçada), superando-se, pouco a pouco, o viés da lei de talião, em que o castigo aplicado deveria ser exatamente igual à falta cometida.75 Mas, como o fundamento da pena decorria de uma pretensa retribuição metafísica, em um período que ficou conhecido como vingança divina, as sanções eram aplicadas sem qualquer delimitador normativo, inclusive com métodos cruéis de obtenção de prova. A tortura, não raro, ensejava a confissão do fato, que era obtida à custa de práticas insidiosas de que são exemplos o trato da corda, o suplício do fogo e a língua caprina.76




    Foi na baixa idade média (divisada entre os séculos XI e XV) que surgiram as primeiras noções relacionadas ao Princípio da Legalidade. Se, àquele momento, ainda não era possível cravar a existência de uma ordenação sistêmica77 de leis, ponha-se em evidência que a limitação de poder promovida pela Magna Carta, assinada78 em 1215 pelo Rei João Sem Terra, conquanto tenha fortalecido o poder temporal, cimentou a concepção de segurança79 que surgiria, alguns séculos à frente, com o ideário iluminista.




    Chega-se, então, à idade moderna. Nesse recorte histórico, o direito penal foi largamente utilizado como forma de assegurar a supremacia do Estado, representado pelo absolutismo monárquico. Para tanto, a repressão penal era perpetrada sob a ideia de que o poder estaria garantido na mesma medida em que fosse aplicado o terror penal, por força do medo incutido em quem tentasse se rebelar contra o regime. O direito penal era, então, utilizado como ferramenta voltada a sufocar qualquer tipo de distensão.80 Esse era o pensamento vigente à época, embora também tenha sido nesse intercurso histórico que se vislumbrou a concepção do Princípio da Legalidade. Ganhou notoriedade a obra “Dos Delitos e das Penas”, de autoria de Cesare Bonesana, também conhecido como Marquês de Beccaria.




    Na obra em referência, Bonesana valeu-se da premissa de que é algo tormentoso esperar que alguém abra mão de sua própria liberdade em prol do bem comum, na medida em que há uma relação direta entre as expectativas que depositamos em outrem e o desejo inato de não nos vincularmos a ninguém. Nessa ordem de ideias, a tendência ao arbítrio é inerente à condição humana, e, dessa constatação, advém uma outra: a necessidade de garantir segurança nas relações jurídicas, por meio da limitação do poder.81




    É de se notar que a ideia central da obra é a humanização da pena cujo fundamento estaria na vontade social, manifestada previamente através da lei, que estabeleceria requisitos para a definição de responsabilidades e aplicação das sanções. Apenas desse modo é que seria possível abandonar a noção de crueldade que então imperava. Nessa conjuntura emancipatória, a obra estabelece um esboço do princípio da proporcionalidade, em uma única perspectiva, em favor do apenado, o que pode ser creditado ao fato de o insigne jurista não vislumbrar atividade interpretativa na aplicação do direito. Mas, ainda assim, o escrito já deixou entrever a ideia de eficácia das penas, fincada num propósito de aplacar as paixões das demais pessoas do convívio social.82




    A concepção apresentada por Bonesana representou indisfarçável avanço na tutela da dignidade da pessoa humana, seja na perspectiva da vítima ou de quem perpetra a infração. É que o sistema penal era, até então, contaminado por acentuado viés personalista: se até a idade média, a figura divina o fundamentava, na idade moderna, passou a sê-lo o Estado, personificado na figura do monarca — e foi apenas ao final deste período que o direito penal passou a ter em consideração os interesses do próprio súdito. Deveras, se o intuito de se prevalecer às custas do poder investido é inerente à condição humana, então que haja uma objetivação das regras, a fim de que se ponha a termo o escamoteamento do exercício desse mesmo poder: se a condição humana é força motriz para a arbitrariedade, que se busque um elemento objetivo dotado de maior previsibilidade e controle.




    Cesare Beccaria também bebeu na fonte da influência iluminista francesa, conjugando-a à noção de contrato social formulada por Rousseau — para quem o avanço civilizatório corrompeu a moralidade das pessoas, ao tempo em que lhes impôs a renúncia à condição de liberdade de que desfrutavam e, portanto, da própria condição humana.83




    Mais além, outra ideia inovadora e que, de igual modo, serviu como referencial à obra em comento foi o modelo de tripartição de poderes proposto por Montesquieu, cuja formulação ostenta a segurança como forte ideário de garantia de liberdade ante o Estado. A respeito do contributo de Montesquieu (para quem não passou despercebida a imperfeição e a aplicação desviante das leis, pelos mandatários), a tradução84 feita por Thomas Nugent aos Capítulos I (Livro I) e II (Livro XII) de “O Espírito das Leis” aponta que o momento histórico vivido à época era de transição, uma passagem de bastão do protagonismo feito pela justiça em favor da segurança, como valor predominante do sistema jurídico e medida garantidora da liberdade, igualmente numa visão muito focada à ideia de contrato social.




    “Dos Delitos e das Penas” é, portanto, um escrito seminal. Publicado em 1764, sua concepção foi difundida por todo o mundo, o que contribuiu para o reconhecimento do Princípio da Legalidade como estrela polar do direito penal.




    Pode-se dizer, então, que o citado Princípio tem matriz constitucional, deita raízes no Iluminismo e, de acordo com Everaldo Cunha Lima, possui natureza imanente, vinculado à própria ideia de Estado de Direito e elemento que densifica a dignidade da pessoa humana.85




    Convém, a esta altura, estabelecer uma breve digressão entre os valores “justiça” e “segurança”, em face do dilema “justo” x “injusto”, o que será feito como tema prévio à abordagem dedicada à contemporaneidade.




    O Princípio da Legalidade, como já se pode entrever, é a síntese de um longo caminho, trilhado desde tempos imemoriais, com vista a se atingir uma linha demarcatória de convívio interpessoal. Age, pois, como uma chave normativa, fechando o caminho à atuação estatal que desborde de limites previamente estabelecidos, e abrindo passagem às potencialidades individuais; mas, como a outra face da moeda, legitima o exercício do jus puniendi e contém, implicitamente, um comando negativo dirigido a todas as pessoas, no que tange a determinadas condutas de especial gravidade. Como decorrência, desempenha bivalente papel de salvaguarda. Nessa esteira, Arturo Luis Cossío Zazueta86 assinala que o tipo penal, a um só tempo, possui função de garantia, impondo limites ao Poder Público em apreço ao governado, e também de proteção, no sentido da tutela dos bens jurídicos. O próprio sistema de justiça penal, portanto, cuida de estabelecer normas de conduta para as pessoas e para os agentes estatais, vale dizer, a obrigação de agir conforme a lei é do Estado, e dirige-se também a ele.87




    A marcha da humanidade mostrou, em diversos períodos, que o ideal de justiça é volátil e sucumbe a visões de mundo discrepantes. De fato, é impossível conceber um sistema jurídico infenso a críticas, diante da absoluta impossibilidade de se satisfazer as expectativas de todas as pessoas. Associado a isso, as constantes mudanças nas relações sociais e a aplicação enviesada do direito de que já se falou anteriormente tornaram indene de dúvidas que alguma segurança representa enorme vantagem à proposição metafísica e subjetiva do que é “justiça”. É nessa trilha que as convicções morais e religiosas de cada pessoa devem, na maior medida do possível, ser apartadas dos discursos públicos sobre justiça e direitos, sob pena de revelar, como apregoa Sandel,88 indevida imposição de uma determinada doutrina moral ou religiosa.89




    Do exposto, conclui-se que o objetivo de educar para a ética e conduzir as pessoas à felicidade persiste no ordenamento, mas, agora, como elemento acidental, forte na emergência, fruto do Iluminismo, de se buscar balizamentos seguros para as relações interpessoais.




    Nesse passo, já é possível divisar que o antagonismo entre “justiça” e “segurança” é apenas aparente. Cabe fazê-lo em certa perspectiva, isto é, quando postas em relevo visões de mundo pessoais. Mas, se a ideia do que é justo for concebida como um elemento que traga garantia, previsibilidade e objetivação, o caminho que se abre é o de um tratamento isonômico — e a isonomia, afinal, reflete a justiça na ideia de igualdade e se coaduna com a premissa de democracia. É por esse motivo que o legado de Cesare Beccaria, dedicado a um direito penal cuja regra é a liberdade, permanece incólume e inspira diversos pensadores do direito.




    Na idade contemporânea, cita-se, por exemplo, a obra “A Luta pelo Direito”, de 1872, em que Rudolf Von Ihering rememorou a tendência humana ao cometimento da injustiça. Para ele, essa inclinação é passível de enfrentamento apenas pela imposição de sanções jurídicas, aptas a desencorajar a figura infracional.90 E, sob o influxo de se antever critérios objetivos na estipulação de infrações penais, foi justamente na contemporaneidade que o Princípio da Legalidade adquiriu os contornos hodiernos, calcados no brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege, e é graças a essa fórmula que o indivíduo, ao ter a certeza prévia do jus puniendi estatal ante o cometimento de um ilícito, terá bem delineado o limite da repressão advinda, não mais se admitindo o terror penal como ferramenta de dissuasão a serviço dos detentores do poder.




    O Princípio da Legalidade é um elemento que consagra a finalidade do direito como um vetor democrático. Nessa linha, é um baluarte do Estado Democrático de Direito, e se reveste de uma garantia que enuncia, a todas as pessoas, a certeza de que só poderão ser acusadas, processadas e condenadas por uma conduta tida como criminosa, desde que haja um comando legislativo que a tipifique como tal. A regra, então, é a liberdade, que só pode ser restringida, de maneira legítima, desde que atendido esse requisito. Bem por isso que os direitos de liberdade, ombreados ao direito à vida e à igualdade perante a lei, dentre outros de igual inspiração jusnaturalista, situam-se como “direitos de defesa”, servindo, pois, como modulador do desnível de forças entre a pessoa humana e o Estado, e configuram, contra este, uma zona de não intervenção e, a um só tempo, revelam a íntima correlação entre direitos fundamentais e democracia.91 Nessa óptica, a liberdade de que se ocupa o Princípio em referência é a alusiva à proteção a bens jurídicos, e não uma “liberdade-diabólica”, traduzida na irrefreada satisfação das vontades. Afinal de contas, é justo um comando normativo que determine ou proíba determinadas condutas, porquanto decorre de uma norma precedente que, com justiça, ordena a observância desse mesmo preceito.92




    Ponha-se em relevo, contudo, que, na contemporaneidade, inexistem Estados liberais no modelo idealizado pelos iluministas, mas sim Estados intervencionistas que, sob o modo de produção capitalista ou socialista, intervêm, em maior ou menor medida, na vida das pessoas.93 Nessa trilha, pode-se afirmar que o Princípio da Legalidade é fruto de um amálgama entre as ideias liberais, como os direitos civis, a livre iniciativa e a economia de mercado, e visões de mundo socialistas, como a intervenção do Estado em setores da vida particular. Emerge, dessa constatação, uma outra: a de que a tipificação de determinada conduta encerra uma atividade valorativa do legislador, pois há penas mais severas para determinados delitos, ao passo que, em outros, a sanção recai de forma mais branda; claro está, portanto, que o legislador elege, em grau de importância, determinados bens jurídicos, e a medida dessa proteção pode ser aferida através do quantum da sanção penal prevista. Mas não é só no plano valorativo que deve ser feita a análise do tipo penal, na medida em que envolve, consoante afirma Cláudio Brandão, para além deste, um aspecto linguístico, referente à descrição da conduta criminosa.94




    Há que se considerar, então, mesmo nas leis penais, a existência de conteúdos de maior vagueza, que demandam maior conformação, quando do acoplamento ao caso concreto. Essa questão, atinente à impossibilidade de um fechamento normativo sistêmico, já fora percebida desde a Revolução Francesa, como anota Jorge André de Carvalho Mendonça: era absolutamente impossível encontrar respostas prontas para todas as demandas, e, com o direito penal, que também trabalha com a linguagem, não era diferente. Transpondo-se aos dias atuais, a questão segue controversa em qualquer lugar do mundo, pois, enfatize-se, trata-se de tema linguístico e não jurídico.95 Nesse toar, o Princípio da Legalidade reveste-se — defronte do próprio contexto do qual emergiu em sua feição contemporânea, à custa da conjugação de ideias e conceitos díspares, e do mito da plenitude hermética da lei — como um standard mínimo, um ponto de equilíbrio entre segurança e justiça (entendida como visão de mundo), a partir do qual servirá como parâmetro de análise e aplicação do direito penal. Mas, como se entrevê, ele não se distancia por completo da ideia de um conteúdo valorativo expresso na decisão (judicial ou política) que trafegue num ou noutro sentido da norma.




    Cumpre ter em conta, ademais, que o propósito desta pesquisa pode sinalizar eventual predileção por um modelo de justiça em detrimento de outros, igualmente válidos em potencial. Mas isso não configura um impasse, pois não se tenciona desacreditar futuras soluções. O próprio subtítulo denota não se tratar de um único caminho, mas “uma proposta viável de aplicação da Lei Penal no tempo”.




    Do exposto, o direito penal serve como elemento de aferição do grau de importância dos bens jurídicos protegidos por um sistema jurídico, e tem como centro nevrálgico o Princípio da Legalidade. Dessa afirmação, deflui-se que os Estados que não se mostram alinhados com esse Princípio apresentam uma disfuncionalidade no sistema penal, que passa a tender ao arbítrio, denotando, assim, insuspeitada inclinação ao totalitarismo. É o que se passa a analisar, com dois exemplos da atualidade.




    
1.2.3 “Justiça” e arbítrio: constitucionalismo abusivo e III Reich





    Nos Estados totalitários, há uma inquietante ambiguidade conceitual, utilizada como forma de amesquinhar a finalidade da norma. Conceitos edificantes são lançados, mas que ocultam interesses escusos, denotando invariável desvio de poder.




    O tema conduz a algo que, hodiernamente, é bastante referenciado, o chamado constitucionalismo abusivo (abusive constitucionalism), definido por David Landau como o uso de ferramentas para criar regimes autoritários e semiautoritários, em que grupos políticos buscam desarmar instâncias de controle e dificultar a transferência de poder por meio de constituições que, à distância, soam democráticas.96 Essa expressão foi citada pelo Min. Roberto Barroso na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 622/DF, e, conforme inteiro teor do voto, tem como sinônimos as expressões “legalismo autocrático” e “democracia iliberal”, e remete a experiências, constatadas em outros países, em que líderes eleitos pelo voto popular buscam, paulatinamente, consolidar o poder por meio de alterações normativas pontuais, constitucionais em sua forma, mas que, na essência, acabam por malferir o sistema democrático. O julgado acolheu em parte a pretensão contra a constitucionalidade de alterações normativas na estrutura do Conselho Nacional da Criança e do Adolescente (Conanda) que, na prática, terminariam por esvaziá-lo.97




    Práticas como o constitucionalismo abusivo buscam resgatar, invariavelmente, uma concepção que a história já mostrou superada, qual seja, a premissa de que certos conceitos são definitivos e de que haveria apenas um ou alguns poucos modelos preconcebidos de linhas de pensamento e modos de vida. A pureza intelectual e racional conduz, invariavelmente, a uma sociedade totalitária, da qual pode ser citada, como exemplo, o III Reich: as atrocidades cometidas durante o regime nazista atendiam à “legislação” sob um aspecto meramente formal, mas eram frontalmente incompatíveis com a ideia de direito. Na Alemanha daquele tempo, temas como “justiça” e “são sentimento do povo alemão” serviam ao propósito do III Reich, na letra do código penal nazista de 1936, na medida em que a compreensão da segurança jurídica defluía dos entendimentos do Führer e das exigências do partido, que definiam, casuisticamente, os anseios do povo. Nessa quadra, Princípio da Legalidade era visto como um estorvo, extirpado que foi do ordenamento pela edição de normas como a Lex van der Lubbe, que permitia a retroatividade da lei penal, e da Lei de 28/06/1935, que referendava a analogia com base no são sentimento do povo alemão.98




    Mas o discurso nazista não contaminou apenas o direito penal: em outros ramos do direito, essa prática também se fazia sentir. Em 1941, foi editada a Lei para a Intervenção do Ministério Público ao Processo Civil, que, na prática, conferia poderes ao Parquet para dizer se a sentença era, ou não, justa (ou seja, se atendia, ou não, aos anseios do Reich e do povo alemão), o que tornava possível, por critério meramente casuístico, a propositura de medida similar ao que se conhece hoje por ação rescisória.99




    O constitucionalismo abusivo e o III Reich são alguns exemplos da utilização do sistema jurídico como ferramenta de dominação. Essa atuação institucional anômala, aplicada sobre a dogmática penal, faz com que esse sensível ramo do direito caminhe a um desprezo pela sua própria razão de ser, caindo, gradativamente, em uma zona de irracionalidade, pois passa a servir puramente a um discurso político sem qualquer critério científico, ao que a doutrina nomina alienação técnica do discurso.100 A norma penal é utilizada em favor de uma retórica elaborada, ora como forma de satisfazer o senso comum, a vontade da maioria (finalidade eleitoral), ora como instrumento para beneficiar os aliados políticos, alijando-os da responsabilidade por ilícitos cometidos. Nesse contexto, a produção legiferante é falha por atender a conveniências políticas e, em igual medida, o debate fica empobrecido, pelo uso de idiossincrasias (“sou contra a corrupção”) e expressões multívocas, destituídas de sentido objetivo (“homem de bem”, “cidadão honesto”).




    O uso dessas expressões fluidas, propaladas como “certezas inquestionáveis” pela trágica experiência nazista, trouxe efeitos deletérios ao direito e à ciência penal, sobre os quais até hoje é impossível estabelecer uma tese definitiva, como anota Hassemer.101 Uma inferência possível, alinhada com o tema proposto nesta passagem, é a de que essas fórmulas prontas carregam consigo um paradoxo: conquanto o componente valorativo não viesse expresso como diretriz positivada no ordenamento, havia abertura para que os detentores do poder político ditassem, de maneira casuística, que valores seriam objeto de tutela. É por conta desse motivo, pode-se dizer, então, que, no recorte histórico em referência, o Princípio da Legalidade degenerou.102




    De fato, mesmo que se enxergue a proteção de bens jurídicos como um objetivo apenas declarado do direito penal — que se ocuparia, de acordo com Juarez Cirino dos Santos, 103 com o controle social, a partir da reação exteriorizada pela pena —, não se pode perder de vista a importância do Princípio em estudo, porquanto a fórmula nullum crimen, nulla poena sine lege serve, também, como meio de propiciar o retorno da pessoa condenada ao convívio em sociedade, o que, a um só tempo, traduz-se num aspecto do ideal de justiça aristotélico, e justifica a sua inclusão, já no século XIX, no direito penal de quase todos os Estados civilizados; na Alemanha, a propósito, foi readmitido imediatamente após o declínio institucional do nazismo, em 1946.104 Em 1948, o Princípio da Legalidade foi erigido como categoria universal, servindo como chave de acoplamento entre os direitos humanos105 e os sistemas internos de cada país, reconhecido que foi em diversos instrumentos convencionais, inclusive no âmbito das Nações Unidas.106




    A diretriz interpretativa promovida pelo Princípio da Legalidade fornece respostas precisas sobre a importância da segurança jurídica, outro princípio com o qual mantém estreita correlação. A segurança é valor fundante da própria justiça, na medida em que permite antever a retribuição estatal decorrente da conduta ilícita. Como exemplo, cita-se outra cláusula constitucional, a de que “não haverá juízo ou tribunal de exceção”107, a qual define um critério de justiça, pois ilustra que todos que praticarem determinado fato, regra geral, submeter-se-ão àquele juízo ou tribunal. Mas não só a justiça é atendida, pois aí está embutida, também, a segurança, expressa na garantia da certeza de que o juízo competente para julgar determinado fato deva existir antes desse fato. A escolha do exemplo não foi por acaso: a necessidade de lei prévia interessa diretamente ao tema em estudo, e é uma garantia basilar que experimentou certa erosão no julgamento de Nuremberg.108




    Nesse diapasão, é possível divisar a segurança jurídica como algo que não se contrapõe, mas abraça a ideia de justiça em uma relação “continente-conteúdo”. É que a segurança é infensa (ou menos suscetível) a subjetivismos: goste-se ou não de uma norma jurídica, é a segurança que ilustra o atendimento às expectativas depositadas nessas mesmas normas. Fosse a justiça o termômetro definidor do Princípio da Legalidade, seria defensável adotar um corolário de “lei justa” como quinta vertente do citado Princípio.




    Noutro giro, deixe-se claro que a justiça, como elemento interno da segurança, serve ao legislador os valores sociais que nortearão a construção do injusto penal, pois a legalidade veicula não só a norma, mas também o sentido da proibição109 que, ao fim, decorre de um juízo de valor. É o que se passa a analisar, no contexto das vertentes “lei certa” e “lei prévia”.




    1.3 Anotações sobre as vertentes de lei certa e lei prévia




    Ao estatuir que “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”, o art. 5º, XXXIX, da CF110 estabeleceu, de maneira enfática, um roteiro a ser observado pelo legislador para a criação novas figuras ou o agravamento de tipos penais já previstos: é necessário que haja uma lei anterior (prévia), que deva definir com precisão (certa) que condutas repercutirão no direito penal. Essa diretriz foi sistematizada no século XIX por Feuerbach111, que, sob a consolidação do ideário iluminista, erigiu a lei como a centralidade do sistema penal: a lei, ferramenta de publicização da vontade do Estado, é que dirá que modelos abstratos de conduta, quando praticados, merecerão sanção. Em suma, não haverá crime sem lei, nem pena sem crime e nem crime sem um interesse juridicamente protegido.112 E essa lei regulará, com anterioridade, os fatos tidos como criminosos.




    Ocorre que a lei, tal qual a pessoa, é uma entidade viva: ela nasce, pela sanção presidencial, é registrada (promulgação), pratica atos na idade adulta (aplicação) e morre (é derrogada). E, em questões como essas, ligadas ao tempo da lei, emergem dois problemas, de acordo com Liszt. O primeiro condiz com um aspecto filosófico-histórico, inerente à necessidade de evolução do direito; já o segundo, positivo-legal, decorre da obrigação de se cumprir a lei.113




    Trazendo e contextualizando a contribuição de Liszt para os dias atuais, pode-se dizer que essas duas contingências não são necessariamente excludentes, mas, em certa medida, complementares, já que decorrem da já mencionada impossibilidade de se prever tudo. Mas a citada impossibilidade é que atualiza e dá sentido ao sistema normativo. Na esteira da parametrização de Liszt, fosse o direito penal, então, a máquina mais perfeita já criada, o Princípio da Legalidade atuaria como o sistema cardiovascular, irrigando e preenchendo todos os espaços, como diretriz interpretativa. Cada célula, trabalhando em prol dessa diretriz, funcionaria a partir do oxigênio e dos nutrientes levados pela contração cardíaca; mas, forte na premissa, as vertentes de lei prévia e lei certa agem como o cérebro, atribuindo razão e propósito ao referido Princípio, e se materializam a partir da aplicação da norma pela autoridade judicial.




    Essa constatação não representou um tormento com que o legislador tenha se ocupado, porquanto os juristas da França revolucionária já sabiam de uma “razão natural” como reitora dos assuntos da sociedade, e sequer cogitaram subtrair, de todo, a atividade do juiz.114




    Pois bem. Já se falou, no início deste capítulo, a respeito da finalidade pública que deve nortear a atividade dos poderes constituídos, e o desempenho dessa atividade perpassa pela busca do bem comum a um certo povo, situado em determinado território.115 Forçoso concluir que as leis têm uma dimensão ética haurida da cultura, sendo, pois, segundo Jiménez de Asúa,116 construídas a partir da realidade, em uma dúplice base: fática e axiológica. E essa constatação não passou desapercebida por Hans Kelsen, porquanto o jurista austríaco já admitia ser impossível obter uma única resposta correta pela interpretação, descortinando-se, ao órgão aplicador do direito, zonas de indeterminação, intencionais ou não, que demandam um complemento: o direito serve como uma moldura, a várias possibilidades de aplicação.117




    É fora de dúvida que a atividade criativa do poder judiciário segue como uma ideia-força, mesmo diante do contexto que inspirou a criação do Princípio da Legalidade. Negar discricionariedade à função judicial é esquecer dos espaços abertos deixados pela legislação e das zonas de incerteza do texto normativo.118 A essa constatação soma-se outra: as ferramentas de ontem não mais satisfazem as exigências de hoje, diante da expansão do direito penal que, em resposta à complexidade social, trouxe uma diversidade de novos comportamentos penalmente tutelados e, portanto, ensejou a necessidade de uma nova gramática, pelo uso de expressões e sentidos, outrora incomuns.119 Em síntese, a afirmação de que um juiz meramente matemático é pouco criativo e compromete a dinâmica e a marcha processual também vale para o direito penal.120




    Toda essa conjuntura não põe em descrédito o que já se falou sobre segurança jurídica. Como adverte Mariângela Gama de Magalhães Gomes, o poder judiciário atua como um medianeiro entre as leis e os cidadãos. Mesmo naquelas, aparentemente claríssimas, põe-se a indispensabilidade do emprego da interpretação, ferramenta pela qual é criado o direito: só se compreende o sentido e o alcance da norma por meio da inserção do texto (lei escrita) ao contexto social. Na visão da autora, tem-se, como consectário, uma relativização da supremacia absoluta da lei, embora o enunciado legislativo ainda forneça um ponto de partida válido à compreensão da norma: o texto legal é a baliza de sua concretização possível, delimitando os limites da criação judicial do direito.121




    Cabe assinalar, mesmo que se considere que as normas convencionais, não raro, impulsionam atualizações normativas, como se deu com a Lei de Lavagem de Capitais122 (Lei nº 9.613/1998), a Lei de Drogas (LD)123 (Lei nº 11.343/2006) e a Lei de Organizações Criminosas124 (Lei nº 12.850/2013) — editadas sob o influxo das seguintes convenções, todas internalizadas pela República Federativa do Brasil: Convenção das Nações Unidas contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes e de Substâncias Psicotrópicas125 (Convenção de Viena), Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional126 (Convenção de Palermo) e Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção127 (Convenção de Mérida) —, que o Princípio da Legalidade, na vertente de lei certa, funciona como elemento de conexão, impondo limites mesmo ao direito convencional, quando se revele contrário à diretriz de liberdade prevista plano interno. Assim ocorreu, por exemplo,128 com a tentativa frustrada de se criminalizar “organização criminosa”, pelo fato de a Lei 9.034/1995129 não conceituar o instituto, não servindo a tanto a definição entabulada na Convenção de Palermo.130 Nessa linha, aduz Jorge André de Carvalho Mendonça que os tribunais, mesmo diante da linguagem deficitária das leis, suprem, pela interpretação, as lacunas textuais e abastecem a necessidade de redução do arbítrio — aspectos que, na visão do autor, tornam pertinente considerar a filosofia dos precedentes como ombreada às premissas fixadas pelo Princípio da Legalidade (reduzir a incerteza e a insegurança, e garantir previsibilidade e uniformidade).131 Bem por isso que, para ele, o stare decisis adequa-se à vertente de lei certa.132




    Sob esse enfoque, a aplicação do direito penal contextualizada à realidade subjacente é premissa que não se esgota, apenas, com o aspecto de lei certa, na medida em que pode ser perscrutada, também, no que se refere a questões ligadas à anterioridade da lei. A vertente de lei prévia, então, deve também ser transportada para fora de um contorno meramente formal: o Princípio da Legalidade, neste enfoque, não se esgota em um comando normativo antecedente e que veda condutas,133 pois, também aqui, pode ser interpretado sob outros ângulos. Decerto, nenhum elemento do direito penal fica de fora da tensão entre a necessidade de reduzir a criminalidade e a extensão do poder punitivo; até porque o uso irrefletido de institutos descriminalizadores reduziria fortemente os efeitos dissuasórios da norma.134




    A partir de uma perspectiva epistemológica, a análise do tema “lei prévia” é matéria que deve ser precedida da investigação sobre o que seja “lei certa”. Afinal de contas, é ao aplicador do direito que competirá minudenciar o que é anterioridade, e essa definição será extraída, à evidência, por meio da interpretação. Conforme visto, o Princípio da Legalidade não se aparta da atividade interpretativa, mas a pressupõe.135 É fora de dúvida a presença de margem valorativa nos textos legislativos, decorrentes de lacunas (deliberadas ou não), e esse fenômeno não deixou de ser observado nem mesmo no positivismo, período durante o qual a relação entre direito e moral seguiu contingente.136




    Nesse palmilhar, Mauro Leone137 assinala que a análise entre uma norma jurídica e um componente cronológico pode ser desdobrada em duas vertentes: o “tempo no direito” e o “direito no tempo”. Conquanto ambas operem sob especulação dogmática, inclusive por meio de formulações e standards, a abordagem que se propõe neste estudo é a segunda, alusiva ao direito no tempo, que demanda ao jurista a consideração dessa dimensão como um dado da realidade, um continuum no qual os fatos humanos se inserem e, por esse motivo, serve de parâmetro para a regulação desses próprios fenômenos.138 Esse recorte ao tema serve a delimitar o escopo a que se dedica este trabalho, bem como, desde já, permite que seja construída, como premissa, a ideia de que a vigência de uma norma determina a sua incidência sobre os fenômenos sociais. Assim ocorre, por óbvio, também com as leis penais, que têm eficácia temporal vinculada ao respectivo período de vigência.139




    No que tange à lei penal no tempo, costuma-se dizer que a regra continua sendo o critério tempus regit actum, que atuaria como um princípio de maior calibre, pois, além de albergar a irretroatividade da lei penal mais severa (decorrência da premissa), densificaria a aplicação da lei mais benéfica, por meio do instituto da extratividade: ela retroage, quando superveniente ao cometimento de um fato; e tem aplicação ultrativa a esse mesmo fato, na hipótese de ser conferido tratamento mais severo por outra lei que a tenha revogado.140 Nesse sentido, com a lei melhor superveniente que institua abolitio criminis, o que passa a existir não é “um crime que não se pune”, mas uma conduta que deixa de sê-lo diante da posterior isenção de se comportar de maneira contrária à então vigente norma proibitiva.141




    A respeito do elemento determinante para a aplicação da lex mellius, não se olvide, de acordo com Carmen Yolanda Valero Fernández, de que a maioria das teorias fundamentadoras da irretroatividade penal é embasada não só no Princípio da Legalidade, mas, também, na segurança jurídica — ambos dão substância ao critério tempus regit actum, embora, ainda assim, para a doutrina penalista, a aplicação retroativa de uma lei penal benéfica seja admitida por um sentimento de justiça universal, pois não seria justo aplicar uma pena não mais vigente (ainda que em parte) a respeito de um determinado fato.142 Nesse princípio de justiça universal, forçoso concluir, estaria embutida uma ideia subjacente de moralidade, e é a partir desse componente de virtude que se impede a edição de leis punitivas com conteúdo retroativo.143




    Diante do que se viu até aqui, deflui-se que a irretroatividade penal guarda estreita relação com o critério tempus regit actum através do Princípio da Legalidade e da segurança jurídica que lhe são inerentes, ao passo que a extratividade da lei penal mais benéfica decorre de um critério de justiça.




    Ocorre, contudo, que a diretriz de moralidade que norteia a retroatividade da lei mais benéfica pode acarretar injustiças, havendo até mesmo quem lhe atribua motivos de maior preponderância, em face desse ideal de “justo”, como suficientes a brecar a retroação da lei in mellius, ou mesmo para potencializá-la in pejus. A própria noção de crimes mala in se poderia, forte nesse apanágio de justiça, justificar a retroatividade severa.144 Não bastasse isso, o próprio conteúdo da retroação pode ser controvertido. À evidência, fala-se em uma lei mais favorável e não em uma pena mais favorável, já que nem sempre a lei melhor é a que estabelece, quantitativamente, a menor sanção:145 o conteúdo normativo benéfico deve ser extraído do caso concreto,146 o que denota, mais uma vez, a importância da interpretação.147




    Outro ponto que merece detença é o marco temporal dedicado à aplicação da lei mais favorável: a partir de que fato deve-se fazer a cisão entre o velho e o novo regime jurídico? Há diversas teorias sobre o tema.148 Em suma, estabelecer “se”, “quando”, “como” e o “que” retroagirá pode ser tarefa das mais complexas e demanda investigação sob múltiplas camadas.




    Nesse toar, a própria gênese da retroação benéfica pode ser estudada sob outro enfoque.




    Como visto, a feição atual do Princípio da Legalidade é haurida da época oitocentista. Conforme adverte Taipa de Carvalho, foi nesse período histórico, de afirmação do Estado de Direito, que a ideia de separação de poderes desempenhou papel importante na proibição irrestrita da retroatividade da lei, independentemente de ser favorável ou desfavorável. Nessa linha, o autor português traz a contribuição de Florian, resumida a seguir, no sentido de que os argumentos que se prestam a defender a retroatividade da lei mais benéfica servem para justificar a retroatividade em toda a sua extensão, compreendendo, portanto, a das leis mais gravosas:149




    a) Tese 1 x Antítese 1




    Tese: A lei penal não deve retroagir, na medida em que a pessoa tem o direito adquirido de ser julgada pela lei do tempo em que cometeu o delito.




    Antítese: O único direito que a pessoa tem é o de ser julgada pela lei de seu país. Nessa esteira, se a retroatividade da lei benéfica é de interesse público, a retroatividade amplíssima não o é de somenos importância.




    b) Tese 2 x Antítese 2




    Tese: Com a retroatividade absoluta, há o risco de o legislador promover o arbítrio, a partir de uma lei que represente maior gravame.




    Antítese: A retroatividade para melhor pode dar lugar à contraparte viciosa do favoritismo.150




    c) Tese 3 x Antítese 3




    Tese: A aplicação de uma lei mais severa que sobreveio ao fato é injustificável, porque o criminoso ainda não sofreu a coação psicológica da lei nova, que já havia sido imposta pela lei antiga.




    Antítese: Se o aumento do rigor existisse ao tempo do crime, o criminoso não o cometeria e o mesmo pode ser dito na situação de lei que cria novo tipo penal.151




    Como se depreende, as teses e antíteses colacionadas convergem na seguinte síntese: os critérios de justiça que ensejam a adoção da retroatividade penal benéfica podem militar em favor de uma retroatividade penal severa. Decorrência da finalidade de se evitar indevidas interferências entre os agentes do Estado é que o princípio da irretroatividade da lei penal advém como um delimitador das funções dos poderes do próprio Estado.




    Sob um ponto de vista geral, a satisfação das expectativas de confiança no ordenamento é atendida pelo prévio conhecimento dos textos legais; “certeza” que, na conjuntura atual, deve ser tomada num plano formal e não substancial, embora justifique, em uma perspectiva histórica, a função de garantia trazida pela irretroatividade.152 Nesse passo, o domínio de validade de uma prescrição jurídica significa que seus efeitos alcancem fatos ocorridos durante a vigência, salvo se a própria lei declara querer abarcar eventos anteriores ou posteriores a essa mesma vigência;153 e assim tem sido, desde a construção moderna do Princípio da Legalidade.




    Todavia, questão subjacente a esse aspecto de vigência é a instabilidade das leis, que não conseguem acompanhar as mutações econômico-culturais do tempo presente: se a dinâmica social deve conduzir a dinâmica legislativa, esta não consegue segui-la no mesmo ritmo.154 Pode-se ainda acrescentar que a dinâmica da aplicação do direito vem a reboque do produto legislativo. Ponha-se em relevo, mais uma vez, a ideia de que o sistema jurídico é incompleto e pressupõe interpretação, inclusive diante de normas que carreguem um teor literal claro.155




    Todos esses fatores caminham de mãos dadas rumo à necessidade de um esquadrinhamento intertemporal bem definido.




    Deveras, deve-se ter em mira que a finalidade precípua de um sistema intertemporal é a de harmonizar as opções regulatórias recém-positivadas ao que já está posto, o que é feito, como adverte Dario Micheletti, por meio de normas, inclusive implícitas, que desempenham o papel de coordenar o passado (função aplicativa) e o futuro (função dirigística), e é graças a essa dúplice missão que tais normas reequilibram as atividades legislativa e judiciária numa mesma equação, evitando que sejam aplicadas posturas judiciais conflitantes com as disposições legislativas recém-incorporadas — o que acarretaria injustiças ou, na expressão por ele adotada, um “curto-circuito de comunicação” pela interpretação distanciada da lei, este imprescindível parâmetro argumentativo.156




    Do exposto, já se pode estabelecer um outro contorno à expressão “sistema jurídico”, que, para além da noção de um conjunto de normas, exprime-se, também, como um acoplamento normativo entre disposições passadas, presentes e futuras. Em ambas as concepções de sistema (conjunto de normas e coesão intertemporal), a autoridade judicial, a partir do parâmetro deixado pelo poder legislativo — por sua vez, inspirado nas demandas sociais —, atua como mediador entre o que está escrito e o que será o direito aplicado. Essa constatação também se aplica às leis penais cujas decisões judiciais a respeito do tema têm, na lei, uma contribuição preponderante:157 uma jurisprudência penal justa e eficaz é mais facilmente alcançada através do que Taipa de Carvalho refere como “legisprudência”. É sintomático que a aplicação da lei penal no tempo possui incontrastável importância prática e não se resolve à custa de expectativas jurídicas.158




    A esta altura, já se pode tomar como válida a tese de uma atualização da ideia de irretroatividade penal e, por extensão, do que se entende por retroatividade da lei benéfica.




    O princípio da irretroatividade penal é bastante moderno, com primeira formulação normativa emanada na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789.159 É fora de dúvida que os primeiros códigos penais contemporâneos consagraram a retroatividade descriminalizadora ou redutora de penas, mas isso não torna menor a questão sobre a pertinência do instituto,160 inclusive porque, vale salientar, poucas Constituições reconhecem-na em benefício da pessoa presa, e as que o fazem foram promulgadas a partir da década de 1970.161 Esse cenário não passa despercebido na doutrina, porquanto, em alguns sistemas, a extratividade da lei penal pode ser tratada como questão de lege ferenda e, inclusive, ceder a uma interpretação literal e teleológica, ainda que contrária aos interesses do acusado,162 pois inexiste vetor interpretativo que obrigue o julgador a eleger, dentre várias possibilidades de aplicação de uma norma, aquela que seja pro reo.163




    Tomados tais parâmetros, na quadratura atual, o fundamento da irretroatividade penal não mais pode ser explicado em face de um argumento teórico “superior”, e nem mesmo a certeza ou a proteção da confiança exaure o porquê da proibição retroativa de uma lei penal desfavorável.164




    Uma resposta possível à questão pode estar nos critérios eleitos pelo legislador, de maneira que é a política criminal que fundamenta, no direito penal, e a um só tempo, a proibição de retroatividade in pejus e a possibilidade de ultratividade in mellius — ainda assim, a retroatividade constitui exceção165 à regra geral da irretroatividade166 —, embora não se possa perder de vista que também há entendimentos no sentido de que nem mesmo o critério tempus regit actum é pedra angular do direito penal.167




    A política criminal é capaz de justificar domínios normativos tão díspares, mas, forçoso concluir, a fórmula “tempo rege o ato” harmoniza-se com sistemas normativos que acolhem o Princípio da Legalidade. Consoante adverte Luis Arroyo Zapatero, o citado Princípio, tomado como exigência de segurança jurídica e dentro de uma visão político-criminal, impõe a considerar, como referencial básico, a posição do indivíduo ante o Estado, que deverá, pela lei prévia, esclarecer que condutas são permitidas, a partir da aplicação de uma pena em face das que são proibidas — trata-se, então, de um fundamento político-democrático, por meio do qual o Estado tutela bens jurídicos.168 Ademais, a proibição da retroatividade in pejus, para além de um critério de política criminal, gravita em uma lógica de racionalidade, que potencializa o aceno legislativo quanto ao desvalor atribuído a um fato, porquanto não se afigura racional responsabilizar alguém que desconhecia a repercussão negativa de uma conduta antes de cometê-la.169 Nessa linha, mesmo sob a diretriz de que o tempo deve reger o ato, uma miscelânea de entendimentos dissonantes é colacionada por Américo Taipa de Carvalho170 e Carmen Yolanda Valero Fernández,171 dentre os quais podem ser elencados os posicionamentos de Florian, Georges Levasseur, Ruiz Anton, Pérez Luño, Cobo del Rosal, Vives Antón, Landecho Velasco, Frigols I Brines e García-Pablos, que advogam pela irretroatividade absoluta como expressão da segurança jurídica. Em sentido contrário: Macho Pérez, para quem nem todas as normas que retroagem atentam contra a segurança jurídica; Pagliaro, cujo escólio aponta pela prevalência do favor libertatis sobre o primado da irretroatividade; Eduardo Correia e Maia Gonçalves, quanto à irretroatividade dos prazos prescricionais; e Maurach, que considera apenas os pressupostos processuais como fora do alcance do princípio da irretroatividade.




    Diante da disparidade de tratamentos dados ao tema, e em consonância ao método de pesquisa adotado, a eleição de uma resposta adequada deve considerar as disposições normativas do direito pátrio. Nessa linha, quanto à questão ligada à necessidade de um comando prévio ensejador da extratividade da lei penal benéfica, a opção política do Estado brasileiro foi a de considerar, como expressa, apenas a previsão da retroatividade da lei penal mais benéfica. É o que se extrai do anteriormente citado art. 5º, XL, da Constituição: “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu”.172 Essa disposição recepciona normativa assinalada no art. 2º, caput e parágrafo único, do Código Penal, com a minudência da aplicabilidade, também, a sentenças transitadas em julgado.173 Das normas sob análise, percebe-se que a extratividade da lei mais favorável (ou seja, tomada também num sentido ultrativo, concernente a abarcar fatos havidos para fora de seu domínio de vigência) não foi disciplinada, ao menos expressamente, no sistema jurídico penal brasileiro.




    À evidência, a diretriz que se depreende da leitura dos textos normativos acima é que a citada extratividade foi expressamente contemplada numa única faceta, a de retroagir para beneficiar. Nesse passo, avultam pelo menos duas constatações, logicamente encadeadas, quanto a esta supostamente implícita supervigência prospectiva in mellius da norma mais favorável: a) decorreria de uma inclinação do sistema jurídico brasileiro a um princípio de justiça;174 e b) não resistiria ao apanágio da coisa julgada quanto a anteriores condenações definitivas, diante de uma hipotética não recepção do art. 2º, caput e parágrafo único, do CP,175 pelo que reza o art. 5º, XXXVI, da CF176 (“a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”), que, alfim, também se reveste como garantia fundamental. Pois bem. A menção a ambas as constatações não revela uma tomada de posição, o que só seria possível mediante uma abertura epistemológica inviável ao escopo desta pesquisa; mas é pertinente estabelecer, como premissa possível ao escopo deste trabalho, que o legislador brasileiro mostrou-se sensível a alterações fáticas supervenientes, inclusive porque afastou, de pronto, a irretroatividade penal absoluta: esse critério dificilmente explicaria a interpretação evolutiva, que pressupõe a alteração do sentido da norma sem a mudança do texto, a chamada “vida jurisprudencial dos textos normativos”, que irrompe mesmo contra os limites de irretroatividade delineados nas leis penais.177




    A defesa intransigente da irretroatividade penal acarreta a fossilização do sistema jurídico, e é em função desse aspecto que, dentre diversos sentidos e graus de retroatividade, exsurge a chamada retrospectividade, que, de acordo com López-Menudo, permite o controle estrito de retroatividade e, a um só tempo, a projeção pro futuro dos efeitos de uma norma. Nesse diapasão, a vedação penal retroativa in pejus aplica-se a situações jurídicas consolidadas, mas não abrange outras que estejam pendentes ou que não passem de expectativas. Em suma, é através da retrospecção que podem ser alteradas situações jurídicas consolidadas sob a égide de uma disposição anterior, quando os efeitos dessa disposição ainda não ocorreram.178




    Nesse ponto, a Lei nº 13.964/2019,179 com a qual passa-se a trabalhar na sequência, possui disposições passíveis de conformação judicial sob a diretriz da retrospectividade — o próprio instituto, a propósito, merece ser analisado com maior vagar, inclusive quanto a consequências práticas em relações continuativas regidas pelo direito penal, o que será empreendido oportunamente.
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        	145 SANCHIS, Josemaria. La legge penale e il precetto penale. Milano: Giuffrè Editore, 1993. Disponível em: http://bibliotecanonica.net/docsal/btcalz.pdf. Acesso em: 27 set. 2022, p. 128.





        	146 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. Traducción y adiciones de Derecho español por: Santiago Mir Puig y Francisco Muñoz Conde. Barcelona: Bosch, Casa Editorial S.A., 1981, v. 2, p. 187.





        	147 Os casos mais claros são os de despenalização, mas há outros não tão nítidos, o que demanda uma análise das consequências jurídicas, por prognose, dentre as possibilidades de aplicação. VALERO FERNÁNDEZ, Carmen Yolanda. El problema de la retroactividad de las leyes penales. 2015. Tesis doctoral — Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2017. Disponível em: https://eprints.ucm.es/id/eprint/41047/. Acesso em: 26 set. 2022, p. 117.





        	148 Apresenta-se breve menção a cada uma delas: a) teoria da ação, atinente ao momento da manifestação da vontade; b) teoria do resultado, que se dedica a quando este se produz; c) teoria unitária, em que o crime se perfaz em todo e qualquer instante em que haja sido verificada parte integrante da cadeia delitiva (seja a ação ou o resultado), ou, nos crimes omissivos, quando violado o dever de agir; d) teoria da valoração jurídica, pertinente à adoção de um ou outro critério, a depender da finalidade e do significado da norma considerada. MOURULLO, Gonzalo Rodriguez. Derecho penal: parte general. Madrid: Editorial Civitas S.A., [1978?], p. 125.
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