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1. Introdugao

Nio creio que seja necessdrio aguardar tanto, como Brds Cubas aguardou,
para abrir a campa que esconde a fragilidade de nossa existéncia: quando cheguei
a Coimbra em 2001 para o mestrado, o desafio intelectual posto pelos textos foi
muito grande para mim, mas nenhum deles me igualou tanto ao “heréi defunto”
que relata suas limita¢oes nos estudos de licenciatura naquela Casa'”, que as des-
concertantes “Licoes de Introducio ao Direito”, de Fernando José Bronze®. Tanto
que quando recebi o convite para juntar meu nome ao de escribas admirdveis para
esta homenagem ao Mestre, recobrei a memoria dessa adverténcia machadiana:
“sacudir fora a capa, deitar ao fosso as lantejoulas, despregar-se, despintar-se,
desafeitar-se, confessar lisamente o que foi e o que deixou de ser”®, poupa-nos
do vexame, dos castigos que se sofre ao guardar, para o préprio dia de finados,
a confissao publica das misérias que nossa consciéncia ji conhece.

Meu interesse pela questio da interpretagdo me aproximou, com o tempo,
das inquieta¢des do Doutor Bronze, de modo que o tema que julguei adequado
para homenaged-lo foi este que ainda é no Brasil bastante controvertido: o da
constitucionalidade ou ndo da execu¢io da pena antes do trinsito em julgado,

© Univ Federal da Bahia (urBa), Faculdade de Direito. orcip 0000-0002-2207-927x.

' Machado de Assis, Memdrias pdstumas de Brds Cubas’, in IDEM, Todos os romances e contos
consagrados, Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016, v. 2, especialmente capitulos XvII, XX e XXIV.

@ Fernando José BRONZE, Licdes de Introducio ao Direito, 3.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2006.

® Machado de Assis, Memdrias postumas de Brds Cubas, 69.
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fora daquelas permissoes acauteladoras (preventiva e tempordria) do Cédigo de
Processo Penal (cpp), este que também fixa as condigoes de sua decretacio. O obje-
tivo desta reflexdo nao ¢ rediscutir a dogmadtica penal, a qual j4 tem suficientes
argumentos, tanto num sentido como em outro; contentarei, apenas, em suscitar
uma questio muito especiﬁca: a disputa atual, entre garantistas e nao garantistas,
nao serd demasiadamente redutora, refém das limita¢des normativistas as quais a
interpretacdo constitucional de nossos ministros aparentemente continua presa?
Tentarei enfrentar esta questdo, partindo da concep¢io jurisprudencialista de
Castanheira Neves, acerca do direito e do método juridico.

Como se sabe, antes de 2009 o Supremo Tribunal Federal (sTr) admitia tal
execugao, entendendo que o recurso manejado pelo executado tinha efeito mera-
mente devolutivo; a partir de entdo, a Corte entendeu que a antecipagio violava
o principio da presungio de inocéncia, expresso no inciso Lvir do artigo 5.° da
Constitui¢ao Federal de 1988, no artigo 283 do cpp e na legislagao internacional;
entretanto, a partir de 2016 e pelo julgamento de um Habeas Corpus, tal enten-
dimento se modificou, isto para em 2019, na apreciagio de agoes declaratérias
de constitucionalidade do artigo 283 do cpp, voltar a ser inconstitucional®.
O estado da arte neste momento, inclusive na doutrina dominante no pais, é de
que tal proibi¢io ¢ textual, tratando-se de cldusula pétrea da Constitui¢ao que
sequer pode ser alterada por emenda constitucional; tudo isto sem prejuizo de
entendimento minoritdrio, a exemplo do que defende Barroso, que porfiando
com as armas da doutrina denominada de mutagio constitucional, sustenta que
a presungdo de inocéncia ¢é restrita as instincias ordindrias do processo, onde
“questdes de fato” ainda podem ser discutidas®.

2. O normativismo e a promessa liberal da certeza juridica

Nosso ideal da seguranga juridica advém do constitucionalismo moderno,
por sua vez advindo do pensamento liberal-iluminista®; suas raizes filoséficas,
entretanto, remontam as origens da civilizagio ocidental, com os gregos, os quais
deram conta de uma lei que precede todas as outras (¢pvo1g, physis), imanente da
prépria ordem do cosmo (xéopog, kosmos), regendo a criagao e a corrupgio das

@ Para uma breve sintese dessa trajetéria até 2019 com o julgamento da A¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade (apc) n.© 43/DF (e as demais de n.” 44 ¢ 54 julgadas na mesma assentada), ver
Dirley da Cunua JUNIOR, Curso de Direito Constitucional, 16.2 ed., rev., ampl. e atual., Salvador:
Juspodivm, 2022, 707 e ss.; ver também, no bojo daquela agio, os votos dos ministros Gilmar
Mendes (2 e ss.) e Edson Fachin (4 e ss.).

6 Luis Roberto BARROSO, Curso de Direito Constitucional Contemporineo, 15.2 ed., Sio Paulo:
Saraiva, 2015, 157 ¢ ss., bem como o voto do magistrado na ADC 43/DF, 12 ¢ ss.

© Midrio Reis MarQues, Codificagio e paradigmas da modernidade, Coimbra: Edicoes do
Autor, 2003, 355-435.
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coisas”; no contraponto essencial a lei existente na Natureza e a agdo humana
desmedida dentro dela (0Bptc, Aybris), alei humana (véypog, nomos) converteu logo
cedo na verdadeira alma da polis (wéhig, polis)®; de fato, para o grego arcaico,
nada ¢ mais aflitivo que a incerteza do porvir, que a possibilidade de sua vida
ser arruinada por um deus®; assim, teme pelo arbitrio da Fortuna (toyy, zyche),
o que elevaria a lei a um guia valoroso para nossos projetos de felicidade, dai
que Herdclito tenha dito que mais importante que apagar um incéndio é evitar
a insoléncia dos que querem ser como os deuses, que o povo deve defender suas
leis tanto quanto um exército defende seu pais1®. E mesmo possivel dizer que a
invencio da poesia, da cidade-Estado, da legislagao e dos tribunais, ocorreu por
causa da preocupagio com o imponderdvel, da cautela ante ao infortinio a que
todo mortal estd sujeito enquanto vive.

A primeira formulagio de um raciocinio pritico, de acordo com Nussbaum(
teria sido feita por Platao no seu Protdgoras, um didlogo que investiga se tanto
quanto na vida privada, onde a humanidade jd teria desenvolvido uma arte capaz
de enfrentar a irracionalidade da Natureza (um embarago para os projetos huma-
nos), seria possivel desenvolver um saber especifico para os negécios publicos,
protegendo o cidadao de outra contingéncia: a da gestao temerdria de aventureiros,
sejam eles impostores que frequentemente tomam de assalto as coisas sérias de
interesse comum, sejam ainda aqueles de boa-fé mas incompetentes para admi-
nistrarem tais servigos; desafiando o sofista Protdgoras a dizer se sua promessa de
ensinar aos jovens como se tornarem bons magistrados era factivel', Sécrates
conclui que um humano nio precisa aceitar a humilhag¢o do Destino (uoipe,
moira) e seguir a revelia pela vida (como entre nés mais tarde o jagungo Riobaldo

12)
5

7 Werner W. JAEGER, Paidéia: a formagio do homem grego, trad. Artur M. Parreira, 2.2 ed.,
Sao Paulo: Martins Fontes, 1989, 8 e ss.

® Werner W. JAEGER, Paidéia, 12 € ss.

©) Maria Helena da Rocha PEREIRA, Estudos de histéria da cultura cldssica: cultura grega, 5.
ed., Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1980, v. 1, 100 e ss.; Werner W. JAEGER, Paidéia, 108
e ss.; HERODOTO, Histdrias, trad. José Ribeiro Ferreira/Maria de Fitima Silva, Lisboa: Edicoes 70,
2002, livro 1, 29.1 e ss.

10 HerAcLITO, Fragmentos contextualizados, trad. Alexandre Costa, Lisboa: Imprensa Nacional/
Casa da Moeda, 2005, fragmento 44.

(D Maria Helena da Rocha PErIRra, “Fragilidad y poder del hombre em la poesia grieca
arcaica”, Estudios Cldsicos 49 (1966) 307, 316 e ss., 318; ARISTOTELES, Politica, trad. Julian
Marias / Maria Aratjo, Madrid: Instituto de Estadios Politicos, 1951, 1252a, 1253a. Ainda
acerca da origem da poesia e do seu contexto sécio-cultural em que tudo se dd, ver San Isiporo
DE SEVILLA, Etimologias, trad. D. Luis Cortés Gongora, Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos,
1951, livro vii1, capitulo vir.

12 Martha C. NussBauM, The fragility of goodness: luck and ethics in Greek tragedy and
philosophy, 15.2 ed., New York: Cambridge University Press, 2001, 89 e ss.

U3 PraTAO, Protdgoras, trad. Eleazar Magalhies Teixeira, Fortaleza: EuFc, 1986, 317¢ — 3318c.
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suspeitava acontecer conosco'?): seriamos diligentes o bastante para ambicionar
um saber calculativo, capaz de controlar as deliberagoes morais, inclusive as que
hoje denominamos de decises judiciais, politicas, econdmicas e administrativas®®.

Nao se passa direto daqui para o século das Luzes: antes disto precisou que
os romanos (séc. 1-111) emancipassem, daquele saber relativo A agio (mpdés,
praxis) que no séc. v a.C. Aristételes emancipara do saber teérico-contempla-
tivo (Beopla, theoria), uma praxis especifica para cuidar das controvérsias préticas
de nossa vida em comum, a qual deram o nome de direito (ius/jus)'®. Mas no
plano juridico-constitucional, a ambic¢ao da seguranga juridica floresceu foi num
contexto cultural, filoséfico e politico muito apropriado: aquele onde por um
lado se acreditou como nunca na capacidade humana de agir na conformidade
com a razio (a razao teorética, diga-se, renovada por Descartes e outros cultores),
por outro aquele onde o temor com a arbitrariedade dos reis desencadeou tanto
a luta politica para conter tais abusos como o surgimento de teorias politicas
neste sentido.

Foi assim que o manifesto de Montesquieu por uma “republica das leis”,
reservou aos juizes ali apenas um misero papel: o de ser a “boca da lei”, pois
“Pode acontecer que a lei, que é a0 mesmo tempo clarividente e cega, seja, em
certos casos, rigorosa demais. Mas os juizes da nagao sao apenas, como dissemos,
a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que nio podem nem
moderar a for¢a nem o rigor dessas palavras”®”. Igualmente Beccaria, a quem
cabe o titulo de patrono do garantismo penal, esperangoso, diria mais tarde que

(9 Joio Guimaraes Rosa, Grande sertio: veredas, Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2006, 283.

(5 PraTAo, Protdgoras, 356d — 357b.

19 Sobre esse “perfodo luminoso” de nossa cultura, ver A. Castanheira Neves, “O problema
da universalidade do direito — ou o direito hoje, na diferenca e no encontro humano-dialogante
das culturas”, in IDEM, Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodolo-
gia e outros, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, vol. 3.2, 101 e ss; Jos¢é Manuel Aroso LINHARES,
“Jurisprudencialismo: uma resposta possivel em tempo(s) de pluralidade e de diferenca?”, in
Nuno Manuel M. S. CoerHo / Antonio S4 da Siwva, ed., Teoria do direito: direito interrogado
hoje — Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor Anténio Cas-
tanheira Neves, Salvador: Juspodivm, 2012, 155 e ss. A propria plebe romana, na luta contra a
falta de transparéncia dos juizes e o privilégio dos patricios, emplacou a denominada Lei das x11
Tébuas); o direito romano implementou a figura do pretor; e a prépria plebe passou a ter assento
no Colégio dos Pontifices, sendo certo que Tiberius Caruncanius, o primeiro plebeu a dirigi-lo,
tornou publicas suas “audiéncias” (Guilherme Braga da Cruz, “O fjurisconsultus’ romano”, in
IpEM, Obras esparsas: estudos de histéria do direito antigo, Coimbra: Coimbra Editora, 1979, 174
e ss.), despertando nos jovens romanos iniciados nas artes liberais (retérica, gramdtica, filosofia,
etc.), a iniciativa (bem-sucedida) de desenvolverem aquele saber especifico do qual se disse logo
acima (iurisprudentia) (Fritz ScuuLrz, Principios del derecho romano, trad. Manuel Abelldn Velasco,
Madrid: Civitas, 1990, 39-59).

17 MoNTESQUIEU, Do espirito das leis, trad. Roberto Leal Ferreira, Sao Paulo: Martin Claret,
2010, 175.
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a seguranca dos cidadaos, afinal, restaria garantida, pois nesse “império de leis”,
aos juizes era defeso criar uma para si e até de interpretar as que foram insti-
tuidas pelo parlamento®. Tratou-se ali, como diz Castanheira Neves, de erigir
um principio (por certo ainda vital entre nés) de garantia juridica “contra o
exercicio j4 ilegitimo (politico-juridicamente ilegitimo), jd abusivo (persecutdrio
e arbitrdrio), jd incontroldvel (subtraido a racionalidade juridico-dogmatica e
critico-metodolégica) do ius puniendi estadual”™; um coroldrio das sociedades
democriticas, hoje ninguém intelectualmente honesto duvida, que delegam ao
legislativo a exclusividade institucionalizadora da canonistica penal®®.

Mas ironizada antes por Platdo ao igualar tal pretensao a de cortar as cabegas
da Hidra®Y, a reducio do direito a lei foi uma aspiragao da burguesia europeia, na
luta contra os abusos do rei e do Papa, o que se tornou possivel quando a filosofia
juridico-politica rompeu com o denominado jusnaturalismo pré-moderno: se antes
a lei era pensada como um dado, uma necessidade imperiosa seja daquele logos
estoico, seja daquela voluntas/ratio divina (a lex aeterna dos doutores da Igreja) e
perante a qual o legislador humano apenas declarava um “direito” pré-existente,
com o jusnaturalismo moderno (jusracionalismo) aquela lei se emancipou de
qualquer fundamento metafisico e de autoridade, neste caso reivindicada tanto
pelo rei como pelo Papa: ela seria imanente da nossa prépria razio, dai que vilida
mesmo que Deus nio existisse, ou existindo, ndo cuidasse das coisas humanas®@?;
neste contexto a lei passa a ser um mero artefato humano, emancipada de seu
contexto ético-comunitdrio e de condicionantes exteriores de validade® 29; numa

U8 Cesare BECCARIA, Dos delitos e das penas., trad. José de Faria Costa, Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1998, 68 e ss.

19" A. Castanheira NEeves, “O principio da legalidade criminal”, in IDEM, Digesta: escritos acerca
do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros, Coimbra: Coimbra Editora, 1995,
v. 1., 353. No sentido colocado pelo jurista-filésofo portugués, ver o voto do ministro Celso de
Mello, na mesma aDC 43/DF, 14 e ss.

@0 A. Castanheira Neves, “O principio da legalidade criminal”, 395, 406 e ss.

@) Pratio, A Repiblica, trad. Maria Helena da Rocha Pereira, Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 2001, 426e. Nunca é demais lembrar que se trata de um dos dificeis trabalhos de
Hércules: o de cortar a cabega dessa cobra venenosa, que eram muitas e cada vez que alguém ousava
cortar uma, nasciam duas em seu lugar.

@2 Hugo GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, trad. P. Pradier-Fodéré, Paris. Presses
Universitaires de France, 1999, livro 1, x, 1 e 5.

23 José Manuel Aroso LiNHARES, “Jurisprudencialismo”, 132 e ss.

29 Nao se trata de negligenciar o fato de que aqui vio pressupostas as mesmas ambigoes
de eternidade, universalidade e imutabilidade, encontradas na Antigona de Séfocles (séc. V a. C)
(SOrocLEs, Antigona, trad. e notas Maria Helena da Rocha Pereira, 11.2 ed., Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2018, 450-470) e invocadas pela heroina diante de seu algoz, mas de constatar a
recriagio dos fundamentos do direito natural. Neste contraponto é que Ost, comparando o “juiz
pacificador” dos pré-modernos ao “juiz 4rbitro” dos modernos, diz que se 14 nos deparamos com
cidaddos comunitariamente integrados por um ideal da vida boa, aqui o que se vé sdo individuos,
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sintese, dois projetos de vida boa: o da communitas pré-moderna e o da societas
moderna, esta, de fato, triunfante a ponto de prevalecer até hoje entre nés como
o fundamento por exceléncia das decisoes judiciais.

Noutras palavras, o juiz pré-moderno ¢ uma espécie de sdbio, formado
nos ideais da tradi¢io e guardido de sua mensagem; sua virtude é a prudéncia
(dpdvnag, phronesis) como disse Aristdteles®), acrescentando que os jovens podem
ser excelentes gedmetras®®, mas jamais bons juizes, ji que a faculdade de julgar
seria adquirida com a repeti¢do e o tempo; o juiz moderno seria aquele “cuja
tnica fun¢io é examinar se um certo homem cometeu ou nao um acto contririo
as leis” [4] “construir um silogismo perfeito: a premissa maior deve ser a lei geral,
a menor a acgao conforme ou nio 2 lei; a conclusio, a liberdade ou a pena” 27
a lei ndo seria apenas um fundamento da incriminagao, mas convertia-se na
exclusiva normatividade penal@¥; seria, sim, insusceptivel de controvérsia, como
alids o relator da aApc 43/DE, Marco Aurélio, manifestando sua perplexidade em
ter que responder se um texto legal (o artigo 283 do cpp) que reproduz texto
constitucional é constitucional, ainda seria: “O dispositivo nao abre campo a
controvérsias semanticas’®”. A ambicao é clara: a universalidade de sentido,
exemplarmente encontrada nos axiomas matemdticos, bem como em outros
materiais empirico-explicativos.

Tudo se explica no contexto de construgio de um Estado de direito, no
dizer de nosso homenageado, “aquele tipo de Estado ‘em que o direito [¢]
nao s6 limite e condigio da actuacio politica do Estado, mas autenticamente

vinculados entre si por um contrato € nao por desl’gnios exteriores, por intengoes egoisticas e con-
tingentes (Francois OsT, “Juge-pacificateur, juge-arbitre, juge-entraineur. Trois modéles de justice”,
in Philippe GERARD / Michel van de KercHOVE / Frangois OsT, ed., Fonction de juger et pouvoir
Judiciaire: transformations et déplacements, Bruxelas: Facultes Universitaires Saint-Louis, 1983,
1-70). Ver também, na sua polémica com Ronald DworkiN / Francois Ost, “Jupiter, Hercules,
Hermes: tres modelos de juez”, trad. Isabel Lifante Vidal, Doxal Cuadernos de Filosofia del Derecho
14 (1993) 169-194.

) ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco, trad. Maria Araujo / Julian Marias, Madrid: Instituto de
Estudos Politicos, 1970, 1139a-1139b.

20 “La causa de ello es que la prudencia tiene por objeto también lo particular, con lo que
uno llega a familiarizarse por la experiencia, y el joven no tiene experiencia, porque es la cantidad
de tiempo lo que produce la experiencia. Uno podria preguntarse también por qué un nifio puede
indudablemente ser matemdtico y no sabio, ni fisico. ;No serd porque los objetos matemdticos son
el resultado de una abstraccién mientras que los principios de los otros proceden de la experiencia,
y de cosas asi los jévenes hablan sin conviccidn, mientras que les es patente el ser de los primeros?”
(ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 1142a). Ver também, Ibid., 1095a.

@7 Cesare BECCARIA, Dos delitos e das penas, 68.

28 A. Castanheira NEVES, “O principio da legalidade criminal”, 357.

29 ApC 43/DF, voto do ministro, 4.
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dimensio constitutiva do préprio Estado’”®Y; mas que naquele contexto talvez se
devendo dizer puramente Estado de legalidade, tratou-se da redugao do direito
a lei, de um dogma da completude, talvez uma crenga de que o codex era uma
sintese lograda da moral do mundo; a escola da exegese, que bem soube evocar
esses ideais garantistas, para além dessa aposta na autossuficiéncia do legislador,
tornaria a lei penal o critério exclusivo de decisao, como um postulado capital
da interpretacao®’; consagra-se aqui o fundamento contratualista da lei que
encontramos em Rousseau, para quem o cidadao deve a ela obediéncia, por esta
ser fruto de uma vontade geral, manifesta de modo geral e abstrato®? 3.

Mas o normativismo e seu ideal da seguranca juridica sequer se restringe a
esse legalismo, pois a eles se juntam os arautos da jurisprudéncia dos concei-
tos®¥; alids, a vincula¢do do juiz aos postulados da ciéncia é um esforgo que
sequer restringe ao normativismo, sendo comum a todo o positivismo daquela
época®). Neste normativismo especifico do séc. X1x, a pandectistica, diferente
do que se deu com o normativismo legalista francés onde o protagonismo do
direito era encenado pelo legislador, o jurista é titular de um saber e o demiurgo
da mais bem elaborada razio juridica®. A relevincia que os exegetistas davam a
lei, os pandectistas deram aos conceitos, dispostos naquela pirimide de Puchta,
edificada pela razdo e pela qual quanto mais avancamos da base para o vértice,

69 Fernando José BRONzE, Metodologia do Direito, Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2020, 59. Itdlicos do autor.

B A. Castanheira NEVEs, “Escola da exegese”, in IDEM, Digesta: escritos acerca do direito, do
pensamento juridico, da sua metodologia e outros, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, vol. 2.0, 183 e ss.

62 Ana Margarida Simées Gaupgncio, “O culto do texto da lei na escola da exegese: seu
sentido e limites”, Boletim da Faculdade de Direito 79 (2003) 694.

63O fato de o ministro Ricardo Lewandowski dizer que o texto normativo discutido exige
do juiz apenas obediéncia a vontade do legislador, este o verdadeiro depositdrio da vontade popular
(aDC 43/DE, 1.), atesta que subsiste entre nds a pretensdo de seguranga juridica que no séc. XIx
se converteu num verdadeiro culto académico, como se sabe de uma anedota da época: um certo
professor Bougnet, perguntado por um aluno o que era o direito civil, teria respondido que nio
sabia, que apenas ensinava o Cédigo de Napoledo (Ana Margarida Simées Gaupgncio, “O culto
do texto da lei na escola da exegese”, 693). Para um contraponto a essa ideia de que o juiz nio cria
direito, por nio ter legitimidade para tal, ver Fernando José BRONZE, Metodologia do Direito, 362 e ss.

6% Trata-se aqui da continuagio de um movimento iniciado no historicismo de Savigny,
qual seja, o de impor algum limite A tese do direito natural racionalista da autossuficiéncia da lei
(Arthur KAUFMANN, Filosofia do direito, trad. Anténio Ulisses Cortés, 3.2 ed., Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2009, 39).

5 Franz WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, trad. Anténio Manuel Hespanha,
3.2 ed., Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2004, 499.

69 Franz WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, 491 e ss. Sobre o papel de Savigny
na constru¢do da ideia de ciéncia juridica, a partir dos estudos das fontes do direito romano, ver
também Karl LARENZ, Metodologia da ciéncia do direito, trad. José Lamego, 4.2 ed., Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2005, 21 e ss, e sobre o papel de Puchta na condugio dessa ciéncia rumo
ao sistema, ver Karl LARENZ, Metodologia da ciéncia do direito, 23 e ss.
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os estratos se encurtam, sendo a largura o tamanho da compreensio, e a altura,
a medida da extensao®; deste modo o sistema juridico também se diz légico:
seu vértice contém o conceito mais geral possivel, permitindo que a partir dele
outros conceitos possam ser subsumidos®®, num platonismo de regras onde o
direito existiria independentemente de sua realizagio concreta®. Como corold-
rio, tem-se também que ao juiz nio ¢ dado o papel de criar direito novo, mas,
apenas, o de desvelar o que estd contido no sistema®.

A pretensio de seguranca juridica, entretanto, levou o direito a pagar um
preco muito alto: o de alienar o pensamento juridico e a prética juridica da rea-
lidade social, a esquecer que “uma proposi¢ao juridica nunca serd uma definicao
axiomaticamente conclusa, mas sempre uma proposigao com aquela intencionali-
dade aberta (indeterminada) que corresponde a sua fun¢io normativa referida ao
concreto — intendendo para a realidade e o sentido histéricos dos casos concretos
a que visa se aplicar”“). E certo que o normativismo de Kelsen nio subscreve
inteiramente o que vai dito acima, pois diverge da pandectistica (bem como de
outras concepgoes interpretativas que lhe sucederam) quanto a possibilidade de
um método?, capaz de garantir a univocidade das interpretagées: o intérprete,
no méximo, constréi uma moldura juridica, um quadro de possibilidades de
decisao e dentre as quais o juiz escolherd qualquer uma delas®?; mas nao deixa
de com ela se alinhar: a pretensao de um logicismo interpretativo estd em ver
o direito como um conjunto de normas, estruturadas numa pirimide, conforme
uma institucionaliza¢do dindmica; no pensar a interpretacdo como uma operagao
mental que progride do escaldo superior para o inferior; na pressuposicio de
uma norma bdsica fundamental que condiciona as escolhas gradativamente de
cima para baixo; na crenca de que a decisio concreta jd estd pré-definida pelo

67 Karl LARENZ, Metodologia da ciéncia do direito, 22 e ss. Com efeito, se estamos diante de
uma “genealogia dos conceitos” onde hd um conceito supremo que codetermina o surgimento dos
demais, de onde vem o primeiro conceito? Segundo Larenz, sua origem ali é a filosofia do direito,
de modo que o a priori jusfiloséfico de Puchta ¢ o conceito kantiano de liberdade. Estamos diante
de um sistema piramidal totalmente distinto do que seria mais tarde formulado por Kelsen, con-
siderando ainda que no normativismo conceitual hd uma redugio progressiva do conceito-chave,
partindo de um firmamento ético do vértice da pirimide as planuras do direito positivo (/bid., 25).

68 Arthur KAUEMANN, Filosofia do direito, 44.

09 A. Castanheira Neves, Teoria do direito: licoes proferidas no ano lectivo de 1998/1999,
Coimbra, polic., 1998, 105.

@9 Franz WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, 498.

“0 A, Castanheira Neves, Metodologia juridica: problemas fundamentais, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, 173.

42 Hans KeLseN, Teoria pura do direito, trad. Jodo Baptista Machado, 7.2 ed., Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, 391 e ss.

@) Hans KeLseN, Teoria pura do direito, 387 e ss.

@9 Hans KeLSEN, Teoria pura do direito, 388.
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sistema™®). Disto se pode dizer, com Castanheira Neves, que o normativismo em
geral aposta numa racionalidade teorética, factivel apenas quando o intérprete se
divorcia do contexto interpretativo, refugiando-se num ideal de pura contempla-
¢a0 da norma penal®“®.

A ratio moderna ¢é soberba como lembra nosso homenageado®”, de modo
que submeter hoje o juiz ao império da légica formal o reduziria a um mero
despachante do legislador. E que vai pressuposto do normativismo que o direito
¢ somente um sistema objetivo e autbnomo de normas, nio “uma aberta e
judicativo-doutrinal jurisprudéncia normativamente constitutiva’“); o direito
surgiu, com os juristas romanos, como uma atividade jurisprudencial, uma apre-
ciacio concreta de um caso (responsa)®?), dai que Linhares perceba ali uma praxis
inconfundivel, um tratamento de controvérsias-caso, dado entre sujeitos que se
reconhecem como iguais e responsdveis®?.

3. O jurisprudencialismo e a revisita¢ao do principio da legalidade criminal

A discussio sobre constitucionalidade ou inconstitucionalidade da execucio
antecipada da pena, a luz do jurisprudencialismo, deve ser posta em outros termos,
visto que o pressuposto normativista anterior, de ser o direito um conjunto de
normas abstratas e autossuficientes, encontra-se superado; pode-se dizer mesmo
um equivoco da trajetéria das concepgdes interpretativas®?. O préprio principio da
legalidade criminal, se por certo ainda irrenuncidvel, faz tempo vem expressando
inequivocos sinais de superagio daquele sentido que a modernidade juridica lhe
atribuiu, passando de um sentido formal para outro de natureza material®?. Isto

@) A. Castanheira NevEes, O actual problema metodoldgico da interpretagio juridica — I, Coim-
bra: Coimbra Editora, 2003, 131.

46 “E uma conclusao capital se haverd de tirar e importa sublinhar, numa reiterante caracteri-
zagio global dessas diversas expressoes do cognitivismo normativo-juridico: através dele postulava-se
que a juridicidade pertencia a razdo redrica e se determinaria em termo de verdade — o direito seria
algo que se oferecia objectivamente e como tal seria acessivel a um conhecimento” (A. Castanheira
NEvEs, Teoria do direito, 67).

@) Fernando José BrRoNzE, Metodologia do Direito, 84 e ss, 124, 138 e ss.

@ A. Castanheira Neves, Teoria do direito, 67. Para uma reconstru¢ao sistemdtica do nor-
mativismo, tendo em vista as herancas filoséficas, os pressupostos culturais e tedricos, além das
diferentes modalidades que manifesta, além de uma expressiva indicagio de leituras a propésito
deste tema, ver José Manuel Aroso LINHARES, Introdugio ao pensamento juridico contemporineo:
sumdrios desenvolvidos, Coimbra, 2010, polic., capitulo 1.

@) Luigi LomBARDI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano: Giuffre, 1967, 19, 68.

69 José Manuel Aroso LINHARES, O direito como mundo prdtico auténomo: ‘“equivocos” e possi-
bilidades, Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, 140.

61 Fernando José BRONZE, Metodologia do Direiro, 84 e ss.

62 A. Castanheira NEvEs, “O principio da legalidade criminal”, 350 e ss.
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nao afasta o direito, ao contrério, atualiza e efetiva seu objetivo para atualizar e
garantir a efetividade de seu objetivo: tornar-se um projeto pratico-cultural autd-
nomo®? 69, Deste modo, se a execugio antecipada da pena ¢ inconstitucional (e
quer me parecer até aqui que é), no é pela proibigéo escrita hoje na Constituicio,
do mesmo modo que nio seria constitucional se o parlamento nos surpreender
uma hora dessas lhe autorizando expressamente.

O continuum entre lei e direito, uma pressuposi¢do axiomdtica justificada
no contexto iluminista e invocada pelos ministros Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski em seus votos, nao se sustenta mais entre nds, inclusive porque
a rotina das casas legislativas e o escrutinio de seus membros denuncia a ilusao
de Rousseau ao achar que a legitimidade do soberano para o exercicio de suas
competéncias ¢ a representagdo da vontade geral de um povo®, sendo certo que
a coincidéncia da atividade parlamentar com as intengdes de justica, ainda que
democraticamente embasadas, ¢ coisa da qual hoje se duvida®®, por vezes fica
até manifesto que no lugar de um pretendido consenso racional, o que temos
nada mais ¢ que uma concertagio de interesses®” ©%; a contingéncia politica e
a mera voluntas da qual as vezes a atividade legislativa se cerca, neste momento
inclusive no Brasil com espectro mais conservador que no séc. XIx e a amotinar-se
para enfrentar a ala que se diz progressista do STF, nio apenas nio garante como
talvez até constitua uma ameaga as garantias do processo penal.

A interpretagao tradicional, manejada com frequéncia em nossas cortes, pres-
supoe equivocadamente que “a letra é o sustentdculo de um sentido pré-juridico
da norma (um sentido comum e apenas gramaticalmente recortado), autonoma-
mente determinante do seu exacto sentido juridico”®”. Mas uma argumentacio
que parte dessa idealidade normativa, para admitir ou recusar a constituciona-

63 José Manuel Aroso LINHARES, “A ética do continuum das espécies e a resposta civilizacional
do direito”, Boletim da Faculdade de Coimbra 78 (2003) 197-216, 208 e ss.

69O direito ¢ assim “a #ltima instincia critica (axiolégico-normativamente critica) da
comunidade, através da qual o homem se afirmard na sua dignidade indisponivel & prepoténcia do
poder, seja o poder dos outros homens, seja o poder do poder politico” (A. Castanheira NEVES, “A
redugio politica do pensamento metodolégico-juridico: breves notas criticas sobre o seu sentido”,
in IDEM, Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros,
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, v. 2.0, 413 e ss.). Itdlico do autor.

6% Jean-Jacques Rousseau, Do contrato social: principios do direito politico, trad. Edson Bini,
Baurt: Edipro, 2000, 35 ¢ ss., 71 e ss.

66 A. Castanheira NEVES, “O principio da legalidade criminal”, 409.

67 Sobre a concertagio de interesses e sobre a dimensio humano-constitutiva do direito,
ver A. Castanheira NEVES, “A imagem do homem no universo prético”, in IDEM, Digesta: escritos
acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros, Coimbra: Coimbra Editora,
1995, v. 1.0, 328 e ss.

6% José Manuel Aroso LiNHARES, “Jurisprudencialismo™, 132

69 Fernando José BRONZE, Metodologia do Direito, 281.
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lidade, nao leva atualmente o intérprete muito longe: encontra-se limitada por
aquele discurso objetivista/cognitivista predominante na modernidade e ainda
encontrado em algumas concepgoes da interpretagdo, no qual a norma penal vai
acriticamente considerada, como um puro objeto ou como uma entidade autos-
subsistente, diante da qual se postula uma atitude meramente contemplativa do
intérprete®; quando Ricardo Lewandowski afirma que o inciso rvir do artigo
5.0 da cr/1988 nio comporta “qualquer margem de interpretacio”©?, parece
estar falando ¢ daquelas monodas de Leibniz, auténticas substancias, que por
habitarem um mundo sem portas e nem janelas, nada entra e nada sai delas,
apenas se oferecem a contemplagao.

Se ¢ verdade que a referéncia a critérios normativos anteriores ao caso ¢é
necessdria, por nao serem eles (nem os principios da légica bédsica) um somenos
da atividade judicativa®?, a forma como foram invocadas pelos garantistas parece
de todo excessiva. E que resta hoje malograda toda tentativa de pensar o direito
cognitivamente, num acritico paradigma sujeito/objeto, e o que é pior, confun-
dindo “verdade pritica” com “verdade tedrica™®. Com efeito, o normativismo,
como j4 sabemos, “compreende o direito como um antonomamente objectivo
e sistemdtico ‘conjunto de normas — ni3o como um complexo casuistico de
decisdes concretas, nao como uma aberta e judicativo-doutrinal jurisprudéncia
normativamente constitutiva, nio como uma determindvel e estruturante insti-
tuicao”©®¥. O ministro Gilmar Mendes, inclusive, reconhece que “Essa andlise da
efetiva necessidade da prisdo, como medida cautelar no processo, deve se basear
nas circunstancias especificas do caso concreto e, por isso, constitui uma func¢io
eminentemente jurisdicional”®; esta imprescindivel mediacdo judicativa da norma
penal, mesmo que por fundamentos distintos, remete para o que Castanheira
Neves diz ser a pedra de toque dessa discussao: a de saber “como, ou segundo
que critérios, se haverd de pré-determinar e controlar essa judicativa e concreta
mediagao”®, a evitar deste modo que o resultado da inevitdvel dimensao cria-
tiva da atividade judicante venha frustrar o verdadeiro objetivo do principio da
legalidade criminal.

©0) A Castanheira NevEs, Teoria do direito, 59 e ss.

©) Voto do ministro na ADC 43/DF, 1.

©2 Fernando José Bronze, Metodologia do Direito, 84 e ss., 124, 138 e ss.

©3) A. Castanheira NEVEs, Teoria do direito, 66 e ss., 122 e ss.; IDEM, Metodologia juridica:
164 ¢ ss; IDEM, Curso de introducio ao estudo do direito, Coimbra, 1971, polic., 25 e ss., 59 e ss.

64 A, Castanheira NEVES, 7eoria do direito, 67.

©5) Gilmar Ferreira MENDES / Paulo Gustavo GONET Branco, Curso de Direito Constitucional,
13.2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2018, 578.

©6) A, Castanheira NEvEs, “O principio da legalidade criminal”, 420.
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A deliberagao judicial, pelo menos conforme alguns normativistas, deveria
ser indiferente aos valores e contetidos da existéncia pratica®”; seu paradigma ¢é
o da simples aplica¢do, e ndo de uma concreta e responsével problematizacao®®.
Com o jurisprudencialismo, essa alienagao da realidade social circundante nao se
sustenta, pois como disse Castanheira Neves em suas licoes de processo criminal,
a indispensdvel exigéncia de vinculagio de um decreto punitivo ao principio da
legalidade nao implica, necessariamente, numa aplicagao automdtica da lei penal:
por nio ser capaz de realizar juizos dedutivo-linguisticos, devemos entender a
vinculagao do juiz ao principio como uma “apreciacio suficiente” da prova ou
seus indicios, resultando num direito do acusado (e num dever do tribunal) de
nao aceitar um grau menor de comprovagio, uma probabilidade insegura, um
convencimento unilateral do érgao acusador® 9.

A fundamentacio juridica nao se confunde com um exercicio de dedugao 7V,
Tem razio Barroso quando denuncia a faléncia da pretensio exegetista de reduzir
a interpretagdo a atribui¢do de sentido aos signos juridicos”?; todavia, recorrer
a denominada teoria da mutagio constitucional (o fenémeno pelo qual a norma
mudaria seu sentido e alcance sem que o texto passasse por qualquer alteragao?) é

©7) A. Castanheira NevEs, 1eoria do direito, 97 e ss.

© A, Castanheira NEVES, Teoria do direito, 103 e ss.

©) A. Castanheira NEVES, Sumdrios de Processo Criminal., Coimbra, 1968, polic., 37 e ss.

79 De fato, o raciocinio juridico nio é um raciocinio tedrico, mas determinado discurso
prético tal e qual, j& que s6 estamos realmente falando de direito quando estejam presentes trés
condicoes: a condicdo mundanal — as inter-relagdes subjetivas de direito dio-se pela mediacio do
mundo, pela correspondéncia de direitos e obrigagoes na partilha de um s6 mundo para muitas
pessoas —, a condigdo antropoldgico-existencial — a inespecializacio do homem para lidar com os
desafios da sobrevivéncia impoe-lhe a tarefa de “acabar-se”, de construir o seu préprio mundo
humano pela agio e pela cultura, de abrir-se para o futuro e a superar-se a si mesmo —, e a condigio
ética, esta que obriga pensar o direito, somente, como afirmagio da pessoa, no reconhecimento
reciproco dessa condicao (A. Castanheira NEvEs, “Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema
universal do direito — ou as condi¢des de emergéncia do direito como direito”, in A. Castanheira
NEvVEs, Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, vol. 3.0, 13 e ss.).

0 A. Castanheira NEvEs, “O principio da legalidade criminal”, 384. A nio ser por uma
ambicao oitocentista de converter o direito (e por via de consequéncia a interpretacao juridica) em
ciéncia (pretensdo essa da qual o movimento de reabilitagio da filosofia pritica nos afastou logo
depois da segunda guerra mundial). Para uma ligeira sintese e identificagdo de uma bibliografia
indispensdvel ao aprofundamento desta matéria, ver Antonio S4 da Siva, “O jurisprudencialismo
¢ o movimento de reabilitagao da filosofia prética de Aristdteles no século xx: didlogos com a tépi-
co-retérica, a hermenéutica e as teorias da argumentagio”, in Antdnio Pinto MoNTEIRO / Francisco
AMARAL / J. M. Aroso LINHARES / Rui de Figueiredo MARcoS, Jurisprudencialismo e idiomas vizinhos:
didlogos com Castanheira Neves. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2020, 339-370.

72 Voto do ministro na ADC 43/DF, 3.

73 Luis Roberto BARROSO, Curso de Direito Constitucional Contemporineo, 158 e ss.; ver ainda
sobre isto o voto do ministro na ADC 43/DF, 12 e ss.
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dizer o 8bvio, nada acrescenta ao pensamento juridico: ndo existe direito imutdvel,
tal como queriam tanto os jusnaturalismos como os positivismos cldssicos”4 7).
A reducio do direito a norma, legal ou conceitual, como a modernidade juridica
reduziu, restou enfraquecida desde o séc. x1x; de fato, pensado exclusivamente do
ponto de vista das liberdades e da individualidade absoluta, o direito recobra agora
sua dimensio comunitdria, da qual o homo juridicus se apartou; a humanidade
que hoje se vislumbra nao subsiste mais a revelia da comunidade, pois a respon-
sabilidade de uma pela outra ¢ inerente a pessoa: “a pessoa, pela simples razao de
ser, se vé investida ndo s6 em direitos, mas igualmente em responsabilidade — a
pessoa ¢ chamada a respondere em termos comunitdrios — jd que os deveres sao
para ela tdo origindrios como os direitos” 7. O principio da legalidade criminal,
bem como a ingénua proibi¢io da analogia em direito penal ao nao perceber
que esta é da prépria natureza da interpretagao””, sao agora compreendidos pelo
autor portugués de maneira diferente: como uma exigéncia de que a decisao penal
incriminadora deva ser secundum legem, ter fundamento numa pressuposta norma
positiva, isto ¢, “o conjunto de todos os pressupostos legais, especiais e gerais, da
incriminagio positiva’7®. Note-se inclusive que deixou de ser evidente, quanto

749 Arthur KaurmaNN, “Prolegémenos a uma légica juridica e a uma ontologia das relagoes:
fundamento de uma teoria do direito baseada na pessoa’, trad. Fernando José Bronze, Boletim da
Faculdade de Direito 78 (2002) 186.

7% Com efeito, Barroso, um entusiasta dessa doutrina e ecoando Machado Horta, diz que “As
constitui¢des tém vocagio de permanéncia’ (Luis Roberto BARROSO, Curso de Direito Constitucional
Contemponﬁnm, 157), 0 que parece um equivoco, curioso inclusive porque dito pelo constitucionalista
ptrio que também ¢ um dos cultores do chamado neoconstitucionalismo: como ensina a classicista
Maria Helena da Rocha Pereira (“Fragilidad y poder del hombre em la poesia grieca arcaica”, 301-
318, 302 ¢ ss), na cultura ocidental nem os deuses tiveram essa aspiracdo, ji que desfrutavam de
durabilidade, jamais de imortalidade, introduzida entre nés somente no séc. V a.C. por Platao; essa
ilusao de que os canones juridicos sdo como objetos matemdticos ¢ uma visao simplista partilhada
por jusnaturalistas e alguns juspositivistas, tornando-se um lugar comum frequentado por juristas
académicos e do f6ro, convertendo-se em um dogma do qual o neoconstitucionalismo tem tentado
desvencilhar, aparentemente sem sucesso, bastando ver que em seu voto (ADC 43/DF, 3), no lugar
de apresentar uma proposta metodoldgica nova de realizagio do direito o ministro invocou foi a
moldura interpretativa de Puchta e de Kelsen, confessando o mesmo dogma de um normativista
assumido: o de que o direito é um conjunto de normas, estas verdadeiras entidades, capazes de
resistirem 3 agdo do tempo e A inexorabilidade de suas transformagoes.

79 A. Castanheira NEeves, “Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do
direito”, 38; Fernando José BRONZE, Metodologia do Direito, 247.

77 Sobre o equivoco iluminista de interpretar o direito sem recorrer 4 analogia, ver A. Casta-
nheira Neves, “O principio da legalidade criminal”, 448 e ss; Fernando José BRONZE, Metodologia
do Direito, 247 ¢ ss., 257 e ss; Arthur KAUEMANN, Filosofia do direito, 119 e ss; IDEM, Analogia y
“naturaleza de la cosa’, 35 e ss.

78 A. Castanheira NEvEs, “O principio da legalidade criminal”, 467.
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a analogia e ao seu juizo de correspondéncias, a exclusdo da norma penal, como
Figueiredo Dias aparentemente reconhece”.

Seria equivoco dizer, ainda, que a Constitui¢io ¢ a Gltima ratio a compor a
decisao penal®. Os votos garantistas de Lewandowski, Marco Aurélio, Celso de
Mello, etc., sdo elucidativos no sentido de que a presuncio da inocéncia continua
insuperdvel, mas fundados num pressuposto ja fracassado hd algum tempo: o
de que a canonistica penal é quase um texto sagrado, cuja liturgia da interpre-
tagdo requer incensos e outros cuidados; nao faltam garantistas a defenderam
a descriminaliza¢do de condutas a revelia da vigéncia da norma incriminadora,
tudo a atestar que a interpretagdo nio ¢ um exercicio de gramdtica, uma pura
declaragdo de direito pré-existente, exercitada subsuntivamente e sem a mediagao
do intérprete, seus valores, interesses, ideologia e frustracoes®’. Mas dizer que
a legalidade criminal nio requer uma interpretagao literal, que a circunstincia
interpretativa pode ensejar a busca do direito para além da norma legal, nao sig-
nifica uma abertura para decisionismos penais da histdria recente do pais. Nao é
fécil ler o voto de Fachin®?, deparar com seu esforco para distinguir “presuncio
de inocéncia” de “presun¢ao de nao culpabilidade”, sem ficar com a impressio
de que se estd criando um direito novo, isto ¢, mais uma hipétese de decretagio
da pena antes do transito em julgado, além daquelas prescritas no artigo 312 do
crp; nio hd qualquer relevincia prética nessa diferenciagio®, o que enfraquece
a argumentacdo dos que ali vdo encontrar razdes para justificar a expansio do
ius puniendi®.

7 Com efeito, discorrendo sobre seu critério de valoragdo, o penalista portugués afirma
“nao ¢ suficiente dizer que o legislador o escolhe em inteira liberdade e que o intérprete s6 terd
de ir buscar a lei” (Jorge de Figueiredo Dias, Direito penal: parte geral, 2.2 ed. portuguesa / 1.2
ed. brasileira, Coimbra: Coimbra Editora/rt: Sao Paulo, 2007, 28); o que leva o autor a concluir,
quanto as ordens axioldgicas constitucional e penal, que hd entre elas uma relagio de mutua
referéncia: “Relagio que nao serd de ‘identidade’, ou mesmo s6 de reciproca cobertura’, mas de
analogia material, fundada numa essencial correspondéncia de sentido ¢ — do ponto de vista de sua
tutela — de fins” (Jorge de Figueiredo Dias, Direito penal, 120. Itdlicos do autor). Para seguir na
discussao sobre a inevitabilidade da analogia, incluindo o campo penal, ver Fernando José BRONZE,
Metodologia do Direito, 247-257).

©9 A, Castanheira NEVES, Metodologia juridica, 282. Para um desenvolvimento maior desta
questdo, ver IDEM, “O direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro”, in Anténio
José Avelas NuNes / Jacinto Nelson de Miranda CouTtiNHO, ed., O direito e o futurolo futuro do
direito, Coimbra: Almedina, 2008, 51-56.

@) Fernando José BRONZE, Metodologia do Direiro, 40, 84 e ss.

2 Voto do ministro na ApC 43/DF, 18.

©3 Fébio Roque Araujo / Klaus Negri Costa, Processo penal diddtico, 2.* ed., rev., atual. e
ampl., Salvador: Juspodivm, 2019, 51.

9 O jurisprudencialismo nao subscreve, nem mesmo, interpretagoes funcionalistas (A.
Castanheira Neves, O “jurisprudencialismo” — proposta de uma reconstituicao critica do sentido
do direito, in Nuno Manuel M. S. CoeLHo / Antonio Sa da Sitva, ed., Zeoria do Direito: direito
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Nesta altura do trabalho jd é plausivel dizer que a constitucionalidade ou
a inconstitucionalidade da prisdo, além do previso no artigo 312 do cpp, nio
decorre da textualidade do inciso rvir do artigo 5.° da cF/88, porque o puro
exegetismo se mostrou irrealizével®. Mas o reconhecimento de que a empresa
interpretativa do Iluminismo no subsiste mais, nio implica em declinar do
oficio de julgar, longe dos apelos sociais, dos grupos de pressio, etc., motivados
muitas das vezes nao pelas razoes de Atena, mas pelas das Erinias® e a fome de
sangue que expressam na cena: as trés senhoras lagubres (cuja fdria inspirou a
criagao do Ministério Publico®”) que perseguiram Orestes, antes dele perseguiram
Clitemnestra e antes dela Agaménon, mesmo sabendo que cada um deles nao
tinha culpa nos fatos pelos quais foram denunciados, num exercicio explicito de
retribuigao caprichosa: “ainda vivo, terds de deixar-me sorver a oferenda rubra
do teu sangue. Que em ti eu possa saciar a minha sede dessa horrivel bebida!”®®
®9). O risco de simplificagio do julgamento em causa fica explicito seja quando

interrogado hoje — Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estucos em homenagem ao Doutor Antdnio
Castanheira Neves, Salvador: Juspodivm, 2012, 23 e ss.), estas que diferentemente das manejadas
pelo que se convencionar chamar de ativismo judicial, sujeitam-se a alguma controlabilidade ao
vincularem a critérios até certo ponto objetivos; as deliberacoes funcionalistas, sejam aquelas da
andlise econdmica do direito, da engenharia social, do direito alternativo brasileiro, dos critical legal
studies e outros de natureza assumidamente politica, sio igualmente recusados pelo autor portugués:
tais tentativas de justificar a decisio judicial, recusando igualmente o prius da norma, distanciam
do jurisprudencialismo ao partirem dos préprios efeitos, nio da justeza da decisdo em concreto,
como devemos partir. Assumir que hd alguma racionalidade nas propostas funcionalistas sem,
entretanto, subscrevé-las, significa dizer, no quadro atual do pensamento juridico, que o direito é
somente uma entre outras alternativas para responder ao problema posto desde sua origem com
a jurisprudéncia romana: o do sentido e fundamento de nossa vida em comum. As alternativas
funcionalistas nomeadas acima também esforcam por responder ao desafio desta questio, mas
aquela dada pelo jurisprudencialismo, ¢ a tnica que se pode dizer verdadeiramente humana: seja
kantianamente ao ver a pessoa como um fim em si mesmo, seja hegelianamente ao invocar a mdxima
de sermos pessoas e enxergarmos o outro como pessoa (A. Castanheira NEVES, “Pessoa, direito e
responsabilidade”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 6/1 (1996) 33), trata o humano como
um indisponivel, cuja dignidade nio admite rentncia ou comensurabilidade.

®% Fernando José BRONZE, Metodologia do Direito, 65 e ss.

#6) Diz-se assim das trés deusas vingadoras: Aleto que segue com fachos acesos e sem descanso
o acusado, Tisifone que o acoita e Megera, cuja funcio ¢ o de gritar repetidamente aos seus ouvidos
o crime (Junito de Souza BrRaNDAO, Diciondrio mitico-etimoldgico da mitologia grega, Petrépolis:
Vozes, 2014, 211).

®7) No Brasil se diz apenas aquele anterior a cr/88, esta que lhe atribuiu papéis outros, além
daquele cldssico atributo.

#8) Fsquiro, “Euménides”, in IpEm, Oresteia: Agamémnon, Coéforas, Euménides, trad. Manuel
de Oliveira Pulquério, Lisboa: Edi¢ées 70, 1992, 265.

®) O risco de ceder 2 paixao das massas é o da simplificacdo das decisoes judiciais: a sede de
justica de BARROSO, arriscando-se atrds de dados da seguranga publica, com recortes metodoldgicos
nao mostrados e veracidade confiada a noticias de jornais (sabidamente nao submetidas ao crivo do
contraditério e da ampla defesa), levou o magistrado a afirmar que “Eu néo vi a pesquisa, ela nio
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Ricardo Lewandowski afirma que nao tem contas a prestar que nao seja a Cons-
tituicao®?, seja ainda quando Celso de Mello, a época decano do stF, denuncia
primeiro a tentagdo de ceder a paixdo das massas®?, protege a Corte da rotulacio
de ser conivente com a corrupgiao ao reconhecer o direito de qualquer acusado
a presungio de inocéncia®, por Gltimo recorre a doutrina dos direitos funda-
mentais para mostrar a constincia da presungio de inocéncia apesar de sucessivas
alteragdes do texto constitucional®?.

Fundamentar a decisao penal, para além do texto legal, expoe a Corte tanto
ao risco de substituir a pura voluntas do legislador pela de seus juizes, como a
outras incertezas que desde Platdo se procura evitar; mas tal fundamento decorre
de exigéncias anteriores e posteriores 3 modernidade juridica: a de enxergar o
direito nao como uma ordem de legalidade, mas de validade... validade norma-
tiva que faz com que a juridicidade nio seja apenas um sistema de prescri¢oes
aleat6rias®, puro nominalismo, refém de oportunismos politicos e juridicos®.

¢ oficial, mas vou aceitar como uma pesquisa correta” (ADC 43/DEF, 24), algo que s6 ndo ¢ mais
preocupante que a prépria afirmagio de que “a presun¢io de inocéncia é muito importante, mas
o interesse da sociedade na persecucio penal e num sistema penal minimamente efetivo também
¢ muito importante” (ADC 43/DF, 19), aqui aparentemente sugerindo que direitos fundamentais
sejam comensuraveis.

©9 Voto do ministro na ADC 43/DF, 1.

O Voto do ministro na ADC 43/DF, 8 e ss.

©2 Voto do ministro na ADC 43/DF, 1 e ss.

9 Voto do ministro na ADC 43/DF, 14 e ss.

©49 A, Castanheira NEvEs, “Pensar o direito num tempo de perplexidade”, in Augusto Silva
Diuas et alii, ed., Liber Amicorum de José de Sousa e Brito em comemoracio do 70.° aniversdrio:
estudos de direito e filosofia, Coimbra: Almedina, 2009, 15 e ss.

05 Trata-se de um pressuposto cultural que distingue sujeito de pessoa: como sujeitos, algo que
a modernidade buscou, somos apenas um dado natural ou antropolégico, sendo certo que o estatuto
de liberdade nio impede que dela se possa abrir mio (A. Castanheira NEVES, “Pessoa, direito e
responsabilidade”, 33); como pessoas, diferentemente, somos uma conquista axioldgica, impedindo
que um humano inviabilize a humanidade de outro; a emergéncia de uma ordem de direito, com
os juristas romanos, apenas se viabilizou quando foi possivel romper com o cosmo moral dos gregos
e dos proprios romanos que lhes antecederam, aquele continuum de legalidades natural, religiosa e
social onde nossa humanidade se dissolvia (Orestes, Antigona, Sécrates, etc., foram chamados ao
sacrificio de sua pessoalidade, tudo em nome da normalidade institucional, manifesta na ordem
da polis): “Os gregos nio pensaram verdadeiramente o direito na sua diferenciagio especifica,
e nao tiveram, justamente por isso, uma palavra para a denotagao ‘direito’ — invocaram Dike, que
cumpre e controla os ditames de 7hemis (as themistes) numa alegoria mitolégico-filoséfica (o mythos
e logos ainda confundidos) que estava longe de pensar o direito e apenas aludia a uma qualquer
necessidade (metafisica) regulativa em geral” (IDEM, “O problema da universalidade do direito”,
101). Neste contexto de auséncia da pessoa, de mera sujeigio a uma ordem, “a humanidade como
que se assumia a si propria em cada um” (IpEM, “Pessoa, direito e responsabilidade”, 12), onde
cada um “respondia pelas transgressoes aos deuses tutelares, e portanto ao nomos comunitdrio, na
imputacio objectiva da acgao violadora, com a sua exemplaridade e os seus efeitos” (IDEM, “Pessoa,
direito e responsabilidade”, 11).
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O jurisprudencialismo nos desafia, desta forma, a pensar a legalidade criminal nao
como obediéncia a literalidade da lei, mas ao direito, mesmo porque a faldcia de
que existem textos claros o bastante que dispensam a interpretagdo (in claris non
fit interpretatio), sucumbiu desde sua origem com os legistas medievais ao préprio
e inescapdvel paradoxo: somente ¢ possivel falar que uma lei é clara depois que a
mesma ¢ interpretada®. A constatagdo Marco Aurélio de que a Corte se afastou
da univocidade do sentido do inciso vir do artigo 5.° da cr/88, nao deveria
lhe causar a perplexidade que confessa: nao estamos mais no séc. xviir quando
sobravam motivos para temer os juizes, nem faz sentido atualmente subestimar
a capacidade deles de conhecer o direito; pior que isto é a ingenuidade de pensar
que sao autdomatos, pessoas sem ideologia, preconceito, sentimento e valor. Isto
nao quer dizer que devamos fechar os olhos para os intérpretes voluntariosos®”,
para os “leitores empiricos” que ao invés de lerem a Constitui¢io tal como ela
foi feita para ser lida, consideram-se os préprios autores do texto, leem-na como
se fosse deles.

Reconhecer na jurisdi¢io, quanto a concretizagio dos direitos, um relevo maior
que Montesquieu e Beccaria reconheceram, nao significa conferir aos magistrados
capacidades extraordindrias; creio que Dworkin nao estava inteiramente errado ao
enxergar no direito uma dimensio da moralidade que vincula cada um de nés ao
compromisso de vivermos da melhor forma possivel®¥; entretanto, o autor estadu-
nidense ndo pretendeu transformar os juizes em avatares deste nosso tempo, em
entidades omniscientes, que tudo sabem e tudo veem®, muito menos reabilitar
neles a virtude de um Catéo, a fim de que reformassem moralmente o mundo
e as pessoas. Nem mesmo a recusa de qualquer normativismo, de sua pretensio
teorética, nio deve levar sequer a aposta de Fish no refugio dos juizes em comu-
nidades interpretativas: preocupado com a situagio de pluralismo atual, renuncia
a qualquer célculo teorético e ao controle metodolégico, o que faz recorrendo ao

06 A. Castanheira Neves, “Interpretacio juridica”, in IDEM, Digesta: escritos acerca do direito,
do pensamento juridico, da sua metodologia e outros, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, v. 2.°, 338.

07 Umberto Eco, “Superinterpretando textos”, in IDEM, Interpretacio e superinterpretagio,
trad. ME, Sio Paulo: Martins Fontes, 1997, 53 e ss., 79 e ss.

08 Ronald DWORKIN, A raposa e o porco-espinho, trad. Marcelo Brandao Cipolla, Sio Paulo:
Martins Fontes, 2014, 26, 342, 383, 620.

) “Eu gosto de usar uma frase que j4 se tornou um pouco lugar comum: as pessoas tém
direito & prépria opinido, mas nio aos prdprios fatos. Portanto, eu gostaria de problematizar e
discutir essas premissas de fato, que foram lancadas da tribuna. Gostaria de dizer que, das minhas
constatagdes, para bem e para mal, nenhum desses trés fundamentos resiste ao teste da realidade
— nem o da textualidade, nem o do encarceramento, nem o do interesse dos pobres. Sio ideias
que ndo correspondem aos fatos, diria Cazuza” (Voto do ministro na ADC 43/DE, 2). Quem ¢ esta
frase do ministro Barroso fica tentado a dizer que enquanto refuta com propriedade a pretensio
dos denominados garantistas de se apropriarem dos signos linguisticos, incorre noutra pretensao:
a de se assenhorar de fatos empiricos da realidade e domind-los com a mesma pericia.
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desempenho profissional e 4 institucionalizagdo das praticas desses juizes!'%%; ao
custo certamente de incorrer, como alids pontua Linhares'), numa autoclausura
interpretativa, no esoterismo e na aceitagao acritica dessas praticas irrefletidas.

Nio existe uma senha para entrarmos no texto, descobrirmos sua intengao
ou a intengio de seu autor, o que leva Esser a dizer que os critérios de justeza de
um problema juridico nio nos sio dados previamente pelo ordenamento, mas
pela decisao individualizadora, demandando um alto grau de responsabilidade
do exercicio da jurisdi¢ao%?; a interpretagio juridica nio é um processo espe-
culativo onde verdades e falsidades sio reveladas, mas uma praxis, situada no
contexto da dialética aristotélica onde o méximo que podemos ambicionar é o
da verossimilhan¢a®; constitui assim numa atividade permanente dos juristas
de experimentarem em cada caso os cAnones normativos ji experimentados pelo
tribunal ou pela doutrina, com o objetivo de mostrar sua viabilidade ou nio em
um caso novo!". A interpretagio pode assim ser entendida, com Castanheira
Neves, como “a determinagao do sentido normativo (que nao apenas hermenéu-
tico-significativo gerais) de uma “fonte” juridica [...], qualquer que ela seja [...]
em ordem a obter dela um critério juridico (um critério normativo de direito)
no Ambito de uma problemdtica realizacio do direito!%.

Isto nos permite enfrentar o debate sobre a (in)constitucionalidade da execu¢io
antecipada da pena, sem os riscos que a interpretagio tradicional nos expoe, sejam
os impostos pelo normativismo legalista, sejam ainda os do decisionismo penal.
E equivocado inscrever a interpretacio juridica nos dominios da ciéncia, tal como
Barroso (aparentemente em contradigio com o que também diz e acertadamente

(100 Stanley Fisu, Doing what comes naturally: change, rhetoric, and the practice of theory
in literary and legal studies, Duke University Press: Durham, 1989, 87, 98 e ss; IDEM, Is there a
text in this class? The authority of interpretive communities, Cambridge: Harvard University Press,
1980, 303 e ss.

(00 José Manuel Aroso LINHARES, Constelagio de discursos ou sobreposicio de comunidades
interpretativas? A caixa negra do pensamento juridico contemporineo, Porto: Conselho Distrital do
Porto da Ordem dos Advogados, 2007, 47 e ss, 63 e ss.

(192 Josef ESSER, Precomprensione e scelta del método nel procsso di individuazione del diritto:
Jfondamenti di razionaliti nella prassi decisionale del giodice, trad. Salvatore Patti / Giuseppe Zacaria,
Camerino: Scuola di Perfezionamento in Diritto Civile dell’Universita di Camerino, 1983, 11 e
ss, 32 ess., 112 e ss.

{199 Para o contraponto légica dialética, apoditica ou demonstrativa, diferenciadas por Aris-
tételes, ver Enrico BERTI, As razoes de Aristdteles, trad. Davi Macedo, 2.2 ed., Sio Paulo: Loyola,
1998, 18 e ss, 143 e ss.

(199 Disto decorre que aquela separacio, estabelecida pelos iluministas entre o criador e o
intérprete do direito, tio abissal quanto a que separava o pobre Lazaro do rico avarento, nao
existe de fato.

(105 A Castanheira Neves, “Interpretagio juridica’, in IDEM, Digesta: escritos acerca do direito,
do pensamento juridico, da sua metodologia e outros, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, vol. 2.°,

337-338. O itdlico ¢ do préprio autor.
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que entre o direito e seu autor estd o intérprete que o compreende), para quem
“A hermenéutica juridica é um dominio tedrico, especulativo, voltado para a
identificagdo, desenvolvimento e sistematizagio dos principios de interpretacio
do Direito”1%; curiosamente, esta é a concep¢ao normativista da interpretacio,
subscrita acriticamente e de modo generalizado por autores que se autodenomi-
nam pés-positivistas'?”), retirando o direito do dominio da praxis para aloji-lo
no territério dos saberes denominados de contemplativos'%®; a interpretagao do
direito tem natureza prudencial (nio busca conhecer o direito em si, mas o que
existe numa situacdo particular), argumentativa, constitutiva, no reprodutora
do direito interpretado®.

Como jd disse"?, o que o jurisprudencialismo propoe ¢ um relevo maior
da jurisdigao, uma circularidade hermenéutica que nos salvando da enganosa
hierarquizagao de critérios decisérios (postas na estrutura de uma pirdmide, tanto
pelo normativismo conceitual do séc. X1x como pelo normatismo kelseniano do
séc. xx), recorre aos diferentes estratos do sistema: as normas (que gozam da
presuncio de autoridade), os principios (auténticos ius, que gozam da presungio
de validade) e a jurisprudéncia (a judicial que goza da presuncio de justeza e a
doutrina que desfruta da presungio de racionalidade)!'V, sendo certo que aqui
o intérprete tem o dever de visitar cada um deles. Deve-se acentuar ademais

106 Luis Roberto BarrROsO, Curso de Direito Constitucional Contemporineo, 304.

197 Uma filiagio deveras confusa, seja por assumir premissas do pensamento que critica, seja
também por nao distinguir positivismo e normativismo, normativismo e legalismo e nao diferenciar
os diferentes normativismos; seja mais ainda por supor que possa existir um direito para além do
direito positivo, isto é, o direito historicamente vélido em determinado tempo e lugar (Antonio S4
da Stva, Teoria e Pritica em Direito e Literatura, Salvador: EDuEBA, 2023, 34).

(198 Vale dizer, aqueles cujos objetos sio estdveis, de modo que o saber acerca deles nio tem
poder de alterd-los, como a geometria que conhece, mas nio faz com que um tridngulo deixe de
ser uma figura de trés lados. Para um contraponto entre a ambi¢ao cientifica do direito que flores-
ceu durante a modernidade e que subsiste no pensamento de autores que se propdem ser criticos
desse modelo, com a praxis aristotélico-tomista, ver o meu Zeoria e Pritica em Direito e Literatura,
18 e ss., especialmente as bibliografias indicadas ali para o desenvolvimento dessa questao. Muito
além dos autodeclarados neoconstitucionalistas, aspiram esse horizonte pds-positivista todos os que
recusam uma autonomia do direito, sejam os que demandam sua aproximagio com as humanidades
(o direito e literatura, o direito e cultura, etc.), sejam ainda os que advogam a dita interdisciplina-
ridade desse direito recorrendo aos saberes empirico-explicativos (a andlise econdmica do direito,
o funcionalismo juridico da social engineering, os critical legal studies, etc.).

109 A Castanheira NEvEs, “O principio da legalidade criminal”, 422.

(19 Antonio Sd da Siiva, “A imaginagio literdria e o direito: a (im)possibilidade de um
modelo juridico-decisério nos argumentos de A. Castanheira Neves ¢ de Martha C. Nussbaum”, in
Nuno Manuel M. S. Coerno / Antonio S4 da Sitva, ed., Teoria do direito: direito interrogado hoje
— Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor Antdnio Castanheira
Neves, Salvador: Juspodivm, 2012, 223.

(11 Sobre o manejo desses extratos na interpretagio, bem como sobre a dignidade dos principios
em Castanheira Neves, ver José Manuel Aroso LiNHARES, “Jurisprudencialismo”, nota 193, 166 e ss.
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com o autor portugués que a dogmdtica juridica, com a crise dos pressupostos
da legalidade do século x1x, assume papel determinante na atualidade, podendo
aqui ser convocada na reabilitagio do fundamento da prevengio do direito
penal: a mesma se torna uma depositdria da exigéncia de uma justica protetiva
e da objetivagao do erhos da culpa incriminadora!?. Isto porque ela ¢ chamada
“a uma funcio mediadora e de controle entre a lei e o juizo — a fun¢do de uma
reelaboragao normativa e de reconstrugao sistemdtica da primeira para a defi-
ni¢ao de estruturas e modelos normativo-juridicos que enquadrem, orientem e
estabilizem criticamente o segundo”!¥); como diz Fernando José Bronze no seu
elogio a cooperagdo entre juristas académicos e juristas do foro, a experiéncia
juridica frequenta atualmente essa regido transfronteiriga habitada pela jurispru-
déncia doutrinal, radicada “na fadigosa procura, para os problemas juridicos, de
argumentos (desejavelmente) concludentes, nao na autoritdria afirmagao, para as
querelas doutrinais, de verdades (supostamente) irrefutdveis”14.

Como visto a lei penal, quigd o préprio direito positivo, é um pressuposto
necessario para a justiﬁcar uma decisio; todavia, ndo é autossuficiente, e, por si
sO, nio oferece os critérios, menos ainda os fundamentos normativo—jurl'dicos
da decisao'"; o intérprete nao desvencilha da necessidade de recorrer a critérios
normativo-juridicos extratextuais e transpositivos, de modo reconstitutivo e con-
tinuado. O ponto de partida para o juizo decisério, neste caso, nio é a prescri¢ao

(12 A, Castanheira NEVEs, “O principio da legalidade criminal”, 397 e ss.

(13 A, Castanheira NEVEs, “O principio da legalidade criminal”, 465. Como ¢ de todo sabido,
na discussdo sobre as fontes do direito o normativismo legalista, assim como o normativismo kelse-
niano, negaram 4 doutrina qualquer funco constitutiva do direito (Norberto Bossio, O positivismo
Juridico: ligoes de filosofia do direito, trad. Mdrcio Pugliesi ¢# alii, Sio Paulo: Icone, 2006, 161 e ss);
todavia, a superagio desses modelos, como vimos, mostrou que “o pensamento juridico doutrinal
participa, relevante e imprescindivelmente, na constitui¢io do direito” (A. Castanheira NEvEs,
“Fontes do direito”, Digesta: escritos acerca do direiro, do pensamento juridico, da sua metodologia e
outros. Coimbra, Coimbra Editora, 1995, vol. 2., 89), podendo mesmo dizer que “na unidade
totalizante da jurisprudéncia jurisdicional e da jurisprudéncia doutrinal, é que verdadeiramente
constitui a jurisprudéncia — a jurisprudéncia em sentido integral e préprio, iuris-prudentia” (A.
Castanheira Neves, “Fontes do direito”, 90. Os itdlicos sio do autor).

(19 Fernando José BRONZE, Metodologia do Direito, 198-199. Mais se diga que a solugio
dogmdtica, além de exercer um controle de justeza pelo juizo material da decisao concreta, antecipa
seus critérios normativo-penais (controle de concordéncia), oferece maior rigor e objetividade aos
critérios legais, confere unidade 2 intencionalidade normativa (apoiando-se na experiéncia de sua
aplicagio, o que a legalidade, s6 por si, ndo é capaz de fazer), afasta o arbitrio tanto legal como
jurisprudencial (a exigéncia de coeréncia com o sistema punitivo) (A. Castanheira Neves, “O
principio da legalidade criminal”, 464 e ss); o jurista-filésofo diz que “poderd considerar-se estdvel
ou invariante a intencionalidade normativa que se objetiva na unidade do tipo, mas j4 nao serdo
fixos ou formalmente invariantes os modos e os limites de realizacao dos elementos tipicos” (A.
Castanheira NEvEs, “O principio da legalidade criminal”, 468).

(15 A, Castanheira NEVES, Metodologia juridica, 29 e ss.
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normativa anterior, mas o caso concreto; isto remete o juiz, distante hoje do
logicismo penal de Beccaria, para a exigéncia concreta de manejar uma dialética
sistema-problema, face 4 iniludivel porosidade do sistema juridico''®; no seu
juizo normativo concreto, nao se vincula a literalidade da lei, mas ao “comsensus
juridico-comunitdrio das inten¢oes axiolégico-normativas da ‘consciéncia juridica
geral’, com as suas expectativas juridico-sociais de validade e justica’'”; nela ¢é
que o principio normativo do direito, vale dizer, “a sintese de todos os valores e
principios normativos que nessa comunidade dao sentido fundamental ao direito
ou que verdadeiramente lhes conferem o sentido de direito"'®), pode ser encontrado.

4. Conclusao

E preciso concluir, sendo necessdrio dizer, dessa discussao do jurisprudencia-
lismo com os normativismos, primeiro que o principio da legalidade criminal é
uma conquista civilizacional e com o qual nio se pode transigir, seja qual for a
motivagao que se queira mobilizar; como disse Faria Costa, aludindo ao direito
penal como instrumento limitador da liberdade ingénita do humano e a sempre
inalterada resisténcia humana em abrir mio dela, afirma em seu discurso lau-
datério a Beccaria e seus principios: “E assim propugnado um uso parco, cauto
e racionalmente fundamentado do direito penal. Aquela utilizagio que seja, na
verdade, a expressdo clara e inequivoca de ultima et extrema ratio”"). Depois,
importa dizer que nio obstante o fascinio do entao ministro Marco Aurélio pela
literalidade do inciso Lvir do artigo 5.° da cr/88(29, sua demanda nao somente
¢ infrutifera: sua procura pela universalidade do sentido normativo daquela fonte
juridica, recorrendo exclusivamente a propriedades linguisticas, nio apenas serd
sempre malograda como também ¢ uma temeridade, ji que reduzir o direito a
voluntas congressual pode até produzir mais inseguranga juridica que a construgao
jurisprudencial, nos termos em que Castanheira Neves enxerga a jurisprudéncia
judicial e a jurisprudéncia doutrindria.

Ficou claro neste percurso que uma légica cientifica é impraticdvel no campo
da praxis, inclusive da praxis juridica, de modo que a atividade judicativa nao se
da pelo exercicio da subsuncio; essa pretensao foi demandada por alguns legis-
tas medievais em decorréncia do surgimento do cddigo justinianeu e da forte
influéncia que a escola dos glosadores exerceu na formacao juridica, mas, ja ali,

(16 A Castanheira NEVES, “Pensar o direito num tempo de perplexidade”, 22 e ss.

M7 A, Castanheira NEVES, Metodologia juridica, 80.

(18 A, Castanheira NEVES, Metodologia juridica, 280. Itdlicos do autor.

(19 Jos¢ de Faria Costa, “Ler Beccaria hoje”, in Cesare BEcCARIA, Dos delitos e das penas,
trad. José de Faria Costa, Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1998, 20.

(120 Voto do ministro na ADC 43/DF, 5.
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comegou a se mostrar irreal com a emergéncia dos comentadores!?!; nem mesmo
a dignidade que a lei humana alcancou nesse periodo em face das leis divina e
natural, pela pena de um filésofo da escoldstica e precursor do esfor¢o de fazer
da razao o tnico fundamento do direito, Santo Tomds de Aquino, foi capaz de
conferir a essa lei a autossuficiéncia que até hoje alguns pensam existir: nos seus
tratados da lei, da justica e da prudéncia’®, o que realmente encontramos ¢ a
reabilitagdo da filosofia pratica aristotélica, onde a atividade juridica ¢ antes de
tudo uma atividade prudencial, capaz de mergulhar na sua tradigio e extrair dela
os saberes assentados entre seus membros esclarecidos, no sentido de resolver as
controvérsias surgidas na partilha do mundo; esta sabedoria de vida corresponde
aquela “arca do tesouro” da qual nos fala nosso homenageado, isto é, o saber
doutrinal que recolhe da discussao académica e da experiéncia do foro, as solugoes
mais justas para os novos casos que surgem2%.

Creio que niao podemos nem precisamos aqui tomar partido na disputa entre
liberais e comunitaristas sobre onde encontrar a legitimidade do direito, penso
que basta ouvir o poeta Hordcio quando prudentemente adverte que “E dificil
dizer com propriedade o que ndo pertence a tradicao”?¥; a ambigao platonica
de formar um demiurgo acima das virtudes e vicios humanos nao logrou ser
possivel nem necessdrio; ndo estou certo nem de que mudar a Constituigio,
para admitir a execugdo antecipada da pena, pacificaria a divergéncia quanto a
sua constitucionalidade; isto simplesmente porque o direito enquanto tal nao é
um texto, como pretendiam exegetistas confessos'?”, no que nao apenas nossos
principais interlocutores do método juridico aqui atestam, mas também autores
como Miiller (“A ainda predominante compreensio da norma como um comando
pronto, juntamente com seu contexto positivista, corre igualmente o risco de
confundir norma e texto normativo”’?9) e Canotilho (“o contetido semintico

(20" Anténio dos Santos Justo, Notulas de historia do pensamento juridico (histéria do direiro),
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, 26 e ss.

(122) Para uma introdugéo ao contributo do Doutor Angélico a estas matérias, especialmente
para a identificagio bibliografia a respeito, ver Antonio S4 da Sirva, “A teoria da lei de Santo Tomds
de Aquino”, Revista Juridica da Universidade de Santiago (2013/1) 57-69.

123 Fernando José BRONZE, Metodologia do Direito, 65, 127 e ss.

129 HorAcro, “Quinto Hordcio Flaco — Arte Poética”, HorAc10, Arte poética, 4.2 ed., rev.
e aum., trad., int. e com. R. M. Rosado Fernandes, Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2012, 128.

125 Fernando José BRONZE, “Alguns Marcos do século na histéria do pensamento metodolé-
gico-juridico”, Boletim da Faculdade de Direito (2003/Volume Comemorativo) 153 e ss.

(1200 Friedrich MULLER, Zeoria estruturante do direito, trad. Peter Naumann / Eurides Avance
de Souza, Sdo Paulo: rt, 2008, 192. Penso que no lugar onde se diz “positivista”, o autor gostaria
de dizer “normativista”, pelas distingoes hoje necessdrias das quais tomamos conhecimento neste
trabalho anteriormente. Ainda sobre a diferenca entre texto e norma, ver Ibid., 46 e ss; sobre o
siléncio do normativismo kelseniano a respeito da corregio do contetido da norma e sobre a nor-
matividade concreta, ver /bid., 25 e ss.
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da norma constitucional nio significa a identifica¢io entre rexto e norma. Isto é
assim mesmo em termos linguisticos: o texto da norma ¢ o sinal linguistico; a
norma ¢ o que se ‘revela’ ou ‘designa”?”) em sede de hermenéutica constitucional
também assentam. Com efeito, o dissenso subsistiria, primeiro, porque como se
viu neste trabalho a pretensao de redigir leis claras, autossuficientes e imunes a
interpretagio, foi fulminada desde a origem; depois porque quem diz o que é o
direito, a rigor, ndo ¢ a contingéncia legislativa, mas aquele “consenso juridico-
-comunitdrio” que Castanheira Neves fala, algo que pode ser realmente pouco e
que seria importante desenvolver em outro trabalho, mas por ora jd me parece
ser a Gnica resposta plausivel para essa querela sobre as fontes juridicas e em face
da qual nosso sTF tem oscilado bastante: a mediagao da dogmatica, sugerida por
Castanheira Neves como alternativa ao pretendido formalismo legal-interpreta-
tivo, parece hoje capaz de reconciliar o principio da legalidade criminal com a
exigéncia de sua intencionalidade material2® (129,

127 Sem me comprometer aqui com as implicagoes semidticas e cognitivistas que esta trans-
crigao sugere, ver José Joaquim Gomes CaNoTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo,
7.2 ed., 2.2 reimpr., Coimbra, 2003, 1214; para a visao do autor, sobre como essa distingao desafia
o intérprete e implica numa compreensio de um “direito judicial”, ver fbid., 704 e ss.

128 A, Castanheira NEVEs, “O principio da legalidade criminal”, 418 e ss.

129 Com efeito, tornou-se hoje necessdrio considerar que “o contetddo normativo-juridico da
lei determinado pela interpretagio nio era um em si que a interpretagio apenas explicitasse, mas
um contetido metodolégico-normativamente imputado a lei pela sua reelaboragio hermenéutico-
-normativa no processo da concreta realizacio do direito” (A. Castanheira Neves, “O principio
da legalidade criminal”, 422). Talvez Heidegger tenha exagerado ao acusar o humanismo e a
metafisica ocidental de substituirem a discussio sobre o ser pela do ente (Martin HEIDEGGER, Carta
sobre o humanismo, trad. Pinharanda Gomes, 5.2 ed., Lisboa: Guimaries Editores, 1998, 39 e ss;
IDEM, A caminho da linguagem, trad. Mércia Sd C. Schuback, Petrépolis: Vozes, 2003, 194 e ss),
concretamente aqui (por um esfor¢o de tradugio) significando a rentincia de nosso compromisso
com a pesquisa do direito em concreto em nome do conforto de se apegar a aparéncia do direito,
sempre inevitavelmente e provisoriamente mostrado ao jurista (Sobre isto, ver Antonio S4 da
Siwva, Destino, humilhacdo e direito: a reinvengao narrativa da comunidade, Coimbra: Faculdade
de Direito, v. II, 638 e ss); digo isto porque como ninguém ignora, ao diferenciar a légica formal
da dialética, da praxis, Aristételes reconheceu os limites da investigagio sobre a verdade neste
terreno do conhecimento humano, enxergando nela a dignidade de uma légica, mas nio aquela
que se ocupa de objetos imutdveis ao longo da vida, mas a que discute sobre temas controversos e
sobre os quais hd divergéncia no auditério sobre o que tais objetos sejam realmente (IDEM, Zéoria
e Prdtica em Direito e Literatura., 289 e ss).
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