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RESUMO: O artigo visa explorar a questdo referente as lacunas no
ordenamento juridico, investigando seu problema sistémico, especialmente
no direito penal e o principio da legalidade. O estudo destaca a complexidade
paradoxal em torno da completude e incompletude do direito, abordando
como essa tensdo afeta a interpretacdo e aplicagdo das normas penais,
mormente quando necessaria a utilizagdo de conteldos extrapenais.
Valendo-se de uma abordagem tedrico-analitica, o artigo recorre a revisao
de literatura para solugdao dos problemas postos. Conclui-se que a equagdo
estd intrinsecamente ligada a estrutura dinamica do ordenamento juridico e
que é essencial considerar a historicidade a devida aplicagdo das normas para
a decidibilidade de conflitos, defendendo-se, por fim, a necessidade de uma
abordagem contextualizada, superando a rigidez principioldgica estdtica do
direito penal e permitindo a adequagdo do sistema as complexidades da
realidade juridica.
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ZENNI; FILOGENIO: 2
1 INTRODUGCAO

O presente artigo aborda a questdo problemadtica das lacunas no ordenamento juridico,
especialmente no direito penal com a articulagdao de temas extrapenais.

A explanagao inicial contextualiza o conceito de sistema juridico, focando nas ideias de completude
e incompletude normativa, sendo problema central a ser investigado em uma visdo dinamica do sistema
juridico para a solucdo de problemas, superando a aplica¢do estatica de principios.

As hipdteses levantadas buscam esclarecer se lacunas representam falhas efetivas ou apenas
aparentes no ordenamento juridico. O objetivo é demonstrar que a compreensdo das lacunas requer uma
abordagem dinamica e contextualizada, especialmente no ambito do direito penal, onde a seguranca juridica
e a coeréncia normativa sao fundamentos basilares para o seu devido funcionamento.

O artigo justifica-se em razdo da necessidade de um entendimento mais flexivel do ordenamento
juridico, capaz de lidar com a complexidade das relagdes sociais contemporaneas. Adota-se uma
metodologia tedrica, baseada em revisdo de literatura e andlise critica de doutrinas juridicas relevantes.

Por fim, a estrutura do artigo divide-se em uma exposicao inicial sobre o conceito de sistema juridico,
seguida pela analise critica das lacunas e suas implicacdes no direito penal, além de reflexdes conclusivas

sobre a necessidade de abordagens mais dinamicas no tratamento dessas questdes.

2 O PARADOXO DO DIREITO

O direito como sistema é um trago do direito moderno como também do direito codificado. Nao se
trata do desconhecimento do conceito de sistema aos pensadores antigos, sendo na realidade, apenas um
aspecto pouco articulado para a compreensao do direito.

Tércio Sampaio Ferraz Junior, aponta que a etimologia da palavra sistema, tem proveniéncia dos
gregos (syn-istemi), significando “composto”, o “construido” (FERRAZ JR, 1997, p. 123). Sem adentrar nos
percalgcos de demonstrar a ideia de sistema ao longo da histéria do conhecimento humano, busca-se fixar a
exposicdo do presente estudo no direito moderno.

Sistema, por uma compreensao discursiva da norma juridical, sera reconhecido, de forma genérica,

como um “conjunto ordenado de elementos ou num todo — “repertério do sistema -, mas que o tipo de

! Normas juridicas sdo decisdes, e através dela, garantimos que certas decisdes serdo tomadas. Estabelecem desta forma
controles, cuja fungdo é determinar outras decisGes. As normas cumprem o papel de determinar quais alternativas decisérias
devem ser escolhidas. Desta forma o objeto do discurso normativo, sob o olhar do comunicador normativo é a decisdo que se
deve tomar sobre qual norma se deve estabelecer para se decidir (FERRAZ JR, p. 47 e 48, 2021).
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ZENNI; FILOGENIO: 3

relacdo que subsiste entre eles — “estrutura” do sistema — varia de concepg¢ao para concep¢do do préprio
direito” (FERRAZ, JR, 1997, p. 126).

Pode-se, com a ajuda dos conhecimentos bioldgicos, tracar um paralelo da ideia de sistema, as raizes
de uma planta, sendo sua antitese, a ideia do rizoma proveniente dos tubérculos.

De certo modo, ndao existe agao humana que seja a priori reconhecida como indiferente ao
ordenamento juridico. O que atribuiu a relevancia a qualquer conduta — no sentido valorativo —serd a norma
juridica. Nessa perspectiva, a ideia de sistema produz no direito uma sensacdo de completude dos
contingentes possiveis de relagdes humanas normatizadas.

Nao ha muita necessidade de demonstrar que tal nocdo de completude, conduz a indesejaveis
impasses, sendo um deles, o busilis das lacunas. Incompletude é antitese de concretude - o completo - faz-
se dentro de algo delimitado, distinto serd, a ideia do incompleto, compreendido como um ndo acabado
(FERRAZ JR, 1997, p. 126).

No caso da lacuna, trata-se de efeito mais severo da incompletude, visto que, a prépria refere-se nao
apenas a uma auséncia, mas sim, a uma falha que nao deveria ocorrer dentro do todo.

Hans Kelsen, de certo modo, ird negar a possibilidade de que a dinamica juridica, em seu nivel

escalonado, venha possuir lacunas. Vide:

O que importa na aprecia¢do da teoria das lacunas é determinar as circunstancias nas quais,
segundo esta teoria, se apresenta uma "lacuna" no Direito. Segundo esta teoria, o Direito
vigente ndo é aplicadvel num caso concreto quando nenhuma norma juridica geral se refere
a este caso. Por isso, o tribunal que tem de decidir o caso precisa colmatar esta lacuna pela
criacdo de uma correspondente norma juridica. O essencial desta argumentacdo reside em
que a aplicagdo do Direito vigente, como conclusdo do geral para o particular, ndo é possivel
neste caso, pois falta a premissa necessdria, a norma geral. Esta teoria é errénea, pois funda-
se na ignorancia do fato de que, quando a ordem juridica ndo estatui qualquer dever de um
individuo de realizar determinada conduta, permite esta conduta. A aplicacdo da ordem
juridica vigente ndo é, no caso em que a teoria tradicional admite a existéncia de uma lacuna,
logicamente impossivel. Na verdade, ndo é possivel, neste caso, a aplicagdo de uma norma
juridica singular. Mas é possivel a aplicagcdo da ordem juridica — e isso também é aplicacdo
do Direito. A aplicacdo do Direito ndo esta logicamente excluida (KELSEN, 2009, p. 273).

Funda-se Kelsen, na ideia de que ndo ha necessidade de uma norma especifica a todo caso concreto,
sendo passivel de solucdo pela norma geral visto seu cardter genérico, ou seja, a auséncia de norma
especifica ao caso, atribuiria ao aplicador (o juiz) uma liberdade decisdria sobre o caso concreto.

Visto o seu sistema dinamico escalonado, as normas juridicas, possuem diferentes niveis,
constituindo por assim dizer, o repertdrio material do sistema. Por se tratar de normas de grau distintos, a
fundamentacado de cada norma — dird Kelsen — serd presidida pelo regramento ao qual a norma constituird

o sistema em razdo da norma superior a lhe conferir vigéncia, ou seja, a condi¢ao do existir de qualquer
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norma juridica em um sistema escalonado passa pelo crivo do competente/legitimado para a positivacdo
(KELSEN, 2009, p. 215 e ss.).

Nestes termos, parece estranho em toda sua articulacdo sobre lacunas Kelsen utilizar de aspas?,
sendo que de forma implicita sua negacdo acaba por conferir a veracidade existencial de lacuna no
ordenamento juridico, pois, reconhece a auséncia de regulacdo normativa - uma espécie de lacuna axioldgica
- a determinados casos e confere ao julgador o dever de proferir uma decisdo (principio do non liquet)
mesmo em situagdes ndo previstas em lei.

Em outras palavras, como é dever do aplicador basear-se no direito vigente, em casos de auséncia
para a subsungao, ou seja, do desvelar o sentido normativo ao caso concreto, surge no sistema juridico uma
auséncia no todo, uma falha, surge, pois, o problema da lacuna.

Geralmente os trabalhos articulados sobre lacunas buscam engendrar tal conceito com a sua devida
catalogagao em determinadas classes de lacunas para resolver um problema dinamico de maneira estatica.
Ferraz Jr, utilizando como exemplo o trabalho de Ernst Zitelmann, ird trabalhar com a ideia de lacunas
auténticas e inauténticas (FERRAZ, JR, 1976).

Antes de adentrar sobre as questdes propriamente ditas sobre as definicdes de lacunas de Zitelmann,
devido uma anterior explicagdao para demonstrar que, quando se alude as articulagdes sobre lacunas de

forma estaticas peca-se no seu sentido dinamico, tanto que:

O mundo do direito é sempre “formas” e de “materiais alégicos. O mesmo se diga para a
relacdo entre a “norma” e o “conceito ou significacdo juridica”. Embora dentro de uma
“categoria”, a “forma normativa” ndo se torna “forma teorética”. [...] A sua referibilidade
nos impede de ver o direito como um sistema apenas de comportamentos ou apenas de
normas ou apenas de conceitos. Mas, a sua irredutibilidade também nos impede de falar em
um sistema Unico e unitario (FERRAZ, JR, 1976, p. 140).

As lacunas auténticas, em apertada sintese, ocorrem a partir de um ordenamento juridico vigente
gue ndo regula determinada conduta humana, assemelhando-se de certo modo, as “lacunas axioldgicas” de
Kelsen. De outra sorte, as lacunas inauténticas, também ocorrem a partir de um ordenamento juridico
vigente, no entanto, neste caso, a conduta é regulada por norma especifica ao caso e passivel de subsuncao,
porém, os efeitos e resultados da aplicacdo do conteido normativo sdo indesejados pelo sistema como um
todo (FERRAZ JR, 1976, p. 135) e que Engisch designard de lacunas por incorrecdo (ENGISCH. 2008, p. 227 e

seguintes)

2 Na edicdo do livro aqui citada, o autor ao mencionar a express3o lacuna sempre a utiliza com aspas, podendo interpretar o leitor,
do desdém ficcional que Kelsen atribui ao determinado conceito.
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Ferraz Jr, em sequéncia, aponta que as devidas articulacdes estaticas sobre lacunas, ndo produzem
mecanismos capazes de perceber “com clareza os aspectos “genéticos” enquanto distintos dos
“sistematicos” (FERRAZ JR, 1976, p. 136).

Nesse sentido, Ferraz Jr, com a analise feito por Emil Lask, busca uma alternativa dindmica ao
problema da lacuna. Afirma em seguida que os conceitos de “nudez Iégica” e “nédo-racionalidade”?, permitira
a analise tridimensional da norma; um carater dinamico em sua analise (FERRAZ JR, 1976, p. 136).

Isto é, quando se toma a ideia de nudez légica e a ndo racionalidade do sistema juridico, pode ocorrer
ao longo da historicidade da norma uma transmutacdao de acdes humanas que outrora eram conteudos e
agora ndo sdo mais, ou ainda, normas alojadas dentro de uma maxima que se transforma em algo novo*.
Pois bem, isso explica que o sistema juridico deve ser tomado como um todo e que as diversas regras que
convivem e existem, impactam o direito e a sua prépria estrutura a todo momento.

Ferraz Jr comenta, nesse sentido:

Assim, para Lask ndo ha como falar de um sistema de normas referido a um sistema de fatos
e outro de avaliacbes, sendo o Direito uma relagdo de fatos e outro de avaliagdes mas um
relacionamento (processo-estrutural) de “formas” a “materiais”, de “formas” que “valem-
para” um “material” e que deixam de “valer” e de “materiais”, que se abrem para “formas”
e deixam de abrir. Deste modo, o direito é sempre lacunoso, mas também, sempre sem
lacunas (FERRAZ JR, 1976, p. 137) (grifo nosso)

E claro nesse sentido o paradoxo que o fendémeno Direito desempenha em um sistema estatico de
normas escalonadas. Ferraz Jr, em sua analise nos trabalhos de Lask, refuta a ideia de lacunas com o conceito
de problema, enquanto mecanismo institucional capaz de engajar os autores do didlogo normativo a
encontrar mecanismos passiveis de encontrar uma solucdo ao problema posto (FERRAZ, JR, 1976, p. 137).

O conceito de problema, conduzird o sistema juridico a dinamicidade necessdria na compreensao
tanto do sistema, como de uma norma em si, na medida em que, tanto o aspecto formal, como o aspecto
material, seria dependente um do outro, sendo ao mesmo também tempo n3o dependentes — eis o

paradoxo sistémico - ou seja, sdo abertos e descontinuos para novos momentos de instabilidade sistémica.

Problematico seria o sistema juridico no sentido de que a tensdo dialética (Lask fala em
“valer-para”) entre “formas” e materiais” estaria continuamente, sempre, ainda, que nao
sequencialmente, provocando solugdes temporarias, possiveis, que serviram de base para
uma decisdo (FERRAZ, JR, 1976, p. 138).

3 Nudez-légica significa, a pura abstrac3o, a devida generaliza¢do do conteldo da forma. Por sua vez, n3o-racionalidade significa,

a impossibilidade de materializar a forma em relagdo ao seu grau de referibilidade, ou seja, é impossivel dizer que uma norma é

verdadeira ou falsa por e em relagdo a ela mesma. (Ferraz Jr, p. 135, 1976).

4 Esta regra pode ser um mecanismo explicativo para demonstrar a noc¢do de familia e o seu alongamento ao longo dos anos.
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Esta visdao do conceito de norma rompera nesse sentido, com a doutrina tradicional — principalmente
com e de Kelsen — sobre o aspecto de criacdo de direito, ou seja, remediar as normas pelo conceito de
problema, rompe com a norma fundamental kelseniana. Ndao rompe no sentido de negar a sua forga
imperativa e criativa, mas sim, no sentido de que o imperativo constituinte apenas erige uma ordem juridica,
ou seja, ela é apenas o aspecto formal de validade da norma e nunca a prépria validade de per si°.

Pois bem, nao havera nesse direito com bases em problemas e solugdes tempordrias para uma
encerrar uma discussdo-contra normativa, uma Unica norma abstrata, hierdrquica — a norma kelseniana —,
pois sim, haverao “possibilidades diferentes, graduadas, no sentido vertical, mas ndo simétricas, no sentido
horizontal” (FERRAZ JR, 1976, p. 140).

Por fim, foi apresentado que o direito é sempre lacunoso e ao mesmo tempo nado possui lacunas, no
entanto, compreende-se que este paradoxo ndo se aplica da mesma maneira a todo objeto determinado
“direito”, havendo uma preponderancia na problemdtica no direito positivo codificado, ou seja, no direito
positivo de matriz romanico-germanica.

No capitulo seguinte, demonstrar-se-do os motivos do respectivo levantamento com a problematica

do tipo penal que utiliza mecanismos extrapenais para considerar a conduta juridicamente reprovavel.

3 A PROBLEMATICA DAS “LACUNAS”

A norma penal possui uma especificidade dentro do sistema juridico. Hans Welzel, afirma que se o
ordenamento juridico optasse por formatar uma norma penal de forma genérica, punindo com sanc¢do todas
as condutas consideradas intolerdveis poderiam ser feitas, no entanto, ficaria impossivel de ter
conhecimento de qual conduta estaria proibida.

Para tanto, afirma que “o ordenamento juridico deve concretizar suas disposicdes penais, isto é, deve
descrever objetivamente a conduta que proibe: matar, furtar, cometer adultério etc. Deve especificar a
“matéria” de suas proibicdes (WELZEL, 2011, p. 58).

Hans Welzel em sequéncia ressalta que o direito penal tem importante tarefa, em delimitar o
conteddo normativo do tipo penal. Ademais, a prdpria ideia de tipo penal é “matéria de proibicdo das
disposicOes penais: é a descricdo objetiva, material, da conduta proibida, que deve se realizar com especial

cuidado no Direito Penal” (WELZEL, 2011, p. 59).

®> Nesse sentido, a vontade do legislador, utilizada pelos aplicadores do direito como argumento de autoridade para demonstrar,
determinada interpretagdo para aplicagdo da norma, perdera toda sua aplicabilidade, em razdo da dinamicidade e da abertura
gue o sistema juridico possui para novos mecanismos.
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Em que pese ter trabalhado no capitulo anterior a defesa da inexisténcia da lacuna no ordenamento
juridico, ndo é possivel negar que dentro do ordenamento juridico brasileiro, ha presente a ideia de lacuna®.

No direito penal, grosso modo, o problema da lacuna é resolvido no direito brasileiro de duas formas.
A primeira, trata-se do principio da legalidade e da reserva legal. O segundo, trata-se da aplicacdo da analogia
sempre em beneficio do réu.

Cezar Roberto Bitencourt, comenta que o principio da legalidade “constitui uma efetiva limitagdo ao
poder punitivo estatal” (BITENCOURT, 2022, p. 58).

Deste comentdrio, pode-se extrair que o principio da legalidade constitui base estrutural de todo o
sistema penal brasileiro, no qual, deverd o tipo penal ser claro e preciso na delimitacdo da conduta
reprovavel, preenchendo, portanto, os requisitos necessarios que Hans Welzel aponta para o
reconhecimento de uma norma penal e o tipo penal.

De outra sorte, o principio da reserva legal, é compreendido, na medida que, somente serao
criminosas as condutas que estiverem definidas como tal por meio do processo legislativo respectivo para
tanto.

Tais regras, materializam ao cidaddo garantia legal — e por sinal, a seguranca juridica — de que
somente sera punida determinada conduta se: i) passada pelo crivo e aprovada pelo Poder Legislativo
Federal (art. 22, |, da Constituicdo Federal); e ii) descricdo do tipo penal de forma clara, objetiva e especifica.

Nao obstante, como descrito no primeiro capitulo do presente trabalho, a norma juridica, diante de
sua propria natureza, necessita de um grau de imprecisdo’ para generalizacdo. No dmbito do direito penal,
devido ao principio da legalidade, ja exposto, é perigosa tamanha abstracdo, em razao de lidar-se com a
liberdade e a punicdo de pessoas.

O tema, entretanto, pode chegar a alcangar proporcdes alarmantes quando o legislador se vale
excessivamente de conceitos que necessitam de complementag¢éo valorativa, isto é, n3ao descrevem
efetivamente a conduta proibida, requerendo, do magistrado, um juizo valorativo para complementar a
descricdo tipica, com graves viola¢des a seguranca juridica (BITENCOURT, 2022, p. 60).

Em que pese as possibilidades de responder tal questado, limita-se apenas a exposicdo do tema em
razdo do enfoque do trabalho. Passa-se, entdo, a aplicacdo da analogia em favor do réu.

Os problemas da analogia, remetem-se aos problemas de aplicacdao do direito, conforme Bitencourt,

Ill

analogia é método de aplicacdo/integracdo da norma juridica, ou seja, com tal “mecanismo sistémico”
procura-se aplicar a determinada conduta ndo descrita os mesmos preceitos ou os mesmos efeitos de uma

conduta descrita (BITENCOURT, 2022, p. 215).

6 Art. 4 do Decreto-Lei n. 4.657/42.
7 Poderia aqui dizer indeterminac3o, porém, opto por imprecisdo, pois o primeiro conceito remete a ideia de uma questdo sem
decisdo e, portanto, estariamos assim ofendendo o principio do non liquet, o que para o direito, seria inviavel.
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E de comum saber na tradi¢do do direito que n3o se confunde analogia com interpretagdo analdgica.
O presente trabalho tem como objetivo demonstrar que ha problemas a serem enfrentados na aplicacdo da
analogia em favor do réu.

No direito penal, tem-se a regra estatica de aplicacdo da analogia em favor do réu e nunca se
questiona sobre ser esta a melhor solugdo. Nao se trata aqui advogar a tese de uma punigao coletiva e uma
ampliagao do direito penal para os problemas sociais, mas sim, pensar mecanismos dinamicos a problemas
dinamicos.

A regra da aplicagdo da analogia in bonam partem tem um aspecto proveitoso quando verificado um
determinado tipo penal “fechado”8, no entanto, nos tipos “abertos”® ndo se tem a mesma proveitosa

aplicagdao. Welzel nesse sentido é imperioso:

Na maior parte dos delitos culposos [...], a lei descreve somente o resultado (a lesdo ou o
perigo de lesdo ao bem juridico), enquanto a acdo proibida deve ser constatada pelo juiz
mediante o critério da falta de observancia “do cuidado necessario no trafego. Nos delitos
omissivos improprios [...] ndo se encontra identificado o circulo de autores, e deve ser
complementado pelo juiz mediante critério de “posicdo de garante” (WELZEL, 2011, p. 61).

Também nao se trata aqui de exigir que se eliminem tipos penais face a auséncia de objetividade do
mesmo tipo penal de crimes culposos e omissivos improprios, em razao de sua natureza delitiva em ambos
os crimes?.

O problema em questdo diz com as hipdteses que o direito penal pune parte da vida humana que
estd positivada em outra seara do direito. Tome-se como exemplo a articulagdo do direito penal e do direito
de familia para demonstrar o exposto.

Nesse sentido, a primeira hipotese aqui exposta, respalda-se no crime de falso testemunho,
articulado no art. 342 do Cdédigo Penal. Na conduta descrita, é criminalizada a conduta de quem faz
afirmacao falsa, nega ou omite a verdade, na funcdo de testemunha dentro do processo ou procedimento
(tomado como sentido lato).

Vinicius de Toledo Peluso, em artigo denominado Analogia e Direito Penal, vai afirmar que o tipo em
guestdo, é delito de punho proprio, ou seja, necessita-se da qualidade de testemunha para perpetrar a

conduta (PELUSO, 2016, p. 22)

& Tipos penais fechados sdo aqueles que descrevem a conduta de forma clara, objetiva e precisa, respeitando o principio da
legalidade.
% Tipos penais abertos s3o aqueles que necessitam de uma atuacdo ativa por parte do magistrado para preencher a auséncia de
clareza na conduta a ser punida.
100 juiz, nestes casos, possui varios mecanismos tépicos para tomar uma decisdo no presente caso (vide art. 4 do Decreto-Lei n.
4.657/42.)
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O cerne da questao, refere-se a um problema de procedimento dentro do processo penal, visto que,
ha pessoas que estdo descompromissadas da qualidade de testemunha, conforme os termos do art. 206 do
Cédigo de Processo Penal.

Prezando pela literalidade, ou seja, sendo fiel ao principio da legalidade, coloca-se defronte a um
problema sistémico, em razdo do fato de n3o estar disposto no mecanismo procedimental'!, a qualidade de
companheiro — fruto de unido estavel — no rol das pessoas dispensadas de prestar o compromisso de dizer
a verdade e estar sujeita ao delito disposto. Nem que se tome o artigo do CPP, como um rol exemplificativo
— 0 que parece nao ser o caso — o problema ndo mudaria, visto que o conceito de conjuge e, de forma mais
ampla, de familia, ndo pode ser diferente para o direito penal e para o direito civil.

Quem define o que é familia no ordenamento juridico brasileiro é o direito civil e o seu ramo
especifico. Ademais, sobre esse mesmo aspecto, em vista das inovacdes dos tipos de familia que se
encontram aceitos, tanto na doutrina e jurisprudéncia mais recente, a qualidade de testemunha e os
dispensados de cumprir o dever legal sofrem de um grave problema sistémico a ser enfrentado.

No mesmo sentido, tomado como segundo exemplo, analisa-se disposicdes da escusa absolutdria,
alojadas no artigo 181 do Cdodigo Penal. Bitencourt ensinard que “Por razées de ordem politico-criminal,
visando em primeiro plano a harmonia e a solidariedade familiar, as legislagdes penais, desde o direito
romano, concedem imunidade penal, absoluta ou relativa, nos crimes patrimoniais praticados entre
conjuges ou parentes proximos” (BITENCOURT, 2024, p. 422).

Visto tratar-se de causas pessoais, referentes a “delitos” de carater familiar, a aludida norma funciona
no sistema juridico como um “nao-crime”, cuja funcao é preponderar o nicleo familiar e suas relacdes. No
entanto, hda o mesmo problema sistémico a ser enfrentado, a norma limita-se a um conceito de familia
estdtico que ndo possibilita decidir o conflito dindmico.

Sobre o conceito de familia, Christiane Torres de Azeredo, em artigo que busca demonstrar a

historicidade do termo familia no direito, aduz:

Na sociedade contemporanea, novos valores inspiram a sociedade. Funda-se uma nova
ordem social rompendo com a concepgdo tradicional de familia. A caracteristica
fundamental da familia passa a ser o afeto. Desse modo, pouco importa a “espécie” ou
“tipo” de familia na qual o individuo esta inserido, o que deve ser levado em consideracdo é
o seu fundamento, que deve ser a plena realizacdao do ser humano, a fim de concretizar o
bem-estar de seus membros (AZEREDO, 2020, p. 22) (grifo nosso)

Também pincado como exemplo é o crime de bigamia do art. 235 do Cddigo Penal.

11 Nestes termos, me alinho a corrente que advoga a tese de que a estrutura do processo penal é garantia dos direitos avocados
na Constituicao Federal.
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O problema refere-se sobre a relacdo entre casamento e unido estdvel, pois, caso tomada uma
possibilidade interpretativa do paragrafo terceiro do artigo 226 da Constituicdo Federal, em que unido
estavel é igual ao casamento, apds sua conversdao pela lei civil, estar-se-ia, portanto: i) criando um

III

mecanismo de burlar o delito de bigamia, visto a auséncia dos termos “companheiros e unido estavel” no
tipo penal; e ii) admitindo relacionamentos ndo-monogamicos de maneira transversa pela via penal*?.

Os delitos em comento demonstram “lacunas” na aplicacdo da norma juridica referente as
interconexdes entre o direito penal e o direito civil. Os problemas inseridos, referem-se ao nivel superior e
nao se limitam aos “ramos do direito”, sendo na verdade, um problema do préprio ordenamento.

Por fim, a discussdo mencionada acima, situa-se ao nivel normativo, tradicionalmente denominado

na doutrina penal de norma penal em branco. Nesse aspecto, Luiz Regis Prado a define como:

A lei penal estruturalmente incompleta, também conhecida como lei penal imperfeita, é
aquela em que se encontra prevista tdo somente a hipdtese fatica (preceito incriminador),
sendo que a consequéncia juridica localiza-se em outro dispositivo da prépria lei ou em
diferente texto legal direito penal, ao assumir a funcao de patamares de risco, regulamenta
setores que envolvem medicina sanitaria, farmacos, atividades nucleares, biogenética, trato
com agrotoéxicos e respectivas embalagens, dentre outros (PRADO, 2010, p. 76).

A norma penal em branco é, nesse sentido, como qualquer outra norma, um dever-ser, no entanto,
sua diferenca para as demais normas remete ao fato de que ela é deslocada a um nivel de andlise linguistico
da norma juridica, tratando-se de uma norma sem interlocugao para com o proéprio sistema juridico e ainda
assim dirigida ao auditério®3.

O direito penal brasileiro e sua propria sistematica juridica, ndo s6 admite a existéncia de normas
com estas caracteristicas em sua orbita, como também as legitima®®.

Como exemplo, de norma penal em branco na prépria sistematica do direito, aponta-se os
mecanismos de incriminacgdo feitos na Lei n2 11.343/2006 e a condi¢do de subsisténcia que a mesma possui
para com a Portaria n2 344/1998 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, a qual dispde sobre a
atualizacdo das listas de substdncias entorpecentes, psicotrépicas, precursoras e outras sob controle
especial.

Nos dispositivos penais contidos na referida lei, apenas faz mencdo a definicdo do que é “droga”, nas

disposicdes transitdrias, apds a inclusao feita pela Lei n2 13.840.

12 N3o se pretende com isso desrespeitar esta forma de amor fraternal, no entanto, por uma visdo técnica, pretende-se dizer que
a legalidade da referida conduta ndo pode ser feita por uma lei que criminaliza determinada conduta e sim, por uma lei federal (o
Cddigo Civil).
13 Auditério, compreendido, como rede de comunicacdo das normas para com a sociedade.
14 Vide Informativo n2 590 do Supremo Tribunal Federal.
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O problema sistémico neste caso refere-se a incompeténcia legislativa em matéria penal de uma
Agéncia administrativa em editar preceitos penais. Ademais, conforme a prépria forma como a agéncia
trabalha, atualizando a portaria a cada momento, seja no sentido de desconsiderar tal produto como droga
ou considera-lo'®, impede/dificulta a sociedade em obter seguranca de qual substincia serd considerada
proibida, como também, a funcdo do interprete/aplicador rumo a um caminho que dificulta no processo de
decidir, pois ndo se tem a seguranca necessaria para a subsuncdao normativa.

O principio do non liquet é, portanto, o mecanismo sistémico central na resolu¢cdo dos quesitos
apontados, dado que, o direito, ao nivel pragmatico, resulta no decidir de conflitos.

Portanto, qualquer decisdo referente aos exemplos mencionados ndo extinguem o conflito, ainda
existente. Em que pese haver decisdes sobre os casos demonstrados, a situagdao ainda é problematica,
portanto, em caso de escolher entre a puni¢do das pessoas ou a ndo punicdo, ambas as respostas exsurgiriam
problemas sistémicos, visto que a primeira fere o principio da legalidade e o da analogia em beneficio do réu
e por segunda, temos uma lacuna no ordenamento, o que em esfera sistémica fere todo o ordenamento
juridico®®.

Sendo os conflitos dindmicos, ha de se pensar em resultados dindmicos e capazes suficientes de ndo

apenas pacificar o problema, mas também, generalizar sua aplicacao.

4 A NECESSIDADE DA DINAMICIDADE

Busca-se com o ensaio questionar a aplicacdo do principio da analogia em beneficio do réu.

No entanto, o que ndo se propugna com o artigo é questionar tal principio para piorar a situacao do
réu dentro do processo penal ou uma “ma” aplicacdo da norma penal incriminadora, buscando majoracao
da punicdo social com argumentos de ordem e rigidez legal.

Envereda-se, na verdade, pela busca de mecanismos dindmicos para resolver problemas dinamicos,
ou dito em outras palavras, procura-se o desenvolvimento de mecanismos normativos que possam nao
apenas aprimorar o sistema juridico, como também, desenvolver técnicas que capacitam os intérpretes e
permitir a aplicacdo dualista principioldgica da ciéncia positivista.

Para tanto, aos problemas articulados na segunda parte do capitulo, argumenta-se no mesmo sentido
gue Claus Roxin se reporta a politica criminal e a pretensdo e necessidade de punicdo de determinadas

condutas.

15 Como exemplo pratico da maleabilidade do conceito de droga, vide: HC 80752/BA, relator Ministro Cezar Peluso.
16 Usando a terminologia j4 trabalhada, dirfamos, pois, neste caso, trata-se de uma lacuna inauténticas.
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Em sintese apertada, Roxin afirma a necessidade da introducdo de politica-criminal'’ no sistema
penal para evidenciar a clareza dos motivos que se pune determinada conduta (ROXIN, 2020, p. 20).

Portanto, é possivel mencionar que sua teoria apresenta uma sintese entre as valoragdes politico-
criminais e composicao de grupos de casos. Luis Greco, em artigo realizado, comenta que o Direito Penal,
em Roxin, somente devera atuar nos casos em que o bem juridico venha a ser violado, de modo que se nao
for, deverd aplicar a existéncia do principio da insignificdncia penal como forma de excludente material de
tipicidade. De outro modo, ainda que mesmo o fato em si sendo tipico, ilicito e culpdvel, ha outras formas
mais eficazes do que a sangao penal. (GRECO, 2000, p. 9).

As linhas referentes a politica criminal elaboradas por Roxin, apresentam uma resposta interessante
para os problemas criminoldgicos contidos na segunda parte deste trabalho.

Em nivel superior, duas sao as possibilidades, sendo uma de carater interpretativo e outra sistémico.
Conforme alinhavado o direito situa-se em uma situacdo paradoxal onde existem e inexistem lacunas ao
mesmo tempo no seu funcionamento.

De forma pragmatica, o problema no final situa-se acerca da possibilidade de decidir sobre o caso
concreto e, portanto, encerrar o problema anterior. Deve o aplicador, nestes termos — e nesse mesmo esteio,
o intérprete — estar munido de armas suficientes para uma devida subsuncdo da norma ao caso concreto.

Desta forma, resgata-se o problema hermenéutico e, portanto, consoante Hans Georg Gadamer, uma
literatura preocupada com a questdo aqui debatida.

O fildsofo alemao, busca, conforme afirma Lenio Streck, “liberar a hermenéutica da alienacao estética
e histdrica, para estuda-la em seu elemento puro de experiéncia da existéncia humana” (STRECK, 1999, p.
169).

Preocupado esta Gadamer, com a apresentacao da forma do ser e a sua forma de apreensdo, que se
dara pela linguagem. A compreensdo nesse sentido, toma forma central em sua filosofia, pois ela surge como

um desvelar do ser e da propria realidade.

Gadamer, assim, eleva a linguagem ao mais alto patamar, em uma ontologia hermenéutica,
entendendo, a partir disto, que é a linguagem que determina a compreensdo e o préprio
objeto hermenéutico. O existir ja € um ato de compreender e um interpretar (STRECK, 1999,
p. 178)

17 Compreendida como o instituto responsavel de produzir o juizo valorativo do delito e tem como parte de sua atividade, a politica
geral do Estado no controle de delitos. Além de seu cardter penal, tem também, um carater extrapenal, com a busca de medidas
para evitar o cometimento de delitos. Em suma, a politica criminal tem um carater critico extra sistémico, cuja fun¢do é a analise
do direito penal de fora para dentro, onde seja possivel a determinagdo dos objetivos para a devida puni¢do dos bens juridicos
mais caros as sociedades.
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Assim, o aplicador preocupado em desvelar o sentido da norma pela hermenéutica gadameriana
aliado a ideia de problema de Lask, remete a resposta do problema ao nivel do sistema.

Os conceitos da nudez-Idgica e da ndo-racionalidade, se incorporados ao arsenal do sistema juridico
possibilitaram uma devida apreensdo e subsung¢do da norma juridica.

Como apontado na primeira parte do texto, os conceitos acima mencionados, atribuem ao conceito
de norma juridica, um certo grau de materialidade para o seu entendimento.

A regra da nudez-logica possibilita a generalizagdo tanto dos conteudos materiais como dos
conteudos formais da norma juridica. Por sua vez, a regra da ndo-racionalidade, permite e auxilia um novo
mecanismo para um olhar holistico do conceito de direito.

Neste sentido, ndo se pode admitir uma unidade de sistema e uma unidade de sentido para o direito,
a partir de uma visao légica-dedutiva. Trata-se de vislumbrar o sistema do direito como objeto da
historicidade, fruto do conjunto de significagdes constituidas, ndao derivadas de um principio abstrato, mas
sim, no sentido empregado e retirado do contingente, delimitado pela sistematica juridica, ou seja, é o
direito que da ao direito o seu sentido e, portanto, a cognoscibilidade da norma juridica, somente pode ser
feita, pela integracdo dos elementos sistémicos.

Ferraz Jr, com auxilio de Emil Lask, conduz nesse sentido a verificagdo da necessidade de elaboragdes
sobre a teoria do valor. Em apertada sintese, divide-se o valor em sentido amplo e estrito, sendo o primeiro,
fruto do valor para valer, ou seja, a possibilidade de valor para qualquer material (FERRAZ JR, 1976, p. 150).

Ja o segundo diz com o valor subjetivo, ou seja, tem sua validade no valor em sentido amplo, mas
referenciado a um caso especifico, no entanto, assevera que o valor em sentido estrito, € conotado aos
valores subjetivos, ou seja, sdo singulares na medida em que referem-se a valores, porém, sdo plurais em
suas significagdes: “A presenga da “subjetividade” nao implica, porém, em nenhum relativismo no sentido
de dependéncia de um “juizo arbitrario”, pois trata-se apenas de uma relacdo entre a “mediatidade” do
“valer absoluto” e um substrato” (FERRAZ JR, 1976, p. 151 e ss).

A dinamicidade buscada com o presente trabalho, ganha mais robustez com a ideia do valor
demonstrado, visto que, com o devido conceito é possivel refutar pontos-de-vista subjetivistas que
relativizam para “juridificar” determinada conduta humana. Com a teoria do valor, busca-se compreender o
direito a partir do préprio direito e a partir do proprio sistema de direito, dito de outra forma, o valor nestes
termos é “estrutura objetiva, cujos componentes sdo “forma” e materia” e que corresponde a estrutura
denominada “significacdo axioldgica” (FERRAZ JR, 1976, p. 157).

A significacdo axioldgica teria papel estruturante do sistema do direito, funcionando como “valor

juridico”, ou seja, como nucleo de todas as ramificacdes do direito.
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No direito brasileiro a significagdo axioldgica é a Constituicdo Federal e se ha preocupagdao com a
resolucdo dos problemas - aqui tomado como lacuna - e possibilidades interpretativas que derivam do
direito, ou seja, possuem determinado grau de objetividade, mister dar dinamismo ao sistema juridico e o

levar ( o direito) a sério.

5 Conclusdo

A concepcado de sistema é relevante diante da racionalidade e ndo pode ser descartada, afinal, o
direito elege entre os valores caros a seguranca e a ordem, outrossim o estudo observa que a dindmica
juridica apresenta situacdes concretas que escapam a coeréncia e completude, vista do aspecto formal na
matriz kelseniana.

O proprio Kelsen engendrou o sistema a partir da cldusula inclusiva geral, presciente de que o tecido
normativo posto ndo teria o condao de equacionar toda situa¢do problematica apresentada a decisao, tanto
assim que no plano da interpretagdao do direito, e assinalando as hipoteses de normas de conceitos
indeterminados, seja a propdsito do legislador, seja por deficiéncia de elaborac¢do textual, conclama o juiz,
cujo non liquet é vetado, a decidir por critérios hermenéuticos.

Eis o papel dos valores como valvulas aplicadas no sentido de manter o sistema resiliente, a despeito
dos casos praticos apresentados e que se mostram de dificil solucdo. Pode-se afirmar, mesmo, que a
axiologia figura como critério ideoldgico, ora ampliando, ora murchando os conceitos juridicos tramados e
problematizados a luz das circunstancias faticas exsurgidas.

Sintomatico destacar que estes ajustes dos valores ndo se fardo de maneira arbitraria, porquanto a
luz da hermenéutica filoséfica e com o objetivo de levar o direito a sério, na maxima alcunhada por Dworkin,
a historicidade e o discurso de coeréncia narrativa haverao de gravitar em torno da decisdo. S6 assim ela
serd juridica, partindo do direito historico para solver um problema atual.

Notadamente esse esfor¢o na compreensdao de valores ndao se da ao sabor e a conveniéncia do
julgador, tratando-o como fenémeno subjetivo, bem a contrapelo, hd uma objetividade na teoria dos valores
gue se condensa no ambito da Constituicdo, inibindo que preferéncias pessoais se superponham a
materialidade e a forma do sistema constitucional.

Nesse processum em que a linguagem da Constituicdo se apresente a problematizagdao e a
hermenéutica é que se resguarda, a um sé tempo, a concepc¢ao de sistema de direito, sem propriamente
laborar no campo da ldgica formal, e, decidir diante das contingéncias pulverizadas cotidianamente, com

respostas colhidas do direito ao direito.
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Mesmo no direito penal em que a estrita legalidade se imp&e como principio e valor, a politica
criminal suscitada em Roxim, produto de uma hermenéutica gadameriana e da problematizacdo de Lask
conduzem o interprete e aplicador a subsumir dentro do sistema, conteido de norma que se harmonize com
a pléiade de valores espargidas do amago da Constituicdo, oferecendo resposta juridica a um problema

apresentado ao direito.
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THE PROBLEM OF THE APPLICATION OF PRINCIPLES: THE ROLE OF VALUES IN LEGAL DYNAMICS,
ESPECIALLY IN GAP-RIDDEN CRIMINAL LAW

ABSTRACT: This article aims to explore the issue of gaps within the legal system, investigating their systemic
nature, especially in criminal law and in relation to the principle of legality. The study highlights the
paradoxical complexity surrounding the completeness and incompleteness of law, addressing how this
tension affects the interpretation and application of criminal norms, particularly when the use of extra-
criminal content is required. Employing a theoretical-analytical approach, the article relies on a literature
review to address the issues raised. It concludes that this equation is intrinsically linked to the dynamic
structure of the legal system and that it is essential to consider historicity in the proper application of legal
norms for the resolvability of conflicts. Finally, it argues for the need for a contextualized approach that
overcomes the static rigidity of principled criminal law, allowing the system to adapt to the complexities of
legal reality.

Keywords: Legal Gaps. Dynamism. Legal System. Criminal Law. Decision-Making.

EL PROBLEMA DE LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS: EL PAPEL DE LOS VALORES EN LA DINAMICA
JURIDICA, ESPECIALMENTE EN EL DERECHO PENAL LAGUNOSO

RESUMEN: El articulo tiene como objetivo explorar la cuestidn relativa a las lagunas en el ordenamiento
juridico, investigando su problema sistémico, especialmente en el derecho penal y en relacién con el
principio de legalidad. El estudio destaca la complejidad paraddjica en torno a la completitud e incompletitud
del derecho, abordando como esta tensidn afecta la interpretacidn y aplicacidon de las normas penales,
particularmente cuando es necesario recurrir a contenidos extrapenales. A partir de un enfoque tedrico-
analitico, el articulo se apoya en una revision de la literatura para la solucién de los problemas planteados.
Se concluye que esta ecuacidn esta intrinsecamente vinculada a la estructura dindmica del ordenamiento
juridico y que es esencial considerar la historicidad para la correcta aplicacién de las normas en la
decidibilidad de los conflictos. Finalmente, se defiende la necesidad de un enfoque contextualizado,
superando la rigidez principiolégica estatica del derecho penal y permitiendo la adecuacion del sistema a las
complejidades de la realidad juridica.

Palabras clave: Lagunas Juridicas. Dinamicidad. Sistema Juridico. Derecho Penal. Decisién.
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