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Constituicdo Federal e Hermenéutica
das Normas Penais

3.1 Introducdo

Para lidar com o Direito Penal € necessdrio conhecer o modo como suas normas
estao insertas em um sistema. Somente essa ideia de sistema € que pode dar subsi-
dio & criacdo de uma técnica de interpretacio da lei penal eficaz a sua aplicacdo.

Nesse passo, nao se pode deixar de dar especial realce ao fendmeno de constitu-
cionalizagdo do Direito Penal, ou seja, de sua interpretacao estreitamente vinculada
aos ditames constitucionais. Tal fendmeno decorre de diversos fatores, entre os
quais destacamos, em um primeiro plano, a abrangéncia do texto constitucional e a
complexidade e falta de sistematica da norma infraconstitucional; em um segundo
plano, o enfraquecimento sistematico do Poder Legislativo e o ganho de eficdcia
do controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Dessas constatacdes nasce nossa op¢io de, como no Capitulo 3, apresentar as
regras hermenéuticas da norma penal & luz dos principios inscritos na Constitui¢ao
para a matéria que aqui se aborda. A licdo termina com a exposi¢do dos demais
principios que devem ser conhecidos e reiteradamente utilizados pelo aplicador/
intérprete da norma penal, estejam ou ndo enunciados em lei, em sentido lato.
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3.2 As fontes da norma penal

Escreve a Constituicdo Federal que todo poder emana do povo; com maior
razdo, portanto, o poder punitivo deve ser exercido sob absoluto controle dos meios
de representacido popular. Parecera utopico dizer que € de fato o povo que escolhe
a lei penal, mas isso faz parte de uma discussdo politica que néo caberia neste
espaco. De qualquer forma, a norma punitiva, para que se legitime, deve advir
da lei em sentido estrito, ou seja, daquela lei ordindria aprovada pelo Congresso
Nacional e sancionada pela Presidéncia da Reptblica. Esse controle formal da
fonte da norma incriminadora impde uma constricdo dos poderes legislativos dos
entes da federacdo nacional — os Estados e o Distrito Federal, pois apenas a Uniéo
pode legislar acerca de matéria penal® (art. 22, I, da CF). Tal concentracio de
poder é de algum modo justificada em um pais que, embora conte com amplissima
diversidade cultural, ainda tem muito a trilhar em relacdo a seguranca juridica.

A concentracdo na lei federal como tnica fonte de norma punitiva néo signi-
fica dizer que a aplicacdo da norma esteja livre de grandes trabalhos hermenéu-
ticos, isto é, de esforcos de interpretacdo. O momento de aplicar a norma penal
exige a combinacdo de diversas fontes legislativas em busca da melhor solucéo
juridica ao caso concreto. Tal solucédo deve ser meticulosa, principalmente porque
lidar com esse tipo de norma implica estar sempre na iminéncia de constranger
os maiores direitos do cidaddo, que os merece ainda quando tenha praticado o
mais odioso dos delitos.

3.3 Interpretacio da norma penal: Limitacdo seméantica e limitacao
sintatica

A necessidade da interpretacio tem duas origens: a imperfeicdo do idioma e
a complexidade do sistema normativo. Aquele que faz a lei sempre estara diante
do dilema de constituir comandos em certa medida especificos e em certa medida
gerais. Especificos porque sdo comandos que devem descrever com exatiddo a
situacgéo fatica proibida; gerais porque sdo comandos prévios a situacéo de fato,
ou seja, servem a uma generalidade de situacdes que ainda estdo por acontecer.

Quem elabora a lei deve dispor de uma série de técnicas que venham a suprir
essas limitactes, a procura da previsdo mais perfeita da situagéo-tipo-futura que se

Quando se trata de norma incriminadora, ndo hé grandes dificuldades interpretativas para se
compreender a primazia da norma Federal e a impossibilidade de cada Estado dispor sobre essa
matéria. Entretanto, questdo mais controversa aparece quando se cuida de normas que favorecem
o réu. Por exemplo: a Constituicio Estadual pode, como no caso do Rio de Janeiro e da Bahia, criar
prerrogativas de foro para os vereadores, em ampliacio aos direitos da Constitui¢do? Trata-se de
matéria penal ou de mera organizacéo judicidria?
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quer proibir. Quem interpreta a lei, por sua vez, tem de trilhar o caminho inverso:
observar do fato conereto a proibicdo, a procura de o que o legislador tentou proibir
e de todos os recursos dos quais dispunha no momento de elaboracdo da lei. Mas
entenda-se: o momento da elaboracio da lei como um todo, e ndo o momento de
redacdo de um fragmento da norma que se pretende dotar de sentido.

Dizer que a vontade da lei (mens legis) pode nédo coincidir com a vontade do legislador
(mens legislatoris) é, em minha opinido, buscar um problema onde ele nio existe. Porque
a vontade do legislador s6 ndo coincide com a vontade da lei caso se entenda o legislador
como aquele que redigiu ou fez redigir um Unico comando legal (por exemplo, uma lei que
insira um pardgrafo no Cédigo Penal para trazer mais um tipo incriminador). Caso — como é
mais correto — entenda-se o legislador como aquele que redigiu todo o ordenamento juridico
(um ente abstrato, portanto, mas ndo muito mais do que o legislador de uma norma tinica),
sua vontade sempre serd coincidente com a vontade da lei.

Nada, no ordenamento juridico, entendo, permite que se identifique, sequer como exer-
cicio de reconstrucéo histdrica, um legislador como pessoa diversa daquela que constituiu o
ordenamento como um todo.” Por isso, alids, o recurso linguistico de utilizarmos a palavra
legislador, no sentido de ser aquele que elabora a lei abstratamente dita, em sentido amplo,
e ndo um texto especifico (fragmento de texto) em momento determinado.

Vejamos, em poucas linhas, as limita¢es do legislador e o modo como o apli-
cador da lei penal deve lidar com elas.

3.3.1 Limitacdes semanticas

Limitacbes seméanticas® sdo aquelas que se relacionam com o significado das
palavras. Por correta questdo terminoldgica, costumamos dizer “vocabulo” a pala-
vra tal qual esta no léxico e “termo” aquela palavra quando dotada de significado.
Esse significado também se pode chamar “carga seméntica”.

Quando se redige uma proibicio penal, pretende-se que ela signifique algo,
vale dizer, que seja dotada de sentido suficiente para coibir comportamentos (a¢oes
e omissdes) ocorridos em circunstdncias determinadas. Entretanto, ao fazé-lo, ja
encontra uma grande limitacdo: utilizar-se de idioma natural.

O legislador tem como instrumento de trabalho o idioma, tal qual ele é falado
em sua nacdo. Em nosso caso, o léxico portugués. Diz-se, entdo, que esse idioma
€ natural porque ndo se trata de um conjunto de simbolos feitos artificialmente

2 Sobre as Exposictes de Motivos e Trabalhos preparatdrios, comenta Jiménez de Asda: “No
pueden considerarse tales documentos como interpretacién auténtica, puesto que solo aluden al
proceso de generacidn de las leyes. Nos descubren la voluntad del legislador, pero no el espiritu de
la ley, la voluntad de ésta, que, en la tiltima instancia, es la que debe esclarecer el juez”. JIMENEZ
DE ASUA, L., Principios, p. 104.

®  Trago aqui uma nomenclatura que, conquanto seja pessoal, ao menos & luz do Direito penal puro,
nzo prejudica a inteleccdo nem impede que se conjugue perfeitamente com as regras hermenéuticas
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para aquela ciéncia, tal como ocorre na matemética. Na linguagem matematica,
existe um conjunto de sfmbolos criados abstratamente, e que servem com exatidéo
para expressar conceitos, que entretanto ndo tém reflexo no mundo natural (o
2 ou 0 3 s6 existem porque sdo abstratamente construidos para aquela ciéncia,
e nada significam fora da matemadtica). Nas ciéncias humanas, a transmissio de
ideias, fatos, conceitos, bem como sua progresséo, evolucdo e combinagéo, tém
de enunciar-se por uma linguagem utilizada comumente pelo povo.*

Portanto, a linguagem natural, com a qual se compde a lei, tem uma equivo-
cidade, uma falha de sentido insita ao préprio idioma, qualquer que seja ele. Em
outras palavras, quando o aplicador da lei encontra inexatiddo em seu significado,
néo € por necessario erro de quem elaborou a norma, como falta de cuidado
especifico na redacio: trata-se da dificuldade real em lidar com um idioma natural,
que trava uma relagfo abstrato-concreto, diversa da lingua artificial da matemética,
que estabelece a relacdo abstrato-abstrato.

Tal dificuldade agrava-se pelo fato de a lei descrever hipdteses, situacdes proi-
bidas, e ndo fatos. Um jornalista dispde de variados recursos linguisticos para
descrever uma situagdo vista ou sentida, mas conta com a facilidade, por assim
dizer, de jd os fatos haverem ocorrido. Daf pode valoré-los, escolher o estilo de
escrita, determinar possivel sinonimia, contextualizar com informacdes que o leitor
Jd tem e comparar constantemente a situago real com aquela que seu texto conota
20 intérprete. Ao legislador penal, ao contrério, o fato concreto indesejado serve
apenas como experiéncia para a proibicéo futura e, na medida em que tal situaciio
futura ndo existe no momento da redacfio da proibicdo, é muito mais complexo
encontrar os termos corretos para prevé-la. Ainda, caso se entenda que a lingua
=std em constante evolu¢fo — porque, como expressio social e nio apenas criacio
abstrata do legislador, sujeita-se a valoracfio que lhe fazem todos os usuarios do
idioma (principalmente os doutrinadores do Direito, mas nfio sG) —, ver-se-d ao fim e
20 cabo que o legislador apresenta uma linguagem exigua e sempre desatualizada.’

H4 fatores que podem agravar a existéncia de equivocidade no momento de
interpretacio normativa. A prépria falta de cuidado do legislador é uma delas, na
utilizagdio de texto com formulaciio ndo criteriosa, ou de termos de significacdo

Nao ignoro, especialmente no portugués falado no Brasil, os diversos niveis de linguagem, que
2ssim mesmo séo linguagem natural,

Barthes, falando de literatura, expressa com maestria o que aqui se coloca: “Vé-se assim que uma
»bra-prima moderna € impossfvel, por estar o escritor colocado em sua escritura numa contradicao
s=m saida: ou o objeto da obra estd ingenuamente concorde com as convencoes da forma, a literatura
sermanece surda a nossa Historia presente e o mito literdrio ndo é ultrapassado; ou o escritor reco-
=hece o vasto frescor do mundo presente, mas para prestar conta dele s6 dispde de uma linguagem
=spléndida e morta; diante de sua pdgina em branco, no momento de escolher as palavras que devem
“ancamente assinalar o seu lugar na Histéria e testemunhar que ele assume os seus dados, observa
-ma disparidade trédgica entre o que faz e o que vé&”. BARTHES, R., O Grau Zero, p. 75,
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mais ampla que o necessario. Regionalismos ou uso de linguagem hermética,
fechada em certo circulo de significacio, sdo outros fatores. Estrangeirismos (ou,
pior, a tentativa de traducfo de termos que na linguagem natural sio utilizados
no original estrangeiro) também podem contribuir para os sentidos equivocos.
Alguns termos, porém, que Perelman denominou “nocdes confusas”, sdo mais
comumente carregados de valor. De qualquer valor. Na descri¢do criminal,
os chamados elementos normativos do tipo® sio conhecidos por remissdo de
significado complexa, como se vera em momento oportuno. De minha parte,
acrescento que, tal qual na linguagem comum, os adjetivos, malgrado sua fungéo
sintaticamente restritiva, na seméntica costumam ser elementos excessivamente
carregados de subjetividade, que dificultam a acep¢ao do sentido, mesmo que em
alguns momentos sejam indispensaveis.

[Veja como € imprecisa a linguagem ao se determinar, v. g., o contetido desses termos:
Meio cruel {art. 121, § 2, inc. III)

Participar de rixa (art. 137)

Abusar da inexperiéncia ou inferioridade mental de outrem (art. 154)

Motivo egoistice (122, inc. I)

Mal injusto e grave (art. 147)]

Se a limitagdo seméntica € insita a linguagem que o legislador pode utilizar,
também h4 de se contar que este sabe que existem formas de dirimi-la. O texto
legislativo como um todo trabalha com um sistema de referéncias que servem para
atribuir sentido mais especifico a lingua natural, o que diminui (mas néo anula)
o nivel de equivocidade, de indefinicdo do idioma.

3.3.1.1 Limitagdes semdnticas: Referéncias endofdricas e exofdricas”

Se consideramos todo o ordenamento juridico como um texto completo, fica
claro que ele tem de fazer constantes remissdes de sentido. Ou seja, qualquer
texto normativo, por assim dizer, sabe que sua interpretacao depende do constante
empréstimo de sentido de outros textos legais.

O texto normativo também tomara de empréstimo significado de outros textos
que nfo estdo na lei, a comecar pelo préprio idioma. Néo seria exagero dizer que
todo o verndculo é um texto, exterior ao ordenamento juridico, que empresta
sentido a este.

Vide 5.4.1.

Cf. HAILIDAY, M. A. K; HASAN, R., Cohesion in English, p. 131.
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Classificamos, entdo, aproveitando-nos da teoria do texto, as relacbes de aqui-
sicdo de sentido em endofdricas e exofdricas. Elas serfio exofdricas quando o texto,
para se completar em significado, tomar de empréstimo outros termos que ndo
estdo no ordenamento normativo (por exemplo: o significado do vocédbulo tipo
no art. 21 do Cédigo Penal — erro de tipo — somente é encontrado na doutrina,
ou seja, nos escritos sobre Direito. O legislador, ao escrever o art. 21 do Cédigo
Penal, sabe que ele tomara de empréstimo o valor semantico em textos que néo
fazem parte do ordenamento normativo).

As referéncias séo endofdricas quando o texto normativo toma de empréstimo o
sentido de outros textos do préprio ordenamento, ainda que ndo sejam do mesmo
Codigo ou da mesma lei. Caso se consiga interpretar a norma com uma ordem
légica de apresentacdo, que culmina no dispositivo a ser compreendido no caso
concreto (por exemplo, Constitui¢do, Codigo Penal Parte Geral, Codigo Penal
Parte Especial/ou norma penal extravagante), pode-se dizer que as referéncias
endofdricas sdo catafdricas ou anafdricas.

As referéncias legais sdo catafdricas quando seu sentido somente pode ser
depreendido a partir da interpretacdo de uma norma que, na cadeia normativa,
ainda esta por aparecer. Assim, a Constituicdo Federal faz uma relacio cataférica
de sentido quando dispoe:

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamen-
tada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei.

Observe como, para compreender os limites da liberdade ptblica ali garantida,
norma constitucional é obrigada a remeter a outras normas: uma que defina
o que € flagrante delito (vide art. 302 do CPP) e outra que defina transgressdo
militar e crime propriamente militar (vide arts. 92 e 102 do Decreto-Lei 1.001, de
1969). Se ainda formos mais detalhistas, encontraremos uma relacdo cataférica
na expressdo autoridade judicidria competente, como remissdo direta as regras de
-ompeténcia judiciaria.

()

As referéncias legais sdo anaféricas quando a norma utiliza termos cujo sentido
somente pode ser captado pelo recurso a outras normas, penais ou ndo, que lhe
Zevem servir de pressuposto. Assim, se o legislador, no Cédigo Penal, comina, no
art. 139, a pena de detencdo e multa para o agente que difamar alguém, sabe que os

ascébulos detengdo e multa somente se recheiam de sentido porque, na Parte Geral
2o Cddigo, foram ja definidos. O legislador, entdo, desloca o sentido de parte do
irz. 139 do CP para textos anteriores na relacdo da tessitura normativa: os artigos

“a Parte Geral que definem os aludidos tipos de pena (vide arts. 33 e 49 do CP).®

Algumas vezes, mesmo na Parte Especial do Cddigo Penal, encontra-se o que Gomes denominou
“ni

“=finices legislativas”. Sdo “enunciados que ndo tém por fim prescrever um comando, mas apenas
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Algumas remissdes endoféricas sdo tipicas da técnica legislativa penal, a
exemplo das normas penais em branco, cujo sentido cataférico é obrigatdrio para
sua compreensao.

O tipo penal que conta com elementos normativos também é€, algumas vezes,
exemplo de referéncias endoféricas da lei, muito embora entendamos que, na
maioria dos casos, por invocar apenas juizos de valor para sua interpretacéo, acaba
por afirmar relagbes exoféricas, como adiante se explicara.

3.3.1.2 Relagbes exofdricas

Para atribuir sentido mais seguro aos vocabulos da lei, aquele que a interpreta
sabe que deve recorrer a elementos a que o proprio texto normativo remete, mas
que nio se encontram nele. As palavras sdo signos que devem captar seu signifi-
cado de outras experiéncias do leitor. Essas experiéncias, entretanto, ao contrario
do que pode ocorrer em um texto poético ou genericamente literario, ndo serdo
essencialmente subjetivas, sob pena de nio permitir uma interpretacao razoavel-
mente segura do texto normativo e, assim, cair-se em uma situagao de inseguranca
juridica que transformaria o aplicador —no caso, o juiz — em um intérprete emotivo.

O primeiro elemento exoférico a que a norma penal remete — como ja adian-
tado — & ao idioma. Dele ndo se pode fugir, porque tratamos de linguagem natural.’
Assim, o legislador espera que o hermeneuta consulte o préprio léxico, pois sem
ele nio existe formulacio de pensamento.'® O léxico estd no diciondrio comum, e
este, por sua vez, depende das regras gramaticais vigentes, sob pena de néo chegar
a constituir unidades minimas de sentido: oracdes e frases. Léxico e gramdtica''
formam um cédigo comum entre autor da norma e destinatario (ou intérprete),
€m CONSenso.

Mas esse consenso, na base do idioma, é minimo. Quer dizer, ndo € bastante
para a regulagdo das acbes humanas, na complexidade que a dindmica normativa
exige. O legislador complementa o sentido de seus vocabulos com outras normas
(remissbes endoforicas), mas ainda assim néo basta.

Alinguagem comum, natural, do léxico é refor¢ada pela técnica. Uma construcao
cientifica, s6lida, ou uma construcéio pratica — de reiteradas interpretagdes cobertas

definir o significado de determinados elementos constantes de outros dispositivos legais”. Como
exemplo mais evidente h4 o art. 327 e seu § 12, que definem a expressdo funciondrio publico para
os efeitos penais. Cf. GOMES, M. G. de M., Direito Penal e Interpretacdo, p. 54.

¢ Vide 5.10.

Poderia haver por imagens ou sons, mas nio € o caso. Sobre a impossibilidade de raciocinio
sem linguagem, vide BERLO, D. K. O processo, p. 45.

Aqui entendidas como conjunto de regras do idioma,  diferenca da acepcéo de 5.10.
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de racionalidade —, sdo necessarias para a interpreta¢do da lei. Sob o ponto de
vista do legislador, ocorre algo curioso, que adiante serd esmiucado: nédo se pode
dizer exatamente se ao legislador, como ente abstrato, hd uma delegacéo a priori
de sentido de seus comandos a interpretacfio dos doutrinadores e dos juizes, ou se
isso ocorre a posteriori, em virtude de uma complementacdo de sentido necessaria
diante da fraqueza dos elementos enunciadores diante das complexidades do caso
concreto. Tal fendmeno, entretanto, caso se entenda a lei como um texto integral,
carece de efeitos préticos. Na prética, ha que se reconhecer que tanto legislador
como hermeneuta também tém em consenso que o sentido dos vocdabulos de seu
comando deve ser submetido a compreensio da ciéncia (em nosso caso, a ciéncia
penal) e as reiteradas decisdes dos tribunais (a jurisprudéncia).

A doutrina e a jurisprudéncia sdo, entéo, construcoes que podem vir a compor
o sentido dos termos do texto normativo, em uma relacdo de remissédo exoférica.

3.3.1.2.1 A doutrina

Sem a ciéncia penal é impossivel compreender a lei. Ao contrdrio do quanto
pode o estudante imaginar a primeira vista, a producéo cientifica néo serve
apenas para explicar o contexto normativo, relembra-lo ou sugerir interpretacdes
posteriores.

A norma posta deve anteceder um substrato l6gico, e esta af o principal papel
da doutrina. Conquanto sirva para nutrir de sentido a norma, colaborando para
sua compreensio, sua principal serventia estd em edificar uma base cientifica para
que seja posteriormente utilizada pelo legislador. A lei ndo pode prescindir da
doutrina porque o texto normativo, em sua elaboracéo, toma de empréstimo o valor
semantico que os cientistas do Direito fazem integrar nos vocabulos utilizados na
redacio legislativa. Quando o legislador utiliza um termo técnico, sabe que nele
=st4 contida uma carga seméntica (um significado) fruto da construcéo também
lenta, gradual e dialética da doutrina, e nesse momento surge uma adequacdo entre
2 ciéncia e a norma positivada, para a maior coeréncia do ordenamento juridico.

Ainda mais, seria impossivel que o texto juridico se comunicasse eficazmente
-om os jurisdicionados contando apenas com os significados naturais das palavras,
»u seja, os significados delas quando apartados das consideragfes que a seu respeito
2z a doutrina juridica. Alguns termos e expressdes sdo de significado complexo e
=30 vém definidos no ordenamento, mas néo por descuido da lei — ao contrério,
» legislador sabe, no momento da redacfo, que seu texto remete ao significado
sue a doutrina lhe concedeu (ou lhe concederd).!?

Como muitas vezes serd repisado neste trabalho, o bom legislador ndo interfere (no sentido de
2= nfo define) em controvérsias doutrindrias, para evitar imposicao da lei a ciéncia, que fatalmente
~r=udica tanto o texto normativo — que se desatualiza — quanto a ciéncia, que se vé conduzida.
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Essa relacdo exoférica traz um dinamismo evidente ao significante legal.
Porque a doutrina tem a capacidade de atualizar-se com rapidez, e enxertar no
texto legislativo — agora sim, a posteriori — carga de significado em cada um de
seus vocabulos de acordo com as necessidades contemporéneas ou com a propria
evolucdo da ciéncia.

Como conjunto cientifico, a doutrina do Direito — aqui neste caso a penal — € um
constante elemento de didlogo, sem o qual o texto normativo careceria de sentido,
pois seus termos assumirdo equivocidade tdo alargada que seria impossivel ao
legislador enunciar uma proibicéo. A parte disso (que jd ndo € pouco), a doutrina
forma um contetido racional que sugere ao legislador as alteragdes necessdrias, 0s
resultados a que deve ele chegar e, muitas vezes, a forma como melhor expressar-
se para descrever sua pretensao.

A doutrina néo é, entdo, um mero complexo de argumentos de autoridade que
servem para a interpretaciio mais ou menos legitima de uma regra. Ela é parte do
proprio significado da norma.

3.3.1.2.2 A jurisprudéncia

A norma também encontra fonte de sentido na jurisprudéncia.

Por mais que a ciéncia construa sinteses a partir de diversas teses e antiteses
que ela formula a si prépria, seu sistema de autoalimentagdo, conquanto busque
a exatiddo, é também incompleto.

E que o ordenamento juridico é constantemente colocado a prova em uma
arena muito peculiar: o foro. Se outras ciéncias humanas como a Filosofia ou a
Sociologia sofrem as pressdes dos debates da propria ciéncia, o Direito € posto coti-
dianamente em conflito direto de interesses, qual seja, o da dialética do processo-
crime. Isso enriquece a interpretacfo, porque as partes, ao se posicionarem diante
do texto normativo como efetivo decisor de seus direitos, a envolver o futuro de
bens juridicos como a liberdade, o patriménio, a intimidade, a seguranca publica
etc., conduzem seu raciocinio 4 interpretacdo normativa — menos ou mais legitima,
o que equivale a dizer menos ou mais convincente — que atenda a seus interesses.
Esse exercicio de interpretacdo da norma, conquanto seja menos sistematico que
a ciéneia académica do Direito (producdo de doutrina), ¢ muito mais constante,
mais capilarizado, mais diversificado, mais préximo a realidade palpdvel (e por-
tanto aos verdadeiros conflitos sociais) e, por que nao dizer, conta com um estofo
econdmico muito mais denso. Assim, ndo raro aponta falhas no texto legal e na
prépria previsibilidade da ciéncia, que se surpreende com conflitos de interpretacdo
que jamais havia imaginado. Pois bem.
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O exercicio dialégico da argumentagio das partes em face da interpretacao da
lei penal culmina com um resultado. Ndo que a argumentacdo das partes (acusacao
e defesa) esteja desprovida de valor persuasivo por si mesmas, mas elas sempre
virdo prejudicadas pelo comprometimento de seu ponto de vista com o interesse
defendido.’® A jurisprudéncia, ao contrério, revela-se como solugdo equanime 2
:ais conflitos, comportando-se entdo como verdadeira fonte do Direito, tal qual
2 doutrina.

No uso da jurisprudéncia, hd também a forca de argumento de autoridade,
mas isso ndo a desvalida como fonte. As decisbes dos tribunais superiores tém,
por questio hierdrquica, um valor suasdrio maior que o dos drgdos de jurisdicdo
inferior, porque se presume sua maior forca de autoridade. Entretanto, mesmo
a Suprema Corte utiliza seu préprio julgado como meios de interpretagdo da
norma juridica, na relacdo exofdrica com seus precedentes.'* Se, no caso do uso
da jurisprudéncia em geral, aparece a inequivoca desvantagem de ndo se inovar o
Direito, recusando-se a nova interpretacio em favor da deciséo anterior, de outro
modo é imprescindivel que o hermeneuta busque univocidade da norma legal em
decisBes ja havidas, que & sua maneira puseram fim a dialética surgida do embate
de interesses das partes e que iluminaram as entranhas do texto normartivo.

3.3.2 Limitacdo sintatica

A limitacdo sintdtica existe porque as normas ndo cabem todas em um tinico
-exto. Para ser claro, o texto legal conta com frases estruturadas de modo curto
= pbjetivo, mas que cobrem apenas fragmento do comando legal — proibitivo ou
permissivo — que se faz em determinado instante. Imagine se a lei assim deter-
minasse:

Se um homem matar a outro, ser-lhe-4 aplicada pena de seis a doze anos de recluséo, que
deve ser cumprida em regime inicial fechado, com direito A progressao, e tal pena deve ser
aplicada a partir de doze até vinte anos na hipétese de ter a morte havido por meio insidioso
ou cruel, entretanto, nio serd ilicito o ato se o agente o houver praticado em estado de
necessidade, ou seja, para salvar de perigo atual, que néo provocou por sua vontade, nem
podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstincias,
nfo era razodvel exigir-se e se, na hipétese, o agente néo tivesse o dever legal de enfrentar
o perigo, isso se ndo agir em violenta emogéo logo apds injusta provocagio do ofendido,
caso em que se lhe pode diminuir a pena.

Sobre o ponto de vista comprometido da argumentacio dotada de parcialidade, escrevi:
RODRIGUEZ, V. G., Argumentagdo, p. 44-48.
* Veja, apenas a titulo de exemplo, os julgados do STF: HC 93475/SB HC 93531/SB HC 93229
SB Recl. 5212/SE Ext. 1074/RFA, ADI 2862/SP HC 91524/BA, HC 93293/MS, HC 91414/BA.
HC 89824/MS, dentre outros.



66 Fundamentos de Direito Penal Brasileiro * Rodriguez

Seria impossivel enunciar uma norma penal dessa maneira. Existe uma limi-
tacdo sintdtica no enunciado, o que faz com que cada norma tome de empréstimo
do ordenamento normativo uma série de outros elementos que complementem seu
significado. Agora néo se trata de atribuir sentido a cada palavra ou expressdo, mas
de delimitar o sentido da norma quando inserta em seu locus, em seu contexto.

Mais que isso — e af estamos diante de uma mera questdo de analise combina-
téria —, seria impraticdvel a previsao de todos os modos, como, v. g., pode ocorrer
um delito de homicidio, e assim o legislador deve recorrer a frames, a quadros de
significados, que entre si se organizem para incidir em um caso concreto. Para o
exemplo acima, portanto, o legislador fragmenta as situagdes em artigos diversos
(nucleo da acdo de matar, circunstincias que se alcam a qualidade de qualifica-
doras especificas do delito, pena aplicavel no caso da qualificadora, regras da
pena, hipétese de concurso de agentes, causas justificantes, causas especificas de
diminuicdo de pena etc.).

Essa organizacdo conduz a realidade de que nenhuma norma faz sentido
sozinha, ou seja, individualmente interpretada. O legislador sabe da limitacdo
sintatica que existe no momento de elaboracdo da norma, entdo conta com que o
hermeneuta, o aplicador da norma, utilize outras regras legais para dar significado
aquele pequeno fragmento linguistico. O legislador tem de considerar que todas
as regras do ordenamento estdo contidas naquela norma dnica que se redige, do
mesmo modo que um escritor sabe que cada frase de um livro recupera todas as
outras anteriores, ou, ainda, remete sentido a explicacdes que ainda estdo por
surgir, direta ou indiretamente.

Essa € a nocdo de sistema.

3.3.2.1 Conflito de normas

Na composicdo do texto do comando normativo, combinando-se os elementos
legais, é possivel que aquele que aplica a lei penal encontre uma falha sistémica.

O Direito Penal, como ciéncia, aproveita-se de estruturas 16gicas que, rechea-
das da vontade do legislador, acabam trazendo uma prevaléncia da proibicéo
ou de uma permissdo especifica, para que, dentro do sistema, nio se fortalecam
conflitos normativos, até porque a incongruéncia, pensando-se de modo formal,
corrdi o sistema ontologicamente. Em defesa desse sistema logico-formal, Lourival
Vilanova ilustra com texto que vale recortar:!”

“Com essas possiveis estruturas formais, o legislador preenche contetido
social e valorativo. A 1égica juridica ndo pode dizer qual o contetido que

VILANQVA, L., Fstruturas Légicas, p. 87.
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direito. A légica juridica & apenas a teoria formal do Direito”.
Realista a visio de Vilanova, ao reconhecer as limitagbes da Iégica formal.

Uma visdo posterior, eéntretanto, observard o conflito como um fato 16gico-
‘nformal. O legislador, POr sua origem humana, agravada pela produciio normativa

Arealidade é que o legislador pode falhar, Natural, dadas as suas limitag@es, 18
que foram objeto de nosso estudo. Mas essa falha, dada estar em norma positivada,
ndo pode ser, em sentido estrito, revertida. O hermeneuta ¢ obrigado a encontrar

i
*®*  No Brasil, essa obrigatoriedade de decisdo do juiz estd no texto constitucional (art. 59, XXXV CF).

Como se verd posteriormente, o cardter fragmentdrio do Direito Penal nao obrigard ao juiz que
€ncontre uma resposta criminal a cada conflito de interesses existente na sociedade, de modo que
ndo € obrigado a preencher lacunas, tal qual determina a LICC. Deve, todavia, manter 2 coeréncia
do ordenamento.

Assim Gilmar Ferreira Mendes, ao comparar normas e principios, estabelece a existéncia de
conflitos reais de normas, pela inexisténcia de um legislador racional: “Por iss0, nesses casos mode-



68 Fundamentos de Direito Penal Brasileiro * Rodriguez

definicdo seméntica no texto normativo, vale dizer, apontar solugio legitima para
ele. Assim, notar que, em algum momento, o ordenamento como um todo trouxe
significacdo equivoca compromete a coesdo do texto legal, mas nem por isso se
admitira a ambiguidade. E por isso que se denomina essa situacio como conflito
aparente de normas: um ordenamento que deve ter sentido tinico ndo pode admitir
que convivam em si mesmo ordens incongruentes.

Assim, pode-se dizer que ha regras para retirar do texto normativo suas cons-
tantes situacoes de instabilidade, a ponto ndo de o tornar estdvel, mas de manter
sua sustentabilidade.

[As fissuras existern em qualquer texto. Um romance que se tenha feito ao largo de longos
anos certamente trard rupturas em sua histéria (exemplo claro do que ocorre no cléssico
de Cervantes). Também os aficcionados por cinema em geral encontram muitos erros de
continuismo entre um e outro take, dado que sdo feitos em momentos distintos. Nem por
isso o livro ou o filme perdem sua unidade textual, ou impedem que se lhe interprete roteiro
e mensagem.]

Dai que hé também regras hermenéuticas que o operador do Direito Penal deve
conhecer, para a solugdo do conflito aparente de normas, além daquelas que ja
fazem parte de seus conhecimentos em outras searas, a exemplo do Direito Civil.
Elas serdo apresentadas adiante.

Em resumo, as limita¢des semanticas e sintdticas do legislador, bem como a
possibilidade de que as ordens legais entrem em aparente conflito, fazem com
que seja necessario, na aplicaco ou interpretacdo de qualquer norma penal,
estabelecer a conjugacdo dos diversos fragmentos normativos para a composicdo
de um texto Unico — a ordem normativa aplicavel ao caso concreto. Essa ordem
€ a tessitura, o conjunto ordenado de normas que se devem ler ponto a ponto,
tal qual uma oracdo em ordem direta, que, agregada a tantas outras, forma uma
frase como unidade de sentido.

Apresentamos adiante algumas dessas regras. E importante conhecé-las antes
de passar as normas gerais do Cédigo Penal, para que néo se perca a nocido de
sistema.

3.3.3 Regras Elementares da Interpretacdo da Norma Penal

Em geral, o legislador nao se ocupa em positivar regras hermenéuticas, ainda
que o faca excepcionalmente.'” Dos vérios argumentos que militam em favor da
ndo intervencdo do legislador na imposicdo de regras de interpretacdo, esta a
simples arguicdo de que estas, quando positivadas, demandam que elas mesmas

A exemplo do art. 42 da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, que traz regras evidentes de inter-

pretacao.
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sejam objeto hermenéutico, daf que passariam a exigir novas normas de idéntica
natureza. Mas néo deixa de ser relevante pensar que o legislador revela que seu
zexto € mais aprimorado quanto menor a necessidade de explicar ou impor 0 modo
de compreensdo de suas préprias palavras, o que deixa ao aplicador da norma o
papel de verdadeiro intérprete, a quem atribui a tarefa de dar continuidade ao
rabalho de construgéo do raciocinio normativo,2° quando é suplementado pela
nova proposicéo do caso concreto, com suas caracteristicas de realidade.

E imprescindivel, entretanto, que a interpretacio da norma penal atenda a
principios diferenciados, tendo em vista seu carater incriminador. Isso nio importa
em rejeitar o cardter sistémico da norma penal, ao assumir que ela é apenas parte
de um grande texto normativo, que, sintaticamente limitado, tem no enunciado
penal um fragmento apenas.

Ao construir a norma, o legislador penal leva em conta uma série de regras
logico-formais que devem ser reconstruidas pelo intérprete, porque constituem um
consenso imprescindivel & atividade comunicativa da lei. Sendo consenso, portanto,
as regras hermenéuticas ndo necessitam estar escritas em outras normas. Mas é
a partir de um sistema de liberdades — em que também est4 inserta a seguranca
‘uridica — que se podem tracar algumas regras bdsicas de interpretacio da norma
penal. Vamos a elas.

3.3.3.1 A norma penal incriminadora deve ser interpretada de
maneira estrita

Primeiro, ha que se realcar que nem toda norma penal é incriminadora.

A norma incriminadora é um imperativo proibitivo. Um comando que impde um nio
fazer (em regra), que, se desobedecido, acarreta uma sancfo. Assim, o art. 155 do Cédigo
Penal determina indiretamente que néo se furte, pois impde sancéo ao crime de furto.
Excepcionalmente, a norma incriminadora impde uma agdo, na medida em que pune a
omissdo, como no caso de omissio de socorro (art. 135 do CP).

Mas hd normas penais néo incriminadoras, chamadas permissivas, ou seja, normas que
“limitam a limitacao”.2! E o caso da legitima defesa ou do estado de necessidade. A esse ndo
vige a regra de que aqui tratamos, de que interpretacio estrita.22 H4 normas também sim-
plesmente explicativas, que delimitam sentido, e que nfio fazem parte de uma incriminacio

Com razéo Reale Jr. ao afirmar que: “Por essa razdo, Rotondi, equivocadamente, afirma que o
sonto de partida do legislador € o ponto de chegada do aplicador, que percorrem a mesma estrada
=m sentido inverso. O caminho, no entanto, nio ¢ o mesmo ao inverso, pois trata-se na verdade de
-ma continuacdo do caminho com muitas variantes sem a linearidade que tem a ida e a volta ou o
“rculo”. REALE JR., M., Instituigdes, v. 1, p. 87.

REALE JR., M., Instituicdes, v. 1, p. 79.

= O Direito Romano jd consagrava a frase de Modestino: “Legis virtus hoec est: imperare, vetare,
sermittere, punire” (Digesto, liv. 1, tit. 3, frag. 7).
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direta, embora seus efeitos de ampliacio ou diminuicfo de poder punitivo sejam evidentes,
como ocorre com a ampliacio da definicio de funciondrio publico (art. 327 do CP).

Sendo incriminadora, & medida que se d4 a ela um sentido mais estrito, menor
(menos abrangente) fica a proibigdo. A funcdo garantista do Direito Penal, por-
tanto, pugna por que se lhe conceda interpretacio cada vez mais restrita. Havera
quem entenda que a restricio excessiva ndo é razodvel,?®> mas o fazem erronea-
mente: trata-se de uma garantia da qual ndo se pode abrir mao. Ademais, quando
o hermeneuta sinaliza que somente interpretard estritamente a norma proibitiva,
exige do legislador uma maior precisio vocabular na elaboracdo da norma,** e
com isso ganha toda a sociedade, que tem seguranca que a vontade punitiva esta
na lei elaborada sob os principios democraticos, e ndo em uma interpretacdo
momentinea baseada em razdes de politica criminal.

[Veja-se, por exemplo, o tipo do art. 288 do Cédigo Penal:

Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes:
Pena — reclusdo de umn a trés anos.

Se muitas pessoas se associam para cometer um delito, mesmo que de propor¢des enormes,
como o grande estelionato do Golpe de Mestre, ndo se pode entender que esteja configurada
a formagio de quadrilha (diz-se, entfio, que o fato ndo é tipico). O aplicador da norma penal
é obrigado a considerar que a palavra crimes, escrita assim no plural, exige que mais de um
delito seja desejado ou planejado. Se um grande grupo de bandidos se retine para planejar
um grande roubo, estarfo agindo — nessa acdo de reunido, consenso e planejamento — de
modo imoral ou alijado da justi¢a, mas néo de modo criminoso].

Mas a polissemia dos termos utilizados na norma penal incriminadora, que néao
se pode evitar, s vezes dificulta o estabelecimento do sentido mais estrito para a
norma penal. As vezes, falta-nos fonte de consulta — nossos dicionarios, a bem da
verdade, sdo ainda pobres: se comparados a outros, de idiomas menos ricos como o
inglés, sao menos variados, com menor nimero de verbetes e significa¢des. Entdo,
sequer eles podem ser instrumento de todo validos para delimitar sentido estreito
a um vocabulo; menos ainda se diga sobre os diciondarios juridicos. A solucdo do

23 Assim, Maximiliano: “Em pais nenhum do mundo prevalece hoje semelhante modo de pensar,
compativel com o grau de progresso das ideias sobre as fun¢des do Estado, os deveres da magistratura
e os objetivos da repressdo. [...] Portanto, ou se aceita a intervencdo do hermeneuta, ou se decreta
implicitamente a impunidade para a maioria dos delinquentes e contraventores. Houve outrora
justo motivo para temer sobretudo o arbitrio; hoje se incorre no risco oposto, de concorrer para o
florescimento da criminalidade, pelo excesso de benevoléncia, mormente entre os povos latinos”.
MAXIMILIANO, C., Hermenéutica, p. 320. Quase no mesmo sentido, ZAFFARONI admite excecéo
ao principio da estrita interpretagiio da lei penal “cuando su aplicacién deriva un escdndalo por su
notoria irracionalidad”. ZAFFARONI, E., Manual, p. 108.

=% Tlustrativa, nesse ponto, sdo as consideracées de Engisch sobre o tipo de furto, insuficiente para
punir o desvio de energia elétrica, por esta nfo ser “coisa”, e, em seguida, a impossibilidade do tipo
de desvio de energia elétrica vir a abranger o uso indevido do telefone publico, vez que, neste, nio
havia desvio de corrente, também néo se enquadrando no estelionato, porque “um aparelho nio
pode ser enganado”. ENGISCH, K., Introdugdo, p. 81.
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hermeneuta deve ser a de interpretar a norma em seu conjunto e, dentro da razoa-
bilidade, encontrar a versio de incriminacio mais estreita, tendo em vista que
esta atendera aos principios garantistas que o Direito Penal vai tentando trilhar.

O mandamento de interpretacio restrita para o tipo penal traz dificuldades ao legislador.
Exemplo € o caso da pirataria de software. Uma interpretacio estrita do termo pirataria nio
permitiria o enquadramento daquele que viola os direitos de autor, porque no seria ele
um “pirata” na interpretagio restrita do diciondrio. Tampouco o termo software pode ser
utilizado, por néo ser de idioma nacional. A solugio foi prever o tipo de “Violar direitos de
autor de programa de computador”.?® A oragdo piratear software seria mais clara e definida
a qualquer cidaddo nacional, leigo ou técnico, mas esbarraria na regra hermenéutica que
aqui expomos. Do mesmo modo, o insider trading foi traduzido, na rubrica do art. 27-D da
Lei 6.385/76, como “uso indevido de informagdo privilegiada”. Nos dois casos, conquanto
possa, a principio, a traducéo ser menos clara ao préprio destinatdrio da norma, que conthece
a agdo proibida por seu nome comum, € no tipo penal que se vai definir com maior seguranca
a conduta penalmente proibida (no caso do insider trading, por exemplo, a norma penal
exige que o agente tenha um dever prévio de sigilo, o que ndo é exigido para a punicio
administrativa da mesma figura).

Em todo caso, caberd ao aplicador definir o sentido menos incriminador que
pode dar & norma, em caso de evidente polissemia.

3.3.4 Anorma penal incriminadora nédo admite analogia

A norma que incrimina é um tipo de garantia, ou seja, tem a funcio de limitar
> poder punitivo do Estado. No Direito privado, ao se zelar pelo carater completo
Zo ordenamento (ou seja, que a lei deve dar solucdo a qualquer conflito), admite-
¢ o recurso a analogia ou a interpretacdo extensiva para que a situacéio de fato
seja concedida solugio isondmica a uma outra, prevista no modelo normativo.
"o Direito Penal, no entanto, seu cardter fragmentdrio®® néio exige — ou melhor,
2inda rechaga — que todos os injustos sociais tenham solucfio penal. Ndo pode haver
=plicagdo por analogia da norma penal que prejudica o réu.?” Essa proibicéo de
snalogia € parelha ao principio da estrita legalidade da norma penal, de seu cardter

Art. 12 da Lei 9.609/98.
Vide, adiante, 3.4.4.2.

Importante comentar, mesmo que fora do corpo do nosso texto, o posicionamento de
“ATENWERTH, para quem ¢ impossivel falar-se em proibicio de analogia no Direito penal. Explica
sutor que diverge daqueles que creem que fazer analogia é fugir ao sentido literal das palavras.
™o as palavras néo sdo o caso concreto, é impossivel interpretar a lei sem extensio analogica. Claro
-= assiste razdo ao autor alemdo, se considerado seu ponto de vista: o preenchimento de sentido
“ada palavra ja €, em si, analogia. Mas o que se pretende aqui é uma diferenciacio lingufstica
“re o sentido mais restrito que pode ter a palavra e seu sentido mais amplo, em que haveria
“=rpretacdo extensiva, ou a novidade normativa, que seria a analogia. Cf. STRATENWERTH, G.,

~echo Penal, p. 80-81.
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fragmentdrio e da propria necessidade de interpretacdo estrita dos enunciados
incriminadores. Todos sdo instrumentos de contengdo do Direito penal.28: 29

A proibiciio de analogia diferencia-se do mandamento de interpretacéo estrita. Ao inter-
pretar estritamente, o hermeneuta nega-se a conceder ao enunciado legal um sentido que ele
pode assumir, se concedida a cada vocdbulo sua carga seméantica mais abrangente. Na analo-
gia, por sua vez, o hermeneuta assume que a situacéo de fato ndo estd prevista no enunciado
legal, mas a sua vontade de dar respostas idénticas a situaces essencialmente semelhantes
faz com que ele aplique o mesmo raciocinio (ou fundamento) daquele, porque ele tem pontos
de contato (elementos de analogia) diversos com o da situacfo-tipo. Assim seria, por exem-
plo, o caso de um juiz que, observando que a lei penal néo tipifica a atividade do hacker,
condena aquele que invade sistema de computador & mesma pena da invasdo de domicilio,
vez que configurariam injustos parecidos, em ataque ao mesmo bem juridico. Consideraria
também o juiz que o legislador somente ndo houvera previsto o tipo de invasdo de sistema
informaético em virtude da novidade da situacéo, pois a Internet era algo inexistente no mo-
mento de redacdo da Parte Especial do Cédigo Penal etc.

Daf a diferenciacio que fazem muitos juristas, dentre eles Bobbio® e Jiménez,*! ainda
que com posicionamentos distintos, em relacdoc a diferenca entre analogia e interpretacdo
extensiva. De fato, a primeira implica a criaco de uma nova norma a partir de outra (ana-
logia legis — Gesetzanalogie} ou do todo do ordenamento (analogia iuris — Rechstanalogie);
a interpretacio extensiva, por sua vez, nfo importa no surgimento de uma nova norma,
mas da mera ampliacio de um conceito legal. E necessario cuidado; uma visdo mais restrita
do Direito penal nio admitira tampouco a interpretacio extensiva, que nada mais é que o
anténimo da interpretacdo estrita vista em 3.2.1.

Mas nem em todo Direito Penal o raciocinio analégico ¢ proibido. Momentos
haverd que serd permitida a chamada analogia in bonam partem, ou seja, a que
ocorre em favor do réu. Para que exista analogia in bonam partem, sdo necessarios
dois requisitos: (a) a certeza de que sua aplicacdo é favoravel ao acusado e (b) a
existéncia de uma efetiva lacuna legal a ser preenchida.*?

28 Nesse sentido, essencial a definicdo de Bobbio, para quem “a analogia é certamente 0 mais

tipico e mais importante dos procedimentos interpretativos de um determinado sistema normativo:
é aquele procedimento mediante o qual se manifesta a chamada tendéncia de todo sistema juridico a
expandir-se para além dos casos expressamente regulados”. BOBBIO, Teoria do Ordenamento, p. 275.

2% Note-se, porém, que, como lembra Maurach, a proibigdo de analogia tem sua origem menos na

ideia de garantia e mais no propésito de evitar fécil atenuacio, pelo juiz, de leis draconianas. Vide
MAURACH, R., Tratado de Derecho Penal, 10, I, V.

30 Idem, p. 292-296.
31 “Ep efecto, por medio de la analogia se llega siempre a una extensién de la ley; pero la analogia
se distingue de la interpretacidn extensiva, porque en ésta, aunque el intérprete se sirva del elemento
sistematico, el caso estd previsto por los legisladores, incluso sirviéndose de palavras inadecuadas
para expresarlo, mientras en que en la analogia el caso no ha sido previsto por ley”. JIMENEZ DE
ASUA, L., Tratado, t. 11, p. 479.

32 Tal o posicionamento de Francisco de Assis Toledo, que, no entanto, alerta: “E preciso notar,
porém, que a analogia pressupde falha, omissfio na lei, ndo tendo aplicacio quando estiver claro o
texto legal que a mens legis quer excluir de certa regulamentacio determinados casos semelhantes”.
TOLEDQ, % de A., Principios, p. 26.
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Bom exemplo estd na situagfio que culminou na Stimula 698 do STF. A Lei 8.072/90
vedava progressio de regime para crimes hediondos e assemelhados. Em 1997, entrou em
vigor a lei 9.455, que veio a definir os crimes de tortura, e cujo art. 12, § 72, ao indicar que a
pena pelo delito de tortura deveria iniciar-se em regime fechado, acabou por abrir caminho
para a progressdo de regime, naquela figura tipica. Apds essa lei, vérios réus passaram a
pleitear no Judicidrio a possibilidade de progressio de regime ndo em crimes de tortura,
mas em todos os hediondos e assemelhados, por analogia in bonam partem: na sua tese,
se a Constituigio equiparava varios delitos para a eles proibir a progressdo,® uma lei que
excepcionasse um deveria excepcionar a todos.

Muito bem colocada a questdo, mas o Supremo Tribunal Federal notou — algumas vezes
ndo por unanimidade do Pleno - que a pretensdo de analogia era impossivel, pois néo havia,
na lei, lacuna. Desejava-se a analogia, pela equiparaciio & situacéo constitucional, mas nio
existia qualquer claro a preencher, pois a norma somente autorizava a excepcionalidade ao
tipo que ali se inaugurava, a tortura. Por isso, apds vdrios precedentes,® a Corte editou o
enunciado de que “Néo se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de pro-
gressdo no regime de execucio da pena aplicada ao crime de tortura”.?> A questio perdeu
grande parte de sua relevincia pratica com o acérdéio do Min. Marco Aurélio, que decidiu
o HC 82.859/SP, bem como com a Lei 11.464/2007.

A equidade, portanto, é fundamento que obriga o uso da analogia, quando
favordvel ao réu, desde que exista uma lacuna legal a ser preenchida, e nio mera-
mente uma pretensa situacdo de isonomia, ao arrepio do enunciado legislativo.

3.3.5 O texto normativo ndo comporta sinonimia

Se, na tarefa da interpretacdo, o aplicador da norma deve seguir em busca
vontade da lei, € certo que tem de considerar, como premissa, que esta expressa-
se, ao menos dentro da linguagem existente, de um modo preciso. Se em alguns
momentos os signos, as palavras, ndo conseguem represar a realidade, a dar
causa a que o enunciado normativo pareca uma descricao insuficiente da vontade
do ordenamento, deve-se entender que isso ocorre porque as palavras nao sio
bastantes, mas ndo porque o legislador nédo as sabe utilizar.

Portanto, na lei ndo deve haver preocupacdes com o estilo. Questdes como a
evitacdo das palavras repetidas, das rimas do texto em prosa, dos cacéfatos e coisas

Art. 52, XLIII — a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a

pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evitd-los,
se omitirem.
“ STF: HC 76543, de 17/4/1998, HC 76894, de 22/5/1998, HC 77023, de 14/8/1998, HC 76617,
de 6/10/1998, HC 77256, de 16/10/1998, HC 77335, de 27/11/1998, HC 76371, de 19/3/1999
RTJ 168/577), HC 78413, de 26/3/1999, HC 78967, de 16/4/1999, RE. 237846, de 30/4/1999,
HC 77943, de 21/5/1999.

Stumula 698 STF, DJ de 10/10/2003, p. 6.
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do género sio proprias da literatura, que esta sim busca propiciar a coesdo necessa-
ria a uma leitura rapida e pouco enfadonha. A lei tem objetivo maior: a precisao.

Dai que a aplicaciio (ou, no polo oposto, a identificacéio) da sinonimia no texto
normativo é quase impossivel. Se, na reda¢do comum, pode-se admitir, mesmo
com gigantescas ressalvas, que duas palavras possam conter 0 mesmo significado,®
na redacfio da lei isso néo existe: hd que se entender que uma redacdo diferente
importa em uma diversa vontade e, daf, uma distinta consequéncia.

Veja como isso ocorre na comparagio entre 0s dois textos legais abaixo:
Violagio de domicilio
Art. 150. Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa
ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias:
Pena — detencdo, de um a trés meses, ou multa.

§ 12 Se o crime é cometido durante a noite, ou em lugar ermo, ou com o emprego de violén-
cia ou de arma, ou por duas ou mais pessoas:

Pena — detenciio, de seis meses a dois anos, além da pena correspondente a violéncia.
[...]

Furto

Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena — reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 19 A pena aumenta-se de um terco, se o crime ¢ praticado durante o0 repouso noturno.

Embora a figura da violacio de domicilio e do furto visem & protecdo, em tese, de bens
juridicos distintos,*” podem ser, em alguns casos, figuras muito préximas.®® A primeira qua-
lifica-se se ocorrido durante a “noite”; segunda, agrava-se se cometida durante o “repouso
noturno”. Pergunta-se: como estipular qual o hordrio em que deve ocorrer cada uma das
figuras para que haja a maior reprimenda?

Outras fontes do Direito devem responder, em especial a doutrina e a jurisprudéncia. Mas,
ao comparar ambos os institutos, 0 hermeneuta pode tirar uma regra clara: os critérios para
a qualificacio da invasfo e para o agravamento do furto néo sdo idénticos. Caso fossem, 0
legislador haveria utilizado a mesma expresséo em ambos 0s casos.

Mesmo no texto corrente é dificil encontrar o sinénimo perfeito.?® Na lei, é
impossivel.

36 Asressalvas estio em IYONS, J., Linguistics Semantics: an introduction. Cambridge: Cambridge

University Press, 1995.
57 Inviolabilidade de domicilio (art. 5, XI, da CF) e patrimdnio (52, XXII, da CF), respectivamente.

3 Veja-se, por exemplo, que em caso de desisténcia voluntaria de furto, pela regra do art. 16 do
CE pode remanescer a invaséo de domicilio.

39 Nota Vilar que os sinénimos absolutos “sdo escassos no acervo de qualquer lingua e Curse

faz notar que seria mesmo impraticével provar que dois itens sdo absolutamente sinbnimos, com
significados idénticos e identidade em todas as suas relagoes contextuais, simplesmente por tal
exercicio significar confrontarem-se tais relacbes em todos 0s contextos possiveis — algo teoricamente
impossivel, por ser infinito o nimero de contextos”. VILLAR, M. de §., Prefdcio, p. I1L.
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3.3.6 A interpretacdo da norma deve atender a um sistema de
valores

O intérprete da norma penal deve dotar-se do espirito da lei. Fala-se em
espirito de um modo retdrico, de maneira que néo é necessério entendé-lo como
algo etéreo e transcendental, em sentido estrito. Apenas se deve considerar que
conhecer a norma ¢ integrar a ela todo um valor normativo.*® No momento da
interpretacdo da norma, deve-se perguntar qual é o verdadeiro valor que aquele
enunciado procura atingir. Existe entdo um sistema de valores, que o ordenamento
declara a partir de seu texto. Ele nfo existe necessariamente a priori, como revela
a ideia kantiana, nem necessariamente é congruente a uma ideia inata como o
Direito natural. Apenas hd que se compreender que existe um conjunto axioldgico
comum & lei como um todo, e que de algum modo se expressa em cada fracdo do
texto normativo. Em cada fragmento (por exemplo, um artigo do Cédigo Penal),
a lei pode privilegiar determinado valor, e isso aparece em suas palavras, com a
possibilidade de que o intérprete o capte. Mas, se apds a compreenséo do sentido
dessas palavras ndo houver suficiente definicdo quanto a4 ordem normativa, em
um problema trazido ao raciocinio pelo caso concreto, o intérprete tem de buscar
o todo do texto normativo.

A proposi¢éo desse método encontra, a nosso ver, objecdo, que deve ser
respondida:*! a de que buscar os valores do ordenamento muitas vezes fard com
que o intérprete tenha de entrar em choque com o préprio texto que se pusera
a interpretar. Em outras palavras, pode entender que existem valores superiores
aquele que, a principio, compreendeu que a lei interpretada tutelava.*? £ possivel
que isso ocorra, mas em casos raros de conflito absoluto de normas. Em geral, a
atribuicdo de valor da seméntica mais simplista e da gramdtica do microtexto (o
texto em seus menores fragmentos, como cada oracdo determinante da norma),
ou seja, aquilo que alguns denominam interpretacdo gramatical, precede 3 inves-
tigacdo axioldgica.*

Mas sabe-se que procurar a vontade da lei nfio é tarefa simples. Muitas vezes,
a possibilidade de afastar-se da interpretacéo estrita da norma,  procura de seus
valores mais abrangentes, pode configurar um recurso retérico para fugir 4 vontade

“ CANOTILHO, J. J. G., Direito Constitucional, p. 1212.

Isso se faz, aqui, ndo como a defesa de uma tese, vez que um Manual nio é lugar para tanto.
O importante € que se compreendam os limites da interpretacio teleoldgica.

*  Por exemplo, o intérprete, diante de uma norma que impede a liberdade provisdria em crime
hediondo, pode, ao interpretd-la, entender que ela no é em nada compativel com o sistema normativo
vigente, de modo que passa a ter de desconsiderar seu enunciado.

Para Fros Grau, “a preservaciio dos principios impée, seguidas vezes, a transgressio das regras”.
Vide HC 94.916/RS, DJE 12.12.2008.



76  PFundamentos de Direito Penal Brasileiro * Rodriguez

expressa da lei. Mais arriscado ainda € buscar encontrar uma funcdo da lei, um
sentido prético calcado em valores mais abstratos que aqueles que a linguagem
da preposiciio claramente denota. A finalidade ou fung¢do da lei, que se aproxima
do método hermenéutico denominado teleoldgico, caso ndo se observe sua subsi-
diariedade, pode também trazer desvios de finalidade, ou néo raro atender a
ideologias, o que nunca ¢ ideal. Afinal, sempre como contraponto de uma fungao
pratica da lei, em um objetivo alargado de igualdade e justica, deve estar sempre
presente a ideia de vigéncia do ordenamento.

Tampouco € simples entender, como insinua alguma doutrina ou jurisprudén-
cia, que a finalidade maior da lei é a diminui¢do da criminalidade. Esse € sim um
dos objetivos da norma penal e da prépria pena, mas ele néo ¢ absoluto. Conside-
racdes acerca da possibilidade de manutencao da criminalidade em niveis apenas
suportaveis e dos valores da pessoa humana.

3.3.7 Ser intérprete da norma ndo importa em ser seu coautor do
texto normativo

Na literatura, diz-se que o texto é feito 50% pelo autor e 50% pelo leitor.**
De fato, o destinatdrio de um texto complementa-o sempre com suas experién-
cias, caso contrario, este nio tem seu processo significativo completo. Pode-se
dizer, portanto, que, nesse sentido vago e quase metaférico, o intérprete € autor
do texto normativo.

A caracteristica principal de um texto é sua unidade de sentido. Um conjunto de palavras
amontoadas nio forma um texto, que tem - ja diz sua morfologia — uma tessitura, um
conjunto ordenado. Mas seria impossivel estabelecer a coeréncia e a unidade de sentido
de qualquer norma se néo fosse ela complementada com as impressdes do préprio leitor.
Quem produz o texto sabe que trabalha com frames, com quadros semiéticos que invocam
minimas experiéncias do leitor. Por exemplo, quando a norma agrava a pena do roubo
porque o agente conhecia a condiggo de transporte de valores, sabe que o intérprete tem uma
minima experiéncia com os roubos a carros-fortes ou assemelhados, caso contrdrio a norma
nio faria sentido: uma vitima que levasse algum dinheiro no bolso para pagar a conta do
restaurante em que ird almocar transportaria valores.

Em sentido estrito e mais técnico, entretanto, o intérprete néo é coautor da lei.
Da mesma forma que o leitor de uma novela qualquer, o intérprete da lei preenche
lacunas do texto, complementa-a com seus valores, compreende o espirito da

4  No teatro, fala-se da triade teatral: ator, texto e publico. Veja-se: o texto da dramaturgia é

representado pelo ator, que o enriguece com seu trabalho interpretativo. Da mesma forma, o ptiblico
é destinatdrio e cointérprete do texto teatral, ja representado; o piiblico complementa as evidentes
lacunas do texto e da interpretagiio com sua prépria emogdo. Mas nem ator nem piiblico podem ser
coautores do texto dramattirgico, em sentido estrito.
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norma para aplica-la ao caso concreto, mas néo a pode alterar. O texto normativo,
quando univoco, ndo admitira alteracio em seu sentido.

Se ndo é mais admissivel a maxima de que in claro cessat interpretatio,* porque
mterpretacdo sempre haverd, hd que se afirmar, ao menos, que a recomposi¢éo do
sentido da norma encontra um limite: a univocidade do texto. Em outras palavras,
ndo se pode aproveitar da concepcio acertada de que a linguagem da lei, porque
natural, ndo € de todo exata, para afirmar-se que ela nunca seja capaz de expressar
com clareza sua vontade. O trabalho da interpretacéio somente se deve aprofundar
em casos em que a unidade de sentido do texto ndo houver de modo imediato.

3.3.8 O intérprete atendera a prevaléncia da norma especial ou
hierarquicamente superior

Regras elementares de solucdo de conflito normativo ndo podem ser des-
perdicadas. Tratamos aqui dos critérios da prevaléncia da norma especifica e da
hierarquicamente superior: regras simples e objetivas, mas que condicionam a
interpretacdo em um minimo hierarquico sem o qual a seguranca juridica seria
ainda mais iluséria.

A especialidade da norma permite a mais clara expressédo da vontade da lei,
quando se diminui seu dngulo de incidéncia. O motivo € presumir que existe uma
razdo para que a norma especial desprenda-se da regra mais ampla e, assim sendo,
2 aplicacdo desta, em desatencio a lei especial, seria 0 menosprezo a vontade
normativa expressa.

Mas na realidade nacional ndo sdo raros os casos em que essa razdo de
especializacdo da norma ndo fica clara, ou, pior, pode-se identificar que existe
uma razdo nao idénea, a exemplo daquelas que deixam transparecer a occasio
legis.*® Sdo as chamadas normas de ocasido. Elas ndo apenas desatendem 2
minimalizacdo do Direito Penal, como sequer atentam para os fundamentos
Zaqueles que defendem um sistema progressivo de expansdo da criminalizacéo.
Contribuem para as normas de ocasido dois elementos bdsicos, em nossa opinido:
orimeiro deles, a leitura equivocada, até mesmo de muitos operadores do Direito,
Ze que a criminalizacdo de condutas ou o aumento das penas cominadas (que
muitas vezes dd-se em conjunto, com a criacdo de novos tipos que pouco mais sdo
Jue crimes ja existentes, com pequenos diferenciais e penas majoradas) diminui
2 criminalidade. Nesse sentido, contigua a (também iluséria) conviccdo de que

Quando o sentido da lei é] claro, interrompe-se a interpretaco.

“Occasio Legis é 0 acontecimento que foi motivo para a publicagio, ou adocio de uma lei”.
“RRUDA, J., Filosofia, p- 375.
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muitas das novas formas de injusto, decorrentes da modernizac¢do social, nao
estejam descritas em tipos antigos, como as diversas formas de fraude eletronica
no antigo estelionato, ou os crimes de transito em delitos comuns, as novos modos
de sequestro, a pedofilia na Internet, dentre outros.

As leis de ocasifio podem causar desequilibrio no sistema normativo, porque
desprezam a regra da proporcionalidade, proposta desde Beccaria.

Vejam-se alguns exemplos dessa desproporgéo:

a) Certamente com a finalidade de punir aqueles que praticam roubos em grandes cidades,
mas néo sdo flagrados na consumacio desse crime, o legislador entendeu por castigar mais
severamente o porte de arma.*” Com isso, afasta das ruas o potencial assaltante, mediante
prisio em flagrante, e evita o trabalho, tantas vezes impossivel, de constituir prova acerca
da ocorréncia do delito de roubo. Assim a Lei n® 10.826/2003, em seu artigo 14, prevé pena
privativa de liberdade no minimo de 2 anos, para o porte ilegal de arma.

Entretanto, a pena minima do roubo tentado, agravado por uso de arma de fogo (art. 157,
I, a c.c. 14, IL, do CP) é de 1 ano e 9 meses (e dez dias). Sendo assim, a incongruéncia: o
agente que ¢ flagrado pela policia quando, armado, iniciava o roubo a um banco terd uma
pena menor que o outro agente que tenha sido flagrado, com arma idéntica, simplesmente
passeando pelas ruas.

b) A lei de crimes ambientais (9.605/98) comina, para o delito de “Pichar, grafitar ou
por outro meio conspurcar edificacio ou monumento urbanc”, a pena de detencéo de trés
meses a um ano, e multa; no Cédigo Penal, o crime de dano é punido com pena minima de
um més. A incongruéncia: o agente que, usando spray, pichar o muro de uma casa privada
serd punido com uma detengio trés vezes maior que um outro agente que resolva destruir
0 mesmo muro, fazendo uso de uma marreta, por exemplo.

Também ¢é principio basico da hermenéutica que a norma superior prevaleca
sobre a inferior. Regra suficientemente clara a de que existam principios e normas
maiores,'® que vém a tracar diretrizes a que as normas hierarquicamente inferiores
devem adaptar-se (ou devem atender).

A complexidade das relagdes sociais passou a exigir uma mirfade de normas de
diversas hierarquias, ndo apenas para impor regulacées e obrigacdes, mas também
a fim de garantir novas liberdades. A reacio a tal complexidade do fenémeno social
ndo poderia ser outra — a revalorizagdo do texto constitucional, como expressdo
mais simples, inteligivel e organizada da vontade popular.

Um texto menor, com valores maiores: assim € a Constituicio.

47 Trata-se da técnica de antecipacfio da tutela ao bem juridico mediante a cria¢éo de tipo de perigo

concreto, de que trata o item 5.6.2. Vale o comentdrio de Moccia de que “Todo esto ha determinado
no sélo una ampliacién cuantitativa, sino cualitativa; no solamente el nimero de tipos penales, sino
que se ha modificado su estuctura, cambiando, en consecuencia, las modalidades de intervencion”.
MOCCIA, S., Aporias normativas, p. 165.

4 “Laposibilidad de interpretacién conforme de los jueces ordinarios se condensa en la obligacién

de elegir frente a varias interpretaciones aquélla que sea acorde con la Constitucion”. WEBER, A.,
La interpretacion, p. 36.
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3.4 A Constituicdo

Estabelecer pontos de interseccdo ou fronteiras entre as diversas disciplinas
juridicas é tarefa delicada, que entretanto ja foi superada nos capitulos anteriores.
A proposicdo agora € a de colher do Direito Constitucional — e da Constituicao tal
qual promulgada e vigente — orientacfo essencial para a matéria de que aqui se
cuida. Trata-se, enfim, de uma etapa da interpretacédo ou da aplicacdo do Direito
Penal: a constitucionalidade das normas penais.

3.4.1 A Constituicio como Fonte de Bens Juridicos para o Direito
Penal

A complexidade do sistema social trouxe, como primeira consequéncia para
a interpretacdo do Direito penal, a revalorizacdo da Carta Magna. Ndo que em
tempos anteriores nao fosse esta reconhecida como vontade suprema da nacéo,
mas de fato se intensifica a constru¢do do chamado Estado Constitucional de
Direito, em que a interpretacdo da Lei Maior ganha efetividade sobre as normas
infraconstitucionais.

Contribuem também para a revalorizagio do texto maior outros fenémenos, para além da
complexidade social, com multiplicidade de fontes normativas: a redemocratizacio do Pafis,
as vdarias Emendas que visaram, de mais a mais, a aplicabilidade concreta do texto, mesmo
no quanto se refere ao Direito Penal, e até mesmo a solidificacdo dos sistemas de controle
de constitucionalidade. Também as doutrinas italiana, alema e norte-americana apontam
para esse futuro, mas nao creio que seja o determinante.

Afirmar, todavia, que se deve interpretar o texto penal a partir da Constituicio
n3o significa apenas observar os Direitos e Garantias Fundamentais, que foram
30 claramente enunciados no atual artigo 52 da Carta Magna (e que serdo objeto
Ze estudo préprio ainda no presente capitulo). Significa, mais do que isso, saber
-etirar dela uma hierarquia de valores que, de um lado, legitimem (e assim limitem)
= intervencdo penal e de outro sistematizem quais sdo as minimas obrigacdes
e protecdo do Direito penal, ou seja, quais seus limites de minimalizacdo, que

Em outras palavras: primeiramente, é a Constituicdo quem ha de ditar quais
20 os bens juridicos que o Direito penal pode proteger, pois este ndo guarda
=ssa autonomia.*” A primeira vista, a fixacio dos bens juridicos constitucionais

“El punto de partida correcto consiste en reconocer que la tinica restriccién previamente dada
sz el legislador se encuentra en los principios de la Constitucién. Por tanto, un concepto de bien
wrdico vinculante politicocriminalmente sélo se puede derivar de los cometidos, plasmados en la
+ Fundamental, de nuestro Estado de Derecho basado en la libertad del individuo™. ROXIN, C.,
~echo Penal: PG, p. 55.
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€ matéria de politica criminal, pois apresenta ao legislador algo de sua “margem
de manobra™® de intervencéo. Mas, por decorréncia légica, surge outro fator: a
norma punitiva que nao tiver clara a tutela de um bem juridico constitucional-
mente enunciado ndo sera legitima. Assim, o texto constitucional é elemento de
legitimacdo da norma criminalizadora.

Com um texto constitucional detalhado, que enuncia bens juridicos a serem protegidos
desde os mais nucleares ao individuo, como a Dignidade da Pesspa Humana, até os mais
difusos, como a lei e a ordem,*! é quase impossivel encontrar, na lei infraconstitucional,
uma criminalizacfio totalmente desprovida de vinculo com o texto maior.>? Bem por isso,
nos julgamentos da Suprema Corte é comum que a falta de legitimidade das condenagbes
ocorram muito mais pela irrelevancia da lesdo ao bem juridico ou, ainda, pelo conflito de
bens juridicos protegidos por uma incriminacfo diante de outros, de maior importancia.>?
Mais diffcil é, portanto, estabelecer na Carta uma hierarquia entre bens juridicos, para que
se possa compreender com seguranca quais seriam aquelas incriminagtes que ndo devem
haver, porque néo se entende que a protecdo deva ocorrer mediante punicio.

Entdo se pode dizer, sem risco de erro, que o texto constitucional, tal como estd, nio afasta
a tutela penal de qualquer bem juridico protegido pela norma infraconstitucional, mesmo
por aquela que se poderia dizer nio recepcionada pelo texto de 1988,54 ja que de um modo
ou de outro os bens juridicos aparecem ali enunciados, e em momento algum se lhes exclui
a protecdo penal. O inverso, entretanto, ocorre: a Constituicdo obriga a criminalizacio,
expressamente, bem como suprime beneficios — e isso é um embaraco para o penalista.

Para além de fixar bens juridicos a serem protegidos penalmente, a Constituicio
obriga a criminalizacdo, e ndo em poucos trechos. Isto €, enuncia nio s6 os bens

0 A expressiio é de Hassemer, ao observar que o conceito do bem juridico, mesmo vinculado &

Constitui¢do, ndo ¢ suficiente para a orientacdo concreta do legislador penal, porque, em sua viséo,
trés questdes ainda ficam em aberto: (a) quando deve responder o legislador penal 4 lesdo ou &
colocagédo em perigo do bem juridico; (b) até onde estd o legislador autorizado a estender a punibi-
lidade em cada caso e (c¢) como se pode justificar e organizar-se um exame da correcéo da deciséio
do legislador penal. Cf. HASSEMER, W., ¢{Puede haber, p. 100.

51

Vide como o STF atualmente segue — com sua razéo — concedendo importincia & proteciio penal
de bens juridicos como a ordem social e Constitucional, no julgamento do HC 86.216.

2 Interessante a observacio de Amelung, criticando a visdo de Roxin acerca dos bens juridicos
espiritualizados, de que somente faz sentido proteger bens juridicos se 0s entende como objetos de
possivel lesdo (AMELUNG, Knut, EI concepto, p. 251). Sem entrar no mérito da questiio, hd que se
compreender que alguns bens juridicos enunciados no texto constitucional ampliam excessivamente
a possibilidade de intervencéo do Direito penal, sem que se consagre uma violacéio a um bem juridico
claramente passivel de dano. Veja-se o exemplo da Ordem econdmica. De outro lado, hd que se
considerar a impossibilidade pratica de que, no mundo contemporéneo, venha o Direito penal a
proteger bens juridicos de ordem estritamente pessoal, e a consequéncia inevitavel de que os bens
juridicos coletivos ou intermedidrios séo de dificil afericio de lesdo, e, ainda mais, pela dificuldade
de identificacéio da relacio de causalidade (Cf. MATA Y MARTIN, R. M., Bienes Juridicos Intermedios,
D. 34-37).

3 STF - E o caso da ADPF 130, que contrapds a liberdade de imprensa & garantia dos direitos
individuais como a liberdade e a honra.

Tanto assim € que a descriminacdo dos delitos de rapto e de adultério (arts. 219 e 240 do CP)
veio por ato do Legislativo (Lei 11.106/2005), e néo por controle difuso de constitucionalidade.
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juridicos, mas que alguns deles merecem protecédo penal especifica (leia-se mais

Ireito

grave). Essa realidade imp0e uma série de questionamentos ao aplicador do Direi:

Penal, principalmente aquele que guarda dele uma visdo minimalista porque
entenderd que a enunciacio de bens juridicos no texto constitucional deveria
servir somente para conter a intervencdo penal, e ndo para obrigar sua expanszo.

F 0 que Hassemer analisa quando enfrenta a questio da proibigdo de defeito e nela encon-
tra um contraponto a visio negativa do bem juridico, ou seja, a seu uso como limitador do
Direito penal. Entretanto, entende que ambos (bem juridico e proibicio de defeito) coinci-
dem porque imp&em limites ao legislador,> e assim o segundo é logicamente dependente do
primeiro. No Brasil, estudo especifico ocupara-se do tema, concluindo pela desnecessidade
de cumprimento do mandato de criminalizacio, porquanto enfrenta os limites do Direito
Penal Minimo.*¢ Nosso posicionamento, entretanto, como se verd adiante, € intermedidrio:
ha que se cumprirem os mandados de criminalizacéio contidos no Texto Constitucional,

desde que n#o se deixem de lado outras garantias que ndo couberam ou que néo foram in-
seridas no texto maior.

Mas néo hé fuga possivel: o texto constitucional obriga ndo apenas o legislador

= alguma tipificaciio penal, algo de fato nio comum nas constitui¢des liberais,>”
mas também, algumas vezes, o intérprete a supressdo de garantias penais em nome
“a protec¢do ali enunciada. Prote¢do essa que — talvez em um equivoco poh’tico—
riminal — entende por ser efetivada por meio de maior constricdo penal. Isso é
“onsequéncia da supremacia do texto constitucional.

Tal entendimento aparece no Supremo Tribunal Federal, atualmente, para alguns dos
Ministros, em relacéio & vedacéo da liberdade proviséria aos crimes hediondos. Embora se
tenha decidido que o mandado infraconstitucional de proibicdo de progressao de regime para
crimes hediondos ofende o principio da individualizacio da pena, e isso seja ja matéria de
norma federal, segue constitucionalmente proibido que o réu flagranciado em crime hediondo

HASSEMER, ¢Puede haber, p. 252-253. Em outra oportunidade, o mesmo autor configura os

datos de criminalizacio como uma manifestacio de evolucdo da teoria cldssica do bem juridico,

BO0S p. 71-73.

avia dado limites a0 legislador penal, mas jamais lhe havia dado conte\jdo Deixa Hassemer

S1SCHOAL, J. C., Criminalizacdo.

* o caso da Alemanha. Ali se discute a questéo, de todo aqui pertinente, da proibicéo de infra-
“0. ou seja, a obrigatoriedade de utilizagio dos instrumentos penais derivada exclusivamente

-=cio do bem juridico pela Constitui¢io. Sob tal ponto de vista, a prote¢éo a bens jurfdicos-
~omo a vida obriga o emprego dos efeitos de protecio do Direito penal. Staechelin, opondo-
=52 concepcio, nota como a Constituicio Alem# ndo obriga diretamente a criminalizacdo
“HELIN, G., ¢Es compatible, p. 289-304). Também Roxin observa que em seu pafs, “por regla
20 existe un mandato constitucional de punicién que vaya mds alld del art. 26 I GG”. Este
-=fere-se A criminalizagdo dos atentados contra a paz entre 0s povos ou os atos preparatorios
=2 ROXIN, C., Derecho Penal — PG, p. 66. No Brasil, entretanto, tendo em vista que o proo--U
stitucional obriga a criminaliza¢do em muitos casos, néo € sequer necessdrio o esforco de
a obrigatoriedade de utilizacfio do Direito Penal para além da leitura expressa dos a S
- mo item 3.4.5, adiante.
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responda-o em liberdade, n#o obstante a vedagdo & presunciio de culpa (lato sensu).*®
Entende a jurisprudéncia do STF, portanto, que a prote¢io contra os crimes hediondos estd
prevista em norma da mesma hierarquia daquela que prescreve a individualizacdo da pena,
néo havendo como considerar aquela excluida em nome desta. Em termos de hierarquia
normativa, o raciocinio é correto.

A Constituicdo Federal funciona como indicador dos bens juridicos que o
Direito Penal pode proteger, sendo assim seu maior indice de legitimidade. Mas
também é claro mandato de criminalizacfio, determinando que a protecdo de bens
juridicos ocorra mediante protecdo penal. E ¢é licito ao poder constituinte exigir
a agio-expansido do Direito penal, dentro dos limites das garantias individuais.

3.4.2 A interpretacdo exclusivamente Constitucional do Direito
Penal

A constitucionaliza¢fio do Direito Penal nao é fenémeno novo, dada a natureza
de Direito Publico deste. Tem sido mais acirrada, entretanto, a concretizacdo do
Direito Constitucional, na esfera criminal.>® Em resumo, o texto constitucional
assume maior eficdcia que em tempos anteriores.

Até o momento, a sociedade brasileira apenas ganhou com o fortalecimento
da teoria constitucional do Direito penal, pelas medidas que adotaram o controle
difuso de constitucionalidade.

Entretanto, é necessario alertar para o fato de que o Direito Penal nao se esgota
no Direito constitucional. Ao contrério de o que sugerem muitos autores, o estudo
do chamado Direito Penal Constitucional ndo € bastante para abranger sequer as
garantias mais bdsicas para o cidaddo, porque hd muitos aspectos da teoria exclu-
sivamente penal que ndo chegam a Carta Magna. Em outras palavras, sdo varios

8 STF: Vide HC 93940, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, ao assentar que “I — A vedagdo 4 liberdade
proviséria para crimes hediondos e assemelhados que provém da prdpria Constituigdo, a qual preve
a sua inafiancabilidade (art. 52, XLIII e XLIV). II — Inconstitucional seria a legislacio ordindria que
viesse a conceder liberdade proviséria a delitos com relagfo aos quais a Carta Magna veda a concessac
de fianca”. No mesmo sentido, HC 78086, HC 79386 (RTJ 174/876), HC 82695, HC 83468, HC
86118, HC 86814, HC 89068, HC 93302, todos do STE

Assim explica Neves, com propriedade, revisitando Miiller, que a ambiguidade e a vaguezz
da linguagem constitucional exigem um “processo de concretizacdo e nfo simplesmente um
procedimento de aplicacdo conforme regras de subsuncdo”. NEVES, M., A Constitucionalizagéo, o
86-87. Sobre o equilibrio entre atividade politica e juridica nas cortes constitucionais, vide LARENZ
Karl, La metodologia, p. 505, bem como REALE, M., Natureza politico criminal, especialmente item
4 p.133.
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os bons efeitos da constitucionalizaciio do Direito, mas ndo se pode entender que
a Constituicio seja uma condensacfio da legislagéo penal.5®

Destacamos, aqui, quatro fundamentos desse nosso entendimento.

I - As garantias do texto constitucional, expressas principalmente no art. 54,
ndo abrangem uma série de conceitos e teorias penais, que se encontram siste-
matizadas no CP, & custa de uma evolucfo histérica mundial da legislacio e da
técnica, por meio da doutrina.

Se o principio da legalidade e da anterioridade da lei penal séo inequivocos na Carta,
outras garantias, como a caracterizacdo do dolo, a excepcionalidade do crime culposo, a
fixacdo da pena na medida da culpabilidade, muitas excludentes de ilicitude e de culpa-
bilidade, a diminuicio da reprimenda no crime imperfeito ou a exclusdo da punibilidade
no crime impossivel, para citar alguns, néo tém previsdo constitucional, sequer mediata.t!

Il — Caso se queira interpretar o texto constitucional como fonte Unica de
Jireitos e garantias, hd que se reconhecer que ele é poroso e incompleto.

Nio se pode idealizar o contetido da Constituicio. Apesar de ser o fruto da vontade
soberana do povo, “néo deixa de ser uma lei como as outras, sujeitas s mesmas vicissitudes
histéricas”, como lembra Junqueira Azevedo.®? Prova mais elementar da imperfei¢do de
seu texto & a existéncia de mais de 60 emendas, em 20 anos, e o reclamo por tantas outras.
Impossivel atribui-las sendo 4 falha sistemdtica (e ndo a uma opgéo de valores consciente),
que se enunciem garantias expressas no texto constitucional, de valor processual como a
competéncia do tribunal do jiri ou a celeridade processual, enquanto se poderia enunciar,
e. g., que a “culpabilidade é limite inultrapassével da pena”, ou que “a definicio tipica serd
clara e definida”, por exemplo.

Por certo, esse nivel de detalhamento néo ¢ exigivel do texto constitucional, que ja é
inflado com minticias, mas isso porque, como aqui frisamos, ele ndo € a fonte tinica de
limitacéio do poder punitivo do Estado.

III — O texto constitucional patrio é altamente criminalizador.

Como exposto no tépico anterior, uma das formas de defesa dos bens uridicos enunciados
na Carta Magna sio os mandatos de criminalizacfio. A protecao penal ¢ valorizada nesse
status legislativo, de um lado, e de outro — aqui n&o entendemos falha do constituinte, mas

£ assim que L. V. Afonso da Silva, em ponderada andlise, expde que a doutrina francesa, de

“woreu, “identifica a simplificagio da ordem juridica como uma decorréncia direta do processo

- constitucionalizacdio do direito, pois, entre outras coisas, recoloca a constitui¢do como inegével
_rma de referéncia’ do ordenamento juridico”. SIIVA, L. V. A. da, A Constitucionalizacdo, p. 56.

Entendemos nds que, em virtude desse carater genérico da Constituicdo Federal € que a
~<prudéncia do STF é incompleta em relacéio a temas importantes do Direito Penal Material. Nao
z a que a Suprema Corte a ignore, mas apenas que seu papel de vigflia da Carta Magna e dos
~+itos Fundamentais nfio pode abranger os temas da norma infraconstitucional, que ndo ¢ menos
=oortante ao cidadéo.

“Sobre o primeiro pilar, a Constituigdo, vale lembrar que, apesar de ser ela a Lei maior, ndo deixa

.+ ==r uma lei como as outras, sujeitas s mesmas vicissitudes histéricas. Se hoje € uma Consti

.= nos agrada, amanhA poderd ser outra, e ndo agradar. E ai como ficamos?” AZEVEDO, A. J. ce,
~ica ao neopositivismo, p. 12,
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omissdo intencional - nédo existe qualquer previséo do uso da punicio como ultima ratio na
protecéo dos bens juridicos. Esse desequilibrio € ainda maior quando se nota o incremento da
persecucdo penal na previsdo dos direitos de terceira e quarta geracio daqueles de natureza
supraindividual, como meio ambiente, patriménio cultural, sistema financeiro e tributdrio
e direito do consumidor,®® que trazem em si forte tendéncia de utilizacdo de técnicas de
antecipagéo de tutela penal, se é que em si mesmas ja ndo sdo essa técnica.5

IV - O efeito simbélico da Constituicdo também colabora para a expansio
penal.

Adiante tratar-se-4 mais claramente da concepciio do Direito penal simbélico, com a utili-
zacio do efeito pedagdgico da pena para influenciar a uma vida conforme ao Direito.%5 Mas
cabe, de momento, apontar que os mandamentos de criminalizacio, apresentados adiante
(item 3.4.5), sdo indicio claro de que o legislador utilizou-se do discurso de punicio como
meio politico rdpido de (aparente) solucio de conflitos.

Tal posicionamento ndo importa, entretanto, em diminuir a relevincia dos
pressupostos constitucionais que se referem ao Direito penal. Qualquer um que
opere na drea deve conhecer — e fazer uso frequente — a Constituiciio, pois nela, como
€ 0 seu papel, ha previses fundamentais, com autoridade a autoaplicabilidade.
Entretanto, segue sendo criticdvel qualquer posicionamento que supervalorize o
Direito Constitucional, colocando-o como tnico baluarte de garantias do cidadio
perseguido, quando se deixa de lado que a prépria CF é um dos instrumentos que
conduz & criminaliza¢do, chegando a dizer que alguns delitos devem ser punidos
“severamente”.%®

3.4.3 As garantias Constitucionais do Direito Penal

A Constituicdo deve, entfo, ser utilizada como instrumento de interpretacio
das normas penais como um todo. Ela traz, de fato, enunciados muitos dos
principios que norteiam o direito penal contemporéneo, ainda que tenha ignorado
outros. Mas o estudante ou operador do Direito Penal nfio se pode furtar a, antes

°*  Valemo-nos, aqui, da enumeragio feita por SILVEIRA, R. de M. J., Direito Penal Supraindividual,

p. 134-155.

% Sénchez é percuciente em revelar como os bens juridicos supraindividuais sdo em si préprios
uma técnica de antecipacéio de tutela penal, porque “los reparos que desde la perspectiva del derecho
penal cldsico presentan estas figuras han llevado en ocasiones a salvar este obsticulo mediante un
rodeo artificial: la creacién de un bien juridico supraindividual en el 4mbito previo del bien juridico
individual. Por ejemplo, la salud piblica, o el medio ambiente, o la seguridad del trafico, todos ellos
en el dmbito previo de la integridad fisica y salud individual”. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, M. I, EI
moderno derecho, p. 66-67.

Vide HASSEMER, W,, Derecho Penal Simbélico. Também BARATTA, Alessandro, Funciones
instrumentales, p. 37.

% Art.227,§4° daCE
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de aprofundar-se nas normas penais infraconstitucionais, conhecer as normas
constitucionais que incidem sobre a matéria. Isso porque, em termos de hierarquia
normativa, o eventual confronto entre o enunciado constitucional e a norma federal
fard com que esta nédo seja recepcionada pelo ordenamento.

Seguem, entdo, os principios garantistas expressos no texto Constitucional, e
que tém incidéncia direta sobre o Direito Penal.%”

3.4.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1%, inc. III,
da CF)

O principio da dignidade da pessoa humana estd hierarquicamente acima dos
demais direitos fundamentais, aparecendo j no art. 12 da Constitui¢io Federal.%®
NZo é exagero notar que a dignidade da pessoa humana é fonte de todos os demais
Direitos da Pessoa, talvez sendo necessario acrescer-lhe apenas o direito a vida
=m si propria.

Vale realcar, para nossa matéria, que um dos principais atributos do homem,
-omo ser dotado de dignidade, € a consciéncia e a liberdade de suas acdes. O
homem € digno porque capaz de decidir acerca de seu destino e de valorar suas
acdes.®? O Direito a vida livre também é parte da dignidade humana, e daf todas
as consequéncias que as escolhas, desde que livres, podem acarretar.”?

Trata-se, claro, apenas de uma visdo didatico-sistematica. Porque néo se pode dizer que todos

»s demais preceitos constitucionais ndo possam incidir em seara penal. Uma norma penal que néo

za o0 processo legislativo constitucional, por exemplo, perdera sua eficicia. Do mesmo modo, os

Zireitos sociais do art. 72 da CF podem, muitas vezes, permear os textos criminais, a exemplo dos
Z=litos contra a organizacio do trabalho.

Segundo Serna, essa supremacia ocorre por duas razbes: a primeira, porque o conceito mesmo
2= Direjtos Humanos necessita do fundamento da condigdo de ser humano, que é dada pela dignidade
2= pessoa humana. A segunda é o seu cardter absoluto, ja que, se algo distingue os direitos humanos
“= gualquer outro direito, é o fato de que eles “ndo dependem da posicgo juridica que ocupa seu

cular, que é, como consequéncia, todo individuo que pertence & espécie humana”. Observa o autor
sue a condicio humana traz em si a superioridade do homem em rela¢do a todos os demais seres
wos, mas o que garante os direitos humanos néo é apenas esse status superior. O que o garante
w20 suas condi¢Bes particulares, onde repousa, ai sim, a dignidade. SERNA, B, La Dignidad, p. 294.

Vide 8.5.1, 8.5.2 e 8.5.10.

Ainda que alguns autores lembrem que “o principio da protecdo da dignidade da pessoa humana
sode ser considerado como produto da elaboragéo do liberalismo burgués”, a tradigéo judaico-crista
== muito contribui para a formacio de um conceito de homem como ser superior, que recebe sua
* znidade diretamente de sua condicfio de filho de Deus, com vontade livre. E assim que o docu-
mento Gaudium et spes, publicado em Roma em 1965, durante o Concilio Vaticano II, tem por titulo
‘e seu primeiro capitulo a “Dignidade da Pessoa Humana”. Para explica-la, o documento subdivide
iignidade em pontos distintos: a natureza do homem, seu entendimento, sua consciéncia moral,
liberdade, a consciéncia da morte e a crenca em Deus. O documento Gaudium et spes estd
_sponivel no site <www.vatican.va> também em portugués. No aspecto especifico da liberdade,
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3.4.3.2 Principio da legalidade e da anterioridade da Lei Penal
(art. 5% XXXIX, da Constituicdo Federal)

“N&o hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo
legal”. O inciso constitucional coincide com a redacio do art. 1° do CP, portanto,
se trata da elevacio do principio penal & Lei Maior.”! Também hé que, no que
tange a legalidade, realcar seu vinculo direto com o inciso I do mesmo art. 5°
da CF, que dispoe que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”.

[O Tribunal Constitucional Espanhol, na sentenca 133/1987, assertou que “el principio
de legalidad penal implica, al menos, la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea
anterior (lex previa) y que la ley describa un supuesto de hecho determinado (lex certa)”].

Nesse aspecto, é de se destacar que, no Brasil, apenas a Unido Federal pode
legislar sobre matéria penal (art. 22, I, da CF). Leis estaduais e municipais nio
podem, ainda indiretamente, impor regras de natureza criminal.

Uma das fun¢es da doutrina penal €, portanto, estabelecer qual o contetido do direito
material penal. Alguns institutos sempre estarfo situados em uma zona cinzenta entre, por
exemplo, matéria processual e material penal;”* ou processo penal e mera organizacio
judicidria;”® ou direito penal e meras regras de administracio geral’* ou penitencidria; ou,
ainda mais adiante, em normas administrativas que podem resultar em efeito direto na
legislaco penal.”® Caso se prefira enunciar de outra maneira, é de se dizer que o art. 22, I,
da CF e suas consequéncias sdo prova maior de que existe um direito material penal inde-
pendente da vontade do legislador, pois nio € este, ao alocar a lei em um ou outro lugar,
que define sua natureza.

destaco: “exige, portanto, a dignidade do homem que ele proceda segundo a prépria consciéncia
e por livre ades&o, ou seja, movido e induzido pessoalmente desde dentro e ndo levado por cegos
impulsos interiores ou por mera coa¢io externa”.

71 Também aparece no art. 72, § 12, do Convénio para a Proteciio dos Direitos Humanos e Liber-

dades Fundamentais (Roma, 1950, firmado pelo Conselho da Europa): Art. 7. No hay pena sin ley.
1. Nadie podré ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento en que haya sido
cometida, no constituya una infraccién segin el derecho nacional o internacional.

72 Foi o que ocorreu, por exemplo, com a Lei 9.099/95, que, propondo-se a cuidar apenas de matéria

processual, acabou por impor regras que implicavam novos direitos substantivos, motivo pelo qual
seus efeitos retroativos foram reconhecidos, ainda que a lei dispusesse expressamente o contrario.

©  S8TJ: Vide RE 209616 SE Rel. Min. Néri da Silveira, sobre decisfo estadual sobre regime de
certiddes criminais. Ou, mais atualmente, a questfio da possibilidade, ou néo, de consagragio, por
constituictes estaduais, para foro privilegiado de vereadores.

74 Vide ADI 2592/R0O, Rel. Min. Sidney Sanches, que entendeu inconstitucional norma da
Constituicao do Estado de Ronddnia que definiu novo crime de responsabilidade.

" STF: Eo caso da ADI 3259/PA, Rel. Ministro Eros Grau. Nela identificou-se que o ente federativo
nzo pode legalizar loterias, porque estaria enfrentando a proibigio (penal, portanto matéria legislativa
da Unido) de exploracéo ilegal de atividade de loterias. Quase no mesmo sentido, a ADI 2948, que
versou sobre impossibilidade de legalizacfio de bingo no Estado do Mato Grosso.
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A reserva legal 4 Unido para legislar em matéria penal é um principio
Zemocrético do Estado de Direito, que guarda relacfo direta com a unidade
nacional. Por maiores que sejam as diferencas regionais em um pais da dimenséo
20 nosso, o minimo ético comportamental deve ser consenso. E assim se trata
-ambém de reconhecer que, se preservada a minima intervencéo do direito penal,
=5 interpretacdes regionais & norma incriminadora devem diferir o minimo possivel.

3.4.3.3 Irretroatividade da lei penal mais grave (art. 5%, XL, CF)

A impossibilidade de que a lei penal incriminadora — ou aquela que generica-
mente traga prejuizos ao réu — tenha efeitos retroativos também ¢ preceito consti-
ucional, com seu vinculo direto ao principio da legalidade. Seu status de garantia
sindamental é plenamente justificdvel.”® Pelo contetido da norma constitucional,
nenhuma norma que tenha materialmente efeitos penais que prejudiquem o
mteresse do cidaddo podera ser dotada de efeito retroativo.

3.4.3.4 Pessoalidade da pena (art. 5%, XLV)

Garante o texto constitucional que nenhuma pena passard da pessoa do conde-
=ado. No moderno direito penal da culpa, apenas podem ser criminalizadas acdes
-om um minimo de sentido subjetivo. Consequéncia légica é de que a resposta
senal também tenha seus limites restritos aquele que — como individuo — agiu em
“esacordo com a norma penal.

Desnecessdrio regressar aos tempos de que a pena expressamente atingia aos
“escendentes do condenado para que se note que, na pratica, as consequéncias
a2 pena, mesmo ndo patrimoniais, indiretamente atingem os néo apenados, a
=xemplo dos familiares do recluso, que sempre passardo por privagdes sobre
=5 quais nfo lhes pesa responsabilidade. F por esse motivo que, sabiamente, o
-onstituinte prolongou o texto do aludido inciso XLV para esclarecer que as penas
satrimoniais estendem-se aos sucessores do condenado. Dessa forma, embora
=30 seja exatamente o caso, deu a entender a inevitabilidade das consequéncias
~diretas da condenacfo. O que ndo se pode admitir, por certo, é que seja a lei ou
: sentenca, cominem ou apliguem pena com efeito direto sobre um néo condenado.

STF: Vide RE 57917, com repercussio geral reconhecida.
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3.4.3.5 Principio da Humanidade da Pena (art. 5%, XLVII, CF)

Ao proibir as penas de morte, as penas perpétuas, de trabalhos forcados, bani-
mentos e, mais especificamente, ao proibir as penas cruéis, a Constituicio garante
a humanidade da pena.

A desestabilizacdo propria dos momentos de conflitos bélicos, entretanto, ndo permite
que a pena de morte, mesmo no Estado Constitucional, seja vedada em casos de guerra. Mas
ela néo escapa & legalidade: tratar-se-4 da guerra legalmente declarada, por ato presidencial
mediante autorizacio ou referendo do Congresso. Conflito armado, guerrilha urbana ou
qualquer perturbacdo que néo configurem a guerra nos termos constitucionalmente estabe-
lecidos ndo caracterizam o excepcional caso de admissibilidade de pena capital.

A ideia de que a pena seja uma retribuicdo proporcional ao delito conduz o
senso comum a aceitacdo das penas cruéis, tendo em vista a hediondez de muitos
crimes. Entretanto, como ja visto, a funcdo da pena ultrapassa o simples revide.
E, como aqui se trata dos termos constitucionais, acrescentemos que a funcéo do
proprio Estado é proteger a todos os seres humanos, sendo ou néo cidadfos ou si-
ditos, mesmo aqueles que néo se enquadram no comportamento social desejado.

3.4.3.6 IndividualizacGo da pena (art. 5%, XLVII e XLVIII)

A Constituiclo garante que a pena tenha de ser individualizada. Essa garantia
(doutrinariamente falando) relaciona-se com dois aspectos: de que a pena é
fixada pela culpabilidade e que tem como uma de suas missdes a recuperacéo do
individuo.

Sendo a culpabilidade fundamento e limite da pena, hd que se entender que existem
aspectos exclusivos do individuo que devem nortear a reprimenda, porque a culpabilidade
€ o juizo de reprovagéo do ato individual. Esse cardter dnico de cada ato, que somente pode
ser atribuido & luz da norma e do imputado, suas circunstincias e seu comportamento,
deve trazer consequéncias visiveis na pena, caso contrdrio corre-se o risco de que esta se
transforme em uma consequéncia objetiva, uma reacio estatal impessoal (no sentido de
genérica) prevista para um ato concreto, distante da miss#o do trato punitivo Estado-cidad3o.

De outro lado, fica ficil entender que as prevengoes individuais, negativa e positiva, seriam
sacrificadas se a pena nfo guardasse o matiz de identidade a cada condenado. Na prevencio
especial positiva, que mais interessa, fica claro que a individualizagio da reprimenda deve
permanecer no momento de sua execucdo: a reacdo do individuo aos valores que lhe sio
ou deveriam ser introjetados durante a execugio da pena tem de servir também de medida
para seu modo de cumprimento.

Mas observemos mais. Diz o inciso que a lei regulard a individualizacio da
pena. Portanto, o que existe no texto constitucional, nesse ponto, é uma ordem de
que as normas infraconstitucionais disponham de mecanismos para determinar a
pena com viés individual. Serve, assim, de um lado, de alerta ao legislador, para
que — se tiver de chegar ao extremo de impor sancfo penal para determinado



Constituigio Federal e Hermenéutica das Normas Pema

comportamento — faca-o com previsdo de mecanismos de fato diferenciadores dz
zravidade de conduta, do resultado e de, no quanto possivel, condi¢des subjetivas
do agente.”” E, como consequéncia negativa, importa reconhecer inconstitucional
qualquer norma que vede a diversidade imprescindivel & individualizacdo.”

3.4.3.7 Outras garantias da execugdo penal (art. 5%, XLVIII, XLIX e
L, da CF)

Preocupou-se o legislador, em trés incisos constitucionais, em impor garantias
20 apenado, mais exatamente ao preso. Ndo sem razdo: a condicéo de prisioneiro
= — desde sempre — a das mais agudas a quem intenciona preservar direitos indivi-
“iuais. Ambiente sadio, higiene, possibilidade de convivéncia, trabalho, educacéo e
sutras garantias bdsicas devem abrigar o condenado, evitando que seja o cidadéo
»zado em calaboucos, o que a ninguém interessa, sendo a titulo de vinganca. Eo
sue ocorre nos trés incisos, com destaque para a protecdo do recém-nascido, que,
=mbora enunciada como direito garantido as presidiarias, em verdade tutela mais
=<pecialmente seus filhos.”?

3.4.4 Garantias penais nio expressas na Constituicao

Algumas garantias do Direito Penal ndo aparecem expressas na Constitui¢ao.
20 se poderia esperar que a Carta Magna esgotasse todo o tema legal,®® e af
= incluem as garantias individuais. Mas também hd que se realcar que pode ter
o intencio do legislador constitucional a néo inclusdo de alguns principios que

. zuns penalistas podem entender elementares.

A dogmaética mais extremada entenderd irrelevante questionar-se qual era a vontade do
legislador no momento da inscrigdo dos direitos fundamentais da pessoa, mas a colocagao
aqui s6 se faz com o intuito apenas de lembrar que pode néo existir unanimidade na garantia
de valores que se cristalizaram em parte da doutrina, como a intervengao minima do Direito
penal ou a significAncia da leséo ao bem juridico.

Vide STF, HC 94874/RS e 94990/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, em que se assenta que
+ =2 de fundamentacfio sobre a possibilidade de substitui¢io de penas privativas de liberdade por
~zivas de direito implica nulidade do julgado.

STF: Assim o RE com repercussdo geral 579167, Rel. Min. Menezes Direito, que mais uma
. 2firmou a inconstitucionalidade da vedacfo de progressdo de regime a crimes hediondos e
sm=lhados.
© - as presidirias serfio asseguradas condi¢Bes para que possam permanecer com seus filhos
w2 0 periodo de amamentagao.
= o comentario que faz Virgilio Afonso da Silva, sobre a falsa ideia da constituicdo total. SILVA,
*_ A constitucionalizacdo, p. 142-143.



090 Fundamentos de Direito Penal Brasileiro » Rodriguez

Enumeramos alguns desses principios, que aqui devem servir como norte dou-
trindrio da aplicacdo do Direito Penal contemporaneo.

3.4.4.1 Principio da Culpabilidade

O conceito de que a reprimenda penal somente pode atuar diante da compro-
vacio de que a aciio ou omisséo € reprovével pessoalmente a seu autor®! sustenta o
chamado principio da culpabilidade. Ele nédo se encontra expresso na Constituicdo
Federal 82 mas o C6digo Penal consagra a culpabilidade em vérios de seus artigos,
permitindo-se dizer que seu teor se refrata no texto legal.

E nesse ponto que Mir Puig propde a divisdio do principio da culpabilidade em ndo
punibilidade do fato desprovido de dolo ou culpa e efetivo postulado de “reprovabilidade
do fato a seu autor”, melhor entendido como principio da reprovabilidade. Lembra que o
primeiro — a proibiéo de punir 4 auséncia de, no minimo, culpa - decorre mais diretamente
da funciio da pena do que propriamente do limite punitivo do estado de direito. Considera
também, como ¢ relevante, que a partir do entendimento de que o dolo e a culpa ndo se
alocam na culpabilidade mas no tipo de injusto,® mais uma razéo hd para que se compreenda
o principio aludido como a qualidade de que o fato possa ser atribuido a seu autor, por
auséncia de excludentes da culpabilidade ou da punibilidade.®* Na esteira desse comentrio,
aqui se alude a culpabilidade néio como contingente do dolo e da culpa, mas sim de seu valor
a partir da concepgio welzeliana. Caso contrario, entendemos, o principio da culpabilidade
estaria perfeitamente enunciado na redagéo atual do art. 18 do CP.

Como alicerce garantista, nfio hd como desvalorizar o principio da culpa-
bilidade:? ele é um dos eixos do Direito Penal atual e uma conquista histdrica, que
consiste na impossibilidade de que a lei venha a atribuir sancfio a um individuo
que néo tenha cometido um ato reprovavel.

3.4.4.2 Fragmentariedade e Subsidiariedade do Direito Penal

Seja para proteger bens juridicos determinados ou mesmo para assegurar o
equilibrio do sistema social como um todo, o Direito Penal ndo € o tinico instru-

w

1 JESCHECK, H. H., Tratado - PG, p. 24.

2 A Constituiciio chilena traz, em seu art. 19.3, o curioso dispositivo de que “La Ley no podra
presumir de derecho la responsabilidad penal”.

83 Vide Capitulos 5 e 8.
%4 MIR PUIG, S., Introduccidn a las bases, p. 135-138.

o

O Tribunal Constitucional Italiano, na sentenca 364/88, interpretou o art. 27 da constituicdo
nacional para dizer que ali se encontra o principio da culpabilidade, a responsabilidade penal
pessoal, rechacando a responsabilidade objetiva. Vide comentdrio & sentenca, em especial quanto
as vantagens da constitucionalizagdo do principio da culpabilidade in MOCCIA, S., EI problema de
la responsabilidad, p. 531 ss.
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mento regulatério do Estado. Por isso se dizer que a pena € a ultima ratio a que
> sistema social deve recorrer para solver seus conflitos, ou seja, o Direito Penal
subsididrio, quando comparado a outros modos de regulago.

A complexidade do sistema social tem alertado seus componentes para a insuficiéncia
do sistema punitivo estatal, nfio somente pela duvidosa eficcia da pena, mas também pelo
custo (econdmico) e pelas dificuldades de apuragdo de eventuais injustos criminais. Assim,
a contrapelo das tendéncias expansionistas do Direito penal, vérias alternativas — inovadoras
ou nio tanto — a ele vém-se aperfeicoando. Citemos algumas delas: (a) o sistema punitivo
que tdo bem funciona dentro do préprio Direito Civil, quando uma condenagio civel de
pagamento de quantia maior 3 equivalente & repara¢io do dano tem por escopo o desestimulo
a0 cometimento do ilicito (ordinariamente civil - punitive damages); (b) o sistema de Agéncias
Reguladoras, que tem por meta o autocontrole, mesmo feito por parte do Estado, com alguma
abertura aos representantes sociais; (c) as regras deontoldgicas dos 6rgéos de classe ou de
profissdo, que, na prética, podem resultar reprimendas muito mais graves ao profissional
que aquelas que seriam impostas em alguns casos aos ilicitos penais; (d) os sistemas de
autorregulamentacéo, eficazes na atuago em circulo hermético de profissionais ou empresas,
que dependem estritamente do bom nome e que néo se submetem a um sistema hierdrquico
de comando administrativo. Quando existem esses meios, o Direito penal reserva-se a atuar
somente quando aqueles houverem fracassado. Essa ¢ a subsidiariedade.

Decorréncia do cardter subsidiariedade é o principio da fragmentariedade
“o Direito Penal. Diz-se ser ele fragmentdrio porque ndo pode haver previsio de
~unicio penal para todos os injustos. Quando uma professora primaria repreende
.= aluno por uma travessura que ele nfo cometeu, ou quando um pai privilegia
- educacdo do filho vario em detrimento da educacdo da filha, estdo a realizar
srandes injusticas. Qualquer um pode notar que suas consequéncias, ou, por nomi-
-4-1o assim, o custo social de tais injustos pode ser muito maior que, por exemplo,
- furto de uma quantia em dinheiro. N&o h4, todavia, em qualquer dos dois atos
~rimeiros, um injusto penal, porque este, em regra, ndo intervird na justica das
-elacBes dentro da sala de aula primdria ou no seio da familia. O Direito penal
-=lecionard alguns atos injustos para impor-lhes punicéo, como o crime de maus-
+atos se a reprimenda da professora ao aluno for extremamente severa, ou o
-handono material se o pai negligencia por completo a cria¢do de uma filha.

Muitos sfo os exemplos, entretanto, do legislador que néo faz caso da frag-
—entariedade, e propde que exista punicdo penal para cada injusto com o qual se

STF: No HC 92438/PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
220 a subsidiariedade quanto a fragmentariedade do Direito Penal, como garantias, a0 expressar
= “3 luz de todos os principios que regem o direito penal, especialmente o principio da subsidia-
~=dade, da fragmentariedade, da necessidade e da intervencéo minima, é inadmissivel que uma
~-nduta seja administrativamente irrelevante e, ao mesmo tempo, seja considerada criminalmente
~=levante e punivel”. E. no sentido desse reconhecimento, embora por vezes esses principios néo
sparecam expressos, a jurisprudéncia que entende ser prematura a instauracfo de agdo penal em
“=lito tributdrio enquanto nio esgotada a via administrativa (Nesse sentido, QO na PET 3593, Min.
“=1so de Mello; HC 85038, Min. Joaquim Barbosa; HC 93857, Min. Cezar Peluso; HC 97118, Min.
“ cardo Lewandowski).
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depara. Nessas hip6teses, se esta diante do uso politico do Direito penal, invocado
para passar a impressdo de que o estado nfo desatende a solucdo do problema.

3.4.4.3 A exclusiva protecdo de bens juridicos e o principio da
insignificncia

Nio existe previsdo constitucional de que o Direito penal deva fundamental
ou exclusivamente proteger bens juridicos. Menos ainda existe a previsdo de que
os bens juridicos penalmente protegidos sejam exclusivamente aqueles enunciados
na Carta. A omissdo do legislador constitucional justifica-se, entendemos, apenas
caso se leve em conta a intencdo de ndo renunciar a utilizacdo da pena ou da
medida de seguranca como forma de controle social, na “fun¢éo preventiva”.?”

Ainda assim, a protecdo de bens juridicos é uma das principais garantias de um
direito penal ndo autoritario, como atrds ja exposto. Por isso, pode-se enunciar um
principio da exclusiva protegdo de bens juridicos: nenhuma criminalizacéo é legitima
se ndo visa evitar a lesdo ou o perigo de lesdo a um bem juridico determinével.®®

Embora falte a legislacio previsdo expressa do principio da exclusiva protecédo
de bens juridicos, ela pode ser depreendida do texto constitucional pelos proprios
mandados de criminalizacdo, que adiante serdo vistos: se a lei maior obriga a
punicdo de lesdes a alguns bens juridicos determinados, pode-se entender que
somente essa deve ser a funcio do Direito penal: a protecdo a eles. Nada hd que
autorize a pena como modo preventivo de controle social, de promocéo pura da
paz publica. A sistematica legislativa do Cddigo Penal conduz também a mesma
conclusdo: qualquer delito da Parte Especial vem sob a rubrica do bem juridico
principalmente ofendido pela conduta abstratamente descrita.??

A exclusiva protecao dos bens juridicos ndo serve apenas ao legislador, mas também ao
intérprete” e ao aplicador da norma penal. Significa que, 4 auséncia de lesdo ou colocacio

87 Cf. MIR PUIG, S., Derecho penal en sentido subjetivo, Introduccion a las bases, p. 111.

88 A funcfo de preservacdo do ordenamento, bem como a dificuldade de conceituacio de o que

seja bem juridico em cada momento social, ndo desvalida esse mandato.

8 Fm trabalho monogréfico, ressaltei a importancia de interpretagfo da norma penal a partir da

rubrica de cada um dos artigos, que tem de identificar o bem jurfdico primordialmente tutelado. O
bem juridico enunciado pelo legislador tem de guiar a interpretacdo. Cf. RODRIGUEZ, V. G., Tutela
Penal,

% STF: A ementa adiante, do Supremo Tribunal Federal, demonstra recente utilizacio da teoria

do bem juridico na interpretagfo da constitucionalidade da norma penal: “A¢do direta de inconstitu-
cionalidade. Lei n? 10.826,/2003. Estatuto do desarmamento. Inconstitucionalidade formal afastada. A
proibicdo de estabelecimento de fianca para os delitos de ‘porte ilegal de arma de fogo de uso permitido’
e de ‘disparo de arma de fogo’, mostra-se desarrazoada, porquanto sdo crimes de mera conduta, que néo
se equiparam aos crimes que acarretam lesdo ou ameaca de lesdo d vida ou @ propriedade” (ADI 3.112,
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em perigo de um bem juridico, qualquer punicio ¢ ilegitima. Sobre esse conceito € que se
alicerca a diferenciacfo entre injusto formal e injusto material (ou contetido material do
crime). Néo basta que uma conduta esteja formalmente adequada a descrigéo legal para
que se lhe possa impor sangéo: € necessario também que exista um comprovado risco ao
bem juridico ou sua lesfio efetiva.

Deriva da exclusiva protecio de bens juridicos o chamado principio da insig-
=ificdncia. Vale dizer que o Direito penal ndo se deve ocupar de atos que, ainda
sue formalmente puniveis, ndo tenham minimamente colocado em risco bens
uridicos. Regressa-se, com isso, mais uma vez & mesma questdo nodal: € necessario
Jue se investigue a lesdo ao bem juridico para que se denote (ou se reconheca)
ocorréncia de um crime, em sentido material? Ou, sob outra dtica, a lesdo ou
» risco de lesdo ao bem juridico nfdo devem ser aquilatados quando j4 exista a
-onduta formalmente punivel, tendo em vista que o ordenamento juridico ja teria
co atingido, o que por si 0 legitimaria a intervencéo penal?

'

Exemplos de crimes de bagatela, em que se autorizaria aplicar o principio da insigni-
ficAncia, ndo faltam: o comerciante que é pego passando moeda falsa que recebera em
pagamento, em pouca quantidade apenas para alienar o prejuizo que teria se retivesse tais
notas;”! a pessoa que utiliza um software pirata em seu computador pessoal (seria capaz de
atingir o patriménio da empresa detentora dos royalties do programa?) ou que é flagrada
comprando c6pia ndo autorizada de um DVD; o caboclo que furta pouca quantidade de
milho da plantacdo de um fazendeiro, para consumo préprio, ou alguma cana-de-agticar
para alimentar seu cavalo, durante a viagem; o médico que, sem autorizacdo de seu
paciente, pessoa famosa, concede entrevista na televisdo, dando detalhes da cirurgia a que
lhe submetera, dentre outros. HA que se contemporizar, entretanto, que a impressdo de que
uma atitude, isoladamente considerada, ndo lesa o bem juridico pode ser ilusdria. Ademais,
o Direito traz outras saidas para a ndo imposicdo de pena a pequenos crimes, a exemplo
do estado de necessidade para o caso de furto famélico ou a inexigibilidade de conduta
diversa para o internauta que procede ao downlead de uma cangéo, para ouvi-la privada-
mente, considerando-se que o arquivo estava disponivel em site aberto a qualquer pessoa.
Tal colocagio ndo importa deixar de reconhecer que, a inexisténcia de minima ofensa ao
bem juridico, o Direito penal tem de retrair-se.

Quando se procura um verdadeiro Direito penal do fato, e ndo a persecug¢io
» autor, ha que se considerar que, por mais mutdveis que possam ser os bens
.ridicos na sociedade contemporinea, a pena somente pode ser aplicada como
=acio a um delito de contetido material evidente. Se assim néo fosse, terifamos a

Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 2-5-07, DJ de 26-10-07). No mesmo sentido: ADI
37, ADI 3.198, ADI 3.263, ADI 3.518, ADI 3.535, ADI 3.586, ADI 3.600, ADI 3.788, ADI 3.814,

Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 2-5-07, Informativo 465. Julgados dessa natureza

-elevantes para chegar a meta postulada por Roxin, de que se considerem nulas as normas penais
= n20 protejam bens juridicos (Cf. Derecho Penal - PG, p. 63).

STF: Sobre a impossibilidade de se invocar o principio da insignificdncia no caso de moeda
: vide STF HC 93251/DE rel. Min. Ricardo Lewandowski. O mesmo relator, entretanto, nio
~arta a invocacéo genérica do principio, reconhecendo-o no voto do HC 92346: “Admite-se, em
2 atipicidade da conduta quando nio adequada aos postulados materiais da norma penal in-
= nadora”. No mesmo sentido, HC 83256/CE, rel. Min. Joaquim Barbosa.
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sancdo apenas como uma garantidora de meras expectativas de comportamen::
ou seja, de atos apenas formalmente danosos, porque assim previstos em lei. Mas
essa minima ofensa ou colocacdo em risco ao bem juridico deve ser aquilatacs
caso a caso, principalmente nos novos delitos contra direitos supraindividuais, e=
que a antecipacdo da tutela penal é muitas vezes vontade do préprio legislados
constituinte.

3.4.4.4 A proporcionalidade

Para aborda-la, dois sentidos devem ser diferenciados:

3.4.4.4.1 Primeiro sentido: a pena como proporcional ao delito

Nio basta que a pena seja atribuivel a pessoa, por ato reprovavel seu. &
necessario que a pena seja proporcional ao delito. A ideia de pena proporcional a¢
delito, que hoje nos soa natural, foi quase revolucionaria ao tempo do [luminism=
e — como ja visto — constituiu um dos mais eloquentes trechos do entio ousacs
discurso de Beccaria. Esse principio € revitalizado por autores contemporaneos
como Reale Jr., que define a proporcionalidade como “uma relacio de corres-
pondéncia de grau entre o mal causado pelo crime e o mal que se causa por viz
da pena”.??

Tanto na cominacao quanto na aplicacéo da pena, o fator da proporcionalidacs
ndo é de simples afericdo. Interessa-nos, aqui, mais a reprimenda tal qual ¢
cominada, porque os critérios de sua individualizacdo nao sdo objeto deste volume
Para a devida cominacdo das penas, ao menos dois elementos devem guiar ©
legislador: (a) qual o bem juridico ofendido e (b) em gue medida essa ofensa ocorre

E mais simples compreender a proporcionalidade entre delito e pena cominada
quando se trata do segundo elemento — a medida da ofensa do bem juridico. Um=
conduta que, por exemplo, denota o desprezo pelo bem juridico vida por sim-
plesmente expd-lo a risco abstrato, como o disparo de arma de fogo ou a direcae
perigosa, ndo pode ter reacdo estatal tdo severa quanto um delito que ofende
diretamente o mesmo bem, a exemplo do homicidio.

Quando a proporcionalidade envolve comparacio entre bens juridicos diversos
(a), entretanto, a tarefa se faz complexa.

2 REALE JR., M. Instituicdes, v. L., p. 29. Também Maurach: “Con estos efectos de la pena, debex
pues guardar la debida proporcidn sus presupuestos; en relacién no sélo a la exigencia, ya tratada, d=
|2 més estricta proporcionalidad entre culpabilidad y expiacién, sino, especialmente también, respectc

a la fijacién v delimitacién del comportamiento punible”. MAURACH, R., Derecho Penal, v. I, p. 111
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Porque nio existe critério ldgico — exceto relacdo de contingente e conteudo
— que implique a valoragdo entre bens juridicos diversos, para que sirvam de
base para a cominagédo de penas. Em geral, o critério é inverso: a partir da pena
cominada é que se permite descobrir valoragao que o legislador concedera ao bem
surfdico. Afinal, a pena deve ser proporcional a esse valor.

Em outras palavras; existe um critério objetivo de hierarquia de bens juridicos? Ao menos
sob a Gtica penal, a Constituicdo ndo parece fornecer esse critério,” até porque seria quase
invi4vel fazé-lo. A tarefa afigura-se impossivel por si mesma: qual bem juridico deve ser
tutelado pelo Estado com maior énfase: a vida de um ser humano ou a de um espécime de
baleia em vias de extin¢iio? O impacto ambiental da morte do homem seria muito menor
que a do animal; de outro lado, a vida humana & o centro de toda a legislacdo. O que merece
maior reprimenda: um crime sexual, que pode destruir quase por completo a psiqué da
vitima, ou um delito de desvio de recursos publicos, capaz, de, por exemplo, ser causa da
morte de vdrias pessoas que ndo sio atendidas pelos servicos publicos cujo financiamento
se inviabilizou?

A chave da questfio estd em que a importancia do bem juridico envolve
“-ersos critérios de natureza econdmica, ideolégica e moral, dentre outros. Novos
——oblemas como a degradacio do meio ambiente valorizam bens juridicos de
-sséncia supraindividual, que hé poucas décadas ndo reclamavam a intervencao
“ Direijto penal;?* de outro lado, fatores como a moral priblica sexual perderam

-2 importincia (motivo pelo qual o legislador nio deve descuidar do processo
.= descriminalizacdo).

A pena tem de ser proporcional ao bem juridico ofendido. Em se tratando
.= cominaciio, entretanto, o legislador deve estar sempre atento as alteracOes de
2lores dos bens juridicos.®

~as0 a ordem de aparicio dos valores, na CE, significasse hierarquia em sentido estrito, dir-
» que a soberania nacional estd acima da dignidade da pessoa humana (art. 19), como também
« 2 prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagéo coletiva € mais
~ante que o principio da legalidade (art. 5, incisos VII e XXXIX, respectivamente). N&o se trata,
smente, de afirmar que a ordem de aparicgo ¢ aleatéria. Sobre o tema, nota Sternberg: “[...]
e protegerse de la ilusién segtin la cual de la Ley Fundamental pueden extraerse instrucciones
ww=zas para los casos de duda, en lugar de principios generales. El orden de valores [Wertordnung]
~mado por la parte dogmatica de la Constitucion ofrece proteccién conta la conductas lesivas
-—er0. Sin embargo, esta pretension de proteccion, que ha de ser desarrollada por el Estado, se
. == cuanto a su fuerza directiva del legislador claramente por detras de la funcién de defensa
w= al poder estatal que cumplen los derechos fundamentales”. STERNBERG-LIEBEN, D., Bien
o, p. 107.

« ohservacio ¢ de MOCCIA, S. El Derecho Penal entre Ser, p. 185-186.

. situlo de conclusdo, é importante notar que a inconsténcia dos bens juridicos néo significa
~ = 20 contrario de outros autores, argumento para que o Direito penal dele se desvincule.
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3.4.4.4.2 Segundo sentido: a necessidade de justificacdo para a
constricdo de um direito fundamental

A proporcionalidade assume, em relagao ao Direito Penal, um segundo sentide
que se afigura mais controverso atualmente, embora nfo necessariamente mais
importante. Se a pena implica, compulsoriamente, a constricdo a um direite
fundamental do individuo - direitos que sdo garantidos na Carta —, tal constricac
apenas se legitima caso ocorra em nome de outro principio ou direito fundamental.
do cidad&o ou da coletividade.

Trata-se de um principio de hermenéutica da Carta Magna, que por sua vez interfere nz
dogmatica penal. O reconhecimento, pela Lei Fundamental, de um leque cada vez maior de
Direitos, ao lado da superacfo do Positivismo — de que jd se tratou —, colocou em evidéncia =
garantia dos direitos como um célculo bindrio de sim e nfio.?® Longe de haver um tinico planc
de Direitos, com uma fronteira linear segura e unidimensional, os Direitos Fundamentais =
Principios interferem-se uns em outros, invadem-se e se sobrep&em.

O principio da proporcionalidade é, atualmente, de grande utilizacdo “em uma situacac
em que ha conflito entre principios, ou entre eles e as regras”,”” implicando a “proibicéc
de intervencdes ou limitagdes nfo adequadas ou desnecessdrias de um direito fundamenta
efetuadas pelo legislador”.”® Sua principal utilidade € resolver os dilemas da interpretacic
constitucional, “representado pelo conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve
igual obediéncia, por ser a mesma posicéo que ocupam na hierarquia normativa, preconiza-
se entfo um ‘principio dos principios’, que determina a busca de uma ‘solugio de compro-
misso’, na qual se respeita mais, em determinada situacfo, um dos principios em conflito.
procurando desrespeitar 0 minimo aos outros”.?? Assim, porque representa grande parte
do conteudo de fundamentacdo nos conflitos entre direitos fundamentais, nfo se pode aqui
deixar de analisd-lo, mesmo que se possa compreendé-lo, afinal, como apenas (embora nac
seja pouco) uma regra (em sentido lato) hermenéutica, um lugar argumentativo.

O Principio!®® da Proporcionalidade foi enunciado pela primeira vez pelo Tribunal
Constitucional Alemio. Embora algum doutrinador aponte que sua origem estd fincada no
Direito administrativo, “onde ele estabelece limite a atividade normativa da administracio

.
96

Dai lembrar Perelman que “os problemas humanos néo podem reduzir-se a problemas formais™
e “as tentativas de construir sistemas filoséficos more geometrico acabaram por redundar até agora
em fracassos, fosse qual fosse a genialidade de seus autores”. PERELMAN, C. Etica e Direifo, p. 365.

%7 GUERRA FILHO, W. S. Sobre o principio, p. 241.
% LOPES, A. M. D., Os direitos fundamentais, p. 22.

% GUERRA FILHO, W. S., Principio da proporcionalidade e Teoria, p. 197.
10 Invoca-se a diferenciagio que faz CANOTILHO entre principios e regras, mesmo correndo-se
o risco de algum reducionismo, uma vez que o jurista discorre muitos outros fundamentos para
estabelecer a dicotomia. Segundo o autor lusitano, “Regras — insista-se nesse ponte — sdo normas que,
verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos,
sem qualquer excepcdo (direito definido) [...] Principios sdo normas que exigem a realizacdo de
algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas. Os principios

3o proibem, permitem ou exigem algo em termos de ‘tudo ou nada’; impSem a optimizacdo de
direito ou de um bem juridico, tendo em conta a ‘reserva do possivel’, factica ou juridica”.

CANOTILHO, J. J. G., Direito constitucional, p. 1241.
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ptiblica”,’%! claro esta que grande parte de sua consolidacio deveu-se & sua aplicacéio ao
Direito penal.'® O aludido principio busca, grosso modo, o maior respeito possivel a todo
direito fundamental, quando este se encontra em conflito com outro ou outros, o que leva
Guerra Filho a afirmar tratar-se de um principio de “otimizagdo” dos direitos fundamentais,

Grande parte da doutrina faz uma triparticio do principio da proporcionalidade em
requisitos diversos, abaixo enunciados:

a) Adequacéo ou idoneidade. Esse requisito aponta para o fato de que a intervencio
deve ser adequada ou idénea para o fim que se propoe, “que no es otro que el reconocido
por la norma constitucional que le dota de cobertura”.1%3 Bonavides identifica, em sentido
muito semelhante, esse principio como a “pertinéncia ou aptiddo” (Geeignetheit), em que
se examinam “a adequagdo, a conformidade ou a validade do fim”.19 Isso significa que a
medida deve ser vdlida para alcancar o fim desejado, pois, caso ndo o alcance, passa a ser
desproporcional.

b) Necessidade ou Indispensabilidade. Esse segundo requisito aponta para a escolha do
meio menos danoso para a consecucio do fim desejado. Ou, se possivel, deve-se alcancar
a mesma finalidade sem causar dano algum.!®5 Sobre esse elemento (Erforderlichkeit),
Bonavides lembra que alguns autores identificam-no como a proporcionalidade propria-
mente dita, porque importa na op¢io pelo menor dos males,106

c) Ponderacéo. Este sim €, para a maioria dos autores, considerado o principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Levando-se em conta que hé conflitos entre principios,
ou entre principios e regras, deve-se preservar ao maximo cada um deles. Isso faz com que
a escolha da melhor alternativa recaia “sobre o meio ou os meios que, no caso especifico,
levarem em conta o conjunto de interesses em jogo”.1%7 Serd ilegal 0 meio utilizado para
alcancar determinado fim, se nio for minima a compressdo que faca a um dos direitos
sacrificados. A preservacio da dignidade da pessoa humana, por mais que outros principios
possam ser comprimidos, nos limites da razoabilidade, é essencial.

O principio da proporcionalidade nfo estd inscrito na Constituicdo pétria, ao contrrio
do que ocorre com outras legislacées, a exemplo da Constituicdo Portuguesa. H4 quem a ele
conceda tamanha relevancia, como o faz Guerra Filho, que, alcando-o ao status de “principio

MELLO, C. D. de A., Curso de Direito Internacional, p. 100. No mesmo sentido, cf. BONAVIDES,

Curso de Direito, p. 407.

~  “O Bundesverfassungsgericht manifestou-se em diversas oportunidades sobre a adequacio de
=posicdo de uma pena em certos casos individuais, apreciando o uso correto da discricionariedade
»=lo juiz, ao estabelecer a gravidade do delito e a culpa do autor. J4 o direito processual penal foi
iderado por aquela Corte como ‘direito constitucional aplicado’, o que exige dos jufzes o respeito
proporcionalidade ao aplicarem as medidas coativas de acordo com o ordenamento processual

havendo, mesmo, diversos artigos onde esse principio estaria implicito”. GUERRA FILHO, W.
obre o principio, p. 247.

ESCOBAR ROCA, Guillermo. Introduccidn, p. 116.

BONAVIDES, B Curso de Direito, p. 396.

“Cuando existan dos o mds medios, todos ellos constitucionalmente legitimos, para la con-
“cucion del fin que justifica la intervencién, deber4 optarse por el menos dafioso para el derecho
w=rvenido. Es mds, si puede conseguirse la misma finalidad sin afectar a derechos, deberd seguirse
: opcidn”. ESCOBAR ROCA, Guillermo, Introduccidn, p- 116.

BONAVIDES, P Curso de Direito, p. 397.
Idem, p. 398.
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dos principios”,'% encontra-o em vigor em nossa legislacio por forca do artigo 59, § 22, da

bl

Constituicio Federal, que dispde que “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do

nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”.1% A opgdo

do legislador constitucional por omitir-se nessa enunciacio talvez tenha sua razdo, caso
se entenda tratar-se ndo de um principio em si, mas de uma foérmula hermenéutica que
dispensa alicerce legislativo.

Nzo ha como negar que, neste tltimo sentido, o vinculo é por demais estrito
entre a proporcionalidade e a aferigdo de constitucionalidade de uma norma penal.''
Daf que a invocaggo do principio da proporcionalidade se deve restringir a tais
hipéteses de controle, seja ele difuso ou concentrado — ou seja, na interpretacao
ou aplica¢fo da norma constitucional.

3.4.5 Dispositivos Criminalizadores da Constituicdo

As garantias dos direitos fundamentais, que aparecemna Constitui¢io, fazem-
na um instrumento limitador da acdo do Estado contra o cidaddo. Nesse sentido,
um texto constitucional de inspiragio democrética tem de permear-se da ideologia
de que deve ser minima a intervencao penal. O legislador moderno ha de perguntar-
se constantemente qual o patamar mais baixo de pena (e criminalizacdo) para
manter o comportamento humano em niveis aceitdveis.!!!

Mas ao eventual afi de minimalizagiio do legislador penal também h4 freios,
pois a Constituicdo optou por fixar alguns patamares, abaixo dos quais a inter-
vencio penal ndo se pode reduzir. Trata-se de uma opcio politica, anteriormente
analisada. Apenas a titulo expositivo, abaixo selecionamos essas determinagoes.

Art. 5°

XLI — a lei punird qualquer discriminacéo atentatéria dos direitos e liberdades funda-
mentais;

XLII — a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena
de reclusio, nos termos da lei;

XLIII — a lei considerara crimes inafiancdveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica
de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como

108 GUERRA FILHO, W. S. Principio da proporcionalidade e Teoria, p. 205.

109 Em outro trabalho, o mesmo autor manifesta a insatisfacdo pelo fato de o aludido principio nao
ter sido inserto na Constituico, ao tempo de sua elaboragdo: “No momento em que passou d vigorar
entre nés uma nova Constituicio, deu-se oportunidade excelente para se reconhecer a vigéncia do
principio da proporcionalidade, vindo ao encontro dos reclamos da sociedade brasileira por uma
ordem sociopolitica equitativa”. GUERRA FILHO, W. S., Sobre o principio, p. 249.

Cf. BUNZEL, Michael, La Fuerza del Principio, p. 155.

11 A consideraciio parece evidente mas ndo €. O patamar mdximo de controle social parece néo
mites. As ditaduras extremistas demonstram-no a exaustao.
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crimes hediondos, por ele respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evitd-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiancével e imprescritivel a acéo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado democrético.,

Art. 72 Sdo direitos dos trabalhador

es urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicfio social:

X - protecio do saldrio na forma da lei, constituindo crime sua retencio dolosa.

225, § 32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os

atores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e administrativas, independente-
mente da obrigacio de reparar os danos causados.

227, § 42 A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracéo sexual da crianca
e do adolescente.

S&o os chamados mandatos de criminalizacdo, de que nossa Constituicio faz
2 pouco comedido.!'2 Das vérias questées que o tema dos mandatos de crimi-
“=zacdo pode suscitar, neste ponto vale a observagiio de que ao legislador cons-
- nte ndo bastou a protecio do cidaddo contra o poder do Estado; também tem
~ “stado de cuidar da minima protecio de bens juridicos.113

Os adeptos do Direito Penal Minimo divergem da pretensio constitucional:
= £dever da Carta a protecdo dos Direitos Fundamentais, nio parece necessdrio
.= ela obrigue a tutela de alguns deles via imposicdo de pena. Em nossa opinido,
~ “vergéncia € procedente, mas nio de modo genérico — apenas na casuistica
~ional. Conquanto seja razodvel pugnar por que néo exista um Direito Penal
ado pela Carta Magna, ndo entendo ser de todo vedado ao legislador consti-
- =te impor, muito pontualmente, a criminalizacio de condutas. Em alguns
- w0s, ela funciona como meio inequivoco de garantia, pois pode fixar as bases
~ Estado que estd sendo constituido (a exemplo da criminalizago da tortura,
~ caso da CF 1988)114 e, nesse sentido, o mandato de criminalizacio — ainda
= pareca paradoxal — pode refratar o sentido garantista da Carta. Entretanto,

A observagio é de Mendes e outros: “E inequivoco, porém, que a Constituicio brasileira de
- ¢ adotou, muito provavelmente, um dos mais amplos, sendo o mais amplo ‘catdlogo’ de mandatos
~minalizacio que se tem noticia”. MENDES, G. E, Curso de Direito, p- 585.

STF: Leia-se trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes, na ADI 3112/DF (Rel. Min. Ricardo
owski, julgamento em 2.5.07): “Os direitos fundamentais néio podem ser considerados apenas
proibigBes de intervencio (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecio
bote). Utilizando-se da expressio de Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais
“ssam ndo apenas uma proibiciio de excesso (Ubermassverbote), mas também podem ser
«zidos como proibicGes de protecéo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote)”.

Farands estd evidente que, ndo fosse a determinacfio constitucional de persecucdo a tortura, até
=stariamos diante do vazio legislativo desse crime. Era, como foi, legitimo ao constituinte impor

o penal a essa espécie de violéncia (tortura), cuja auséneia de tipificacdo penal denotava
“Zente desprezo ao Estado Democrético de Direito. Ocorre que, no caso especifico da tortura,
=rminagdo de criminalizagdo implica uma vez mais a ordem de contengdo do préprio Estado,
“22 concepcdo abstrata conota a violéncia cometida por um agente do Estado contra um cidadio.
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no caso nacional, ela ndo raro implicou um sentido simbélico, ou que se afastz
da técnica penal estrita.

Sdo os casos da prescricdo de punicdo penal da pessoa juridica e dos que
poderiam evitar o resultado nos casos de crimes hediondos e assemelhados:11° ne
louvével afa de proteger bens juridicos de essencial importincia, colocaram em

risco principios basilares do Direito penal (culpabilidade e a regra geral de nac
punicdo da omissio).

Mais emblemdtico ainda ¢ o dispositivo que determina a punicio severa do abuso, dz
violéncia e da exploragdo sexual do adolescente. Ndo apenas porque, da forma como red:-
gido, o canone proclama a punicio da violéncia praticada pelo adolescente, e nio a punicéc
da violéncia efetuada contra ele.’® Mas, principalmente, porque o advérbio severamente, 2
inscrito, revela uma locugéo tinica em toda nossa legislacfio, que denota a opcio do legislador
pela pena-castigo. Seria 0 momento de questionar-se quais os limites de consideracdo da
pena como severa, € se estdo revestidos de inconstitucionalidade todos os delitos que nac
contém uma agravante especifica no caso de abuso ou violéncia contra o adolescente — come
ocorre com o mais grave dos delitos dessa natureza, o homicidio.

Fm varios outros dispositives, a Constituicio impbe a definicio de crimes de
responsabilidade.''” Estes, entretanto, ndo obstante sua denominacio, nio tém
natureza criminal. Trata-se de sancdes de natureza politico-administrativa, que
atingem homens ptblicos que ocupem os cargos de Presidente da Reptiblica:
Ministros de Estado; Ministros do Supremo Tribunal Federal; Procurador Geral da

Repiblica, dentre outros. Estdo definidos pela Lei 1.079/1950 e pela Constituicie
Federal.

3.5 A interpretacdo diante de outras fontes normativas

A hierarquia normativa coloca acima da norma federal, tinica que pode legislar
sobre a matéria, apenas a Constituicdo. Mas a organizacéio social, surpreendida
pela velocidade do avanco tecnoldgico,!!® vivenciou varios fendmenos mais

115

Neste volume néo cuidamos especificamente da responsabilidade penal da pessoa juridica.
dentre outros motivos porque, ao menos de momento, néo o cremos integrado a uma teoria nuclear
do delito, conquanto conste na lei. Existe, entretanto, boa teoria nacional sobre o tema, inclusive
em Manuais, como o de Régis Prado.

116 £ o caso gramatical de dupla regéncia.

Art. 29-A, § 2% e § 3% art. 50, caput e § 29; arts. 85 e 86; art. 100, § 6% art. 167, § 12, todos
da Constitui¢do Federal.
118

117

Veja-se como Konstantinos Karachalios, figura de proa do grupo de “construtores de cendrios”™.
que estudou o futuro no Escritério Europeu de Patentes, define a questio: “Se vocé considerar o pro-
gresso tecnolégico realizado no ano 2000 como uma ‘unidade de tempo tecnoldgico’, entéo calcula-se
que o século 20 teve, ao todo, 16 dessas unidades. Todo o século 20 é equivalente a apenas 16 anos
do progresso tecnoldgico medido pelo ano 2000! Levando em conta esse efeito de aceleracéio, vocé




Constituicdo Federal e Hermenéutica das Normas Penais 101

ntensamente, dois dos quais para o presente tema se destacam: a globalizacdo e
2 especializacdo da técnica e da ciéncia.

O fenémeno da globalizacéio tem abalado a antiga ideia de soberania dos
=stados e, ndo fosse o recrudescimento das questdes ambientais e da escassez de
=nergia, talvez até a ideia de territdrio estaria comprometida. Em conjunto, as
antigas nacdes soberanas formam cada vez mais entes de coligacéo, que tomam
“ecisdes colegiadas, legislam e recomendam, comprometendo a supremacia
wridica.'’” Com a especializaciio da técnica, por sua vez, a sociedade acomoda-
= mediante a criacio de entidades de classe, de profisséo, que tracam normas de
onduta, de autorregulacio, ou sistemas sancionadores proprios, sujeito & vigilia
20 Poder Judiciario somente de modo indireto, a alcancar a aquilo que Dallari
Zenomina o direito semipiiblico.12°

3.5.1 A interpretacdo das normas internacionais

Fontes como as Declaragdes da ONU, da Unesco, a jurisprudéncia das Cortes In-
~macionais, com a conquista da universalidade do Tribunal Penal Internacional, !
‘nsagradamente sdo elementos que interferem na interpretacéo e aplicacdo do

~reito penal. Ha que diferenciar, entre eles, as recomendacées que caracterizam
= law!? e aquelas que constituem tratados firmados pelo pais, que chegam ao

=rus de norma obrigatéria e vinculante (hard law).

“eria imaginar quantas unidades de tempo tecnolégico nés e nossos filhos vamos experienciar
“ante o século 21? Aparentemente, haverd mais do que 100, mas vocé pode imaginar quanto? Bem,
»cé simplesmente extrapolar a tendéncia atual, assumindo que néo ocorrerio desastres em larga
=2 e alongo prazo, pode ser que tenhamos de lidar com um progresso tecnolégico equivalente a

~ mil anos dentro de duas geracbes”, SANTOS, L. G. dos. A avalanche tecnoldgica, p. H6.

PEREZ LUNO, A. E. La tercera generacion, p. 53.

“Na época atual a realidade é outra. As atividades ptiblicas e privadas se interpenetram de tal
=ira que o Estado, frequentemente, utiliza técnicas juridicas anteriormente exclusivas do direito
=do, enquanto os particulares, por seu lado, agem, cada vez com maior frequéncia, segundo as
= tradicionalmente consideradas como de direito ptiblico. [...] Perguntam se ndo seria o caso
“ar em um direito ‘semipublico’, abandonando a dicotomia tradicional”. DALLARI, D. de A. O
o do Estado, p. 64.

Este é tema do préximo capitulo.

0 Prof. Guido Soares notava que existem fontes do Direito internacional nio incorporadas pelo
“wruzo da C1J, € de se considerarem como fontes do Direito as normas expedidas pelas organizactes
“macionais interestatais, de vocacdo universal (a ONU e suas Organizaces Especializadas) (p.
Sntretanto, mostra-se cético em relagfio a um conceito de soft law j4 cristalizado: “De nossa
w= acreditamos que o confronto conceitual entre soft law e hard law (este, a norma constante
ratados ou convengdes internacionais em devida forma, ou executive agreements) ndo esteja
“entemente amadurecido, para merecer um tratamento rigoroso quanto 4 efetividade de um
" ©po de norma; posto isso, acredita-se que aquela oposiciio, bem como outra, soft responsibility
e responsibility, sejam mais um recurso de retérica”. SOARES, G. E S. Direito Internacional do
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Como fonte ndo formal de Direito, em contraposicéo aos tratados e convengdes
internacionais, a soft law nfo é juridicamente vinculante a falta de instrumento
de responsabilizacdo pelo descumprimento de seus preceitos.!?®* Daf afirmar-
se que “o caminho mais comum para construir a definicdo de soft law parte do
confronto entre esses instrumentos e os tratados e convencoes internacionais. Da
contraposicio desses dois tipos de instrumentos emerge como elemento distintive
a nocdo de juridicamente vinculante’; por meio da ratificacdo de um tratado ou
convencdo, as partes contraem obrigacdes juridicas e podem ser responsabili-
zadas pela violacdo ou nfo cumprimento, o que nio ocorre quando adotam um
instrumento soft law”.1%*

Ainda que néio constituam fontes formais do Direito Internacional, a soft law
é instrumento de Hermenéutica. Elas constituem recomendacdes que via de regra
sdo acatadas pela comunidade internacional e trazem consigo duas vantagens: a
de significarem um pronunciamento legitimo sobre o que néo raro as legislacbes
nacionais ndo trazem qualquer dispositivo, porque abordam temas recentes; a de
orientarem a producéo legislativa nacional (daf os mecanismos de soft law criarem
expectativa de criagdo de novos direitos).

Esses instrumentos acabam-se incorporando a hermenéutica juridica, princi-
palmente pela dificuldade — atrds ja abordada — de regulamentagio legal interna
acerca de todos os temas que a demandam. A incorporacgio desses instrumentos
de soft law & aplicacio do Direito penal, portanto, ndo ¢ rara: em trabalho anterior
de nossa autoria, comprovamos a importincia desse mecanismo néo vinculante
para, por exemplo, nortear a interpretacao das regras de armazenamento de dados
genéticos. Com o maior protagonismo do Brasil nos organismos internacionais,
que agora se vislumbra, esse tipo de regulacdo poderd vir a ser mais corriqueiro.

3.5.1.1 Os tratados internacionais que o Brasil se obriga a cumprir

Situacfo bastante diversa estd nos mecanismos de hard law internacional. Para
o Direito Penal, aparecem especialmente os tratados sobre Direitos Humanos que
o0 Brasil se obriga a cumprir.

internacional. Na politica internacional, ou como é igualmente conhecida tal ciéncia, relagdes
rnacionais, dada sua grande criatividade em conceitos e vocdbulos, os cuidados com exatas
denominacdes e formalismo sdo minimos”. SOARES, G. Fernando S. A protegdo internacional, p. 94.

‘2 Como consequéncia de sua ndo coercitividade, aparecem algumas peculiaridades linguisticas,
como as recomendagdes que vém em lugar das obrigagdes, e dos principios em lugar das regras.

124 MACHADO, M. R., Internacionalizacdo do Direito Penal, p. 471.
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A Emenda Constitucional n2 45, de 2004, acrescentou o § 32 ao art. 52 da
_onstituicdo, que ora dispoe:

“§ 32 Os tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.

O dispositivo, em termos de garantia dos Direitos Fundamentais, € preciso aos
atados e convencoes, tramitado o devido processo legislativo, o status de norma
onstitucional. Para o aplicador/intérprete da norma penal, surge a facilidade de
soupé-lo de qualquer questionamento sobre a natureza juridica dessas normas,
sorque sao positivas constitucionais.'®

Ainda assim é inevitavel questionar sobre a natureza juridica dos tratados
~rernacionais de Direitos Humanos que estejam sob a seguinte situacéo juridica:
= seus dispositivos ndo sdo substancialmente inscritos na Constituicdo; (b) foram

. guorum qualificado que lhe confere a forca juridica de Emenda - art. 52, § 32,
2 CF). Sobre essa questdo ¢ paradigma o RE 466343 — SP, julgado pelo Pleno do
~ .oremo Tribunal Federal em 3.12.08.

[O julgado cuidou da prisdo civil por divida, especificamente a do depositdrio infiel.
Enquanto o texto Constitucional a previa como legitima, tratados internacionais, anteriores
4 atual Constitui¢o, proibiam-no.'?® A concluséo final do julgamento foi a de vedar aquele
tipo de priséo civil, dando primazia ao texto do Tratado Internacional, para além da permissao
da Carta Magna. Isso porque ndo hd que se discutir, como afirmou a Ministra Ellen Gracie, a
importéncia dos Tratados de Direitos Humanos no mundo globalizado. Divergéncia houve,
sim, no Plenario, quanto a natureza juridica daquele tratado nfo expressamente tramitado
como se Emenda Constitucional fora: teriam status constitucional ou seriam norma de
natureza supralegal? Venceu, por maioria, esta tiltima tese, sob o principal argumento que
a equiparacdo dos tratados a normas constitucionais, sem a forma definida pelo art. 52, §
49, da CF, colocaria em risco a seguranca juridica.]

A0 aplicador da norma penal vale, sempre, ressaltar que esses mecanismos de

. law, ao cuidar de Direitos Humanos, transformam-se em obrigacdo assumida
= Estado a seus proprios suditos, mais uma vez funcionando como limite a sua
= Para tanto, ndo escapou ao legislador constitucional origindrio a assertiva de

“ide J. A. da Silva, que destaca o descabimento de questionar o valor juridico de normas que ja
 —=alizam no texto constitucional. Ao mesmo tempo, o autor rechaca o valor supraconstitucional
»rzestatal da norma sobre direitos fundamentais. SILVA, J. A. da, Curso de Direito, p. 179-180.

STF: O voto, no caso, do Min. Celso de Mello lembrou o Pacto de Sio José da Costa Rica sobre
s Humanos, ratificado pelo Brasil em 1992, art. 72, § 72 apenas excepcionando o caso da
o alimenticia; anotou também o art. 11 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
55, da ONU, ao qual o Brasil aderiu em 1990; também a Declaragio Americana dos Direitos
=ss02 Humana, firmada em 1948, em Bogota (Colémbia), com a participacdo do Brasil.

. |
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que os direitos e garantias individuais do art. 52 sdo suplementados pelos tratados
internacionais (art. 52, § 29, CF).

3.5.2 As normas deontoldgicas como principios de interpretagdo

A especializacdo profissional demandou a positivacdo de normas éticas de
vdrias atividades. Em geral, as profissdes com maior organizacio dispdem de
mecanismos de Direito administrativo sancionador, a fim de — em um sistema
parecido ao penal, porém com regras menos rigidas e normas havidas apenas
interna corporis — castigar infracdes a normas éticas.

O Direitc penal nio aplica sangdes deontoldgicas, mas o aplicador/intérprete da norma
penal colhe nas regras do exercicio da profissdo valorosas informacdes para aquilatar
elementos como o dolo ou a culpa, além da existéncia de antijuridicidade (veja, por exemplo,
elementos como revelacdo de segredo proﬁlssional sem justa causa”, como elemento normativo
do tipo. Eles sdo divergentes se comparados a luz do Cddigo de Etica Médica e do Cédigo
de Etica de Enfermagem. Também em relacdo ao Cédigo de Etica do Psicélogo, a interpre-
tacdo sera distinta).

Facam-se aqui duas consideraces. Primeira, a que o juiz penal ndo pode aplicar sancio
deontolégica, mas pode determinar, como pena, a “proibicio do exercicio de profisséo,
atividade ou oficio que dependam de habilitagio especial, de licenca ou autorizacédo do poder
publico” (art. 47, II, do CP). Trata-se de uma das modalidades de pena restritiva de direito.

Entretanto, e ai esta a segunda consideracéo, o legislador penal, ja convencido da eficacia
dos procedimentos disciplinares autarquicos, tem inserido na lei a obrigacio de o juiz
comunicar eventual condenagéo havida em virtude de mau exercicio profissional ao érgéo
disciplinar competente, exterior a sua alt;ada E o caso do art. 39 da Lei 11.343/2006, que
obriga o juiz a comunicar a condenacio “ao Conselho Federal da categoria a que pertenca
o agente”. Nesse caso especifico, hd que se questionar da legalidade do artigo, diante dos
principios de Direito Penal. Desde jd néo concordamos com o posicionamento de que qualquer
procedimento administrativo sancionador represente dupla punicio,'®” mas neste caso nos
parece um tanto duvidoso.

Porque a condenacéo penal, embora nfo vincule Conselho Federal competente, 28 por
certo o influenciard sobremaneira. Ndo se encontra uma natureza juridica concreta nessa
comunicacéo, ressalvado o desejo de que uma nova punigcdo ocorra, desta vez em outra sea-
ra. Observe-se que, no dever judicial de comunicacio de que aqui se cuida, jd existe um réu
condenado, ainda que ndo em definitivo. Ademais, a lei nfo obriga que se remetam cdpias
dos autos, mas apenas a sentenca, o que permite confirmar que sequer tem como escopo
a colaboracéo com as provas. A isso se acrescenta o fato de a lei alocar tal obrigaciio como
paragrafo tinico, em sequéncia imediara a cominacio da pena.

No caso concreto, uma otimista hipétese seria a de que a intenc¢éo da lei, nessa obrigacio
de comunicagdo, seria a de evitar uma segunda puni¢do ao réu, tendo em vista que ja recebera

127 Mas hd que se reconhecer que Zaffaroni é eloquente ao nominar tais sancdes de “penas con
otro nombre”, pugnando por sua inconstitucionalidade. ZAFFARONI, E. R., Manual, p. 114.

128 Acerca de conflito aberto entre a posicfio do Judicidrio e a de um Conselho profissional Federal,
no caso o de Medicina, vide nosso Sigilo Médico, p. 391-413.
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a sangdo criminal. Entretanto, fosse esse o intuito da norma, entendemos que a lei o teria
enunciado sem qualquer dificuldade de expressfio.

Normas deontoldgicas, regras, protocolos, decisoes e pareceres dos érgdos de
autorregulamentacio, dentre outros, nio constituem normas criminalizadoras, mas
sdo fontes infraestatais que podem carregar de sentido a norma penal.

3.6 Conclusao

As imperfei¢bes insitas & lingua natural, as diferentes épocas em que os
diversos fragmentos da norma véo sendo construidos, a capilaridade das relactes
=xofdricas e endoféricas do ordenamento transformam a interpretacio da norma
senal em tarefa rica e, por algum modo, drdua. A tendéncia (ou reacio) natural
Zesse processo de ganho continuo de complexidade encontra-se na centralizacio
“a interpretacdo constitucional. Mas nem a Constituicio é remédio para todos
»= males, nem se pode dizer que a melhor interpretaciio juridica é a do Tribunal
“onstitucional apenas porque é o hierarquicamente mais elevado.!2?

Na préatica, sabemos que nfo existe um texto superior a outro, em termo de
“Scdcia: um réu pode ganhar sua liberdade tanto por conta de um texto do art.
* da Constitui¢do quanto por uma certidio manuscrita, de um serventudrio da
ustica, dando conta de alguma data de publicacfio de sentenca. O mais corrente,
o entanto, € que sua liberdade dependa dos dois textos em conjunto. Digo
50 apenas para demonstrar que a integracfo de toda norma, suas constantes
“weréncias e remissdes, mesmo quando muito implicitas, sdo a regra maior da
‘ermenéutica. A tal tarefa algumas regras auxiliam, mas nio solvem todos os
“wblemas. Argumentacdo caso a caso — tendo em vista a nfio formalidade da 16gica
~rdica — serd sempre imprescindivel.

=sse sentido, a fusdo que existe no Brasil entre Tribunal Supremo e Tribunal Constitucional
.Zicial, mas ndo é tema de nossa abordagem.




Fundamentos de

Direito Penal
Brasileiro

Este livro expde a matéria basica do Direito Penal e, a partir dai, suas principais

teorias e controvérsias, com coeréncia para a melhor compreensio: Ciéncia do
Direito Penal e Desenvolvimento da Dogmatica, Interpretagio das Normas Penais
(com especial énfase na hermenéutica constitucional), Internacionalizacio do Direito
Penal, Tipicidade e suas questGes nucleares (dentre elas a imputacdo objetiva);
Antijuridicidade e suas excludentes; Culpabilidade e Erro, além de capitulos
exclusivos para delitos omissivos e culposos.

Trata-se de um livro idealizado para dar ao leitor uma noco completa do nticleo
do Direito Penal, de acordo com a lei brasileira. Um programa desenvolvido me-
todologicamente para tratar, passo a passo, dos temas necessarios aquele que
pretende conhecer e se aprofundar no Estudo do Direito Penal. Idealizado para
graduacdo (Direito Penal — Parte Geral) e pés-graduacio, na 4rea do Direito Penal.

A estrutura da obra permite que o estudante escolha entre a leitura elementar
ou leitura aprofundada, conforme consta da metodologia.

Aos professores, é apresentada a concepcdo metodoldgica da obra, visando princi-
palmente a aplica¢do da disciplina de Lei Penal e Teoria do Crime na Pés-Graduacio.

Ao profissional, ¢ fornecida andlise jurisprudencial do STF.

Aplicacao

Livro-texto para a disciplina Direito Penal dos cursos de graduacio ou de pés-
graduac¢do em Direito. Leitura complementar para as disciplinas Teoria do Crime e
Teoria do Direito Penal. Obra de relevante interesse para os operadores do Direito
que atuem com Direito Penal.
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