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Levando a legalidade em Direito Penal a sério

Raquel Scalcon
$ normas
tém inequivoca
pretensdo -
tar condutas, indi-
oque ¢ obri-
torio, proibido ou ti-
S B dgmnssesoens o Diret
to, especialmente aqueles res-
tritivos de direitos de liberda-
deoude - COmMO O
Dirﬂtui'emltnnir!lmﬁihu-
tirio -, é ainda
uuilprnmdnﬁle explicitan-
do-se por regras como adalega-
lidade em sentido estrito,da ir-
retroatividade da lei mais gra-
vosa e dataxatividade (ou man-
dado de determinagiio).
Nesses imbitos, ndo é possi-
vel ao cidaddo tomar decisdes
sobre fazer ou ndo algo se a re-
gra juridica ndo lhe diz clara-
mente como se comportar (exi-
ghmin de txatividade), se hé
ml:nundl
asua
dt‘s:iﬂo (exigéncia de ante-
rioridade) ou se niohd um tex-
toa orientd-lo ( de lei
escrita). O ideal aqui colocado
¢ oseguinte: num Estado de Di-
reito, todo cidaddo deve ter a

possibilidade de, caso assim de-
seje, orientar sua condutaa luz

Contudo, essa compreensio
dalegalidade comosuficientea
orientar as condutas depende,
a0 mesmo tempo, de uma com-
preensiio da atividade interpre-
tativa como algo meramente
declaratério. Como se o julga-
dorapenas descrevesse o que o
legislador pretendeu dizer
com uma determinadaregraju-
ridica. Como se as palavras ti-
vessem um sentido univoco.

Ocorre que aatividade doin-
térprete também ¢ constituti-
va, englobando juizos de valor
e tomadas de decisdio quantoa
multiplas possibilidades de
sentido, Como interpretar,

exemplo, a expressio “ga-
Eﬂl da ordem publica®,
constante no artigo 312 do
Cédigo de Processo Penal?
Diante disso, é preciso distin-
guir o “texto” juridico, que é o0
objeto da interpretagdo, da

E:tempo.dtnhpodedihce-
rar o limite de sentido presen-
te nas palavras escolhidas pelo
legislador.

Esse equilfbrio, por ébvio,

Para um cidaddo tomar

nlné:im;ﬂu"hjt—u:dﬁm]
dade em

s#o “impedi unuruu'ingin
doo exerciciode poderes cons-
titucionais®, no cri-
me de tentativa de aboliglo
violentado Estado Democriti-

co de Direito (artigo 359-L,
Cédigo Penal).

Quais seriam os poderes
constitucionais? Apenas aque-
les referentes ao lativo,
Executivo ou Judicidrio?

Qualquer poder concedidope-
la Constituiclio - por exem-
plo, os atribuidos ao Ministé-
rio Pdblico, considerado tradi-

clonalmente externo aos Trés
Poderes, etc.?

Pela natureza imprecisa da
linguagem, o Poder Legislati-
vo entrega um trabalho ainda
inacabado tanto ao cidadio
quanto ao aplicador da regra
juridica - o juiz. Tudoisso leva
A seguinte constataglo: para
um cidaddio tomar sua decisiio
¢ orientar seu comportamen-
to, nflo basta ler a lei. E preciso
verificar como os tribunais in-
terpretam aquela lei, inclusive
porque, como dito, aatividade
jurisdicional ndc é meramen-
te declaratoria, ¢ também
constitutiva.

Ha, assim, a0 menos duas si-
tuagdes concretas problemdti-
cas. A primeira: retroatividade

de jurisprudéncia mais gravo-
sa. Exemplo: um cidadio atua
confiante em determinado en-
tendimento jurisprudencial
qualificou condutas iguais
;I‘:nmmuﬂci:u.

O entendimento jurispru-
dencial, no entanto, ¢ altera-
do, de tal maneiraque suacon-
duta, antes reputada licita, tor-
nou-se ilicita. O cidadio é pro-
cessado criminalmente e con-
denado sob o to de
que a lei sempre esteve 14, tra-
tando-se de meraalteragio ju-
risprudencial. A segunda: irre-
troatividade de jurisprudén-
cia mais benéfica. Exemplo: o
cidaddo é criminalmente pro-
cessado e condenado. O en-

tendimento jurisprudencial,
no entanto, ¢ alterado, de tal
maneira que sua conduta, an-
tes reputada ilicita, tornou-se
licita. O cidaddo busca rever-
ter sua condenaglo jd transita-
da em julgado com base na no-

va interpretagio dada a lei,

mas é impedido sob o argu-
mento de que a lei sempre es-

teve l4, tratando-se de mera al-

teragio jurisprudencial.
Ambas as deman-
dam urgente reflexiio. A segun-
da estd afetada & Terceira Se-
¢ldo do Superior Tribunal de
hm:;.. (STJ},, no Tema 1331,
possibilidade

ciaroréu” (art. £ inc. XL, CF)
scja lida, em suas entrelinhas,
como “(a interpretagdo d)a lei
penal ndo retroagird, salvo pa-
ra beneficiar o réu”, Somente
uma compreensio esvaziada

do seu proprio papel permitird
a0 ST) ignorar a necesséria res-
significaciio da legalidade em
Direito Penal @
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