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Levando a legalidade em Direito Penal a sério

s normas juridicas
tém inequivoca
pretensio de orien-
tar condutas, indi-
ndo o que € obri-
gatorio, proibido ou permiti-
do. Em alguns setores do Direi-
to, especialmente aqueles res-
tritivos de direitos de liberda-
de ou de propriedade - como o
Direito Penal e o Direito Tribu-
tario -, essa funcdo ¢ ainda
mais proeminente, explicitan-
do-se por regras comoada lega-
lidade em sentido estrito, da ir-
retroatividade da lei mais gra-
vosa e dataxatividade {ouman-
dado de determinacio).

Nesses ambitos, 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-
géncia de taxatividade), se ha
uma regra juridica mais gravo-
sa que surge apos a sua tomada
de decisio (exigéncia de ante-
rioridade) ou se nio hi um tex-
toa orienta-lo (exigénecia de lei
escrita). O ideal aqui colocado
¢ o seguinte: num Estado de Di-
reito, todo cidadio deve ter a
possibilidade de, caso assim de-
seje, orientar sua conduta a luz
das regras pertinentes. Por es-
sa razio, elas devem ser verda-
deiramente alcancaveis (cla-
ras, prévia:-:, escritas), respei-
tando o que se convencionou
chamar de legalidade em senti-
do amplo.

Contudo, essa compreensio
dalegalidade comosuficientea
orientar as condutas depende,
a0 mesmo tempo, de uma com-
preensiodaatividade interpre-
tativa como algo meramente
declaratorio. Como se o julga-
dorapenas descrevesse oque o
legislador pretendeu dizer
comuma determinada regra ju-
ridica. Como se as palavras ti-
vessem um sentido univoco.

Ocorre queaatividade doin-
térprete também € constituti-
va, englobando juizos de valor
¢ tomadas de decisio quanto a
multiplas possibilidades de
sentido. Como interpretar,
por exemplo, a expressio “ga-
rantia da ordem publica”,
constante no artigo 312 do
Codigo de Processo Penal?
Diante disso, ¢ preciso distin-
guir o “texto” juridico, que é o
objeto da interpretacdo, da
“norma” juridica, que é o resul-
tado da interpretagio.

Parece-me inarreddvel a as-
suncido da ideia de que a ativi-
dade do julgador é também,
em alguma medida, aditiva.
Ou seja, quando um tribunal
interpreta uma regra juridica,
ele no minimo indica, dentre
os sentidos possiveis, aquele
que deverd prevalecer. Ao mes-
mao tempo, ele niio pode dilace-
rar o limite de sentido presen-
te nas palavras escolhidas pelo
legislador.

Esse equilibrio, por dbvio,

Para um cidaddo tomar

ndo basta ler a lei.

E preciso verificar como
os fribunais
interpretam aquela lei

ndo ¢ simples. Veja-se a dificul-
dade em interpretar a expres-
sdo “impedindo ou restringin-
dooexercicio de poderes cons-
titucionais”, presente no cri-
me de tentativa de abolicdo
violenta do Estado Democriti-
co de Direito (artigo 359-L,
Codigo Penal).

Quais seriam os poderes
constitucionais? Apenas aque-
les referentes ao Legislativo,
Executivo ou Judicidrio?
Qualquer poder concedido pe-
la Constituigdio - por exem-
plo, os atribuidos ao Ministé-
rio Publico, considerado tradi-

cionalmente externo aos Tres
Poderes, etc.?

Pela natureza imprecisa da
linguagem, o Poder Legislati-
vo entréga um trabalho ainda
inacabado tanto ao cidaddo
quanto ao aplicador da regra
juridica - o juiz. Tudo isso leva
4 seguinte constatacio: para
um cidaddo tomar sua decisdo
€ orientar seu comportamen-
to, nio bastaleralei. E preciso
verificar como os tribunais in-
terpretam aquela lei, inclusive
porque, como dito, a atividade
jurisdicional ndo ¢ meramen-
te declaratoria, ¢ também
constitutiva.

H4d, assim, a0 menos duas si-
tuagdes concretas problemati-
cas. A primeira: retroatividade
de jurisprudéncia mais gravo-
sa. Exemplo: um cidaddo atua
confiante em determinado en-
tendimente  jurisprudencial
que qualificou condutas iguais
4 sua como licitas,

O entendimento jurispru-
dencial, no entanto, ¢ altera-
do,de tal maneira que sua con-
duta, antes reputada licita, tor-
nou-se ilicita. O cidadio é pro-
cessado criminalmente e con-
denado sob o argumento de
que a lei sempre esteve 14, tra-
tando-se de meraalteragioju-
risprudencial. A segunda:irre-
troatividade de jurisprudén-
cia mais benéfica. Exemplo: o
cidadio 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 condenacdo ja transita-
daem julgado com base na no-
va interpreta¢io dada a lei,
mas ¢ impedido sob o argu-
mento de que a lei sempre es-
teve la, tratando-se de meraal-
teragdo jurisprudencial.

Ambas as questdes deman-
dam urgente reflexio. A segun-
da estd afetada a Terceira Se-
¢do do Superior Tribunal de
Justi¢a (STT), no Tema 1331,
que ird “definir a possibilidade
de aplicacio retroativa de juris-
prudéncia mais benéfica ao acu-
sado”. Critérios precisario ser
demarcados com rigor, espe-
cialmente quanto as qualida-
des de decisdes invocadas co-
mo “jurisprudéncia”, mas espe-
ra-se que, em alguma medida, a
regra de que a “lei penal nio
retroagird, salvo para benefi-
ciar o réu” (art. 5.%,inc. XL, CF)
seja 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
ao STTignorar a necessdriares-
significaciio da legalidade em
Direito Penal. @
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