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SEMINARIO

Acontecerd entre 0s
dias 16 e 17 de agosto
proximo, na OAB subseccao
Bauru o | Semindrio de Ciéncias
Criminais, que contard com a
presenca dos palestrantes
Roberto Podval, janaina
Paschoal, Maria Thereza Rocha
de Assis Moura e Damdsio
de jesus (a confirmar).
Informacoes: (11) 3105-4607

- E-mail: marketing@ibccrim.com. by

I CONGRESSO
INTERNACIONAL
DE DIREITO PENAL
E DEMOCRACIA

O evento conta com o apoio do
IBCCRIM e é promovido pela
comissdo de formatura dos alunos,
juntamente com os professores e
funciondrios da Faculdade de
Direito da Universidade Federal da
Bahia (UFBA), em homenagem aos .
110 anos da faculdade. -~

Os associados do IBCCRIM terdo
10% desconto nas inscricoes

Data: 28 a 30 de agosto de 2001

Informacoes e Inscrigdes:

Tel.: (71) 335-135

Site;
www.penaledemocracia.com.br
E-mail: .
congressopenal@aol.com

FALECIMENTO

O IBCCRIM expressa seus
sentimentos pelo falecimento
de seu sécio-fundador

dr. Marcos Roberto
Alexander, ocorrido no
final de maio passado.

Dr. Marcos foi tesoureiro

na gestdo do dr. Alberto
Zacharias Toron
(1995/1996).

A\

IBCCRIM

Arma de Brinquedoc €

0 Principio dg Legalidade

| LEANDRO GORNICK! NUNES |
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la. Posto que a vigéncia real de toda

lei depende de sua compreensdo, ja
que s6 depois os destinatdrios estardo em
situag@o de acat-la e aplicé-la, a teoria da
interpretacdo da lei excede em muitc o
campo do Direito Penal. Porém, como a
interpretacio da lei penal se rege funda-
mentalmente pelos mesmos principios da
lei em geral, resulta indispensdvel fazer-
mos algumas consideraces que permi-
tam entender melhor vérias das peculiari-
dades referentes a compreensdo das dis-
posicdes penais, em particular.

A doutrina italiana sustenta que “inter-
pretar, em sentido estrito, significa com-
preender, isto é, um processo espiritual
[...] mediante o qual um espirito responde
a mensagem de outro espirito que lhe fala
através de formas representativas”."

No entanto, diante da gravidade que
circunda a san¢3o penal, a interpretacdo
das normas penais ndo pode ser realiza-
da de forma subjetiva (extensiva), de-
vendo limitar-se ao seu contetido ex-
presso (taxativa), salvo para beneficiar
o acusado, sob pena de violag¢do do inar-
redével principio da "legalidade” ou "re-
serva legal", previsto na Constitui¢do
da Reptblica (art. 5°, XXXIX) e no Cé-
digo Penal brasileiro (art. 1°).

Neste particular, tendo o legislador
pétrio determinado que o crime de roubo
(CP, art. 157) se torna qualificado com o
emprego de arma (§ 2° inc. I), com o
devido respeito que se deve as opinides
contrdrias, ndo pode o aplicador da lei
estender tal qualificadora quando o agen-
te delituoso se utiliza de uma "arma de
brinquedo”.

"No crime de roubo, a qualificadora do
emprego de arma ndo pode ser reconheci-
da quando se trata de revolver de brin-
quedo, pois brinquedo ndo pode ser con-
siderado arma, uma vez que ndo possul
potencial ofensivo, sendo certo que sua
utilizagdo se presta, tdo-somente a carac-
terizar o delito simples, pela ameaca que
a vitima sofre e que impede sua reagdo.”
Se as palavras da lei penal devem ser
interpretadas estritamente, como consi-
derar-se arma aquilo que se afirma ser de
brinquedo?"

G principio da reserva legal (nufllum
crimen, nula poena, sine lege), indubita-
velmente, é 0 mais importante dos princi-
pios orientadores da interpretacio das leis
penais, sendo que somente a lei, elabora-
da na forma que a Constituigdo permite,
pode determinar o que € crime ¢ indicar a
pena cabivel.®

Em nosso ordenamento juridico, cuja

g nterpretar a lei significa compreendé-

genetriz das bases gerais estd no Direito
romano, no se permite a ocorréncia do
common law, ao contrario dos principios
orientadores do Direito anglo-americano.

De acordo com o common law, pode-se
incriminar alguém, através da analogia,
sem que isto represente violagio de garan-
tia, proporcionando, assim, a codificagdo
da lei penal. No entanto, tal posi¢do é
temerdria, sendo combatida pela doutri-
na, que a qualifica como responsivel pela
ocorréncia de uma situa¢ac de inseguran-
ca juridica.

"Sob esse aspecto pode dizer-se que
o principio da legalidade é essencial a
estrutura juridica do crime e da pena no
Estado de Direito. Nao se pode obede-
cer ou violar sendo ao que é previamen-
te imposto. Como ensina Soler, esse
principio entendido em sua forma abs-
trata, ou seja, dando-se a palavra lei o
sentido de norma preestabelecida a
agdo que se julga delituosa, é algo mais
que mero acidente histdrico ou garantia
que hoje possa outorgar-se, ou ndo. As-
sim o cardter de verdadeiro principio
necessdrio para a constru¢do de foda
atividade punitiva, que hoje possa ser
qualificada como juridica e ndo como
puro regime de forca".®

Na atualidade, ¢ inconcebivel o di-
reito de punir como absoluto do Estado
sobre a pessoa do cidaddo. No Estado
moderno, o exercicio da soberania esta
condicicnado a fiel e efetiva aplicacdo
de Direito, ndc podendo ser extrapolado
os limites do direito de punir, previa-
mente estabelecido nas leis. "Ndo se
admite, em conseqiiéncia, num sistema
de Direito, que o Estado imponha pena
a agdo que ndo tenha sido previamente
incriminada”.®

O trabalho interpretativo em relacdo ao
Direito Penal é especialmente importan-
te, devido ao rigor com que o principio da
reserva legal opera nesta matéria. A gra-
vidade das conseqiiéncias da pena deter-
minam que as exigéncias do principio da
legalidade sejam especialmente estritas
para o legislador, que deve respeitar o
principio da taxatividade e evitar os con-
ceitos vagos, abertos e excessivamente
indeterminadocs. Do mesmo modo, o in-
térprete da lei penal se encontra submeti-
do as especiais exigéncias derivadas do
principio da legalidade.

Ordinariamente, é sustentado pela dou-
trina que a interpretagio desfavordvel das
normas penais deve ser afastada quando
hé defeito de técnica legislativa capaz de
gerar divida, permitindo-se a inter- »
pretacdo extensiva somente quando
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o for possivel favorecer o réu. E preci-
» 0 atentar-se para o que a propria lei
dispde, seja favordvel ou odioso. Sem
embargo, quando a norma, por defeito de
técnica legislativa, é confusa e indetermi-
nada, dz tal maneira que nao h4 outra
possibilidade de se chegar a uma decisio
a respeito do seu conteiide, a Yegra que

eve prevalecer € a restricdo da interpre-
tacdo menos favordvel.

Este é o ponto verticilar da contro-
vérsia existente na jurisprudéncia pé-
tria, pois o art. 157, § 2° inc. I do
Cédigo Penal brasileiro, ndo expressou
que o uso da arma de brinquedo torna o
delito qualificado, devendo prevalecer
a regra da restrigdo da interpretagdo
"odjosa”, assim classificada pela dou-
trina espanhola.”

Por outro vértice, ndo havendo certeza
sobre o real sentido da expressio "arma",
inserida no dispositivo legal sub examine,
a aplicacdo do principio in dubio pro reo,
a fim de que ndo haja uma ruptura na
higidez mental do exegeta, o melhor ca-
minho a ser trilhado é o da desqualifica-
¢do do crime, restringindo a aplicacdo da
lei penal a figura simples.

O principio in dubio pro reo — na
davida a favor do réu -— € em sua origem
¢ em sentido estrito um principio de direi-
to Processual Penal relativo a prova de
questdes faticas e ndc um principio de
interpretacdo das normas penais substan-
tivas. Tal principio estd estreitamente re-
lacionado com o principio da presuncdo
de inocéncia (CF, art. 5°, LVII), para
favorecer o dmbito de liberdades dos acu-
sados que podem, em algum momento,
ser objeto de uma acusagio penal, ainda
que hajam suspeitas, ante uma divida
razodvel e persistente, sendo preferivel
declarar ndo provado um delito cometido
e inocente 0 seu autor a poder declarar
culpado um inocente sem estar provado
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que um delito realmente foi cometido,
mas sua incidéncia no &mbito substancial
da norma penal a ser aplicada nio estd
descartada.

Nesta senda, tem-se um importante
subsidio doutrindrio advindo da Alema-
nha, assim expressado: "O principio in
dubio pro reo e a determinagdo alterna-
tiva servem para resolver as diividas a
respeito da aplicagdo do Direito que se
plantam por uma situagdo probatoria
incerta. Toda condenagdo a uma pena
requer que haja certeza sobre a ocor-
réncia de todos os pressupostos mate-
riais (tanto positivos como negativos)
do pronunciamento da culpabilidade e
penalidade, pois a lei exige a constata-
¢do de uma agdo determinada que con-
tenha os elementos de um determinado
preceito penal”.®

Em contrapartida, hd quem sustente
que devemos dar incentivos ao "juiz
criador", a fim de que o Direito ndo seja
vitima de uma estagnacgio, prejudicial
ao desenvolvimento da aplicacdo das
leis. Os que defendem a interpretagdo
menos rigida, sustentam que “com res-
peito ao mérodo, é considerada forma-
lista, por exemplo, a preferéncia dada a
interpretacdo légica e sistemdtica fren-
te a histérica e teleolégica; (...). Ndo é
necessdrio sublinhar o parentesco entre
as polémicas acerca do método e aque-
las acerca da fungcdo; quem valoriza as
argumentacoes de cardter logico siste-
mdtico mostra, com isto, que prefere um
Juiz que se limite a declarar o direito
existente; quem dd preferéncia a inves-
tigacdo dos fins sociais e os interesses,
prefere um juiz criador”.®

Mas, ainda assim defendemos que tal
orientacdo — principalmente no dmbito
da legislacdo penal — € temerdria e ca-
paz de alargar os precisos caminhos que
norteiam as regras de interpretacdo na

espécie, as quais, conforme ji exausti-
vamente discorrido, ndo permitem
quaisquer desvirtuamentos, sob pena de
haver inconstitucionalidades, altamente
prejudiciais & manutengdo do Estado
Democritico de Direito, gerando inse-
guranga e panico na populagio, em face
da falta de observag@o das cldusulas pé-
treas do texto constitucional.

Apesar da matéria ter sido objeto da
Stmula n° 174, do Superior Tribunal de
Justiga, a qual ressaltamos que ndo é
obrigatéria a sua aplicag@o, sob o argu-
mento de que a arma de brinquedo autori-
za o aumento da pena, porquanto tal pre-
ceito ndo tem forga de lei e, ao que consta,
ainda nfo restou aprovada, pelo Poder
Legislativo, a "simula vinculante".
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O autor € advogado em Joinville (SC).

Servir Bebida Alcoodlica a Menor de 18 Anos:

Crime ou Contravencdo?
[

Organizagdo Mundial de Sadde
considera o vicio das drogas (li-
citas ou ilfcitas) uma doenga. A
dependéncia faz parte do capitulo de
transtornos mentais e comportamentais
na classificacdo de doencas. Assim: “A
OMS classifica o abuso de drogas como
uma questdo de saiide, e ndo de poli-
cia” (cf.. SCHEINBERG, Gabriela.
Para a ONU, vicio é questdao de satde,
nio de policia in www.estado.com.br,
acessado em 21.06.00).

Dessa forma, buscar o controle do uso
de drogas pelo sistema penal € ineficaz, da

| EDISON MIGUEL DA SILVA JR. |

mesma forma que seria ineficaz a incrimi-
nacdo de consumo de carne gordurosa
para controlar cardiopatias.

Nido obstante, essa constatagdo mé-
dica nio é conhecida no mundo juridi-
co. Existe no nosso ordenamento virios
tipos penais que procuram tratar dessa
doenga com ameaca de cadeia. Entre
elas, esse trabalho analisa o art. 243, da
Lei n® 8.069/90, em relacio ao art. 63,
inc. I, do DL n° 3.688/41 (servir bebida
alcodblica a menor de dezoito anos),
concluindo pela revogacdo dessa con-
travengdo pelo tipo do ECA, por néo ser

norma penal em branco, embora seja
um tipo aberto.

O mencionado art. 243, do Estatuto
da Crianca ¢ Adolescente, tem a seguin-
te redacdo: “Vender, fornecer, ainda
que gratuitamente, ministrar ou entre-
gar, de qualquer forma, a crianga ou
adolescente, sem justa causa, produtos
cujos componenies possam causar de-
pendéncia fisica ou psiquica, ainda que
por utilizacdo indevida: Pena - deten-
cdo, de seis meses a dois anos, ¢ multa,
se o fato ndo constitui crime mais
grave” (sem grifo). *
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