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NOTA DA EDITORA

O mercado de livros didáticos de Direito Penal em nosso país mostra, há vários anos, uma sensível lacuna. Embora ainda seja fonte para textos de doutrina e precedentes de jurisprudência acerca de aspectos relevantes da Parte Geral e de acesso frequente à Parte Especial do Código Penal, a obra prima de Nélson Hungria, Comentários ao Código Penal teve poucas reedições após a sua morte. Vieram novamente à estampa os volumes I (tomos I e II), IV, VI, VII e VIII.

A decisão de recuperar o projeto de republicação integral da clássica coleção constitui o maior desafio desta editora para oferecer momentos de prazer intelectual da leitura e o relevo científico da doutrina, iluminada pela vasta cultura geral do autor sobre o homem, o mundo e a vida.

Para o início da nova série, além da publicação integral e fiel do texto original de Nélson Hungria (vol. I tomo I, 4ª ed., 1958) foi convidado o Professor de Direito Penal e Advogado criminalista René Ariel Dotti, confessadamente um zeloso e fiel admirador da obra do grande mestre. Ele se ocupa da interpretação dos arts. 1º a 12 da nova Parte Geral do Código Penal (Lei nº 7.209/1984). Em várias passagens de seu discurso proferido no Supremo Tribunal Federal (16.05.1991) em homenagem ao centenário de nascimento do príncipe dos penalistas brasileiros, o orador revela a profunda veneração pela obra imortal e seu criador e também a gratidão pelo acesso, franqueado com a palavra, aos mundos reais do delito, do delinquente e da vítima.

Corredator dos projetos que se converteram na Lei nº 7.209 e na Lei 7.210, de 1984 (reforma da Parte Geral do CP e Lei de Execução Penal), René Ariel Dotti, foi homenageado com a Medalha Mérito Legislativo Câmara dos Deputados pelos relevantes serviços prestados ao Poder Legislativo e ao Brasil (21.11.2007) e com a Medalha Santo Ivo – Padroeiro dos Advogados, concedida pelo Instituto dos Advogados Brasileiros (2011). É autor de diversas obras jurídicas, entre elas Proteção da vida privada e liberdade de informação (RT, 1980); Bases e alternativas para o sistema de penas (RT, 1998) e Curso de Direito Penal-Parte Geral (Thomson Reuters/RT, 5ª ed., 2012).

O projeto de republicação dos antológicos Comentários ao Código Penal com a sua indispensável e permanente contribuição para o aprimoramento legislativo, o debate doutrinário e a orientação da jurisprudência, tem o condão de rejeitar o vaticínio pessimista de Kirchmann: “Três palavras modificadoras do legislador convertem em lixo bibliotecas inteiras”.

Guilherme Zincone


PREFÁCIO

No meu discurso proferido no Supremo Tribunal Federal (16.05.1991) em nome dos advogados brasileiros na homenagem ao centenário de nascimento do imortal príncipe dos penalistas brasileiros e publicado nesta edição, afirmei que “a teoria e a prática do Direito Penal, em nosso país, não conheceram expressão mais fulgurante de mestre e humanista. Nos mais diversos e longínquos mundos da realidade e da imaginação dos casos criminais, ele foi, e continua sendo, pela obra imortal, o personagem, o ator e o espectador da divina comédia da existência. Infernos, purgatórios e paraísos, todos os cenários dantescos da vida cotidiana foram exibidos e interpretados em suas lições. A imensa obra de Nélson Hungria é um dos modelos ambulantes da vida, da paixão, da morte e da ressurreição da palavra, como sagração e canto da condição humana. Se existem duas grandes classes de escritores geniais – os que pensam e os que fazem pensar –, Nélson Hungria foi o exemplo permanente e aliciante de ambas as categorias. Ele não somente pensava o universo do ser humano como protagonista da tragicomédia do delito, como também fazia e ainda faz pensar a multidão dos seus leitores: os profissionais e os estudiosos da ciência penal.

Os seus Comentários ao Código Penal são a reencarnação da aventura da existência humana, assim como fazem as sagradas escrituras. Com uma diferença, porém: os profetas que falam, pelas páginas de Nélson Hungria, não são os místicos que flutuam sobre a realidade, são as criaturas de carne e osso que escrevem, dirigem, interpretam e montam a representação. Os profetas do incomensurável espólio intelectual de Nélson Hungria são os réus, as vítimas, as testemunhas, os juízes, os advogados, os promotores, os peritos; todos, enfim, que reconstituem a história do delito e do delinquente.”

Ao tomar posse no cargo de Desembargador no Tribunal de Apelação do Distrito Federal (Rio de Janeiro), em 16 de junho de 1944, Hungria proferiu discurso da extraordinária dimensão humana e notável acento crítico acerca da carreira que já vinha exercendo. São suas estas palavras:

“O juiz que, para demonstração de ser a linha reta o caminho mais curto entre dois pontos, cita desde Euclides até os geômetras da quarta dimensão, acaba perdendo a crença em si mesmo e a coragem de pensar por conta própria. Dêle jamais se poderá esperar uma solução pretoriana, um milímetro de avanço na evolução do direito, o mais insignificante esfôrço de adaptação das leis. O juiz deve ter alguma coisa de pelicano. A vida é variedade infinita e nunca lhe assentam com irrepreensível justeza as roupas feitas da lei e os figurinos da doutrina. Se o juiz não dá de si, para dizer o direito em face da diversidade de cada caso, a sua justiça será a do leito de Procusto: ao invés de medir-se com os fatos, estes é que terão de medir-se com ela.

Da mesma tribo do juiz técnico-apriorístico é o juiz fetichista da jurisprudência. Este é o juiz-burocrata, o juiz de fichário e catálogo, o juiz colecionador de arestos segundo a ordem alfabética dos assuntos. É o juiz que se põe genuflexo diante dos repertórios jurisprudenciais, como se fossem livros sagrados de uma religião cabalística. Para ele, a jurisprudência é o direito imutável e eterno: segreda-se dentro dela como anacoreta na sua gruta, indiferente às aventuras do mundo. Será inútil tentar demovê-lo os seus ângulos habituais. Contra a própria evidência do erro, ele antepõe, enfileirados cronologicamente, uma dúzia ou mais de acórdãos, e tranqüilo, sem fisgadas de consciência, repete o ominoso brocardo: error communis facit jus. À força de se impregnar de doutrina e jurisprudência, o juiz despersonaliza-se. Reduz sua função ao humilde papel de esponja, que só restitui a água que absorve. Constrói no seu espírito uma parede de apriorismos e preconceitos jurídicos que lhe tapam as janelas para a vida” (Revista Forense, agosto de 1944, p. 573.

Na mesma oportunidade, e sobre a importância da justiça e do juiz, disse o novo Desembargador:

“A representação simbólica da justiça como deusa de olhos vendados e a concepção do juiz como impassível cegonha à beira da correnteza da vida, são idéias já inteiramente superadas. Justiça de olhos tapados é jogo de cabra- cega. Não lhe bastam ouvidos porque aquilo que os olhos não vêem, coração não sente. Por outro lado, a toga não reclama animais de sangue frio ou mutilados morais. Não se interprete ao pé da letra o tópico do Sermão da Montanha sobre a ‘bem-aventurança dos mansos’. O próprio Cristo, num ímpeto de revolta, empunhou o azorrague pra expulsar os vendilhões do templo”. (Ob. e loc. cit.).

Uma das muitas qualidades espirituais do príncipe dos penalistas brasileiros foi a demonstração de humildade, ao admitir a reversão de alguns de seus postulados acerca da pena de prisão. Durante os debates relativos ao tema “Orientações contemporâneas sobre a reforma dos Códigos Penais”, constante da pauta das Jornadas de Derecho Penal (Buenos Aires, agosto de 1960), ele admitiu: “Também fui partidário convencido da pena-retribuição. Tenho sido, como tal, um dos autores de um Código eminentemente retribucionista que é o Código Penal brasileiro. Mas a lição, a experiência dos acontecimentos do mundo atual, levaram-me a uma revisão de pensamento. A uma revisão de raciocínio, para renegar, para repudiar, uma vez para sempre, a pena-castigo, a pena-retribuição, que de nada vale, que é de resultado ineficaz” (Jornadas de Derecho Penal, Buenos Aires, 1962, p. 88). E, materializando tal conclusão em seu Anteprojeto de Código Penal (1963), ele expressamente consignou, na rubrica do art. 35, a “função finalística das penas privativas de liberdade”, com a seguinte disposição: “A pena de reclusão e a de detenção, aquela sob regime mais rigoroso que esta, são cumpridas em estabelecimentos separados ou em seções especiais do mesmo estabelecimento, e devem ser executadas de modo que exerçam sobre o condenado uma individualizada ação educacional, no sentido de sua gradativa recuperação social”. Entre os relevantes textos pelos quais Nélson Hungria mostra grande sensibilidade e também a virtude dos grandes espíritos para redirecionar seu pensamento, pode-se indicar o artigo “Novos rumos de direito penal” e a conferência “Novas teorias e diretrizes de Direito Penal”, divulgados no Apêndice deste volume.

Em 1977, a Forense publicou a 5ª edição dos Comentários ao Código Penal (vol. I, t. I, arts. 1º a 10), tendo, na primeira parte, o texto de Nélson Hungria e, na segunda, os comentários adicionais de Heleno Cláudio Fragoso. Ao adotar o mesmo critério de distribuição, a presente edição contém uma segunda parte, sob minha responsabilidade, ao analisar as disposições dos arts. 1º a 12 do Código Penal, com a reforma determinada pela Lei n. 7.209, de 11 de julho de 1984, que alterou a Parte Geral do diploma. A presente publicação mantém absoluta fidelidade ao texto da 4ª edição (1958). Inserir, de contrabando, qualquer palavra àqueles antológicos Comentários equivaleria a sobrepor uma nota marginal em partitura de Mozart.

Este projeto de recuperação da clássica obra somente foi possível graças ao empenho de algumas pessoas que fizeram da esperança uma realidade: Clemente Hungria, o filho dedicado, que cumpre o mandamento bíblico de honrar o pai e guardar com zelo sua memória e sua obra; Regina Bilac Pinto, diretora da Revista Forense, ao conceber o projeto de reedição, e Guilherme Zincone, que não mediu esforços para levar a bom termo este empreendimento como contribuição notável para a literatura jurídico-penal de nosso país.

Ao aceitar o desafio para compor a segunda parte dos Comentários, o fiz sob a inspiração do mestre imortal – referência de meus tempos de estudante, de advogado e de professor – e o compromisso de bem interpretar as disposições da lei de reforma da Parte Geral do Código Penal, na lembrança imperecível de Francisco de Assis Toledo, o lúcido e competente coordenador da mudança.

O paciente leitor compreenderá que o pensamento e a lição de Nélson Hungria constituíram vigoroso manancial para a elaboração dos movimentos de reforma do Código Penal de 1940, abarcando o Código Penal de 1969, a Lei n. 6.016/1973 e a própria Lei n. 7.209/1984. A bibliografia indicada após cada dispositivo dos Comentários sob minha responsabilidade presta homenagem não somente aos autores estrangeiros, mas, em especial, à geração de atuais doutrinadores brasileiros que também ganharam prestígio intelectual servindo-se da mesma fonte.

Agradeço aos meus colegas de escritório por dispensarem-me durante algum tempo das tarefas rotineiras para cuidar deste honroso e prazeroso trabalho. E, em especial, sou muito grato à Doutora Claudia Penovich e à bibliotecária Mônica Catani, pelos detalhes da montagem desta edição.

Curitiba, 1º de agosto de 2013.

René Ariel Dotti


NÉLSON HUNGRIA, MEU PAI

Clemente Hungria Hoffbauer

Menino pobre, nascido no arraial de Angustura, na Zona da Mata de Minas, Nélson Hungria Hoffbauer cedo demonstrou precocidade, alfabetizado aos 3 anos pela mãe, terminou os preparatórios (ginásio) aos 13 anos e com 14 ingressou, com louvor, na Faculdade de Belo Horizonte. No final do 2º ano, transferiu-se para a Capital da República, sozinho, bacharelando-se em Direito aos 18 anos e, para se manter, conseguiu emprego de Mata-Mosquitos. Com essa mesma idade, foi nomeado promotor da cidade do Pomba, no agreste interior das Minas Gerais. Casou aos 21 anos e Isabel com 16. Tiveram 4 filhos. Em 1918 mudou-se para a capital mineira, advogando até 1922, quando veio para o Rio, onde se fixou. Foi delegado de polícia por 10 meses, depois, no Tesouro Nacional, foi vendedor de estampilhas, no guichê. Em 1924 passou em 1º lugar no primeiro concurso de pretor, no Brasil. Em 1934 conquistou o 1º lugar no concurso de Direito Penal, na Nacional de Direito. Em 1936 foi promovido por merecimento a juiz de direito e, com esse mesmo grau, alcançou a desembargadoria, em 1944. Em 1951 foi nomeado Ministro do Supremo, aposentando-se em 1961, retornou à advocacia até 1969, ano em que faleceu.

Em 1938 redigiu a Lei de Economia Popular, a primeira a codificar, no mundo, os crimes no comércio dos gêneros de primeira necessidade. De 1939 a 1940, fez parte da Comissão Elaboradora dos Códigos Penal, de Processo Penal e Lei das Contravenções Penais, juntamente com Roberto Lyra e Narcélio de Queiroz. Foi autor de 70% dos artigos dessa legislação. Escreveu 15 livros e cerca de 300 monografias e conferências sobre a ciência penal. Giuseppe Betiol, professor da Universidade de Pádua, proclamou: “Nélson Hungria, Il sumo giurista Del mondo internacionale”. O professor René Dotti, cujo nome já ultrapassou nossas fronteiras, disse: “Nélson Hungria foi e continua sendo pela obra imortal o personagem, o autor e o espectador da divina comédia da existência. Infernos, purgatórios, paraísos e todos os cenários dantescos da vida cotidiana foram esculpidos e interpretados em suas lições”. Temente a Deus, rezava suas próprias preces. Na medida do possível, aproximava-se dos humildes e evitava os poderosos. Nélson Hungria dizia que não era vantagem ter alcançado êxitos na vida: – “a natureza me privilegiou com boa memória e decretou que só dormiria 5 horas por noite, o que me sobra tempo para ler”. No lar, era no escritório caseiro onde mais demorava, por isso faltava-lhe tempo para ajudar a mãe a educar os filhos e, escandalosamente, os protegia dos castigos maternos. “A mãe é a obra-prima de Deus” (Almeida Garret). Em Belo Horizonte, morávamos em um casarão velho, e quando o trovão roncava anunciando a tempestade, saíam das frinchas dos soalhos, pequenos, mas venenosos bichos: escorpiões, lacraias e víboras –, e o pai alertava: “meninos, fujam dos bichos de tempestade!” No correr dos anos quando a mídia, comprovadamente, apontava os corruptos, ele proclamava: – “São os bichos de tempestade”.

Aos 7 anos em Santo Antonio do Pinhal, fundou um semanário A Vespa de uma página, onde espicaçava os fazendeiros em prol dos colonos. Promotor no Pomba, Nélson Hungria fundou dois jornais: A Época e A Nova Era. Sobre a pena de morte, sentenciou: “É natural que um caçador de feras, ao encontrar um tigre na jungle, o mate sem hesitação, mas se o visse reduzido à impotência, entre grades de ferro de uma jaula, praticaria um gesto estúpido se o dessangrasse com um golpe de azagaia”. Em 1929, o jornal A Esquerda publicou uma sentença de Nélson Hungria: “Para uns, todos os requintes do conforto, verdadeiro escândalo do luxo e do fausto, a filosofia do Epicuro para o encanto da vida, a superexcitada alegria de viver, para outros, a penúria, o desabrigo, o andrajo, a carência do pão, a fome”. Outros refrões de Nélson Hungria: “A fera, a insaciável fera, é a multidão que em todos os tempos se aglomerou em frente à varanda de Pilatos, ovacionando-o”. – “Somente as almas pusilânimes são incapazes de ira. Uma alma onde não passa, em face da injustiça um frêmito de ira, é uma alma sem elã para a vida. Sêneca mentiu quando disse que “o sinal mais certo da verdadeira grandeza é que nenhum acontecimento possa irritar-nos”. Não! O homem impassível faz lembrar o pântano apodrecido, a água parada, onde germinam os vibriões maléficos. Somente o emotivo se integra na grandeza da vida, dando-lhe o belo espetáculo da sua pugnacidade a semelhança da correnteza fluvial que, a arrostar com os obstáculos, cresce bravamente sobre eles torvelinhando, espumando, rebramindo”.

Hungria, adversário da censura, mas a favor da lei de imprensa, ponderou: – “Como toda liberdade a imprensa não pode ser ilimitada. Não há nem pode haver liberdade acima do direito”. No mesmo diapasão, traçou o perfil dos repórteres maldizendo da difamação, da calúnia: – “Quando não mancham tisnam. Têm eles no estardalhaço o seu ganha-pão. Na sofreguidão de ofício imita o corvo batedor, que fareja a carniça para avisar o resto do bando. São eles as sentinelas avançadas da coscuvilhice social. A razão dos seus êxitos, e a espécie humana terrivelmente desunida... o mundo é um circo romano”.

No dia de sua morte, aos 78 anos, com esposa e filhos, em torno de seu leito, fez um pedido: – “Quando vocês forem segurando a alça do meu caixão, digam em coro: – aí vai o pai muito a contragosto”, ainda mais: – perdoem-me por não ter deixado herança”. Desculpem-me o corujismo às avessas!

Clemente M. Hungria Hoffbauer é Advogado no Rio de Janeiro.


PRIMEIRA PARTE


Nélson Hungria



DECRETO-LEI N. 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940

PARTE GERAL

TÍTULO I
DA APLICAÇÃO DA LEI PENAL

ANTERIORIDADE DA LEI

Art. 1º Não há crime sem lei anterior que o defina. Não há pena sem prévia cominação legal.

DIREITO COMPARADO. Códigos: francês, art. 4º; holandês, art. 1º; alemão, § 2º (restabelecido pela Kontrollratsgesetz n. 11, de 30.1.1946); português arts. 5º e 18; belga, art. 2º; italiano, art. 1º; suíço, art. 1º; espanhol (1944), arts. 1º e 23; polonês, art. 1º; iugoslavo, art. 2º; romeno, art. 1º; mexicano, art. 7º; boliviano, arts. 27 e 28; haitiano, art. 4º; chileno, arts. 18 e 80; dominicano, art. 4º; salvatoriano, arts. 1º e 40; nicaraguense, arts. 15, 41 e 83; hondurense, arts. 20 e 89; paraguaio, arts. 53 e 54; uruguaio, art. 85; panamenho, art. 1º; peruano, arts. 2º e 3º; venezuelano, art. 1º; cubano, art. 2º; colombiano, art. 1º; guatemalteco, arts. 1º e 2º; equatoriano, arts. 2º e 4º; costarriquense, art. 1º; portorriquense, § 1º.

BIBLIOGRAFIA (especial). SCHEM (Joachim), Die analogie im strafrecht. In: Strafrechtliche abhandlungen, fasc. 369, 1936; ACKERMANN (Barbara), Das analogieverbot‘in geltenden und zukünftigen strafrecht (A proibição da analogia no vigente e no futuro direito penal), idem, fasc. 348, 1934; SCHOTTLAENDER (Adolf), Die geschichtliche entwickelung des satz: “nulla poena sine lege” (A evolução histórica do aforismo, etc.), idem, fasc. 132, 1911; DROST (H.), Das ermessen des strafrichters (O critério do juiz penal), 1930; SCHAEFER (K.) Nullum crimen sine poena. In: Das kommende deutsche Straf-recht (O futuro direito penal alemão), col. por GÜRTNER, vol. I (parte geral), 1935; SALTELLI (Carlo), Vanalogia e i principi generali di âiritto in matéria penale. In: Annali di dir. e proc. pendle, 4.934, n; ANOSSOW (J. J.), L‘analogia nel diritto penale soviético. In: Scuola Positiva, 1930, I, pp. 444 e ss.; ROTONDI (Mário), Interpretazione della legge. In: Nuovo Digesto Italiano, vol. VII; Becker, Die entsprechende Anwendung der Strafgesetz (A aplicação analógica da lei penal). In: Gerichtssaal, 1934, vol. 104, pp. 343 e ss.; Elvers, Die bedeutung des satzes “nulla poena sine lege” in seiner historischen Entwicklung, 1909; Florian (E.), Analogia pénale dei giuristi e analogia pénale degli antropologi criminalisti. In: Scuola Positiva, 1936, 1; Klee, Strafe ohne geschribenes Gesetz (Pena sem lei escrita). In: Deutsche Juristenzeitung, 1934, fase 10, pp. 639 e ss.; Jimenez de Asúa, Le príncipe “nullum crimen sine lege” et la question de l‘analogie. In: Revue de droit pénal et criminologie, 1936; El derecho penal autoritário en Alemania y el derecho voluntarista. In: Rev. de Derecho Penal, vol. I, 1945; Palazzo, L’analogia nel diritto pénale romano e moderno. In: Riv. Pénale, 1939; Peco (J.), La analogia penal y la peligrosidad criminal. In: Arquivos de Medicina Legal, 1936; La analogia en el derecho penal. In: Anais do IP Congresso Latino-Americano de Criminologia, tomo I, pp. 335 e ss.; Hafter (E.), Keine Strafe ohne Gesetz (Nenhuma pena sem lei), 1921-1922; De la Morandiere (J.), De la règle “nulla poena sine lege” (tese de doutorado), 1910; Bellavista, L’interpretazione della legge pénale, 1936; Bobbio, L‘analogia ed il diritto penale. In: Riv. Penale, 1938, I; De Mauro, Nullum crimen, nulla poena sine proevia lege penali, idem, 1925, I; Goetzler, Der Grundsatz “nulla poena sine lege” und die Vergeltungsidee. In: Gerichtssaal, 1934, vol. 104; Salvagno Campos, Le délit innomé et l‘interprétation analogique, separata da Revue Internationale de droit pénal, 1932; Beldîg (E.), Il significato dei principio “nulla poena sine lege poenali” nella determinazione dei concetti fondamentali del diritto pénale. In: Giustizia Pénale, 1931, pp. 319 e ss.; Neuman (O.), Das blankogesetz. In: Strafrechtliche Abhandlungen, fasc. 87; Donnedieu de Vabres, La politique criminelle des Etats autoritaires, 1938; Raggi (L.), Della legge pénale e della sua applieazione, 1927; Delitala (G.), Analogia in “bonam partem”. In: Scritti giuridici “in memoriam” de Eduardo Massari, 1938, pp. 511 e ss.; Madureira de Pinho (D.), La analogia en materia penal (contrib. ao IP Congresso Latino-americano de Criminologia), 1938; Paulino Neto, Da aplicação da lei penal. In: Anais do 1º Cong. Nac. do Minist. Público, 3º vol., pp. 43 e ss.; José Duarte, A analogia em direito penal, memória publ. In: Trabajos do IP Congresso Latino-americano de Criminologia, vol. II, pp. 371 e ss.; Da aplicação da lei penal segundo o novo código. In: Revista Forense, vol. 89, pp. 643 e ss.; Muniz Neto, O princípio da legalidade dos crimes e das penas, 1940; Noé Azevedo, As garantias da liberdade individual em face das novas tendências penais, 1936; Costa e Silva, O princípio da legalidade e a analogia em matéria penal. In: Apêndice ao Código Penal, II, 1938; Queirós (Nara), Analogia em “bonam partem” e a Lei de Introdução ao Código Civil, sep. de Arquivos do Minist. da Justiça, 1944; Mirto (Pietro), Della legge penale. In: I Codici Penali nel primo decennio di attuazione, 1942, vol. I, pp. 229 e ss.; Siegert, Auslegung und Analogie im heutigen Strafrecht (Interpretação e analogia no direito penal contemporâneo), 1935; Dannenberg, Liberalismus und Strafrecht im 19te. Johrhundert, 1925; Lopez-Rey, Qué es el delito?, 1947; Roncagli (G.), Analogia e consuetudine, 1949; Bramont Arias, La Ley Penal, 1950.

COMENTÁRIO

1. Princípio da legalidade. A fonte única do Direito Penal é a norma legal. Não há Direito Penal vagando fora da lei escrita. Não há distinguir, em matéria penal, entre lei e direito. Sub specie juris, não existe crime “sem lei anterior que o defina”,1 nem pena “sem prévia cominação legal”. Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali. A lei penal é, assim, um sistema fechado: ainda que se apresente omissa ou lacunosa, não pode ser suprida pelo arbítrio judicial, ou pela analogia, ou pelos “princípios gerais de direito”, ou pelo costume. Do ponto de vista de sua aplicação pelo juiz, pode mesmo dizer-se que a lei penal não tem lacunas. Se estas existem sob o prisma da política criminal (ciência pré-jurídica), só uma lei penal (sem efeito retroativo) pode preenchê-las. Pouco importa que alguém haja cometido um fato antissocial, excitante da reprovação pública, francamente lesivo do minimum de moral prática que o direito penal tem por função assegurar, com suas reforçadas sanções, no interesse da ordem, da paz, da disciplina social: se esse fato escapou à previsão do legislador, isto é, se não corresponde, precisamente, a parte objecti e a parte subjecti, a uma das figuras delituosas anteriormente recortadas in abstracto pela lei, o agente não deve contas à justiça repressiva, por isso mesmo que não ultrapassou a esfera da licitude jurídico-penal.2 Os Códigos Penais modernos, segundo um conceito aparentemente paradoxal de VON LISZT, são a “Magna Charta libertatum” dos delinquentes. O princípio central de quase todos eles é o da legalidade rígida: o que em seus textos não se proíbe é penalmente lícito ou indiferente. Permittitur quod non prohibetur.

Antes de ser um critério jurídico-penal, o nullum crimen, nulla poena sine lege é um princípio político-liberal, pois representa um anteparo da liberdade individual em face da expansiva autoridade do Estado. Em reação à estatolatria medieval, adotou-o a Revolução Francesa, incluindo-o, em fórmula explícita, entre os direitos fundamentais do homem; e somente o retorno ao ilimitado autoritarismo do Estado pode explicar o seu repúdio nos últimos tempos, ccmo aconteceu na Rússia soviética e na Alemanha de Hitler.* ANOSSOW, penalista russo, defendendo a abolição do nullum crimen sine lege no Código Penal dos Sovietes, procura apoiá-la no defensismo da “escola penal positiva” e argumenta: “O direito não tem a mobilidade da vida, mas não é isso “razão para que fatos perigosos fiquem impunes por falta “de um adequado artigo no Código Penal”. É de retrucar-se que, embora ladeando seus próprios postulados e ilações, o positivismo penal não enjeitou o princípio da legalidade, por considerá-lo imprescindível baluarte da liberdade individual.3 Convenha-se que, mesmo abstraídas as leis penais, todo indivíduo normal, que cresce como membro da comunhão civil e vai natural e gradativamente afeiçoando seu espírito ao clima ético circundante, aos imperativos da moral prática que o solicitam desde a infância, tem, de regra, a clara intuição do que deve evitar para não se pôr em antítese com o escopo social de coordenação e coadaptação das atividades em comum. Não é outro, aliás, o raciocínio do direito penal clássico ao defender o dogma de que a ninguém é dado ignorar a lei (nemo censetur ignorare legem), de modo que ninguém se escusa invocando a insciência da lei (ignorantia legis non excusat). Dizia justamente GIERKE que “o fundamento da regra ignorantia juris nocet é menos a ficção do conhecimento geral da lei do que o raciocínio de que na lei é apenas expresso o que já existe ou deve existir na consciência jurídica de cada indivíduo”. Mas, a gênese social ou pré-legal dos deveres jurídicos não afasta a necessidade de se traçar um limite aos mandatários do Estado na aplicação da justiça penal. Antes da seleção legal (normativa) dos fatos lesivos do mínimo ético que o direito penal tutela, não se pode impor coativamente, sub poena, quanto a eles, um dever jurídico de abstenção. A supressão do princípio da legalidade subverteria a própria noção da culpabilidade, que não pode existir sem a consciência da violação do dever jurídico, ou possibilidade dessa consciência. Com a abolição do sistema de enumeração taxativa dos crimes ou com a licença para o arbitrium judicis ou a analogia na incriminação de fatos e irrogação de penas, não poderia ser coibida, nos seus requintes e caprichos, a sensibilidade ético-social dos juízes criminais, que seriam naturalmente levados à hipertrofia funcional, pois este é o destino fatal de todo poder incontrolado ou de imprecisas linhas de fronteira. O indivíduo passaria a viver em constante sobressalto, sempre na iminência de se ver sujeito à reação penal por fatos cuja antissociabilidade escapasse ao seu mediano senso de ajustamento à moral ambiente. Seria inevitável o conflito entre a apurada mentalidade dos juízes e a mentalidade média do homem do povo, ficando este subordinado a um juízo de reprovação muitas vezes inacessível ao seu próprio entendimento. Se, entretanto, inexistisse qualquer outro fundamento à permanência do nullum crimen, nulla poena sine lege no pórtico do jus positum, bastaria o de ser, na expressão de MEZGER, o “palladium da liberdade civil”. Há cinco lustros passados, quando um extremado credo totalitarista parecia avassalar o mundo, e a Alemanha dos nazistas, na peugada da Rússia leninista, riscara do seu direito penal positivo a irrestrita proibição da analogia, ou a indeclinável formulação normativa do ilícito penal, dizíamos nós perante o Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros: “Estamos vivendo uma época de antiliberalismo. A concepção do Estado Todo-Poderoso exige o aniquilamento do indivíduo. Não passa este de uma quantité negligeable na aritmética do Estado totalitário ou do Estado marxista. Aquela intangível zona livre que a Revolução Francesa lhe assegura é hoje, no seio das ditaduras partidárias ou classistas, franco domínio público. Foi uma desapropriação violenta, sem prévio arbitramento e sem compensaçoes. Na Rússia soviética, proclama-se que o individuum é o mal e deve ser combatido, anulado, subvertido na massa, que significa o povo reduzido a um vasto aglomeramento de produtos humanos estandardizados, erradicados de alma, confundidos na desolante mesmice de “modelos de fábrica”. Na Alemanha nacional-socialista, ao invés do ideal marxista da massa, fala-se, para servir ao ferrenho antiindividualismo de Hitler, no interesse do povo, que é defendido como “comunhão indissoluvelmente ligada pelo sangue e pelo território” ou como “única grandeza política”, de que o Estado é forma natural; mas o resultado é o mesmo: o indivíduo reduzido à expressão mais simples. Embora com fundamentos diferentes, chega-se, na Rússia e na Alemanha, a uma fórmula idêntica. “Não há direitos individuais em si mesmos”. Os postulados mais fundamentalmente insculpidos na consciência jurídica universal foram renegados como superstições maléficas, incompatíveis com o que por lá se chama o novo Estado, mas que, na realidade, não é mais que o retorno ao ominoso hiperestatismo dos tempos medievais. Não há melhor atestado dessa tendência involutiva do que a orientação jurídico-penal dos bolcheviques e nacional-socialistas. Antes que nós outros, ainda integrados na continuidade do credo democrático, nos refizéssemos do espanto causado pela adoção da analogia no Código Penal soviético, eis que o mesmo critério é inculcado e acolhido, sem rebuços e sob moldes talvez mais desabridos, na Alemanha, que vinha sendo, havia mais de um século, a pesquisadora e inexcedível mestra do Direito. O Código moscovita assim fixara o princípio do direito penal desprendido das leis: “Se uma ação qualquer, considerada socialmente perigosa, não acha especialmente prevista no presente Código, os limites e fundamentos da responsabilidade se deduzem dos artigos deste Código que prevejam delitos de índole mais análoga”.4 Ora, esta pura e simples substituição do legislador pelo juiz criminal era incompatível com a essência do Estado totalitário, corporificado no Führer, segundo a diretriz política que domina na Alemanha, após a queda da República de Weimar. Preferiu-se uma outra fórmula, que está inscrita no “Memorial” hitlerista sobre o “novo direito penal alemão”: permite-se a punição do fato que escapou à previsão do legislador, uma vez que essa punição seja reclamada pelo “sentimento” ou pela “consciência” do povo (Volksempfinden), depreendidos e filtrados, não pela interpretação pretoriana dos juízes, mas (e aqui é que o leão mostra a garra...) segundo a revelação (Kundmachung) do Führer. Schafftein, professor de direito em Leipzig, proclama, sem rodeios, do alto de sua cátedra: “A lei é o que o Führer ordena” (“Gesetz ist, was der Führer befiehlt”). A liberdade de aplicação analógica da lei penal é limitada pela submissão do juiz às “ideias” e às “ordens” emanadas da mística hitleriana. Conceitos, critérios, opiniões, pontos de vista, na interpretação, formação ou aplicação do direito, devem afeiçoar-se fielmente ao espírito guiador de Adolfo Hitler. Somente este (embora nascido em uma aldeia fronteiriça entre a Áustria e a Tchecoslováquia) é que tem o misterioso condão de polarizar o espírito, o sentimento, a consciência do povo alemão. SIEGERT, professor da famosa Universidade de Goettingen, assim formula o versículo do novo Evangelho: “Devemos seguir as proclamações do Führer como linhas de direção, a mostrar-nos, dentro do espírito nacional-socialista, o justo caminho para o reconhecimento e solução das concretas situações de fato”. Os juízes não podem, de seu livre alvedrio, esquadrinhar a sã mentalidade do povo (der gesunde Volsksgeist) para aplicar o direito penal extra legem: devem ter na memória, a impregnar-lhes substancialmente as decisões, o Mein Kampf e as arengas de Hitler. O Mein Kampf (esse livro que JACQUES BAINVILLE justamente qualifica de bric-à-brac de ideias pueris e charlatanices, em uma linguagem desconcertante de pedantismo) é a Bíblia do nacional-socialismo, é a craveira por onde têm de medir-se a alma e o pensamento alemães. O invocado “espírito do povo” não quer dizer o que o povo pensa na realidade, mas o que deve pensar segundo a Führung isto é, a orientação do Chefe... A dialética dos modernos juristas alemães, postulando a absorção do indivíduo pelo Estado, não tem outro objetivo que a defesa da legitimidade do incondicionado poderio de Hitler. Mas, leiamos o que eles dizem. FREIFLER, um dos máximos elaboradores do novo direito germânico, assim se pronuncia: “O direito penal não pode e não deve ser uma enumeração ou catalogação de casos, nos quais caiba ao Estado a faculdade de impor penas aos indivíduos. Tal concepção somente seria admissível se se considerarem o Estado e o indivíduo como paralelas, e não quando o indivíduo é identificado como membro orgânico do povo e o Estado como forma natural da vida do povo, segundo o prisma nacional-socialista”. SCHAFFER assim argumenta: “O bem-estar e o interesse da coletividade são o objeto e o fim de toda a atividade do Estado. Não pode este tolerar que o indivíduo abuse impunemente de suas energias em prejuízo da comunhão geral. Mesmo sem a prévia incriminação legal, e na dúvida sobre a nocividade social da própria conduta, deve o indivíduo abster-se de agir: se não se abstém, age por sua conta e risco, e deve ficar sujeito à repressão penal”. SCHAFFSTEIN, O mais radical inimigo do individualismo entre os penalistas de Hitler, renega toda a dogmática jurídica da escola lisztchiana: não quer o direito estabilizado em fórmulas rígidas. Ao invés do método lógico-formal, que serviu ao ideal da segurança do direito no Estado liberal, o desenvolvimento da ciência jurídico-penal dentro da noção orgânica e complexiva de direito, povo e Estado. Supremo valor e, como tal, medida de todos os valores, é o Estado; não o Estado num sentido abstrato ou formal-mecanicístico, mas como totalidade da organização da vida do povo. Dentro destes pontos de vista é que se apregoa a necessidade de um direito penal libertado do rigorismo dos textos legais. Para os sectários de Hitler, não podia merecer acolhida nem mesmo a concepção autoritário-conservadora do direito penal, conforme pleiteavam OETKER E NAGLER, inspirados no Código Penal fascista. E começou-se, então, por exigir o cancelamento de uma das normas centrais do direito penal tradicional: o nullum crimen, nulla poena sine lege. Ao invés desta elementar garantia ou condição da liberdade individual, foi proclamado, em toda a sua latitude, o princípio reacionário: “Não há crime sem pena” (Kein verbrechen ohne strafe). A Strafrechtskommission (Comissão de direito penal), nomeada pelo governo de Hitler em 1933, aprovou o seguinte dispositivo: “Se o fato não é expressamente declarado punível, mas um fato semelhante é ameaçado com pena na lei, deve esta ser aplicada, se o respectivo pensamento fundamental e a sã opinião do povo exigirem a punição”. E sobreveio, afinal, a novela de 28 de junho de 1935 (modificativa do § 2º do Código Penal alemão, de 1871), que assim dispõe, adotando a fórmula que a própria Strafrechtskommission já inculcara em substituição à supratranscrita: “É punido quem pratica uma ação que a lei declara punível ou que merece punição segundo o conceito básico de uma lei penal e a sã consciência do povo. Se nenhuma lei penal determinada se aplica imediatamente ao fato, é este punido de acordo com a lei cujo conceito fundamental melhor se lhe adapte”.5

O encarecido pretexto para essa militante negação do liberalismo é a necessidade de reforçada proteção do interesse social, no sentido de que o criminoso, doravante, não depare eventualidade alguma de escapar pelas malhas da lei. É de ver-se como os juristas de Hitler, na crítica do direito penal tradicional, cuidam de emprestar vulto a míseros grãos de areia. Um dos sovados exemplos que invocam, em desfavor do sistema cerrado dos Códigos Penais democráticos ou do nullum crimen, nulla poena sine lege, remonta ao fim do século passado. Antes da lei alemã que incriminou explicitamente o desvio clandestino de energia elétrica (lei de 9 de abril de 1900), o Supremo Tribunal Imperial tedesco declarara o fato isento de pena, não se podendo reconhecer nele o delito de furto, porque a eletricidade não é coisa móvel corpórea, no sentido do art. 242 do Código Penal de 1871. Embora se apresentasse no caso uma evidente e intolerável lesão da propriedade alheia, tal como no furto, não podia ter lugar, no entanto, a imposição de pena, porque a lei penal era inaplicável por analogia. Esse aresto do Reichsgericht, datado de 1896, é agora exumado, para servir de cavalo de batalha aos atuais penalistas alemães. Ora, não se trata apenas de uma decisão que ficara sem eco fora da jurisprudência tedesca, mas, também, manifestamente errônea. Já o demonstrara à saciedade OSTWALD, em artigo publicado em 1897, na Deutsche Juristische Zeitung. Um objeto é matéria, sob o ponto de vista jurídico, quando tem um valor e é suscetível de apropriação. A energia elétrica é um objeto; não se cria do nada: pressupõe outra energia; por isso, tem um valor e é uma coisa móvel. Segundo justamente observa GIURIATI, quando a lei diz coisa, quer significar matéria, e se se pode, filosoficamente, discutir acerca da existência da alma, não se pode negar a materialidade de uma coisa que a gente é capaz de produzir, de transportar, de empregar. Nem se diga que para um físico é axiomática a antítese entre eléctron (energia) e íon (matéria), porque, se ao mesmo físico perguntarmos se a energia é uma entidade espiritual ou material, terá ele, indubitavelmente, de responder que é uma entidade material. Matéria e energia de tal modo se aglutinam, que nenhum dos termos, aparentemente antitéticos, pode existir sem o outro. A eletricidade procede da matéria e contribui para a sua formação. Da mesma opinião, com irrepreensível lógica, é outro autor italiano (FRASSATT): “Toda coisa que pode separar-se do mundo externo onde se produz, sem perder suas características, é corporal. A eletricidade pertence à natureza irracional, satisfaz necessidade e é apta para lograr fins humanos; pode-se dispor dela pela vontade de um indivíduo, com exclusão de outros, e existe no mundo exterior. Se nela se dão todas estas particularidades, vive materialmente e é coisa móvel, no sentido do direito penal”. Assim, pois, o exemplo a que com tanta infelicidade se apegam os penalistas hitlerianos não passa de um notável erro judiciário. Para considerar furto a subtração dolosa de eletricidade, não era preciso de modo algum recorrer à analogia: o fato estava, sob Esse nomen juris, inconfundivelmente previsto no art. 242 da lei penal alemã. E outra ridícula teia de aranha a que procuram pendurar-se os penalistas do nazismo é o caso da “fraude praticada sobre os aparelhos telefônicos automáticos”. Também aqui, a Suprema Corte alemã negava-se a reconhecer a ilicitude penal ou a identificar um caso de fraude patrimonial, pois, conforme argumentava, não se podia dizer que objetos inanimados fossem vítimas daquele engano a que se refere a lei quando prefigura o crimen stellionatus. Ora, somente a jurisprudência alemã entendera de acolher semelhante critério de decisão, cujo rigorismo é evidentemente exagerado. Se não se pode falar, propriamente, que o aparelho automático é iludido, não há negar que, com o artifício fraudulento para fazê-lo funcionar sem o lançamento da moeda autêntica, há engano dirigido contra os prepostos do centro telefônico, com injusto detrimento da empresa concessionária. É manifestíssima, na espécie, a concretização do estelionato, no rigor da conceituação legal.

Quando se verifica que para justificar a negação de um princípio basilar do direito penal clássico, só se encontram os bizantinismos de um tribunal demasiadamente aferrado à literalidade da lei, é de todo evidente que o autoritarismo penal consagrado no “Memorial” hitlerista não passa de caprichosa preocupação de extirpar sistematicamente tudo quanto se apresente sob color de liberalismo. A supressão do nullum crimen, nulla poena sine lege, quer na Rússia, quer na Alemanha, não é mais que mero luxo de prepotência. Porque a singela verdade é que não se pode apontar um único fato seriamente lesivo do interesse social que já não esteja previsto como crime no texto dos Códigos Penais. Se algum fato, fora dos quadros legais, ainda está, porventura, desafiando repressão penal, só poderia ser daqueles que o legislador costuma incluir no elenco das simples contravenções. Será, porém, que a transitória impunidade de um fato tão pouco relevante, do ponto de vista de sua antinomia com a disciplina social, que não chegou a ferir a sensibilidade do legislador, constitua uma desgraça nacional, para cuja debelação se imponha o repúdio de um mandamento formulado pela civilização jurídica? Seria ridícula a resposta afirmativa. Mesmo em relação àqueles fatos que, por supervenientes condições de vida social, deixem de ser toleráveis e passem a merecer grave punição, não se justificaria a dispensa de incriminação legal com exclusivo efeito para os casos futuros. O inconveniente temporário da impunidade de tais fatos seria indubitavelmente menor que o da substituição do legislador pelo juiz, em desfavor de elementar garantia da liberdade individual.6 Não é preciso ter-se grande conhecimento das vicissitudes registradas pela história política dos povos, para diagnosticar-se no desenfreado autoritarismo do novo direito penal alemão um fenômeno passageiro. É em vão que a tirania dos governos, em todos os tempos, tem procurado eliminar a afirmação do indivíduo no jogo e na entrosagem da vida em sociedade. O individualismo é uma tendência congênita e imortal do homem. Não há criar-lhe barreiras injustificadas. Nem mesmo o terrorismo soviético conseguiu sufocá-lo: aquela alma, que os marxistas chamam de superstição burguesa, mas que é o inextinguível foco, o inexaurível húmus do individualismo, continua a germinar no seio do povo moscovita, para evidenciar, dia a dia, a absurdeza da tentativa comunista de transfusão do homem-indivíduo no homem-multidão. O que, porém, seria lamentável, se não fosse irrisório, é que no Brasil, neste país em que o sentimento libertário é planta nativa, já se fala, com ares de superior convicção, que o nullum crimen, nulla poena sine lege é um anacronismo, uma antigualha a pedir museu, uma velharia desacreditada. Nós ainda não nos libertamos do mau vezo de acolher, sem refletir, as ideias que nos chegam, empacotadas, da Europa. Ainda não nos corrigimos da balda de ter acessos de tosse quando o Velho Mundo apanha a coqueluche... Na pressa de se coçarem de pruridos alheios, aqueles que, entre nós, vozeiam as ideias partejadas na crise epiléptica dos países europeus, não se dão ao trabalho de passá-las pelo crivo da meditação e ponderação que nos permite a tranquilidade remansosa em que vivemos. Não percebem eles que um direito penal fora ou além das leis não seria um avanço, mas um recuo da civilização jurídica. Seria uma contramarcha aos crepusculares tempos medievais, em que o indefinido arbítrio judicial escreveu páginas que ainda hoje envergonham a humanidade. Ao invés dos textos legais, haveria livre ensejo para os preconceitos pessoais, os unilateralismos de opinião, a heterogeneidade dos critérios, o espírito sectarista, os palpites de cada juiz na formação do direito, o parcialismo da justiça. Ao invés da segurança dos prévios “moldes” penais, os erros de apreciação, a diversidade dos julgamentos, os ódios pessoais ou partidários, os caprichos da prepotência, o incubo das paixões de momento, as sentenças inspiradas na covardia ou servilismo em face dos governantes ou, o que é pior, em face da desorientada opinião pública. Se a jurisprudência no próprio regime de lex praevia é, por vezes, vacilante e incerta nas suas ilações exegéticas, imagine-se o que se passará no regime do direito penal extralegal ou não escrito... Mas, ainda há mais. Com a eliminação do nullum crimen, nulla poena sine lege, estará truncado um dos próprios fins políticos da pena, qual o da prevenção geral (ou da coação psicológica, segundo a fórmula de FEUERBACH), pois seria absurdo cogitar-se do caráter preventivo de penas sem o memento de expressos textos legais, isto é, penas que não se conhecem, a serem editadas para fatos ainda não definidos como crimes para ciência e governo dos cidadãos. Se a norma penal é uma norma de conduta, rematado despropósito será exigir-se que os indivíduos se ajustem a uma norma penal... inexistente. E se não existe norma legal incriminadora e punitiva, onde a certeza de que fato idêntico, se repetido, será tratado da mesma forma pelo juiz? Para os nossos insofridos pregoeiros de novidades europeias, quero repetir um conceito de SAUER, o insigne jurista-filósofo, que, apesar de alemão, não se alista entre os turibulários incondicionais de Hitler. Suas palavras valem como um apelo à razão nesta época de negativismo e ódio à Civilização que nos foi legada pelo aturado trabalho dos séculos: “As relações da vida e as criaturas humanas precisam amadurecer de novo para o liberalismo”. Bem sei que já não é mais possível, nem jamais terá sido praticável o individualismo romântico dos iluministas. O indivíduo não pode ser o único fim do Estado; mas, por outro lado, temos de convir em que não pode ser esmagado pelo rolo compressor do Estado totalitário ou brutalmente imolado a um despótico interesse coletivo, que se confunde na prática, as mais das vezes, com o interesse de uma facção, de uma classe dominante, de uma maioria ocasional. As posições radicais, para a direita ou para a esquerda, não são mais que colapsos ou retrocessos na evolução política dos povos. O justo caminho é sempre o meio-termo. Só é possível o seguro avanço da Civilização quando a humanidade se apazigua nos pontos de equidistância entre os extremos, segundo a lei de proporção de que nos falava PITÁGORAS. Façamos a revisão dos princípios individualistas. Se há divergência entre os interesses do indivíduo e os da coletividade, a intervenção retificadora do Estado não se poderá fazer, para ser eficiente e duradoura, senão dentro de um superior sentido de equilíbrio e de harmonia. Atribua-se uma firme autoridade ao Estado, para regular o jogo das energias que se entrecruzam no seio da vida social; mas reserve-se ao indivíduo aquele sagrado e inexpugnável quantum de liberdade que lhe é absolutamente necessário para o seu êxito como imprescindível força de sinergia na consecução dos fins sociais. Ainda e sempre: “sub lege, libertas”.7

2. Evolução histórica do “nullum crimen, nulla poena sine lege”. No primitivo direito penal romano, formado à proporção que surgiam os casos concretos, não era proibida a punição sine lege. Ao tempo do governo dos magistrados, em conjugação com o tribunal do povo, já havia prefiguração de vários crimes (e prefixação de penas), mas o tribunal popular podia declarar puníveis outras ações não previstas. Quando, porém, ulteriormente, o tribunal popular foi substituído pelo processo das quaestiones e a jurisdição penal passou gradativamente para o tribunal de jurados, uma ação só podia ser punida se estivesse precisamente incriminada. Não podia ser punido um fato reprovável só porque fosse merecedor de pena. Notadamente com as questiones perpetua, instituídas ao tempo de SILLA, e com a ordojudiciorum publicorum, passou a ser vedada a analogia. Como assinala MOMMSEN, “de então em diante, não podia haver em Roma nenhum delito sem prévia lei criminal, nenhum processo penal sem prévia lei processual, nenhuma pena sem prévia lei penal”. Com o advento, porém, do processo senatório consular e do concomitante tribunal imperial, repudiou-se o princípio da legalidade rígida. Instituiu-se o processo extraordinário, e as fontes do direito penal passaram a ser, além das antigas leis populares, a Constitutio imperial, o rescriptum, o direito municipal, o direito local, a consuetudo radicada no usus fori. Permitia-se a interpretação extensiva e mesmo a analogia, isto é, a pena podia ser, excepcionalmente, irrogada ad exemplum legis (Dig., XLVIII, IV, 7, § 3º). Entretanto, como no direito anterior, jamais uma ação (não previamente incriminada) podia incidir sub poena pelo simples fato de ser merecedora de pena. Ainda então se preceituava que “poena non irrogatur nisi quom quoque lege vel alio jure (referência às novas fontes do direito, acima referidas) spcialiter huic delicto imposita est”. Mesmo no regime das penas extraordinárias,

não eram estas puramente arbitrárias, pois o tribunal, ao aplicá-las, estava adstrito a consultar as fontes jurígenas acrescidas ao velho jus legitimum.

Na Idade Média, entretanto, com a prevalência do direito consuetudinário sobre a lei escrita, o exemplo do processo romano extraordinário medrou amplamente, prescindindo-se, na configuração de crimes e irrogação de penas, até mesmo da analogia ou do exemplum legis. Permitiu-se o plenum arbitrium dos juízes. Foi a idade de ouro das penas arbitrárias. Ao juiz só era vedado, quando muito, excogitar uma espécie nova de pena. E ao lado do arbítrio do juiz ainda havia o arbítrio do rei, de que foram atestado, em França, as célebres lettres de cachet. Mesmo nas codificações da avançada Idade Média, não se proibia a analogia penal. Assim, a Carolina (Ordenança criminal de Carlos V, 1532), o Codex Juris Bavarici Criminalis (1751) e a Constitutio Criminalis Thereziana (1769). CARPSOVIO (1595-1666), entretanto, na Alemanha, já pugnava pelo arbitrium moderado, devendo o juiz, conforme dizia ele, regular-se “secundum fidem, aequitatem et religionem”. Também na Itália, não obstante o arbitrio judicis reconhecido no direito estatutário, FARINACIO, entre outros, antecipava-se ao princípio individualista do século XVIII: “Poena non imponitur pro omni delicto, sed tantum pro eo, quod lex statuit esse delictum. Delictum non est ubi poena non cadit, etiam quod illicitum sit. Poena non habet locum nisi in casu a jure expresso”. Muito antes dos enciclopedistas, já BACON (1560-1626) filosofava que “optima lex quoe minimum relinquit arbitrio judieis”; e PUFFENDOHF (século XVII) declarava que “tralaticium est, ubi non sit lex, ibi nec poena, nec delictum invenire”.

Fato notável é que na Inglaterra, diversamente da Europa continental, madrugou, para o direito positivo, o princípio da reserva legal em matéria de crimes e penas. Já a Magna Charta do Rei João (1215), no seu art. 39, assim proclamava, consagrando a proibição da analogia in malam partem: “Nullum liber homo capiatur vel imprisonetur aut dissaisiatur aut utlegatur aut exuletur aut aliqui modo destruatur nec super eum ibimus nec super eum mittemus nisi per legalem judicium parium suorum vel per legem terrae”. Este preceito continha, sem dúvida, a ideia fundamental de limitação da autoridade do Estado em face da liberdade individual, que, no século XVII, JOHN LOCKE8 haveria de desenvolver e, no século XVIII, MONTESQUIEU retomaria cristalizando-a no seu famoso Espírito das Leis (1748). Foi com o grande publicista francês que se fixou o conceito de liberdade como “o direito de fazer tudo quanto as leis permitem”. O que não é proibido é permitido. O indivíduo orienta-se exclusivamente segundo a lei. Daí, como corolário necessário, a proibição da analogia e do direito costumeiro em matéria penal.

Ainda mais: com a teoria da separação dos poderes, MONTESQUIEU criou um novo fundamento à proibição da analogia penal, pois o Poder Judiciário não podia, sem usurpação de função do Poder Legislativo, incriminar fatos ou irrogar penas. O juiz deve limitar-se a ler a lei e aplicar-lhe fielmente o texto. Les juges de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi. A divisão dos poderes é garantia da liberdade individual.9

O princípio da legalidade, como inferência do individualismo político, encontrou ressonância entre os enciclopedistas, filósofos do direito natural, iluministas, novelistas do Contrato Social; e BECCARIA (rousseauniano convicto), com o seu retumbante opúsculo Dei delitti e delle pene (1764), foi um dos máximos fatores de sua difusão no espírito da época. Somente a lei – dizia ele – pode determinar penas para os crimes. Nada de formação do direito penal pelo juiz ou pelo costume. Nenhum arbítrio ao juiz: “In ogni delitto si deve fare dal giudice un silogismo perfetto: la maggiore dev’essere la legge generale; la minore l’azione conforme, o no, alla legge; la conseguenza la liberta o la pena”. Foi a doutrina de BECCARIA que influiu na primeira formulação, em termos nítidos, do princípio da legalidade no direito penal positivo, isto é, na consagração de tal princípio pela Josefina (Ordenança penal austríaca de José II), que antecedeu de dois anos a declaração francesa dos “direitos do homem e do cidadão”.

Já então a doutrina de LOCKE, aperfeiçoada pela teoria política de MONTESQUIEU e acentuada pela filosofia jurídica de BLACKSTONE e JAMES OTIS, repercutira fundamente nas colônias inglesas da América do Norte. O art. 39 da Magna Charta (chamado “the keystone of english liberty”) passara aos Bills of Rights e Constituições dessas colônias, e o Congresso de Filadélfia (1774) incluiu o princípio da legalidade entre os direitos fundamentais do homem. Na Constituição Federal americana (1787) veio a ser expressamente estatuída a proibição da lei ex post facto em matéria penal. Assumindo caráter eminentemente político, foi o princípio, de torna viagem à Europa, ricochetear sobre a Revolução Francesa. A Constituição da Virgínia (cujo art. 8º dispunha que “no man be deprived of his liberty except by the laws of his land or the judgement of his peers”) deixara profunda impressão em LAFAYETTE (quando de sua estada na América), e este, na Assembleia Nacional francesa, foi o primeiro a reclamar uma positiva declaração de direitos, no estilo dessa Constituição. Sob uma forma de iniludível precisão, foi então o princípio da legalidade consagrado pelo art. 8º da Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (26-8-1789): «Nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et promulgée antérieurement au délit et légalement appliquée». Esta fórmula tornou-se dogma da democracia e propagou-se por todo o mundo civilizado. Os sucessivos Códigos Penais a endossaram e, na Alemanha, FEUERBACH teve o mérito de demonstrar que o princípio da legalidade, além do seu fundamento político, atendia a um critério nitidamente jurídico-penal: a função da ameaça penal é exercer uma geral coação psicológica impeditiva do crime (teoria já esboçada por WOLFF),10 justificando-se a efetiva aplicação da pena quando alguém, apesar do conhecimento dessa ameaça, não se abstém de praticar o fato proibido sub poena; de modo que a punição de determinado fato tem como pressuposto a anterioridade de sua incriminação e correspondente cominação penal, no texto da lei escrita devidamente publicada. Igualmente a FEUERBACH se devem as sintéticas fórmulas latinas com que se costuma exprimir o princípio da legalidade: nulla poena sine lege, nullum crimen sine lege. Em apressado reparo à “Exposição de Motivos” com que o Ministro FRANCISCO CAMPOS fez acompanhar o projeto definitivo do nosso Código vigente, JIMENEZ DE ASÚA (loc. cit., pp. 174-175) focaliza o tópico sobre o princípio da anterioridade da lei penal e assim disserta: “[...] conforme a critério alemán se atribuye la fórmula a FEUERBACH, cuando es harto sabido que la Revolución Francesa la tomo de ROUSSEAU. Al citarla FRANCISCO CAMPOS incurre en otro error, el de creer que FEUERBACH enuncio expresamente el principio nullum crimen sine lege, cuando en verdad solo parte dei apotegma nulla poena sine lege, derivando aquél de éste, como era lógico, ya que el famoso bávaro no lo concebia como principio político, sino científico, derivado de la coacción psíquica en que fundo el derecho de penar”. Improcede a crítica, que, esta sim, incide em equívocos. O Ministro CAMPOS não atribuiu a FEUERBACH O princípio da legalidade (nem os autores alemães jamais o fizeram), mas, apenas, com todo acerto, sua expressão em fórmula latina.11 O nullum crimen, nulla poena sine lege é, sem dúvida alguma, uma aglutinação de três fórmulas originárias do grande penalista ademão: nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine, nullum crimen sine poena legali. Para melhor esclarecimento, não há como transcrever-se o relativo trecho do Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen peinlichen Rechts (ed. 14ª, 1847, p. 41) de FEUERBACH: “[...] Hieraus fliessen folgende, keiner Ausnahme unterworfenen untergeordneten Grundsätze: I – Jede Zufügung einer Strafe stezt ein Strafgesetz voraus (nulla poena sine lege). Denn lediglich die Androhung des Übels durch das Gesetz begründet den Begrif und die rechtliche Möglichkeit einer Strafe. II – Die Zufügung ein Strafe ist bedingt durch das Dasein der bedrohten Handlung (nulla poena sine crimine). Denn durch das Gesetz ist die gedrohte Strafe an die Tat als rechtliche notwendige Voraussetzung geknüpft. III – Die gesetzlich bedrohte Tat (die gesetzliche Voraussetzung) ist bedingt durch die gesetzliche f träfe (nullum crimen sine poena legali). Denn durch das Gesetz wird an die bestimmte Rechtsverletzung das Hebel als eine notwendige rechtliche Folge geknüpft“. Ou em vernáculo: ‘Decorrem daí os seguintes irrestritos princípios fundamentais: I – Toda aplicação de uma pena pressupõe uma lei penal (nulla poena sine lege), pois somente a ameaça do mal pela lei cria o conteúdo e a possibilidade jurídica de uma pena. II – A aplicação de uma pena é condicionada pela existência do fato ameaçado (nulla poena sine crimine), pois, na lei, a pena cominada é ligada ao fato ‘como o pressuposto juridicamente necessário’. III – O fato legalmente ameaçado (pressuposto legal) é condicionado pela pena legal (nullum crimen sine poena legali), pois o ‘mal, como consequência juridicamente necessária, é ligado pela lei a uma determinada violação do direito’”. Como já vimos, a Revolução Francesa, para recepção do princípio da legalidade entre os “direitos do homem”, não se inspirou diretamente em ROUSSEAU, mas no exemplo, então palpitante, das Constituições norte-americanas, embora estas, por sua vez, tivessem recebido influência da filosofia do “contrato social”. Por último, dizer-se que, em FEUERBACH, O princípio da legalidade se alheia à sua origem política, é um puro equívoco. A teoria da coação psicológica não é senão um fundamento jurídico-penal ao princípio da legalidade, que FEUERBACH, integrado no individualismo político da época, também reclamava como salvaguarda da liberdade individual. Fundado na doutrina da separação dos poderes, de MONTESQUIEU, dizia ele que „somente o legislador podia tornar punível in concreto uma “ação antijurídica”, de modo que se um fato não foi por ele ameaçado com pena... não pode juiz algum puni-lo” (“Nur der Gesetzgeber kann eine rechtswidrige Handlung in concreto zu einer strafbaren machen. Hat er eine Tat [...] nicht mit Strafe bedroht, so kann sie auch kein Richter bestrafen“).

No Brasil independente, o nullum crimen, nulla poena sine lege tem sido, tradicionalmente, um princípio constitucional e uma norma de direito penal. A Constituição do Império (1824), inspirada no individualismo político da Revolução Francesa, já preceituava (art. 179, n. II) que “ninguém será sentenciado senão por autoridade competente e em virtude de lei anterior e na forma por ela prescrita”. Com ligeiras alterações de redação, foi este dispositivo reproduzido pelas Constituições de 1891, 1934, 1937 e 1946.

O Código Criminal de 183012 declarava, no art. 1º, que “não haverá crime, ou delito (palavras sinônimas neste Código) sem uma lei anterior, que o qualifique”, e, no art. 33, que “nenhum crime será punido com penas, que não estejam estabelecidas nas leis, nem com mais, ou menos, daquelas que estiverem decretadas para punir o crime no grau máximo, médio, ou mínimo, salvo o caso em que aos juízes se permitir arbítrio”. O Código de 1890 assim se exprimia, no art. 1º: “Ninguém poderá ser punido por fato que não tenha sido anteriormente qualificado crime, e nem com penas que não estejam previamente estabelecidas. A interpretação extensiva por analogia ou paridade não é admissível para qualificar crimes, ou aplicar-lhes penas”.

O princípio da legalidade e consequentemente proibição da analogia, em matéria penal, tem sido ultimamente, no campo doutrinário, objeto de larga controvérsia, provocada por penalistas de tendências políticas antiindividualistas; mas a opinião prevalente continua sendo pela sua conservação. Neste sentido, aliás, se pronunciaram os Congressos da Associação Internacional de Direito Penal, realizados em Paris, em 1937, e Internacional de Direito Comparado, reunido em Haia, no mesmo ano. O primeiro desses Congressos emitiu um voto no sentido de que “o princípio da legalidade dos delitos e das penas, garantia necessária do direito individual, tem como consequência a exclusão do método analógico na interpretação das leis”, embora também exprimisse o desejo de que as disposições da lei penal que definam as infrações sejam redigidas em termos bastante genéricos para facilitar a adaptação da jurisprudência às necessidades sociais” (vide Revue Internacional de Droit Penal, 1937). Também o 1º Congresso Latino-Americano de Criminologia, celebrado em Buenos Aires, em 1938, aprovou as seguintes declarações (Actas, Delibe raciones, Trabajos, tomo 1º, p. 391): “a) que o princípio da estrita legalidade dos delitos e das sanções deve manter-se no direito positivo como garantia das liberdades individuais, consagrada em todos os regimes democráticos da América; b) que a analogia, como fonte criadora de delitos e de sanções, deve ser proscrita, não só por contrariar o princípio de legalidade, como também por fundamentais razões de técnica jurídica”. No próprio regime fascista, estruturalmente totalitário, foi mantido o princípio da legalidade, por isso mesmo que não chegou a transformar a justiça em função política (como na Rússia soviética e na Alemanha nazista). Com toda justeza, discorre PIETRO MIRTO (loc. cit., p. 237): “[...] onde a administração da justiça se move na órbita de um rígido jurisdicismo, e como absoluta função jurídica, isto é, como atuação de normas objetivas de direito, o princípio da analogia não pode ter ingresso, porque o princípio nullum crimen nulla poena sine lege se impõe como uma exigência mesma de técnica legislativa: aqui, estamos à margem de qualquer postulado político liberalístico, pois que não precisamos sair dos próprios termos da exigência de técnica legislativa, de que resulta, com um complexo sistema normativo, miudamente circunstanciado e especificado, um regime de limites, dentro do qual se determina o que é vedado ou imposto, e fora do qual, consequentemente, se reconhece uma esfera de atividade deixada livre ao indivíduo ou a coberto de intervenção do Estado”.

Maculando a legislação penal brasileira, o Dec.-Lei número 4.166, de 11 de março de 1942 (sobre indenização de danos de guerra), depois de incriminar genericamente “a ação ou omissão, dolosa ou culposa, de que resultar diminuição do patrimônio de súdito alemão, japonês ou italiano, ou tendente a fraudar os objetivos desta lei”, ainda achou de declarar (§ 3º do art. 5º) que “para a caracterização do crime, o juiz poderá recorrer à analogia”. No tratamento dos súditos dos países do Eixo, acolhidos pelo Brasil e colaborando pacífica e eficazmente em nosso progresso, usava-se dos mesmos inescrupulosos processos com que o totalitarismo provocava a indignação do mundo civilizado...

LOPEZ-REY (Que es el delito?, p. 66) postula um “meio-termo” entre o direito penal liberal e o totalitário (entre princípio da legalidade e a permissão da analogia). Não merece apoio: qualquer transação redundará, praticamente, no subjetivismo variável e arbitrário dos juízes. Estes para garantia da liberdade jurídica do indivíduo têm de continuar a ser os “autômatos da subsunção”, de que fala HENKEL. É preciso desconhecer a lição da experiência (que nós, no Brasil, infelizmente tivemos com o famoso “Tribunal de Segurança Nacional”, desligado dos princípios que informam o direito penal liberal), para chamar de espíritos superficiais, como faz LOPEZ-REY, os que defendem a continuidade do princípio individualista contra a pretensão de inocular “nova seiva” no direito penal.

Na América, as legislações consagram, sem discrepância, o monopólio legal de incriminações e de penas, e na doutrina o princípio é pacífico, salvo neofílicas e cautelosas impugnações de um ou outro escritor, como as de SALVAGNO CAMPOS, JOSÉ DUARTE e ROBERTO LYRA, que não tiveram maior repercussão. Negando a existência de “direitos adquiridos” em matéria penal, SALVAGNO CAMPOS propõe a adoção de uma genérica norma reversa sobre o que ele chama o crime inominado, que consistiria na violação de alguma regra (ética ou cultural) ou de algum interesse jurídico individual, consagrados, de qualquer modo, pela lei penal, posto que apresentasse caráter eminentemente injusto pela ausência de qualquer direito, legal ou natural (?), que pudesse favorecer o agente. O crime inominado seria reprimido no interesse exclusivo do indivíduo, e não em nome da sociedade (cujo desinteresse já estaria evidenciado na própria omissão de dispositivo expresso do Código Penal), de sorte que seria condição de sua punibilidade a queixa da parte ofendida. Ora, o ilustre penalista uruguaio parte de uma premissa falsa, qual seja a de que na esfera jurídico-penal não há “direitos adquiridos”. Tal afirmativa só é concebível e defensável num regime estatal do mais ferrenho autoritarismo. Que é o tradicional princípio da anterioridade da lei penal, bem como o da irretroatividade da lex gravior “in poenabilus”, senão, precisamente, a proclamação de intangível direito (ou “situação jurídica definitivamente constituída”, segundo a expressão de ROUBIER) que o Estado, autolimitando-se, reconhece ao indivíduo criminoso? A tese pressupõe, além disso, a tutelabilidade jurídico-penal de interesses exclusivamente individuais, – o que colide com o caráter essencialmente publicístico do direito repressivo. A este não importam interesses individuais cuja defesa não coincida imediatamente com a defesa do interesse social. A pena é a ultima ratio na garantia do mínimo ético, em cuja órbita de censura não gravitam pecadilhos e indelicadezas que só a suscetibilidade egocêntrica de quem os sofre pode exigir que incidam sob a enérgica sanção penal.

3. Analogia e interpretação. O penalismo da “época das luzes”, no seu odium ao arbítrio judicial, fora ao extremo de reclamar se vedasse ao juiz a própria interpretação das leis. BECCARIA afirmava que “nada mais perigoso do que este trivial axioma: é necessário consultar o espírito da lei”, e acrescentava: “Feliz a nação em que as leis não são objeto de uma ciência!”. O Código bávaro de 1813 era fruto proibido aos comentadores. Para evitar qualquer ensejo ao arbitrium judicis, recorria-se a uma profusa casuística da lei. A parte penal do Allgemein Landrecht, na Alemanha, continha nada menos de 1.577 artigos! Tamanha desconfiança contra o juiz teve, porém, de ceder ao senso da justa medida e à própria necessidade prática da justiça criminal. O monopólio legal do direito repressivo não podia oferecer ou assegurar a mirífica perfeição dos textos da lei, para reduzir a função do juiz a um puro automatismo na aplicação liberal deles. Mesmo os textos aparentemente mais claros não estão isentos da necessidade de explicação, pois o seu verdadeiro alcance pode ficar aquém ou além das letras. Scire leges non est verba earum, sed vim ac potestatem tenere. O interpretatio cessat in claris é um conceito superficial, que, na realidade da vida jurídica, a cada passo se desacredita. Não foi reservado ao legislador o condão da impecável justeza da expressão. As fórmulas da lei apresentam, frequentemente, defeitos de redação, ambiguidades, obscuridades, contradições (reais ou aparentes), lapsus calami vel mentis, equívocos, divergências entre a sua letra e o seu espírito. Fatta la legge, trovato l’inganno, – dizem os italianos. Notadamente em matéria penal, onde é raro encontrar-se um ponto morto, dado o incessante embate, de doutrinas ou a heterogeneidade de aventados critérios de solução, a lei, por mais cuidada na forma e no fundo, difìcilmente se exime à diversidade de entendimento. Nem é preocupação constante, na fatura das leis, a de sua escrupulosa correção. No Brasil, o desleixo do legislador penal orça, às vezes, pelo inverossímil, quando não pelo irrisório. O Código de 90, em vários pontos, conduziria o intérprete a perplexidades ou desconcertantes incertezas, de que só podia libertar-se invocando o interpretatio illa sumenda quoe absurdum evitetur haja vista a célebre fórmula da dirimente da privação de sentidos e de inteligência” (art. 27, § 4º), que tornava necessário supormos penalmente irresponsáveis, ao tempo do crime, o... estado cadavérico! Por grosseiro erro de redação, o § 2º do seu artigo 204 incriminava a greve ainda quando colimasse “impor... diminuição de salário e aumento de serviço”! Durante os intermitentes eclipses do Parlamento, o regime dos decretos-leis (1930-1934 e 1937-1946), elaborados de improviso e a jato contínuo, foi uma verdadeira lástima. No mesmo dia, no mesmo Diário Oficial, publicavam-se leis que gritavam de susto por se acharem juntas. Uma lei sobre “loterias clandestinas” (ainda em vigor) comina prisão celular (desconhecida em nosso atual regime penal) de 40 a... 30 dias! Outra lei declarava, na sua rubrica, que se destinava à “consolidação das infrações sobre crimes (!?) contra a economia popular”, e, logo no seu art. 1º, falava em “penas contra a economia popular” (!?). A “parte penal” da vigente Lei de Falências (espécime acabado de teratologia legislativa), abstraindo inadvertidamente sua subordinação à regra do parágrafo único do art. 15 do Código Penal, exclui, nos crimes falimentares, a punibilidade a título de culpa stricto sensu. A atual Lei de imprensa fala em “prescrição da ação dos delitos” [...] E assim por diante. Não se deixou contagiar, porém, pelo desprezo à gramática e à técnica o Código de 40. É verdade que JIMENEZ DE ASÚA (ob. cit., p. 176), referindo-se ao seu sistema de fórmulas da “parte especial” (sistema que remonta ao Código Criminal de 1830), declara que “sin disputa padece la elegância y corrección del estilo”, embora acrescentando: “aunque se gana en nitidez y se excluyen muchas confusiones”.

É de causar espécie como pode o ilustre penalista espanhol, naturalmente pouco afeito ao nosso idioma, encontrar desprovido de elegância e correção estilística o Código brasileiro, quando nenhum crítico nacional, por mais meticuloso, cuidou ainda de articular semelhante increpação, que é, sin disputa, desarrazoada e gratuita; mas, como quer que seja, é categórica a ressalva de ASÚA (esta, sim, autorizada) quanto à nitidez e precisão das fórmulas do nosso Código. Nem por isso, entretanto, se há de supor que este dispense, para um só que seja dos seus dispositivos, o complemento elucidativo da interpretação. Não o dispensaria o mais bem elaborado Código do mundo. Como toda norma jurídica, a norma penal não pode prescindir do processo exegético, tendente a explicar-lhe o verdadeiro sentido, o justo pensamento, a real vontade, a exata razão finalística, quase nunca devidamente expressos com todas as letras.

Distingue-se a interpretação, quanto aos órgãos de que emana, em autêntica, judicial e doutrinal (ou científica).

Autêntica se diz a interpretação que procede do próprio legislador, sob forma de outra lei e, portanto, com caráter obrigatório. Pode ser contextual, isto é, quando integrante da própria lei em causa (ex.: o conceito de funcionário público, como sujeito ativo ou passivo de crime, explicado pelo art. 327 do Código Penal) ou posterior, isto é, quando destinada a dirimir incerteza ou obscuridade de lei anterior.

Judicial é a interpretação que deriva dos órgãos judiciários (juízes e tribunais). Não tem caráter obrigatório senão para o caso concreto (posto que sobrevenha res judicata), mas serve de diretriz para a solução dos casos similares, tanto mais prestigiosa quanto mais perseverante e pacífica (assumindo, então, o nome de jurisprudência).

Doutrinal, finalmente, é a interpretação feita pelos escritores de direito, nos seus comentários à lei escrita. Não é jamais obrigatória, mas dispõe, também ela, de relevante prestígio, notadamente quando se torna pacífica ou comum (communis opinio doctorum).

Nunca é demais repetir-se que o usus fori e a opinio doctorum, por maior respeito que mereçam, não devem ser tratados como tabus ou exibidos como roupas de franceses. O chamado argumento de autoridade deve ser expendido cum grano salis, e somente para arrimo ao raciocínio na solução de questões seriamente controvertidas. Entre os juízes brasileiros, via de regra, abusa-se das citações. Por dá cá aquela palha, invocam-se profusamente autores e precedentes julgados, daquém e dalém mar, com transcrições em sete línguas diferentes, e as sentenças fogem inteiramente, por isso mesmo, à austera singeleza de que devem revestir-se. Sentenças não são desafôgo de sapiência ou “paradas” de erudição ad hoc, deglutida na última vigília. Como adverte CALAMANDREI, no seu Elogio dos Juízes, as sentenças judiciais não precisam de ser amostras de rebrilhante cultura de vitrina. O que lhes convém é que, dentro das possibilidades humanas, sejam justas, servindo ao fim prático de implantar a paz entre os homens. Longe de mim afirmar que o juiz não deva ilustrar-se, consultando a lição doutrinária e pondo-se em dia com a evolução jurídica; mas se ele se deixa seduzir demasiadamente pelo teorismo, vai dar no carrascal das subtilitates juris e das abstrações inanes, distanciando-se do solo firme dos fatos, para aplicar, não a autêntica justiça, que é sentimento em face da vida, mas um direito cerebrino e inumano; não o direito como ciência da vida social, mas o direito como ciência da lógica pura, divorciado da realidade humana: não a verdadeira justiça, que é função da alma voltada para o mundo, mas um direito postiço, arrebicado, sabendo a palha sêca e cheirando a naftalina de biblioteca. O juiz que, para a demonstração de ser a linha reta o caminho mais curto entre dois pontos, cita desde Euclides até os geômetras da quarta dimensão, acaba perdendo a crença em si mesmo e a coragem de pensar por conta própria. Deles jamais se poderá esperar uma solução cautamente pretoriana, um milímitro de avanço na evolução do direito, o mais insignificante esforço de adaptação das leis. O juiz deve ter alguma coisa de pelicano. A vida é variedade infinita e nunca lhe assentam com irrepreensível justeza as “roupas feitas” da lei e os figurinos da doutrina. Se o juiz não dá de si, para dizer o direito em face da diversidade de cada caso, a sua justiça será a do leito de Procusto: ao invés de medir-se com os fatos, estes é que terão de medir-se com ela.

Da mesma tribo do juiz técnico-apriorístico é o juiz fetichista da jurisprudência. Esse é o juiz burocrata, o juiz de fichário e catálogo, o juiz colecionador de arestos segundo a ordem alfabética dos assuntos. É o juiz que se põe genuflexo diante dos repertórios jurisprudenciais como se fossem livros sagrados de alguma religião cabalística. Para ele, a jurisprudência é o direito imutável e eterno: segrega-se dentro dela como anacoreta na sua gruta, indiferente às aventuras do mundo. Será inútil tentar demovê-lo dos seus ângulos habituais. Contra a própria evidência do erro, ele antepõe, enfileirados cronologicamente, uma dúzia ou mais de acórdãos, e tranquilo, sem fisgadas de consciência, repete o ominoso brocardo: error communis facit jus. À força de se impregnar de doutrina e jurisprudência, o juiz despersonaliza-se. Reduz sua função ao humilde papel de esponja, que só restitui a água que absorve. Constrói no seu espírito uma parede de apriorismos e preconceitos jurídicos, que lhe tapam as janelas para a vida. Suas decisões semelham, pela ausência de espontaneidade, às declarações de amor decoradas no Conselheiro dos Namorados. Enquadrado o seu pensamento nos esquemas fechados do teorismo científico ou do casuísmo curial, sua alma se estiola e resseca, impassível aos dramas que vêm epilogar-se nas salas dos tribunais. Não sente o direito, que ele só conhece e declara dentro de fórmulas invariáveis e hirtas. Exerce a função tão fria e impessoalmente como o empregado de aduana ao classificar mercadorias sob as rubricas da tabela tarifária.

Quanto aos meios de que se utiliza, a interpretação se divide em gramatical e lógica (ou teleológica, porque se propõe, principalmente, a pesquisa da razão finalística da lei).

A primeira vale-se da letra e sintaxe da norma legal para deduzir o seu sentido. É a mais simples e a menos subjetiva das formas de interpretação. Deve preceder a qualquer outra, pois é de presumir-se, prima facie, que o legislador tenha sabido traduzir devidamente seu pensamento. As verba legis podem ter acepção jurídica ou extrajurídica, técnica ou vulgar, conforme se depreender da voluntas legis (para o que se terá de recorrer, simultaneamente, à interpretação lógica ou teleológica). Na dúvida, devem ser entendidas segundo o uso comum (pois a lei é formulada erga omnes) e referidas ao tempo em que a lei foi elaborada (in dúbio sunt referenda ad tempus dispositionis). É princípio elementar de hermenêutica que, no texto das leis, nenhuma palavra se deve considerar supérflua, a não ser quando sua desnecessidade seja evidente. Sob pena de incorrer em graves equívocos, a análise gramatical não pode abster-se da visão panorâmica da lei: incivile est, nisi tota lege perspecta, una aliqua partícula ejus proposita judicare, vel respondere.

A interpretação lógica ou teleológica consiste na indagação da vontade ou intenção realmente objetivada na lei e para cuja revelação é muitas vezes insuficiente a interpretação gramatical. Pode mesmo dizer-se que, quase sempre, para elucidação do sentido da lei, a interpretação gramatical tem de conjugar-se com a interpretação lógica. Se há contraste entre uma e outra, a última é que deve prevalecer, pois, de outro modo, estaria a forma subvertendo o fundo. Cumpre ter em mira, antes de tudo, o escopo prático, a razão finalística da lei (ratio legis), que é alcançada ou reconhecível pela consideração do interesse ou bem jurídico que a lei visa a tutelar (vida, patrimônio, liberdade, fé pública etc.), perquirindo-se toda a respectiva disciplina jurídica, a fim de que se possa descobrir e entender com exatidão a voluntas legis. Não é de confundir-se a ratio legis (isto é, o espírito da lei aduzido ao fim que colima) com os motivos ocasionais que militaram na formação da lei (occasio legis), isto é, os acontecimentos ou circunstâncias contingentes que tenham inspirado, para emanação da lei, a política legislativa. Desde que entra em vigor, a lei existe em si e por si. Destaca-se dos motivos que originariamente guiaram o legislador e pode sobreviver a eles, continuando a servir, em toda a plenitude de sua vontade imanente, ao fim superior de direito que o seu texto consagra.

Imprescindível é, igualmente, o chamado elemento sistemático, ou seja, o cotejo do dispositivo a interpretar com outras da mesma lei ou de lei distinta, mas atinente ao mesmo objeto ou assunto, e com os próprios princípios gerais de direito (a ratio legis, muitas vezes, tem de ser esclarecida pela ratio juris), de modo a elucidá-lo em função da harmonia de um sistema particular ou do sistema geral do direito. No elemento sistemático, assumem relevo, embora sem caráter decisivo, as rubricas da lei, pois quase sempre informam a respeito da órbita ou latitude dos preceitos que lhes estão subordinados. Se vis intelligere nigrum, inspice rubrum.

Ainda outro elemento de utilidade é o histórico. A lei não é entidade espontaneamente gerada ou sine matre creata. Afora os casos de patologia legislativa, todas as leis têm os seus precedentes, as suas etapas de formação, as suas vicissitudes no tempo e no espaço, a sua evolução, o seu gradativo aperfeiçoamento. Sem o conhecimento desse processus histórico, o intérprete pode incidir em sérios anacronismos ou equívocos.

Com o elemento histórico têm afinidade os “trabalhos preparatórios” (anteprojetos, projetos, debates parlamentares ou no seio de comissões técnicas incumbidas de projetar a lei) e as “exposições de motivos”, estas com mais prestígio do que aqueles. Principalmente depois da crítica de BINDING ao fetichismo em torno aos “trabalhos preparatórios”, entraram estes em fase de descrédito. Na verdade, se em alguns casos é proveitoso averiguar-se a intenção do legislador (ainda que sem identificá-la com a vontade real ou objetiva da lei), em outros casos, entretanto, dada a divergência de pontos de vista e as controvérsias travadas entre os formadores da lei, o que se encontra, através dos trâmites da gestação desta, é a maior confusão e perplexidade. Além disso, há no bojo da lei possibilidades que escaparam inteiramente à vontade subjetiva do legislador. Vontade da lei não é o mesmo que vontade do legislador. Costuma-se dizer, e com acerto, que a lei, às vezes, é mais sábia ou mais previdente que o legislador. Ainda mais: a lei não pode ficar inflexível e perpetuamente ancorada nas ideias e conceitos que atuaram na sua gênese. Não se pode recusar, seja qual for a lei, a denominada interpretação evolutiva (progressiva, adaptativa). A lógica da lei, conforme acentua MAGGIORE, não é estática e cristalizada, mas dinâmica e evolutiva. “Se o direito é feito” para o homem e não o homem para o direito, o espírito que “vivifica a lei deve fazer dela um instrumento dócil e pronto” a satisfazer, no seu evoluir, as necessidades humanas”. No estado atual da civilização jurídica, ninguém pode negar ao juiz a faculdade de afeiçoar a rigidez da lei ao progressivo espírito da sociedade, ou de imprimir ao texto legal a possível elasticidade, a fim de atenuar os contrastes que acaso surjam entre ele e a cambiante realidade. Já passou o tempo do rigoroso tecnicismo lógico, que abstraía a lei do seu contato com o mundo real e a consciência social. O juiz pode e deve interpretar a lei ao influxo de supervenientes princípios científicos e práticos, de modo a adaptá-la aos novos aspectos da vida social, pois já não se procura a mens legis no pensamento do legislador, ao tempo mais ou menos remoto em que foi elaborada a lei, mas no espírito evoluído da sociedade e no sentido jurídico imanente, que se transforma com o avanço da civilização. Não quer isso, porém, dizer que possa fazer tabula rasa da lei, julgando, não pelo que esta ordena, mas pelo que, na sua opinião, devia ordenar. Pode o magistrado, segundo adverte ilustre constitucionalista pátrio, interpretar a norma legal com a preocupação de realizar o que os alemães chamam o “direito justo”, mas tal objetivo deve ser alcançado com a lei, e não contra a lei. Non sunt judicandos leges, isto é, as leis não podem ser privadas de aplicação, sob o pretexto de serem inoportunas ou desacertadas. Não deve ser o juiz um aplicador automático do literalismo da lei, mas um revelador de todo o possível direito que nela se encerra, suprindo-lhe a inexplicitude decorrente da imperfeição da linguagem humana. É-lhe vedado, entretanto, negar a lei. Notadamente em matéria penal, não pode o juiz meter-se a filósofo reformista, a santo incipiente ou a sociólogo de gabinete, para pretender corrigir a lei segundo a sua cosmovisão, a sua mística ou o seu teorismo. Tem de aplicar o direito positivo, o direito expresso ou latente nas leis, e não o direito idealmente concebido através de especulações abstratas ou lucubrações metafísicas. Pode e deve humanizar a regra genérica da lei em face dos casos concretos de feição especial, ou procurar revelar o que a letra concisa da lei não pôde ou não soube dizer claramente; mas isso dentro da própria latitude do sentido ou escopo dos textos, e nunca ao arrepio deles, ou substituindo-os pelo que arbitrariamente entende que devia ter sido escrito, segundo a sua ideologia pessoal. Costuma-se elogiar o juiz que faz praça de decidir pelo coração, em contraste franco com o preceito legal. Chamam lhe bom juiz, como ao juiz MAGNAUD. Não percebem, porém, os que assim procedem, que estão exaltando um exemplo de afoito charlatanismo ou uma forma dissimulada de prevaricação, isto é, o abusivo descumprimento da lei e a traição ao cargo pela vaidade de se ver bafejado pela aura popular ou de impor suas mais ou menos insinceras convicções extralegais de política social.

Acomode-se a lei, na amplitude do seu texto, ao fim de uma justiça consentânea com os interesses individuais e sociais. Reconheça-se, com CARNELUTTI, que, no sistema rígido, que é o complexo das normas legais, algumas vezes em antinomia com o complexo das relações sociais, que é uma massa em movimento, “ocorre inserir dei giunti elastici, se non si vuole o che il diritto comprima la società o che la società infranga il diritto”; mas isso sem o repúdio subversivo da lei. Aplique-se a “justiça do caso concreto”, tanto quanto o permita a norma legal ao definir a “justiça do caso abstrato”, e isto mais acentuadamente numa época, como a atual, de profunda crise político-social, a exigir uma longa transfusão de equidade no sistema jurídico, para evitar-lhe o desmantelo e ruína.

Mas fiquem aí os juízes. Não passem daí, pois, do contrário estariam tomando a iniciativa de demolição da ordem jurídica. Deixar ao livre alvedrio ou variável critério dos juízes a aplicação do que estes, fora da lei, entendem por direito, seria fazer da justiça uma incerteza e uma constante ameaça à segurança dos direitos individuais e sociais. A tese do “direito livre”, de KANTOROWICZ, segundo a qual o juiz deve substituir-se à lei, é apenas um arrojo de panfletário e não pode ser levada a sério, pois importaria em sobrepor à vontade coletiva, expressa na lei, a vontade arbitrária de um só, expressa na sentença judicial.

Outro elemento ponderável da interpretação lógica é o direito comparado.* É sempre útil o confronto entre o direito nacional e o estrangeiro, quando coincidem na adoção de determinado princípio. Ainda no caso em que um não se tenha inspirado diretamente no outro, interessa evidentemente conhecer como a mesma norma tem sido entendida e aplicada em outros países. O cotejo, porém, deve ser feito com cautela e ponderação, para que se não vejam coincidências onde não existem. Tome-se, para exemplo, o § 3º do art. 30 do nosso Código Penal, que tem sido interpretado em acareação com o art. 163 do Código Penal italiano. Sem dúvida, foi aquele sugerido por este, mas há marcante diferença entre ambos. Enquanto o Código italiano, para especial concessão de sursis aos menores de 21 anos e aos maiores de 70, refere essas idades ao tempo do crime, o nosso Código relaciona-as ao tempo da condenação. O critério do legislador brasileiro, na adoção dessa medida, não se fundou na menor resistência psíquica dos menores de 21 e maiores de 70 anos, mas, sim, tão somente na consideração de que ao menor de 21 anos, primário no crime e não perigoso, deve-se evitar o ferrete da prisão, que talvez o degrade irremissivelmente; e ao septuagenário, com um passado sem crimes, e sem índice de periculosidade, deve-se poupar o cumprimento de uma pena da curta duração, que, afinal de contas, redundaria sem finalidade prática. Assim, somente com indisfarçável abstração da lei nacional pode o seu intérprete arrimar-se, na espécie, à lei italiana.

Finalmente, pode a interpretação lógica valer-se até mesmo de elementos extrajurídicos, desde que a lei os pressuponha ou a eles se reporte (ex.: diretrizes do regime político sob o qual foi criada a lei, vocabulário e conceitos de ciências extrajurídicas em que o legislador se louvou etc.).

Quanto aos seus resultados, a interpretação pode ser declarativa, restritiva ou extensiva.

Declarativa é a interpretação que se obtém quando a ambiguidade ou imprecisão do enunciado legal ou a aparente divergência entre este e o espírito da lei podem ser reduzidas sem necessidade de se dar à fórmula um sentido mais estrito ou mais amplo. Exemplo: o nosso Código Penal, no seu artigo 141, III, considera majorante (ou “condição de maior punibilidade”) de crime contra a honra o ter sido cometido na presença de “várias pessoas”, sem fixar o respectivo mínimo; mas deve entender-se que este é superior a dois, pois sempre que o Código se satisfaz com tal mínimo, para caracterização da publicidade de um fato, di-lo expressamente.

Restritiva se diz a interpretação que restringe o alcance das palavras da lei, verificando o intérprete que o pensamento desta não permite atribuir àquelas toda a latitude que parecem comportar. As verba legis podem ser clara e propriamente empregadas, mas, à luz da interpretação lógica ou teleológica, podem apresentar-se exuberantes em relação ao que o legislador efetivamente pretendeu exprimir. Diz-se então que a linguagem da lei peca por excesso (lex plus scripsit, minus voluit). Pode afirmar-se que o fundamento da interpretação restritiva é o brocardo cessante ratione legis, cessat et lex ipsa. Até certo ponto, exclui o radicalismo da máxima ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus (que só deve ser aplicada quando uma distinção omitida não deva considerar-se necessariamente implícita). Exemplo: quando, no seu art. 24, o Código declara que a emoção, a paixão ou a embriaguez (voluntária ou culposa) “não excluem a responsabilidade penal”, tem-se de entender que se refere a esses estados psíquicos quando não patológicos, pois, de outro modo, seria irreconciliável o citado art. 24 com o art. 22, Outro exemplo: o § 3º do art. 30 do Código não deve ser aplicado quando se trata de crime contra os costumes, a que se não tenha seguido, embora na ausência de impedimento legal ou de justo motivo, o casamento do agente com a ofendida; pois, de outro modo, estaria iludida, no caso, a medida de política criminal consubstanciada no art. 108, nº VIII do mesmo Código.13

Por último, a interpretação se denomina extensiva quando, para fazer as palavras da lei corresponderem ao espírito desta, o intérprete tem de ampliar o sentido ou alcance daquelas. Impõe-se tal interpretação no caso em que lex minus scripsit, plus voluit. Em matéria penal, só deve ser admitida nos casos estritamente necessários, isto é, quando os casos não previstos expressamente devem ser a fortiori (ou por força de compreensão) abrangidos pelo dispositivo. Assim, o que é proibido in genere também o é in specie, desde que a lei não faça explicitamente distinções. O que é incriminado quanto ao minus também o é quanto ao majus (argumento a minori ad majus). O que é lícito quanto ao mais obviamente o é quanto ao menos (argumento o majori ad minus). Impedem a analogia, mas não a interpretação extensiva, os seguintes aforismos, tantas vezes indevidamente invocados: “qui dicit de uno negat de altero”, “ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit”; “ubi eadem ratio, ibi eadem dispositio”; “inclusio unius exclusio alterius” (já dizia FARINACIO que “inclusio unius non est exclusio alterius, quando illud alterum alia ratione potest includi”). Exemplos de interpretação extensiva: quando o Código incrimina a bigamia (artigo 125), está necessariamente implícito que abrange na incriminação a poligamia; quando incrimina o rapto (art. 219), sem outra distinção que a referente aos meios executivos, compreende não só o rapto per abductionem (com remoção da vítima de um lugar para outro) como o rapto per obsidionem (com arbitrária retenção da vítima em lugar aonde fora por sua livre vontade); quando um fato é incriminado por criar uma situação de perigo (v.g.: o fato previsto no art. 130 do Código Penal), também o é, não obstante o silêncio da lei, quando cria uma situação de dano efetivo (crime exaurido).

No caso de irredutível dúvida entre o espírito e as palavras da lei, é força acolher, em direito penal, irrestritamente, o princípio in dúbio pro reo (isto é, o mesmo critério de solução nos casos de prova dúbia no processo penal). Desde que não seja possível descobrir-se a voluntas legis, deve guiar-se o intérprete pela conhecida máxima: favorabilia sunt ampliando, odiosa restringenda. O que vale dizer: a lei penal deve ser interpretada restritamente quando prejudicial ao réu, e extensivamente no caso contrário. Mas, insista-se: quando resulta inútil qualquer processo de interpretação do texto legal. Somente in re dubia se justifica ou se impõe a inteligência da lei no sentido mais favorável ao réu, segundo antiga advertência: in re dubia benigniorem interpretationem sequi non minus, justum est quam tutius.

Certa semelhança existe, prima facie, entre a interpretação extensiva e a analogia, que, como já vimos, é inadmissível em matéria penal; mas essencialmente se distinguem. Na interpretação extensiva, dá-se a ampliação do sentido das palavras para acomodá-lo à própria vontade da lei; na analogia, o que se amplia é a vontade mesma da lei, para resolver, por mera identidade de razão, um caso não previsto, explícita ou implicitamente, pelo legislador. A analogia, portanto, não é interpretação, mas criação ou formação de direito novo, isto é, aplicação extensiva da lei a casos de que esta não cogita. Com ela, o juiz faz-se legislador, para suprir as lacunas da lei. É um processus integrativo, e não interpretativo da lei. Costuma-se distinguir entre analogia legal (analogia legis) e analogia jurídica (analogia juris), conforme seja seu ponto de partida um singular preceito de lei ou os princípios gerais (fundamentais) de direito; mas tal distinção é, de todo, indiferente ao direito penal, que repele, de modo geral (e não apenas no que concerne a incriminações ou sanções), ambas as formas de analogia. Tome-se, para exemplo de inextensibilidade por analogia, o art. 198 do Código Penal, que incrimina, como atentado à liberdade de trabalho, o fato de “constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a celebrar contrato de trabalho”, deixando de contemplar a hipótese de constrangimento para não celebrar dito contrato, apesar da completa identidade de razão para incluí-la no mesmo prœceptum. A hipótese omitida não pode ser enquadrada no art. 198 (embora seja punível a outro título). Outro exemplo: tendo o Código omitido entre os crimina falsi a “guarda” de estampilhas falsas, não pode ser aplicado no caso, por paridade, o art. 289, § 1º, que incrimina a “guarda” de moeda falsa. Se o fato não representa, in concreto, coautoria em crime de falsificação de estampilhas, ou receptação, ou favorecimento real, terá de ficar impune.14

Não há confundir a analogia com a interpretação analógica, permitida pela própria lei. Trata-se, aqui, de analogia intra legem, de que é exemplo, entre outros muitos, a consentida na fórmula do crime continuado (art. 51, § 2º, do Código Penal), que, depois de mencionar as condições de “tempo, lugar, maneira de execução”, indiciárias da homogeneidade objetiva dos fatos sucessivos, acrescenta: “e outras semelhantes”. É óbvio que, no limite da semelhança referida à casuística exemplificativa, cabe ao juiz reconhecer as hipóteses não previstas individualmente. Toda vez que uma cláusula genérica se segue a uma fórmula casuística, deve entender-se que aquela somente compreende os casos análogos aos destacados por esta, que, do contrário, seria inteiramente ociosa. Por abstrair este elementar raciocínio é que se cuidou, na fase inicial de aplicação do Código vigente, de emprestar à fórmula da agravante prevista no art. 44, letra d (“ter o agente cometido o crime à traição, de emboscada, ou mediante dissimulação, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossível a defesa do ofendido”), uma elasticidade inteiramente aberrante do seu sentido, chegando-se a querer reviver, através dela, a antiga e quase sempre inexpressiva agravante de “superioridade em força ou em armas”do art. 39 do Código de 90.

4. Analogia “in bonam partem”. Com o argumento de que o princípio da legalidade somente diz com incriminações e cominações de penas, tem-se pretendido que, fora daí, o direito penal admite o emprego da analogia, desde que se atenda ao critério do favorabilia amplianda. Assim, poderiam ter aplicação analógica os preceitos referentes a exclusão de crime ou de culpabilidade, isenção ou atenuação de pena e extinção de punibilidade. Realmente, o nullum crimen, nulla poena sine lege não é infenso à analogia in bonam partem; mas contra a admissão desta, nos casos apontados, há a objeção de que os preceitos a estes relativos são de caráter excepcional, e as exceções às regras da lei são rigorosamente limitadas aos casos a que se referem. Exceptiones sunt strictissimi juris. Os preceitos sobre causas descriminantes, excludentes ou atenuantes de culpabilidade ou de pena, ou extintivas de punibilidade, constituem jus singulare em relação aos preceitos incriminadores ou sancionadores, e, assim, não admitem extensão além dos casos taxativamente enumerados. Notadamente, é de enjeitar-se a teoria das “causas supralegais de exclusão de crime ou de culpabilidade”, excogitada pelos autores alemães para suprir deficiências do Código Penal de sua pátria (velho de mais de meio século), não se justificando perante Códigos mais recentes, que procuram ir ao encontro de todas as sugestões no sentido de se obviarem os inconvenientes do sistema fechado da lei penal. Estaria esta exposta a sério perigo de subversão, se se atribuísse aos juízes o arbítrio de, com apoio em critérios não afiançados pela lei escrita (como o de que sempre “é justo o meio para o justo fim”, de GEAF zu DOHNA, ou o da extensão da “não exigibilidade” além dos casos típicos do “estado de necessidade”, segundo o pensamento de FREUDENTHAL e de MEZGER),15 criarem causas de excepcional licitude, de impunibilidade ou não culpabilidade penal.

Em face de um Código, como o nosso, que enumera, em termos suficientemente dúcteis, as causas descriminantes ou de imunidade penal; que aboliu a “responsabilidade objetiva”, consagrando irrestritamente o princípio nulla poena sine culpa; que é profuso no capítulo das causas de renúncia ao jus puniendi por parte do Estado; que faculta, em vários casos, o perdão judicial; que deixa ao juiz um extenso arbítrio na medida da pena (art. 42), haveria pouquíssimo espaço para a analogia in bonam partem.

Nenhum apoio merece a tese, sustentada por NARCÉLIO DE QUEIRÓS,16 no sentido de que, tendo a nova Lei de Introdução ao Código Civil suprimido o art. 6º da anterior (“A lei que abre exceção a regras gerais só abrange os casos que especifica”), já não há como impugnar-se (no direito brasileiro) a analogia in bonam partem, mesmo em matéria penal. Seria discutível se a dita lei se reflete, in subjecta matéria, sobre o direito penal (a que não faz referência alguma); mas o que é certo é que a invocada supressão não visou a abolir o princípio da inextensão analógica das normas excepcionais. Outra foi a sua ratio: evitar a formulação legal de um axioma jurídico, que, segundo a justa ponderação de DIAS FERREIRA (secundado por CLÓVIS BEVILÁQUA), é “próprio de um livro elementar, destinado ao ensino do direito, inteiramente escusado no livro das leis”; bem como afastar dúvida sobre a acessibilidade das normas excepcionais à interpretação extensiva, que se não confunde com a extensão analógica.17 A inextensibilidade por analogia das normas de exceção não precisa de figurar no corpo das leis: é um princípio apodítico de direito.

OEBPS/Images/pub.jpg
IDITORA

Rio de Janciro
2017









OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.otf



OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.otf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.otf


OEBPS/Fonts/MinionProBoldItalic.otf


OEBPS/Fonts/Univers-Bold.otf


OEBPS/Fonts/Univers-BoldOblique.otf


OEBPS/Fonts/MinionProMedItalic.otf


OEBPS/Fonts/MinionProMedium.otf


OEBPS/Images/cover.jpg
NELSON HUNGRIA

RENE ARIEL DOTTI

COMENTARIOS AO

CODIGO
PENAL

Dec.-Lei n. 2.848, Lei n. 7.209,
de 7 de dezembro de 1940. de 11 de julho de 1984.
Arts. 1°2 10. Arts. 1°a 12,

Volume 1
Tomo 1

6% edigio






