UNIVERSIDADE DE SAO PAULO

FACULDADE DE DIREITO DE RIBEIRAO PRETO

IRRETROATIVIDADE DA INTERPRETACAO
JURISPRUDENCIAL MAIS GRAVOSA DA NORMA

PENAL

Tharik Diogo
Orientador: Prof. Dr. Victor Gabriel de

Oliveira Rodriguez

Ribeirdao Preto

2013






THARIK DIOGO

IRRETROATIVIDADE DA INTERPRETACAO
JURISPRUDENCIAL MAIS GRAVOSA DA NORMA

PENAL

Trabalho de conclusdo de curso apresentado a Faculdade
de Direito de Ribeirao Preto — USP, como requisito
parcial para obten¢cdo de grau de bacharel em Direito,

sob orientagcdao do Prof. Dr. Victor Gabriel De Oliveira

Rodriguez.

Ribeirdao Preto

2013



Autorizo a reproducao e divulgacdao total ou parcial deste trabalho, por
qualquer meio convencional ou eletronico, para fins de estudo e pesquisa,

desde que citada a fonte.

FICHA CATALOGRAFICA

Tharik Diogo

Irretroatividade da interpretacao jurisprudencial mais gravosa da

norma penal. / Tharik Diogo — Ribeirao Preto, 2013

106 p. ; 30cm

Trabalho de Conclusdao de Curso -- Faculdade de Direito de

Ribeirdao Preto da Universidade de Sao Paulo.

Orientador: Victor Gabriel de Oliveira Rodriguez




Nome: DIOGO, Tharik.

Titulo: Irretroatividade da interpretacao jurisprudencial mais gravosa da

norma penal

Trabalho de Conclusdao de Curso apresentado a Faculdade

de Direito de Ribeirdao Preto da Universidade de Sao Paulo

para obtencao do titulo de Bacharel em Direito.

Aprovado em:

Banca Examinadora

Prof. Dr. Instituigao:
Julgamento: Assinatura:
Prof. Dr. Instituigao:
Julgamento: Assinatura:
Prof. Dr. Instituigao:
Julgamento: Assinatura:







A Deus primeiramente, em Quem confio e devo minha vida;
A Elas, que sempre estiveram do meu lado;
E a Ela, com amor, por retribuicdo de todo o carinho, companheirismo e

amizade que me devotou.






AGRADECIMENTOS

Agradeco especialmente a FEla, Mila, minha amiga, minha
companheira nos momentos dificeis € nos de alegria que esta aventura na
cidade de Ribeirao Preto como universitario me proporcionou. Todos os
momentos que passamos juntos me mostraram sua alegria, garra e for¢a moral
impressionante, que me fizeram me apaixonar € querer compartilhar todos os
meus sonhos com ela e retribuir o bem que ela me faz.

Agradeco a Elas, Carolina e Thalita, mae e irma amorosas, minha
familia amada. Mulheres de fibra e que me ensinaram o verdadeiro significado
de ser um homem de principios. Obrigado por me apoiaram
incondicionalmente desde inicio € me manterem forte quando as dificuldades
vieram.

Agradeco ao meu amigo Dr. Eduardo Maimone Aguillar, que me
incentivou desde o come¢o quando tive a ideia de escrever sobre a
irretroatividade da interpretagao jurisprudencial mais gravosa da norma penal,
debatendo teses e me fornecendo os primeiros materiais de estudo para a
dissertacao.

Agradeco a Dra. Maria Claudia de Seixas, a quem sou eternamente
grato, pela oportunidade que me deu de conviver e trabalhar em seu escritorio
e por me mostrar toda a sua sagacidade e tirocinio como advogada

criminalista e sua paixao pelo que faz.



Agradeco, por fim, ao meu tio, Dr. Carlos Roberto Diogo Garcia,
que sempre me deu poucos, mas bons conselhos neste meu empreendimento, e

a quem sou admirador confesso.



A questdo ndo é saber, pois, se um homem é
forte ou fraco, mas se pode aturar a medida
de sofrimento, moral ou fisico, ndo importa,
que lhe ¢ imposta.

J. W. Goethe — Os Sofrimentos do Jovem

Werther






RESUMO

O principio da irretroatividade da lei penal, esculpido na Constituicao Federal
em seu artigo 5°, XXXIX e XL, ¢ corolario da protecao do cidadao frente aos
arbitrios do Estado, podendo ser entendido como consequéncia necessaria do
principio da reserva legal e da taxatividade da lei penal, e todos sao
desdobramentos do principio da legalidade penal. Neste sentido, facil entender
que uma lei em sentido formal ndao podera retroagir no tempo, salvo para
beneficio do réu, contudo, controvertido ¢ o entendimento se a jurisprudéncia
fortemente consolidada, que venha a alterar o sentido de uma norma penal,
podera retroagir em maleficio do réu. Para elucidar essa divergéncia buscou-
se amparo na teoria positivista kelseniana, e o conceito de norma juridica que
dela advém, entendendo assim, a fung¢ao criadora e reveladora do direito pela
interpretacao normativa do intérprete auténtico, ¢ de que forma tal
interpretagcao toma contornos de norma geral quando feita pelos Tribunais
Superiores em casos concretos que demonstram certa indeterminagao especial
da norma geral a ser aplicada, neste sentido a significagcdo dada pela norma
concreta a norma geral nao pode mais ser desconectada em sua leitura,
integrando seu nucleo de significagcdo. Para demonstrar este processo
interpretativo de uma norma individual e concreta feita pelo intérprete
auténtico para uma norma geral e abstrata, analisamos o Habeas Corpus n°
81.611 do Supremo Tribunal Federal, que considerando o crime contra a

ordem tributaria, tipificado no art. 1° da Lei 8.137/90, crime de resultado e nao



material, alterou, por consequéncia, o seu momento consumativo para o
momento do lancamento definitivo do crédito tributario feito ao final do
Processo Administrativo, interferindo, assim, o calculo prescricional de
delitos que ja tivessem sido cometidos antes do advento dessa nova corrente
jurisprudencial. Demonstrando assim, a interferéncia da jurisprudéncia em
defini¢cdes tipicas penais, e desta forma, se nao for observado igualmente o
postulado da irretroatividade, agora sim, da norma penal, observar-se-a burla

obliqua as garantias constitucionais do cidadao.

Palavras-chave: Interpretacao normativa. Interpretacao jurisprudencial. Norma
penal. Principio da Irretroatividade. Irretroatividade da jurisprudéncia. HC n°

81.611 STF.



ABSTRACT

The principle of non-retroactivity of criminal law, established in the Federal
Constitution on its Article 5, XXXIX and XL, seeks to protect citizens against
unjust acts of the State, and may be understood as a necessary consequence of
the principle of legal reserve and exhaustive criminal law, originated from the
idea of criminal legality. On this sense, it is easily understood that a law, on its
formal sense, should not retroact, except for the benefit of the defendant.
However, the issue is understanding the whether case law strongly
consolidated, may interpretate criminal rules as to apply them retroactively
against the defendant’s best interest. To clarify this discrepancy we sought
arguments within Kelsen’s positivist theory, and its concept of legal rule,
which spectrum is obtained by exercise of an authentic interpreter, and how
such interpretation becomes a general rule when provided by higher courts,
especially when hearing a case in which the general rule has an uncertain
significance. Once an interpretation is provided by higher courts, it becomes
imperative to follow such interpretation in order to reach the correct meaning
of the general rule, since the courts’ decision becomes an inseparable part of
the core rule significance. To demonstrate this interpretation process of a
individual and concrete norm made by authentic interpreter for a general and
abstract norm , we analyzed the habeas corpus no. 81,611 of the Brazilian
Supreme Court, considering that the crime against the tax , as defined in art . 1

of law 8.137/90, a crime considered of result and not material, altered,



therefore consummate moment to the final release act of the tax credit taken
on completion of administrative procedure, interfering thus calculating
limitation of offenses already had been committed before the advent of this
new current jurisprudence. Thus demonstrating the interference of typical
settings in criminal law, and thus, if not also observed the postulate of
retroactivity, today understood as a criminal standard, it shall notice an

indirect breach of citizens’ constitutional guarantees.

Keywords: Normative Interpretation. Judicial interpretation. Criminal
standard. Non-retroactivity principle. Non-Retroactivity jurisprudence. HC n°

81.611 Brazilian Supreme Court.
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INTRODUCAO

Na vivéncia dentro de um escritério de advocacia criminal
aprendemos muitas coisas, dentre elas, e talvez a mais importante, ¢ ler o
processo criminal como se fosse um romance, buscando encontrar e criar teses
defensivas, ¢ ainda mais, acreditar nelas.

Foi assim que me deparei com a tese da irretroatividade da
interpretacao jurisprudencial mais gravosa da norma penal, em especial da
corrente jurisprudencial criada a partir do HC 81.611 do Supremo Tribunal
Federal.

Nao foi dificil me interessar e acreditar nela, pois seu conteudo de
filosofia do direito era patente, além da forte discussao de direito material
penal, matérias que sempre me encantaram no curso de Direito. Era claro,
entretanto que para trazer essa tese para dentro do mundo académico deveria
tomar como base um forte marco tedrico, afinal ndo ¢ um tema amplamente
discutido e aceito na doutrina.

Neste sentido, ndo era de dificil compreensao também, que esse
marco tedrico deveria ser o positivismo kelseniano, pois o postulado
constitucional da proibi¢ao de irretroatividade penal, trazido na Constituigao
Federal em seu art. 5°, inc. XL, ¢ categdrico em dizer que a “lei” penal nao
retroagira salvo em beneficio do réu, sendo assim necessitava de alguma
teoria que ampliasse esse sentido de lei para um que abrangesse a

jurisprudéncia fortemente consolidada pelos Tribunais.
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Assim, encontrei na norma juridica, objeto de analise e estudo de
Hans Kelsen, exatamente o que precisava. Kelsen afirmava que a norma
juridica funciona como um esquema de interpretacdao, da qual uma norma
inferior tira sua validade da norma superior, € assim subsequentemente. A
norma, pois, deriva de uma interpretagao normativa, nao ha um contetido
unico no substrato normativo, algo como um grau zero de significagdao, nem
tampouco uma norma necessariamente deva ter algum substrato ou derivar
apenas de um substrato textual.

Sendo assim, qual seria o contetdo normativo, ou melhor, qual seria
a norma construida a partir da lei penal, que estaria proibida de retroagir,
sendo que existem diversas possibilidades interpretativas dentro do quadro
normativo? De certo, esta norma que cont€ém esta proibicao sera aquela
adotada pelo sistema juridico como a mais adequada, e somente um intérprete
auténtico podera dizer qual ¢ ela, os Tribunais Superiores tém a competéncia
de dizer em ultima instancia qual ¢ a norma mais adequada dentro das
possibilidades normativas contidas na moldura.

Nessa linha de raciocinio, quando a jurisprudéncia fortemente
consolidada revela a significagdo especial que um determinado tipo penal
deva ter, ela reveste este texto de conteudo, completando-o, elegendo uma
unica norma dentro das possibilidades do quadro normativo como a mais
adequada. Assim, este determinado tipo penal ndo poderd mais ser lido no
sistema sem aquela interpretacdo normativa dada a ele pelos Tribunais
Superiores, ela serd a norma vigente.

Para demonstrar esta situagcdo trouxemos a baila o julgamento do

HC 81.611 do STF, que alterando uma jurisprudéncia fortemente aceita, fez
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crer que os crimes contra a ordem tributaria tipificados no art. 1° da Lei
8.137/90 sao crimes de resultado, e para tanto precisam da confirmacao do
resultado danoso para se consumarem, que somente podem ser auferidos pelo
lancamento definitivo do crédito tributario ao final do Processo
Administrativo. Assim seu momento consumativo se alterou; da fase de
execucao do crime, para a fase de retificagcao do resultado danoso, mudando
por consequéncia toda uma cadeia prescritiva de crimes que foram cometidos
sobre a vigéncia da jurisprudéncia anterior, trazendo maleficios a réus que ja
teriam seus crimes prescritos de acordo com a norma vigente anterior, € pela
norma atual sequer seus crimes estariam consumados.

Foi de acordo com esses postulados e sobre o enfoque deste caso em
particular, de mudanca de wuma jurisprudéncia consolidada para ou
jurisprudéncia consolidada, alterando a norma vigente no sistema, que
buscamos defender a tese da irretroatividade da interpretacdo mais gravosa da

norma penal.
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1 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL E A

INTERPRETACAO

Nao ¢ de agora que se busca evitar subjetivismos na aplicagao do
direito, através da tao sonhada e almejada objetividade e clareza das normas,
equiparando, assim, todos os cidadaos perante o Estado julgador, e evitando
arbitrariedades que afrontam os principios e garantias fundamentais do
homem e do cidadao.

Em Roma nao havia uma divisao clara do Poder Legislativo e do
Poder Judiciario, divisao essa que sO se aperfeicoou com Montesquieu no
Iluminismo, sobretudo na esfera penal os pretores gozavam de enorme
discricionariedade na defini¢ao dos crimes e imposi¢ao de penas. Na Idade
M¢édia o direito penal tomou contornos ainda mais repressores, a nobreza
controlava o aparato punitivo € o guiava ao seu bel prazer, sem qualquer tipo
de controle, ja no Absolutismo o Estado soberano se personificava na pessoa
do rei e era ela quem dizia o direito em ultima instancia, sua palavra era a lei,
€ a nobreza manteve seu controle da persecucao criminal sem uma definigao
clara de seus limites. Dai veio a necessidade de se restringir a arbitrariedade
no ambito criminal, movimento que se consolidou nas reformas politicas da
Revolucao Francesa no século XVIII, culminando na identificacdo de um
direito individual do cidadao no brocardo “nullum crimem, nulla poena sine
lege”, ndo havera crime e nem imposi¢cao de pena sem lei anterior que os
definam (MAXIMILIANO, p. 320).

Por essas razdes que a interpretacao das leis nem sempre foi tema

bem visto no cenario juridico, justamente por se imaginar que o intérprete
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possa dar o significado que lhe seja mais conveniente ao texto legal, gerando
discrepancias em sua aplicagdo e consequentes arbitrariedades por parte dos
juizes.

No Iluminismo se acreditava que o juiz apenas teria a funcao de
subsumir o fato natural a lei, numa operagao silogistica, assim, era mero
aplicador matematico do direito, ja que se tinha por premissa a clareza da lei e
que somente por ela poderia se garantir a igualdade.

Essa visao sobre a interpretacdo estda bem caracterizada no
pensamento de Beccaria, para ele os juizes nao teriam o direito de interpretar a
lei penal pela razao de nao serem legisladores, argumentando:

“Qual sera, pois o legitimo intérprete das leis? O
soberano, isto é, o depositario das vontades atuais
de todos;, e ndo o juiz, cujo dever consiste
exclusivamente em examinar se tal homem
praticou ou ndo um ato contrdario as leis”
(BECCARIA, pag. 11).

Ignoravam assim totalmente a funcao criadora do direito pelo Poder
Judiciario, e acreditava na aplicagcao logica do Direito em uma operagao
silogistica, da premissa maior sendo a lei, a premissa menor sendo o fato
natural, e a consequéncia sendo a aplicagdo da sanc¢ao prevista ou nao.

Contudo, essa visao era plenamente justificavel pelo momento
historico em que se desenvolveu, no qual o poder sobre as leis e sua aplicagao
era instrumento de opressao a vida, a liberdade e a outros bens do individuo
(DOTTI, pag. 247).

O Direito Penal no Antigo Regime passou por um longo e obscuro

periodo, e as injusticas e inseguranc¢a juridica eram tantas que Voltaire

chamava os magistrados de barbaros de toga.
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Luiz Régis Prado discorre:

“O absolutismo do poder publico, com a
preocupacgdo da defesa do principe e da religido,
cujos interesses se confundiam, e que introduziu o
critério da razdo de Estado no Direito Penal, o
arbitrio judiciario, praticamente sem limites, ndo
sO0 na determina¢do da pena, como ainda, muitas
vezes, na defini¢do dos crimes, criava em volta da
Jjustica punitiva uma atmosfera de incerteza,
inseguranca e justificado terror” (PRADO, pag.
95).

Contra esses excessos viu-se a necessidade de se priorizar a
seguranca juridica por meio da criagdao de leis taxativas e validas igualmente
para todos os cidadaos, acreditava-se que somente por meio delas poderia se
atingir o ideal de justica e igualdade no ordenamento juridico, e dai veio a
proibicao de se interpretar a lei ou até mesmo comenta-la, criando assim
(33 29 ~ . . ,

norma nova” com a ag¢do interpretativa. Essa nova fase advém do
I[luminismo, concepg¢ao filoso6fica na qual se acreditava na difusdao da razdo
para dirigir o progresso da vida humana em todos os seus aspectos, e sobre ela

discorre Prado:

“Na filosofia penal iluminista, o problema punitivo
estava completamente desvinculado das
preocupacoes éticas e religiosas;, o delito
encontrava sua razdo de ser no contrato social
violado e a pena era concebida somente como
medida preventiva” (PRADO, pag. 96).
Dai resultou “a possibilidade de se tornar puramente logica ou
mesmo automadtica a interveng¢do do juiz de modo a garantir a perfeita certeza
do direito” (GOMES, p. 30), essa nova concep¢ao ¢ fruto do espirito de uma

¢época racionalista, isto &, ¢ filha de seu tempo, pois a crenga de que a razao

humana supera qualquer outra forca prevalecia, e dela viria a habilidade
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legislativa para se ‘“‘formular as leis de modo tal que fornecesse uma norma
univoca para todos os possiveis eventos da vida, ou seja, que contivesse, em

s

seu texto, todo o significado normativo do crime e da sua respectiva puni¢do’
(GOMES, p. 30).

Eis a génese do principio da legalidade penal, que representou,
sobretudo, a quebra do paradigma do absolutismo na persecu¢ao criminal,
limitando a atividade repressora do Estado Leviata sobre um dos mais
importantes direitos fundamentais do ser humano, a liberdade.

Assim o cidadao s6 podia ser condenado as penas de um crime se
com ele houvesse um justo enquadramento do seu ato as circunstancias faticas
descritas no tipo penal. Repudiando-se qualquer possibilidade de interpretagao
do magistrado na hora da aplicacao das leis, buscando o entao chamado
“espirito da lei”, vinculando o juiz ao silogismo juridico matematico: fato —
norma — consequéncia, evitando “que fossem reabertas as portas a incerteza
Juridica, a desigualdade, as arbitrarias limitagoes da liberdade” (GOMES, p.
7).

O principio da legalidade penal a partir de entdo passa a se
desenvolver, revelando-se como principio basilar em diversos ordenamentos
juridicos, inclusive chegando a ser-lhe atribuida, na Declaragdao de Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1948, a caracteristica de garantia fundamental.

Nesta esteira, Madrid Conesa caracteriza o principio da legalidade
penal como um principio externo ao Direito Penal, que d4 suas balizes e o
informa, sendo verdadeira Magna Carta do Direito Penal, protegendo o
cidaddo livre frente as arbitrariedade punitivas do Estado Leviata (MADRID

CONESA, p. 37).
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Aprimorou-se, entdao, sua estrutura, passando a ser compreendido

como principio maior do qual emanam trés subprincipios: reserva legal;

taxatividade e anterioridade da lei penal. Nao no sentido de que esses

subprincipios, por assim dizer, sao apenas consequéncias da legalidade penal,

mas sao em si sua esséncia, nao podendo ser lida sem a incidéncia atuante
dessas vertentes (POLAINO NAVARRETE, p. 399).

Cabe, por fim, uma analise sobre cada uma dessas vertentes e/ou

subprincipios da legalidade penal, para posteriormente podermos discutir o

alargamento da irretroatividade da lei penal.

1.1 Subprincipio da Reserva Legal

O principio da reserva legal assegura que os tipos penais somente
possam ser formulados ou alterados mediante lei, reservando assim ao Poder
Legislativo a elaboragao das normas penais, que representam a mais séria
interferéncia do Estado nas garantias individuais do cidadao, isto ¢, na sua
liberdade.

Tem sua origem no pensamento ilustrado, e emerge com inegavel
contetido politico de limitagao ao poder de punir do Estado. Neste sentido, a
razao fundamental deste postulado ¢ dar legitimidade as restricdes de ordem
penal, que configuram limitagdes a liberdade do cidaddao em seu grau maximo,
através da competéncia absoluta do 6rgdao com representatividade da vontade

popular por exceléncia, o Legislativo.
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Através da competéncia exclusiva do Poder Legislativo para legislar
em matéria penal, a reserva legal exige que tanto o delito como a pena estejam
previstos em lei, em sentido formal, excluindo-se qualquer outro diploma
legal inferior a ela. Sendo assim, ‘“comnsequentemente, o mal, como
consequéncia juridica necessaria, serd vinculado mediante lei a uma lesdo
Juridica determinada” (PRADO, p. 160). Essa garantia procedimental deriva
das maiores exigéncias para a aprovacgao de lei do que de outros instrumentos
legislativos, garantindo assim a publicidade necessaria para um controle
efetivo da opiniao publica, bem como a possibilidade das minorias influirem
na elaboragao das leis que tratem sobre temas tao caros como a restricao de
liberdades.

Conclui-se, portanto, que ao se atribuir, mediante o principio da
reserva legal, “o monopdlio da criminaliza¢do ao Poder Legislativo, evita-se,
por um lado, uma possibilidade de arbitrio por parte do Poder Judicidrio,
posto que ficam restringidas as fontes substanciais e subordinado o juiz a lei”
(GOMES, p. 12).

Porém, como explicaremos mais a miide no decorrer do proéximo
capitulo, o Poder Judiciario tem papel fundamental na revelacdo da
significacdo do conteildo normativo, posto que nao ha um grau zero de
interpretacdo nas normas, haja visto que a racionalizacao pretendida pelos
iluministas na elaboragao legislativa nao ¢ de todo possivel, pois o material
para se produzir leis ¢ a linguagem, que por si s6 contém indeterminagdes
intrinsecas.

Neste sentido, o intérprete auténtico, em ultima instidncia os

Tribunais Superiores, ¢ quem dird o significado da norma dentro do
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ordenamento, o que nao significa dizer que as arbitrariedades do Antigo
Regime estdao em voga novamente, pois o intérprete esta atado a um esquema
interpretativo imposto pelo substrato legal, nao podera extrapola-lo utilizando-
se de elucubragdes interpretativas, correndo o risco de corromper a moldura
que a norma impoe. Cabera a ele, dentro das possibilidades interpretativos que
a moldura da norma delimitara, escolher uma unica interpretacao da norma,
dando significagdao especial aquela lei, e assim tornando-a vigente € com
expectativas de aplicagao dentro do ordenamento.

Por derradeiro, na esfera da elaboracao das normas penais, o
intérprete devera se ater com muito mais zelo aos limites impostos pela
moldura delimitada no substrato legal originario do Legislativo, ja que se
assim nao fosse corromperia outra coisa além da maleabilidade interpretativa
advinda da linguagem: o subprincipio da reserva legal, que tem em seu cerne
justamente a competéncia do Legislativo para criar e alterar as leis de
conteuildo penal. Ha casos, contudo, que por mais que o intérprete se atenha
com muito cuidado ao substrato legislativo, a norma penal padece de
consideravel indefinicdo, e somente através da atividade reveladora de
significado que o intérprete empreenderd que a norma penal se colocard no
ordenamento juridico com expectativas de aplicabilidade.

Sendo assim, o principio da reserva legal ¢ sim um preceito
fundamental de carater garantidor e limitador da atividade punitiva do Estado,
0 que se aplica consequentemente ao Poder Judiciario, que devera obedecer ao
postulado, nao criando ou alterando tipos penais, porém deverd agir
especialmente quando esses tipos penais necessitem de singular revelagao de

seu conteudo, ou seja, quando algum elemento do tipo estiver obscurecido
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pela linguagem empregada em sua formulagcdao. Exemplificando, ¢ o que
ocorreu no caso do HC 81.611 em que o Supremo Tribunal Federal adotou o
entendimento de que os crimes contra a ordem tributaria, tipificados no art. 1°
da Lei 8.137/90, sao crimes de resultado, o que acabou por alterar o seu
momento consumativo (elemento normativo do tipo que estava obscurecido
pela linguagem empregada), ja que o crime a partir de entao se consumaria
com o langcamento definitivo do tributo ao fim do processo administrativo,

configurando assim o resultado lesivo.

1.2 Subprincipio da Taxatividade

O subprincipio da taxatividade tem contetido garantista de indole
material, isto é, exige que a normal penal incriminadora fornega todos os
elementos para se identificar o fato punivel dentre aqueles fatos naturalisticos
que se desenvolvem na sociedade, busca a clareza da norma para que seja
acessivel o reconhecimento da correspondéncia do tipo penal com o evento
tido por delituoso, e que a consequéncia desse justo enquadramento seja uma
pena determinada ou determinavel.

Isso decorre do almejo iluminista de racionalidade absoluta na
formulag¢do das normas penais incriminadoras, a clareza dos limites da norma
e sua taxatividade quanto ao pressuposto para a consequéncia punitiva,
evitariam a ingeréncia do intérprete e aplicador das normas, protegendo o

cidaddo de eventuais arbitrariedades. Ou seja, se a norma for clara o suficiente

para que nao haja margens de interpretacdo ao aplicador, o cidadao tera a
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certeza quase absoluta de que se praticar uma acao tipificada cabera a ele uma
consequéncia determinada, uma pena justa, € que sera igualmente dada a

qualquer outro que cometer o mesmo ato. Esta ideia se reduz ao brocardo

s

juridico “in claris non fit interpretativo”, isto €, no que € claro nao cabe

interpretacao, que tem fundamento politico, pois a determinagcao de que as
normas sejam claras e inequivocas protegem o cidadao do arbitrio do Estado
punidor que nao tera margens para lhe tolher a liberdade além daquelas que
lhe foram dadas taxativamente.

E neste sentido que este principio se interliga ao anterior, da reserva
legal, pois se foi reservado ao legislador a competéncia absoluta para definir
tipos penais e penas aplicaveis, a utilizagcao de vagueza e imprecisao em sua
construgao, alarga as margens de atuacao do intérprete aplicador, isto €, do
Judiciario, para a determinagao do contetiddo da norma (PALAZZO, p. 39).

E exatamente o que ocorre no caso do art. 1° da Lei 8.137/90, in
verbis:

“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria

suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢do social
e qualquer acessorio, mediante as seguintes
condutas: 1 - omitir informag¢do, ou prestar
declaracdo falsa as autoridades fazendarias, II -
fraudar a fiscaliza¢do tributaria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operag¢do de
qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal; III - falsificar ou alterar nota fiscal,
fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operag¢do tributavel; 1V -
elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar
documento que saiba ou deva saber falso ou
inexato, V - negar ou deixar de fornecer, quando
obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente,
relativa a venda de mercadoria ou presta¢cdo de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em
desacordo com a legislagdo.”
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Observamos que pela simples leitura do tipo penal nao € possivel
identificar sem um esforgo interpretativo se para a consumacgao do delito ¢
necessaria a definitividade da constituicao do crédito tributario, isto é, se a
supressao ou reducao do tributo deve ser confirmada pelo processo
administrativo para se ver consumado o delito. Sendo assim coube ao
Judiciario a definicdo do momento consumativo do delito, classificando-o
como crime de resultado, e assim, exigindo a confirmag¢ao do resultado
delitivo de supressao ou redugcao do tributo pelo fim do processo
administrativo, para que entao o Estado possa dar prosseguimento a
persecugao criminal.

Ora, ¢ claro, entao, que o ideal ilustrado de perfeccionismo da
norma pela taxatividade do tipo penal € impossivel, visto que a linguagem,
material empregado para a construgcao dos tipos, ¢ por si s imprecisa, €
necessita de interpretacao até nas construgdes mais simples, quanto mais nos
casos complexos que a linguagem obscurece o sentido e o intérprete deve
procurar ilumina-la, buscando sua significagao.

Por certo, igualmente, ¢ desaconselhavel ao intérprete aplicador ao
se deparar com uma norma penal que necessita de singular significagcdo dada
por sua interpretacdo, buscar essa significagdo além do limite que o texto
substrato propode, pois assim corromperia a norma indo além da moldura
normativa e assim confirmando a temeridade inicial que o principio da
taxatividade se pautou.

Nesta esteira, o principio da taxatividade tem papel fundamental,
guiando o legislador para a constru¢ao de tipos penais os mais claros

possiveis, buscando sua inequivoca compreensdo, e limitando a atividade
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criadora do Judiciario na seara penal, pois como bem postulado foi pelo
principio da reserva legal, esta ¢ uma fun¢ao do 6rgao institucional dotado de
representatividade popular por exceléncia, o Legislativo.

Isso, contudo, nao nos pode levar a conclusao de que o juiz nao
exerce fun¢ao criadora da norma, por mais que a taxatividade limite sua
atuacao, nao se pode acreditar num perfeccionismo normativo em que ao
intérprete caiba uma aplicacdo mecanica da norma; suas imprecisoes (do texto
normativo) sao inevitaveis, e decorrem da imprecisao intrinseca da linguagem
como veiculo normativo. Assim em casos especiais em que por mais que se
tentasse uma inequivoca compreensao do texto do tipo penal, pairou sombras
de duvida e o Judiciario foi chamado a esclarecé-la, dotando a significagao
que deu ao conteido normativo singular relevancia, pois assim revestiu o
texto com ela dando-o aplicabilidade, e como veremos, carater de precedente,
que devera ser entendido dentro do contexto da irretroatividade da lei penal
para que se assegure um postulado fundamental de qualquer ordenamento

juridico: a seguranca juridica.

1.3 Subprincipio da Irretroatividade da Lei Penal

A irretroatividade da lei penal em prejuizo do réu ¢ uma conclusao
necessaria dos outros dois subprincipios, ora, por mais que se garanta ao
cidaddao que os tipos penais sejam formulados apenas e tdo somente por lei,
em sentido estrito, € que esses tipos devam ser claros e univocos, no sentido

de que se permita uma simples e possivel compreensao de ato e consequéncia,
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nada adiantaria se esses tipos penais taxativos € formulados mediante a lei
sejam aplicados retroativamente, podendo o Estado punidor instituir
tipificagdes em decorréncia de atos praticados anteriormente, perdendo-se
assim a seguranga juridica tao almejada e, além disso, o significado de uma
das fung¢des da pena, qual seja, a de prevencao geral, pois a tipificagao de um
fato natural que ja aconteceu no mundo fenoménico em nada contribuira para
influir em sua nao ocorréncia, visto que ja ocorreu.

Por isso dizer que a retroatividade da lei resultaria, em ultima
instancia, num contexto em que uma determinada conduta seja praticada em
um momento em que se verifica a mais absoluta impossibilidade do individuo
conhecer os futuros dispositivos legais e, assim, prever suas consequéncias, o
que faria com que as leis perdessem o seu atributo de generalidade e
deixassem de ser abstratas, passando a ser opressoras.

Este principio impde desta forma que nenhum cidadao sera
incriminado em decorréncia de uma lei que teve sua vigéncia apos o
cometimento do suposto fato delituoso. Nos termos da Constituicao Federal,
art. 5°, XXXIX: “nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal”, resumindo-se no brocardo juridico: “nullum crimem,
nulla poena sine praevia lege”.

Neste sentido uma lei que visa ser aplicada a casos com ocorréncia
anterior a sua vigéncia perde sua funcao diretiva, “ndo é racional pretender
responsabilizar alguém por um ato cujas consequéncias juridicas negativas
ndao podia conhecer no momento da sua realizagdo” (GOMES, p. 22).

Implica igualmente na motivagdo do principio da irretroatividade da

lei penal, além da seguranca juridica e da racionalidade, a culpabilidade do
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autor do fato penalmente reprovavel que ficaria prejudicada sem uma
consciéncia possivel da ilicitude de sua acdo, bem como as exigéncias de
prevencao geral e especial da pena que ficariam sobremaneira prejudicadas.

Quando ha a nao observancia deste postulado, nas palavras de Reale
Jr., “instala-se o arbitrio, pois o detentor do poder torna crime a ag¢do licita
de ontem para alcancar os dissidentes, que tendo agido no campo da licitude,
acordam no dia seguinte como autores de um delito recém definido ’(REALE
JR., p. 100).

Ha de se frisar, entretanto, que nao € apenas a criagao de tipos novos
que nao deva retroagir prejudicando o réu, mas qualquer inovagao legal de
ordem penal que implique numa consequéncia negativa ao réu deve se
restringir a sua aplicagao posterior, como por exemplo um aumento de pena;
condigdes piores para progressao de regime; mudanca na contagem da
prescrigao.

E exatamente neste ultimo exemplo que se enquadra o julgamento
do HC 81.611, que ao definir o crime contra a ordem tributaria, tipificado no
art. 1° da Lei 8.137/90, como crime de resultado e assim exigindo o final do
processo administrativo para se concretizar o resultado lesivo, criou
verdadeira mudanga no momento da consumac¢ao do delito, alterando sua
contagem prescricional, visto que o delito passa a se consumar com o advento
da certeza do resultado lesivo, ou seja, o lancamento definitivo do crédito
tributario pelo final do processo administrativo. Sendo assim, a jurisprudéncia
veio modificar a significacdo que se dava ao tipo penal, criando nova norma,
pois o artigo 1° da referida lei ndo poderia ser lido sem essa nova

interpretacdao. Por consequéncia, se se aplicasse esse novo entendimento em
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casos anteriores ao advento desse julgado paradigma, em que o delito esteja
consumado pela contagem prescricional anterior, violar-se-ia por via obliqua o
postulado da irretroatividade da lei penal.

Por isto dizer que a mais recente inovagao quando se fala em
principio da legalidade penal ¢ justamente na seara deste ultimo subprincipio
mencionado: a irretroatividade da lei penal, na qual buscamos defender seu
alargamento, no sentido de entendé-lo como proibicao de retroatividade da
norma penal, e ndo s6 da lei penal, ja que como ird se demonstrar, nao ha mais
o mesmo receio da atividade criadora dos Tribunais, pois reconhecesse nela
elemento primordial de revelagao do conteido da norma para o sistema
juridico.

Nesta esteira, a discussao acerca da proibicao de retroatividade da
interpretacao jurisprudencial da norma penal s6 se faz necessaria porque ha
certa inobservancia do principio da taxatividade, caso houvesse maior
cumprimento ao postulado legal no sentido de se dar um sentido o mais
possivel do univoco ao texto legal, o Judiciario ndo precisaria langar mao de
meios interpretativos que dessem singular significagdo ao que estivesse
obscurecido no substrato legislativo.

Sanguiné aponta neste sentido igualmente: “O problema da possivel
irretroatividade das variacoes na interpretacdo jurisprudencial ¢é, em
verdade, um problema de maior ou menor determina¢do da lei penal”
(SANGUINE, p. 161).

Assim quanto mais a lei ¢ determinada menor ¢ a moldura que se
produz da norma, estreitando a funcdo criadora do intérprete, pois menos

possibilidades interpretativas estardo presentes dentro deste quadro normativo
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interpretativo. Reduzindo, por conseguinte, “a concorréncia do judiciario na
atividade de cria¢do normativa”. (SANGUINE, p. 161).

Ora, se se busca a seguran¢a juridica com o principio da
irretroatividade da lei penal, esta igualmente estaria sendo vilipendiada tanto
pela aplicagao retroativa de lei que seja mais maléfica ao réu em comparacgao
a com a lei com vigéncia na época do fato tipo por delituoso, como se esse
agravamento da situacdo do réu se desse por nova interpretagao
jurisprudencial que em diferenga com a corrente dominante na época dos fatos
que ensejaram a persecuc¢ao criminal prejudicou o acusado.

Este também ¢ o posicionamento de Sena, que busca na maxima
aplicabilidade dos preceitos constitucionais a base para sua defesa:

“Nessa linha de raciocinio, entende-se que o fim
resguardado  pelo  legislador, quando da
elaboracado, da fixa¢cdo dos valores contidos nesses
principios, foi o de garantir a todo custo a
prote¢cdo do cidaddao frente a arbitrariedade
estatal, e, nesse mesmo diapasdo, entende-se que
essa garantia deveria estender-se também as
interpretagoes jurisprudenciais, sob pena de se
Sfrustrarem as finalidades contidas em tais
principios. Para o cidaddo é irrelevante se essa
garantia venha resguardada por lei ou outro meio
qualquer, o importante é que esse direito seja
respeitado. Considerando que grande parte dos
interessados nessa matéria tem mais acesso e
confian¢ca nas decisoes judiciais do que na propria
lei, esse direito — garantia — seria frustrado
quando  ndo  observada a  proibi¢gdo da
retroatividade do entendimento jurisprudencial
mais gravoso.” (SENA, p. 203).

Da mesma forma ndo existe diferenca racional' entre ter

circunstancias agravadas em um processo crime em decorréncia de lei nova

' “Como a proibi¢do da retroatividade se fundamenta na protecio da confianca dos cidaddos de que ndo vio ser
surpreendidos por atuagdes arbitrarias nao previstas nem previsiveis dos poderes estatais, desde o ponto de vista
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em relagdao a época dos fatos ou de corrente jurisprudencial nova a época dos
fatos. Tampouco se nega que nao haja nenhum tipo de diferengca na
ineficiéncia da prevencao geral e especial quando lei nova institui ou agrava
um crime que foi cometido anteriormente a ela ou quando uma nova
interpretagdao agrava ou institui novo crime, visto que nao ¢ formado um juizo
de reprovacao na consciéncia social e individual do criminoso ja que a época
dos fatos sua conduta era legitima ou menos gravosa a sociedade do que
considerada pela nova jurisprudéncia.

Visto i1sso, passa-se a uma analise da constru¢do normativa penal
pela jurisprudéncia, e suas consequéncias no ambito penal, sobretudo no

ambito do principio da irretroatividade da lei penal.

do individuo ¢ psicologicamente indiferente que seja punido de forma retroativa imprevista ou imprevisivel por
causa de uma lei editada pelo Parlamento que ndo existia no momento de realizar o fato ou que se chegue a esse
resultado através de uma nova interpretagdo jurisprudencial, decorrente de uma lei ja existente, impossivel de
conhecer antes de sua declaragdo.” (SANGUINE, p. 162).
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2 NORMA JURIDICA PENAL COMO ESQUEMA DE

INTERPRETACAO

2.1 Norma Juridica como Esquema de Interpretacao

A norma juridica, segundo o positivismo kelseniano, ¢ aquela que
empresta significagao juridica a um determinado fato, isto ¢, um evento
fenoménico perceptivel dentro dos limites espaciais e temporais. O proprio
fato nao faz parte do mundo juridico sem que a norma incida sobre ele,
conferindo-lhe juridicidade, o fato, assim nao constitui objeto da observagao
. , - . . . , o4 2
juridica, nem tampouco de um conhecimento especificamente juridico”. Por
assim dizer:

“o juizo em que se enuncia que um ato de conduta
humana constitui um ato juridico (ou antijuridico)

é o resultado de uma interpretacdao especifica, a
saber, de wuma interpretagdo - normativa’

(KELSEN, p. 04).

Assim, um evento no mundo natural apenas se torna um fato
juridico quando ha uma norma que incida sobre ele, conferindo-lhe
juridicidade. Contudo a norma nao incide sobre um fato automaticamente,
para que isso ocorra € necessario um processo de intelec¢cao da norma ao fato,

¢ preciso constatar se aquele fato se subsumi a norma. A norma, entido,

2«0 fato externo que, de conformidade com o seu significado objetivo, constitui um ato juridico (licito ou
ilicito), processando-se no espago € no tempo, €, por isso mesmo, um evento sensorialmente perceptivel, uma
parcela da natureza, determinada, como tal, pela lei da causalidade. Simplesmente, este evento como tal, como
elemento do sistema da natureza, ndo constitui objeto de um conhecimento especificamente juridico - ndo ¢, pura
e simplesmente, algo juridico. O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo é a sua
facticidade, ndo € o seu ser natural, isto ¢, o seu ser tal como determinado pela lei da causalidade e encerrado no
sistema da natureza, mas o sentido objetivo que esta ligado a esse ato, a significacdo que ele possui. O sentido
juridico especifico, a sua particular significa¢do juridica, recebe-a o fato em questdo por intermédio de uma
norma que a ele se refere com o seu conteudo, que lhe empresta a significacdo juridica, por forma que o ato pode
ser interpretado segundo esta norma” (KELSEN, p.4).
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emprestara significagao juridica ao fato, que a ele se refere o contetido da
norma.

Este processo de inteleccdo da norma ao fato nao ¢, contudo, um
processo de simplesmente se dizer o direito aplicavel como se fosse uma
operacao matematica, isto ¢, uma foérmula pela qual se obtém apenas uma
resposta correta. A interpretacao do direito € constitutiva, € nao simplesmente
declaratoria. Neste sentido, o texto em que se exprime a norma nao passa de
vaso a espera de preenchimento, e este preenchimento se da pelo processo de

interpretagcao normativa.

2.2 Norma Juridica e Linguagem

A norma juridica, entdo, nada mais € do que a significacdo que
obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo, “interpretar a lei é
revelar o pensamento que anima suas palavras” (DOTTI, pag. 247). Isto é&,
como leciona Paulo de Barros Carvalho’, a norma é “o juizo (ou pensamento)
que a leitura do texto provoca em nosso espirito”, disso & passivel a
conclusao de que um Unico enunciado normativo podera originar diversas
interpretagdes, € por consequéncia diversas normas, igualmente validas, tendo
em vista as diferentes nogdes e contextos nos quais o individuo que a

interpreta esta situado.

3“4 norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto provoca em nosso espirito.
Basta isso para nos advertir que um unico texto pode originar significagoes diferentes, consoante as diversas
nogées que o sujeito cognoscente tenha dos termos empregados pelo legislador. Ao enunciar os juizos,
expedindo as respectivas proposigoes, ficardo registradas as discrepdncias de entendimento dos sujeitos, a
proposito dos termos utilizados” (CARVALHO, pag. 40).
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O texto ou o conjunto de textos, entdo, sdo meros simbolos a espera
de significacdao, ¢ matéria que precisa ser trabalhada, ¢ apenas ordenamento
em poténcia, constitui dentro do esquema de interpretacdo apenas
possibilidades de sentido, sao normas potenciais, das quais o intérprete
escolhera dentro dessas possibilidades uma norma unica a ser aplicada; por
essa razao que se afirma ser a interpretacao do direito e sua aplicacao um
unico processo continuo, sem divisdes estanques, interpretar a norma ja €
aplica-la, e aplicar o direito € necessariamente interpreta-lo. Quando se
interpreta os signos contidos no texto normativo, visa-se aplica-los, mesmo
que hipoteticamente; no mesmo sentido, quando se quer aplicar a norma
precisa-se interpreta-la para revelar seu sentido oculto na linguagem.

Pela interpretagao, conclui-se, se forma o ordenamento juridico, &
através deste processo intelectivo que, partindo de formulas linguisticas
contidas nos textos alcangamos a determinagdao de um contetdo normativo.
Interpretar ¢ atribuir significado aos simbolos linguisticos veiculados no texto
normativo, dando-o vida e conferindo juridicidade a ele, isto ¢, mediante a
interpretagdo que a norma emerge, ela insere o direito na realidade, operando-
o no mundo do ser, sem ela o enunciado nao passara de simbolos.

O produto do ato de interpretar, portanto, ¢ o significado atribuido
ao enunciado ou texto, ou seja, a norma. Humberto Avila afirma que o suporte

fatico das normas (o texto legal) € o objeto da interpretagao, € a norma € o seu

. ~ . . A . 4
resultado, sendo assim, ndo existe equivaléncia entre texto legal e norma”.

* “Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo
sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretagdo; e
as normas, no seu resultado. O importante ¢ que ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no
sentido de que sempre que houver um dispositivo haverd uma norma, ou sempre que houver uma norma deverd
haver um dispositivo que lhe sirva de suporte”. (AVILA, pag. 30).
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Esta nao equivaléncia de texto e norma se desdobra em outras
situagdes, além da multiplicidade de normas associadas pelas duavidas
interpretativas decorrentes do carater linguistico do texto, pode ocorrer de um
dispositivo nao ter uma norma como seu resultado interpretativo; ou de uma
norma nao ter um dispositivo que lhe sirva de suporte; ou varios dispositivos
poderao desenvolver (pelo processo de interpretacdo normativa) uma unica
norma; ou ainda, dois ou mais dispositivos serem sindnimos € se referirem a
uma unica norma; € por fim, um uUnico dispositivo podera conter em si mais de
uma norma, nao no sentido das possibilidades interpretativas da norma, mas
sim em diversas naturezas de norma.

Essas construcdes podem-se exemplificar da seguinte forma > °:

(a) Um dispositivo contém multiplas possibilidades interpretativas
da norma dentro de seu esquema de interpretagao estruturado pela moldura da
norma, assim podemos representar — D = N1? N2? N3? — é o exemplo de
todas as normas, mesmo as mais claras.

(b) Um dispositivo nao tem uma norma como seu resultado
interpretativo — D = ? — exemplificando tem-se a disposi¢ao constitucional que
prevé a prote¢do de Deus, ndo ha norma que decorra disso (AVILA, p. 30).

(c) Uma norma nao tem um dispositivo que lhe sirva de suporte — ?
= N — ¢ o exemplo de muitos dos principios constitucionais implicitos, como o
da seguranga juridica e o da certeza do Direito (AVILA, p. 30).

(d) Uma norma decorre da juncao interpretativa de diversos

dispositivos, ¢ o caso da Regra Matriz de Incidéncia doutrinada por Paulo de

> GUASTINI, p. 34 — 43.

8 AVILA, p. 30 — 31,



40
Barros Carvalho, ou ainda o principio do duplo grau de jurisdi¢ao que decorre
da juncao do sistema escalonado de competéncia dos Tribunais e da previsao
recursal disposta pela Constituicao Federal.

(e) Dois ou mais dispositivos referem-se a uma mesma norma — D1=
N1 e D2 = N1 — ¢ o exemplo do principio da legalidade estrita penal, art. 5°
XXXIX e o da irretroatividade da lei penal, art. 5° XV, que sao entendidos
como complementares e levam ambas a uma mesma conclusao, isto ¢, uma
mesma norma.

(f) Um dispositivo contém varias normas — D = N1 + N2 + N3 —¢ o
que ocorre, por exemplo, em todos os tipos penais que sao construidos por
varios nucleos verbais.

Eros Grau ainda complementa acerca da interpretagcao normativa e a
significacdo que empresta ao texto normativo’, sem a qual ndo subsiste, que a
interpretacao ¢ o meio de expressao dos contetdos normativos, € por ela que o
texto € transformado em norma, construindo significado a partir do substrato
fatico, que ¢ o enunciado, e ainda revestindo-o de especial significacdo de
acordo com o contexto e valores empregados pelo intérprete. O que se aplica,
desta forma, ndao € o texto legal, e sim a interpretagcdo que se da a ele, ou
melhor, “o que se aplica, sim, é a propria norma, porque o conteudo dela é

pura e simplesmente o que resulta da interpretagao” (GRAU, p. 70)

Ty interpretagdo, destarte, ¢ meio de expressdo dos conteudos normativos das disposigoes, meio através do
qual pesquisamos as normas contidas nas disposi¢oes. Do que diremos ser — a interpretagdo — uma atividade
que se presta a transformar disposi¢oes (textos, enunciados ) em normas . Observa Celso Antonio Bandeira de
Mello (...) que '(...) é a interpreta¢do que especifica o conteudo da norma. Ja houve quem dissesse, em frase
admiravel, que o que se aplica ndo é a norma, mas a interpretacdo que dela se faz. Talvez se pudesse dizer: o
que se aplica, sim, é a propria norma, porque o conteudo dela é pura e simplesmente o que resulta da
interpretacao” (GRAU, p. 70).



41

As normas, portanto, resultam da interpretacao, sao produtos dela. E
o ordenamento juridico ¢ um conjunto de interpretagdes, isto ¢, conjunto de
normas. Os textos das leis, em sentido amplo, nao passam, entdo, de
“ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades de interpretagdo,
um conjunto de normas potenciais. O significado (isto é, a norma) é o
resultado da tarefa interpretativa”. (GRAU, p. 72).

Sendo assim, o enunciado linguistico contido nas leis, ndao dizem
nada sem a acao interpretativa, ‘“somente passam a dizer algo quando
efetivamente convertidos em normas (isto é, quando — através e mediante a
interpretag¢do — sao transformados em normas)”’. (GRAU, p. 73).

Pode-se dizer, entdo, que sendo o Direito essencialmente formado
por linguagem e por consequéncia a norma advém de signos linguisticos, seu
enunciado (da norma) ¢ impreciso ¢ implicito por sua natureza. Fabiana Del
Padre Tomé® trata do carater linguistico da norma postulando que “o direito
positivo se apresenta na forma de um sistema de comunica¢do”, o qual ¢é
constituido por trés dimensdes signicas, a primeira nada mais ¢ que o
substrato fatico da norma, o texto normativo, a que se refere a algum objeto do
mundo fenoménico (significado) e do qual extraimos um conceito ou juizo
(significagdo), revestindo o significado de significagao, conforme os valores,
contextos e expectativas a que o intérprete esta sujeito.

Resta concluir que, por ndo serem os signos linguisticos, quando

unidos para veicular uma informag¢do, imbuidos de um grau zero de

| concepgdo da teoria comunicacional do direito tem como premissa que o direito positivo se apresenta na
forma de um sistema de comunicagdo. Direito é linguagem, pois é a linguagem que constitui as normas
Juridicas. Essas normas juridicas, por sua vez, nada mais sdo que resultados de atos de fala, expressos por
palavras e inseridos no ordenamento por veiculos introdutores, apresentando as trés dimensoes signicas:
suporte fisico, significado e significacdo” (TOME, p. 40).



42
significacdao; € que uma vez sendo a lei derivada da linguagem, e por
consequéncia desses signos, toda significagao levara em conta o subjetivismo
do intérprete, suas concepgoes ideologicas e politicas, seus preconceitos €
predisposi¢cdes. Assim, a certeza exegética iluminista de simples aplicagao da
lei pelos juizes ¢ uma utopia, existindo sempre variagdes na aplicagcao da lei
(todas elas validas dentro do ordenamento juridico) mesmo quando se tratar
das formula¢des mais simples. E ¢ apenas no momento em que o intérprete

ilumina o texto que ¢ possivel verificar o significado que a norma contém

(MANTOVANIL, p. 68 — 69).

2.3 Esquema escalonado do direito e a moldura da norma juridica

Desta imprecisao intrinseca a linguagem, que ¢ a matéria do texto
normativo, advém uma multiplicidade de possibilidades de interpretagcdes da
norma, contudo esta incerteza na interpretacdo ¢ de certa forma limitada.
Dentro do esquema escalonado do direito positivista kelseniano, a norma do
escalao superior orienta a norma do escaldo inferior dentro de uma moldura ou
quadro, a ser preenchido por esta. “Dar resulta que todo o ato juridico em que
o Direito é aplicado (...) é, em parte, determinado pelo Direito e, em parte,
indeterminado” (KELSEN, pag. 389).

Essa “abertura” dada pelo carater linguistico do Direito esta, desta
forma, limitada pelo esquema escalonado do direito e pelo esquema de
interpretagcao feito através da moldura, ou seja, ndo ¢ absoluta. O intérprete

estard de certo modo ‘“‘atado” pela moldura intrinseca a norma, ndo se quer
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dizer com isso que a moldura seja algo rigido ou imutavel, ¢ ela propria
derivada de um processo de interpretacao, mas que nao podera ser estendida
além de seu potencial de maleabilidade, caso contrario, resultara na subversao
do texto (GRAU, pag. 46).

Assim, embora mnao se discuta a discricionariedade na
criagcao/producao da norma pelo intérprete, sobretudo pelo intérprete auténtico
(expressao que veremos adiante), que “‘de certa forma relativiza a supremacia
absoluta da lei na fun¢do de dizer o direito, isso ndo autoriza desconsidera-
la.” (GOMES, p. 39). O texto normativo ¢ o substrato da norma, ¢ um ‘“ponto
de partida™, a significagcao e alcance que se dara a ele (isto ¢, a propria norma)
estara vinculada a uma “concretizagcdao possivel”, dada pela limitagao que a
moldura impoe a interpretagcao normativa, de maneira que a decisao do juiz
seja adequada, ou em outras palavras, subsumivel ao seu substrato, nao o
corrompendo.

Esta limitacdo dada de uma norma superior para uma norma
inferior, vinculando e influindo em seu contetildo ¢ desenhado por Reale como
uma “estrutura objetivada”, na qual essa objetivacdo se da pela existéncia de
uma norma que esta em um patamar superior, nao podendo a norma de um
patamar inferior corrompé-la ou ir a sentido divergente aos delineados por sua
objetivacdo (REALE, p. 242-243). Neste sentido Maridngela Gama de
Magalhdes Gomes:

“(...) o intérprete ndo tem diante de si algo que
pode ser objetivado de forma indefinida, mas algo
que pode ser representado apenas dentro dos
limites daquilo que ja se tornou objetivo pelo ato
de outrem. Dessa forma, por mais que o intérprete
possa desempenhar uma fun¢do criadora no ato de

interpretar, como efetivamente se dad, a sua cria¢do
Jjamais pode ir aléem do desenho intencional ou do
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horizonte daqguilo que lhe cabe compreender e
expressar. A liberdade do intérprete, portanto, fica
sempre contida nos limites de uma estrutura
objetivada” (GOMES, p. 40).

Diante de todo o exposto resta concluir que por ser o ordenamento
juridico estruturado hierarquicamente (piramide de Kelsen) a norma superior
vincula a norma inferior dentro de parametros por ela estabelecidos,
parametros estes que nao poderao ser distorcidos sob o risco de se subverter o
sistema ou eivar a norma inferior do vicio de inconstitucionalidade em casos
mais extremos. Esta hierarquizacdao culminard na norma de decisao, que ¢ a
norma individual, base da piramide onde a determinagcao encontrara seu grau
maximo, pois se aplicard a casos concretos, sera ela que o Tribunal
competente escolhera dentro das variabilidades propostas pela moldura
delimitada pela norma geral superior, nao podendo estender essa
flexibiliza¢do da moldura até corrompé-la.

Sanguiné ainda aponta que “A lei e sua interpretagdo se encontram
em um vinculo necessario de complementag¢do”, nao podendo o principio da
legalidade, e sobretudo o seu desdobramento na irretroatividade da lei penal,
ser entendido sem que se leve em consideragcdo a funcdo reveladora de
significacdo da norma que a interpretagao jurisprudencial tem. Assim, para o
doutrinador este postulado (o da legalidade penal) s6 serd atendido quando
“para um determinado tipo penal, vigore a mesma interpretag¢do que lhe era
dada a época do cometimento do fato e que corresponda a verdadeira
pretensdo normativa’ (SANGUINE, p. 162).

E dai que se vera a importancia fundamental de uma construcio

legislativa penal estruturada no principio da taxatividade, fornecendo critérios
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para o juiz na producao da norma especifica capazes de atar sua criagao a
critérios firmes garantindo a certeza juridica, mas permitindo e reconhecendo
a criagcao judicial como elemento essencial de uma adequacao do sistema

juridico que se v€ em frequentes mutagdes gragas aos avangos tecnologicos.

2.4 O Intérprete auténtico

No escalonamento da produg¢ao normativa, entdo, a norma superior
mais geral orienta a norma inferior, através de um esquema de interpretagcao
no qual a moldura contida na norma possibilita diversas interpretagdes
possiveis que se enquadram dentro desses limites da moldura. Assim, quanto
maior o nivel da norma, mais geral ela ¢, e quanto mais se desce na escala
normativa mais especifica fica, até a especificacdo maxima que € a aplicagcao
da norma geral ao fato concreto e a imposi¢ao de uma san¢ao pelo aplicador
do direito instituido pelo proprio ordenamento juridico. Esta etapa Grau
chama de norma juridica de decisao, € aquela que da solug¢ao ao conflito, mas,
além disso, se superpde ao processo de interpretacdo, exatamente por ser
consequéncia imediata deste, ¢ a derradeira etapa da interpretagdo. Nesta
esteira, a aplicagdao do direito pelo Tribunal ndo passa de uma continuagao do
processo de criagdo normativa.

Kelsen ja alertava para a falta de compreensao da fungdo normativa
da decisao judicial, ndo se pode imaginar que o Direito apenas constitui-se de
normas gerais, em detrimento e até ignorando a norma juridica individual. A

decisao judicial é, sobretudo, constitutiva, no sentido de que nao possui



46
funcao reveladora do direito, mas sim integra o processo de
interpretagao/criagcao da norma’.

Grau vai mais além e diz que o intérprete auténtico, ou seja, o juiz,
nao simplesmente cria direito, mas produz direito, porque necessariamente
completa o trabalho do legislador, este complemento ‘“é necessario pelo
proprio cardter da interpretagdo, que se expressa na produg¢do de um novo
texto sobre aquele primeiro texto” (GRAU, pag. 54).

A doutrina afirma que ha criagdao/producao do direito pelos
intérpretes auténticos, os juizes, por inumeras razoes, dentre elas: (a) as
decisdes jurisdicionais, tal como as leis do Poder Legislativo, possuem
eficacia geral, quando entendidas no plano dos precedentes; (b) as decisdes
jurisdicionais sao normas individuais; (c) as decisOes jurisdicionais supdem a
criacao de uma norma geral que serve de justificacdo a sentenga € que &,
sobretudo, produto do processo intelectivo do cognoscente; (d) em
determinados casos, como por exemplo, lacunas ou antinomias, o intérprete
auténtico, no processo de decisao judicial, produz normas novas, nao,
necessariamente, vinculadas a textos normativos preexistentes (GUASTINI,
pag. 139).

Independentemente das varias significagdes possiveis, apenas uma
delas serda a escolhida, ou seja, dentro do quadro proposto pela norma o
aplicador do direito, o intérprete auténtico, escolhera dentro de seus critérios e
fundamentos apenas uma possibilidade da norma. E € aqui que o papel das

Cortes Superiores reveste-se de suma importancia, pois sdo elas que dirdo em

? “Somente a falta de compreensio da fun¢do normativa da decisio judicial, o preconceito de que o Direito
apenas consta de normas gerais, a ignorancia da norma juridica individual, obscureceu o fato de que a decisdo
Jjudicial é tdo-so a continuagdo do processo de criagdo juridica e conduziu ao erro de ver nela apenas a fun¢do
declarativa” (KELSEN, pag. 265).
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ultima instancia qual € o direito aplicavel no ordenamento juridico. Sendo a
norma juridica o resultado da cadeia interpretativa feito pelo cognoscente a
partir do texto legal, e sendo, os julgadores os finais interpretadores dos
enunciados normativos, os mesmos sao legitimos criadores da norma e, por
conseguinte, como objeto deste, do direito.

Kelsen ja via uma diferenga clara no processo de interpretacao feita
pelos 6rgaos instituidos pelo ordenamento juridico como competentes para
solucionar os conflitos sociais, € assim aplicando e produzindo o direito, e os
intérpretes ordindarios, pois somente aquele possui o condao de positivar uma
das possibilidades normativas que emergem do quadro interpretativo da
moldura:

“Sendo assim, a interpretag¢do de uma lei ndao deve
necessariamente conduzir a uma unica solucdo
como sendo a unica correta, mas possivelmente a
varias solugoes que tém igual valor, se_bem que
apenas uma delas se torne Direito positivo no ato

do orgdao aplicador do Direito — no tribunal,
especialmente” (KELSEN, p. 390) — grifo nosso.

Por assim dizer, o papel dos tribunais ¢ aplicar as normas juridicas
gerais, dentro da moldura proposta em um processo cognoscivel,
estabelecendo normas individuais, nas quais ¢ vinculada uma san¢ao concreta.
Assim, ao se dizer que uma decisao judicial tem fundamento na lei, quer se
dizer que ela representa uma das possibilidades interpretativas contidas na
moldura ou quadro que a lei representa, “ndo significa que ela é A norma
individual, mas apenas que é UMA das normas individuais que podem ser
produzidas dentro da moldura da norma geral” (KELSEN, p. 391).

Pode-se entender que o papel do Tribunal, nao ¢, entdo, apenas um

papel declaratorio do direito, € sim um papel constitutivo do direito, “A
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func¢do do Tribunal ndo é simples ‘descoberta’ do direito ou juris-‘di¢do’
(declarag¢do do Direito) neste sentido declaratorio” (KELSEN, pag. 264).

Leciona Inocéncio Martires Coelho'®, quanto a atividade de criacdo
dos julgadores, que uma consequéncia direta do novo constitucionalismo, no
qual as garantias e direitos fundamentais tem aplicabilidade imediata, ¢ a
conjuntura de mais juizes do que legisladores, sinalizando para o
“reconhecimento dos julgadores como legitimos criadores do direito, e ndo
como simples reveladores de uma suposta e indefinivel vontade da lei ou do
legislador” (MENDES; COELHO; BRANCO, pag. 30).

Todos os operadores do direito visando aplicar o direito, o
interpretam, mas somente uma certa categoria realiza plenamente o processo
de interpretacao até seu momento da definicao da norma especifica individual,
ou seja, na decisao do juiz singular ou Tribunal. Essa classe de operadores ¢
chamada por Kelsen de “intérprete auténtico”, o juiz (GRAU, pag. 18).

Assim, quando a norma geral ¢ aplicada, s6 UMA opinido deve
prevalecer, qual seja, aquela determinada pelo ordenamento juridico, que
dentro de sua distribuicdo de competéncia elege os 6Orgaos jurisdicionais,
responsaveis por solucionar os conflitos sociais, aplicando a norma geral e
escolhendo dentro das possibilidades do quadro interpretativo da moldura da
norma aquela que devera ter aplicabilidade. A opinido que se exprime na
decisao do Tribunal ¢ a unica juridicamente relevante, sendo as opinides de

todos os outros juridicamente irrelevantes (KELSEN, pag. 267).

1% “Como consequéncia da supremacia e da aplicabilidade direta e imediata dos preceitos constitucionais, tem-
se a segunda caracteristica desse novo constitucionalismo — mais juizes do que legisladores -, a sinalizar para o
reconhecimento dos julgadores como legitimos criadores do direito, e ndo como simples reveladores de uma
suposta e indefinivel vontade da lei ou do legislador, que, enquanto tais, obviamente ndo resolveriam os
problemas suscitados pela convivéncia humana. Afinal de contas, como ensina Emilio Betti, o intérprete ndo
trabalha com suposi¢oes nem conjecturas, mas tdo-somente com o feito ou o falado”. (MENDES; COELHO;
BRANCO, pag. 30).
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Nesta esteira, cabem as postulagdes de Camargo de que o direito
realmente importante, isto ¢, aquele no qual o ordenamento juridico ¢
construido, ¢ aquele que emerge na sentenca judicial (CAMARGO, p. 80).
Igualmente Galvez afirma que o direito que ¢ escolhido pelo Tribunal, dentre
as possibilidades interpretativas do quadro construido a partir do texto
normativo, ¢ o Unico que tem importancia para determinada sociedade
(GALVEZ, p. 304).

Desta forma, do ponto de vista formal o intérprete auténtico atua
como qualquer outro agente cognoscente, pois se debruga diante do texto
legal, substrato de seu trabalho, e busca compreendé-lo, “se coloca diante do
preceito a que se refere, como uma objetividade, uma alteridade distinta, cujo
sentido e conteudo normativo que lhe é proprio devem ser compreendidos”™
(BETTI, p. 123). Porém sobre o ponto de vista substancial, o intérprete
auténtico se diferencia, ndo ¢ mero aplicador “que se encontra em posigcdo de
estreita subordina¢do em relacdo a uma alteridade irredutivel que o
transcende” (BETTI, p. 123), ele ¢ o proprio autor da norma, e¢ € a partir de
sua acao que ela passa a existir no mundo juridico, por essa razao tem uma
posicao especial que lhe permite excluir todo entendimento diferente do
preceito interpretado, isto ¢ da norma produto de sua interpretacao.

Neste sentido, os Tribunais Superiores sdo aqueles que dirdo esta
UMA opinido que prevalecera, sao eles que vincularam todo o sistema de
interpretacdo da norma juridica, e, sobretudo aquela que nos importa no
presente trabalho: a norma penal. E sdo por essas razdes que Perez Lufo
constata que a tendéncia ¢ ndo mais visualizar a norma juridica como

formulagdo legislativa, mas sim entendé-la com a “norma de resultado”, isto ¢
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a norma valida em um ordenamento ¢ aquela que foi o resultado especial de
uma atividade interpretativa do Tribunal competente (PEREZ LUNO, p. 100).
Quanto ao tema especial da vigéncia do direito, Riccardo Guastini''
expoe que “Uma vez que toda norma juridica é dirigida, em ultima andadlise,
aos juizes, a vigéncia das normas depende obviamente das decisoes
Jurisdicionais”. Por assim dizer uma norma ¢ vigente quando ¢ aplicada pelo
intérprete, ¢ o contetido normativo da lei que vige no ordenamento, pois sem
ele sera vaso a espera de preenchimento. Consequentemente, o ordenamento
juridico € o conjunto das normas aplicaveis, ou seja, das normas aplicadas
pelos intérpretes auténticos em suas decisdes. Destas premissas observa-se
que o direito vigente identifica-se com as decisdes dos Tribunais, e ainda mais
o direito vigente ¢ aquele em que ha expectativas de aplicagao futura pelos
Tribunais de acordo com suas decisdes anteriores'”.
Em outras palavras a norma penal vigente ¢ aquela escolhida pelo

Tribunal dentre as diversas possibilidades interpretativas na moldura, este sera

o direito vigente, no qual se criara expectativas de aplicacao.

1« s 1 . Lo
Uma vez que toda norma juridica é dirigida, em ultima andlise, aos juizes, a vigéncia das normas depende

obviamente das decisoes jurisdicionais. Consequentemente, pode-se dizer que uma norma é vigente quando é
efetivamente aplicada pelos juizes. Visto que um sistema juridico é, em ultima andlise, um conjunto de normas
de conduta para os tribunais, pode-se concluir que um sistema juridico vigente é, muito simplesmente, um
conjunto de normas efetivamente empregadas pelos tribunais na elaboragdo de suas decisoes. Deste ponto de
vista, o direito vigente identifica-se completamente com as decisées dos tribunais.” (GUASTINI, p. 125).

12 ap . . . . YL

E necessario, contudo, precisar que, segundo Ross, dizer que uma certa norma estd vigente ndo significa
dizer que esta norma foi efetivamente aplicada pelos juizes nas suas decisoes passadas, mas significa prever que
tal norma sera aplicada nas suas decisoes futuras.” (GUASTINI, p. 125).
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2.5 A Jurisprudéncia como fonte do Direito

Se a norma ¢, entdo, hodiernamente reconhecida como norma de
resultado, e ¢ a partir dela que o conteado normativo emerge no cenario
juridico nao se pode olvidar o carater de fonte do direito da jurisprudéncia.

Por isso, “dizer que a jurisprudéncia ndo cria normas juridicas,
mas apenas as interpreta, para justificar a sua indiscriminada aplica¢do
retroativa, acarreta em impropriedade” (MALLET, p. 134).

Isto porque, nao ha e nao se pode crer que haja um grau zero de
significacdo nos textos legais, até os mais simples enunciados exigem
atividade interpretativa e por consequéncia criadora de normas. Por isto dizer
que quando ha aplicacao da norma geral para uma norma de decisao, a norma
origem ja ndao ¢ mais a mesma, pois se reveste da significacao que a norma de
decisao deu a ela. Conclui-se que, a jurisprudéncia ¢ a forma viva do direito, é
a mais pura interpretacao, ou melhor, é a Uinica interpretagdo auténtica, que ¢
capaz de criar a norma aplicavel, e por isso valida no sistema juridico em
voga. O juiz ndo apenas subsumi o fato a norma, ele cria a norma concreta,
pois dentro das possibilidades interpretativas disposta no quadro normativo
escolhe aquela, de acordo com os seus juizos de valores, que mais se adequa
ao caso concreto e ao sistema juridico como um todo. Kelsen, como ja
afirmado, via na interpretacdo do direito tarefa absolutamente associada,

implicada e integrada a aplicagdo do direito, e mais além, continuagao
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necessaria do trabalho legislativo, pois nada mais faz do que criar a norma
viva no sistema, ndo passando o texto legal de um simples pedago de papel'”.

Nao se quer com isso desconsiderar o papel de suma importancia da
atividade legislativa no direito, sobretudo no direito penal, no qual o principio
da legalidade se reveste de importancia crucial, pois limita o poder estatal na
ingeréncia da vida do cidadao na sua potencial lesividade, qual seja, a
liberdade individual.

No mesmo sentido Gomes leciona:

“A fonte primeira, insubstituivel, de cria¢do ou
produgdo do direito penal ndo deixa de ser a
instancia parlamentar, por seu veiculo positivo
(lei) que é o unico capaz de criar delitos e definir
penas. No entanto, o papel criador da
Jjurisprudéncia ndo pode ser ignorado, nem se
dissimilar atras de uma aparéncia de interpretagdo
da lei. (...) Assim, embora o magistrado ndo deixe
de elaborar uma nova regra no momento do
Julgamento, o seu poder ndo é discricionario, mas
se encontra balizado por limites de ordem legal —

de onde se apreende a imprescindibilidade da lei,
no sentido de que o juiz ndo pode dar a ‘regula

iuris’ sem ou contra a lei” (GOMES, p. 40-41).

Assim, mesmo que se tenha por firme o entendimento de que o
intérprete auténtico ¢ o Unico competente para dizer qual ¢ a norma vigente
em um ordenamento juridico (fazendo isso mediante um processo
interpretativo e criativo do direito) ndo se pode esquecer que este processo
esta vinculado pelo escalonamento do direito e pela moldura imposta pela
norma, assim a lei, fonte primaria de nosso sistema, continua tendo a func¢ao

de protagonista no Direito Penal, limitando essa criagao judiciaria com o fim

13«3 decisdo judicial de um caso concreto (...) de modo nenhum é apenas aplicagdo do Direito, sendo

simultaneamente também criacdo do Direito, a continuagdo do processo de produgdo do Direito que acontece no
processo legislativo” (KELSEN, Teoria geral das normas, Porto Alegre: Fabris, 1986, p. 285-286).
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de resguardar os direitos individuais constitucionais do cidadao. Cabendo, por
conseguinte, ao legislador a arquitetura da norma, e ao intérprete auténtico, o
seu acabamento, mas tendo sempre em mente que o papel do jurista nao ¢
substituir as opgoes politico criminais do legislativo, mas sim se ater a elas na
sua fung¢ao produtora do direito pela interpretacao da norma (GOMES, p. 41-
42).

O substrato fatico da norma, o texto da lei, ¢ seu ponto de partida, e
nao poderd a ‘“norma resultado” subverté-la além de seu potencial de
maleabilidade, pois sendo a norma individual (que determinard a norma de
resultado) inferior a norma geral, proveniente igualmente de um processo
interpretativo, estara presa a ela. Em outras palavras, a norma geral que vira
de um processo interpretativo do texto legal vinculard a norma de decisao
(norma individual) dentro de sua moldura, e serd estd norma individual que
indicara qual o direito vigente no sistema, criando assim um sistema ciclico e
complementar, demonstrando assim o papel elementar que a jurisprudéncia
desenvolve no ordenamento juridico.

Dai revela-se, igualmente, a funcao do jurista-intérprete (intérprete
auténtico) de analisar fatores de ordem interna e internacional a fim de manter
o ordenamento juridico ‘‘atualizado, verificando se o alcance da norma
continua eficaz e coerente. No ambito do Direito Penal e por consequéncia da
intervencao punitiva do Estado, essa reinterpretacdo das normas vigentes,
ainda que em menor grau, por consequéncia do principio da taxatividade da
lei penal, deve se dar pela Politica Criminal que permitira uma continua
analise das normas de acordo com os padrdes sociais vigentes ¢ mudancgas

valorativas da sociedade e novas descobertas de outras ciéncias.
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2.6 Criacao de norma geral pelos Tribunais

A interpretacdao cognoscitiva do direito combina-se com um ato de
vontade do intérprete auténtico, sobretudo no papel dos Tribunais Superiores,
pois ele elege entre as possibilidades reveladas no esquema de interpretacao
da moldura da norma aquela norma “especial”. E este ato de vontade que
torna peculiar a interpretacao dada pelos Tribunais, pois além de criar normas
de decisao individuais, em certas ocasides em que ha lacunas no direito ou
especialmente quando a norma nao € univoca, isto €, ha indeterminag¢des nos
textos que gera singular inseguranga quanto a sua aplicagao, € o Tribunal vem
solucionar esta incerteza elegendo uma tunica possibilidade de interpretagao
como a coerente para o ordenamento juridico. Nas palavras de Grau, o
intérprete auténtico cria direito tanto quando a norma assume forma de lei ou
decreto, dotada de carater geral, quanto quando, feita por um o6rgao aplicador
do direito, cria direito para um caso concreto ou execute uma sancao (GRAU,
pag. 78). Em outras palavras, ele diferencia as hipoteses em que a norma
criada pelo Tribunal pode se tornar geral ou mantem-se como norma
individual ou de decisdo.

Assim, quando a norma de decisao toma contornos de norma geral o
que estd mais em evidéncia € “a pluralidade de significacoes de uma palavra
ou de uma sequéncia de palavras em que a norma se exprime: o sentido
verbal da norma ndo é univoco” (KELSEN, pag. 389). O 6rgao aplicador da
norma depara-se com varias significagdes possiveis, e igualmente validas
dentro do sistema escalonado do direito, mas deve escolher uma UNICA mais

coerente ao sistema.
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Este processe de criagao de normas gerais pelos Tribunais ¢ baseado
no precedente judicial. Neste sentido, um Tribunal, sobretudo os tribunais
superiores, pode receber competéncia para criar, através de suas decisdes nos
casos concretos (normas individuais), normas gerais, capazes de vincular em
casos semelhantes os demais intérpretes auténticos abaixo na escala de
competéncias. Isto ocorre quando a norma individual criada pelo Tribunal nao
¢ predeterminada, quanto ao seu conteudo, por uma norma geral, criada pela
via comum do Poder Legislativo; ou ainda, quando essa predeterminacgao da
norma geral ndao ¢ univoca, isto ¢, estd numa zona obscura de interpretagao, €
por isso permite diversas e discrepantes interpretagdes, € neste ultimo caso €
que reside a importancia da irretroatividade da interpretagao jurisprudencial
da norma penal.

Sendo assim, podemos diferenciar duas formas de criagcdo de normas
gerais pelo Tribunal Superior: (a) quando nao existe norma geral que
predetermine o conteildo da norma especial prolatada pelo Tribunal, existe
uma lacuna no ordenamento juridico, ¢ o Tribunal ¢ chamado para preenché-
la, criando desta forma uma norma geral capaz de vincular os demais
intérpretes auténticos em casos semelhantes; (b) ou ainda, quando existe uma
norma geral no ordenamento constituido pelas vias legislativas, porém essa
norma esta de tal forma obscurecida em sua linguagem que o Tribunal ¢é
convocado para esclarecé-la, elegendo assim uma Unica interpretagdao possivel
dentro do quadro ou moldura esculpido pelo esquema interpretativo, criando
uma norma geral que terd sua interpretagcdo atada ao contetdo da norma

original produzida pela via do legislador'*.

' Outrossim, nas palavras do proprio Kelsen: “Um tribunal, especialmente um tribunal de vltima instncia,
pode receber competéncia para criar, através da sua decisdo, ndo s6 uma norma individual, apenas vinculante
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Nesta ultima ¢ que a discussao sobre a irretroatividade da
interpretacao da norma penal se insere, pois o principio da reserva legal impoe
que os tipos penais sejam estabelecidos tao somente por lei, em sentido estrito,
porém resta um qué de obscuridade no texto legal e o Tribunal ¢ chamado a
sana-lo, e sua decisao reveste essa norma de singular significacao, isto &,
quando a norma geral nao ¢ clara o suficiente, nao ¢ univoca, € a moldura que
a delimita permite diversas e discrepantes interpretagcdes. Nestas condigdes,
quando o Tribunal Superior ¢ confrontado com uma norma geral em que ha
duvidas em sua aplicacao e toma sua decisao, dentro do processo estabelecido
pelo ordenamento, escolhendo a UMA possibilidade dentro da moldura
delimitada pela norma, esta decisdao ¢ dotada de for¢ca de precedente e assume
carater de norma geral.
Kelsen ainda afirma que conferir a uma tal decisdao carater de

precedente é tao s6 um alargamento coerente da func¢ao criadora de direito dos

. - 15
Tribunais .

para o caso sub judice, mas também normas gerais. Isto é assim quando a decisdo judicial cria o chamado
precedente judicial, quer dizer: quando a decisdo judicial do caso concreto é vinculante para a decisdo de casos
idénticos. Uma decisdo judicial pode ter um tal carater de precedente quando a norma individual por ela
estabelecida ndo é predeterminada, quanto ao seu conteudo, por uma norma geral criada por via legislativa ou
consuetudinaria, ou quando essa determinagdo ndo é univoca e, por isso, permite diferentes possibilidades de
interpreta¢do. No primeiro caso, o tribunal cria, com a sua decisdo dotada de for¢a de precedente, Direito
material novo, no segundo caso, a interpretag¢do contida na decisdo assume o carater de uma norma geral. Em
ambos os casos, o tribunal que cria o precedente funciona como legislador, talqualmente o orgdo a que a
Constitui¢do confere poder para legislar. A decisdo judicial de um caso concreto é vinculante para a decisdo de
casos idénticos pelo fato de a norma individual que ela representa ser generalizada” (KELSEN, pag. 277).

15 “4 teoria, nascida no terreno da common law anglo-americana, segundo a qual somente os tribunais criam
Direito, é tdo unilateral como a teoria, nascida no terreno do Direito legislado da Europa continental, segundo
a qual os tribunais ndo criam de forma alguma Direito mas apenas aplicam Direito ja criado. Esta teoria
implica a idéia de que so hd normas juridicas gerais, aquela implica a de que so hd normas juridicas
individuais. A verdade esta no meio. Os tribunais criam Direito, a saber - em regra - Direito individual; mas,
dentro de uma ordem juridica que institui um orgdo legislativo ou reconhece o costume como fato produtor de
Direito, fazem-no aplicando o Direito geral ja de antemdo criado pela lei ou pelo costume. A decisdo judicial é
a continuagdo, ndo o comego, do processo de criagdo juridica.” (KELSEN, pag. 283).
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2.7 Interpretacio da norma penal e o principio da taxatividade da lei

penal

Do principio da legalidade penal, incluido na Constituicao Federal
como garantia fundamental ao cidadao no art. 5° incisos XXXIX, pelo qual
nenhum fato podera ser considerado crime e nenhuma pena podera ser
imposta sem lei anterior que os definam, decorre uma conclusao especifica, de
que a norma penal deve ser clara e seu sentido o mais univoco possivel, a
interpretagcao da norma penal nao pode ser analdégica ou extensiva, seus termos
nao podem ter significacao metafdrica ou alegoérica, nem tampouco pressupor
conhecimentos técnicos especificos € nem principios nao expressos no
ordenamento'°.

Esta conclusao costuma ser enunciada como o subprincipio da
taxatividade da lei penal, em outras palavras, o (sub) principio da taxatividade
determina que a lei seja clara e precisa, no sentido de fornecer os elementos
necessarios para se identificar o fato natural, ou seja, o evento no mundo
fenoménico, que o ordenamento juridico elencou como fato que atenta contra
bens juridicos relevantes, assim o intérprete, sobretudo o intérprete auténtico,
possa realizar facilmente a correspondéncia do fato a norma penal,
justapondo-os.

O motivo principal do principio da taxatividade, como ja

observamos, tem origens historicas, nas injusti¢as e insegurangas geradas pelo

1 “O significado da norma néo pode ser outro sendo aquele claramente especificado; o significado nio pode
ter um sentido metaforico ou alegorico, a interpreta¢do ndo pode ser analogica nem extensiva, a leitura do texto
legal ndo pode pressupor conhecimentos técnicos especificos e nem pode fazer referéncia a principios ndo
expressos que integram o espirito daquilo que esta escrito” (GOMES, p. 32).
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arbitrio dos juizes na fase anterior a formulagao dos direitos fundamentais de
1? geracdao; comenta Gomes:

“O principal fundamento do postulado da
taxatividade tem indole politica: assim como se da
em relagdo ao principio da anterioridade das leis
penais, a imposi¢do de normas claras e precisas
decorre da necessidade de proteger o cidaddo
frente ao arbitrio judiciario, uma vez que se o
conteudo das normas for inequivoco, pouca
discricionariedade terd o juiz quando da aplicagdo
do direito” (GOMES, p. 13).

Dai veio a pretensao de se excluir da interpretagdo da norma penal
tudo aquilo que ndo vem do sentido literal das palavras, buscando “algo como
um grau zero de significado ou ainda um significado proprio, univoco e
determinado” (GOMES, p. 33), em concordancia com a escola hermenéutica
tradicional na qual interpretar a lei é penetrar-lhe o verdadeiro e exclusivo
sentido (BRUNO, p. 198) e que tem igual ressonancia na tese objetivo-
idealista de Emilio Betti'’ que acreditava ser possivel a reconstru¢io do
sentido originario da norma (STRECK, p. 82)

Contudo, como ja exposto, o substrato fisico da norma, isto €, o

J4

enunciado normativo, ¢ constituido, sobretudo, de signos linguisticos e que
por si s6 possuem indeterminagdes, mesmo em termos claros como “homem ”,
“casa’” ou “arma de fogo”, jamais uma palavra encontra-se fora do contexto
do sujeito cognoscente, qualquer termo comporta potencialmente uma
indeterminag¢ao, nao se pode por consequéncia ignorar que a lei ¢ produto de

fabricacdo humana e “limitada também pelo fato de ser a palavra um mau

veiculo do pensamento” (GOMES, p. 33). Todo texto necessita de

" “4 tradi¢do hermenéutica inaugurada por Maximiliano no brasil tem uma similitude com a hermenéutica
normativa de Betti, isto é, uma hermenéutica que da regras para a interpretagdo, as quais dizem respeito tanto
ao objeto como ao sujeito da interpretacdo” (STRECK, p. 82).
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interpretagao para vir a tona, e o texto legal tem na interpretagdo normativa o
caminho para emergir como norma, sem ela o texto nao passara de recipiente
vazio a espera de preenchimento, e este preenchimento ¢ a significagcdao que o
intérprete dara, a partir de um esquema interpretativo da moldura, no qual
vislumbrara diversas possibilidades interpretativas igualmente validas, nao
havendo desta forma uma uUnica interpretagao correta, ou um grau zero de
interpretagcao, mas diversas interpretagdes validas no sistema por se
encontrarem dentro dos limites interpretativos da moldura normativa.

No mesmo sentido, Mariangela Gama de Magalhaes Gomes
questiona a interpretacgao literal da norma penal como mecanismo de se atingir
a concretude do principio da taxatividade, ignorando desta forma o papel
criador/produtor da norma pelos intérpretes auténticos, sobretudo os Tribunais
Superiores:

“Sendo assim, quando se fala de taxatividade no
direito penal é de se questionar a insisténcia na
utilizacdo do ‘significado literal’, em
contraposi¢do a assun¢do de que qualquer
significado que se dé a uma palavra constitui um
resultado interpretativo sujeito as mais variadas
formas de subjetivismo” (GOMES, p. 33).

Desta impossibilidade de se extrair uma interpretacao imutavel da
lei penal, surge a questao da vigéncia da interpretagcao do intérprete auténtico,
isto ¢, da norma geral e de resultado criada pelo Tribunal, neste sentido o
principio da irretroatividade da lei penal, juntamente com o principio da
taxatividade da lei penal e com a func¢ao criadora do direito pelos Tribunais

devem ser adequados e sopesados tendo em vista a ordem constitucional e a

maxima aplicabilidade dos direitos e garantias fundamentais do cidadao.
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2.8 Interpretaciao da norma penal e o principio da irretroatividade da lei

penal

Talqualmente derivado do principio da legalidade penal estampado
no art. 5°, XXXIX da CF, ¢ o principio da irretroatividade da lei penal, que de
tao importante mereceu destaque em um dispositivo s6 seu, qual seja, o art. 5°,
XL da CF. Desta forma nao se pode compreender que apenas a lei possa
tipificar fatos delituosos e impor penas a eles sem que essa mesma lei seja
irretroativa, no sentido de que nao seja aplicada a fatos anteriores a sua
vigéncia, no tocante a prejudicialidade ao réu.

Nao ha sombra de davidas, entao, de que a edi¢ao de uma nova lei
de direito material penal ou a alteragcao de lei ja existente esta impedida, em
todos os aspectos, de prejudicar o réu (irretroatividade in malam partem),
sendo sua retroatividade apenas possivel nas hipoteses de beneficiar o réu
(retroatividade in bonam partem).

Contudo, ¢ tema controvertido se uma decisdo jurisprudencial,
mudando o sentido do tipo penal, isto ¢, elegendo nova possibilidade
interpretativa dentro do quadro/moldura posto pela norma, assim alterando a
propria norma penal em questdo, depois de reiteradas decisdes em sentido
divergente, € capaz ou nao de retroagir no tempo e atingir fatos regulados pela
norma, prejudicando o réu.

Neste sentido, € certo que o principio da irretroatividade da lei penal
¢, primo ictu oculi, voltado a atividade legislativa, limitando a criagao
normativa de conteudo penal com a finalidade de ser aplicada a fatos

anteriores a sua vigéncia.
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Por outra mao, quando este principio ¢ voltado a atividade criadora
de normas do julgador, isto ¢, do intérprete auténtico, a maioria dos juristas
nao consideram esta situagcdo semelhante a aplicagdo retroativa de lei
desfavoravel ao réu. Mas quando consideramos que uma corrente
jurisprudencial, em sentido divergente da anteriormente adotada, venha a
piorar a situagdao juridica do acusado em relagdo ao posicionamento
jurisprudencial anterior, ndo podemos nos desfazer de uma andlise agucada
dos principios constitucionais postos em xeque, pois tal situacdo se mostra,
nada mais, nada menos, do que nova norma posta em jogo, sem que o cidadao
tivesse a expectativa de sua aplicagao no momento de sua conduta, o que de
certa forma se mostra como uma infragao obliqua aos seus direitos e garantias
fundamentais'®.

Os valores aqui postos em tela sao aparentemente conflitantes, de
um lado a regra do “nullum crimen, nulla poena sine lege” limita a liberdade
do juiz na avaliagdo da norma vigente, de outro temos a func¢ao precipua de
producgao do direito pelos Tribunais, ainda mais quando criam normas gerais
através de uma norma de decisdao, contudo uma avaliagao perspicaz permite
sopesa-los para que permanegam em um equilibrio toleravel.

Conforme ja delimitado a norma nao possui um grau zero de

significacdo, por essa razao seu significado ¢ passivel de alteragdes ao longo

'8 Gomes demonstra de igual forma este conflito: “Quando se fala no principio da irretroatividade no direito
penal, verifica-se que ele é precipuamente voltado para o legislador, ja que visa a limitar o seu poder que, se
estivesse livre desse vinculo, poderia produzir leis punitivas a fatos cometidos anteriormente, causando danos
aos direitos fundamentais dos cidaddos. Com relagdo ao juiz, no entanto, ndo é costume exigir-lhe respeito
aquele principio; isso, como observa Cadoppi, ndo no sentido de que o juiz possa aplicar retroativamente uma
lei penal, o que tornaria inutil o proprio principio, mas no sentido de que uma decisdo jurisprudencial que piora
a situagdo do acusado em relagdo a jurisprudéncia anterior ndo é, para a maioria dos juristas, semelhante a
aplicagao retroativa de uma lei desfavoravel ao réu” (GOMES, p. 145, 146).
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do tempo, e quando essa alteracao no significado da norma penal ¢ alterada
pelo Tribunal algumas hipoteses devem ser consideradas.

Em primeiro lugar ha a hipotese de a nova interpretacao ser mais
benéfica ao réu do processo crime, abolindo o juizo de justo enquadramento a
um fato qualquer a norma penal, ou ainda atenuando a pena cominada a esse
mesmo fato. Nessas circunstancias deixar de aplicar a nova interpretacao em
prejuizo da interpretacao anterior da lei penal, ou melhor, aplicar a norma
anteriormente escolhida pelo Tribunal em detrimento da nova, ¢ socialmente
inutil e injusto tendo em conta a funcao da pena tanto em seu carater de
prevencao especial, “pois no que lhe concerne, a fun¢do inibitoria
fracassou’, tanto em seu carater de prevenc¢ao geral, também ¢ absurda e
injusta quanto a generalidade, “a partir do momento em que este ndo é mais
qualificado como crime ou ndo é mais avaliado como um perigo social tdo
grave a ponto de merecer a san¢do mais severa’. Tanto € que essas sao as
razOes também lancadas para embasar a irretroatividade da lei penal, em
sentido estrito (BETTIL, p. 128)

E de outro lado ha a hipdtese de a interpretacao jurisprudencial
alterar o significado da norma penal de forma mais gravosa. Ja ha que se frisar
de antemao que tal alteragdo na “norma resultado” proveniente do intérprete
auténtico ¢ desaconselhavel, tendo em vista o carater protetivo do principio da
taxatividade. Se as circunstancias sociais levam a crer que uma norma merece
ter sua significacdo expandida em sentido mais gravoso, tal significagao deve
ser dada a priori por via legislativa (BETTI, p. 129), contudo € certo que essa
recomendacao nem sempre ¢ observada e os Tribunais criam norma geral

através de suas normas de decisdes mais gravosas em relagao as anteriormente
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adotadas, seja por descuidos, ou por outras razdes, que nao nos cabe analisar,
como ativismo judiciario, ou ainda questdes mais complexas como uma
mudancga interpretativa da norma ser benéfica para alguns casos concretos e
para outros nao (exemplo do caso do HC 81.611 e da Stimula Vinculante n°
24 que se analisara em proximo capitulo).

Desta forma, nao se pode esquecer que € o intérprete auténtico que
determina por suas opg¢des no quadro interpretativo da norma qual sera a
norma vigente no ordenamento, tampouco se pode olvidar o carater protetivo
do principio da irretroatividade da lei penal e da taxatividade da lei penal.
Assim, esses principios devem, entdo, ser entendidos de forma mais ampla,
assegurando ao cidadao a certeza de nao ser julgado por norma mais gravosa
quando esta for reinterpretada pelo Tribunal posteriormente a pratica do fato
delituoso.

Quando a decisao do Tribunal complementa o tipo penal, esclarece
o obscurecido na linguagem empregada na lei, isto € revela o significado que a
ordem juridica escolheu como valido, e tdo somente ele foi aplicado dentro
das possibilidades da moldura estabelecida na norma, entao esta decisdo tem
carater de norma geral, esta decisdao integra o tipo penal, pois revela questdes
essenciais a ele que estavam obscurecidas e necessitavam de uma fixag¢ao de
entendimento.

Assim esta interpretagao jurisprudencial se entranha na lei penal,
pois ela ja ndo faz mais sentido dentro do ordenamento juridico sem essa
UMA interpretagao escolhida pelo Tribunal, ela ¢ parte da lei, e a lei a partir
daquela decisao com carater de precedente ndao pode mais ser lida, pelo menos

nao dentro do sistema escolhido pelo ordenamento como valido e aplicavel,
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sem ser imbuida da significagcao escolhida pelo Tribunal. A interpretagao
jurisprudencial dada ao texto legal, irrigando-o de conceitos e esclarecimentos
referentes a esséncia do tipo penal reveste este de significacdo que
anteriormente nao possuia, alterando-o, delimitando dentro das possibilidades
dadas pela moldura qual ¢ aquela que o ordenamento juridico escolheu como
valida em determinado tempo. O involucro do texto normativo ja se encontra
permeado por essa significagao singular que o Tribunal lhe deu.

Nao se quer dizer com isso que o Tribunal ndo possa reverter esse
processo de consolidacado de uma tendéncia jurisprudencial para outra
divergente, ou at¢é mesmo diametralmente oposta. A norma geral criada pelo
Tribunal ¢ flexivel e mutavel por sua esséncia, mas isso nao altera o fato de
que a norma valida no tempo em que a corrente jurisprudencial anterior vigia
era justamente aquela que essa corrente deu significacao, alterando
(constituindo) essencialmente a norma penal e por isso revestindo o texto
legal de especial sentido sem o qual ndo podia ser lido no tempo em questao
sem a incidéncia daquela norma criada pelo Tribunal.

Neste sentido Sena também postula que ndo se trata de um
engessamento da jurisprudéncia, mas sim uma questao de seguranca juridica,
no sentido de que a norma que regera determinada conduta sera aquela que
tenha vigéncia no momento do fato. Devendo ocorrer uma transi¢do entre a
nova tendéncia jurisprudencial que conferiu novo quadro normativo ao
sistema e a corrente anterior:

“Ainda sobre o assunto, ao contrario do que
muitos defensores da doutrina tradicional
asseguram, ndo ocorreria a estagnag¢do do
desenvolvimento do direito caso fosse aplicada a

doutrina da irretroatividade da jurisprudéncia.
Impertinente tal colocag¢do, pois esse entendimento
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ndo prevalecera ad eternum,; pelo contrario,
apenas deve existir um momento de transi¢do entre
o velho e o novo, e os delitos cometidos sob a
influéncia de interpretacdo anterior devem ser
Julgados sob essa interpretag¢do, ndao se frustrando,
assim, as garantias preservadas pelos principios
constitucionais”’ (SENA, p. 203).

No mesmo sentido Sanguiné defende que se trata apenas da
aplicacao da regra do tempus regit actum, visto que a nova jurisprudéncia de
forma alguma estaria impedida de ser aplicada, pois se assim fosse estariamos
fadados a inércia latente de todo o ordenamento juridico, que necessita de
constante adaptacdo ao meio social, ainda mais em um mundo altamente
globalizado como ¢ o de hoje. Ela apenas estaria limitada ao seu campo
temporal de vigéncia, ou seja, a partir do momento em que foi aplicada num
caso concreto que a decisdo individual tomou contorno de norma geral por sua
especialidade em relagcao ao todo, isto ¢, um leading case, que orientou a
norma para determinada interpretagao jurisprudencial:

“Contra as objeg¢oes de que esse tipo de sentenca
conduziria provavelmente a uma estagnac¢do de
evolug¢do de jurisprudéncia, pode se responder
que ndo estara proibida a aplicagdo da nova
Jurisprudéncia agravadora aos fatos realizados ja
sob a vigéncia dessa nova interpretacdo
Jurisprudencial, pois ai ndo se cogita de
retroatividade, mas sim de mera aplica¢do da
regra tempus regit actum” (SANGUINE, p. 166).

A interpretacdao dada pelo Tribunal a uma determinada norma penal
gera expectativas na aplicagdo desta norma, que foi especialmente escolhida
dentre as interpretagdes possiveis no quadro do texto legal. O tipo penal

(norma juridica geral) que regera os fatos por ele acolhidos sera aquele que o

Tribunal dizer que ele ¢é. Essa interpretacao especifica cria um panorama de
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expectativa juridica que os casos em que houver o justo enquadramento do
tipo (delimitado pelo Tribunal) a um fato concreto seja aplicada a norma
vigente, qual seja, a norma especifica eleita pelo ordenamento juridico, isto €,
pelo Tribunal competente'”.

Pode-se imaginar, entao, o grau de surpresa de um sujeito submetido
a um certo ordenamento juridico, ao ver um fato cometido por ele e definido
como crime, que ocorreu na vigéncia da interpretagao pacifica e sedimentada
pelo tribunal da norma penal em voga, ser julgado através da aplicagcao de
uma norma diversa da escolhida como coerente/valida pelo Tribunal. Quebra-
se o principio da irretroatividade da lei penal por via obliqua, o que nao deixa
de ser tao ou mais lesivo para a ordem constitucional, do que se o prejuizo se
desse pela aplicacao de lei nova maléfica ao réu.

Gomes ainda aponta o argumento psicoldgico dessa posi¢ao, ja que,
nao ha diferenga psicologicamente no consciente do individuo, de ser punido,
ou ter sua situacao juridica agravada por uma lei advinda do Poder Legislativo
em momento posterior a acgao tipificada como crime; ou que essas
consequéncias prejudiciais advenham de um posicionamento jurisprudencial
novo, do qual nio havia expectativa de sua aplica¢do’.

Desta forma, a compreensao exata do tipo penal s6 pode ser feita a

partir da compreensao de que “‘a lei e sua interpretagcdo possuem um vinculo

¥ “E necessdrio, contudo, precisar que, segundo Ross, dizer que uma certa norma estd vigente ndo significa
dizer que esta norma foi efetivamente aplicada pelos juizes nas suas decisoes passadas, mas significa prever que
tal norma serd aplicada nas suas decisoes futuras. De fato, quem solicita uma informa¢do sobre o direito
vigente ndo estd interessado nas decisoes passadas: deseja saber qual serd provavelmente a decisdo judicial de
uma certa controveérsia quando esta for submetida a um juiz”. (GUASTINI, pag. 125).

? “Isso se justifica porque, se a proibi¢do da retroatividade se fundamenta na prote¢io da confianca dos
cidaddos de que ndo vdo ser surpreendidos por atuagdes arbitrarias ndo previstas nem previsiveis por parte dos
poderes estatais, para o individuo, é psicologicamente indiferente que seja punido de forma retroativa
imprevista e imprevisivel por causa de uma lei editada pelo Poder Legislativo inexistente no momento da
infragdo, ou que se chegue a esse resultado através de uma nova interpretagdo judicial, sobre uma lei ja
existente e impossivel de ser conhecida antes da sua declara¢do” (GOMES, p. 147).
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r . ~ J)21
necessario de complementagcdo

, € por consequéncia, o justo enquadramento
do fato a norma deve ser feito levando-se em consideracao os
posicionamentos jurisprudenciais que vigoravam no momento das agdes ou
omissoes delituosas, ou seja, nao ha como se desprender da funcao criadora de
normas dos Tribunais, para tanto deve se considerar o momento de ruptura
desses posicionamentos jurisprudenciais que dao especial significacdo a
norma penal como parametros para a aplicagdo do principio da
irretroatividade da norma penal.

Pondera Gomes que ‘‘seria absolutamente contraditorio permitir
aos juizes o que se proibe ao legislador: a aplicag¢do retroativa de regras
penais desfavoraveis ao réeu”. Neste sentido, nao calharia o argumento de que
a nao aplicagao retroativa da jurisprudéncia implicaria em sua nao evolugao, o
que se postula “é gque a condenac¢do penal seja previsivel de acordo com o
direito vigente no momento dos fatos, e ndo que seja previsivel que o direito
va mudar” (GOMES, p. 149).

Porém, como na seara Penal os principios da taxatividade e da
irretroatividade da lei penal tém de serem norteadores de qualquer ingeréncia
do ius puniendi estatal, a criacdo de normas gerias pelo Tribunal em matéria
penal deve ter um corte especifico. Qual seja, que essa mudanca de
entendimento devera ser compreendida de forma restrita para fins de vedagao
de irretroatividade da interpretacdo jurisprudencial, no sentido de que, a
mudanc¢a de entendimento das Cortes Superiores se der apods de um amplo

processo de fixacdo do entendimento anterior, ou seja, quando a Corte

! “Uma vez que a lei e sua interpretagdo possuem um vinculo necessdrio de complementagio, a realidade
Jjuridica do principio da legalidade somente sera entendida quando, para determinado tipo penal, vigore a
mesma interpretag¢do que lhe era dada a época do cometimento do fato” (GOMES, p. 148).
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Superior mudar o entendimento ja tragcado anteriormente por diversas outras
decisoes individuais de carater geral.

Assim, a vedacao da irretroatividade da lei penal nao se aplica
quando a norma vigente ainda era objeto de discussdes, aquela ‘“uma”
possibilidade do quadro interpretativo da norma ainda nao foi fortemente
definida, estava em processo de formac¢ao. Nao haverda que se falar entao de
retroatividade, pois a lei penal ainda nao foi revestida de singular significagcao
capaz de estender a aplicabilidade da irretroatividade da lei penal.

E o que leciona Emilio Betti, para ele a superveniéncia de
interpretacao auténtica divergente da anteriormente adotada viola expectativas
certas e interesses seguramente protegidos, mas se a norma interpretada
anteriormente nao adquiriu um grau de certeza capaz de revestir o texto legal
de singular significagdo como a vigente no ordenamento juridico, uma nova
interpretagao que atinja esse grau de certeza nao violara os chamados direitos
adquiridos, pois se tratam sobretudo de interpretagdes dubias (BETTIL, p. 125-
126). Eis ai o corte que se propde no presente trabalho, a irretroatividade da
interpretagdo jurisprudencial mais gravosa da lei penal apenas deve ser
lancada mao quando a interpretagdo anterior ja havia alcangado um grau de
certeza mediante reiteradas decisOes semelhantes, a norma resultado dessas
decisdes ja era considerada a vigente no ordenamento e por isso havia
expectativas de sua aplicagdo, expectativas essas que nao seriam justas se a
norma vigente ainda fosse dubia.

Neste sentido Sena também se posiciona:

“Entretanto, ¢é valido lembrar que apenas uma
decisdo proferida por um magistrado ou mesmo

um Tribunal ndo constitui jurisprudéncia. Sdo
consideradas jurisprudéncia as decisoes uniformes
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e constantes dos tribunais superiores, decisoes

essas que, quando lidas pelos interessados,

passam-lhes a confian¢ca de que aquela seria a

determinacdo legal e, como tal, ensejaria

determinada san¢do” (SENA, p. 205).

Outrossim, se a norma geral criada pelo Tribunal ja tiver sido
reiteradamente em oportunidades anteriores revestida dessa singular
significacao e tiver seu conteudo alterado em uma mudang¢a de entendimento,

o principio da irretroatividade da lei penal, estampado no art. 5° XXXIX e XL

da Constitui¢cao Federal devera ter sua aplicabilidade estendida.

2.9 Posicionamentos quanto a irretroatividade da interpretacao

jurisprudencial da norma penal

Segundo Odone Sanguiné, o tema pode admitir trés
posicionamentos doutrinarios: a) o ortodoxo, que afirma possivel tal
retroatividade; b) o contemporaneo dominante, que defende a ideia de que o
acusado pode invocar o beneficio do erro de proibi¢do; ¢) e o posicionamento
minoritario, mas com cada vez mais adeptos, que afirma a impossibilidade de
nova interpretagdo retroagir para prejudicar o réu de qualquer forma
(SANGUINE, p. 148).

A corrente ortodoxa argumenta que: a) que uma nova jurisprudéncia
tem indubitavelmente um efeito similar ao de uma nova lei, porém que dai ndo
cabe deduzir uma idéntica fung¢do; b) que a jurisprudéncia ndo vincula da
mesma maneira que a legislacdo, pois do contrario os tribunais teriam

praticamente o poder de legislar. Em realidade, as alteragdes jurisprudenciais
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somente 1implicam wuma correcao da interpretacdo de wuma vontade
interpretativa ja existente no momento do fato; c¢) que se diminuiria a
faculdade dos tribunais de mover-se em todo o ambito delimitado pelo tipo
(SANGUINE, p. 150).

No mesmo sentido Nélson Hungria’?> se posiciona quanto a
impossibilidade de se criar ou alterar tipos penais por qualquer outro meio que
nao a lei, argumentando que a fonte tinica do direito penal € a “norma legal” e
que “ndo ha direito penal vagando fora da lei escrita”. Para o doutrinador a
lei penal ¢ um sistema fechado e “ainda que se apresente omissa ou lacunosa,
ndo pode ser suprida pelo arbitrio judicial” (HUNGRIA, p. 11).

Ja a corrente do erro de proibig¢dao, entende ser apenas possivel na
hipotese de mudanga do entendimento jurisprudencial que prejudica o réu, a
alegacao de erro.

Segundo a doutrina, o erro de proibi¢cao pode se dar de trés formas:
o erro de proibi¢ao direto, o indireto e o mandamental (SENA, p. 207).

a) O erro de proibi¢ao direito recai sobre o contetido proibitivo da
norma, sendo assim, o agente comete um fato tipico, mas por erro inevitavel,
acreditava que ndo a praticava, por nao conhecer a norma penal, por conhecé-

la mal, ou por ndo entender seu ambito de incidéncia.

22«4 fonte vinica do direito penal é a norma legal. Ndo ha direito penal vagando fora da lei escrita. (...) A lei

penal é, assim, um sistema fechado. ainda que se apresente omissa ou lacunosa, ndo pode ser suprida pelo
arbitrio judicial, ou pela analogia, ou pelos “principios gerais de direito”, ou pelo costume. Do ponto de vista
de sua aplicagdo pelo juiz, pode mesmo dizer-se que a lei penal ndo tem lacunas. Se estas existem sob o prisma
da politica criminal (ciéncia pré-juridica), so uma nova lei penal (sem efeito retroativo) pode preenché-las.
Pouco importa que alguém haja cometido um fato anti-social, excitante da reprovagdo publica, francamente
lesivo do minimum de moral pratica que o direito penal tem por fun¢do assegurar, com suas refor¢adas
sangdes, no interesse da ordem, da paz, da disciplina social: se esse fato escapou a previsdo do legislador, isto
¢, se ndo corresponde, precisamente, a parte objecti e a parte subjecti, a uma das figuras anteriormente
recortadas in abstracto pela lei, o agente ndo deve contas a justica repressiva, por isso mesmo que ndo
ultrapassou a esfera da licitude juridico-penal”. (HUNGRIA, p. 11- 12).
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b) O erro de proibicao indireto indica que o agente, por erro
inevitavel, acreditava que agia sobre uma excludente de ilicitude, que na
realidade nao existia, isto €, acreditava haver uma causa que justificasse sua
conduta.

c¢) Por fim, o erro de proibicao mandamental diz respeito aos erro
sobre os mandamentos contidos nos crimes omissivos, 0s proprios ou
improprios.

Assim, por for¢a do art. 21 do CP, a aplicagao desta teoria na
interpretagcao jurisprudencial dos tribunais seria apenas no tocante a
quantidade/qualidade da pena.

Contudo, pouco ¢ para se resguardar a aplicabilidade do principio
constitucional da irretroatividade da lei penal, como ja exposto, em ultima
analise, o que ¢ impedido de retroagir para prejudicar o acusado € o direito
vigente, isto ¢ a norma penal escolhida pelo Tribunal em determinado periodo
dentro das possibilidades interpretativas do texto de lei, portanto, se a
jurisprudéncia muda o entendimento de um texto legal, a norma em si ¢
alterada, sendo por for¢a dos preceitos constitucionais e da maxima
aplicabilidade dos direitos humanos, impedida de retroagir para atingir os
fatos pretéritos, prejudicando o acusado de qualquer forma.

Neste sentido Sena também entende que “a teoria do erro de
proibicdo no ambito da jurisprudéncia dos tribunais seria apenas no tocante
a quantidade/qualidade de sanc¢do trazida nesta jurisprudéncia”, sendo
assim, ndo se poderia negar que ‘“a jurisprudéncia tem o conddo de
influenciar a sociedade, motivo pelo qual deve ter a mesma garantia que a

norma”. Desta forma, ndo se pode negar que a teoria do erro de proibi¢do no
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ambito  jurisprudencial quando focada apenas na redugdao da
quantidade/qualidade da pena ¢ em si insuficiente, pois o nao conhecimento
dessa mudancga jurisprudencial “versaria ndo sobre o desconhecimento da
proibicdo da norma, mas, sim, sobre a falta de consciéncia de que o novo
entendimento tornaria mais grave a situag¢do do eventual apenado” (SENA,
p- 207 e 208).

No mesmo sentido Gomes ressalta que quando os entendimentos
jurisprudenciais sao pacificos, requisito essencial para se pleitear sua
irretroatividade, “estes se aproximam muito a um mandado de carater geral ™.
O que acarreta num estado de seguranca na aplicabilidade desse entendimento
singular adotado pelo Tribunal, e sua mudanga gera inevitavelmente um
sentimento de injustica nos cidaddaos que pautaram suas condutas na
interpretagao pacifica anterior (GOMES, p. 140). Ainda postula Cadoppi que
mesmo que se arguisse se tratar de uma nova decisdao e nao de uma nova
norma, indiferente ¢ para o cidaddao que ¢ denunciado com base nesse novo
posicionamento jurisprudencial que alterou o entendimento sobre os fatos que
lhe sdao imputados (CADOPPI, p. 317).

Mesmo dentro da corrente que identifica a irretroatividade da
jurisprudéncia como ferramenta importante para se alcancar a seguranca
juridica, existe um posicionamento que a restringe para os casos de criagao de
um novo tipo penal pela agcao do Judiciario, ou seja, quando a jurisprudéncia
considera um fato como crime que anteriormente ndo se justapunha no tipo

penal. Entende Greco® que o erro de proibi¢do provocado pelas mudancas

2 e ; . . . ~ ,
‘A Constituicdo Federal, conforme dissemos anteriormente, determinou que a lei penal ndo poderd

retroagir, salvo para beneficiar o réu. Contudo, se em vez de uma lei penal estivermos diante de interpretacdo
levada a efeito pelos Tribunais Superiores, consolidada, por exemplo, por meio de sumulas ou de decisoes
reiteradas, tal entendimento podera retroagir, alcangando fatos passados? (...) A pessoa nao podera ser



73
jurisprudenciais serd excludente de culpabilidade, e nesses casos, isto &,
quando a interpretacao considera crime fato que anteriormente nao o era, a
nova interpretagcao jurisprudencial ndao podera retroagir prejudicando o réu
(GRECO, p. 122).

Ainda assim, € preciso ressaltar que qualquer prejuizo ao réu,
decorrente de mudancgas jurisprudenciais, devera ser evitado, pois a norma
vigente em si € alterada, gerando estados de incertezas em sua aplicagcao e aos
seus destinatarios. O principio da irretroatividade nao ¢ e nao pode ser
limitado apenas a alteragdes da norma que criam novas situagdes ilicitas
(considerando também que esses sao casos extremos € de rarissima
ocorréncia), desta forma ¢ imperiosa, igualmente, a irretroatividade quando
qualquer elemento do tipo e/ou suas circunstancias sao alterados, tendo em
vista sempre que essas alteragdes na jurisprudéncia para fins de
irretroatividade devem se dar em posicionamentos pacificos que geraram um
estado de certeza em sua aplicabilidade no ordenamento juridico. Exemplo
disso ¢ quando o momento da consumac¢ao do tipo penal ¢ alterado, fatidico
no caso dos crimes contra a ordem tributaria em que o HC 81.611 e a Stimula
Vinculante n® 24 mudaram o entendimento firmado de que o momento da
consumacg¢ao do delito era o langamento do crédito tributario, havendo
independéncia das instiancias penais e administrativas, porém existindo uma
“condicao objetiva de punibilidade”, que nada mais é do que o langamento

definitivo do crédito tributéario.

prejudicada pela nova interpretagdo, uma vez que acreditava, devido a decisbes anteriores, ser licito o seu
comportamento, devendo ser beneficiada, portanto, com a excludente da culpabilidade ou correspondente ao
erro de proibigdo” (GRECO, p. 121-122).
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3 ANALISE DO HABEAS CORPUS N° 81.611-8

3.1 Introducao

Ao iniciar a analise deste habeas corpus € necessario direciona-la no
sentido de que representa um caso especifico em que a norma de decisao
tomou contornos de norma geral, alterando significativamente a interpretagcao
que se dava ao tipo penal descrito no art. 1° da Lei 8.137/90, identificando-o
como crime material ou de resultado, assim seu momento consumativo foi
alterado para o momento do lancamento definitivo do crédito tributario, ou
seja, ao fim do Processo Administrativo.

A ementa do habeas corpus ¢ clara ao identificar o referido tipo
penal como crime de resultado, onde ha a necessidade da demonstracao do
resultado naturalistico para que o mesmo seja considerado consumado:

“EMENTA: I. Crime material contra a ordem
tributaria (L. 8137/90, art. 1°): lancamento do
tributo pendente de decisdo definitiva do processo
administrativo: falta de justa causa para a ag¢do
penal, suspenso, porém, o curso da prescri¢cdo
enquanto obstada a sua propositura pela falta do
lan¢camento definitivo. 1. Embora nao
condicionada a denuncia a representacdo da
autoridade fiscal (ADInMC 1571), falta justa
causa para a acdo penal pela prdatica do crime
tipificado _no_art. 1° da L. 8137/90 — que é
material ou de resultado -, enquanto ndo haja
decisao_definitiva do _processo _administrativo de
lancamento, quer se considere o lancamento
definitivo uma_condicdao _objetiva _de punibilidade
ou um_elemento normativo _de tipo. 2. Por outro
lado, admitida por lei a extingdo da punibilidade
do crime pela satisfacdo do tributo devido, antes
do recebimento da denuncia (L. 9249/95, art. 34),
principios e garantias constitucionais eminentes
ndo permitem que, pela antecipada propositura da
acdo penal, se subtraia do cidaddo os meios que a
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lei mesma lhe propicia para questionar, perante o
Fisco, a exatiddo do langcamento provisorio, ao
qual se devesse submeter para fugir ao estigma e
as agruras de toda sorte do processo criminal. 3.
No entanto, enquanto dure, por iniciativa do
contribuinte, o processo administrativo suspende o
curso da prescri¢cdo da ag¢do penal por crime
contra a ordem tributaria que dependa do
lancamento definitivo.” (HC &81.611-8/DF, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, D.J.
13.05.2005).

Assim, ¢ por 6bvio que esta mudanga de entendimento do Supremo
Tribunal Federal foi benéfica no caso concreto, € em muitos outros que viram
0 processo criminal ser trancado e o prazo prescricional suspenso com a nao
finalizacdo do processo administrativo. Ocorre que em outros casos
especificos tal situagao se inverte para prejudicar o réu, pois ja que o momento
consumativo foi alterado podemos imaginar (como de fato ocorreu) situagdes
em que o lapso prescricional ja estava sendo contado ou até mesmo concluido
de acordo com o momento consumativo inicial, qual seja, o da pratica do ato
de sonegacao fiscal e nao o do langamento definitivo do crédito tributario.

E neste sentido que a presente analise se direciona, buscando
identificar os motivos e as consequéncias dessa mudanga de entendimento do
Supremo Tribunal Federal, que revestiu de especial significagao o tipo penal,
e, muito embora, tenha beneficiado o réu no caso concreto, prejudicou réus

em outros processos criminais, € assim tal mudanca devera respeitar o

principio da irretroatividade da norma penal.
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3.2 O Julgamento do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus N°

81.611-8

A referida ordem de habeas corpus foi impetrada em favor do
empresario Luiz Alberto Chemin, s6cio majoritario ¢ gerente da Cohapro
Consultoria de Imoveis S/C Ltda. e diretor vice-presidente da Chemin
Construtora S.A., com o objetivo de trancar agao penal contra ele movida pelo
Ministério Publico Federal, cuja denuncia relatava a ocorréncia de crime
previsto no art. 1°, incisos I e II da Lei 8.137/90 combinados com o art. 71 do
Codigo Penal.

Argumentou o impetrante que a existéncia do débito tributario
estava sendo discutida na esfera administrativa € que o crime constante no art.
1° da Lei 8.137/90 é crime de resultado, motivo pelo qual nao haveria justa
causa para a ag¢do penal enquanto nao houvesse decisdo administrativa
definitiva determinando se houve de fato reducao ou supressdao do tributo,
entendendo, entdo, que apenas a partir da constituicdo definitiva do
langamento, passa a correr o prazo de prescri¢ao.

Argumentou ainda que o art. 83 da Lei n® 9.430/96, ao condicionar a
comunicagcao pela autoridade administrativa ao Ministério Publico ao
exaurimento da fase contenciosa administrativa, teria criado uma condi¢ao de
procedibilidade.

A liminar foi concedida, pois entendeu o i. Relator Min Sepulveda
Pertence que estavam presentes os pressupostos do periculum in mora e do

Sfumus boni iuris.
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Na ordem, a Corte Suprema entendeu, por maioria de votos, que

embora nao esteja a dentincia condicionada a representacdao da autoridade

fiscal, falta justa causa para a acao penal pela pratica do crime tipificado no

art. 1° da Lei 8.137/90 enquanto nao haja decisdao definitiva do processo

administrativo de langamento, considerando assim, o tipo descrito nos
dispositivos legais citados, crime material ou de resultado.

Contudo, a Casa nao se posicionou acerca do instituto que deva ser

aplicado no caso do exaurimento do processo administrativo, qual seja,

elemento normativo do tipo ou condigdo objetiva de punibilidade; nao

obstante, outros julgados da Suprema Corte Federal tendem a adoc¢ao do

primeiro instituto (HC 83.414/RS?**, PETQO 3593/SP?°), isto &, elemento

# “EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. TRIBUTARIO. CRIME DE SUPRESSAO DE TRIBUTO (ART.
1° DA LEI 8.137/1990). NATUREZA JURIDICA. ESGOTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA.
PRESCRICAO. ORDEM CONCEDIDA. 1. Na linha do julgamento do HC 81.611 (rel. min. Seputlveda
Pertence, Plenario), os crimes definidos no art. 1° da Lei 8.137/1990 sao materiais, somente se consumando
com o lancamento definitivo. 2. Se esta pendente recurso administrativo que discute o débito tributario perante
as autoridades fazendarias, ainda ndo ha crime, porquanto "tributo" é elemento normativo do tipo. 3. Em
consequéncia, ndo ha falar-se em inicio do lapso prescricional, que somente se iniciard com a consumagio do
delito, nos termos do art. 111, I, do Cdédigo Penal. (HC 83.414/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 23.04.04) —
grifo nosso”.

» EM E N T A: "notitia criminis" - prematura instaura¢do de investiga¢do penal por crime
contra a ordem tributaria - impossibilidade - auséncia de tipicidade penal - crédito tributario
ainda ndo constituido definitivamente - procedimento administrativo-fiscal ainda em curso -
reconhecimento da configuragdo de conduta tipica somente possivel apos a definitiva
constituigdo do crédito tributario - inviabilidade da instauragdo da persecug¢do penal, mesmo
em sede de inquérito policial, enquanto a constitui¢cdo do crédito tributario nao se revestir de
definitividade - auséncia de justa causa para a "persecutio criminis", se instaurado inquérito
policial ou ajuizada acdo penal antes de encerrado, em carater definitivo, o procedimento
administrativo-fiscal - ocorréncia, em tal situagdo, de injusto constrangimento, porque
destituida de tipicidade penal a conduta objeto de investigacdo pelo poder publico -
consequente impossibilidade de prosseguimento dos atos persecutorios - invalidagdo, desde a
origem, por auséncia de fato tipico, do procedimento de persecucio penal - precedentes do
supremo tribunal federal - questdo de ordem que se resolve pela concessio, de oficio, de
"habeas corpus". - enquanto o crédito tributario ndo se constituir, definitivamente, em sede
administrativa, ndo se tera por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o crime contra a
ordem tributaria, tal como previsto no art. 1° da lei n® 8.137/90. é que, até entdo, ndo havendo
sido ainda reconhecida a exigibilidade do crédito tributario ("an debeatur") e determinado o
respectivo valor ("quantum debeatur"), estar-se-a diante de conduta absolutamente desvestida
de tipicidade penal. - a instauragdo de persecuc¢ao penal, desse modo, nos crimes contra a
ordem tributaria definidos no art. 1° da lei n° 8.137/90 somente se legitimaria, mesmo em sede
de investigagao policial, apds a definitiva constituicao do crédito tributario, pois, antes que tal
ocorra, o comportamento do agente serd penalmente irrelevante, porque manifestamente
atipico. precedentes. - consequente impossibilidade de se ordenar o mero sobrestamento dos
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normativo do tipo, pois € considerado o momento da consumacao do delito,
justamente o do langamento definitivo do crédito tributario, sendo assim, sem

esse elemento nao ha crime a ser punido, visto que sequer foi consumado.

3.2.1 Voto Condutor

O Min. Relator Sepulveda Pertence deu inicio as tratativas e,

seguindo o voto vista que proferiu nos autos do HC 77002/RJ*°

, conclui pela
falta de justa causa para a agcao penal nos crimes contra a ordem tributaria,
antes da decisao final do processo administrativo, definindo o langamento do
tributo, isto porque considerou serem crimes de resultado, e, portanto, o
resultado naturalistico do delito seria justamente o langcamento definitivo do
crédito tributario.

Muito embora a andlise do mérito naquele remédio constitucional
tenha sido frustrada pela perda de objeto, ja que o paciente foi absolvido nos

processos crimes nos quais se arguia a nulidade, o posicionamento do

Ministro Relator perdurou.

atos de investigacao, para que se aguarde a ulterior e definitiva constituicdo do crédito
tributario. ndo-acolhimento, no ponto, da proposta formulada pelo ministério publico federal.
- se 0 ministério publico, no entanto, independentemente da "representacdo fiscal para fins
penais" a que se refere o art. 83 da lei n° 9.430/96, dispuser, por outros meios, de elementos
que lhe permitam comprovar a definitividade da constituigdo do crédito tributario, podera,
entdo, de modo legitimo, fazer instaurar os pertinentes atos de persecucdo penal por delitos
contra a ordem tributaria. - a questao do inicio da prescrigdo penal nos delitos contra a ordem
tributéria. precedentes. (PETQO 3593/SP, Rel. Min. Celso de Melo, DJ 02.02.07)

* EMENTA: Habeas corpus que se julga prejudicado por perda de objeto, tendo em vista que, segundo
informag@o dos impetrantes, o paciente foi absolvido nas duas agdes penais que deram causa a impetragdo. (HC
77.002, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 21.11.01).
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Postulou que o dispositivo do art. 83 da Lei 9.430/96%’, realmente
nao configurava uma condi¢cdao de legitimacdao do Ministério Publico para a
acdao penal publica incondicionada, mas apenas estipulava o momento, a
decisao final do processo administrativo-tributario, a partir do qual se faz
obrigatoria para a autoridade fiscal a remessa da notitia criminis ao Ministério
Publico.

Enfrentada esta questao, reafirma faltar justa causa a agao penal sem
a decisao definitiva do crédito tributario, e a consequente notitia criminis ao
Ministério Publico se configurado o delito estiver, sendo assim, muito embora
nao seja condicdao de procedibilidade do Ministério publico, a agao penal
fundada em outros elementos que nao sejam a constituicao definitiva do
crédito, fadada ao insucesso esta, visto que lhe falta justa causa.

Para atingir essa conclusao buscou a distingdao entre crime material,
de dano ou resultado; de crime formal; e de crime de mera conduta.

Assim, o Relator identificou nos crimes contra a ordem tributaria,
previstos no art. 1° da Lei 8.137/90%, crimes de resultado, isto porque as
condutas descritas nos incisos seriam apenas o modus operandi da conduta

tipificada, qual seja, suprimir ou reduzir tributos (ou contribui¢do social e

7 Art. 83. A representacio fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts.
1°e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nosarts.
168-A e 337-A do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), serd encaminhada ao
Ministério Publico depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do
crédito tributario correspondente. (Redacdo dada pela Lei n° 12.350, de 2010).

% Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢o social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas: I - omitir informagdo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades
fazendarias; II - fraudar a fiscalizag@o tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer
natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata,
nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operagdo tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer,
emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando
obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servigo,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacdo. Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, ¢ multa.
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qualquer acessorio), € para tanto nao se prescinde que a supressao ou redugao
destes sejam devidamente efetivadas®.

O entendimento de que o a tipificagao no art. 1° da Lei 8.137/90
descreve o fim delitivo e os meios para se alcanca-lo também ¢ defendida pela
doutrina majoritaria:

“Para que se configure o crime tributario ndo
basta a mera omissdo da informag¢do, ou a
realizagao do falsum. Indispensavel ainda que a
omissdo ou a falsidade da informag¢do visem a
redugdo do pagamento de tributo, da contribuicdo
social ou acessorios e a obtenham. (...) Alem do
dolo genérico, para que se aperfei¢oe o tipo penal
em causa, necessaria a presen¢ca do dolo
especifico. Constituira este na vontade voltada a
reducdo do tributo ou da contribuicdo social
devidos, ou a elimina¢do completa do pagamento .
(COSTA JR., p. 110).

Hugo de Brito Machado também se posiciona a favor da tese de que
o crime contra a ordem tributaria, tipificado no art. 1° da Lei 8.137/90,
configura crime de resultado, e as condutas descritas nos incisos do art. 1°
representam meios para a obteng¢ao do resultado lesivo:

“Realmente, a supressdo ou redug¢do do tributo
constitui o resultado, que configura o tipo penal
em tela desde que decorrente de uma ou de varias
das acoes ou omissoes descritas nos diversos
incisos do art. 1°da Lei 8.137/90.

As acoes ou omissoes descritas nos incisos I a V
desse art. 1°sdo simplesmente meios necessarios a
realizacdo do fim, com os quais se integra o tipo
penal. Qualgquer dessas agoes ou omissoes que ndao
seja habil para a realizacdo do fim, vale dizer, que
ndo seja habil para produzir a supressdo ou a
redugdo do tributo, podera configurar um ilicito
tributario, mas nenhum delas configura por si sO o
tipo penal de se cuida”. (MACHADO, p. 358).

¥ “E modalidade clara de tipo misto alternativo, porém, de resultado: ¢ dizer, qualquer uma das condutas
comissivas ou omissivas descritas nos diversos incisos serve a aperfeigoar o crime, mas ndo basta a sua
consumagdo, para a qual ndo se prescinde de que, de uma ou mais delas, resulte a supressdo ou redugdo do
tributo devido.” (HC 81.611-8/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, D.J. 13.05.2005 —p. 23).
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Ora, se sem a constituicao definitiva do crédito tributario nao ha
ainda resultado lesivo ao Fisco, falta justa causa a persecu¢dao penal; o que
resta concluir ¢ se essa falta de justa causa advém de uma condi¢ao objetiva
de punibilidade ou se advém de um elemento essencial do tipo, sem o qual o
delito nao se aperfeigoa, isto €, ndo se consuma.

Neste ponto o i. Relator se afasta da discussao, por entender que se

,30 ~ .
, € que nao acreditava

adentraria em “dguas tdo profundas e procelosas’
essencial a discussdo em comento, visto que a simples afirmacao de falta de
justa causa contraporia a ilegalidade arguida, qual seja, a instauracao de
processo crime, sendo que o crédito tributario ainda se discutia tanto no an
debeatur, como no quantum debeatur.

Concluindo apenas que ‘“enquanto pendente o processo
administrativo, essa incerteza objetiva sobre a existéncia e o conteudo da
obrigacdo remanescerd’”!, ndo podendo entdo sequer se cogitar em
persecucao criminal de delito no qual a supressao ou a redugao do tributo se
pauta.

Por fim ¢ importante ressaltar que no aditamento de seu voto, o Min.
Relator enfatizou que principios e garantias constitucionais estariam sendo

mitigados pela antecipagcao da persecucgao criminal enquanto a propria lei lhe

propicia meios de questionar, perante o Fisco, a exatidao do langamento

% “De sua vez — se se assenta a necessidade de aguardar-se a decisio administrativa final (quando nio a de
eventual processo judicial que a questione (8) — poderia parecer necessario dar a palavra a penalistas e
processualistas penais para saber se o acertamento do crédito tributario, na estrutura do crime, constituiria
elemento essencial do tipo ou condi¢do objetiva de punibilidade e, em qualquer hipdtese, se a pendéncia de
processo administrativo ou judicial a respeito configuraria, ou ndo, questdo prejudicial obrigatoria. Ndo me
arrisco ao mergulho em aguas tdo profundas e procelosas, que, ademais, ndo creio essencial a decidir a questdo.”
(HC 81.611-8/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, D.J. 13.05.2005 — p. 25).

' HC 81.611-8/DF, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, Tribunal Pleno, D.J. 13.05.2005 — p. 30.



82
provisorio ou até sua existéncia, podendo assim ‘fugir ao estigma e as
agruras de toda sorte do processo criminal”. Elucidou também, a questao da
prescricao, postulando que enquanto a persecutio criminis for barrada por
acao do contribuinte, que se pautando em seu direito constitucional de recorrer

das decisOes administrativas, o computo prescricional estaria suspenso.

3.2.2 Votos que Seguiram o Condutor

Seguindo o voto do Min. Relator, o Min. Nelson Jobim langou seus
olhos sobre os direitos e garantias constitucionais de defesa do contribuinte,
relembrando que,

“a Constitui¢do Federal de 1988 foi a primeira a

levar a area constitucional o direito de defesa em

areas ndo criminais. Até entdo, pelas Constituicoes

de 46 e 67, tinhamos so o direito constitucional de
; 1032

ampla defesa na area criminal " .

Aponta entao, um conflito de principios entre o direito de defesa
constitucional; a nao dependéncia do Ministério Publico da requisi¢cao, da
dentincia ou da representagao feita pelo Fisco; e a extingdo da punibilidade
com o pagamento antes do recebimento da dentncia.

Demonstra entdao que deve prevalecer o principio constitucional,
pois caso o contrario, num silogismo forte, o contribuinte estaria sobre
ameaca. E o que diz:

“Ha que se conciliar a aplicag¢do dessas trés

regras, de forma a assegurar a prevaléncia a
norma constitucional. Vejamos. Pela segunda

2 HC 81.611-8/DF, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, Tribunal Pleno, D.J. 13.05.2005 — p. 74.
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regra, o Ministério Publico pode,
independentemente da  representagcdo  fiscal,
ajuizar a ag¢do penal. Logo, ndo necessita o MP,
como é o caso, de aguardar a decisdo do
contencioso administrativo...(lé)...Na segunda, o
exercicio do direito ao contraditorio e ampla
defesa na esfera administrativa, sujeita o
contribuinte a ag¢do penal. SO o pagamento, sem
discussdo, evita a a¢do penal. Dito de uma forma
inteligivel para o leigo e retoricamente forte, o
contribuinte estd sob ameaca >’

Demonstra, entdo, cabalmente que se adotar posi¢do contraria a
elucidada no voto condutor, por-se-ia o contribuinte em ameaga, ja que se nao
pagar e discutir o débito na esfera administrativa sera denunciado, se nao
discutir e pagar estara livre das agruras do processo crime, que como ¢ cedigco
representa uma das maiores “penas’ ao réu.

Conclui pela aplicagdo sopesada das trés regras, assegurando a
prevaléncia a norma constitucional da ampla defesa. Concedeu a ordem.

Por suas vezes os demais Ministros, excluindo-se a Ministra Ellen

Gracie, o Ministro Joaquim Barbosa e o Ministro Ayres Britto, acompanharam

o voto do Relator sem mais delongas.

3.2.3 Analise Critica do Voto Condutor

Muito embora o Ilmo. Relator procurou nao se enveredar nas
incertezas do instituto juridico que confere a falta de justa causa para a

persecucgao penal nos crimes tipificados no art. 1° da Lei 8.137, sem o devido

3 HC 81.611-8/DF, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, Tribunal Pleno, D.J. 13.05.2005 —p. 75.
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e definitivo langcamento do crédito tributario com o fim do processo
administrativo; tal analise se mostrou essencial a posteriori.

Ainda mesmo em seu voto demonstrou algumas tendéncias que
apontavam para a delimitagcao do elemento essencial do tipo, visto que sem a
confirmac¢ao do crédito tributario nao haveria resultado danoso ¢ sem ele nao
haveria crime, isto €, no minimo o delito em tese ainda ndo teria sido
consumado, pois seu resultado danoso (ja que declarado foi como crime de
resultado) ainda nao se confirmou.

E o que podemos deduzir do seguinte excerto:

“Ora - dadas, de um lado, a competéncia privativa
da Administracdo fiscal para “constituir o crédito
tributario” e, de outro, que o crime definido no art.
1°da L. 8.137 pressupoe a existéncia de tributo -
rectius, do crédito tributario - que, mediante uma
das condutas prescritas, o agente antes houvesse
logrado “‘suprimir ou reduzir” -, ndo se pode
afirmar, sequer para a denuncia, a ocorréncia

desse pressuposto, enquanto, a respeito, ndo opere,
pelo menos, o efeito preclusivo da decisdo final do

>

processo administrativo”.

Pois bem, se o crime se perfaz com redugao ou supressao do tributo,
e estes por suas vezes nao podem se concretizar sem ‘o efeito preclusivo da
decisdo final do processo administrativo”, nao ha crime sem a decisao
definitiva no processo administrativo, apenas se consumando neste exato
momento, portanto o lancamento definitivo do crédito tributario nada mais ¢é
que eclemento essencial do tipo. Por consequéncia Obvia a mudanga de

entendimento do STF alterou essencialmente o tipo penal, visto que decisdes

anteriores apontavam para sentido oposto.
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O novo posicionamento do Supremo foi confirmado reiteradamente
por outros julgados®®, e posteriormente se consolidou na Simula Vinculante
n® 24 3° , confirmando essa nova tendéncia jurisprudencial, que, frisa-se,
alterou a esséncia do tipo, ja que alterou seu momento consumativo, e toda a
cadeia prescricional do delito.

Observa-se que a referida Simula € clara no sentido de que nao se
tipifica o crime sem o langamento definitivo do tributo, ou seja, nao se
consuma crime sem o langcamento definitivo do tributo, assim, nada mais ¢ do
que mudanca em elemento essencial do tipo, visto que seu momento
consumativo foi alterado.

Observa-se ainda que esse novo julgado representou uma mudanga
paradigmatica na jurisprudéncia das Cortes Superiores, visto que era pacifico
o entendimento de que havia independéncia de instancias entre a esfera
administrativa e penal, e que nao havia qualquer nulidade na persecugao crime
sem o fim do processo administrativo que debatia o an debeatur e o quantum
debeatur®®, caracterizando o lancamento definitivo do crédito tributario com
eficacia declaratoria, isto ¢, apenas declarando uma situagao juridica que ja
havia sido concretizada, qual seja, o ndo cumprimento das obrigacdes
tributarias e consequentemente o delito consumado. Isto tudo demonstra por
todas as formas a mudanga drastica no posicionamento das Cortes Superiores,
e que em alguns casos prejudicou réus em processos crimes, pois interrompeu

a cadeia prescritiva de seus delitos, que ha época dos fatos em tese, contavam

* Op cit. 20 e 21

3% “Nio se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da lei n® 8.137/90,
antes do langamento definitivo do tributo”.

3 RHC 6051/SP (STJ), RHC 6803/SC (STJ), HC 75723/SP (STF), Medida Cautelar na ADIN 1571-1 DF (STF),
RHC 11735/MG (STJ) e HC 80764/SP (STF).
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com a aplicagdo da norma vigente (aquela escolhida pelos Tribunais), qual
seja a de que os crimes tipificados no art. 1° da lei 8.137 se consumariam no
momento em que se deveria cumprir com a obrigagcao tributaria e nao se
cumpriu, € ndo no momento em que o crédito tributario decorrente desse nao
adimplemento se concretiza-se com o langcamento definitivo no final no
processo administrativo.

Essa era a corrente jurisprudencial vigente antes da mudanca
paradigmatica promovida pelo julgamento do HC 81.611:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL
PENAL. PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. REPRESENTACAO FISCAL.
SUSPENSAO DO CURSO DA ACAO PENAL:
DECISAO DEFINITIVA DO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO FISCAL. Lei 8.137, de 1990,
artigos 1° 2° e 14; Lei 8383, de 1991, artigo 98,
Lei 9249, de 1995, art. 34; Lei 9430, de 1996, art.
83 e seu paragrafo unico. I - A representag¢do
fiscal a que se refere o art. 83, da Lei 9.430/96,
estabeleceu  limites para os orgdos da
administra¢do fazenddria, ao determinar que a
remessa ao Ministério Publico dos expedientes
alusivos aos crimes contra a ordem tributaria,
definidos nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90,
somente serd feita apos a conclusdo do processo
administrativo fiscal. Todavia, ndo restringiu o
citado dispositivo legal a ag¢do do Ministério
Publico (C.F., art. 129, I). II. - Precedente do STF':
ADIn 1571-DF (medida cautelar), Rel. Min. Néri
da Silveira, Plenario, 20.03.97. IIl. - No caso, ndo
ha falar em extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo e acessorio: Lei 8.137/90,
art. 14, revogado pela Lei 8.383/91, art. 98. Lei
9.249/95, art. 34; Lei 9.430/96, art. 83, parag.
unico. 1V. - H.C. indeferido. (HC 75723/SP, Rel.
Min. Carlos Veloso, DJ 18.01.97).

“EMENTA: Habeas corpus - Crime capitulado no
art. 1°, Il da Lei n°8.137/90 - Acordao do STJ que,
ao dar provimento a recurso ordinario do MPF,
analisando o unico fundamento em que se baseou o

acorddo do TRF da 3¢ Regido, assentou ndo ter
criado o art. 83 da Lei n° 9.430/96 condicdo de
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procedibilidade para o exercicio da ag¢do penal -
Precedente do STF no mesmo sentido: ADIn n°
1571/DF-Liminar - Habeas corpus indeferido”
(HC 80764, Rel Min. Ellen Gracie, DJ 22.05.01.

“EMENTA: PROCESSO PENAL - SONEGACAO
FISCAL - PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
FISCAL - INVESTIGACAO EM INQUERITO
POLICIAL - INDEPENDENCIA ENTRE AS
ESFERAS ADMINISTRATIVA E PENAL - Inexiste
constrangimento ilegal na investiga¢do, em
inquérito policial, de suposta prdtica de crime
contra a ordem tributaria. De outro lado, a
paralisacdo de procedimento fiscal administrativo
feito pela receita federal nao impede a persecugdao
penal, dada a independéncia entre as esferas
administrativa e criminal. - Recurso desprovido.”
(RHC 13997 / ES Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJ
18.09.03).

“EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL.
RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
SONEGACAO FISCAL. ESFERAS PENAL E
ADMINISTRATIVA. AUTONOMIA. ART. 83 DA
LEI N° 9.430/96. I - Devido a independéncia entre
as esferas penal e administrativa, consagrada na
doutrina e na jurisprudéncia, a auséncia de
finaliza¢do da apura¢dao administrativa ndo tem o
conddo de obstaculizar a instaura¢do de
persecutio criminis para apurar a prdtica, em tese,
de crime contra a ordem tributaria. Il — Ademais, o
art. 83 da Lei n° 9.430/96 ndo ¢ obice — quer como
condi¢do de procedibilidade, quer como questdo
prejudicial — para a atuagdo do Parquet.
Precedentes. Recurso desprovido” (RHC
13159/SP, Rel. Min. Felix Fischer, DJ 11.03.03).

De todo o exposto, podemos inferir que, mesmo com a delimitacao
clara do instituto juridico que conferia a falta de justa causa as persecugoes
criminais de delitos contra a ordem tributaria, tipificados no art. 1° da Lei
8.137/96, sem o fim do processo administrativo que conferisse definitividade
ao lancamento do crédito tributario, o julgado em comento, HC 81.611,
representou uma mudanga paradigmatica na jurisprudéncia das Cortes

Superiores, sobretudo no STF, desta forma revestiu de singular significagdao o
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tipo penal em tela, pois alterou nada mais, nada menos, que seu momento
consumativo.

Essas circunstancias exemplificam tudo o que foi discorrido no
capitulo anterior, pois existia uma norma valida no ordenamento brasileiro,
definida pelas decisdes reiteradas das Cortes Superiores de que existia
independéncia de instincias entre as esferas penais e administrativas e de que,
sobretudo e mais importante, o delito se consumava no momento da agao do
contribuinte de suprimir ou reduzir tributos, ou seja, era crime formal, visto
que se prescindia de resultado danoso ao Fisco. Essa era a norma valida, ¢
existia uma expectativa de sua aplicagdao; ao se alterar esse entendimento,
alterou-se por via obliqua a propria norma, visto que, a partir desse leading
case gerou-se outra expectativa de aplicacao da norma, a lei a partir dessa
decisao com carater de precedente nao pode mais ser lida sem o revestimento
que essa singularissima interpretacdo deu ao tipo penal. E é justamente essa
mudang¢a de um posicionamento firme para outro posicionamento firme das
Cortes Superiores, ¢ quando ha prejuizos ao réu nessa mudancga, que
defendemos, como ja demonstrado, a aplicagdo do principio da
irretroatividade da norma penal, visando a maxima aplicabilidade dos direitos

e garantias constitucionais.
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3.2.4 Votos Divergentes

3.2.4.1 Voto Vista da Ministra Ellen Gracie

A Min. Ellen Gracie pediu vista dos autos e contrapds as razoes
adotadas pelo Min. Relator. Por inicio ressaltou que Ressaltou aos colegas que
o paciente se valeu de todos os direitos que lhe assegura a legislagao, tendo
adiado por todas as formas as definigdes que permitiriam dar andamento a
acao penal.

A posteriori se firmou na posi¢ao contraria ao entendimento do
Min. Relator de que o crime tipificado no art. 1° da Lei 8.137/90 seja crime de
resultado, defendendo a tese de que nao ha necessidade de se apurar resultado
certo ou liquido para que o Ministério Publico tenha justa causa para a
instauracdo da acao penal.

Argumenta ainda que tal posicionamento representaria uma
“involu¢ao” no tratamento penal dessas condutas, em relagao ao que dispunha
a Lei n° 4.729/65, onde, claramente, as condutas similares eram penalizadas
independentemente de efetiva lesao ao fisco.

Demonstra especial inconformismo com a questao da prescri¢ao dos
delitos se o jus puniendi estatal ndo for iniciado por omissdes e atrasos do
Poder Executivo. O que pode se observar do seguinte excerto:

“A impossibilidade de oferecimento da denuncia
pelo Ministério Publico ou a impossibilidade de
seu recebimento, no aguardo da conclusdo do

procedimento administrativo-fiscal, faria com que
e , 37
a prescri¢do fluisse’".

7 HC 81.611-8/DF, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, Tribunal Pleno, D.J. 13.05.2005 — p. 69.
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Neste especial ponto cabe uma critica ao voto vista da Ministra
Ellen Gracie, que apos os argumentos trazidos postulou pela denegacao da

ordem no habeas corpus.

3.2.4.1.1 Analise Critica do Voto Divergente da Ministra Ellen Gracie

Talvez e muito provavelmente o inconformismo no voto da Ministra
se deu principalmente pelo fato de que no voto condutor o instituto juridico
que pauta-se a falta de justa causa para a agao penal nao ter sido definido com
clareza. Ora se, como posteriormente foi’ 8, tivesse sido definido o ‘“‘elemento
essencial do tipo” como instituto juridico causador dessa barreira para a agao
penal, toda a preocupacgao da Ministra cairia por terra, visto que sem o final do
procedimento administrativo o delito sequer estaria consumado, quanto mais
seu prazo prescricional estaria as vias de extinguir.

A constituicao definitiva do crédito tributario € sim elemento
essencial do tipo, pois como bem salientou o Min. Relator esta ¢ a conduta
tipificada, e se o proprio Estado proporciona meios a se debater a quantidade e
a existéncias desse crédito, ndo haveria justo enquadramento na demanda que
nao tivesse esse carater definitivo.

A questdo que aqui se discute € se 0s processos que tiveram seu
curso durante essa pacificagao de entendimento do STF estariam sobre a égide

do posicionamento anterior (norma anterior) ou sobre o novo posicionamento

¥ Op cit22 ¢23.
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(nova norma). A solug¢ao que prima facie se mostra nebulosa, com uma analise
agucada podemos encontrar uma solucao.

Ora, os fatos que ocorreram anteriormente a ess€ NoOvo
posicionamento € ja tiverem prescritos, de sua data inicial até o recebimento
da denuncia, por 6bvio nao se pode langcar mao do argumento que o delito
sequer consumado esteve, pois, trata-se de evidente caso que interpretagao
nova da norma (ou seja, nova norma construida pela especial significagao das
decisoes singulares dos tribunais que tomaram contorno de norma geral) que
prejudica sobremaneira o réu, violando por via obliqua sua garantia
constitucional de nao ser processado com base em normas posteriores a
vigéncia do fato tido por ilicito.

JA& nos casos que embora estivessem sobre a vigéncia da
interpretagcdao antiga utilizaram-se do novo precedente para bloquear a agao
estatal punidora, ndo podem utilizar igualmente do argumento do computo
prescricional do inicio da sonegagdo fiscal até o recebimento da posterior
denuncia, isso porque o computo prescricional foi suspenso justamente para se
evitar situagcdes desse tipo.

J4 os casos em que tiveram inicio posteriormente ao novo
posicionamento do STF, submetem-se inteiramente a sua vigéncia, € se
porventura existir persecutio criminis enquanto o processo administrativo
tiver seu curso normal, eivado de nulidade absoluta estara, visto que nao
havera delito ainda para se perseguir. Contudo, tampouco pode o réu langar
mao, na posterior dentincia e recebimento desta, de que a persecutio estaria
prescrita, pois seu delito acabou de se consumar aos olhos do ordenamento

juridico vigente.
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3.2.4.2 Voto Vista do Ministro Joaquim Barbosa

O Ministro Joaquim Barbosa, ap6s pedir vista dos autos, afirmou
divergir ligeiramente dos votos apresentados, isto porque concorda com a
afirmacao do Relator de que o crime em tela ¢ crime material, mas que nao
representa condigdo objetiva de punibilidade o final do processo
administrativo.
Isto porque nao lhe pareceu razoavel acrescentar aos elementos do
tipo penal condi¢ao que o legislador nele nao quis incluir. Concluindo que:
“A decisdo da autoridade administrativa acerca da
impugnac¢do do contribuinte podera ter duas
naturezas distintas. Se ela for no sentido de
indeferir a impugna¢do do contribuinte e
confirmar a existéncia do deébito tributario,
constituira um elemento adicional de comprovagdo
da materialidade do crime. (...) Se julgar

procedente a impugna¢do do contribuinte, a
decisdo do Fisco constituira no mdximo um

s

elemento de exclusdo de tipicidade ™.

A solugao para o conflito se encontra, nas razdes do Ministro, no art.
93 do CPP, consistindo em questdo prejudicial heterogénea. Dessa forma, o
Ministério Publico podera oferecer a dentncia e o juiz, diante da questao
prejudicial, determinar a suspensao do processo ¢ do prazo prescricional até
que se resolva a discussdo no processo administrativo. Conclui que o
pagamento ou a decisao administrativa que nega a existéncia ou exigibilidade
do tributo, a qualquer momento da acdo penal, extingue a punibilidade nos
crimes tributarios, por for¢ca do §2° do art. 9° da Lei 10.684/2003, em nada

prejudicando o impetrante. Neste sentido, negou a ordem.
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3.2.4.2.1 Analise Critica do Voto do Ministro Joaquim Barbosa

Observa-se que a primeira natureza que o Ministro vislumbra para a
decisao definitiva do processo administrativo € a de “elemento adicional de
comprovag¢do da materialidade do crime” no caso de confirmar a existéncia
do crédito tributéario.

Contudo ha de se frisar que esse nao foi o posicionamento
confirmado pela Corte a posteriori, pois tal decisao configura sim, elemento
normativo do tipo e nao simplesmente elemento adicional da comprovagao da
materialidade, por todas as razdes ja expostas.

E justamente o que se conclui da Ementa do HC relatado pelo
proprio Ministro Joaquim Barbosa:

“EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL.
TRIBUTARIO. CRIME DE SUPRESSAO DE
TRIBUTO (ART. 1° DA LEI 8.137/1990).
NATUREZA JURIDICA. ESGOTAMENTO DA
VIA ADMINISTRATIVA. PRESCRICAO.
ORDEM CONCEDIDA. 1. Na linha do julgamento
do HC 81.611 (rel. min. Sepulveda Pertence,
Plenario), os crimes definidos no art. 1° da Lei
8.137/1990 sao materiais, somente se
consumando com o lancamento definitivo. 2. Se
esta pendente recurso administrativo que
discute o débito tributario perante as
autoridades fazendarias, ainda nao ha crime,
porquanto ''tributo'" é elemento normativo do
tipo. 3. Em consequéncia, ndo ha falar-se em inicio
do lapso prescricional, que somente se iniciard com
a consumacgao do delito, nos termos do art. 111, I,
do Codigo Penal. (HC 83.414/RS, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJ 23.04.04) — grifo nosso™.

E ¢ justamente nesse sentido adotado no HC 83.414 que a norma do
tipo penal descrito no art. 1° da Lei 8.137/96 se revestiu de significagao,

marcando assim uma mudanga paradigmatica na jurisprudéncia que a partir de
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normas concretas de decisao passaram a norma geral, pois adotaram carater de

precedente.

3.2.4.3 Voto do Ministro Ayres Britto

O Ministro se limitou a seguir os votos da ministra Ellen Gracie e do
Ministro Joaquim Barbosa, denegando a ordem, pois ndo se convenceu da tese
de que o crédito tributario s6 se consuma e se perfaz com o langcamento.
Todos os demais Ministros concederam a ordem, seguindo o voto condutor do
ministro Sepulveda Pertence, concluindo pela concessao da ordem, trancando

a referida ag¢ao penal.

3.3 Conclusao da Analise do Julgado

O Pretorio Excelso ao julgar o habeas corpus n° 81.611 pacificou o
entendimento segundo o qual os crimes tributarios tipificados no art. 1° da Lei
8.137 somente se consumam com o langamento definitivo do crédito
tributario, ao final do processo administrativo, visto que sao crimes de
resultado e para tanto prescindem da confirmacdo do resultado lesivo. Tal
entendimento inclusive foi, anos depois, sumulado com a edi¢do e aprovagao
da Stiimula Vinculante n°® 24 do col. STF.

Tal mudanga de posicionamento representou um caso impar de que

uma norma de decisao passa a tomar contornos de norma geral, pois revestiu o
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tipo penal de singular significagdo, visto que lhe alterou o momento
consumativo, que anteriormente era considerado ja na agao ou omissao do
contribuinte de fraudar o Fisco, sem, contudo, que se confirmasse o resultado
lesivo pelo processo administrativo.

Neste sentido, representou um inegavel confronto ao principio da
seguranc¢a juridica, visto que, ha casos que ocorreram sobre a ¢gide da
interpretagdao anterior que atingiram o computo prescricional, e ao pleitea-lo
em seu processo respectivo o viu negado, justamente por utilizar o magistrado
do novo entendimento de que o cOmputo prescricional comegaria a ser
contado a partir do final do processo administrativo, em que o resultado lesivo
foi confirmado.

A problematica da irretroatividade da interpretagcao jurisprudencial
refere-se a dois tipos de questao: a primeira, de indole constitucional, ¢ de que
a proibicao de irretroatividade da lei penal desfavoravel ¢é aplicada a
jurisprudéncia; a segunda, da perspectiva juridico penal, ¢ a de que se o autor
que pratica determinado fato pode ser surpreendido por nova interpretagcdo em
seu julgamento, que ha época nao era aplicavel no ordenamento, tanto no
sentido de que pela mudancga interpretativa o fato que lhe ¢ imputado ¢
hodiernamente tipico e anteriormente ndo o era, ou no sentido de que as
condicdo que a nova interpretacdo propds nao lhe sdo favoraveis, e pela
anterior interpretacdo lhe eram (SANGUINE, p. 156).

O caso em tela demonstra essas duas questdes; embora que por sua
singularidade em alguns casos a mudanca ¢ favoravel ao réu e em outros ndao o
¢; quando esta mudanga nao ¢ favoravel ao réu, isto ¢é, quando pela

interpretagao anterior o computo prescricional ja foi atingido e pela nova lhe é
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tolhido este direito, se apresenta um cenario de insegurancga juridica, que s se
extinguira estendendo a proibicdo da retroatividade as alteragdes
jurisprudenciais desfavoraveis ao réu, tendo em pauta a maxima aplicabilidade
dos direitos e garantias fundamentais.

Sanguiné evidencia a fun¢ao da seguranga juridica para aplicagao
estendida da proibicao da retroatividade da lei penal para a interpretagao
jurisprudencial:

“A proibi¢do de retroatividade encontra seu

Sfundamento ultimo na ‘garantia de liberdade’ e
‘igualdade’ dos cidaddos frente ao poder punitivo,
com que se ‘protege a confianga’ dos mesmos em
que o Estado ndo os tratara de forma arbitraria. O
principio da irretroatividade serve para que se
realiza o principio da confianca, que é elemento
essencial do Estado de Direito (...). Logicamente, o
poder (atividade) judicial esta sujeito ao principio
da irretroatividade, que vige para as leis penais,
para que assim o cidaddo ndo se veja surpreendido
por uma nova interpretag¢do jurisprudencial que
ele ndao podia prever”. (SANGUINE, p. 156)

Na analise critica que fizemos do voto da Ministra Ellen Gracie
podemos observar algumas situagdes em que esses casos podem se desdobrar:

(a) Fatos que ocorreram anteriormente ao novo posicionamento e ja
tiverem o computo prescricional preenchido, da data inicial da acao do

contribuinte de fraudar o Fisco até o recebimento da denuncia: nesses casos é

que se defende que o novo posicionamento nao poderd retroagir, pois ha

o~

inegavel e incalculdavel prejuizo ao réu, pois a seguranga juridica que

o~

fundamento basilar do principio da irretroatividade da norma penal
gravemente ofendido. Trata-se de evidente caso que interpretacdo nova da
norma, isto ¢ a propria norma, foi alterada e desta alteracao resultou prejuizos

inconstitucionais ao réu, violando por via obliqua sua garantia constitucional



97
de nao ser processado com base em normas posteriores a vigéncia do fato tido
por ilicito.

(b) Fatos que embora estivessem sobre a vigéncia da interpretacao
antiga utilizaram-se do novo precedente para bloquear a persecu¢ao penal,
pois assim lhes era mais favoravel, nao podem utilizar igualmente do
argumento do computo prescricional do inicio da sonegacao fiscal até o
recebimento da posterior denuncia, justamente porque o computo
prescricional foi suspenso.

(c) Fatos que tiveram inicio posteriormente ao novo posicionamento
do STF, submetem-se inteiramente a sua vigéncia. Nao podendo existir
persecucgao criminal antes do final do procedimento admisnitrativo, visto que
at¢ esse momento, segundo o ordenamento juridico vigente nao ha crime
tipificado, e se porventura existir persecutio criminis, 0O Processo crime estara
nulo desde seu inicio, pois afronta Sumula Vinculante, j4 que ndao ha crime
ainda.

E tio somente na primeira hipotese que a irretroatividade das leis
penais deve ser entendida como irretroatividade da norma penal, pois nela
havia uma perspectiva justa de que o crime se prescreveria em certo lapso
temporal, e pela nova norma dada pelo Tribunal Superior essa perspectiva ndao
foi cumprida, criando inseguranga juridica.

Neste sentido esta mudancga paradigmatica trazida pelo HC 81.611
deve ser entendida como marco temporal da mudan¢ca da norma valida no
ordenamento juridico, os fatos que tiverem inicio antes desta data e tiverem
preenchido o lapso prescricional da data da agdo delituosa até o recebimento

da dentncia devem ser julgados sobre a ¢égide no posicionamento
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jurisprudencial anterior (norma anterior) reconhecendo entdao a prescri¢ao do
crime.

O refor¢o a seguranca juridica do sistema nao lhe tolhe a
maleabilidade neste assunto, pois a nova norma encontrara espago para a sua
aplicacao nos casos que for mais favoravel ao réu, bloqueando a persecugao

criminal e suspendendo o coOmputo prescricional; € nos casos que ocorrerem ja

em sua vigéncia.
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CONCLUSAO

O principio da legalidade penal teve origem nos ilustrados e buscou
defender o cidadao das arbitrariedades do Estado Leviata e a utilizacao
desmesurada de seu ius puniendi.

A limitagao para esse poder estatal foi definida nas leis, € somente
por ela que se poderiam instituir tipos penais € suas consequentes penalidades.
Isto decorreu da extrema discricionariedade que os aplicadores das normas
detinham na definig¢ao tipica penal. Assim a interpretacao dada a cabo por eles
carecia de amarras, por essa razao que a interpretacao da norma nem sempre
foi vista com bons olhos para os defensores dos direitos fundamentais do
homem e do cidadao.

Com o principio da legalidade se determinou que esses tipos apenas
pudessem ser emitidos por lei, em sentido estrito, € que igualmente deveriam
ser taxativos, no sentido da claridade de seus dizeres e consequéncias,
buscando assim, pelo ideal iluminista de racionalidade, normas com sentido
univoco que nao permitissem interpretagcdes discrepantes entre si, nem
tampouco desvios de conduta dos julgadores na hora de sua aplicacao.

Para garantir estes principios, € como consequéncia O6bvia deles, se
garantiu também a irretroatividade das leis que fossem prejudiciais ao
cidadao, assim um fato ocorrido na vigéncia de uma lei penal mais benéfica
deveria ser julgado e processado sobre a luz de seus postulados.

O art. 5°, XL da Constituicao Federal dispde que: “a lei penal nao

retroagira, salvo para beneficiar o réu”.
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Assim, nao ha sombra de duvidas de que a edicao de uma nova lei
de direito material penal ou a alteragcao de lei ja existente esta impedida, em
todos os aspectos, de prejudicar o réu (irretroatividade in malam partem),
sendo sua retroatividade apenas possivel nas hipoteses de beneficiar o réu
(retroatividade in bonam partem).

Contudo, ¢ tema controvertido se uma decisao jurisprudencial,
mudando o sentido do texto legal, depois de reiteradas decisdes em sentido
divergente, ¢ capaz ou nao de retroagir no tempo e atingir fatos regulados pela
norma em questao, prejudicando o réu.

Procuramos defender neste trabalho a resposta afirmativa, isto €, a
jurisprudéncia, quando toma contornos de norma geral, atuando no sistema
juridico como se lei fosse, ou melhor, revestindo a lei penal de especial
significacao, ¢ a partir deste revestimento criando norma nova, nao deve
retroagir a casos que ocorreram na vigéncia de posicionamento jurisprudencial
mais benéfico ao réu em processo criminal.

Para chegar a esse resultado, definimos o significado de norma
juridica, para entao enquadra-lo no contexto do principio constitucional da
legalidade penal, e, sobretudo da irretroatividade da lei penal.

Assim, adotando como marco tedrico o positivismo kelseniano,
percebemos que a lei penal, ndo passa de substrato fatico e linguistico para
aquilo que realmente ¢ aplicado e produzido pela interpretagdao: a norma.

Desta feita, o substrato legal, contém em si uma moldura ou quadro
no qual se encontram possibilidades normativas, € o interprete procurara
dentro dessas possibilidades normativas aquela que melhor se enquadre no

ordenamento juridico.
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Esse esquema interpretativo decorre de um escalonamento no qual a
norma superior orienta a norma inferior mediante aquele quadro normativo
interpretativo, culminando na norma individual e concreta que ¢ aplicada nos
conflitos sociais que do contrato social decorrem.

Essa norma individual acaba por definir em ultima instancia qual ¢ a
norma, dentro das possibilidades interpretativas que a moldura produz, valida
e com expectativas de aplicagcao do sistema juridico.

Por consequéncia, e levando-se em conta a estrutura hierarquica dos
Tribunais patrios, concluimos que os Tribunais Superiores sao os responsaveis
por definirem essa norma individual e concreta com expectativas de aplicagao.
Ocorre que quando a concretizagdo do sentido da lei se encontra de algum
modo obscurecido pela linguagem empregada, s6 resta sua definicao de um
modo preciso pela jurisprudéncia.

Esses sdo o0s casos em que a norma individual e concreta toma
contornos de norma geral, e revestem de especial significagdo o texto legal,
que nao podera mais ser lido sem se levar em consideragao esse revestimento.
Implicando, praticamente, em um complemento legal.

Nestes casos especiais, defende-se que, por consagragdao aos
principios constitucionais, em especial da seguranca juridica, que o
entendimento jurisprudencial fortemente definido e por isso com
predisposicao de ser aplicado a casos futuros seja aplicado aos casos que
ocorreram em sua vigéncia, justamente por atuar como complemento legal do
texto obscurecido, revestindo-o daquela singular significagao.

Para exemplificar este contexto buscamos trazer a baila um caso em

que a jurisprudéncia se alterou produzindo situa¢gdes de prejuizos manifestos a
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réus em processos criminais. E o julgado do HC 81.611 do Supremo Tribunal
Federal que ao concluir que os crimes contra a ordem tributaria, definidos no
art. 1° e incisos da Lei 8.137/90, sao crimes de resultado, alteraram o seu
momento consumativo em relagdo ao posicionamento jurisprudencial anterior,
o0 que provocou mudangas no computo prescricional de crimes que ocorreram
sobre a vigéncia da jurisprudéncia anterior € que ja estariam prescritos
levando-se a cabo a contagem anterior levando-se em conta o momento
consumativo inicial como o da agcao de suprimir ou reduzir tributos, € nao o
seu devido langamento definitivo com o final do processo administrativo.

Assim, nestes casos em que a concretizagao do sentido da lei se leva
a cabo de um modo preciso pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, esta
age como se lei fosse, pois integra de forma especial a norma, se revelando
como a propria norma valida e cogente no sistema, devendo entao ser,
igualmente, observado o principio da irretroatividade em malam partem,

como se fosse lei posterior prejudicial as circunstancias do réu.
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