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RESUMO: A forma de interpretagao de determinados tipos penais que podem ser encontrados no
estatuto repressivo, tendo em vista as diversas inconsisténcias e equivocos levantados em artigos do
Codigo Penal sobre crimes sexuais contra vulneraveis e crimes que versem sobre lenocinio e trafico de
pessoa para fim de prostitui¢io ou outra forma de exploracao sexual, inicia-se com a explanag¢ao de
principios juridicos para que se possa, com facilidade, compreender a esfera de argumentacio aludida
ao longo da pesquisa. Ademais, permanecendo o vigorante entendimento, fomenta-se a violagao a
principios constitucionais de que um Estado Democritico de Direito se vincula a sua constituiciao. A
exposi¢ao dos erros interpretativos até agora nao suscitados pelas doutrinas e pelos tribunais € inter-
posta a limitada solu¢ao ao problema ora debatido para que gere ulteriores efeitos.
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ABSTRACT: Based on articles of the Penal Code, sexual crimes against vulnerable and crimes that relate
to pimping and trafficking of person for prostitution purposes or otherwise of sexual exploitation, the
analysis aim is the interpretation form of certain criminal norms that can be found in the Repressive
Statute, considering the various inconsistencies and misconceptions raised during the work elapse. To
do so, it begins with the explanation of Legal Principles so that one can easily understand the sphere of
argumentation alluded to throughout the research. In addition, if it is remained the vigorous understan-
ding, a violation of Constitutional Principles referred to a Democratic State of Law in its constitution is
fomented. The exposition of interpretative errors hitherto not raised by doctrine and the courts. At the
end, it is interposed one limited but possible solution to the problem under discussion.
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1. Introducao

No direito romano, o aforismo benignius leges interpretandae
sunt, quo voluntas earum conservetur traduzido ao portugues
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diz que “as leis devem ser interpretadas benignamente para que
desta forma seja respeitada sua vontade.”

Quer dizer, a hermenéutica que se empreende em torno de um
dado legislativo nao é, nem pode ser, univoca e impassivel a apon-
tamentos e a criticas. Essa situacido agrava-se justamente quando
se entra no dominio do direito penal, j4 que uma interpretacao
equivocada pode levar ao vilipéndio irretroativo de um direito dis-
ponivel de um dado individuo na sua liberdade de locomocao.

A exegese empregada é que levara a uma possivel condenagio ou
absolvicao, e, a depender do caso concreto, poder-se-a desferir
duro golpe contra a vida de um sujeito, tendo em vista que mui-
tas coisas sao passiveis de ressarcimento, mas o tempo perdido,
ou o tempo cerceado, jamais pode ser restituido, ainda que vul-
tosa quantia monetaria seja despendida.

O equivoco interpretativo de normas se trata de um preceito sub-
jetivo capaz de acautelar demasiado periodo de vida de um sujeito
cuja lacuna deixada pelo legislador nao teria sido percebida pelos
intérpretes até entao. Nao é so a possibilidade de uma condenagao
criminal e o posterior cumprimento da pena que se discutem. A natu-
reza dos crimes em andlise, ainda que cumprida integralmente uma
eventual reprimenda ao sujeito, permanecerd como marca do come-
timento criminal. Tudo por um esforco interpretativo equivocado.

Com fulcro em fazer cumprir os principios fundamentais, indis-
poniveis e pétreos, constitucionalmente assegurados pela Carta
Fundamental de 1988, este trabalho aprofundara de forma sole-
ne na exegese dos artigos referidos no titulo tendo como para-
metro os comandos hermenéuticos disponiveis no ordenamento
juridico brasileiro, cujo vasto contetdo doutrinario e cientifico
levanta o problema que vigora nos saldes da justiga brasileira,
deixando uma longinqua possibilidade de reparo.

1 CAMPOLINA, Antdnio Carlos. Senatvs Popvlvsque Romanuvs, O Senado e o povo
romano, p.36.
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2. Dos principios penais

Preliminarmente, convém que se esboce o pano de fundo parimetro
para a compreensao do sistema que sera levantado ao longo da obra.

E que se mostra inadmissivel uma andlise minuciosa e critica de
estamentos penais, com relevante enfoque em interpretacio e
digressoes hermenéuticas, sem antes argumentar sobre os prin-
cipios imanentes a propria ciéncia criminal como um todo. Es-
ses principios receberam constantes recargas filosoficas ao longo
dos séculos, mas nao perderam a prima facie ante o verdadeiro
sentido que os ornam.

Nao obstante o real objetivo deste trabalho, objetar-se-a entrar em de-
masiada argumentacio a respeito das caracteristicas e consideracoes
sobre “principios” juridicos. Far-se-4 apenas breve explanacao acerca
dos parimetros que constituem “eixo” do presente postulado.

2.1 Do principio da legalidade

Consagrado em nossa suprema legislacio de forma esparsa, nao o
positivando em um rol especifico, logra-se o principio da legalidade?.
Tal principio é fundamental para limitar o poder punitivo estatal ao
funcionar como um contrapeso as agoes repressivas no ambito pe-
nal®. Cabe frisar que o principio da legalidade ¢ tao significante para
a seguranca juridica e para a correta aplicacao da lei e da ordem, que
este ¢ um imperativo que nao permite desvios nem excegoes e repre-
senta uma conquista da consciéncia juridica que obedece a exigén-
cias de justica, e somente regimes totalitirios o negariam.*

2 v.g artigo 5°, XXXIX da Carta Magna, onde diz que ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal, trata-se do puro principio da reserva legal
e também do da legalidade.

3 Francisco Munoz Conde e Mercedez Garcia Aran, Lecciones de Derecho Penal, Sevilla, 1991, p.74.

4 Milton Cairoli Martinez, Curso de Derecho Penal uruguayo, 2 ed. 2.* reimpr.,
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1990, t.1, p.99.
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Nesse sentido, o jurista espanhol Jiménez de Asia resume com
louvor o principio da legalidade: “Todos tém o direito de fazer
aquilo que nao prejudica a outro e ninguém estard obrigado a
fazer o que nao estiver legalmente ordenado, nem impedido de
executar o que a lei nao proibe™.

Essa disposi¢ao, unida a outras como a da exclusividade da retroa-
tividade da lei penal para beneficio do réu, encontra sua fonte no
puro ideario do estado de direito, em que qualquer agao que va de
encontro a liberdade de outrem devera ter fundamentos e justifi-
cativas legais.® O préprio codigo penal prevé que nao se pode dar
por delituosa a a¢ao de alguém sem que haja lei que a defina como
tal. Dai se denota o brocardo latino nullum crimen nulla poena
sine praevia lege (nao ha crime se nao ha lei prévia).

O principio da reserva legal, que se encontra em uniao de esforcos
ao principio da legalidade, contempla, igualmente, o principio da
determinabilidade ou da precisao do tipo penal (lex stricta). Esta-
belece que o individuo hi de ter plena condicao de saber o que é
permitido ou proibido. Mesmo que se saiba que ¢ ineficaz e antiju-
ridico impedir a utilizacio dos chamados conceitos juridicos inde-
terminados, os quais estao a margem de tais principios, é notavel
que seu uso nao deve vilipendiar os axiomas supracitados, ou seja,
acarretar imprecisao das condutas proibidas pela lei penal’.

E insustentivel que se admita ao principio da legalidade um as-
pecto meramente formal, sendo imprescindivel arremeter sua
compatibilidade material a um texto que lhe é superior, ou seja,
a Constitui¢ao.® Assim Ferrajoli eterniza, com autoridade:

5 Jimenez de ASSUA, Luiz. Principios de derecho penal —1a ley y el delito, p.96.
6 Gilmar Ferreira Mendes, Curso de Direito Constitucional, 10 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 495.

7 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, cit., p.173-175; Francisco de Assis Toledo, Principios
basicos de Direito Penal, cit.; Pieroth/Schlink, Grundrechte — Staatsrecht II, cit., p.291.

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Especial, p. 17.
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No Estado de direito o principio da sujei¢ao, nio s6 formal como
também o material da lei ordinaria 2 norma constitucional, possui
um valor teérico geral, do qual resulta a diferente estrutura logica
das implicagoes mediantes as quais formularemos o principio de
mera e o de estrita legalidade. Esta sujei¢ao substancial concretiza-
-se nas diferentes técnicas garantistas por meio das quais o legis-
lador e os demais poderes publicos sio colocados a servico, por
meio de proibicoes ou obrigacoes impostas sob pena de invalida-
de, da tutela ou satisfagao dos diferentes direitos da pessoa’.

O jurista italiano nos faz enxergar que a propria elaboragao das
leis e sua verificabilidade ou falseabilidade estao diretamente
ligadas a clareza das normas, ou seja, o principio da legalidade
estrita; e nio podemos nos confortar com a mera legalidade,
aquela principalmente voltada aos juizes, ja que nem todos os
tipos penais adotam a taxatividade necessaria para tal.'® Ferrajoli
ainda cita o artigo 1.° do c6digo penal italiano como destaque
para a teoria da denotacao juridica: “Ninguém pode ser punido
por um fato que nao esteja expressamente previsto na lei como
delito”. Esse principio, como baluarte de um sistema penal cog-
nitivo que impoe como regra o legislador usar termos na confec-
cao das leis que tenham extensiao determinada, conota em sua
pretensio palavras que nao sejam vagas ou demasiado abertas,
mas o mais direta e clara possiveis.'!

E imperativo que as normas criminais e a previsao de delitos se-
jam dotadas de caracteristicas idoneas na determinagao de seu
campo de aplicac¢ao, reforcando-se que isso deve ser feito de ma-
neira exaustiva para que se dé seguranca juridica ao aplicador e
nao caia no contraditério em relagio a outras figuras de delito
conotadas por normas concorrentes.'?

9 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p.307.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — Parte Geral, p.87.
11 Ibidem, p.117.

12 Ibidem, p.117.
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Precedente assentado no Ambito do Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento do habeas corpus 109.277, relatoria do
ministro Ayres Britto, trouxe interessante discussao a respeito do
precipuo principio da legalidade penal, in verbis:

O tema da insignificancia penal diz respeito a chamada “legalidade
penal”, expressamente positivada como ato-condicao da descricio
de determinada conduta humana como crime e, nessa medida,
passivel de apenamento estatal, tudo conforme a regra que se ex-
trai do inciso XXXIX do artigo 5° da CF, literis: “nao ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.
E que a norma criminalizante (seja ela proibitiva, seja impositiva
de condutas) opera, ela mesma, como instrumento de calibracao
entre o poder persecutdrio-punitivo do Estado e a liberdade indi-
vidual. A norma legal que descreve o delito e comina a respectiva
pena atua por modo necessariamente bindrio, no sentido de que,
se, por um lado, consubstancia o poder estatal da interferéncia
na liberdade individual, também se traduz na garantia de que os
eventuais arroubos legislativos de irrazoabilidade e desproporcio-
nalidade se expoem a controle jurisdicional. (STF — HC 109.277,
rel. min. Ayres Britto, j. 13-12-2011, 2.* Turma, DJe de 22.2.2012).

O principio da legalidade ¢é entendido nao s6 como uma forma
de controle do poder punitivo estatal, mas também como proé-
prio garantidor daquele, ao trazer a seguranca juridica necessaria
para a feitura, manutenc¢ao e promocao da pacificacao social.

Uma vez destoante da legalidade, em justa confrontacao com a re-
gra da legalidade, pode-se dizer que toda e qualquer manifestagio
de vontade, seja do Estado-juiz, por meio de suas decisoes, seja por
particulares em seus negocios juridicos, perder-se-4 qualquer legi-
timidade e ficard, portanto, submisso as intempéries da nulidade.

Cumpre destacar que o desembargador brasileiro Amilton Bue-
no de Carvalho relembra com maestria a obra de Jesis Antonio
de la Torre Rangel que discursa sobre el derecho como arma de
liberacion em América Latina:
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La legalidad y su interpretacion, asi, aterrizan los principios y
persiguen incesantemente la utopia. Entonces el limite del ju-
zgador pasa a ser en una punta el hecho concreto y en la otra
los princpioios generales del derecho. Y si la legalidad no esta
de acuerdo con los principios pierde su legitimidad y se esta
autorizado a negarla."

Portanto, no momento de imergir na digressao interpretativa,
principalmente em matéria penal, quando muitas vezes se estard
manuseando o direito indisponivel da liberdade de locomocao,
cuidado se deve ter ao manuseio da letra da lei, justamente para
atentar-se aos principios e as regras que ornam todo o ordena-
mento juridico do qual é parametro, e acolher com muita cautela
propostas oriundas de eventuais partes num processo.

2.2 Da taxatividade

O principio da legalidade vincula ao operador do direito o dever
de observar a conduta dada por criminosa a fim de verificar se ha
enquadramento dela entre os tipos penais, postulado que tam-
bém obriga ao legislador, na égide criminal, elaborar tipos que
sejam claros assim como eficientes. A lei que se identifica dema-
siado aberta a interpretacao, ou seja, sem objetividade e foco, nao
cumprira o pressuposto principio da legalidade, porquanto no
estado democratico de direito os direitos individuais nao podem
ser vilipendiados por normas exageradas e desproporcionais. A
construcao de normas penais dabias e repletas de termos valora-
tivos e imprecisos pode dar ensejo ao abuso do Estado na forma
de invasao da intimidade e da esfera de liberdade dos individuos,
haja vista que se trata de um principio visivelmente decorrente do
da legalidade.'* Conforme o penalista alemao Claus Roxin:

13 CARVALHO, Amilton Bueno de, apud RANGEL, Jesus Anténio de la Torre, 2006, p. 176.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral; parte especial. 4
ed.. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.75.
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[...] uma lei indeterminada ou imprecisa e, por isso mesmo, pou-
co clara nao pode proteger o cidadao da arbitrariedade, porque
nio implica uma autolimitagdo do ius punidiendi estatal, ao
qual se possa recorrer. Ademais, contraria o principio da divisao
dos poderes, porque permite ao juiz realizar a interpretagio que
quiser, invadindo, dessa forma, a esfera do legislativo'®

Todavia, nao se pode falar que a ciéncia juridica € uma matéria
de total determinacao, cujas normas sio sempre objetivas e de
Unica interpretacao. O legislador nao pode abandonar por com-
pleto os conceitos valorativos inseridos como clausulas gerais, 0s
quais permitem melhor adequaciao da norma de proibicio a do
comportamento efetivado.'® Destarte, ha a necessidade de um
meio termo, uma plataforma na qual se respeitem os limites da
indeterminacao da lei, a qual se lhe da certo grau de interpre-
tacao, a protecao dos bens juridicos fundamentais inerentes ao
bem-estar social, e os sensiveis a dignidade da pessoa humana
contra a invasiao do Estado mediante abuso de hermenéutica.

Novamente Roxin sugere varios critérios para encontrar esse
equilibrio:"”

1.°) Conforme o Tribunal Constitucional Federal alemao, a exigéncia
de determinacio legal aumentaria junto com a quantidade de pena
prevista para o tipo penal, e a consagracao pela jurisprudéncia de
uma lei indeterminada atenderia a0 mandamento constitucional.

2.°) Haveria inconstitucionalidade quando o legislador, dispon-
do da possibilidade de uma redacio legal mais precisa, ndo a
adota. Embora seja um critério razoavel, ignora que nem toda
previsao legal menos feliz pode ser tachada de inconstitucional.

3.9) O principio da ponderac¢ao, segundo o qual os conceitos
necessitados de complementacio valorativa serio admissiveis se

15 ROXIN, Claus, Derecho Penal, p.169.

16 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral. 21 ed.. Sao
Paulo, Editora Saraiva, 2015, p.52.

17 ROXIN, Claus, Derecho Penal, p. 172
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os interesses de uma justa solugao do caso concreto forem pre-
ponderantes em relacdo ao interesse da seguranca juridica.

O jurista Luigi Ferrajoli na obra Direito e Razdo prevé que o prin-
cipio da taxatividade penal caminha junto ao da legalidade estrita.
Todavia, o ideario de estrita legalidade e perfeita taxatividade dos
tipos ¢ dificilmente aplicado ou aplicavel em um todo, por entender
que sempre existirdo lacunas na lei que permitirao a investida da
semantica juridica e, portanto, certo grau de discricionariedade.'®

Mencionando o filésofo politico britanico Herbert Hart, “em todas as
leis existe uma ‘penumbra’ junto ao seu ndcleo luminoso. As palavras
da lei ‘na0 sdo obviamente aplicaveis... tampouco excluiveis™".

A respeito disso, o caput do artigo 121 diz que “matar alguém” é
uma caracteristica tinica e denotada. Porém, no §1°, entre as causas
de diminuicao de pena, ressalva: “se o agente comete o crime im-
pelido por motivo de relevante valor social, ou moral (...)”. Nota-se
aqui circunstancia vaga e indeterminada para a concepc¢ao do que
¢€ valor social ou moral, e se admitem varias interpretacoes. Mes-
mo que as principais doutrinas brasileiras tratem essa matéria como
algo certo e determinado, nada impede que se busquem outros
significados em momentos historicos e conjunturais diferentes. No
primeiro caso, o juizo de aplicabilidade ¢é indiscutivel; no segundo,
conforme ja exposto, admitem-se diversas interpretacoes.

3. Das lacunas legais em matéria penal

Legislador algum é livre de erros, nem o processo legislativo to-
talmente imune a vicios. Em outra égide, ¢ facilmente notavel,
para operadores ou nao do direito, que o Coédigo Penal publica-
do em 1940 possui diversos erros principalmente gramaticais, e

18 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao, p.118.

19 H.L.A. Hart, Positivism and the separatism of Law and morals (1958), trad. It. In.
Contributi, cit., p.129.
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estes, por sua vez, podem alterar, de uma forma ou de outra, a
interpretacio dos jurisconsultos e outros manipuladores da lei.
Ora, ndo entra em mérito aqui a discricionariedade das leis, pois
esta € implicita ao processo legislativo. Nota-se, porém, real situ-
acao de erro na redagao do artigo 235 (crime de bigamia):

Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:
Pena - reclusao, de dois a seis anos.

§ 1° - Aquele que, nao sendo casado, contrai casamento com
pessoa casada, conhecendo essa circunstancia, é punido com re-
clusio ou detencio, de um a trés anos.

§ 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou o ou-
tro por motivo que nao a bigamia, considera-se inexistente o crime.

No delito transcrito, observa-se que se tutela tio apenas o insti-
tuto do casamento e nenhuma outra forma de constituicao de
entidade familiar que tenha atendido as disposicoes legais como,
por exemplo, a unido estdvel, justamente porque, caso O intér-
prete o faga, estard agredindo frontalmente o principio da taxa-
tividade e ensejando a reprovavel analogia in malam partem.

Outro exemplo € o artigo 288-A, também do Codigo Penal brasi-
leiro, cuja redagio é:

Art. 288-A - Constituir, organizar, integrar, manter ou custear orga-
nizagao paramilitar, milicia particular, grupo ou esquadriao com a
finalidade de praticar qualquer dos crimes previstos neste Codigo:

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 8 (0ito) anos.

Em primeiro momento, o artigo foi inserido as pressas justamen-
te por prever uma clausula generalissima, aberta e perigosa ao
bom andar do Direito, o mandamento de “praticar qualquer dos
crimes”, mesmo sendo dificil visualizar uma organizacao parami-
litar com a precipua destinacao de praticar falsidade ideoldgica
ou fraudar certames publicos.
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Carece de enfoque € a expressa e restrita previsao de que somen-
te se enquadrarao no delito os crimes descritos no Codigo Penal,
e em mais nenhuma lei incriminadora, como a Lei 11.343/2006
(lei de drogas), a 9.455/1997 (tortura) ou 10.826/2003 (estatuto
do desarmamento). Portanto, é claro o vicuo hermenéutico, tu-
telador e individualizador que orna o crime comentado alhures.

Nao obstante, o artigo 289, §3°, inciso II, do Estatuto Repressivo,
traz a redacao seguinte:

Art. 289 - Falsificar, fabricando-a ou alterando-a, moeda metalica
ou papel-moeda de curso legal no pais ou no estrangeiro:

Pena - reclusiao, de trés a doze anos, e multa

..

§ 3° - E punido com reclusao, de trés a quinze anos, e multa, o
funcionirio publico ou diretor, gerente, ou fiscal de banco de
emissao que fabrica, emite ou autoriza a fabricacio ou emissao:

..)

II - de papel-moeda em quantidade superior a autorizada.

Detrai-se da incriminagao supra que tio somente se punird acaso os
verbos tipificados no § 3° estiverem se tratando de papel-moeda, su-
primindo-se, por exemplo, moedas metalicas. Alargada a interpreta-
¢ao e aplicabilidade da norma incriminadora, estar-se-a adentrando
no campo da violacao a legalidade e taxatividade das normas.

Portanto, ha diversos casos no Cédigo Penal, mas também em
normas incriminadoras especiais, que, ao serem analisados critica-
mente, ttm o condao de ensejar reprovavel violaciao ao principio
da legalidade, taxatividade e subsidiariedade imanentes ao Direi-
to Penal, justamente porque, em um acesso de ativismo judicial,
todo o direito se podera prejudicar, em razao de falha anterior.

Colocando-se o pressuposto da estrita legalidade, é possivel
que, ao fazer uma leitura geral do cddigo penal, e posterior in-
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terpretacio sistematica, logre-se localizar nio somente situagoes
de engodo legislativo, mas também equivocos interpretativos de
conceitos dominantes, os quais ferem principios baluartes da ci-
éncia criminal. Nao é dispensavel dizer, também, que os erros
legislativos muitas vezes sao a causa para que tais incongruéncias
acontecam, Como em normas penais ja citadas.

O Supremo Tribunal Federal oferece jurisprudéncia neste senti-
do, sendo o julgamento do habeas corpus 95.978, de relatoria
do ministro Cezar Peluso, expoente em impedir a extensao in-
terpretativa de normas legais. Naquele caso do remédio heroico,
tratava-se do delito de homicidio. Cumpre fazer a transcricao de
extratos do precedente:

[...] ndo se pode, mediante ato do intérprete, criar figura tipica,
sob pena de grave e ostensiva violacio ao principio da legalidade
penal. [...] a legislacio penal nio preve figura de homicidio cul-
poso qualificado por inobservancia de regra técnica. Note-se que
isso nao significa seja a causa de aumento de pena inaplicavel
[...] mas apenas que é mister a concorréncia de duas condutas
distintas, uma para fundamentar a culpa, e outra para configurar
a majorante. [...]. (STF- HC 96.078, rel. min. Cezar Peluso, j. 10-
3-2009, 2.2 Turma, DJe de 15.5.2009).

4. Da analogia e da interpretacao das normas penais

Diversos paradigmas e métodos esclarecem o significado da nor-
ma penal e dao aplicabilidade as situagoes cotidianas. Métodos
como o gramatical, sistematico, teleoldgico e historico norteiam
o processo interpretativo dentro do direito penal brasileiro. O
jurisconsulto brasileiro Cezar Bittencourt afirma com maestria:

O Direito Penal nao exige nenhum método particular de inter-
pretacao, diferente da interpretacao juridica geral. Assim, qual-
quer processo idoneo de hermenéutica pode ser aplicado no
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ambito do direito criminal. Afora os limites determinados pelo
principio da legalidade, os resultados poderio ir até onde uma
legitima e idonea interpretagao os conduza.?

O processo de analogia difere do da interpretacao, visto que
tal procedimento € usado para dar aplicabilidade as leis penais
quando houver lacunas deixadas pelo legislador. Se, por exem-
plo, o legislador grifou no texto que uma determinada lei “A” deu
consideracao a um fato “B”, mas o juiz decidiu “C”, as tentativas
de encontrar enquadramento legal falharam. Todavia, o magis-
trado, vislumbrando verossimilhanca entre os fatos “B” e “C”,
aplicou a lei “A”, dada a lacuna nela, executa-se, assim, o processo
de integracio da norma penal. E neste ponto que tal instituto
difere, dado que a interpretacao é um procedimento que busca o
significado da lei em sua exatidao, ja que aquela integra a norma
penal a um fato ainda desinencial.

A interpretagao, mais precisamente no campo da hermenéutica,
pelo carater discricionario das leis, deve permitir a subjetividade,
de forma que estamento legislativo algum é munido de apenas
um e inconteste entendimento. A respeito, o filésofo mexicano
Beuchot destaca a diferenca entre uma hermenéutica positivista,
imutavel, que anota haver apenas uma incontestavel e Gnica in-
terpretacdo, e a hermenéutica romanticista, em que a subjetivi-
dade “[en] el romanticismo estuvo aparentado com esa subjeti-
vidad absoltua del idealismo... raccionaba contra las ciencias
formales y naturales que le presentaba el positivismo, pero no
contra las ciencias sociales que nacian...”.

Nao obstante, o jurista e fil6sofo mexicano Beuchot continua in-
sistindo na necessidade de se objetarem os extremos hermenéu-
ticos, o utilitarismo juridico, a unissonidade de entendimentos e
a impassibilidade de mudanca exegética, in verbis:

20 BITENCOURT, Tratado de Direito Penal, p. 187.

21 BEUCHOT, Perfiles esenciales de la hermenéutica, p. 37.
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Para remediar esa caida en los extremos, podemos proponer un
medio analdgico, que seria una hermenéutica en la que las inter-
pretaciones no fueran todas inconmensurables, equivocas, ni todas
tuvieran que ser idénticas por s6lo haber una posible, univoca, sino
que fueran en parte comunicables, precisamente por tener una par-
te de comunidad o igualdad, pero preponderadamente diversas,

por guardar en cierta medida la particularidad del intérprete.

Portanto, hi que se ressaltar a questao da hermenéutica como instru-
mento primordial do direito, na qual existem ressalvas e freios, como
todo e qualquer principio ou regra juridica, nao obstante se mostrar
indispensavel para o escorreito exercicio da funcio jurisdicional.

4.1 Da vedacao a analogia in malam partem

Como foi afirmado, durante a analise do principio da taxativida-
de e da legalidade, nenhuma lei é capaz de contemplar todas as
hipéteses que a complexidade da vida social pode apresentar ao
longo do tempo.* O direito e seu império de leis possui a carac-
teristica da discricionariedade, que admite um esforco interpre-
tativo analégico para alcangar a pretensa pacificacio social. Ne-
nhum sistema juridico é imune a lacunas, especialmente o ramo
do direito penal, pois a sociedade esta em constante mudanca,
assim como os agentes que dela participam.

Para o professor, pedagogo e fil6logo brasileiro Anibal Bruno,
“a vida, na sua evolucao, se distancia do Direito legislado, ultra-
passa-o e vai criar, assim, outras lacunas no sistema juridico. Se
novas leis nio ocorrem para cobri-las, é ao juiz que cabe preen-
ché-las por meio do processo de analogia.”** Entretanto, é impe-

22 BEUCHOT, Tratado de bermenéutica, p. 37-38.
23 BITENCOURT, Tratado de Direito Penal, p. 197.

24 Anibal Bruno, Direito Penal, 3 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1967, t.1, p.208.
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rioso destacar a observancia do principio da mera legalidade pe-
los magistrados, para que apliquem a lei tal qual ela é formulada,
evitando-se abusos pelo poder da hermenéutica.

A analogia entende-se por um processo de autointegracaio em
que se cria uma norma penal onde nio existia.”® Nao se pode
confundir a analogia, necessariamente de aplicacao da lei penal,
com a interpretacio extensiva. Como foi afirmado, a analogia
possui cardter integrativo, nao interpretativo. Com a analogia,
obsta-se aplicar determinado preceito ou mesmo 0s proprios
principios gerais do direito a uma hipétese nio contemplada no
texto legal, ou seja, busca-se sanar uma lacuna no texto da lei®.

Bettiol afirma que a analogia, em verdade, “consiste na extensio de
uma norma juridica de um caso previsto a um caso nao previsto com
fundamento na semelhancga entre os dois casos, porque o principio
informador da norma que deve ser estendida abraga em si também o
caso nio expressamente nem implicitamente previsto™. Frise-se que
tal instituto nao € absoluto, sendo defeso aplicd-lo: a) nas leis penais
incriminadoras; b) nas leis excepcionais; ¢) nas leis fiscais.

Para o instituto da analogia, sio observados dois pressupostos: a
analogia in malam partem e a analogia in bonam partem, expres-
soes latinas para respectivamente “em prejuizo da parte” e “em
beneficio da parte”. Importante frisar que para as normas penais
incriminadoras, inalcancadas pelo principio do nullum crimem
nulla poena sine lege, ¢ vedado o direito de uso da analogia in
malam partem, sendo imperativo o uso da analogia estritamente
em beneficio da parte.”® Ainda assim, até mesmo o uso da analogia

25 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Direito Penal, p.84.
26 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, p.197.

27 Giuseppe Bettiol, Direito Penal, trad. ( 8 ed. It.) Paulo José da Costa Jr. e Alberto Silva
Franco, 2 ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1977, v.1, p.165.

28 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, p.200.
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in bonam partem deve ser reservado para situacoes excepcionais,
visto que o principio da legalidade é a regra, nio a exce¢ao.”

E, portanto, aceitivel ao aplicador da lei, sabendo ser o magis-
trado, o dever de melhor buscar o sentido da lei, sem cria-la,
facultando-lhe, em determinadas circunstancias, a interpretacao
extensiva da lei penal®, sendo, todavia, absolutamente vedado
o emprego da analogia em prejuizo da parte, e, em carater de
regra, suprimir o principio da legalidade.

4.2 Dos verbos “induzir” e “instigar”

Os verbos nucleares induzir e instigar, presentes nos artigos 122
(induzimento, instigacado ou auxilio ao suicidio), 218 (corrupgao
de menores), 218-A, 218-B, 227 (mediacao para servir a lascivia de
outrem) e 228 (favorecimento da prostituicao ou outra forma de
exploracao sexual) ensejam a interpretaciao hoje atribuida a eles.

4.2.1 Do significado em cada tipo penal

Induzir e instigar no artigo 122: induzir denota, nas palavras de
Nucci, “dar ideia a quem nao possui, inspirar, incutir.”*! 32 Insti-
gar Capez postula que significa reforcar, estimular, encorajar um
desejo ja existente. “Na instigacao, o sujeito ativo potencializa a
ideia de suicidio que ja havia na mente da vitima.”? 34

29 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Direito Penal — Parte Geral, p.84.

30 BITENCOURT, Tratado de Direito Penal,p.201.

31 NUCCI, Manual de Direito Penal — Parte especial, p.610.

32 Neste ponto, Rogério Greco, Cezar Bittencourt e Fernando Capez dividem a mesma ideia.
33 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte especial, p.124.

34 Quanto a este verbo, também ¢ uniforme o entendimento de Guilherme Nucci,
Rogério Greco e Cezar Bitencourt.
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Induzir no artigo 218: Para Bitencourt, induzir significa “suscitar
a ideia, tomar a iniciativa intelectual, fazer surgir no pensamento
do individuo uma ideia até entao inexistente”. Em continuagio,
o jurisconsulto afirma que “ndo deixa de ser uma espécie de izs-
tigacdo (esta mais abrangente)”.?> Para Guilherme Nucci, indu-
zir explicita diretamente o sentido de instigar, fomentar.3¢

Para os artigos 218-A, 227 e 228, os doutrinadores consultados
adotam posicao similar ao conceito do verbo “induzir” explicitado
no artigo 218, dispensando-se qualquer consideragao a respeito.

4.2.2 Da critica

Partindo do pressuposto de que induzir e instigar sio completa-
mente diferentes entre si, como € visivel nos artigos 218, 218-A,
218-B, 227 e 228, é importante citar o entendimento do egrégio
Tribunal de Justica de Sao Paulo a respeito da acio nuclear na
égide do crime de induzimento, instigacao ou auxilio ao suicidio:

Ora, induzir e instigar sdo verbos diferentes, empregados no tex-
to legal para traduzir agées delituosas diversas. O induzimento
ao suicidio significa persuasdo, para incutir no espirito de ou-
trem o designio de eliminar voluntariamente a propria vida. A
instigacdo, porém, é de cardter dindmico, traduzindo um aco-
rocoamento ao ato de dar-se alguém a morte. (RJTJESP, 11/408).

Para o crime previsto no artigo 122, o conceito para os verbos
em espécie sao apliciveis a qualquer aparecimento destes em
todo codigo criminal, fazendo jus ao principio da estrita legali-
dade e da taxatividade. Ora, se o legislador logrou impetrar um
verbo em determinado tipo penal, e faz conceito dele unindo-se

35 BITENCOURT. Tratado de Direito Penal — Vol. 4. p. 120.

36 NUCCI, Manual de Direito Penal — Parte especial, p. 795.
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também a entendimentos jurisprudenciais conforme se viu, € in-
concebivel que se fagam interpretagoes distantes do real signifi-
cado dos verbos. Entdo, os ditames para os elementos tipicos dos
artigos 218, 218-A, 218-B, 227 e 228 adotados pela maioria dos
doutrinadores estao equivocados, visto que se distanciam da uni-
formidade dada pelo legislador ao verbo induzir neles presente.

As doutrinas, para fins de adequacao tipica a conduta do agente
no nucleo verbal, dissertam erroneamente que: “para que haja
induzimento é necessario que o agente tenha feito promessas,
suplicas, sendo a conduta idonea a levar a vitima a satisfazer a
lascivia de outrem™’. Ora, tal como foi exposto, a violacao ao
principio da legalidade e da taxatividade sao contumazes nes-
sas consideracoes doutrindrias, assim como nos Tribunais (v.g.
JTAERGS 153/100), visto expandir para além dos limites a inter-
pretagao do verbo nos artigos supra.

Ainda que nos casos julgados ou em julgamento haja fuga para
alegacao de vacancia no texto legal, e posterior necessidade de
aplicacao de técnicas de analogia, esta nao se entende por pas-
sivel de aplicacao, visto recair na espécie de analogia in malam
partem, o que € vedado pelo ordenamento juridico brasileiro, ja
exposto no titulo 3.1.

Recorrendo a explanacoes fiticas, uma pessoa menor de quator-
ze anos, ja com animus de se prostituir, parlamenta com alguém
maior de dezoito, engana-lhe a idade, com ele tem relagoes se-
xuais. Depois do ato, o individuo faz promessas a menor para co-
mecar a trabalhar numa casa de prostituicio qualquer alegando
0 que quer que seja para convenceé-la. Ela, ja intencionada a isso
fazer, aceita a argumentagiao do sujeito e engaja na vida prostitu-
ta. O agente cometeu algum delito?

37 Nesse quesito, sao idénticas as consideracoes dos doutrinadores Damdsio de Jesus,
Cezar Bitencourt, Rogério Greco e Julio Mirabete.
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A resposta é claramente nao! Ja previamente argumentado, nao
ha que se confundir a significincia de verbos nucleares em tipos
penais. Em égide de adequacio tipica, o agente que parlamentou
com a menor nao a induziu, mas a instigou a entrar na prosti-
tuicdo. O verbo instigar esta ausente no rol do artigo 218, nao
podendo, entio, o agente ser punido, visto recair no caso de
“fato atipico” por completa auséncia de tipificagio objetiva. A de-
masiada extensio em interpretacao penal agride o principio da
legalidade, parimetro supremo da hermenéutica criminal. Nesse
caso, € pacifico o entendimento que, como no artigo 122 do Co6-
digo Penal, os verbos induzir e instigar sao totalmente distintos
de si, e tal diferenca também deve ser considerada para toda e
qualquer apari¢ao de tais verbos em outros artigos desse codigo.

Em conclusivo exemplo, o sujeito “A” em uma festa noturna de-
para com uma linda mulher e ambos se enamoram. Timido e
contraido, o sujeito “A” pede que seu amigo “B” converse com
a mulher para que se relacionem. De mais a mais, a mulher de-
monstrou interesse no sujeito “A’; mas nao o externou para nao
dar ares de vulgaridade. Insistentemente, “B” argumenta com a
moca até que, finalmente, ela se desloca até “A” e com ele pratica
ato libidinoso, desejo final de ambos. Cometeu “B” algum delito?

Novamente retoma-se a defesa de que nao, visto que o que “B”
cometeu, em sede de andlise tipica e fatica, foi a instigacao da
jovem para que com seu amigo tivesse atos libidinosos. Eis no-
vamente, como no primeiro caso, o agente recaido na senda da
atipicidade material, nio podendo, finalmente, ser punido por
crime algum, por completo descabimento de ensejo verbal a
sua conduta praticada.

Ex positis, as consideracoes e entendimentos doutrinarios e ju-
risprudenciais violam os preceitos legais da taxatividade e da le-
galidade, nao podendo perdurar ad summam.

36 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 18 | n.32 | jan.-jun. 2019 | p. 18-40



Artigo
A exegese dos verbos nucleares dos artigos 218, 218-A, 218-B, 227 e 228 do Cédigo Penal
Paulo Cesar Bento Mantovani Junior

5. Conclusao

Utilizando-se de esforcos a luz dos ditames basilares da ciéncia
penal brasileira, é posto por informar o indubitavel erro ao qual
as doutrinas penais e processuais penais incorreram quando se
diz aos verbos nucleares dos tipos repressivos ora expostos. To-
davia, em absoluto nao ¢ feita estrita mencao a estes, visto ja
enunciado que o coédigo penal brasileiro padece de revisoes e
consertos, e tais equivocos sao tio comuns quanto a correta apli-
cacao destes pelos egrégios tribunais. Admite-se que o continuo
uso dos errdneos entendimentos acerca dos preceitos primarios
nos tipos penais se trata de afronta ao principio da legalidade e
da taxatividade, algo que o ordenamento juridico brasileiro abo-
le sumariamente, o que, indiretamente, agride a integridade da
justica e do direito. Faz-se uso do antigo, porém nunca ultrapas-
sado aforismo romano, extentio non habet locum in poenalibus,
pois a traducdo “extensio niao tem lugar na matéria penal” quis
dizer que o direito criminal nio admite extensoes interpretativas
as avessas, visto tal ramo do direito se tratar com a pena capital
no ordenamento juridico brasileiro de privar a liberdade de ou-
trem por acoes ou omissoes cometidas.

O que resta sugerir como possivel retificacio a esse erro, que ha
muito acerca de insegurancga interpretativa o direito brasileiro,
€ que haja uma intervencao do Poder Legislativo nessa matéria,
visto ser o poder competente para alterar os ditames no cédigo
penal segundo prediz a Constituicio da Republica. Em seguida,
o dever de cumprir com o justo serd arremetido ao Poder Judici-
ario para, por meio de suas decisOes e sentencas, passem a admi-
tir a diferencga entre o tipo penal derrogado e o novo, reformado.
Isto posto, normalizar-se-a0 as relagoes juridicas nos saloes da
justica, visto vincular a doutrina ao entendimento do novo tipo
penal, com as reformas suprapostas.
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