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A polémica sobre a definicao de crime hediondo no Codigo Penal

Com acriagdo pelaLei 11.923/09 de um novo parégrafo 3° para o artigo 158, Cadigo Penal, veio atona
toda uma polémica que seinicia na propriainfeliz nomenclatura dada ao tipo penal (sequestro-
relampago) (1) e passa pela questdo da hediondez ou n&o do referido crime nos casos em que resulte
morte. 1sso porque, emboraal e dos Crimes Hediondos (Lel 8072/90) preveja como hedionda a conduta
da extorsdo seguida de morte, fazendo mencdo expressa ao artigo 158, parégrafo 2°, Cédigo Penal, ndo
faz qualquer referéncia ao novo paragrafo 3°, inserido pelalegislacdo em destaque.

A guestdo comporta duas linhas argumentativas. uma baseada no respeito incondicional a Legalidade
Estrita no que tange a normas penais restritivas; outra seguindo pelo caminho de umainterpretacéo
sistematica e uma argumentacao sustentada no absurdo produzido pelalacunalegal. No primeiro caso
sustenta-se que a nova figura criminal ndo pode ser considerada hedionda até que aLei 8072/90 sgja
alterada para abrangé-la. Ja de acordo com a segunda linha de pensamento, alacuna legal deve ser
preenchida por umainterpretacdo extensiva que possibilitaria entender também o parégrafo 3°, do artigo
158, Cédigo Penal como abrangido pelaLei dos Crimes Hediondos.

No decorrer deste trabalho as duas linhas de pensamento sobreditas serdo apresentadas sumariamente,
demonstrando-se gue contam com boa sustentabilidade em argumentos validos e coerentes. No entanto,
opta-se por privilegiar a obediéncia ao Principio da Legalidade Estrita, considerando sua ingente
importancia para a conformacéo de um Estado que respeita os direitos individuais.

A linha argumentativa que defende a hediondez do novo paréagrafo 3°, do artigo 158, Codigo Penal,
guando resultar o evento morte, baseada numa interpretacéo sistematica e extensiva da norma, ja havia
sido prevista como possivel no debate da questdo em trabal ho anteriormente publicado por este autor. (2)

Pensa-se que a discussao deve mesmo se bifurcar entre essas duas vertentes, uma defendendo a
hediondez e outra entendendo que o novo parégrafo 3°, do artigo 158, Cédigo Penal ndo se adequa a
diccéo da Lei 8072/90, especialmente devido ao contido nos parénteses que fazem mencéo clarae
expressa apenas ao artigo 158, paragrafo 2°, Codigo Penal (artigo 1°,, 111, daLe dos Crimes Hediondos).

Na verdade, ambos os pontos de vista podem ser defendidos com boa fundamentag&o, conforme ocorre
no trabalho conjunto de Luiz Flavio Gomes e Rogério Sanches Cunha (3) e, modestamente, em artigo
correlato deste autor acima mencionado (4). A interpretacéo e aplicacéo das leis € mesmo uma aventura.
E apalavra“aventura’ é bem posta no caso, ja que lembra prazer e perigo ao mesmo tempo.

Essa situacdo em que se encontram duas ou mais linhas de pensamento, gerando divergéncias faz
lembrar o trabalho de Paul Ricoeur, em que 0 autor faz mencéo ao que chama de certos “desacordos
razoaveis’. Num dos capitul os intitulado “Interpretacdo e/ou argumentacado”, ele desenvolve um texto
muito denso em que faz uma distincdo entre “interpretar” e “argumentar” . Interpretar seria encontrar ou
descobrir um sentido dado, ao passo que argumentar seria“ construir” um sentido proprio. Essas duas
operacdes, sgjano campo juridico que no contexto interessa ou em outras searas (filosofia, ética,
medicina etc.) sGo normal mente apresentadas como opostas, mas, na verdade, conforme Ricoeur, devem
formar (e formam) um par indissocidvel. Nos ndo simplesmente interpretamos a lei, mas argumentamos
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acerca dela e suas implicacfes. Também ndo podemos argumentar no vazio, sem ter em consideracéo o
significado das palavras, sem levar em conta aquilo que elas traduzem. (5)

Certamente nosso model o romano-germanico, apegado alei escrita, tende mais ainterpretacdo, embora
ndo haja uma dissociacdo total (aliasimpossivel) da argumentacéo. Por outro lado, nos model os
anglosaxonicos, marcados pela andlise e estudo dos chamados “ cases’, predomina a argumentacéo como
método de pesquisa do direito e sua aplicacdo aos casos concretos. No entanto, em qualquer caso, € de se
concordar com o autor quanto ao fato de que o par interpretacéo/argumentacdo N&o expressa uma
oposi¢cao, mas uma verdadeira dupla complementar, indissociavel e na qual uma das partes se empobrece
por demais sem a outra.

Em virtude disso € que € possivel haver uma rica discusséo acerca da aplicacdo de um dispositivo legal
como o artigo 158, paragrafo 3°, Codigo Penal, em relacdo, por exemplo, aLe dos Crimes Hediondos.
N&o se processa uma interpretacdo pura e simples daletradale que possibilite de plano uma
univocidade de pensamento. A interpretacéo se entrelaca com a argumentacédo e dai surge umadialética
complexa, podendo tanto a doutrina como a jurisprudéncia seguirem caminhos diversos e até se
assentarem sobre determinado ponto de vista, mas sem jamais haver uma univocidade de pensamento e
nem se poder afirmar que tal ou qual corrente seja desprovida de fundamentos razoaveis (dai falar-se em
um certo “ desacordo razoavel”).

A visdo do paragrafo 3° como um desdobramento do antigo parégrafo 2°, do artigo 158, Codigo Penal é
sustentavel certamente. Também é extremamente coerente a afirmag&o de que é uma verdadeira
monstruosidade juridica o fato de que uma extorsdo com morte sem sequestro seja hedionda e outra
extorsdo também com morte e ainda com sequestro ndo o sgja. (6) Trata-se de uma via de fundamentagdo
gue segue pela chamada “ argumentacdo pelo absurdo ou pelo ridiculo”, conforme bem expde Chaim
Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca. (7) As consequéncias dessa interpretacdo levam a situages
logicamente insustentéveis, ridiculas e absurdas mesmo. Como bem destacam em seu texto Gomes e
Cunha, a partir de entdo seria melhor sequestrar e matar para extorquir do que simplesmente extorquir e
matar sem sequestrar. Pelo menos, em caso de ser o infrator descoberto, ndo arcaria ele com as regras
mais rigorosas da Lei dos Crimes Hediondos, desde que também houvesse sequestrado a vitima. (8)

Contudo, discorda-se dos fundamentos do pensamento acima exposto em um ponto crucial. O texto de
Gomes e Cunha apresenta o entendimento de que o novo paragrafo 3°, do artigo 158, Cadigo Penal, néo
seria hediondo, mesmo diante do resultado morte, como umavisdo “legalista’, apegada tdo somente a
interpretacdo gramatical dos textos e dispositivos, sem umavisdo mais ampla, orientada por principios
constitucionais.

N&o € de se concordar que ainterpretacdo que veda a condicdo da hediondez ao parégrafo 3°, do artigo
158, Codigo Penal, sgja caracteristica de umatendéncia “legalista’ monocular, literal e gramatical, que
ndo se abre a interpretacdo conforme a Constitui¢éo e as regras internacionais garantistas. Muito ao
contrario: trata-se de defender de formaintransigente a legalidade estrita. (9) Note-se bem: ndo a
legalidade estrita no sentido do aferrar-se aletrafria de umalel morta, insensivel, mas alegalidade
estrita enquanto principio garantista-humanista que, especialmente na seara penal, ndo pode admitir
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tergiversacOes, ainda que se acene com 0 chamado “interesse publico” ou qualquer outro. O maior
interesse publico ou privado, individual ou socia é agarantia primeira da estrita legalidade penal. E o
legidlador que deve aprender aredigir os textos legais de maneira coerente e correta. Deve eleendo a
sociedade (retratada em cada um de nds) arcar com as consequéncias de seus erros e retifica-los face a
critica da doutrina, daimprensa, da opini&o publica e ao controle do Poder Judiciario, maior guardido
das promessas do Estado Democratico de Direito, das garantias e da Constituicdo. (10)

N&o se trata de forma alguma de aceitar qualquer “bobagem” ou “arbitrariedade” escrita pelo legislador.
(11) A ndo hediondez do novo paragrafo 3°, do artigo 158, Codigo Penal, € uma constataco critica, uma
manifestacéo plena de indignacéo frente a mais umaimpropriedade legislativa. Jamais apontar o erro
significa concordar com ele. O que ocorre € que, infelizmente, nos arvorarmos em g ustadores “ad hoc”
dos equivocos legislativos, ao menos quando se trata de ampliar a aplicabilidade de dispositivos
repressivos, torna-se uma operacdo por demais perigosa para a sustentacdo (jatéo frégil) do nosso
Estado Democrético Constitucional de Direito.

O afastamento do paréagrafo 3°, do artigo 158, Cédigo Penal, da Lei dos Crimes Hediondos constitui uma
interpretacéo/argumentacao plausivel justamente porque ndo se sustenta, como pode parecer em uma
andlise superficial, somente numa traducéo literal dalegislagdo comentada. Sustenta-se, isso Sim, numa
“éicade principios’ que se opde fortemente a uma mera “ ética de resultados’ (e o nome “ética’ nesse
segundo caso sO pode ser empregado de formaimpropria). Quando se disse alhures serem admissivels
linhas de argumentac&o divergentes sobre o tema ora estudado, isso ndo significa que se possa abrir mao
de certos principios e simplesmente adotar uma postura marcada por um “ceticismo de valor”, que se
caracteriza como uma espéecie de “ cinismo com relacéo a qual quer tipo de objetivo moral mais elevado
na pratica do direito”, ao ponto de admitir-se a maxima de que “ndo existem respostas corretas, apenas
argumentos vencedores’. (12)

A interpretacdo/argumentacdo deve estar bem assentada numa principiol ogia humanista-garantista, néo
pode guiar-se cegamente pelo desejo de eficiénciaa qualquer custo. E Saramago quem diz em passagem
literériamemoravel: “(..) um homem ndo pode andar por ai atoa, nem SO 0s cegos precisam de bengala
gue vatenteando um palmo adiante ou de cdo gue fareje os perigos, um homem mesmo com seus dois
olhos intactos precisa duma luz que o preceda, aquilo em que acreditou ou a que aspira, as proprias
duvidas servem, afatade melhor”. (13) E ndo pode restar divida de que a garantia da estrita legalidade
penal é gue deve guiar o intérprete e aplicador do Direito quando se tratam de normas restritivas.

| gualmente ao que ocorre na defesa da hediondez, a tese contréria também se desenvolve com fulcro em
técnica argumentativa idénea. Volta-se a Perelman e Tyteca acima mencionados: agora se trata dos
chamados “argumentos baseados na estrutura do real”. (14) A quest&o aqui é ter em consideracéo as
conseguéncias da adoc&o de um procedimento que permite ao intérprete gjustar os erros do legislador no
campo penal em situaces que ampliam a aplicagdo de normas repressivas em detrimento da garantia da
legalidade estrita. E muito diferente acenar com uma interpretaco racional-tel eol gica dentro do “limite
permitido pelo Estado humanista—legal, constitucional e internacional de Direito” (15), quando se
refere a normas que ampliam as liberdades e garantias e quando se tratam de normas repressivas. No
primeiro caso aampliacéo reforca e dignifica as garantias, gjustando alel e sua aplicacéo a
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principiol ogia garantista-constitucional . No segundo caso, ao reverso, espezinham-se as garantias,
reduzindo seu campo de incidéncia em prol de uma suposta eficiéncia ou pragmatismo legal.

Se haumaregra, que no caso é adisposta no artigo 1°, I11, da Lei 8072/90, especificando em parénteses
somente o caso do artigo 158, parégrafo 2°, Codigo Penal, essa regra deve ser obedecida em respeito ao
Principio da L egalidade Estrita vigente especialmente no campo penal e no que diz respeito a normas
incriminadoras ou repressivas. Acaso o legislador tenha errado (como realmente errou) ao esquecer-se
de gjustar a L el dos Crimes Hediondos a nova conformagao do artigo 158, paragrafo 3°, Codigo Penal,
cabe a ele efetivar 0s gjustes necessarios. Enquanto isso, a garantia da legalidade estrita (humanista,
congtitucional e internacional por exceléncia) deve ser respeitada. As vezes, para consertar um pegqueno
erro, referente a um caso especifico, corre-se o risco de periclitar todo um conjunto e iniciar um processo
altamente deletério para todo o sistema garantista. A razoabilidade e a proporcionalidade nesse caso,
deve pautar-se por essa espécie de ponderacdo, ou segja, entre consertar um erro especifico e correr o
risco de corroer toda uma estrutura ou simplesmente manter a estrutura e indicar aquem de direito a
necessidade de proceder aos ajustes devidos. E o risco de banalizar o desrespeito pelalegalidade estrita
no campo penal que ndo se pode assumir de maneira confortavel.

Toma-se aliberdade de transcrever uma passagem da obra de Humberto Avila que bem retrata o cerne
do pensamento exposto:

“ O grau deresisténcia da regra devera ser tanto superior quanto mais a tentativa de fazer justica para
um caso mediante superacao de uma regra afetar a promogao da justica para a maior parte dos casos.
E o grau deresisténcia da regra devera ser tanto inferior quanto menos a tentativa de fazer justica para
um caso afetar a promocao da justica para a maior parte dos casos. (...). A decisdo individualizante de
superar uma regra deve sempre levar em conta seu impacto para aplicagéo dasregrasemageral. A
superacao de uma regra depende da aplicabilidade geral dasregras e do equilibrio pretendido pelo
sistema juridico entre justica geral e justica individual” . (16)

Deve-se ter em mente gque o maior maleficio que podera emergir daincompeténcia do legislador
brasileiro serajustamente a banalizac&o da superacéo do Principio da L egalidade Estrita justamente na
seara penal, sob ajustificacdo da boa intencéo em colmatar as lacunas e equivocos legidativos. O
problema de toda essa boa intencéo € que, como se diz popularmente, “de boas intengdes o inferno esta
cheio” (sic)!

Especialmente no campo do Direito Penal, os perigos devem ser bem ponderados, sendo aconsel havel
ndo perder de vista garantias seculares conquistadas arduamente. Uma dessas garantias € o Principio da
L egalidade Estrita, que no caso enfocado aponta para a negativa da hediondez do artigo 158, parégrafo
3°, Cédigo Penal, ao menos enquanto os dispositivos pertinentes & matéria continuarem como estdo
redigidos. Como bem ilustra a epigrafe de T.S. Eliot escolhida para este texto, muitas vezes faz parte do
aprendizado retornar ao inicio e aprecia-lo com um olhar sempre renovado. No Direito Penal um dos
primeiros ensinamentos versa sobre o Principio da L egalidade e, se ndo fazemos continuamente esse
exercicio de retorno e visdo com ol hares renovados, se ndo agimos como se fosse a primeiravez que o
conhecemos e valorizamos, corremos o risco de banalizar aquilo gue é realmente relevante e desprezar
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algo extremamente valioso.

Afinal, se gueremos construir um “Pais’ digno dessa designacéo, nunca € despiciendo lembrar o que ja
diziao nacionalistaitaliano do século XX, Giuseppe Mazzini: “o que é um Pais (...) sendo o lugar em
gue 0s nossos direitos individuais est&o mais seguros’? (17)
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