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| nflacao legiglativa exige cautela, especialmente no Direito Penal

Alguns acontecimentos recentes — novos casos de grupos de exterminio em partes do pais dantes
insuspeitas, a dificuldade na punicéo dos crimes de colarinho branco, abusos, servidores publicos
flagrados em casos suspeitos etc. — nos fizeram guindar lateralmente dos temas gque, costumeiramente,
vinhamos escrevendo. Tais explosdes de violéncias, crimes e “impunidade” merecem analise que, muito
embora ndo sgja das mais abalizadas, tenta esforcar-se para chegar ao minimo necessario a discussao.
Diante de casos t&o publicamente divulgados, ndo poderiamos, mesmo diante de nossa indiscutivel
limitac&o, deixar de esposar nossa opini&o.

Talvez bom comeco segjafixar e realcar fendmeno que tem seguido o Direito desde meados da década de
1980; e seguido, ndo apenas no Brasil, mas por todas as latitudes possiveis, tornando-se fenébmeno
verdadeiramente mundial. No Brasil, particularmente, teve sensivel recrudescimento, seja porque saimos
de periodo de excecdo politico-institucional que, de certamaneira, “tolhia’ a capacidade de
normatizagcdo dos varios aspectos da vida social ou, quando menos, determinava os aspectos sobre 0s
quais era possivel legisar, sgja porque passamos a adotar pressuposto de que tudo ha de ser resolvido
pelalei. Falamos do fendbmeno, nafalta de melhor termo, da inflacdo legidativa, consubstanciado na
inimaginavel, multifacetéria e abismal producéo de leis realizada pel os parlamentos de praticamente
todos os estados nacionais da contemporanei dade.

Desde a série que comegou em 1946, ja se vao, aforaleis complementares, decretos e emendas
constitucionais, mais de 12 mil leis, cuja velocidade de elaboracéo aumentou assustadoramente, como
dito acima, nos ultimos vinte anos. Lembremo-nos de que, nas Academias de Direito até os idos de 1960-
70, ndo tinhamos muito a preocupacao de consultar codigos ou poucas leis extravagantes “ atualizados” .
O universo de estudo que tinhamos estava restrito aos classicos Codigos — Civil e Processua Civil,
Penal e Processua Penal, Comercial e CLT, passando, dependendo da desenvoltura do professor, pelos
classicos Cadigos de Obrigacoes e pelo Anteprojeto de Codigo Civil — e por algumas poucas leis
especificas, como o Estatuto da Terra e este, ainda assim, dependendo da grade curricular da respectiva
Faculdade. Juridicamente — e note-se: ndo estamos falando dos aspectos politicos, institucionais e
civicos, mas apenas do juridico —, Brasilia, salvo em alguns casos especificos — como na votacdo da
institui¢éo da dissolucdo do casamento no Brasil, que acabou se transmudando nainstituicdo da
separacdo judicial (EC n. 09/1977) —, eraalgo téo distante que simplesmente passava bem ao largo de
Nosso espectro qualquer mencgdo a Ela, no sentido de saber o0 que “ estava ocorrendo em Brasilia’ de
importante para o Direito.

O quadro mudou drasticamente. Demos guinada diametralmente oposta. Saimos de restrito leque para
arco téo amplo gque pode perpassar seguramente todas as doze casas do firmamento zodiacal em céu
estrelado. Asleis se sucedem como se estivéssemos diante, paralembrar do classico filme de Charlie
Chaplin Modern Times (Tempos Modernos) no qual se enrosca pelas engrenagens e catracas de
maguinismo gue incessantemente ndo para de funcionar, em linha de producéo que exige afeiturade
umale acadahora. O fendmeno dainflacéo legidativa € de tal monta que mudamos nosso
comportamento na Faculdade: temos que estar constantemente vendo o diério oficial, rabiscando os
Caodigos e leis e fixando datas limites para consideracdo das alteraces realizadas: “a prova abrangera até
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o capitulo ‘X’ com as alteracles legaisrealizadas até o dia‘'Y’'”. Até mesmo nos concursos publicos o
estabel ecimento de data limite para que as alteragdes legislativas caiam no concurso € estabel ecida,
criando o contrassenso de dada norma ser aplicada pel os juizes ja empossados mas ndo o ser por aquele
gue desgja sé-lo. O problema é téo grave gue, quem ndo estiver devidamente “ atualizado”, lendo o diario
oficial todos os dias como se fosse periodico jornalesco, corre o risco de enveredar por cenas de
hilaridade coletiva: alguém pode lancar blefe ao Advogado na audiéncia asseverando que o dispositivo
no qual esté se baseando ja forarevogado ha coisa de dois dias...

Em absoluto, estamos defendendo qualquer coisa que siga pela linha da eternidade. Obviamente,
sabemos, desde ligdes iniciais dos cursos juridicos, que ndo existe lei que seja dotada de sempiternidade.
O Direito segue a sociedade e, se esta cambia, naturalmente, devera cambiar o Direito. Na verdade, a
mudanca ndo € o problema, mesmo porque, debalde, tentariamos defender a suaimprocedéncia. O
problema e o que nos preocupa é a cultura da “rapidacdo” de nossos dias e suainevitavel inflexdo sobre
e no Direito: tudo tem que ser rapido e instantaneo a semelhanca dos bits computacionais. Se abrimos o
computador e este demora cinco segundos além dos normais, ficamos impacientados e crendo que
decorreram seculos. |dem quando, no foro trabal hista, demoramos cinco minutos mais. deixamos o filho
a sorte de OGnibus, taxis e vans e a mogamos hamburguer no carro enquanto nos dirigimos ao foro
estadual para outra audiéncia. |bidem quando vamos ao banco saldar dada conta e o cash, ap consignar
“sua operacdo esta sendo processada’, “processa’ por longos cinco minutos quando o normal é
“processar”’ guase instantaneamente. Cinco minutos! Perda de cinco minutos € impensavel em cultura
gue veneraa“rapidacéo”. Sob prisma eminentemente temporal, podemos dizer que a Humanidade,
enguanto em outros sécul os andava calmamente, no Século XX passou a correr freneticamente. E nada
indica ou estaaindicar que o Século XX| sera diferente. Muito ao reveés, estaremos nos dirigindo ao
superlativo da instantaneidade: antes mesmo de fazer, jateremos que ter feito... Antesmesmo deir, ja
temos que ter ido... Antes mesmo de ser, jatemos que ter sido. ..

Ora, a“rapidacdo” causa profundos estragos ao Direito. Assim como ocorre nos demais campos de nossa
vida cotidiana, ndo temos tempo a perder e anormatem que sair e sair de qualquer maneira. O resultado
€ que nunca chegamos ao ideal: chegamos apenas ao possivel. A lel passa a ser elaborada no pressuposto
de que, como foi elaborada dentro do que foi possivel fazer e ndo dentro da racionalidade técnica que se
exige para mexermos no sistema juridico, terd que passar necessariamente por reformas futuras, para
retirar suas “falhas’ e “brechas’. Isto causa outro problema decorrente: a primeiraversao dalei €, em
verdade, um baldo de ensaio através do qual poderemos verificar os “resultados’ — ou, melhor diriamos,
“estragos’ ? — provocados pela primeira versio dalei. As vezes, a publicacio dalei serve apenas para
confirmar o que se dizia quando de sua elaboracéo: “ Esta vendo! Eu ndo disse que isto nédo daria certo!”
O principio da continuidade das leis, em face da “rapidacdo”, torna-se téo robusto quanto pinturafeita
sobre a 4gua: alei ndo nasce mais para a estabilidade e seguranca juridicas, mas para ser necessaria e
futuramente corrigida, de preferéncia, através de medidas provisorias — e criamaos outro grotesco
problema.

Exemplos néo faltariam por todo o Direito, mas nos fixemos no espectro penal: até hoje, os juizes ndo se
entenderam acerca da mescla de tipos penais realizada pela Lei n. 12.015/2009 quanto aos crimes contra
aliberdade sexual; para nés, e obviamente poderemos estar equivocados, a atual lei contra toxicos— L e
n. 11.343/2006 —, ao descriminalizar o consumo proprio de qualquer droga, ainda que prevejaa“ pend’
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de adverténcia, legalizou 0 seu consumo, pelo que ndo vemos porgue haver tanta celeuma quando se
discute sobre aliberagdo, por exemplo, da maconha. Ora, pelo texto legal, o consumo proprio da
maconha ja estalegalizado e liberado! Mais: amesma lei manda que o consumidor segja apresentado ao
juiz, o que, muito dificilmente, na préatica, é feito, poistal consumidor é apresentado mesmo ao
delegado; ao confrontarmos os atuais dispositivos do Codigo Pena e do ECA, encontramos algumas
incongruéncias: o namorado (ou a namorada) pode levar a namorada adol escente (ou 0 namorado
adolescente) menor de catorze anos, desde que com a sua aquiescéncia (art. 217-A do CP), acertacasa
de toleréncia para, com ela (ou ele), praticar conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso, mas,
contraditoriamente, ndo pode tirar foto dela (ou dele) para coloca-la no porta-retrato, pois incorreriano
tipo do art. 240 do ECA. Notemos aincongruéncia: alguém (homem ou mulher) pode levar, segundo o
CP, outro alguém para casa de tolerancia com a sua aquiescéncia, fazer com esse alguém tudo o que for
possivel fazer narelacdo puramente carnal homem-mulher, mas ndo pode, pela norma proibitiva do art.
240 do ECA,, tirar simples foto do (a) seu (a) consorte para pbr no seu quarto! Aliés, pelo tipo do art. 241-
B, o smples “pbr no quarto” afotografia € também crime...

Continuemos com a argumentacado utilizando o mesmo exemplo: os tipos penais supra referidos do
Cadigo e do ECA pressupdem ou ndo o consentimento do (a) adolescente como seu elemento subjetivo?
A aguiescéncia? Dito de outramaneira: € ou hdo elemento subjetivo daguel es mencionados tipos penais
aconcordancia do (@) adolescente? Se respondermos afirmativamente, ent&o, quer o sujeito passivo
concorde ou ndo, havera crime. Ocorre que, se assim pensarmos, cairemos no absurdo de dizermos que
ninguém mais pode namorar menor de catorze anos, pois havendo ou ndo concordancia deste ou desta,
havera crime. Para nés, precisamente porgue sabemos que, pelos idos que correm, 0 namoro ocorre, as
vezes, bem antes dos catorze anos, respondemos que a concordancia ndo € elemento subjetivo do tipo e,
portanto, desde que haja, ndo haverd os crimes dos artsigos 217-A do CP e 240 e 241-B do ECA por
atipicidade da conduta. E isto para ndo falar da grande celeuma que se avizinha com a entrada em vigor
dalLei n. 12.403/2011, que aterou as prisdes cautelares em matéria processual penal.

Em todos esses casos, parece que o legislador do CP n&o € o mesmo que o do ECA ou o do Cédigo de
Processo, tal afalta de continuidade entre umas coisas e outras. E como se o legislador de certa norma
desconhecesse completamente a existéncia de outra que, com a norma alterada, possui profunda ligacéo.
Alias, no caso daLe n. 12.403/2011, relembre-se que temos projeto de Codigo de Processo Penal
tramitando no parlamento...

Toda essa babel |egidativa € consequéncia direta da “rapidacdo” no Direito e dos maleficios e danos que
Ihe causam. Se podemos verbera-la em outros campos do Direito, devemos fazé-lo com maior agudeza
no Direito Penal, poisisto causa hotaveis admoestacOes na interpretacdo, aplicacdo e integracéo dalei
penal. Sobretudo porque causa frontal conflito real — ndo meramente aparente — entre os principios de
seguranca publica (que exigem a punic¢ao e 0 encarceramento dos criminosos) e 0s principios do direito
penal minimo (gque promovem exatamente o contrario, a saber, a puni¢ao e o encarceramento minimos
dos criminosos, estabelecimento de penas alternativas etc.).

Na confluéncia desses dois principios que norteiam o legislador penal hodiernamente, as normas, em
virtude das pompas e circunstancias que perpassam o mundo juridico e do ritualismo que cerca qualquer
instituicéo — e o Parlamento ndo poderia ser diferente —, continuam sendo apresentadas entre plumas e
paetés. E 0 Povo, cansado de tanta incoeréncia, de normas assistematicas e ametodicas e de tatear no
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escuro, comega cada vez mais a fazer aquilo que nunca mais fez na histdria dos estados modernos.
justica com as proprias maos. Sob esse especifico ponto de vista e sem fazer qualquer juizo de valor, ndo
ha diferenca ontol 6gica entre o lixamento popular do criminoso e amilicia que o massacra. Em ambos
esta 0 mesmo pressuposto: ainflacéo legidativa, ja exausta de tanto prometer e ndo cumprir, deixara o
Povo entre as armas e pedras de policiais e meliantes e as rosas dos sepultamentos. ..
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