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De tempos em tempos, novas questdes
sdo trazidas a baila por Acérdaos dos Tri-
bunais e, refletindo determinada tendéncia
doutrinaria ou posicionamento cientifico,
permitem-nos, mais do que nunca, enten-
der aimporténcia da formacdo de uma ar-
gumentacdo juridico-filos6fica como pilar de
uma deciséo.

Assim é que, se tomarmos como exem-
plo a Alemanha, perceberemos que os deba-
tes em torno da nog¢do de dolo eventual fo-
ram inflamados com a decisdo de um caso
pelo BGH: o de dois sujeitos que enforca-
ram um terceiro com uma correia de couro
sem querer, todavia, mata-lo (cf. ROXIN,
1997, p. 424).

Esses casos sdo importantes como for-
ma de alertar-nos para o fato de que o caso
concreto apresentado e reconstruido argu-
mentativamente (GUNTHER, 1988, p. 229
et seq.) no bojo do processo serve como pon-
to de partida para discuss6es dogmaticas
sempre elucidativas, especialmente nos hard
cases, tomando aqui emprestadas as palavras
de Ronald DWORKIN? (1999, p. 146 et seq.).

Nos ultimos tempos, a doutrina brasilei-
rase viu em polvorosa e a discussao se acen-
deu quando da decisdo do TJRS que, seguin-
do o parecer do Procurador de Justica para
0 caso, Lenio Streck, determinou umarelei-
turado § 49, 1v,do art. 155 do Cédigo Penal
brasileiro, a partir de uma pretensa inter-
pretacdo constitucionalmente adequada.
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Estabelece o Cédigo Penal, no que diz
respeito ao crime de furto, que, uma vez este
cometido mediante concurso de pessoas,
essa circunstancia qualifica o crime conse-
guentemente aumentando ndo s6 0 maxi-
mo, mas também o minimo abstratamente
cominado a figura simples do caput. Assim
é que o furto simples tem cominada pena
minima de um e méaxima de quatro anos,
tendo aforma qualificada nos moldes do § 4°
do mesmo artigo pena minima de dois e
méxima de oito anos. Percebe-se, assim, niti-
damente, que a penado furto qualificado abs-
tratamente prevista é, em linguagem matema-
tica, duas vezes maior tanto no que diz res-
peito ao minimo bem como ao méximo.

Por outro lado, o texto legal, no art. 157,
traz-nos que o concurso de pessoas quando
do crime de roubo ndo permite a verificacdo
de qualificacdo, mas sim de uma causa de
aumento de pena que pode majora-la, de
acordo com o caso concreto, de um terco a
metade — § 2°. Devemos, entdo, ressaltar
gue a pena privativa de liberdade comina-
daaoroubo simples, ao qual se aplicaare-
ferida majorante, ¢ minima de quatro e ma-
xima de dez anos de reclusdo. A titulo de
esclarecimento, mas sem referéncia direta
com o caso, alertamos também para a exis-
téncia dafigura do roubo qualificado. Tra-
ta-se do chamado latrocinio pela doutrinae
se encontra regulamentado no § 3°do entéo
artigo.

Constata-se, portanto, que, enquanto o
concurso de pessoas no furto duplica a
pena, qualificando o fato, por sua vez no
roubo hd um aumento de pena de um terco
ametade, sem influir em qualquer minimo
ou méximo abstratamente cominados.

Isso levou o eminente Procurador de Jus-
tica do Rio Grande do Sul a entender que
uma leitura que mantivesse a qualificacédo
legalmente definida seria inconstitucional
justamente por nado respeitar umacompre-
ensdo constitucional, vez que violado esta-
ria o principio da isonomia. Entendimento
esse foi seguido pelo acérdéo do Tribunal
daqguele Estado, ja fazendo surgir ecos em

terras distantes, como no Tribunal de Al¢a-
da de Minas Gerais?

Adiante, realizaremos a reconstrucao da
argumentacdo desenvolvida por Streck de
maneiraa assinalar os pontos mais relevan-
tes para a discussao, bem como a devida
divergénciaexistente entreo TIRS—e o re-
ferente Procurador — e o entendimento do
Desembargador de Minas.

Pautando-se em uma leitura principio-
I6gica do Direito, o parecerista do caso en-
tende que mantida e desenvolvida deve ser
a chamada “constitucionalizacéo do direi-
to penal”. E assim que pretende levar adi-
ante a interpretacdo da qualificadora em
apreco e nessa trilha é desenvolvido o seu
raciocinio.

Nesse sentido, afirma o autor que enten-
de “a partir da doutrina de Friedrich Mul-
ler, Eros Roberto Grau e H. G. Gadamer que
a norma é sempre o resultado da interpreta-
¢do de um texto juridico”. E verdade que
norma ndo é o texto legal, mas capaz de ser
obtida mediante interpretacdo de texto le-
gal, sem todavia se esgotar o Direito neste.
A problematica de uma tentativa reducio-
nista, como a que pode advir de uma inter-
pretacdo equivocada do trecho citado, cen-
tra-se no fato de que o leitor menos atento
pode ser levado a confundir norma como
sempre referente a um texto (lei), o que, to-
davia, ndo pode ser considerado, sobretudo
apos o giro hermenéutico realizado por
Dworkin em que ndo mais se entende o or-
denamento como formado por tdo-somente
regras — como pretendeu Kelsen3(1996,
p. 215 et seq.) —, mas sim composto de re-
gras e principios, sendo estes entendidos en-
guanto fruto de uma histdria social reinter-
pretada criticamente.

Parece-nos, todavia, que é nesse sentido,
o de umavisdo principiolégica, que o autor
pretendeu suaargumentacao, pois refere-se,
sempre, ao principio daisonomiae ao prin-
cipio da proporcionalidade como centrais
para a superacdo da controvérsia. Tanto é
verdade que o Procurador afirma seguir e
acompanhar a moderna teoria constitucio-
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nal, mencionando Canotilho, Hesse, Miil-
ler e Bandeira de Mello, entre outros.

Voltando a comparacéo do furto frente
ao roubo, afirmou outrora o autor que “o
gue muda é tdo-somente a denominagao; no
caso de furto, o concurso de pessoas é chamado
de qualificadora; no caso do roubo, a participa-
¢ao de mais de duas pessoas é chamada causa de
aumento de pena...”. Destarte, para Streck, no
caso em tela hd uma diferenca tdo-somente
de nomenclatura, sem qualquer reflexo dog-
matico, sendo que, apresentando-se subs-
tancialmente semelhantes, também o mes-
mo tratamento deveria ser dispensado tan-
to aumaquanto a outra.

Continua na construcdo do raciocinio
afirmando que tais elementos hdo de ser in-
terpretados e aplicados tendo em vista o
principio da isonomia: enfim, deveria o Ju-
diciario “elaborar umareleitura das leis sob
0s parametros da devida proporcionalida-
de prevista na Constituicdo Federal”. A ra-
zao da necessidade de uma proporcionali-
dade reside, para o autor, ndo somente no
fato de ambas causas que elevam a pena se
referirem ao concurso de pessoas, mas, mais
gue isso, repita-se, por possuirem a mesma
“natureza juridica”, tratando as diferencas
como meras distin¢des de nomenclatura.

A proporcdo, pela argumentacao erigi-
da, deve haver em decorréncia da igualda-
de de situac@es. Pleiteando a inconstitucio-
nalidade do art. 155, § 4°, v, traz-nos ainda
o fato de que no furto o concurso de pessoas
coloca em risco somente o patrimdnio, en-
guanto no roubo “a presencga de mais pes-
soas coloca em risco sobremodo a integri-
dade fisica da vitima. N&o obstante isto, o
Cédigo Penal valoriza mais a coisa (proprie-
dade privada) que avida/integridade fisica”.

Mais adiante, o raciocinio nos remete a
conclusdo alcancada: em desrespeito ao
principio da isonomia — em razdo da nédo
existéncia de proporcionalidade entre ele-
mentos iguais, ainda que em circunstancias
distintas —, a qualificadora especifica do
furto,emboravigente, ndo é valida. Isso por-
gue, para o autor, o crime de roubo, sendo

mais gravoso que o furto, permite que a pena
sejaaumentada tdo-somente de umterco a
metade, quando no furto, em que agravida-
de seriamenor, a pena estaria duplicada pelo
mesmo fato. “De maneira bem mais simples,
pode-se dizer que, para o ‘legislador’ brasi-
leiro, cometer um furto mediante participa-
¢do de mais de uma pessoa é circunstancia
mais gravosa que cometer um roubo em cir-
cunstancias semelhantes!!!”

Quando da conclusao, afirmou ainda
que,

“enquanto o poder encarregado de
fazer as leis ndo elaborar as necessa-
rias readaptac0es legislativas, cabe ao
Poder Judiciario, em sua funcéo inte-
gradora e transformadora, tipica do
Estado Democratico de Direito, efetu-
ar as correcOes das leis, utilizando-se
dos modernos mecanismos herme-
néuticos, como a interpretacdo confor-
me a Constituicdo...”.

E, por concluir, entende que ndo se pode
aplicar o 8§ 42, v, do art. 155, mas que, em
total respeito a uma interpretacéo constitu-
cionalmente adequada, deve-se aplicar, me-
diante emprego da analogia, quando da ocor-
réncia de concurso de pessoas ho crime de
furto, o aumento estabelecido para a figura
de concurso previstano art. 157, § 2.

O Desembargador Amilton Bueno de
Carvalho, Relator do caso, ndo sé adota a
posicdo de Streck, como também doutrina,
no sentido de que o principio da isonomia
— “isos- igual, e nomos- lei: quer dizer igual-
dade perante a lei” — deve ser seguido, re-
chacando a aplicacdo da qualificadora. Pre-
tendendo uma andlise textual, alcanca o
Desembargador-Relator uma concluséo fa-
cil: “Tudo idéntico: no qualificar, no furto, e
no majorar, no roubo, ‘concurso de duas ou
mais pessoas’”. Porém, o eminente magis-
trado se depara, ao seu ver, com situagao
insuportavel, ja que “os iguais sdo tratados,
pois, desigualmente”, porque, enquanto o
concurso nho furto duplica a pena, quando
do roubo, tdo-somente a majora no maximo
até ametade.
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“Alids — argumenta ainda o De-
sembargador-Relator — estaria até
justificado se ocorresse o inverso: rou-
bo, delito mais sério ao agredir vio-
lentamente a pessoa, mereceria (esta-
riajustificado, leia-se) até percentual
maior (leia-se pena mais forte) do que
furto”.

No mais, segue o entendimento do Pro-
curador de Justica, aceitando a aplicacéo
analdgicado § 22 do art. 157. No mesmo sen-
tido, e de acordo, posiciona-se o Presidente,
e Revisor, Desembargador Paulo Moacir
Aguiar Vieira.

Ja o Desembargador-Vogal Aramis Nas-
sif, embora se alinhe também no sentido de
todos acima citados, teve seu entendimento
modificado, pois, antes, rejeitava a tese. Em
momentos anteriores, o entdo Desembarga-
dor-Vogal lembrava que, se qualificado fos-
se o crime de roubo nos moldes e circuns-
tancias do furto, alcancar-se-ia pena cujo
quantum seria

“inviavel, injusto e desproporcional
(...) Este o valor que o legislador quis
evitar: a pena para o roubo em pata-
mar tdo elevado, se qualificado fosse.
Vejo, nadistin¢do entre qualificadora
e causa de aumento, a inteligéncia do
legislador paraevitar o dano penal ao
condenado pela rapinaviolenta”.

Quando da conclusédo de seu posiciona-
mento anterior, colava ainda um trecho de
Figueiredo Dias, em que este, sendo daque-
la melhor linhagem lusitana, afirma que
continua “a preferir os caminhos da dog-
matica que ai esté e progride a seducdo de
‘dogmaéticas alternativas’ que se podem, a
todo momento, volver em alternativas a dog-
matica, incompativeis com a regra do Esta-
dodeDireito...”.

Todavia, também seduzido pelos argu-
mentos do Procurador e demais julgadores
do caso, acabou por entender que ha de se
aplicar a analogia, vez que no roubo a cir-
cunstancia é mais grave e permite aumen-
to de pena proporcionalmente inferior ao
furto.

Assim é que o Acordao da Apelacéo Cri-
minal n. 70000284455 da 52 Camara Crimi-
nal do TJRS foi, pela unanimidade, pela ndo
aplicacdo da qualificacdo, mas sim pelain-
terpretacdo que lanca méo da analogia para
“beneficiar” o réu.

Em sentido semelhante, temos o Desem-
bargador Alexandre Victor de Carvalho, que,
na Apelacédo Criminal n. 313.0121 julgada
pelo TAMG, também entendeu que incons-
titucional seria a qualificadora do furto:

“Acontece que, malgrado a clara
proximidade entre as hipoteses aqui
tratadas (furto qualificado por concur-
so de agentes e roubo majorado pela
mesma condic¢do), a lei ordinaria a
elas dispensa tratamento injustifica-
damente desigual e, por isso, deixade
merecer aplicacdo mediante umain-
terpretagdo conforme a Constituicéo”.

Divergindo, porém, do Acérdao gaucho,
entendeu o julgador mineiro que ndo se deve
pretender a aplicacdo do aumento de pena
estabelecido para o roubo visto que se trata-
ria de analogiain mallan partem. A esse pon-
to retornaremos adiante.

Realmente, aelaboracéo doutrinariare-
alizada pelo culto Procurador do Rio Gran-
de do Sul é digna de ser reconhecida como
uma efetiva tentativa de realizar uma inter-
pretacdo constitucionalmente adequada.
Para tanto, lanca mao de autores respeita-
dos e cujas licdes ndo podem ser desconsi-
deradas quando de uma reconstrucéo para-
digmatica de questdes tocantes ao Direito.

Todavia, e aqui se encontra nosso pri-
meiro ponto divergente frente aos escritos
ora sob analise, preferimos seguir corrente
doutrindria que julgamos mais acertada
paraum enfoque aos moldes de um Estado
Democrético de Direito. Ao lancar méo de
autores como Canotilho e Bandeira de Mello,
exemplificadamente, o autor realiza uma
andlise sob um pano de fundo ndo mais
adequado e de acordo com o0 momento atual
do Direito.

A importancia de um paradigma se deve
ao fato de que é este 0 “cenério” intersubje-
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tivamente compartilhado, significando, se-
gundo Klaus Gunther, que “un paradigme
contientune interprétation globale cohéren-
te des normes et des intérpretations norma-
tives relatives a certaines descriptions gé-
néralisées de situation” (1992, p. 269-297).
Assim é que Habermas (1987, p. 31), desde
a sua Teoria de la accion comunicativa, expli-
citava-se no sentido de ser o mundo da vida
“delimitado por latotalidad de las interpre-
taciones que son presupuestas por los par-
ticipantes como un saber de fondo”*. Nao
distante estad GUnther quando complementa:
“L’interprétation globale cohérente est liée a
un ensemble determiné d’intérpretations de
situation généralisées et colectivement par-
tegées” (1992, p. 269-297).

Assim, se pretendemos realizar umares-
posta no minimo compromissada ao Esta-
do Democrético de Direito, devemos trilhar
o caminho aberto por R. Dworkin, K. Gin-
ther e J. Habermas. A teoria da interpreta-
cdo de R. Alexy (1997, p. 136) entendemos
ser inadequada a um Estado Democrético
de Direito porque é tipica de um Estado de
Bem-Estar Social: ao tratar os principios ju-
ridicos como comandos de otimizacdo —
ponderaveis no caso concreto —, 0 autor
realiza uma leituraeticizante do Direito. Ao
pretender referida leitura, estar-se-ia retor-
nando ao Estado de Bem-Estar em que aqui-
lo que era bom paranés, como grupo social, é
gue guiava ndo s6 o debate justificante, mas
também o de aplicacdo juridica. Nesse sen-
tido, por exemplo, é também a doutrina de
Canotilho (1993, p. 171 et seq.), que parece
seguir toda a tradicdo antes reinante no Tri-
bunal Constitucional Aleméo e que se con-
vencionou chamar de “Jurisprudéncia dos
Valores”. Suponhamos que em determina-
do caso concreto certo sujeito, ao tentar sub-
trair o carro de uma casa, vé-se surpreendi-
do pelo dono do automavel, que, disparan-
do contrao veiculo, vemamatar dolosamen-
te o assaltante. Se tratarmos essa questao
como uma ponderacéo de valores, estare-
mos, sem davida alguma, abrindo no mini-
mo margem paraa indeterminacéo absolu-

ta: o que vale mais nesse caso, a vida ou 0
patrimdnio? Pior que isso, estar-se-ia per-
mitindo a infiltracdo de uma hierarquia de
valores no campo de Direito, significando
uma mutacdo insuportavel do cédigo do
Direito que é binario (Habermas) e ndogra-
dual como pretende Alexy. Essa orientacdo
tem raizes na filosofia fenomenolégica de
M. Scheller e N. Hartmann, donde se pode-
ria concluir que a teoria de H. Welzel é tam-
bém tipica desse periodo, o que pode ser re-
fletido por sua noc¢do do fim do Direito Pe-
nal como tutela dos bens ético-socialmente
valiosos: “El Derecho Penal quiere proteger
antes que nada determinados bienes vitales
de lacomunidad (valores materiales) (...) La
mision central del Derecho Penal reside,
pues, en asegurar la vigencia inquebrantable
de estos valores de acto...” (1976, p. 12).

Apos essa breve incursdo, devemos ain-
da nos distanciar de umaoutra leitura rea-
lizada pelo parecerista. Ao pretender impor
ao Direito Penal uma palpavel medida pro-
porcional entre as fases de aplicacdo da
pena, o autor permite-nos verificar quéo
impregnado é ainda o pensamento do Di-
reito pelo positivismo.

Nao dizemos aqui que o pano de fundo
da discussdo instaurada seja o positivismo,
mesmo porque isso seria um equivoco de
nossa parte, ja que com o préprio positivis-
mo uma leitura principiolégica como a pre-
tendida por Streck jamais seria possivel:
basta lembrarmos dateoria de Kelsen e sua
falta de operacionalidade quando presen-
tes novos elementos ndo textualmente ex-
plicitos.

Por outro lado, o eminente Procurador,
ao se voltar a questdes de proporcionalida-
de, “perigosidade” e “gravidade” dos cri-
mes e respectivas penas, esquece-se de que
é extremamente inviavel trabalhar com de-
terminadas categorias em abstrato no cam-
po de aplicacio do Direito. E o caso concre-
to e as circunstancias concretas reconstrui-
das argumentativamente no curso do pro-
cesso que nos permitem concluir pela inter-
pretacdo das caracteristicas do proprio fato®.
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Uma pretensa equiparacao e ponderacdo em
niveis abstratos é tdo dificil que nos faz lem-
brar determinada criticaimposta ateoriada
interpretacdo de Kelsen. Para este a inter-
pretacdo pela Ciéncia do Direito — como
ato de conhecimento — néo faria mais que
determinar a moldura de todas leituras pos-
siveis de determinada norma levando em
consideracdo o sentido das palavras em
suas multiplas conexdes e sem qualquer re-
feréncia ao caso concreto (1996, p. 387 et
seq.). A interpretacdo seria uma atividade
gue iria pretender esgotar as multiplas lei-
turas possiveis de determinado texto.

A falha desse pensamento, como asse-
vera Neuenschwander Magalhaes (1999,
p. 429 etseq.), encontra-se no fato de serim-
possivel, a priori, estabelecer todos os senti-
dos possiveis de certo texto. Seguindo uma
linha bem ao gosto da filosofia analitica,
Kelsen se esquece de que, em abstrato, e sem
o alicerce fornecido pelo caso concreto, é
impossivel estabelecer o sentido atribuivel
adeterminada norma, isto é, interpretéa-la.

Destarte, em certa medida cabe a mesma
critica a andlise realizada pelo Procurador
e seguida pelo TIRS. Nao obstante esse pon-
to, outro que nos faz ainda lembrar o positi-
Vvismo: eracomum sob esse paradigma cien-
tifico lidar com aquilo capaz de ser medido,
mensurado, pesado e determinado, muito
em razao da influéncia exercida pelas cién-
cias naturais e exatas daquele periodo. To-
davia, e agora décadas a frente desse racio-
cinio, devemo-nos lembrar que a Ciéncia,
como um subsistema social (Luhmann), ndo
mais se submete a compreensdes semelhan-
tes as do positivismo, seja em razdo, justa-
mente, da evolucdo do sistema, no sentido
da teoria luhmanniana, seja em funcao de
um rompimento paradigmatico, em uma
compreensdo habermasiana. O pensamen-
to positivista se vinculava a questdes mate-
maéticas como maneira de garantir e afirmar
o carater cientifico do estudo do Direito, mas
com isso ndo realizava mais que uma “ses-
sdo de anélise” na pretensao de alcancar
uma auto-afirmacao.

Superada essas duas questdes funda-
mentais, podemos adentrar a analise do
caso concreto. Defendendo a aplicacédo do
principio da isonomia, Streck conclui que
tanto a qualificadora quanto a causa de au-
mento teriam, 20 menos No caso concreto, a
mesma “natureza juridica”.

Tentando aqui superar a utilizacdo de
termos como “naturezajuridica”, que nada
mais refletem a tentativa fracassada da mo-
dernidade em classificar — como as cién-
cias biolégicas? — os institutos juridicos de
acordo com suas caracteristicas, havegare-
Mos por outros argumentos. Primeiramente
n&o se pode pretender enxergar como iguais
aquilo que néo os séo. A qualificadora, ao
elevar o minimo e 0 maximo de uma pena
abstratamente cominada, porgue legalmen-
te determinada, incide em uma das trés fa-
ses de dosimetria quantitativa da pena.
Automaticamente estd, entdo, vinculado o
juiz aanalisar as questdes — circunstan-
cias judiciais do art. 59 — e determinar a
pena-base sob a 6tica do novo quantumde-
terminado pela qualificadora (LOPES,
1993, p. 220 et seq.).

A causa de aumento, por suavez, vem a
ser aplicada na terceira fase, sendo geral-
mente representada por fracBes ou mualti-
plos. A razdo disso decorreu do fato de se
ter adotado na legislacéo patria, como é sabi-
do, osistematripartido de pena (N. Hungria)
em prejuizo ao sistemabipartido (R. Lyra).

Mediante umasimples olhadela, pode-
se perceber que ndo se trata de institutos
iguais, que merecam um tratamento igual.
Isso porque enquanto a causa de aumento
pode elevar a pena para além do maximo
cominado, aqualificadoratem tdo-somente
o conddo de elevar esse maximo. Além dis-
so, determinada causa de aumento pode até
deixar de ser aplicada pelo juiz se concor-
rente com outratambém cominada na Parte
Especial. Por outro lado, € impossivel dei-
xar de aplicar a qualificadora quando ocor-
raacircunstancia descrita tipicamente. Es-
sas sdo algumas caracteristicas que nos per-
mitem constatar que ambos institutos ndo
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podem ser tratados de maneira idéntica,
pois, como brevemente analisado, ndo se tra-
ta de estruturas similares.

Nao obstante, o parecerista entende que
tais institutos, no caso concreto, deveriam
ser enfocados sob o principio daisonomia,
sendo considerada inconstitucional a nor-
ma oriunda do art. 155, § 4°, 1V, pela viola-
¢do ao principio da proporcionalidade fren-
teaoart. 157, § 2°.

Aqui devemos retomar a linha anterior-
mente iniciada: além de ser inadequado um
pensamento em abstrato, outra questdo se
faz pertinente: o que é “proporcionalida-
de”%? Podemos compreender estacomo ade-
guacédo dos meios aos fins, ou ainda, como
uma estrita correspondéncia entre elementos
iguais. Se entendéssemos proporcionalida-
de como adequacao dos meios aos fins, teri-
amos que desenvolver uma teoria sobre a
penae, muito longe de ser a questao em dis-
cussao, ndo é nossa pretensdo. Se compre-
endermos proporcionalidade de acordo
com o segundo sentido, também nada serve
paraasolucdo do caso, porque circunstan-
cia qualificadora e causa de aumento de
pena sdo institutos bem diferentes. Nesse
sentido, poder-se-ia, entdo, falar em propor-
cionalidade entre elementos diferentes. To-
davia, 0 equivoco é manifesto: ndo se pode
submeter auma mesma medida aquilo que
possui padrdes de mensuracdo diversos.
Na&o ha como se referir a proporcionalidade
entre institutos distintos e, além disso, em
abstrato. E claro que, em determinada hip6-
tese concreta, poder-se-ia alegar que a mul-
ta cumulativamente aplicada seria “despro-
porcional” & pena privativa de liberdade
determinada. Na verdade, o que nesses ca-
s0s ocorre € uma aplicacédo inadequada das
sanc¢fes abstratamente previstas, tendo
como substrato o caso reconstruido no de-
senrolar do processo. A utilizacdo de expres-
sBes matematicas, como “proporcional” em
casos como este, remete-nos ao pensamento
positivista e de base iluminista.

O gque mais nos impede de concordar é a
impossibilidade de se estabelecer umaequa-

¢do, formula ou funcdo que nos permitaen-
contrar a devida proporc¢édo, quanto mais
entre elementos heterogéneos. Além disso,
a putativa controvérsia existente se da pelo
fato de se operacionalizar em nivel abstrato.

Se imaginarmos duas situa¢fes concre-
tas e exemplificativas, porém possiveis de
ocorrer, podemos refutar a preocupacédo do
parecerista no sentido de que o “legislador”
estaria considerando “mais grave” o con-
curso de pessoas no caso do furto.

Suponhamos que no exemplo 1 (E:1) o su-
jeito-agente, juntamente com seus compar-
sas, subtrai do quintal de determinada pes-
soa bens de pequeno valor, mas capazes de
permitir aaplicacdo do art. 155. Nao possu-
indo o réu maus antecedentes, tendo sido
pequeno o prejuizo da vitima, sendo favo-
raveis todas as demais circunsténcias judi-
ciais, além de ndo existir qualquer agravan-
te ou atenuante, bem como causas de au-
mento ou de diminuicdo, a pena aplicada
seria de dois anos.

Imaginando situacdo quanto ao crime de
roubo em que a aplicacao se daria no mini-
mo, NO que tange a pena-base e causa de
aumento (minimo de /3), a pena aplicada
seria de cinco anos e quatro meses (Ez).

Levando-se em considerac¢do dois casos-
problema hipotéticos (E: e Ez), embora ple-
namente possiveis de serem verificados na
prética, podemos perceber que, frente a pena
determinada pelo caput dos arts. 155 e 157,
o0 acréscimo quando do roubo foi superior
aodo furto em quatro meses.

Na&o queremos com isso estabelecer qual-
guer relacdo de proporcédo, mas, pelo con-
trario, refutar dito principio nessa seara,
pois isso poderia permitir entendimentos
como o do autor que, repita-se, outrora afir-
mou que “para o ‘legislador’ brasileiro, co-
meter um furto mediante participacdo de
mais de uma pessoa é circunstancia mais
gravosa que cometer um roubo em circuns-
tdncias semelhantes!!!” Quando se parte
para uma analise que levaem consideracéo
dados concretos, pode-se perceber que a as-
sertivaacimando é adequada, mesmo por-
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gue é tdo-somente 0 caso concreto que serve
dealicerce aojuiz na aplicacdo de determi-
nada norma, e ndo qualquer regra de pro-
porcionalidade, mas sim um juizo de ade-
quabilidade — appropriateness (Gunther).

Percebe-se, portanto, que, de um ponto
de vistaque leve em consideracao o fato con-
creto, isto €, uma perspectiva de aplicacéo
normativa, hdo ha a pretendida discrepan-
ciacomo outrora levantada e questionada.
A razdo de alcangarmos essa concluséo fun-
da-se, sobretudo, pelavia de anélise do caso
concreto.

Assim, observa-se que, sob a perspecti-
va de um discurso de aplicacgdo, o fato ha
gue ser, em primeiro momento, completa-
mente descrito argumentativamente no bojo
do processo, sendo que, em um segundo ni-
vel, ha que ser verificada a coeréncia nor-
mativa, equivalendo dizer que devera ser,
em uma visao deontoldgica, aplicadaa nor-
ma, ou normas, adequada aquele caso con-
creto. E essa a tese de Klaus GUNTHER
(1988, p. 229 et seq.) segundo a qual confli-
tos normativos — exceto aqueles logicamen-
te inconsistentes’ — “are not foreseeable sin-
ce we know neither all application situati-
ons nor all the possible constellations of fe-
atures in situations” (p. 239).

Destarte, como concluido anteriormen-
te, ndo hacomo, sob a égide de um discurso
de aplicacdo, com a devida excecédo ressal-
tada, trabalhar com um conflito abstrato de
normas, pois, como normas prima facie apli-
caveis a um caso concreto, devem as mes-
mas ser interpretadas, e consideradas con-
correntes, frente ao caso concreto.

Nao h& qualquer inconsisténcia ldgica
guando observamos o principio da isono-
mia e a qualificadora do furto ou a causa de
aumento do roubo. Superando uma leitura
de solucéo de controvérsias sob uma pers-
pectiva de certo modo positivista, percebe-
Mos que o caso concreto em muito pode-nos
ajudar.

Todavia, o conflito de normas em um
determinado caso ha que ser trabalhado,
argumentativamente, no que diz respeito ao

plano de adequabilidade aquele caso deter-
minado, e ndo se pode referir, como discur-
so de aplicacdo, ajustificacdo daquela mes-
ma norma. “The conflict of norms cannot be
reconstructed as a conflict of validity claims
because conflicting norms or competing se-
mantic variants enter a relation with one ano-
ther only in aconcrete situation”(GUNTHER,
1988, p. 239).

Diferentemente do discurso de aplicacéo,
gue diz respeito ao juizo de adequabilidade
— sense of appropriateness —, o discurso de
justificacdo traz a tona razfes que, como 0
préprio nome ja nos permite concluir, justi-
ficam n&o s6 a validade da norma, como
também a préprianorma.

Umavez levantado pelo parecerista que
0 “texto da lei (art. 155, § 42, IV, do Codigo
Penal) continua vigente; sua validade, po-
rém, é que vem confortada por uma inter-
pretacdo constitucional” (grifo nosso), vale
apenacompreender o discurso de justifica-
¢30. E certo que a validade de determinada
norma ha que ser aferida perante a Consti-
tuicdo, enfim, perante o Direito entendido
como um sistema constituido néo so de re-
gras, mas também de principios.

Emumdiscurso dejustificacdo adentram
todas aquelas questdes que, perante o Direi-
to, isto €, mediante de uma producao juridi-
ca do proprio Direito, apresentam razées
capazes de justificar a validade, no sentido
de que sdo razBes que preenchem a discus-
sdo de producdo por meio das condicdes insti-
tucionais de um “devido processo democratico”.
Nao se deve, portanto, confundir o fato de
gue a validade da norma é aferida perante o
Direito e ndo frente a raz6es que penetram a
discussdo democratica.

O discurso de justificacdo ndo pode ser,
também, confundido com o discurso de apli-
cacdo, pois isso pode permitir inadequadas
compreens@es acerca daquilo devidoemum
caso concreto: exemplo disso é a teoria de
Alexy que, embora pretenda umaaplicacao
deontolégica, realiza uma leitura axiol4gi-
ca. Para ALEXY (1993, p. 9 et seq.), 0s prin-
cipios, partindo de uma critica a Dworkin,
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seriam comandos de otimizacao, cuja apli-
cacdo, no caso concreto, estaria determina-
da pela atratividade — “interessante ou
ndo” — frente a outros principios. A proble-
matica dessa concepcao — seguida inclusi-
ve por Canotilho — é o tratamento dispen-
sado aos principios como valores — aquilo
mais “interessante” ou “atrativo” — e ndo
como normas — aquilo que é “devido™®

Essamaneirade pretender a construcao
de umateoria da interpretacédo pode até ser
paradigmaticamente enfocada sob a 6Gtica
de um Estado de Bem-Estar Social, época
gue influenciou e permitiu o surgimento da
“Jurisprudénciados Valores” na Corte Cons-
titucional Alema. Todavia, essa perspecti-
va é extremamente eticizante, tipica do Wel-
fare State. A visdo republicanista marcava
esse paradigma, sendo que, como afirma
Habermas, naquele periodo “la politica se
concibe como unaforma de reflexion de un
entramado de vida ético” (1999, p. 231). A
visdo de mundo daquele periodo era mar-
cada por um alargamento do ético: daquilo
gue é interessante, bom, gera bem-estar ands
considerados como determinado grupo. A
pluralidade existente era subjugada a um
segundo plano e ndo considerada sequer
guando da aplicacdo do Direito, ja que tipi-
caerauma leitura axioldgica que refletia a
entdo visdo de mundo compartilhada. Nes-
se sentido, e exemplificadamente, pode-se
perceber, nadoutrina penal, aja referidate-
oria do bem juridico desenvolvida por
Welzel, bem como ainda a teoria da culpa-
bilidade levada a cabo, em sua ultima for-
ma, por E. MEZGER (1956, p. 195-217).

Pois bem, em um Estado Democratico de
Direito a interpretacdo juridica ndo mais
pode ser concebida como um exercicio éti-
co, sendo como uma aplicacdo do Direito
adequada ao préprio Direito, no sentido de
gue a norma, diferentemente de Alexy, ha
gue ser entendida como norma (devido) e
ndo como valor (atrativo).

A discussdo de questdes éticas, repita-
se, daquilo que é bom e que também se refere
aprojetos de auto-realizacéo, ndo deixa de

ser relevante, mas, atente-se, ha que ser le-
vada em consideracdo em um discurso de
justificacdo da norma. Os valores existentes
em uma sociedade como a atual séo multi-
plos: ndo se pode falar em perda de valores
ou em sua rarefacdo. Se se proceder dessa
forma, estar-se-4 atuando de acordo com
uma visdo tipica do Estado de Bem-Estar: a
pressuposicdo de umstandard a ser seguido
como o “correto” na vida ética— e também
juridica, por via de consequiéncia. Na consi-
deracdo de um pluralismo, valores hdo que
ser levados em conta quando de uma dis-
cussao, v.g., legislativa, mas ndo judicial.

Além de razdes éticas, no discurso de
justificacdo também se fazem presentes ra-
z0es pragmaticas e morais. Enquanto as ra-
z0es éticas dizem respeito aquilo que é bom
ao grupo, as razées morais pretendem-se
referir ao justo, a todos. Quanto as razdes
pragmaticas, podemos entendé-las como
referentes a questdes politicas, econdmicas,
educacionais, etc. Todavia, hdo se pretende
afirmar aqui que qualquer razdo pragmati-
ca seja, v.g., alheia a questdes éticas: nada
nos impede verificar a implementacao de
uma politica de bem-estar, que leve em con-
sideracdo uma leitura de meios e fins e tam-
bém de projetos de auto-realizagéo.

Dessa forma, razBes pragmaticas, éticas
e morais sdo capazes de justificar a norma.
Tais razdes, e aqui fazemos bem em explici-
tar, ndo concedem de per siavalidade, uma
vez que esta ha que ser aferida perante o
Direito, mas que, justamente, permite-nos
justificar anormavalida.

Assim, se empregarmos duas expressées
dateoria dos sistemas de Luhmann, embo-
raseja esta epistemologicamente e de orien-
tacdo distinta ao raciocinio aqui desenvol-
vido, podemos elucidar o que estamos a afir-
mar.

Se a sociedade moderna é uma socieda-
de complexa, no sentido de existirem inu-
meras possibilidades a serem levadas em
conta e selecionadas pelo sistema social, o
fato de esse mesmo sistema selecionar, em
determinada situa¢do, umadunicaalternati-
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Vvaentre as varias existentes demonstra que
0s sistemas sociais modernos sdo contingen-
tes, no sentido de que poderia esse mesmo
sistema ter selecionado outra que ndo aque-
laalternativa. Assim, complexidade — exis-
téncia de varias possibilidades — e contin-
géncia— que se refere aum néo estabeleci-
mento de umarelacdo de causalidade e ne-
cessidade — sdo duas nocdes inerentes a
modernidade. Nesse sentido, sendo o Direi-
to, para LUHMANN (1983, p. 45), um siste-
ma social funcionalmente diferenciado de
todos os demais subsistemas sociais, tam-
bém sera, portanto, um sisterma complexo e
contingente®.

Podemos, entéo, afirmar que o fato de o
Legislativo ter, pelo devido processo legis-
lativo, orientado-se no sentido de reconhe-
cer determinada expectativa, isso se deu em
um contexto complexo. Equivale dizer que
aexpectativanormativa, outraexpressao de
Luhmann, chancelada poderiando ter sido a
adotada, e sim uma outra— o que inclusive
demonstra o paradoxo do sistema social.

Destarte, retomando a linha de discus-
sdo até entdo tracada, podemos perceber que
as razdes pragmaticas, éticas e morais po-
dem, historicamente, justificar determinada
orientacdo legislativa. Todavia, umavez que
anormavalida e justificada por um devido
processo legislativo sera considerada vali-
da perante o Direito, ndo ha que se preten-
der descartar qualquer discurso de justifi-
cacéo da propria norma. E claro que néo se
pode pretender fazer do discurso de aplica-
¢do, no curso do processo, uma discussdo
acerca de razdes politicas (cf. DWORKIN,
19993, p. 147 et seq., 1999b, p. 261-269. cf.
ainda HABERMAS, 1998, p. 274 et seq.) ou
éticas, mas isso ndo nos impede trazer ra-
z0Bes que, ainda que novas, permitam-nos
justificar essa mesma norma valida frente a
diversas outras razdes, v.g., politicas.

E aqui que se faz interessante a analise
da politica criminal como conjunto de argu-
mentos que podem ser levados em conside-
racdo nadiscussdo acerca do reconhecimen-
to legislativo de determinada expectativa de

comportamento. Facil € perceber, muito em-
bora em nosso pais seja impossivel verificar
uma linha, sequer, de politica criminal, que,
guando dadiscussao no fabrico de umdiplo-
ma legislativo penal, sempre sdo invocadas
as chamadas “razdes de politica criminal”.
Como raz@es pragmaticas, podem sempre se
referiraum discurso de justificacdo, mas ndo
de aplicaco. E nesse sentido que estaa mere-
cer umareleitura, sob essa perspectiva, ateo-
ria de Claus Roxin?°, no que tange a preten-
sdo de vincular o juizo de culpabilidade a
guestdes de politica criminal sempre deter-
minadas, e abertas, no caso concreto.

Como dito, razbes pragmaticas, ainda
gue posteriores ao diploma, podem justifi-
car anorma, namedida em que demonstra
esta ser adequada ndo em um sentido apli-
cativo, mas a estabilizacdo de expectativas
por meio do proéprio Direito Penal. Tais ra-
z0Bes, ao justificarem anorma, servem, igual-
mente, como contra-razdes a uma possivel
discussdo em torno de uma pretensamudan-
ca legislativa da propria norma em questao.

Se seguirmos seja a posi¢do do TIRS, seja
0 posicionamento mais cauteloso do Desem-
bargador do TAMG, perceberemos que ha-
veré adesclassificagdo do furto qualificado
para o furto simples (art. 155, caput). A pena
minima aplicada ao furto simples é de um
ano, enquanto ao furto qualificado oquantum
minimo abstratamente previsto é de doisanos.

A Constituicdo da Republica, em seu
art. 98, I, estabeleceu que deveréo os Esta-
dos e a Unido, de acordo com as respecti-
vas competéncias, criar juizados especiais
para que, no que importa, tenham por com-
peténcia o julgamento e a execu¢ao no to-
cante a infracGes penais de menor potencial
ofensivo. Dito mandamento constitucional
culminou, em 1995, com a promulgacéo da
Lei 9.099/95, que, justamente, dispde sobre
juizados especiais criminais e civeis.

No art. 61 da referida Lei, estd determi-
nado que

“infracBes penais de menor potencial
ofensivo para os efeitos desta Lei [sd0]
as contravencdes penais e 0s crimes a
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gue a lei comine pena maxima nao su-
perioral(um)ano, excetuados os ca-
sos em que a lei preveja procedimento
especial”.

Nesse sentido, é bastante elucidativo o
fato de que o furto, ainda que em sua forma
simples, ndo se trata de uma infracdo de
pequeno potencial ofensivo. Mas, por outro
lado, é possivel ao mesmo ser aplicada a
disposicdo existente no art. 89 e que diz res-
peito a suspensao condicional do processo:

“Art.89. Nos crimesem que apena
minimacominada for igual ou inferior
a1 (um) ano, abrangidas ou nédo por
esta Lei, o Ministério Publico, ao ofe-
recer adenuncia, podera propor a sus-
pensdo do processo, por 2 (dois) a 4
(quatro) anos, desde que o acusado
nao esteja sendo processado ou nao
tenha sido condenado por outro cri-
me, presentes 0s demais requisitos
gue autorizariam a suspenséao condi-
cional da pena (art. 77 do CP)”.

Muito longe de aqui pretendermos dis-
correr sobre o instituto da suspensao condi-
cional do processo, queremos trés aspectos
ressaltar. O primeiro diz respeito a expres-
sdo “pena minima cominada”. A pena mi-
nima cominada, embora muitos assim pos-
sam nao entender, trata-se do quantum de-
terminado de maneira abstrata e que servi-
ré de parametro, juntamente com o0 maximo
cominado, a aplicacdo da pena-base nos
moldes ordenados pelo art. 59 do Cédigo
Penal. Nao se soma aqui qualquer eventual
causa de aumento ou possiveis agravantes:
estar-se-ia atropelando toda a discusséo e
descricdo completa do caso a serem feitas
processualmente, em nitida inadequacéo
interpretativa, bem como em desrespeito ao
principio da presunc¢éo da inocéncia. Quan-
do o texto se refere a pena cominada, trata-se
daquela emabstratodeterminada, e pretender
considerar qualquer causa de aumento ndo é
mais ater-se ao cominado, mas ilicitamente
proceder a terceirafase de aplicacdo de pena.

O segundo ponto trata da infelicidade
do texto legal ao se referir ao Ministério PU-

blico como possivelmente Gnico legitimado
a propor a suspensdo. Longe de desenvol-
ver aqui 0s argumentos, posicionamo-nos
no sentido de uma interpretacao constitu-
cionalmente adequada sob o entendimento
de que a suspensao pode ser também con-
cedida tanto ex officio pelo juiz, quanto a
pedido do interessado. Evita-se, assim,
inclusive, a ndo concessao por razdes de
“politica criminal” inadequadamente le-
vadas em conta, porventura, pelo mem-
bro do Ministério Publico, quando deum
discurso de aplicacao.

Finalmente, e antes como um alerta, de-
vemos perceber, e denunciar, que a vedacgédo
da concessdo da suspensdo do processo
aqueles réus que tém outros processos em
andamento fere, frontalmente, o principio da
presuncdo da inocéncia, sendo, portanto,
vedacao invéalida porque inconstitucional.

Pelo exposto, pode-se perceber que, no
caso do furto, sejacomo pretendido pelo jul-
gador do TAMG, seja como aplicado pelo
TJRS, poderia ser adequada a suspensao
condicional do processo, uma vez que a
pena minima cominada é de um ano. Abs-
tratamente pode-se perfeitamente imaginar
a suspenséo, devendo no caso em concreto
serem verificados os pressupostos.

Do ponto de vista de uma politica crimi-
nal, orientada a tutela dos chamados bens
juridicos pelo Direito Penal, a questdo deve
ser devidamente enfocada. O crime de furto
é, especificamente, um crime que geralmente
é realizado na clandestinidade, de maneira
sorrateira, em que o sujeito-agente subtrai a
coisa de outrem quando se encontraem uma
situacdo favoravel, enfim, quando da ausén-
ciade outras pessoas ou quando ndo se sente
vigiado por qualquer outro meio.

Quando se pensa em furto realizado
mediante concurso de pessoas, nitido ficao
carater de certa “organizacdo” e distribui-
cdo de “tarefas” entre os co-autores. O pla-
nejamento de como vai-se dar a acao deliti-
va, a observacdo do possivel cenario da
empreitada criminosa, a discussao de tati-
cas e idéias sdo certamente marcantes.
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Dessa maneira, o furto mediante concur-
so de pessoas demonstra-se como crime ex-
tremamente sui generis: diferentemente do
estelionato, roubo ou extorsao, a presenca dos
autores ndo se faz presente, ou melhor, ndo se
necessita fazer presente perante outras pes-
soas. O planejamento e 0 envolvimento de
varios sujeitos concede a esse tipo de delito a
“gquase” certeza de consumacao e sucesso.

Assim, em uma leitura politica, que ndo
serve para determinar o senso de adequa-
bilidade da norma, mas tdo-somente para
justifica-la inclusive perante prentensas propos-
tas legislativas, permitir a suspenséo condi-
cional do processo como abarcando a figu-
ra do furto mediante concurso de pessoas
seria, do ponto de vista pragmatico, ndo
aconselhavel. Se por um lado a certeza de
sucesso da empreitada criminosa é bem
maior pelo fato da seguranca fornecida pela
participacdo de outros agentes — que dimi-
nui os riscos como possivel flagrante ou le-
gitima defesa—, por outro, se realizada fos-
se uma reforma legislativa como esperada
por Streck!! no sentido da “constitucionali-
zacdo” danormaem questdo, certa também
sera a impunidade visto que plenamente
aplicavel podera ser, em dependéncia do
caso concreto, a suspensao do processo.

Politico-criminalmente trata-se, portan-
to, de algo a ser descartado, o que, como ar-
gumento trazido a baila por razdes prag-
maéticas, permite-nos justificar politicamen-
te a norma do art. 155, § 42, 0 que nunca
significa uma discussdo ou um argumento
aser trazido quando do discurso de aplica-
¢do de determinada norma.

Destarte, e aqui concluindo esse ponto,
anormajuridicamente validatambém pode
ser plenamente enfocada sob o prisma poli-
tico, mas com isso ndo devemos pretender
fazer qualquer referéncia a sua aplicacéo.
Seja por uma linha politico-criminal ao gos-
to dalaw and order, em que o espetaculo ofe-
recido a sociedade pela midia é indispensa-
vel, seja sob a 6tica de uma politica criminal
democratica e orientada por uma perspecti-
va que tenha em vista o carater fragmentéa-

rio do Direito Penal e a busca da represséo
da criminalidade, a norma em questao €
adequada a tutela subsidiaria dos chama-
dos bens juridicos.

No caso concreto apresentado pelo Acér-
ddo do TJRS, inclusive, parece-nos que ple-
namente possivel seria a suspenséo condi-
cional do processo nos moldes acima levan-
tados. Indicios demonstram que se preen-
cheriam todos os pressupostos necessarios
aconcessdo dosursis (art. 77 do CP). O fato
deteremsidoosréusA. A. A.eC.G.S. con-
denados, respectivamente, a oito e nove
meses de recluséo, e, posteriormente, subs-
tituidas as penas privativas de liberdade por
penas restritivas de direito, demonstra o
preenchimento de todos os pressupostos
para concessao do sursis.

A ndo reincidéncia € patente, em razédo
dafalta de qualquer referénciaaagravante
estabelecidanoart. 61, | —muito emboraas
atenuantes haja referéncia quanto a confis-
s80 espontanea, bem como a menoridade.

Também o inciso Il do art. 77 estaria sa-
tisfeito. Embora ndo nos tenha sido acessi-
vel a dosimetria em suas etapas, podemos
perceber que fora a pena-base aplicada —
de acordo com o art. 59 — em seu minimo
legal — um ano. A razéo de assim concluir-
mos é o fato de estar explicito naementa do
Aco6rdao que “atenuante pode deixar a pena
aquem do minimo abstrato”. E como as cir-
cunstancias descritasnoart. 77, 11, estdo con-
tidas no art. 59, podemos concluir que satis-
feitatambém estariaaquele pressuposto, mor-
mente o fato de ter sido concedida substitui-
¢do da penae satisfeito o inciso Il do art. 44,
além de terem os réus sido, em primeirains-
téncia, condenados a regime aberto.

No caso concreto, embora a dendincia se
referisse ao fato qualificado tanto sob a pers-
pectiva do concurso de pessoas como por
arrombamento, o certo é que, ndo provado o
arrombamento, e desconsiderada a qualifi-
cadora por concurso de pessoas, 0 TIRS de-
veria, ex officio, reconhecer que se tratava de
furto simples, pouco importando causas de
aumento — do roubo em analogia (!) —, de-
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vendo-se proceder a aplicacio da suspensdo
condicional do processo, ainda que em grau
de recurso, pois, por ser direito do réu, a sus-
pensdo ndo poderia deixar de ser analisada
pelo Poder Judiciario quando da decisdo —
art.52, XXXV, da Constituicdo da Republica.

Nao importa que tenha sido oferecida a
denudncia sob a forma qualificada. Constata-
daadesclassificacdo do fato, imediatamente
dever-se-ia aplicar a situagdo, agora sim, com-
pletamente descrita no curso daargumentacéo pro-
cessualmente levada a cabo, as normas aplicaveis.

A suspenséo condicional do processo é
patente, aindaque em grau de recurso: se se
pretender que o processo se findacom a de-
cisdo passada em julgado, até esta ha possi-
bilidade da suspenséo do processo que ain-
da se encontraem desenvolvimento. Nada
impede, a0 nosso ver, que, apés a desclassi-
ficacdo realizada no curso de um processo,
seja oferecida a suspensdo do mesmo, ain-
da mais porque, ao ser proposta a suspen-
sdo pelo Ministério Publico, quando do ofe-
recimento da denudncia, ha que se conside-
rar instaurado um processo Visto que, em
respeito ao contraditério, a parte ré devera
ser ouvida e tomar ciéncia das condi¢des pelo
juiz fixadas. E o processo nada mais é que um
procedimento em contraditorio, enfim.

Nao obstante esse equivoco cometido
pelo TJRS, outro é ainda mais instigante.
Pode-se considerar possivel a aplicacao do
aumento estabelecido ao roubo no caso de
furto mediante concurso de pessoas que fora
desclassificado para furto simples?

Segundo Lenio Streck, seria possivel o
“uso analégico para os casos de furto quali-
ficado por concurso de agentes — do per-
centual de acréscimo decorrente da majora-
¢do do concurso de pessoas no roubo”. Pre-
tendeu o autor, assim, realizar uma inter-
pretacdo constitucionalmente adequada,
uma “filtragem hermenéutico-constitucio-
nal”, no que foi seguido pelos Desembarga-
dores, chegando inclusive Bueno de Carva-
lho a afirmar que

“procura-se, respeitosamente, ‘racio-
nalizar’ o sistema, fazendo presente o

principio da isonomia. A forma de
superar € o uso da analogia para be-
neficiar, com aplicacéo ao furto quali-
ficado pelo concurso do mesmo per-
centual incidente no roubo majorado”.

Respeitosamente, dizemos nés, pedimos
a devida licenca para discordar, in totum,
do ponto acima tratado. O principio da le-
galidade, sob o aspecto da reserva legal,
anterioridade da lei penal e taxatividade,
ha que ser lembrado se se pretende, realmen-
te, uma interpretacao orientada pela Cons-
tituicdo. Como principios, admitem aplica-
¢ao coerente, em um caso concreto, com ou-
tros principios, ndo significando, por exem-
plo, que o principio da anterioridade da lei
penal seja absoluto: perante o caso concre-
to, alei penal poderaretroagir para benefi-
ciar o réu, mas isso trata-se de uma questdo
a ser analisada no caso concreto; inclusive
o que é “beneficio” em uma dada situacao.

Todavia, em respeito a reserva legal, proi-
bidas, em principio, estdo todas e quaisquer
pretensdes interpretativas que lancem méo
daanalogia. A chamada “interpretacdo ana-
I6gica” pela doutrina é possivel de ocorrer
naqguelas hip6teses em que a prépria norma
determina. Do contrario, ilicito € realizar um
juizo negativo ou agravante mediante o uso
daanalogia.

Se se conclui pela inconstitucionalida-
dedoart. 155, §4°, 1V, dever-se-iaentdo pro-
ceder a aplicacdo do caput do art. 155 e ndo
pretender aplicar o dispositivo referente ao
roubo. O emprego da analogia estg, aqui sim,
realizando uma violacdo a Constituicéo.

Talvez por receio da repercussdo de de-
cisdo tdo inovadora, preferiram os Desem-
bargadores ser mais “cautelosos”, e, sob 0
argumento do uso da analogia para “bene-
ficiar” o réu, ganharam os louros de uma
decisdo sui generis.

Nessa controveérsia, mais acertado seria
o argumento trazido pelo Desembargador
do TAMG. Para Victor de Carvalho,

“Um (sic) vez afastada a validade
daquele dispositivo, aponto como so-
lucdo para o caso a aplicacdo do
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art.155, caput, do mesmo diploma le-
gal. Ndo considero acertada a aplica-
¢do do aumento de pena do roubo em
concurso de pessoas para 0 caso em
comento, COmo ocorreu NO voto ja men-
cionado, para superar a questao, ten-
do em vista que se trataria de analo-
gia in mallan partem, que ndo é permi-
tida pelo Direito Penal (...) a majora-
¢do da pena que ocorre no roubo cujo
cometimento se da em concurso de
agentes ndo deve ser analogicamente
utilizada, posto que prejudicaria o
agente.” (Grifo nosso)

Devemos ainda comentar uma passagem
no texto que nos chamou a atenc¢do. Para
Streck,

“enquanto o poder encarregado de
fazer as leis ndo elaborar as necesssa-
rias readaptacdes legislativas, cabe ao
Poder Judiciario, em sua funcéo inte-
gradora e transformadora, tipica do
Estado Demaocratico de Direito, efetuar
as correcdes das leis, utilizando-se para
tal dos modernos mecanismos hermenéu-
ticos...”

Sem adentrarmos a questdo do papel do
Judiciario em um Estado Democrético de
Direito, ndo é novidade deste a chamada
“correcdo das leis”. Tal nogdo, muito embo-
rando lembrada por Lenio Streck, liga-se a
nocédo aristotélica de que se deve sempre
proceder a “correcdo das leis”. Esta ndo se
trata darealizacdo de analogias para sanar
possiveis “lacunas”, sendo aconsideracdo do
caso concreto, pois tdo-somente perante o fato
concreto é que a norma adquire “normativida-
de”, isto é, sentido. N&o esquece Aristoteles a
impossibilidade de, de antemao, estabele-
cer todas as hipéteses faticas capazes de
ocorrer, como maneira a se fazerem presen-
te no diploma normativo (cf. OLIVEIRA,
2001, p. 63 et seq.). Corrigir a lei € intepreta-
la frente ao caso concreto, dando-lhe, portan-
to, sentido, o que nos permite concluir com
Klaus Gunther na esteira de que as normas
s6 podem ser consideradas concorrentes na
aplicacdo quando tdo-somente realizada es-

teja adescricdo exaustiva do caso concreto.

Parafinalizar, pois longas por demais ja
se fizeram nossas palavras, devemos recap-
tular a necessidade de distingdo dogmatica
entre causa de aumento e qualificadora, lem-
brando ser inadequada a tentativa de esta-
belecer um juizo de proporcionalidade en-
tre elementos distintos.

Terminando, e aqui estamos em pleno
acordo com Streck, ha uma crescente neces-
sidade de se realizarem leituras constitucio-
nalmente adequadas e este caso concreto
analisado € um bom exemplo para confir-
mar que se encontra ahermenéuticaem crise.

Notas

t Embora Dworkin parega se referir a todos os
casos como sendo “hard cases”, ndo parecia ser
esse 0 seu intuito em seu livro Taking rights serious-
ly, em que abre um capitulo especifico para tratar
de determinados casos juridicos aos quais atribui a
qualidade de “casos dificeis”.

2 Nesse sentido, cf. voto vencido do Desembar-
gador Alexandre Victor de Carvalho na Apelagéo
Criminal n. 313.012-1, julgada em 26/09/2000 pelo
Tribunal de Alcada de Minas Gerais.

® Aqui estamos realizando uma leitura da teo-
ria kelseniana por meio das criticas erigidas por
Dworkin ao positivismo.

* E certo que ndo se pode confundir paradigma
com mundo da vida: este é muito mais totalizante,
enguanto aquele é sempre proéprio.

® Cf., nesse sentido, autor patrio central na com-
preensdo do Estado Democratico de Direito: Mene-
lick de Carvalho Netto (1999, p. 473 et seq.).

® Sobre possiveis interpretagdes do principio da
proporcionalidade, cf. Paulo BONAVIDES (2000,
p. 356 et seq.).

’ Cita o autor um exemplo: ““You ought not to
lie under any circumstances’ versus ‘You ought to
lie under some circumstances’. O disparate l6gico
aqui existente faz com que, na concepcéo do autor,
o conflito possa ser resolvido em nivel que ndo leve
em conta a reconstrugéo do caso concreto.

8 Para uma critica dessa perspectiva, cf. Jirgen
HABERMAS (1998, p. 281 et seq.), Klaus GUN-
THER (1992, p. 241).

° Depois da introducdo do conceito de autopoie-
sis: Niklas LUHMANN, Raffaele de GIORGI (1993,
p. 59 et seq.) Niklas LUHMANN (1995, p. 59 et
seq.).

0 Cf., no sentido eshocado, Claus ROXIN (1981,
p. 73): “Si trasplantamos, en consecuencia, esta idea
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rectora del fin de la pena a la categoria del delito
que estamos discutiendo, resultara, ciertamente
que en caso de no poder actuar de otro modo que-
dan excluidas culpabilidad y punibilidad; pero si
— dando por supuesto el libre albedrio — se com-
prueba que el autor (aun) podia actuar de otro
modo, con ello no se ha decidido aun su punibili-
dad. Hay que partir, por el contrario, de la base de
que el legislador se ha preguntado ademas si poli-
tico-criminalmente (esto es, desde el punto de vista
de prevencion especial o de prevencién general) es
necessario el castigo”. Na pagina 178, constr6i um
pensamento a ser detidamente analisado: “Tras
todo lo dicho, se puede afirmar, en contra de los
ataques de la critica, la tesis de que cuando falta la
culpabilidad también faltan las necessidades pre-
ventivas, general y especial, de una pena”. Mais
surpreendente ainda é a afirmacédo presente em seu
Derecho Penal: “Un error de prohibiciéon puede ex-
cluir la responsabilidad incluso cuando exista cul-
pabilidad (disminuida), y considerarse invencible en
sentido juridico cuando una renuncia al castigo sea com-
patible con las funciones preventivas del Derecho penal”.
[italicos nossos] (p. 881).

1 Afirma o parecerista que, “enquanto o poder
encarregado de fazer as leis ndo elaborar as necessarias
readaptacdes legislativas, cabe ao Poder Judiciario,
em sua funcéo integradora e transformadora (...)
efetuar as corre¢des das leis”.
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