A confusa
extraterritorialidade da lei
penal brasileira.

*Jean Louis Maia Dias

Foge-nos a memodria de
quantas vezes, nés, estudiosos
do Direito ja nos deparamos
com os absurdos do mnosso
legislador infraconstitucional
que, no afa de legislar acaba
por inserir no texto da lei
normas incompativeis entre si,
quando nédo com a prépria
mens legis.

Quando isso acontece
temos ai uma celeuma, que
devera ser resolvida pela
hermenéutica juridica. Unica
técnica capaz de espancar
qualquer duvida a respeito do
verdadeiro sentido de uma
norma.

Passeando pelo o
Codigo Penal brasileiro,
deparei-me com a violacdo do
que, desde os bancos
académicos, nos € ensinado
como sendo uma premissa
basica de um sistema penal
estabelecido num Estado
Democratico de Direito, qual
seja, o principio do nom bis in
idem, que ao lado do seu
“irmao” in dubio pro reo,
constitui-se em uma garantia
fundamental de qualquer
pessoa frente ao poder punitivo
do Estado, que encontra
limites no texto constitucional.
A problematica se opera entre
os artigos. 7° e 8° do CP.
Vejamos:

Art. 7° Ficam sujeitos a
lei brasileira, embora cometidos
no estrangeiro:

II - os crimes:
a) que por tratado ou
convengdo, o Brasil se obrigou a

reprimir;

b)praticados por
brasileiro;

c)praticados em

aeronaves ou embarcagdes
brasileiras, mercantes ou de
propriedade privada, quando
em territério estrangeiro e ai
nao sejam julgados.

§ 2° Nos casos do
inciso II, a aplicacao da lei
brasileira depende do
concurso das  seguintes
condicoes:

d) nao ter sido o
agente absolvido no
estrangeiro ou nao ter ai
cumprido pena.

e) ndo ter sido o agente
perdoado no estrangeiro ou, por
outro motivo, ndo estar extinta
a punibilidade, segundo a lei
mais favordvel.

§ 3° A lei brasileira
aplica-se também ao crime
cometido por estrangeiro contra
brasileiro fora do Brasil, se,
reunidas as condicoes as
condicoes previstas no
pardgrafo anterior:

a) ndo foi pedida ou foi
negada a extradicdo;

b)houve requisicdo do
Ministro da Justica.

Art. 8 A pena
cumprida no estrangeiro
atenua a pena imposta no
Brasil pelo mesmo crime,
quando diversas, ou nela é
computada, quando
idénticas. (grifos nossos)

O paragrafo 2° é claro
quando estabelece uma
conditio sine qua nom para o
agente ser punido no Brasil,
qual seja, o concurso
(necessario) das condicoes nele
descritas. Ora! Como pode,
uma pessoa que ja cumpriu
uma pena no estrangeiro -
requisito este que, se satisfeito
torna-se um Obice para a
pretensao punitiva do Estado
Brasileiro, segundo o proéprio
texto da lei — ser novamente
punida no Brasil pelo mesmo
crime? E a inteligéncia (burra e
satanica) do artigo 8°, quando
diz que a pena ja cumprida no
estrangeiro apenas alivia a
aqui imposta, se diferentes, ou
sofre um abatimento, se iguais.
Veja que a alinea d do
paragrafo 2° do artigo 7°, néo
descreve a qualidade ou
quantidade da pena cumprida
no estrangeiro para que o
agente nao possa ser
novamente punido segundo a
lei brasileira, mas tao somente
diz que ele tem que ter
cumprido pena no estrangeiro,
seja la qual for. Isso quem nos
diz é logica juridica, a
interpretacado gramatical da lei.
Que neste caso é a que melhor
se aplica -quando se tem em
mira o beneficio do réu - tendo
em vista os principios da
razoabilidade e da
proporcionalidade, que sdo a

mola mestra da aplicacdo da
lei penal.

Ainda que se diga que
nao é esse o espirito da lei, a
alinea e do mesmo paragrafo
impede o jus puniendi do Brasil
quando diz que, se por outro
motivo  estiver extinta a
punibilidade, segundo a lei
mais favoravel. Embora o art.
107 do nosso Cédigo Penal nao
traga expressamente o
cumprimento da pena como
uma das causas extintivas da
punibilidade, o traz
implicitamente, pois,
implementada essa condicédo
nao tem mais o Estado
interesse legitimo em manter
alguém preso pelo crime que
praticou. E é claro que néao
pode existir em qualquer
legislacado um motivo mais
justo para se decretar extinta a
punibilidade, do que o préprio
cumprimento da pena, que é,
ao lado da resocializacao do
condenado, o fim de ser da
reprimenda estatal. Note-se
que a Lei 7210/84 (Lei de
Execucao Penal) em seu art.
109, caput, confirma a tese
acima exposta quando diz:
Cumprida ou extinta a pena, o
condenado serd posto em
liberdade, mediante alvard do
juiz, se por outro crime ndo
estiver preso.

E pasmem! A lei penal
brasileira, em alguns casos,
pode ser mais benéfica ao
estrangeiro, ou ao brasileiro
naturalizado que possua outra
nacionalidade, pois o paragrafo
3° do artigo 7° prevé a
possibilidade de o alienigena
ser punido somente uma vez.
Isso podera ocorrer na hipétese
de ter ele cometido um crime
contra um brasileiro fora do
Brasil, preencher todas as
condi¢oes do paragrafo 2°,
fugir para o mnosso pais e
mesmo assim ter sua
extradicdo concedida ao pais
solicitante que o deseja punir.
Ja o brasileiro nato nao tem
escolha, pois este nao pode ser
extraditado em hipétese
alguma, por expressa vedacao
constitucional que assegura a
ele esse direito fundamental.
Nao obstante isso, ainda que o
nato seja julgado e condenado
por outro Estado Soberano
pelo crime ai cometido, e
mesmo que tenha cumprido a



pena estrangeira, se esta for
menor do que a em tese
cominada pela lei penal
brasileira, ingressando ele no
territorio nacional estara
sujeito ao cumprimento do
saldo devedor previsto em
nosso Codigo Penal.

Tera sido o nosso
legislador infraconstitucional
influenciado pela teoria do
Direito Penal do inimigo, de
Jakobs?

In saecula saeculorom!
Essa seria a reacdo de Caesar,
o maior Imperador de Roma,
se, de seu sono eterno pudesse
acordar.

Imaginem a hipétese de
um brasileiro nato ser
condenado no estrangeiro a
uma  pena  privativa de
liberdade de 4 (quatro) anos de
reclusdo e, apds cumpri-la
integralmente, ¢é libertado,
volta ao Brasil e aqui chegando
é avisado pela Justica de sua
patria amada que ainda resta
um débito a ser pago, pois, o
crime que ele cometera fora do
Brasil neste é punido com uma
pena maxima de 10 (dez) anos
de reclusao. Pergunta-se: sera
justo impor ao agente o
cumprimento dessa diferenca
de 6 (seis) anos entre a lei
alienigena e a nossa? E ainda
mais sem a observancia do due
process of law — expressamente
previsto na CF/88 - que é
acima de tudo uma garantia
fundamental da pessoa
humana? E Forcoso concluir
que nao! Quem melhor que o
proprio pais, onde ocorreu o
fato delituoso, para poder
avaliar e balizar a conduta do
agente que violou um bem
juridicamente tutelado pelo
seu ordenamento  vigente,
aplicando a sancao que de
acordo com seus valores
sociais entende ser a
reprimenda necessaria e
suficiente para a prevencéo e
reprovacao do crime?

Entendo que a questao
aqui é de soberania estatal,
que pressupoe uma
independéncia em relacdo aos
outros Estados Nacionais, e de
respeito aos direitos humanos.
Postulados pelos quais a nossa
Carta Politica tanto preza em

seu artigo 4°, incisos I e II,
respectivamente.

Estariamos entao,
diante de wuma flagrante
inconstitucionalidade por ferir
principios (explicitos e
implicitos) e garantias
fundamentais de nossa Carta
Magna? De acordo com o
nosso sistema juridico nao,
pois é impossivel o controle de
constitucionalidade de lei ou
ato normativo editado
anteriormente a Constituicao.
O que se pode fazer aqui é
analisar o instituto da
recepcdo para sabermos se a
norma é ou nao compativel
com a nova ordem
constitucional.

Paulo Brossard, sob
essa oOtica diz que, “é por esta
singelissima razdo que as leis
anteriores a Constituicdo néao
podem ser inconstitucionais
em relacao a ela, que veio a ter
existéncia mais tarde. Se entre
ambas houver
inconciliabilidade, ocorrera
revogacdo, dado que a lei
posterior revoga a lei anterior
com ela incompativel, e a lei
constitucional, como lei que é,
revoga as leis anteriores que se
lhe oponham?”.

(6] Douto Professor
Alexandre de Moraes, também
nos agiganta com sua
incontestavel sabedoria ao
dizer que, “a substituicdo de
uma Constituicdo por outra
implica na perda de eficacia da
Carta primitiva. O mesmo néo
acontece, no entanto, com o
restante das leis e atos
normativos que, em regra,
permanecem validos, satisfeita
uma Unica condicao, qual seja,
a de serem compativeis com a
nova ordem constitucional.
Obviamente, as normas
conflitantes, explicita ou
implicitamente, retirar-se-ao
do ordenamento  juridico,
independentemente da espécie
(emendas constitucionais, leis
complementares, leis
ordinarias, etc.) pois a criacao
de uma nova ordem juridica
exige o adequamento do
restante do ordenamento
juridico”.

Nesse diapasédo, caberia
entdo a nossa Suprema Corte
fazer a devida corrigenda,

expurgando do ordenamento
juridico essa norma penal
incompativel com a
Constituicao Federal. Porém,
se nao for esse o entendimento
estaremos diante de, pelo
menos, uma antinomia entre
normas infraconstitucionais.

Oportuno aqui, destacar
parte do voto proferido em
1997 pelo entdao Ministro do
STF, Moreira Alves, em sede de
habeas corpus do qual foi
relator, onde se enfrentava a
antinomia normativa:

“Quando ha choque
entre dois dispositivos de uma
mesma lei, a antinomia nao
pode ser resolvida pelos
critérios da hierarquia ou da
sucessividade no tempo,
porque esses critérios
pressupdem a existéncia de
duas leis diversas, uma
hierarquia superior a outra, ou
esta posterior a primeira.
Nesse caso, que é o de mais
dificil solucdo, o que é preciso
verificar é se a antinomia entre
os dois textos da mesma
hierarquia e vigentes ao

mesmo tempo é uma
antinomia aparente, e,
portanto, soltivel, ou se € uma
antinomia real, e,

consequientemente, insoluvel.

A antinomia aparente é
aquela que permite a
conciliacao entre os
dispositivos antinémicos, ainda
que pelo que se denomina
"interpretacdo corretiva’, ao
passo que a antinomia real é
aquela que, de forma alguma,
permite essa conciliacao, dai
decorrendo a necessidade de se
adotar a chamada
"interpretacdo ab rogante",
pela qual ou o intérprete
elimina uma das normas
contraditérias (ab  rogacéo
simples) ou elimina as duas
normas contrarias (ab rogacao
dupla).

Dessas trés solucgoes, a
que deve ser preferida - s6
sendo afastavel quando de
forma alguma possa ser
utilizada - é a interpretacao
corretiva, que conserva ambas
as normas incompativeis por
meio de interpretacdo que se
ajuste ao espirito da lei e que



corrija a incompatibilidade,
eliminando-a pela introducao
de leve ou de parcial
modificacdo no texto da lei.”

Infelizmente a doutrina,
até onde sei, queda-se inerte
nao se insurgindo contra o

problema de forma a
apresentar a solucao
adequada.

Seja pela adocao do
critério da néo recepcao devida
a incompatibilidade
constitucional, seja pelo
método da antinomia real, a
verdade é que essa norma
penal nao pode continuar em
vigéncia, pois, sua
permanéncia € extremamente
incompativel com o espirito
democratico que inspirou o
nosso Constituinte Originario
quando da elaboracdo da
Constituicao Cidada de 1988.
Nascida de wuma exigéncia
social que, querendo se ver
livre do regime ditatorial que
assolava o nosso pais e que
tanto nos envergonha, urgia
por uma nova ordem
constitucional capaz de
exprimir os anseios do povo
brasileiro na retomada das
liberdades civis e politicas
perdidas pela arbitrariedade de
uma forca covarde. Diria mais,
sua incompatibilidade nao se
refere somente ao nosso
ordenamento juridico, mas a
todo o sistema principiolégico
que informa o arcabouco
humanistico de  repressao
penal — e aqui se pode incluir
as declaragbes universais de
direitos e deveres, os tratados,
os pactos, os protocolos e as
convengdes, nos quais o
proprio Brasil é parte ou
signatario, que ao ingressarem
em nosso ordenamento juridico
ganham forca de norma
constitucional — que em sintese
representa a pedra angular,
que deve nortear o Direito
Penal em todo o planeta, pois é
fruto de uma longa evolugéo
intelectual que de forma
alguma pode ser desprezada,
sob pena de por em o risco o
status libertatis do homem, que
ha muito representa uma das
condicoes basicas da dignidade
humana.

*Bacharelando em
Direito e ex-Estagiario do
Ministério Publico de
Rondénia.

Texto escrito em agosto
de 2004.



