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OPINIAO
DOUTRINARIA

O DENOMINADO
CRIME DE HERMENEUTICA
OU O ERRO INTERPRETATIVO
PENALMENTE IRRELEVANTE

A compreensdo do sentido e do significado das regras
positivadas (leis escritas) constitui labor intelectual esmerado,
de produgdo custosa e subjetiva, jamais se alteando ao nivel
infracional de qualquer espécie, salvo se restar provado que
o intérprete agiu sob o pdlio de motivagido escusa ou
proposito passivel de repreensdo juridica.

O ervo de interpretagdo é inerente aos juizos humanos
e a divergéncia ¢ algo comum e corriqueiro, mesmo entre 0s
especialistas das ciéncias exatas. Nas ciéncias sociais — como o
Direito — as discussoes doutrindrias e os votos vencidos nos
julgamentos colegiados sdo representantes perfeitos dessa
complexa realidade cognitiva.

A eventual exorbitincia do exercicio funcional, por
meio de exigéncia descabida ou ilegal, somente se tipifica
como crime quando (e se) o agente atuar com manifesto e
induvidoso proposito malsdo, intuito perverso ou desonesto.
Sem a presenga desse elemento animico, ndo se ha de cogitar
da prdtica de crime, mas de irregularidade operacional que
se pode corrigir — e sanar — por via administrativa comum,
sem recorrer-se a ultima ratio penal. (



E uma das mais valiosas garantias juridicas dos acusados em geral
que a imputagido da pratica de ato ilicito decorra da anélise criteriosa e ponderada
da ocorréncia naturalistica do evento cogitado. Isto é o que constitui o conteudo
da materialidade da infracdo, ou seja, a prova do ato punivel induvidosamente
ocorrido.

Ja se vé, sem dispéndio de grandes energias reflexivas, que a simples
leitura da regra positivada ndo basta para definir o ilicito ou a infracdo,
requerendo-se, pelo contrario, que a conduta do agente, conduta tida por
infratora, esteja apoiada em elementos morais e espirituais indescartaveis. Isso
quer dizer que sem a adesdo livre e consciente da vontade da pessoa, ndo se pode
cogitar da presenca de ilicito, seja qual for a sua espécie, seja crime ou seja ato de
improbidade.

A doutrina do Direito Sancionador da o nome de conduta dolosa ao
ato do agente de conduta ilicita — sempre um fazer humano - que atua por vontade
livre e deliberada de praticar o ato proibido e obter os proveitos — quaisquer que
sejam — que possam advir de sua atuagdo desonesta. Isto faz pensar que ndo se
pode dispensar, descartar ou mesmo minimizar a analise dos fatos. E por isso se
diz, muito amitde, que a pretensdo estatal punitiva ndao pode se lastrear em
impressoes, alvitres, achismos ou meros palpites e, menos ainda, no desejo de
punir alguém a qualquer custo.

E exatamente por essa razio que a decisio de aceitagdo — ou de
recebimento — de uma denuncia criminal se reveste de tantos e graves solenidades
e de cuidados especiais, sem o que a atividade judicial de filtragem da acusacédo se
reduziria a um procedimento burocratico de aplicacdo direta da regra legal, sem
ponderacdo dos fatos e das suas circunstancias.

Convém pontuar que o famoso jesuita portugués que viveu na Bahia
de Todos os Santos no século XVII — o Padre ANTONIO VIEIRA (1608-1697) e
que foi alvo do Santissimo Tribunal da Inquisi¢do contra a Malignidade Herética —
dizia que é proprio dos homens sabios mudar o parecer e o Espirito Santo ensina que entre
todas as cousas mudaveis, a sabedoria é a mais mudavel de todas, porque nenhuma é menos
pertinaz que o coragdo do homem sabio (Memorial em Favor da Gente de Nacgdo
Hebréia). /
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Essa prudente adverténcia do Padre VIEIRA se completa com a li¢do
a respeito do ato injusto: ou o vedes ou ndo o vedes. Se o vedes, como ndo o remediais? E se
ndo o remediais, como o vedes? Estais cegos? (Sermao da 5* Quarta-feira da Quare/vma).

Esta é uma invectiva contra a indiferenca pessoal de quem, pendo uma
injustica e podendo agir contra ela, nada faz para afastd-la. E o grdo pregador dizia
também que nenhuma inocéncia estd a salvo de uma acusagdo mentirosa. E cOmo essa



licio repercute no Direito Penal? Ela repercute, com a finalidade de impedir o
tramite de acusacdes mentirosas, impondo que toda de qualquer acusagdo se
estribe em fatos — nio em boatos, como disse o Ministro SEPULVEDA
PERTENCE - de modo que ndo se submeta quem nao cometeu crime ao estrépito
de uma agédo penal.

Um eficiente antidoto contra as frequentes acusagfes penais
malengembradas é a exigéncia de sua justa causa, esse elemento desafiador e
estratégico, a cujo respeito a ilustre Ministra MARIA TEREZA ROCHA DE
ASSIS MOURA, respeitada Professora de Direito Processual Penal e uma das mais
eruditas Magistradas do STJ, tem uma pagina de notével defini¢do sobre a hipotese
que autoriza a submissdo de qualquer acusado a julgamento, dizendo o seguinte:

E que, para que alguém seja acusado em juizo, faz-se imprescindivel que a
ocorréncia do fato tipico esteja evidenciada, que haja, no minimo,
probabilidade (e ndo mera possibilidade) de que o sujeito incriminado seja
seu autor e um minimo de culpabilidade. O juizo do possivel conduz a
suspeita, e é inaproveitavel para uma acusagdo. Para que uma pessoa seja
acusada da prdtica de infragdo penal, deve despontar ndo como possivel,
mas como provavel autor do delito. Dai dizermos que, com relagdo a
autoria, devem existir, no minimo, indicios bastantes para a imputagdo
(Justa Causa para a A¢do Penal, Sdo Paulo, RT, 2001, p. 222).

A apuracgio da justa causa € coisa trabalhosa e necessaria, pois se tem
de analisar os proprios antecedentes da conduta do agente. Em tema de
interpretacdo de regras juridicas, em que o mnorte da atividade do intérprete pode
estar na sua subjetividade mais intima, essa apuracdo se faz notavelmente
complexa. Contudo, nunca, jamais dispensavel.

Todos os julgadores sabem que a compreensdo do sentido e do
significado das regras positivadas (leis escritas) constitui labor intelectual esmerado,
de producdo custosa e subjetiva, jamais se alteando ao nivel infracional de
qualquer espécie, salvo se restar provado que o intérprete agiu sob o palio de '
motiva¢do escusa ou proposito passivel de repreensao juridica.

O erro de interpretacdo — ou o crime de hermenéutica — ¢ inerente
aos juizos humanos e a divergéncia ¢ algo comum e corriqueiro, mesmb entre os
especialistas das ciéncias exatas. Nas ciéncias sociais — como o Direito — as
discussdes doutrinarias e os votos vencidos nos julgamentos colégiados dos
Tribunais sdo representantes perfeitos dessa complexa realidade cognitiva.

Este tema foi familiar ao imortal RUY BARBOSA (1849-1923),
quando escreveu esta pagina de notdvel acuidade, referindo-se aos Nﬂ gistrados.



Contudo, essa sua licdo — também imortal — se aplica, sem davida alguma, aos
interpretes nio judiciais e a todos os que realizam alguma forma de interpretagdo:

Para fazer do magistrado uma impoténcia equivalente, criaram a
novidade da doutrina, que inventou para o Juiz os crimes de
hermenéutica, responsabilizando-o penalmente pelas rebeldias
da sua consciéncia ao padrdio oficial no entendimento dos textos.
Esta hipérbole do absurdo ndo tem linhagem conhecida: nasceu
entre nos por geragdo espontinea. E, se passar, fard da toga a mais
humilde das profissdes servis, estabelecendo, para o aplicador
judicial das leis, uma subalternidade constantemente ameagada
pelos ordculos da ortodoxia cortesa. Se o julgador, cuja opinido ndo
condiga com a dos seus julgadores na andlise do Direito escrito,
incorrer, por essa dissidéncia, em sangdo criminal, a hierarquia
judicidria, em vez de ser a garantia da justica contra os erros
individuais dos juizes, pelo sistema dos recursos, ter-se-d convertido,
a beneficio dos interesses poderosos, em mecanismo de pressdo, para
substituir a consciéncia pessoal do magistrado, base de toda a
confianga na judicatura, pela agdo cominatoria do terror, que
dissolve o homem em escravo. (Obras Completas de Rui
Barbosa. Vol. XXIII. Tomo III, p. 228).

A jurisprudéncia do STJ, pela voz sempre inspirada e
igualmente inspiradora da eminente Ministra MARIA THEREZA ROCHA DE
ASSIS MOURA, j4 se posicionara — faz tempo — contra o crime de hermenéutica:

1. Faz parte da atividade jurisdicional proferir decisoes com o vicio
in judicando e in procedendo, razdo por que, para a configuragio do
delito de abuso de autoridade hd necessidade da demonstragdo de
um minimo de ma-fé e de maldade por parte do julgador, que
proferiu a decisdo com a evidente intencdo de causar dano a
pessoa.

2. Por essa razdo, ndo se pode acolher deniuncia oferecida contra a
atuagdo do Magistrado sem a configuracdo minima do dolo
exigido pelo tipo do injusto, que, no caso presente, ndo restou
demonstrado na prépria descrigdo da pega inicial de acusagdo para

se caracterizar o abuso de autoridade. (Corte Espec1a1 APn
858/DF. Julgado em 24/10/2018).

Vem a pélo observar que a atual Lei do Abuso de Autoridade fornece
um dado elementar valiosissimo, quanto ao denominado crime de hermenéutica,
ao dispor no § 2° do seu art. 1°, que a divergéncia na interpretagio de lei ou na
de fatos e provas ndo configura abuso de autoridade. A doutrina mariathereziana sobre o
crime de hermenéutica é, hoje, regra impositiva de observancia obri
APn 858/DF).
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E preciso se disseminar esse pensamento garantista, que tem a forga e
a virtude de repor as coisas do Direito Sancionador nas suas bases historicas e
confidveis mais conspicuas. A eventual exorbitdncia do exercicio funcional, por
meio de exigéncia descabida ou ilegal, somente se tipifica como crime quando (e
se) o agente atuar com manifesto e induvidoso propdsito malsdo, intuito perverso
ou desonesto. Sem a presenca desse elemento animico, ndo se ha de cogitar da
pratica de crime, mas de irregularidade operacional que se pode corrigir — e sanar
— por via administrativa comum, sem recorrer-se a u#/tima ratio penal.

Do ponto de vista da atividade cognitiva ou da gnosiologia do
mundo, dos homens, das ideias e das coisas, ndo se pode afirmar que exista uma
finica percep¢do interpretativa correta. Pelo contrario, o intérprete judicial ou
administrativo das regras postas frequentemente se vé em perplexidade e, ao
escolher uma das vias interpretativas, na estara cometendo ilicito algum, salvo se
— como dito acima — restar provado que agiu sob o palio de motivacdo escusa ou
proposito passivel de repreensao juridica.

Impor-se a alguém uma interpretagio como sendo a correta € o
mesmo que obstar a sua capacidade de avaliagcdo das coisas, serd sempre uma
atitude autoritaria e incompativel com o postulado democratico das liberdades.
Sobre este assunto, um dos mais percucientes julgadores do STJ, o preclaro
Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, que associa a judicatura a pratica
da sensatez e da fidalguia, disse que

tampouco existe crime quando o agente encontra-se em erro,
equivocando-se na interpretagdo e aplicacio das normas (HC
351.718/PE. Sexta Turma, julgado em 16/10/2018).

A Ministra LAURITA VAZ caminha nesse mesmo sentido, com o
que se alinha & mais moderna compreensdo da fungdo estatal punitiva. Disse a
preclara julgadora do STJ que
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Se a acusagdo ndo se desincumbiu do Onus de demonstrar, sem a
presenga de duvidas, a presenga do elemento subjetivo do tipo penal,
no caso, o dolo, deve o acusado ser absolvido, nos termos do art. 156
do Cédigo de Processo Penal e do principio do in dubio pro reo (REsp
1.814.142/PR. Julgado em 02/06/2020).

Colhe-se desse julgado, como licdo juridica de alto. valor
paradigmatico, que ndo se pode condenar uma pessoa porque/\gglotou
posicionamento doutrinario ou conceitual diferente das demais do seu ambiente
e, menos ainda, se pode punir alguém porque — sem dolo - sk iu uma
interpretacdo possivel e que considerou justa. /) fﬂ
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Deve-se repetir que nem mesmo os dogmas religiosos estdo imunes a
divergéncias de doutrina, por isso as autoridades eclesidsticas se valem de ameagas
eternas para forcar a sua observancia. No entanto, como ja foi dito pelo filésofo
grego ARISTOTELES, em matéria de logica ndo existe autoridade. E também nao
existe crime sem conduta dolosa, salvo se a lei assim estipular. O erro é um Japsus
mentis, um deslize da observagdo do sujeito cognoscente ou a afirmac¢do consciente
de uma tese contra-majoritaria, um voto vencido ou uma postura cismdtica anti-
dogmatica, como a de MARTINHO LUTERO/

Esta é a minha opinido.
Brasilia, 21 de maio de 2021.
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