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No Direito Penal Brasileiro, quando um fato criminoso é, a principio, tratado por
duas ou mais normas penais incriminadoras, tem-se o fenébmeno do conflito (ou
concurso) aparente de normas penais.

A guisa de exemplificaco, salienta-se o seguinte: um sujeito que entra numa casa
alheia com a intencéo de furtar objetos existentes nesta residéncia. Apesar de a
unidade de fato criminoso, a situacéo se enquadra em dois artigos do CPB: no art.
150 (violagcédo de domicilio) e no art. 155 (furto), sendo que o primeiro delito (crime
consunto) acaba sendo absorvido (principio da consuncéo) pelo crime de furto
(denominado de crime consuntivo). O crime de violacdo de domicilio é absorvido
pelo crime de furto, em razdo de esse ser considerado como um meio necessario
ou normal fase de execucdo do crime de furto. O mesmo raciocinio se aplica
também aos casos em que envolvem o porte de arma precedido do homicidio, a
ameaca que antecede o homicidio, o porte de arma para o roubo, o crime de
falsidade para a préatica do estelionato, entre outras diversas situacdes.

Dai se afirmar que, apesar de ndo encontrar previsao legal para o fenédmeno, a
doutrina, de maneira quase que unanime, admite que tal solu¢cdo néo seja capaz de
ferir o principio da legalidade, tendo em vista, especialmente, que se trata de um
regime favore reum, e ndo contra reum, posto que a alternativa ao regime punitivo
do concurso aparente de normas encontra-se no concurso de crimes, de efeitos
Mmuito mais severos para o réu.

Interessante questdo a trazermos a baila para nossa reflexéo, a respeito do tema
ora tratado, € a reconhecida pela doutrina alema como efeito de bloqueio, tornado-
se necessario questionar se tal tratativa deveria ou ndo ser aplicada no Direito
Penal Brasileiro.

A doutrina alema, ao estudar os efeitos do principio da consunc¢é&o, considera o
denominado efeito de bloqueio ou clausula impeditiva da norma afastada,
conhecida entre os alemaes por Sperrwirkung des milderen Gesetzes (em traducao
livre: “efeito de bloqueio da lei mais suave”), como uma importante consequéncia
para o caso analisado.


http://www.cartaforense.com.br/autor/claudio-chequer/562

No caso concreto narrado acima, ao aplicarmos apenas o crime de furto, a norma
gque descreve o delito de violacdo de domicilio seria afastada. Neste caso, boa parte
da doutrina entende que a norma afastada ressurgiria em hipdteses como a da
prescricdo da pretensdo punitiva, anistia ou até mesmo no caso de auséncia de
provas em relacdo ao crime previsto pela norma prevalente (o crime consuntivo — o
furto). Ou seja, no caso concreto incidiria apenas o furto, mas com o afastamento
da ocorréncia do furto, por exemplo, por falta de provas, o crime de violacdo de
domicilio, antes absorvido, ressurgiria e necessitaria de aplicacéo.

O efeito de blogqueio ou clausula impeditiva da norma afastada consistiria na
consequéncia que esta norma teria ao determinar a pena minima aplicavel no caso
em que essa pena fosse maior do que a pena minima prevista para o crime
prevalente (consuntivo). No intento de elucidar a questdo em aprec¢o, veja-se a
exemplificagdo: considerando, em um determinado caso concreto, que O
estelionato (art. 171 do CP) seja capaz de absorver o crime de falsificacdo de
documento publico (art. 297), sendo a pena cominada para o delito de falsificacéo
de 2 a 6 anos e a pena prevista para o estelionato de 1 a 5 anos, no caso de
condenacdo pelo crime de estelionato (crime consuntivo) o efeito de bloqueio
impediria que em relagdo a este crime (0 estelionato) fosse fixada uma pena minima
inferior a 2 anos, ou seja, a pena minima fixada pelo crime absorvido.

O regime de aplicagdo da maior entre as penas minimas de todas as normas
envolvidas no concurso aparente de normas encontra previsdo expressa no Codigo
Penal Alemao (8 52), para o concurso formal de crimes, defendendo parte da
doutrina e da jurisprudéncia alemés a aplicacdo do mesmo instituto ao concurso
aparente de normas penais.

A existéncia desse instituto criado principalmente pela doutrina alema, transpondo
regras aplichveis ao concurso formal para o conflito aparente de normas,
entretanto, justifica-se porque, na Alemanha, néo existe diferenca significativa entre
o concurso formal de crimes e 0 concurso aparente de normas penais.

Dessa forma, mister se faz questionar se tal raciocinio poderia/deveria ser aplicado
no Brasil, pais que ndo trata o concurso formal de crimes da mesma forma que
regulamenta o concurso aparente de normas penais.

Em Portugal, por exemplo, que também ndo aborda tais institutos de maneira
idéntica, tem-se admitido o efeito de bloqueio, em razdo de se considerar tal



alternativa, mesmo que ndo encontre previsao legal, favoravel ao réu se comparado
com o regime de concurso de crimes.

Carlos Henrique Borlido Haddad, no Brasil, defende a aplicacdo do efeito de
bloqueio. Por sua vez, José Lobo Moutinho entende que essa aplicacao seria capaz
de violar o principio da legalidade, ndo se sustentando em nosso ordenamento
juridico

Luis Duarte d"Almeida também considera que esse efeito de bloqueio, no Brasil,
“nunca poderia dar-se sem consagracao da lei”.

Para Pedro Jorge Costa, em livro que contempla exclusivamente o principio da
consuncao, o efeito de bloqueio néo se aplica no Brasil, em virtude de a imposicao
da pena minima prevista para a horma afastada provavelmente violar a vedacao do
bis in idem. Se a norma afastada prevé a pena minima para o crime considerado no
seu todo, sua aplicacdo supde todos os seus elementos e, inclusive, eventuais
elementos ja valorados pela norma prevalente. Assim, se, no final do procedimento
hermenéutico do concurso aparente de normas, for reconhecido que a norma
afastada nao teve todos os seus requisitos preenchidos, ela ndo pode gerar efeitos
como tal, nem mesmo em relagdo a fixacdo da pena minima.

Em nossa opinido, o efeito de bloqueio pode/deve ser aplicado no Direito Penal
Brasileiro, tendo por base de seu fundamento o principio da proporcionalidade,
que, no Direito Penal, é capaz de, por um lado, proibir os excessos e, por outro,
proibir a atuacédo insuficiente do Estado.

Afastar a incidéncia do efeito de bloqueio no Direito Penal Brasileiro € uma acao
capaz de beneficiar o agente que comete dois crimes, quando comparado aquele
que pratica apenas um desses delitos (0 primeiro crime). Se o0 sujeito praticou o
crime de estelionato (crime fim), ndo pode ter uma pena minima aplicada inferior a
pena prevista para o crime de falsidade de documento publico se este crime foi
praticado como crime meio em relacdo ao estelionato. Caso contrario, o
ordenamento juridico estaria incentivando o agente criminoso a prosseguir em sua
atividade delituosa, o que é impensavel. Seria como se dissesse: ja cometeu a
falsidade do documento publico, agora (vamos |4!) prossiga e pratique também o
estelionato.

Assim, para se assegurar a observancia deste efeito de bloqueio e, por
conseguinte, afastar a possibilidade de uma atuacdo insuficiente do Estado,
garantindo-se a observancia do principio da proporcionalidade, basta apenas que o
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juiz, no caso concreto, leve em consideracdo a circunstancia judicial que faz
previsdo a respeito das “circunstiancias do crime” (o modus operandi empregado
na pratica do crime), garantindo, com o reconhecimento dessa circunstancia
judicial em desfavor do criminoso (art. 59 do CP), a pena minima maior, entre as
previstas, para o caso concreto.

Nao ha, pois, ofensa ao principio da legalidade no raciocinio exposto, sendo
considerado o efeito de bloqueio apenas como uma forma objetiva e razoavel de
fundamentar a fixacdo de um determinado quantum de aumento para essa
circunstancia judicial, ante a inexisténcia de qualquer parametro legal a valoracao,
tornando-se necessario destacar que esse entendimento encontra-se em perfeita
harmonia com a posicdo aplicada pelo Superior Tribunal de Justica — STJ para as
circunstancias legais, ao afirmar que “(..) para a estipulacdo do quantum do
acréscimo pela circunstancia agravante (ou atenuante), é imperioso a sua
correlagdo com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade (...).” (STJ,
HC 33697/MS, Rel. Min. Paulo Medina, 6 T, j. em 11.04.2006, DJ de 01.08.2006, p.
549).

Mediante o exposto, ndo se pode deixar de destacar que esse raciocinio
beneficiaria o acusado, se comparado ao entendimento que afirma que, no caso em
gue a falsidade de documento publico € praticada como meio para a realizagdo do
estelionato, ha concurso de crimes (material ou formal perfeito) ou o crime de
falsidade € capaz de absorver o estelionato em razéo de sua pena maior.



