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RESUMO: Este trabalho procura rever a utilizacao das normas penais em branco como forma de tra-
zer inovagao para a ordem juridico-penal diante do principio da legalidade. Analisa o principio da lega-
lidade a partir da concepgao garantista, que procura assegurar a efetividade dos principios constitu-
cionais e o respeito a liberdade dos individuos; liberdade essa que se configura como um dos maiores
bens juridicos tutelado pelo Estado Democratico de Direito. Dessa maneira, busca-se demonstrar
que a restricao de direitos fundamentais néo pode ser feita com base na maior ou menor utilidade
de técnicas legislativas pelo direito. A mitigacao do principio da legalidade — canone basilar da atual
Constituicdo Federal brasileira — implica o retorno a governos totalitérios e ditatoriais. Existe no Direi-
to brasileiro um processo legislativo que merece ser respeitado, que possui previsao constitucional
e assegura a separacao dos poderes e a representagao popular. Em suma, objetivou-se demonstrar
que a utilizagdo das normas penais em branco heterogéneas como instrumento que visa a garantir
maior abrangéncia na criminalizagao de comportamentos desviantes € pratica inconstitucional que
fere diversos principios resguardados pela Carta Politica do Pais e deve ser, de plano, afastada.

PALAVRAS-CHAVE: Normas penais em branco heterogéneas; principio da legalidade; garantismo;
poder regulamentar; inconstitucionalidade.

ABSTRACT: This project intends to review the use of abstract rule of criminal law, as a way of bringing
innovation to the criminal-legal order, before the principle of legality. Analyzes the principle of legality,
through the guarantee of right to trial, that intends to assure the effectiveness of the constitutional
principles and the respect of individual liberty, which stands for one of the greatest legal assets guar-
ded by the Democratic State of Law. Thus, wants to demonstrate that the restriction of fundamental
rights cannot be done based on the greater or narrower utility of legal techniques by the law. A miti-
gation of the legality principle — foundation of the current Brazilian Federal Constitution — implies the
return of dictatorial and totalitarian governments. There is, in the Brazilian law, a legislative process
that deserves to be respected, that has a constitutional prediction, and assures the separation of the
powers and the popular representation. Therefore, it was an objective to evidence that the use of
abstract rules of criminal law as an instrument of ensuring the wider comprehension on the criminali-
zation of deviant behaviors, is an unconstitutional practice that offends several principles guarded by
the Political Letter of the country, and must be put off at first.
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INTRODUGAO

Este estudo apresenta interesse na medida em que busca demonstrar que
condutas sao atualmente criminalizadas pelo Poder Executivo, parcela do Esta-
do que ndo detém competéncia para tal fungdo.

Nessa esteira, uma vez que se outorga somente ao Legislativo compe-
téncia para inovar na ordem juridica, ndo se deveria permitir que o Executivo
ignore os procedimentos que devem ser seguidos para que ocorra a tipificagdo
de novas condutas penalmente relevantes.

No caso concreto, o que se depreende é uma discussao envolvendo con-
ceitos e principios penais e constitucionais, por meio da qual serdo estudadas
as normas penais em branco e o principio da legalidade.

O trabalho apresentado comeca por expor a teoria garantista (ou neoga-
rantismo) de Luigi Ferrajoli. Busca, dessa maneira, demonstrar a visdo que nor-
teou todo o estudo, ou seja, todos os institutos e principios sdo vistos dentro de
uma perspectiva garantista, que assegura um direito penal minimo, subsidiario,
fragmentario e acima de tudo constitucional.

Por sua relevancia, analisa-se também a competéncia legislativa na Re-
publica Federativa do Brasil, relembrando todo o processo por que passam as
leis para serem aprovadas no Brasil, abordando o principio da separagdo dos
poderes, etc.

Por fim, diante de todos esses institutos, pretende-se demonstrar a incons-
titucionalidade presente nas normas penais em branco, utilizando-se de todos os
outros conceitos, principios e institutos abordados durante o trabalho, sem es-
quecer que tudo isso se perfaz dentro de uma visdo garantista do direito penal.

10 PRINCIPI0 DA LEGALIDADE EM UMA PERCEPGAO GARANTISTA

Para a analise que ora se propoe, é indispensavel a fixagdo de algumas
premissas. A primeira delas diz respeito ao modelo de justificagdo do Direito
Penal adotado, qual seja, o garantismo!, fixando-se assim que o sistema penal
deve respeitar os principios e garantias fundamentais dispostos na Constitui-
cdo Federal.

1 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. 4. ed. Madrid: Trotta, 2000. p. 34.
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Da mesma forma, é importante enquadrar o principio da legalidade nessa
perspectiva garantista, relembrando a distingdo existente entre a mera e a estrita
legalidade. Essa exige ndo s6 a lei como condi¢do necessaria do delito e da
pena (mera legalidade), mas também a observancia de todas as demais garantias
como condigdes necessarias da legalidade penal (ndo h& pena sem necessida-
de, efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, etc.). A mera legalidade, portanto,
pressupde apenas sujeicdo do juiz a norma, simples reserva de lei, qualquer que
seja ela. Ja o principio da estrita legalidade faz da reserva de lei uma reserva
absoluta ao sujeitar o juiz a lei, e s6 a lei em sentido formal.

O inciso Il do art. 5°da CF disp&e que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” e o inciso XXXIX assegura:
“Né&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo
legal”. Esse principio é uma constante em nossos Cédigos Penais. O cédigo
vigente prescreve, no art. 19, que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina.
Nao ha pena sem prévia cominacao legal”.

Dai decorrem inimeras consequéncias: a) somente a lei pode qualificar
determinada conduta como criminosa; b) somente a lei pode prever a pena
aplicavel; c) a qualificacdo da conduta como criminosa e a cominagdo da pena
aplicavel devem ser feitas antes da ocorréncia do fato. Ou seja, o principio da
legalidade se encontra diretamente ligado ao Estado Democrético de Direito,
eis que assegura uma intervencdo estatal legalizada e minima2.

Outra questdao que merece ser esclarecida, desde logo, é a que diz
respeito a reserva de lei. Diversos doutrinadores, equivocadamente, usam
as expressoes legalidade e reserva de lei como se fossem sindnimos e, na
realidade, ndo o sdo. Quando se fala no principio da legalidade, alude-se, de
forma ampla e genérica, ao direito do individuo de s6 ser punido caso exista
prévia tipificacdo do fato e previsdo legal da pena. Ou seja, reporta-se a um
principio amplo e genérico, de respeito a lei dentro da esfera estabelecida
pelo legislador.

A reserva legal, no entanto, remete a um conceito bem mais especifico

e delimitado. Ela alude, necessariamente, a regulamentacdo de determinadas
matérias, exclusivamente, por meio de lei formal®.

2 KIST, Dario José. Fundamentos do direito penal democratico. Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Acesso
em: 17 fev. 2005, p. 1: “A democratizacéo das sociedades modernas gerou consequéncias, também, para o
Direito Penal, exigindo-se que este ramo do Direito se assente em duas pilastras basicas: que sua intervengao
seja legalizada e minima”.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 424:
“A doutrina nao raro confunde ou nao distingue suficientemente o principio da legalidade e o da reserva de lei.
O primeiro significa a submisséao e o respeito a lei ou a atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador. O
segundo consiste em estatuir que a regulamentacao de determinadas matérias ha de fazer-se necessariamente
por lei formal. Embora as vezes se diga que o principio da legalidade se revela como um caso de reserva
relativa, ainda assim é de reconhecer-se diferenca entre ambos, pois que o legislador, no caso de reserva de
lei, deve ditar uma disciplina mais especifica do que é necessario para satisfazer o principio da legalidade”.
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A reserva de lei subtrai de outras fontes, hierarquicamente inferiores, a
disciplina de matéria determinada exclusivamente a lei formal. O que esse prin-
cipio tenta coibir é a intervencao livre e desmedida do Estado nas liberdades
individuais. Busca-se, com isso, uma real e efetiva limitagdo do poder estatal. E,
ainda, garante-se ao individuo seguranca e certeza juridica ao dar previsibilida-
de as consequéncias de seus atos.

Nesse sentido, cumpre notar que quando o Cédigo Penal e a Constituicdo
Federal se referem a lei, com vistas a assegurar o principio da legalidade, falam
em lei em sentido formal, isto €, ato emanado dos 6rgaos de representacao popu-
lar e elaborado segundo o processo legislativo previsto na Constituicao Federal*.

Outro desdobramento, ndo menos importante do principio da legalidade,
é o da determinacdo taxativa ou da taxatividade. Alberto Silva Franco®, ao citar
Mario Spasari e Giuseppe Bettiol, explica que

O principio da legalidade equivale a taxatividade da lei e exprime “a exigéncia
de que o ambito de aplicacdo da norma seja explicitamente delimitado por seu
paradigma legislativo: numa palavra, o principio acarreta a proibicao da analogia”
(SPASARI, Mario. Diritto penale e costituzione. Milano: Giuffré, 1996. p. 2). “A
proibicao do procedimento analégico em matéria penal ha que assinalar limites
precisos. Recai sobre todas as normas incriminatorias e todas as que (mesmo exi-
mentes) sejam verdadeiramente excepcionais. Quaisquer outras normas do Cédigo
Penal sdo suscetiveis de interpretagdo analégica” (Giuseppe Bettiol. Idem, p. 111).

Dessa forma, para que seja atendido o principio da legalidade na atual
Constituicdo, a lei deve ser escrita (lex scripta), popular (lex populi) — aprovada
pelo Parlamento —, clara (lex clara), determinada (lex determinata), prévia (lex
praevia) e, principalmente, certa. E a lei certa que homenageia o principio da
taxatividade.

Por meio desse principio, entende-se que a lei ndo pode ser descrita de
forma vaga, aberta ou lacunosa, nem pode deixar nas maos dos juizes — ou de
quem quer que seja — a definicdo do delito®.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1996. p. 790: “Através do
conceito de reserva de lei (vorbehalt dés gesetzes), pretende-se delimitar um conjunto de matérias ou de
ambitos materiais que devem ser regulados por lei (‘reservados a lei’). Esta ‘reserva de matérias’ significa,
logicamente, que elas nao devem ser reguladas por normas juridicas provenientes de outras fontes diferentes
da lei (exemplo: regulamentos). Ainda por outras palavras: existe reserva de lei quando a Constituicao
prescreve que o regime juridico de determinada matéria seja regulado por lei e sé por lei, com exclusdo de
outras fontes normativas. A esta dimensao de reserva de lei acresce uma outra: a de o Poder Executivo carecer
de um fundamento legal para desenvolver as suas actividades (reserva de lei como teoria da dependéncia do
Executivo perante o Legislativo)”.

5 FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo penal e sua interpretacdo — Doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. Séo Paulo:
RT, 2007. p. 54.

6 AZEVEDO, David Teixeira de. Dosimetria da pena — Causas de aumento e diminuicdo. 1. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 1998. p. 26: “O principio da legalidade traz como corolario o principio da taxatividade,
segundo o qual o tipo penal, o dispositivo que descreve o modelo de proibicdo, por conseguinte a norma
a ele correspondente, ha de ser completo na enunciacéo da conduta proibida ou devida e claro quanto aos
extremos de licitude e de ilicitude do agir humano. N&o apenas taxativa ao descrever a conduta delituosa, é
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E a taxatividade um dos principios que preserva a reserva legal, uma vez
que protege os individuos de arbitrariedades judiciarias, afastando a discricio-
nariedade do julgador e assegurando que o individuo s6 sera processado diante
de uma lei prévia, atual e certa.

Assim como se exige do Poder Judiciario uma interpretacdo restritiva,
conforme a Constitui¢do, o principio da reserva legal impde a maxima determi-
nagdo dos tipos penais. Busca-se assegurar que o Poder Legislativo, quando da
elaboragdo das leis, as redigird com a maxima precisdo, evitando tipos obscuros
e amplos.

2 0 PODER REGULAMENTAR

Importa observar, ainda, alguns aspectos do poder regulamentar do
Estado frente ao principio da legalidade. De plano, cumpre recordar que
este poder é “faculdade constitucionalmente outorgada aos chefes do Poder
Executivo [...], para a fiel execugdo das leis e para dispor sobre a organiza-
¢do e o funcionamento da Administragao”’. Imperioso lembrar, ainda, que
o Brasil ndao admite regulamento autdbnomo, estando todos eles sujeitos a
reserva de lei.

Assim, fica claro que o poder regulamentar é limitado. Nao é Poder Le-
gislativo, portanto, ndo pode criar normatividade que inove na ordem juridica.
Ultrapassar tais limites torna o regulamento sem efeito, eis que este se vicia de
abuso de poder e usurpagao de competéncia.

E notério que sé o Poder Legislativo pode criar regras que contenham
novidade modificativa da ordem juridico-formal, com a consequéncia de dis-
tinguir a competéncia legislativa da regulamentar. Apesar de existirem outras
normas que completam o sentido da lei, somente estas criam ou extinguem
obrigagdes, tanto positivas quanto negativas.

Conceder autonomia aos regulamentos ou permitir que eles tragam novi-
dade para a ordem juridica significa que a lei fica condicionada a sua existén-
cia. E o que ocorre, por exemplo, com a maioria das normas penais em branco
(heterogéneas); se o regulamento ndo for editado ou se o regulamento existente
for revogado, a lei perde a sua eficacia. Essa realidade fere diversos principios
constitucionais, tais quais o da autonomia da lei e o da acessoriedade dos re-
gulamentos.

impositivo @ norma que seja clara, definitivo para além de toda divida os limites e fronteiras do punivel.
O principio da tipicidade em sua angulacdo politico-garantidora interdita ao legislador a possibilidade de
incriminacdes genéricas. O trabalho hermenéutico, como consequéncia, reduz-se em seus limites, sendo
absolutamente vedada a analogia nos dominios do direito penal, sendo in bonam partem. O principio da
legalidade, em sua vertente da taxatividade, estd sujeito a limitagoes decorrentes muitas delas da propria
matéria disciplinada pelo Direito”.

7 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 428.
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Tem-se falado, ultimamente, em um novo entendimento do principio da
legalidade e, por vezes, até na sua supressdo. Alguns defendem que, na reali-
dade atual — na qual a variedade de fatos passiveis de punigdo é interminavel
—, para assegurar-se uma justica efetiva, deve-se aumentar a discricionariedade
punitiva. S6 assim todos os fatos delituosos seriam alcangados.

Tentando desde ja afastar esse posicionamento, cumpre lembrar a defini-
¢do de crime apresentada por Garéfalo e ha muito superada: “Crime € a viola-
¢do dos sentimentos altruisticos fundamentais de piedade e probidade, segundo
a medida média em que se encontram na humanidade civilizada, por meio de
agodes nocivas a coletividade”®.

Desse conceito resulta a seguinte interpretacdo: as leis escritas ndo con-
seguem acompanhar as condutas tipicas que se reinventam e se modificam a
todo o instante. Para Garofalo, conforme ensina Anibal Bruno?, o crime

esta sempre no individuo e é a revelacdo de uma natureza degenerada, quaisquer
que sejam as causas, antigas ou recentes, dessa degeneragdao. Mas o criminoso
tipico, isto é, essa maneira de ser insuscetivel de perfeita adaptacdo as normas da
vida social, ndo resulta das anomalias organicas que a antropologia no sentido
lombrosiano revela. O fundo do carater criminoso é uma anomalia psiquica, uma
anomalia moral.

Ou seja, é crime qualquer conduta que ofenda os principios morais de
uma determinada sociedade, estando eles previstos na lei, ou ndo. Sendo assim,
condiciona-se a conduta tipica a reagdo social.

Por certo que isso deveria estar ultrapassado. Primeiro, porque o que é
moral para um pode parecer amoral ao outro. O mesmo se aplica ao que é justo
ou injusto. Segundo, porque ja restou comprovado que esse conceito varia no
tempo; o crime ndo é uma constante ontolégica, ndo é um mal em si mesmo, e
sim uma construgdo social. Tal afirmagdo fica nitida quando tomamos o élcool
e o cigarro como exemplos. Sdo drogas legalizadas, apesar dos danos cientifica-
mente comprovados que provocam a satde. O poder econdmico e de pressao
que as industrias detém e exercem sobre os governos e sobre a sociedade, en-
tretanto, mantém tais produtos no mercado.

Nao cabe aqui aprofundar tal discussdo. Busca-se demonstrar apenas que
a supressao do principio da legalidade implicaria um retrocesso em conquistas
que levaram séculos para serem alcangadas. Suprimi-lo em nome da técnica
legislativa, para abranger um leque maior de delitos, seria, por fim, aceitar que
Gardfalo esta (e sempre esteve) certo e que a discricionariedade pode conviver
com o Estado Democrético de Direito.

8 Apud KIST, Dario José. Op. cit., p. 6.
9 BRUNO, Anibal. Direito penal — Parte geral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, t. I, 2003. p. 63.
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Tem-se defendido, assim, o abandono do principio como forma de prote-
ger certos bens e “interesses coletivos” que a morosidade na Administragdo da
justica acaba comprometendo. Imperioso lembrar, ainda, que, com a supressao
do principio da legalidade ou mesmo com a sua flexibilizacao por meio de
técnicas legislativas, ndo se voltaria apenas a concepcao de crime defendida
por Garoéfalo, mas aos regimes totalitarios, responsaveis historicamente pelas
maiores violagdes as garantias individuais.

Comungar da opinido de que, para alcangar mais condutas — cuja velo-
cidade de criagdo supera a capacidade de resposta legislativa —, é necessario
suprimir o referido principio, o qual fere ndo somente a Constituicao Federal,
como também a prépria razdo que deve orientar aqueles que tratam da liberda-
de dos individuos e da coletividade'.

Sobre as normas penais em branco, cumpre esclarecer que estas sdo nor-
mas de preceito primério incompleto, ou seja, para que se possa entender o ambi-
to de aplicagdo da lei penal, é preciso que haja uma complementagao. Esta pode
ser feita por meio de leis, decretos e regulamentos que buscam complementar e
se adequar a norma, sem os quais ela ndo pode ser devidamente aplicada.

Interessa distinguir, ainda, as normas penais em branco heterogéneas (ou
em sentido estrito) e homogéneas (ou em sentido amplo). As normas penais em
branco sdo homogéneas quando a sua complementagdo é feita por outra lei,
ou seja, quando o seu complemento provém da mesma fonte legislativa que
necessita do complemento.

Serdo heterogéneas quando o seu complemento provém de fonte legis-
lativa hierarquicamente inferior. Assim, o complemento a lei se dara por meio
de portarias, regulamentos e decretos. Para saber se a norma penal em branco
é homogénea ou heterogénea, portanto, é necessario conhecer a sua fonte de
produgdo. Se for a mesma da norma que esta sendo complementada, serd ho-
mogénea; se diversa, heterogénea.

3 COMPETENCIA LEGISLATIVA NA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

O poder politico sempre resulta da correlagao das forgas sociais repre-
sentadas no aparelho do Estado, forgas estas que irdo impor regras e limites para
o conjunto da sociedade, resguardando, contudo, os seus interesses.

E esse poder politico estatal que define a soberania do Estado, e dele
decorrem trés caracteristicas: a unidade, a indivisibilidade e a indelegabilida-
de. Ele se desdobra em trés funcdes principais: a legislativa, a jurisdicional e
a executiva.

10 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Torrieri Guimaraes. Sao Paulo: Martins Claret, 2001.
p. 11. Ou, segundo o mesmo autor, os homens “[...] deveriam tremer ao decidir da vida e da sorte de seus
concidadaos”.
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A funcao legislativa é aquela que autoriza a formulacdo de normas gerais
pelo Estado, que buscam, de maneira preventiva, alertar o grupo social das con-
dutas observadas pela lei. E a que traz inovacao para a ordem juridico-formal. A
fungao jurisdicional busca aplicar a lei ao caso concreto. Ja a fungdo executiva
tem carater politico, ndo s6 executa as leis como possui fungdes de governo e
administrativas.

Importa observar que a distingao existente entre as fungdes nao quer
significar divisdo de poderes. A distingdo entre as funcdes sempre existira,
mesmo que todas elas se concentrem na mao de um tnico poder. Ou, como
ocorre no Brasil, por exemplo, entrega-se cada fungdo a um érgdao compe-
tente, ou seja, ao 6rgdo Legislativo, Judiciario e Executivo, caracterizando-se,
assim, a divisao de Poderes.

Conforme ensina José Afonso da Silva'', a divisao dos Poderes justifica-se
em dois elementos, quais sejam: a) na especializagdo funcional; e b) na inde-
pendéncia organica, o que pressupde a independéncia dos 6rgdos entre si e a
inexisténcia de subordinagado entre eles.

A Camara dos Deputados ¢é formada por representantes do povo, elei-
tos em cada Estado e no Distrito Federal por meio do sistema proporcional.
Observe-se que mesmo havendo uma grande disparidade entre a real vontade
do povo e a verdadeira composi¢dao da Camara, é o povo — a sociedade — que
escolhe os seus representantes. £ ele que outorga poder aos parlamentares
para que as decisdes e as novas leis sejam criadas em seu nome. Aqui, lem-
bra-se do contrato social de Rousseau e isso sera de grande valia no decorrer
do presente estudo.

O Senado Federal funciona como camara representativa dos Estados fe-
derados; os senadores sdo eleitos pelo sistema majoritario e, novamente, vale
frisar, pelo povo, na expectativa de uma representacdo fiel da sua vontade.
E importante salientar que apesar da insatisfacio geral da populagdo com os
diversos governos do Pais, quando os eleitores vao as urnas eleger novos depu-
tados, senadores e representantes em geral, passam uma procuragao para que
eles os representem. E essa procuragdo é personalissima, nao pode ser delegada
a mais ninguém. Nao pode ser transferida a outro poder.

Conforme ensina José Afonso da Silva'?, por processo legislativo pode-se
entender o conjunto de atos — iniciativa, emenda, votacdo, san¢do e veto — rea-
lizado pelos 6rgaos legislativos, visando a formacdo de normas constitucionais,
leis complementares e ordinarias, resolucoes e decretos legislativos.

A iniciativa legislativa consiste no direito que se outorga a alguém ou a
algum 6rgdo para apresentar projetos de lei ao Legislativo. As emendas cons-

11  SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 113.
12 Idem, p. 525.
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tituem proposicdes apresentadas em complementagdo a lei, ou seja, sugerem
modificacdes ao projeto de lei apresentado. Ap6s essas etapas, ocorre a vota-
cdo, que é ato coletivo das Casas do Congresso. E ato de decisio que ocorre
apods o estudo e a emissdo de pareceres das comissées técnicas e dos debates
em Plenario. Dependendo da matéria, exige-se maioria simples ou maioria de
trés quintos para aprovagao dos projetos propostos.

Apos a votacdo, sucede a san¢do ou o veto, atos legislativos de compe-
téncia exclusiva do Presidente da Republica. A sancdo é a adesdo do Chefe do
Poder Executivo ao projeto de lei aprovado pelo Poder Legislativo. Ja o veto é
a forma do Chefe do Executivo manifestar que acredita ser o projeto inconstitu-
cional ou contrario ao interesse publico.

Por meio de promulgagdo, comunica-se aos destinatarios da lei que ela
foi criada e que possui aquele contetido. A publicagdo da lei constitui instru-
mento pelo qual se transmite a promulgagdo aos destinatarios da lei.

Essas etapas foram expostas no intuito de demonstrar a existéncia de todo
um processo para que as leis sejam criadas no Brasil. Em suma, para que haja
novidade modificativa da ordem juridica, é imprescindivel que os representan-
tes populares tenham feito um estudo detalhado do novo diploma legal. Ou,
pelo menos, assim deveria ser para assegurar o principio da legalidade insculpi-
do na Carta Politica vigente.

Ocorre que, atualmente, o Poder Executivo tem participado da elabora-
¢do das leis de diversas maneiras: ou ele intervém em uma das fases do proce-
dimento de elaboragdo da lei ou exerce ele mesmo o papel de elaborar o ato
normativo (dotado ou nao de forga de lei)'; e, ainda, pela complementagdo das
normas penais em branco que, segundo buscar-se-4 demonstrar, é procedimen-
to inconstitucional em matéria penal.

4 A INCONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS PENAIS EM BRANCO FRENTE A PRINCIPI0 DA
RESERVA LEGAL

No direito penal brasileiro, apenas o Poder Legislativo tem competén-
cia para criar regras que contenham novidade modificativa da ordem juridica.
Alguns doutrinadores, no entanto, entendem que o Poder Legislativo ndo esta
apto a exercer a sua atividade na sociedade atual, ja que esta demanda, em
grande medida, tecnicismo. Dessa forma, caberia ao Parlamento legislar menos
e controlar mais os atos e os 6rgaos do governo. Em sentido oposto, por sua
adequacgdo e relevancia, cumpre trazer a colagdo os ensinamentos de Carlos
Roberto de Siqueira Castro':

13 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2000. p. 99.

14 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O congresso e as delegacées legislativas. Rio de Janeiro: Forense,
1986. p. 31.
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[...] onde o Parlamento ndo legisla ou participa decisivamente da legiferacdo, tam-
bém nao controla nem fiscaliza os atos de governo, considerando-se que a atividade
de controle e fiscalizagdo é apanagio ou poder implicito a competéncia de legislar.
[...] desse modo, ndo se pretenda, de forma pueril a pretexto de instrumentalizar a
atuagao dos 6rgaos do Poder Executivo, amputar do Parlamento a fungao de intervir
conclusivamente no processo de formagao das normas juridicas, pois tal importa
sempre, e em particular no sistema presidencialista, em abrir as porteiras para o
galope da tirania e do abuso de poder. Nem se pense, também, que a morosidade,
que é propria do processo de deliberagcdo parlamentar, seja ébice a consecugao do
Governo moderno, marcado pelo dinamismo e pelo influxo do modelo empresarial.
O fundamental é que o Parlamento e a Administracao se entrosem em estreita cola-
boragao para o atingimento dos fins do Estado a que um e outro devem servir.

Repise-se que a criagdo de novas leis atende a um processo previsto na
Constituicdo Federal e depende de aprovagdo nas duas Casas do Congresso
Nacional e dos representantes escolhidos para ditar quais as condutas que serdo
criminalizadas.

Ou seja, a reserva de lei é absoluta, uma vez que a Carta Magna dispoe
que apenas a lei — frise-se: lei em sentido formal — pode tratar do direito penal,
afastando qualquer fonte infralegal.

Nilo Batista'®, referindo-se a reserva absoluta de lei, assegura:

A ideia de “reserva absoluta” arranca a proposicao de que “a intervengao repressiva
em matéria penal seja sempre o produto da dialética democratica no seio do Parla-
mento”, pois quando se trata de equilibrar os valores da seguranca publica face a
liberdade individual, deve considerar-se que “o procedimento legislativo, mesmo
com suas imperfeicdes e lentidao, é ainda o mais idoneo para garantir tais bens”.

O que ocorre com a incidéncia das leis penais em branco heterogéneas é
que, como dependem de complemento normativo para a sua exata compreen-
sdo, acabam delegando a competéncia do legislador ao Poder Executivo e per-
mitem que sejam criadas novas condutas tipicas (novos delitos) por simples ato
administrativo. Exemplo disso é a portaria da Anvisa, que dispde quais as subs-
tancias sdo entorpecentes e psicotropicas e, por conseguinte, acaba por definir
as condutas de trafico e consumo de drogas no Pais'®.

15 BATISTA, Nilo. Bases constitucionais do principio da reserva legal. Revista de Direito Penal e Criminologia,
Rio de Janeiro: Forense, n. 35, p. 56, 1983.

16 Existem outros dispositivos legais que também remetem as normas penais em branco heterogéneas, entre
eles: 1) o inciso VI do art. 2° da Lei n® 1.521/1951, que criminaliza a transgresséo de tabelas oficiais de
géneros e mercadorias ou de servicos essenciais, aprovadas por érgaos oficiais, e que se completa com a
expedicdo (baseada no poder de policia) de portarias ou editais administrativos; 2) o art. 268 do Cédigo
Penal, pelo qual define-se a figura delituosa da infracdo de medida sanitéria preventiva da seguinte forma:
“Infringir determinacédo do Poder Publico, destinada a impedir a propagagao de doenca contagiosa”. Seu
complemento se concretiza nas determinacées do Poder Publico mediante editais ou portarias, oficialmente
publicados, pelos Poder Publico estatal e até mesmo municipal; 3) o art. 269, que pune o fato de “deixar o
médico de denunciar a autoridade pUblica doenga cuja notificacdo é compulséria”, que sédo determinadas por
meio de regulamentos, entre outros.
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Tal questdo fica clara ao se analisar o debate estabelecido pelo Superior
Tribunal de Justica no Habeas Corpus n® 86.215/R)'7, que, ao verificar a natu-
reza da substancia apreendida, debateu a prépria tipicidade da conduta (de
associagdo para o trafico de entorpecentes), em razao do local em que estava
listada a suposta substancia entorpecente na portaria da Anvisa.

A ordem acabou sendo denegada, ao argumento de que € inviavel, nos es-
tritos limites do habeas corpus, definir se a cetamina causa dependéncia quimica.
Entendimento, s.m.j., equivocado, ja que o fato de a substancia ndo constar na
portaria da Anvisa como substancia que provoca dependéncia — ato normativo
indicado pela norma penal em branco para esse fim — acarreta a atipicidade da
conduta. Nesse sentido, por sua clareza e adequagdo, importa transcrever trecho
do voto do em. Ministro Nilson Naves no acérdao citado, que assegura:

Ja de acordo com a lei nova — n? 11.343, de 2006 —, ddvida nao ha, ao menos
segundo as letras do paragrafo tnico do art. 1% “Para fins desta Lei, consideram--
-se como drogas as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia,
assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido”. Veja-se: “[...] consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia |...]".

Ora, existe aqui laudo consoante o qual “a cetamina encontra-se relacionada
na Lista C1 — Lista das outras substancias sujeitas a controle especial (sujeitas a
receita de controle especial em duas vias), constante na Resolu¢dao RDC n® 202,
de 01.11.2006, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), em con-
formidade com a Portaria n? 344-SVS/MS, de 12.05.1998, republicada no DOU,
em 01.02.1999. De acordo com a Portaria supracitada, esta substancia nao é
considerada capaz de causar dependéncia fisica e psiquica”.

Em suma: “De acordo com a Portaria supracitada, esta substancia ndo é conside-
rada capaz de causar dependéncia fisica e psiquica”.

Entao, falta tipicidade ao fato de que estamos aqui cuidando. Quero crer, por
isso, assistir razao ao impetrante [...]. (grifo nosso)

Conforme dito anteriormente, ndo se discute se isso traz maior rapidez e
alcanga mais condutas. O que se propde neste trabalho é demonstrar que essa
técnica legislativa é inconstitucional. Ultrapassar os limites da reserva absoluta
de lei, da competéncia exclusiva do Legislativo, para trazer inovagao juridica,
fere o Texto Maior. A inconstitucionalidade existe mesmo que a intencdo seja
nobre, como €, para alguns, sancionar rapidamente novas praticas desviantes.

17 “DIREITO PENAL — HABEAS CORPUS — ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO — LEI N° 11.343/2006 — ATIPICIDADE
DA CONDUTA — CETAMINA — (1) SUBSTANCIA QUE NAO CAUSA DEPENDENCIA QUIMICA — VERIFICAGAO
— IMPOSSIBILIDADE — (2) NORMA PENAL EM BRANCO — LISTA DE SUBSTANCIAS PROIBIDAS — ART. 66
DA LEI N° 11.343/2006 — 1. E inviavel, nos estreitos limites do habeas corpus, definir se a cetamina causa ou
nao dependéncia quimica. 2. De acordo com art. 66 da Lei n® 11.343/2006, ampliou-se o rol de substancias
abarcadas pela criminalidade de toxicos, incluindo-se aquelas sob controle especial. A verificagdo da insergao
da cetamina no referido elenco e, via de consequéncia, da tipicidade do comportamento, deve ser destinada ao
juizo ordinario. 3. Ordem denegada.” (62 T., Rel® Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJ 08.09.2008)
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Sobre o tema, é necessario mencionar a irretocéavel licio de Alberto Silva

Franco, que ensina'®:

De nada valera o reconhecimento, inclusive em nivel constitucional, do principio
da legalidade, se o legislador produzir normas penais de contetido vago ou inde-
finido. E evidente, assim, que a técnica utilizada por ele na composicao dos tipos
penais assume uma importancia capital para o sincero respeito ao principio da le-
galidade. Como acentuou Rodriguez Mourullo, “pouco importa que se proclame
programaticamente o principio da legalidade, se depois ndo se determinam, com
precisdo e certeza, em distintas disposicoes legais, os pressupostos e as consequén-
cias. Sem esta segura determinagao, o principio nullum crimen mulla poena sine
lege fica despojado de todo significado” (Principio de legalidad. In: Nueva enci-
clopedia juridica. Barcelona: Editorial Francisco Seix, t. XIV, 1971. p. 889).

Com a introdugdo de clausulas gerais, o principio da legalidade ficaria reduzido
a uma pura afirmacao farisaica, proclamada sé de boca, posto que ndo atenderia
aos ideais de seguranca juridica e de clareza, postulados préprios de um Esta-
do de Direito. Alids, tal técnica é incompativel com um Estado desta ordem. “O
principio da legalidade implica que o fato constitutivo de delito apareca descrito
na proépria lei de um modo exaustivo. Quer dizer, exige que a lei emanada do
Parlamento descreva, mediante a indicagdo dos diversos caracteres da conduta
delitiva, a matéria de proibicdo, a fim de que os limites entre o licito ou o ilicito
ndo fiquem a mercé da decisao judicial. Do contrario, o legislador nada mais faria
do que transferir sua missao ao juiz, sobrecarregando-o com tarefas que nao lhe
incumbem, por serem préprias do Poder Legislativo. Uma transferéncia dessa in-
dole pressuporia ndo apenas uma transgressao evidente ao principio da legalida-
de, sendo, também, como adverte Baumann, uma grave contradi¢do ao principio
da separacdo dos Poderes, caracteristico do Estado de Direito” (Idem, p. 889).

Nao mais se ira discutir a inovacdo juridica que trazem as normas penais

em branco heterogéneas. E unanime na doutrina que elas criminalizam novas
condutas sociais. Mesmo os doutrinadores que defendem a sua constituciona-
lidade reconhecem esse ponto. Eles apenas acreditam que a técnica legislativa
é valida para que o direito tenha mais utilidade e seja um complexo moderno,
efetivo, evolutivo, entre outros'.

18
19

FRANCO, Alberto Silva et al. Op. cit., p. 55.

MOURA, Grégore Moreira de. Reflexes sobre a norma penal em branco e o principio da legalidade.
Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Acesso em: 5 out. 2004, p. 4. “Assim, tendo em vista os principios do
meio-termo [?] e da proporcionalidade, sem querer fugir da questdo proposta no inicio deste trabalho, ndo
podemos dar uma resposta definitiva e categdrica, j& que demanda uma anélise do caso concreto. Desta
feita, desde que haja necessidade, seja adequado e proporcional, o legislador poderé usar da ‘técnica’ (se é
que podemos assim chamar) da norma penal em branco, para dar azo ao direito de punir do Estado, contanto
que nao abuse deste Direito e nao afronte o direito de liberdade do cidadéo [?] conquistado a duras penas
ao longo dos tempos. E o velho dilema que se perfaz em todo o direito: justica x utilidade. O jurista, as
vezes, diminui o ambito de aplicacdo da justica para prezar a utilidade; outras, valora a utilidade como mais
importante, reduzindo a aplicacdo da justica [sic], utilizando-se do critério da elasticidade. Por conseguinte,
no que tange a norma penal em branco, a mim me parece [sic] que devemos diminuir o ambito de aplicagdo
da justica (criar-se um crime ou dar-se uma pena a cada um, s6 se previsto em lei formal e estrita),
para, em contrapartida, aumentar o ambito de aplicacao da utilidade (um Direito Penal moderno, efetivo,
evolutivo e ao mesmo tempo estavel, condicionado e sendo condicionado pela sociedade), demonstrando a
sua verdadeira fungao de instrumento de controle social”.
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Grégore de Moura?® enaltece o uso das normas penais em branco hetero-
géneas como técnica legislativa e defende a sua utilidade, mostrando diversas
razdes para que elas sejam consideradas inconstitucionais. Pela sua relevancia,
cumpre trazer a colagdo o seguinte trecho:

[...] fere-se o principio da legalidade estrita, pois permite que decretos, portarias,
entre outros, instituam crimes e cominem penas; abre uma enorme margem de
discricionariedade para o Poder Executivo, o qual ja comprovou o seu descaso
em relagdo aos direitos fundamentais do cidadao (vale ressaltar que, na maioria
das vezes, é o responsavel pelo complemento das normas penais em branco); o
Poder Executivo é altamente suscetivel as pressdes politicas, bem como as pres-
sdes da opinido puablica, o que gera normas atécnicas; abrem margem a criagao
de um Direito Penal de excegdo; geram inseguranca juridica no cidadao, pois se
ja é dificil para o destinatario da norma penal conhecer a lei penal, ainda mais
dificil se torna o conhecimento de decretos, portarias, etc.

Mesmo depois de todos esses argumentos e de sustentar que se fere o
principio da legalidade estrita — que deve vigorar no direito penal —, o autor, sus-
tentando alguns pontos positivos do uso das normas penais em branco?', acaba
por ter como mais importante sua utilidade, e ndo a inconstitucionalidade de
tais regras juridicas. Um equivoco comum, mas muito grave em um Pais onde
o Tribunal Constitucional existe para proteger a Constituicdo Federal e proibir
que seus principios — e o da legalidade um dos mais basilares — sejam atacados,
suprimidos e mitigados.

Nao se pode esquecer que, para a declaragdo de inconstitucionalidade
de uma lei, ndo se leva em consideracdo (ou ao menos ndo se deve) a utilidade
maior ou menor de tal vicio, e sim os fatos concretos, a ocorréncia ou ndo de
defeitos que tornam uma lei inconstitucional.

Por fim, assegura o autor que é necessario que o jurista algumas vezes
diminua o ambito de aplicacdo da justica para prezar a utilidade. Em outras,
deve valorar a justica como mais importante. Ora, de forma alguma essa argu-
mentagdo merece prosperar. A dicotomia justica x utilidade ndo faz com que a
norma deixe de ser inconstitucional.

Diversos sdao os aplicadores do Direito que pensam dessa maneira. Luciano
Anderson de Souza?? justifica, com base nas mesmas premissas, a aplicacdo das
normas penais em branco heterogéneas. Ou seja, entende que elas sdo cons-

20 Idem, p. 3.

21 Idem, p. 4. “Os argumentos a favor da utilizacdo das normas penais em branco, resumidamente, séo:
decorrem do caréater sancionador do Direito Penal [?]; faz-se necesséria em virtude da interdisciplinaridade do
Direito; permite equacionar o binémio — estabilidade x evolucéo do Direito, dando maior efetividade e utilidade
a norma penal; evita-se a inflacdo legislativa; mantém-se o carater de generalidade e abstratividade da norma
penal, dentre outros”.

22 SOUZA, Luciano Anderson de. O principio da reserva legal. Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Acesso em:
5 out. 2004, p. 3.
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titucionais, uma vez que nao é possivel ao legislador prever todas as situagoes
faticas aplicaveis e que a vantagem em tal postura residiria na maior facilidade
na alteracdo da realidade normativa em meio a dinamicidade social.

Importa observar que também o autor citado anteriormente justifica a
constitucionalidade das normas penais em branco, assegurando que ndo é pos-
sivel ao legislador prever todas as situagoes faticas aplicaveis, no entanto isso
ndo justifica a criagdo de novas figuras tipicas pelo Poder Executivo.

O fato de o legislador ndo conseguir prever todos os fatos concretos nao o au-
toriza a delegar essa competéncia (exclusiva) a outro Poder. Mais uma vez, e devido
a sua importancia, repita-se: a legalidade penal impde reserva absoluta de lei.

No Processo n® 001.200300634302, Francisco Antunes Batista, tratando
da regulamentagdo dos concursos publicos por meio de resolucdes de 6rgaos
do Poder Executivo, para justificar, na sentenga, a sua posi¢do, argumenta: “Na
hipétese de se admitir a criacdo de requisitos para concurso pablico por sim-
ples resolucdo, estariamos, na verdade, ratificando uma alegacao disfarcada e
inconstitucional, violando frontalmente o principio da legalidade”.

Ora, por que sera que quando se trata de editais para concursos publicos,
matéria mais simples, que ndo envolve um dos maiores bens juridicos protegi-
dos pela Constituicao*, declara-se a inconstitucionalidade de tal procedimento
e ndo se faz o mesmo em matéria penal®? Justo quando esse posicionamento
deveria ser adotado com mais rigor, ja que atinge diretamente o direito de ir e
vir dos individuos.

Importa lembrar que ndo se discute a maior ou menor gravidade dos
crimes, o menor ou maior lucro que eles podem proporcionar, a maior ou

23 Processo julgado pelo Tribunal de Justica do Estado da Paraiba.

24 AZEVEDO, David Teixeira de. Op. cit., p. 39. “O direito penal, por outro lado, ndo deve preocupar-se com
bem juridico de modesto significado para o corpo social e para o desenvolvimento da personalidade humana
nem com todas as condutas que o lesem. Sua dedicacéo € seletiva, cercando com protecédo os bens juridicos
essenciais: uma vez eleitos, punem-se as condutas que os lesem gravemente ou os ponham sob efetivo risco
de les&o. O custo-beneficio da pena e a eleicdo de bem juridico representam uma preocupacédo fundamental
da politica criminal, em busca de formas e estratégias de combate a criminalidade. [...] O bem juridico poe-se
extrassistematicamente como orientador e limitador do trabalho legislativo, condicionando e conformando a
legislacdo criminal, dando o perfil ideolégico do Direito do Estado e desse préprio Estado. Um direito penal
voltado a protecao de bens juridicos, e ndo a tutela de bens transcendentes de natureza moral, religiosa ou
ideoldgica, de respeito a dignidade da pessoa humana como centro e valor fundante de todo o ordenamento,
¢é a chancela de um Estado de Direito material, de cariz democratico”.

25 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 801. Canotilho também defende a reserva de lei formal para relacoes
nas escolas e outros direitos “mais simples”, o que serve para corroborar a tese de que, em se tratando da
liberdade dos cidad&os, esse controle deve ser ainda mais rigido. Vejamos: “Devera exigir-se um inequivoco
fundamento constitucional-legal, sempre que se trate de limitagao dos direitos fundamentais (exemplo: a
restricdo do segredo de correspondéncia dos presos, a limitacao do direito de reunido de militares). Mas, para
além disso, nas instituicées em que se imponha uma vinculacdo mais profunda dos cidadaos, esta vinculagéo
deve ser definida, nos seus aspectos essenciais, por lei (wesentlichkeitstheorie). Assim, por exemplo, as
relagdes nas escolas (os processos disciplinares, a selegao de docentes, a expulsao de alunos, a semana de
cinco dias) sao pontos que, nos aspectos essenciais, devem ser definidos por lei”.
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menor segurancga juridica. O cerne do presente debate é a constitucionalida-
de de normas penais em branco heterogéneas. Discute-se se elas amoldam-se
ou ndo aos principios resguardados pela Constituicdo Federal. E isso o que
aqui se discute.

Trata-se de um tema que influi diretamente em um dos maiores bens de

cada cidaddo: a sua liberdade. E cuida-se, ainda, da forma arbitraria em que ela
esta sendo usurpada de cada um.

Cumpre trazer a baila a licdo de alguns doutrinadores que sustentam a in-

constitucionalidade das normas penais em branco heterogéneas (ou em sentido
estrito). Nesse sentido, André Copetti?:

Ja havendo uma inflacdo penal desmedida que torna impossivel o conhecimento,
pela populacido, das condutas consideradas ilicitas, a situagdo criada pelas normas
penais em branco, que transferem basicamente a esfera administrativa a atribui-
cdo de regulamentar a extensdo dos tipos penais, torna-se ainda mais agravada.
Nao concordamos com a despreocupacao de Soler quanto a ndo existéncia de
qualquer funcdo repressiva na regulamentagdo administrativa das normas penais
em branco. Para o penalista argentino, a lei penal em branco, que defere a outro
a fixacdo de determinadas condicdes, ndo é nunca uma carta branca outorgada a
esse poder para que assuma funcdes repressivas, e sim o reconhecimento de uma
faculdade meramente regulamentar. Ora, se ndo ha uma transferéncia da funcao
repressiva, no minimo existe um deslocamento da complementacdo da norma
penal, a ser feita através de uma outra espécie legislativa que nao a lei, o que viola
o principio da reserva legal. Por outro lado, hd um aumento significativo da exten-
sdo do enunciado da norma penal, em instrumentos normativos de dificil acesso
aos destinatarios do sistema normativo, pois os regulamentos, portarias ou editais
administrativos sdo praticamente desconhecidos dos cidadaos, o que, sem ddvida
alguma, enfraquece substancialmente a fun¢do de garantia dos tipos penais.

Da mesma forma, Paulo Queiroz?’:

Temos que as leis penais em branco que remetem o complemento a norma infe-
rior sdo inconstitucionais, por implicarem clara violagao do principio da reserva
legal e da divisao de Poderes.

Com efeito, tomemos como referéncia o trafico ilicito de entorpecentes.

[...] No entanto, quando a lei permite que o “nicleo essencial da proibicdo” seja
completado por simples ato administrativo, é o Poder Executivo quem dird, em
Gltima analise, o que constitui, ou ndo, trafico ilicito de entorpecentes; afinal,
é ele que, um tanto arbitrariamente, discriminara as substancias entorpecentes
capazes de determinar dependéncia fisica ou psiquica e que, por isso, devem
constar do rol do ntcleo essencial da proibicao.

26

27

COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.
p. 182.

QUEIROZ, Paulo. Direito penal — Parte geral. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005. p. 31-32; GRECO, Rogério.
Curso de direito penal — Parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: 2004. p. 26-27.
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Caberia indagar, entdo: quem, entre nés, define, realmente, o que é “trafico de
entorpecentes”? Por 6bvio que nao é o Poder Legislativo, mas o Poder Executivo,
mais exatamente o Ministério da Salde, que se utiliza, para tanto, de simples
portaria, decretando, dentro do vastissimo universo das drogas, as que devem ser
consideradas ilicitas, proscrevendo-as. Enfim, quanto ao assunto drogas ilicitas,
quem legisla sobre matéria penal é, em Gltima instancia, o proprio Ministério da
Satde, o Poder Executivo, mesmo porque a lei penal em branco era, até entdo,
simplesmente, uma “alma errante em busca de um corpo” (binding), e, portanto,
carente de autoaplicagdo, ante a manifesta imprecisao de seus termos e conse-
quente necessidade de complementacdo. Até entdo, enfim, a lei penal era uma
espécie de cheque em branco emitido em favor do Executivo.

Semelhante ato viola, por conseguinte, a um tempo, ainda que obliqua e sutil-
mente, o principio da reserva legal, por tolerar que simples portaria emanada
do Poder Executivo possa dispor sobre matéria penal, criminalizando uma dada
conduta, bem como o principio da divisdo de Poderes, ja que é aquele poder, e
ndo o Legislativo, que acaba legislando em um tal caso.

A licao de Nilo Batista, Zaffaroni, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar?
é no mesmo sentido:

Além desses problemas de dificil solucao, ndo é simples demonstrar que a lei
penal em branco ndo configura uma delegacao legislativa constitucionalmente
proibida. Argumenta-se que ha delegacao legislativa indevida quando a norma
complementar provém de um 6rgdo sem autoridade constitucional legiferante
penal, ao passo que quando tanto a lei penal em branco quanto sua complemen-
tacao emergem da fonte geradora constitucionalmente legitima nao se faz outra
coisa sendo respeitar a distribuicao da potestade legislativa estabelecida nas nor-
mas fundamentais. O argumento é valido, mas ndo resolve o problema. Quando
assim se teorizou, as leis penais em branco eram escassas e insignificantes; hoje,
sua presenca é consideravel e tende a superar as demais leis penais como fruto
de uma banalizacdo e administrativizacao da lei penal. A massificagdo provoca
uma mudanca qualitativa: através das leis penais em branco, o legislador penal
esta renunciando a sua fun¢ado programadora de criminalizagdo primaria, assim
transferida a funcionarios e 6rgaos do Poder Executivo, e incorrendo, ao mesmo
tempo, na abdicagdo da clausula da ultima ratio, prépria do Estado de Direito.

A lei penal em branco sempre foi lesiva ao principio da legalidade formal e, além
disso, abriu as portas para a analogia e para a aplicacdo retroativa, motivos sufi-
cientes para consideré-la inconstitucional. Se se acrescentar a isso o fato de que ela
representa hoje uma via evidente de delegacdo da potestade punitiva por parte do
Poder Legislativo e que rompe a clausula de ultima ratio, parece nao haver muita
coisa que discutir a seu respeito. O argumento das matérias instaveis que as leis
penais em branco comumente miram nao neutraliza sua inconstitucionalidade, ao
aduzir que as rapidas mudancgas ndao poderiam ser acompanhadas pelo legislador
penal: ndo ha matéria que requeira mudangas tao rapidas e que seja, seriamente,
carente de previsdo punitiva; por outro lado, essa é precisamente a irrenunciavel

28 BATISTA, Nilo et al. Direito penal brasileiro — Teoria geral do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, v. 1, 2003.
p. 205-206.
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funcdo constitucional do legislador. As Gnicas leis penais em branco cuja consti-
tucionalidade é toleravel sao as chamadas impréprias, ou seja, as que remetem a
outra norma emanada da mesma fonte (complementagao homoéloga). Tal reenvio
pode ser interno (quanto a outra disposicao da propria lei) ou externo (quanto a
outra lei de hierarquia idéntica ou superior — lei complementar ou a prépria Cons-
tituicao). Fala-se, no primeiro caso, de complementagao homéloga homovitelina
e, no segundo caso, de complementacao homoéloga heterovitelina. Essas leis serdo
constitucionais a medida que o complexo resultante de ambas as normas ndo violar
algum dos demais principios limitadores a que estamos nos referindo, em especial
o de estrita legalidade, de proscricdo da analogia, de nao retroatividade, etc.

Seguem no mesmo trilho Rogério Greco®, Pablo Aflen*® e Munoz

Conde?'.

Importa ressaltar que a criagdo diaria de novas leis para inibir novos

delitos s6 serve para deixar o Estado cada vez mais desacreditado.

Ndo ha como ignorar a inconstitucionalidade das normas penais em

branco. Os argumentos para justifica-la sdo inGmeros. E preciso apenas des-
prendimento e ousadia para dizer, por exemplo, que a lei que trata do trafico
de substancias entorpecentes tem artigos inconstitucionais, entre eles os que
regulam o consumo e o trafico de drogas.

29

30

31

GRECO, Rogério. Op. cit., p. 26-27: “[...] A questdo que se coloca, agora, é a seguinte: como 0 complemento
da norma penal em branco heterogénea pode ser oriundo de outra fonte que néo a lei em sentido estrito, esta
espécie de norma penal ofenderia o principio da legalidade? Entendemos que sim, visto que o contelido da
norma penal podera ser modificado sem que haja uma discussdo amadurecida da sociedade a seu respeito,
como acontece quando os projetos de lei sdo submetidos & apreciacdo de ambas as Casas do Congresso
Nacional, sendo levada em consideragao a vontade do povo, representado pelos seus deputados, bem como a
dos Estados, representados pelos seus senadores, além do necessério controle exercido pelo Poder Executivo,
que exercita o sistema de freios e contrapesos”.

SILVA, Pablo Rodrigo Aflen da. Leis penais em branco e o direito penal do risco: aspectos criticos e
fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 140-141. Apesar de defender a inconstitucionalidade
das normas penais em branco quando h& delegacdo de competéncia a outro Poder, o autor entende que essa
delegacao so6 ocorre quando se atribui poder para determinar quais as condutas cometidas devem ser punidas
e nao quando hé a individualizacdo da matéria de proibicéo por outra esfera de poder, vejamos: “Este problema
deve resolver-se dentro do préprio sistema constitucional, pois as leis penais em branco ndo sao consideradas
inconstitucionais, desde que a sua estrutura venha imposta pela divisdo de Poderes do Estado, ou seja,
sempre e quando o uso da técnica das leis penais em branco nao implique uma delegagéo de poderes, o que
ocorre quando se atribui a dispositivo de categoria inferior tdo s6 a individualizacdo da matéria de proibicao,
ficando, portanto, dentro do marco estabelecido pela lei, que, por sua vez, deve estar estabelecido de maneira
suficiente em decorréncia da exigéncia de /ex certa. O contrério, ou seja, a ocorréncia de delegacéo, dar-se-ia,
por exemplo, na hipétese de uma lei penal em branco atribuir ao Poder Executivo poderes para estabelecer
quais as condutas cometidas que devem ser punidas, e nao s6 a individualizacdo da matéria de proibicao,
portanto, nesta situacédo, haveria uma delegacao de poderes vedada constitucionalmente”.

CONDE, Francisco Munéz. Introduccién al derecho penal. 2. ed. Argentina: BdeF Ltda., 2001. p. 52-56:
“Por outro lado, a norma penal em branco supde, muitas vezes, uma infragédo ao principio da legalidade e
da divisao dos poderes estatais que Ihe servem de base, ao permitir que o carater delitivo de uma conduta
possa ser determinado por uma autoridade que, constitucionalmente, néo esta legitimada para tanto. [...] A
determinacao do suposto fato por normas de carater néo penal pode produzir discordancias e confusdes a que
se anteriormente fez referéncia; mas o verdadeiro perigo para a segurancga juridica e para as garantias dos
cidadaos frente ao poder punitivo estatal é que se conceda a autoridade politica ou administrativa, através da
remissao a ordens e regulamentos que encontrem nas normas penais em branco, a faculdade de determinar
0 ambito de proibicéo penal”.
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Novamente, nesse caso, cabe aos aplicadores do Direito afastar o clamor
publico. Da mesma forma que ele é afastado em decisdes para conceder o
relaxamento de prisdo, a liberdade proviséria, deve-se afasta-lo aqui. Se nin-
guém pode ter a prisdo preventiva decretada ou mantida e justificada com base
no clamor publico, com mais razdo nao se pode manter leis inconstitucionais
como se constitucionais fossem, apenas por pressdo popular.

Retomando o processo que trata da regulamentagdo dos concursos pu-
blicos, a sentenca dispde: “Assim, considerando que a exigéncia referida, cons-
tante do edital, é ilegal ja que ndo se baseia em lei, e sim em resolugdo, deve
a segurancga ser concedida, ja que os impetrantes tém direito liquido e certo de
participar do certame”?2.

Cumpre trazer a colacdo o art. 37, inciso ll, da Constituicdo Federal:

Art. 37. A Administragao Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos princi-
pios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, tam-
bém, ao seguinte:

[...]

Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagao e
exoneracgao.

Em suma, essa é uma norma em branco homogénea, que pede comple-
mentacdo de uma norma da mesma hierarquia. E inconstitucional, portanto,
complementa-la com uma norma inferior. Mas porque o provimento para cargo
ou emprego publico se protege — e se afasta a aplicagcdo das normas penais em

branco heterogéneas — e na esfera penal ela é aceita?

Nem mesmo na esfera administrativa se admite que surja inovagado ju-
ridica por meio de regulamentos, resolugdes e portarias. Entdo por que isso é
permitido e aceito como técnica legislativa na esfera penal®*?

32 TRF 12 R., Processo n° 001.20030063430, Rel. Francisco Antunes Batista.
33 No mesmo sentido do julgado anterior, precedente do Supremo Tribunal Federal:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LIMINAR — CONCURSO PUBLICO - JUIZ DO TRABALHO
SUBSTITUTO — REQUISITOS - IMPOSIGAO VIA ATO DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO — Exsurgindo
a relevancia juridica do tema, bem como o risco de serem mantidos com plena eficacia os dispositivos
atacados, impdem-se a concessao de liminar. Isto ocorre no que previstos, em resolu¢do administrativa do
Tribunal Superior do Trabalho, requisitos para acesso ao cargo de juiz estranhos a ordem juridica. ‘Apenas
a lei em sentido formal (ato normativo emanado do Poder Legislativo) pode estabelecer requisitos que
condicionem ingresso no servico publico. As restricdes e exigéncias que emanem de ato administrativo de
carater infralegal revestem-se de inconstitucionalidade’ (José Celso de Mello Filho em Constituicao federal
anotada). Incompatibilidade da imposicao de tempo de pratica forense e de graduacao no curso de Direito,
ao primeiro exame, com a ordem constitucional.” (ADIn 1188 MC/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJ 20.04.1995)
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Argumentar que o complemento pelas normas penais em branco nao
traz inovacdo para a ordem juridica é tentar contrariar a l6gica, o ébvio. Ora,
se a partir de hoje o alcool for considerado uma substancia entorpecente pela
Anvisa, estar-se-a criando uma nova figura tipica, criminalizando uma nova
conduta. Por fim, trazendo inovacdo para a ordem juridica.

Nao é dificil notar que a atuacdo do Poder Executivo na esfera le-
gislativa possui limites legais no Estado Democrético de Direito. E assim
porque a discricionariedade que confere autonomia a algumas entidades
publicas, para a regulamentagcao de determinados assuntos, ndo é um che-
que em branco dado aos administradores, legitimando-os a causar lesoes
irreversiveis aos individuos.

Conforme dito, na Constituicdo Federal, a reserva de lei é absoluta, ou
seja, também proibe a regulamentagdo de condutas tipicas criminais por meio
de portarias e resolucdes. O principio da legalidade afasta essa possibilidade.
Falta aos Magistrados, aos doutrinadores, aos juristas e a nés, os aplicadores do
Direito, também afastar essa técnica legislativa.

Cumpre, por fim, trazer a colagdo as solugdes apresentadas por Paulo
Queiroz* e André Copetti*, respectivamente, ao problema proposto no presen-
te trabalho:

O primeiro obstaculo podera ser superado com a edicao de lei, pelo Congresso
Nacional, declaratéria das drogas ilicitas, ainda que meramente homologatéria
de proposta (portaria) do Ministério da Satde; o segundo, com a redagao de ti-
pos penais com a maxima precisdo de seus elementos constitutivos, conforme o
principio da taxatividade. Em isso ndo ocorrendo, estaremos tolerando mais uma
violagdo ao principio da reserva legal, entre tantas violagcdes que o siléncio ou
conveniéncia vai perpetuando.

Por Gltimo, quanto a circunstancia de a matéria objeto da remissao ser, or-
dinariamente, cambiante, o que a justificaria, temos que a mutabilidade e a
incerteza que a cerca justificam, em verdade, o contrario: que nao deveria
ser objeto de criminalizacdao ou que somente o fosse depois de profunda dis-
cussao sobre o assunto, motivo pelo qual, também por essa razdo, sobre ela
deveria manifestar-se, previamente, o Poder Legislativo, seja para aprovar,
seja para rejeitar.

34 GRECO, Rogério. Op. cit., p. 27. Sobre a inconstitucionalidade das normas penais em branco heterogéneas,
Rogério Greco assegura: “Entendemos que sim, visto que o contetido da norma penal podera ser modificado
sem que haja uma discussao amadurecida da sociedade a seu respeito, como acontece quando os projetos de
lei sdo submetidos a apreciagdo de ambas as Casas do Congresso Nacional, sendo levada em consideragao
a vontade do povo, representado pelos seus deputados, bem como a dos Estados, representados pelos seus
senadores, além do necessario controle exercido pelo Poder Executivo, que exercita o sistema de freios e
contra-pesos [sic]”.

35 QUEIROZ, Paulo. Op. cit., p. 32.
36 COPETTI, André. Op. cit., p. 182.
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Diante dessa situagdo, impoe-se, na medida do possivel, uma das seguintes
solucoes:

a) o afastamento dessas normas do sistema;

b) a insercao do contetido dos regulamentos no corpo do préprio dispositivo ou
como anexo da propria lei de forma taxativa, como forma de atendimento aos
critérios garantistas da reserva legal e da determinacao taxativa;

c) em Gltima instancia, no minimo deve haver uma politica legislativa que oriente
no sentido da ndo utilizagado deste tipo de normas.

Infere-se, dessa maneira, que diversas solugdes sdo propostas para que se
permita afastar a utilizagdo das normas penais em branco heterogéneas como
técnica legislativa em matéria penal, desde uma politica educativa, no sentido
da sua ndo utilizagao, até a edicao de lei pelo Congresso Nacional — mesmo que
meramente declaratéria de portaria e/ou regulamento dos 6rgaos tecnicamente
“aptos” para tanto.

CONCLUSAO

Depreende-se, pelo presente trabalho, que o garantismo se apresenta,
atualmente, como um meio de justificacdo do Direito, que busca assegurar as
garantias e os direitos fundamentais do cidadao. Por seus axiomas, busca garan-
tir o estrito cumprimento dos dispositivos constitucionais.

Vislumbra-se, ainda, que a interpretagcdo no Direito Penal deve estar sem-
pre atenta a Carta Politica do Pafs, uma vez que é ela que limita o poder repres-
sivo estatal e assegura um Estado Democrético de Direito.

Ao se analisar o principio da legalidade, pode-se concluir que a Consti-
tuicdo brasileira, em matéria penal, possui reserva absoluta de lei. Isso significa
dizer que apenas a lei em sentido formal, ou seja, apenas aquela lei aprovada
pelo Parlamento, que obedeceu ao devido processo legislativo, pode trazer ino-
vagado para a ordem juridico-penal.

Observa-se também que o poder regulamentar no Brasil é limitado e a
Constituigdo atual ndo permite regulamentos autonomos. Vale lembrar, ainda,
que a lei ndo pode depender de complementos para a sua vigéncia.

Diante do exposto, resta que a supressao ou mesmo a mitigacao do prin-
cipio da legalidade, em seus sentidos estrito e de mera legalidade, violam o
principio constitucional e ferem a liberdade e os direitos fundamentais.

Por todo o exposto, facil concluir que as normas penais em branco he-
terogéneas (ou em sentido estrito), por receberem complementacao de fontes
hierarquicamente inferiores e por acabarem determinando novas condutas de-
lituosas, ou seja, trazendo inovagdo para a ordem juridica, violam o principio
da legalidade.
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Quem legisla quando ocorre a complementacgdo de tipos penais pelas
normas penais em branco é o Poder Executivo, por meio de portarias e regula-
mentos. O Legislativo, nesses casos, acaba por delegar uma competéncia sua a
outro 6rgao. Essa pratica (ou técnica legislativa — como preferem chamar alguns)
ndo seria tdo grave se ndo lidasse com a liberdade dos individuos. Ocorre que,
com a utilizagdo de tal técnica, viola-se o principio da legalidade, principio esse
que se encontra explicitamente previsto na Constituicao.

Finalmente, para a garantia dos direitos fundamentais assegurados pela
Carta Politica brasileira, necessaria se faz a extin¢gdo das normas penais em
branco heterogéneas. Como exposto, quando se trata do bem juridico liberda-
de, ndo se busca o meio mais agil de criminalizar novos comportamentos, e sim
que esse bem juridico so sera afetado em Gltima instancia e com observancia a
todos os direitos constitucionais.
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