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RESUMO

A partir da defini¢io de leis penais em branco — leis penais que
necessitam de complemento, por nio descreverem inteiramente a agio
proibida—e o pano de fundo que demanda sua respectiva produgio, analisa-
se a inconstitucionalidade dos complementos de hierarquia inferior, por
ofensa ao art. 5°, XXXIX e art. 22, I, ambos da Constituicao Federal. Ao
final, apresentam-se hipdteses de quais seriam as causas criminolégicas do
nao reconhecimento de tal inconstitucionalidade por parte de doutrina e
Tribunais, bem como, apresentam-se algumas consequéncias que podem
ser recolhidas neste contexto.

Palavras-chave: Lei penal em branco heterogénea. Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

Segundo afirma Klaus Tiedemann (2002, p. 73), “qualificam-se
como leis penais em branco em sentido amplo todos os tipos penais aber-
tos, que nao descrevem inteiramente a agao ou a matéria de proibi¢io e se
encontram, por conseguinte, carentes de complementagao”. Afirma o autor

(TIEDEMANN, 2002, p. 74) que segundo a doutrina dominante “desde
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Binding, a verdadeira lei penal em branco se caracteriza por exigir que a
integracao do preceito penal ou contravencional proceda de ato de uma
instancia distinta da que estabelece a cominagao penal” (grifo nosso).

Verdadeira, segundo Tiedemann (2002), porque além das citadas
“leis penais em branco verdadeiras”, que para nossa doutrina também
podem ser definidas como heterogéneas (GOMES, 2004, p. 152) ou em
sentido estrito ou préprias (PRADO, 2005, p. 36), também podem as
leis penais em branco ser complementadas pelo préprio legislador do qual
emana a norma principal. Exemplo destas, que se denominam leis penais
em branco homogéneas (GOMES, 2004, p. 152), em sentido amplo
impréprias (PRADO, 2005, p. 36), sao os crimes funcionais, previstos
no art. 312 e ss. do Cédigo Penal, os quais devem ser obrigatoriamente
complementados por uma definicio de funciondrio publico, a qual ¢ ela-
borada pelo art. 327 do mesmo diploma legal.

O principal fundamento para se sustentar a existéncia desse tipo
normativo reside — hoje mais do que nunca — em uma metodologia de
enfrentamento da crise por que passa o Direito Penal. E que no dizer de
Faria Costa (2001, p. 14), o Direito

Actua, por conseguinte, sempre em um momento posterior ao
problema. H4 todo um processo de ponderagao e de reflexao
mesmo institucional que, pela prépria natureza das coisas, se
postula lento. Tudo isto sai ainda mais refor¢ado quando olhamos
para a lei incriminadora. Aquela que constitui e deve continuar
a constituir a pedra angular de todo o sistema penal. [...] acon-
tece que todo este processo legiferante ¢ também, ninguém o
desconhece, lento, as vezes penosamente lento.

Para Faria Costa (2001, p. 14), se a legitimidade origindria do 7us
puniendi estd nos parlamentos democraticamente eleitos, hd que se perceber
que eles tém uma produgao legislativa demorada e de baixa intensidade.
Tal fen6meno, para o autor (COSTA, 2001, p. 15), se
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ja era, por vezes, incompreendido ou mal percebido pela co-
munidade em geral, ento, face 4 uma sociedade que cada vez
mais valoriza o fazer, o movimento, a constante informagéo em
tempo real, a lentiddo das institui¢des democrdticas entra em
manifesta ruptura com a vertigem da exigéncia de respostas
ripidas e eficientes — e, portanto, também respostas ripidas e
eficientes contra a criminalidade’.

Se estd certa a afirmagio de Agostinho Ramalho Marques Neto
(2001, p. 187), para quem o objeto do Direito pode ser qualquer feno-
meno social, bastando que se o estude dentro dos enfoques tedricos e
metodoldgicos préprios da ciéncia normativa — que nao é normativo, mas
se destina a uma posterior normatiza¢ao, chega-se a conclusao, a partir
das andlises destes dois autores, de que o Direito sempre estd atrasado em
relagio a realidade social.

Ao contrério das sociedades simples que “podiam arranjar-se com
os dez mandamentos” (ROXIN, 2006, p. 15) as sociedades modernas,
na medida em que se tornam mais complexas, necessitam de mais regu-
lamentacio, o que prova um desencontro cada vez mais intenso entre o
Direito e a sociedade a ser regulada. A partir de tal andlise, verifica-se que
na seara penal, o fendmeno torna-se ainda mais premente, pois aqui, ¢
onde a realidade bate mais insistentemente em nossas portas, trazendo
sentimentos de medo e inseguranca, a cada rebeliao nos presidios, a cada
final de semana de chacinas e criminalidade, a cada novo chefe de faccao
que ascende a midia. A consequente constatagio da popula¢io e das au-
toridades publicas ¢, efetivamente, a “demora” e a “baixa intensidade” da
legislagio penal.

Dai todo o fundamento, nos dias atuais, da legitimidade das leis
penais em branco. Vislumbrando-se uma incapacidade das leis em forne-
cer pronta e rdpida resposta aos novos problemas sociais, em virtude da

1 Afirma o autor, no mesmo trecho, que a citada eficiéncia foi erigida como modelo de atuagio quer do nosso modo-de-ser
individual, quer do nosso modo-de-ser colectivo.
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demora do legislador, langa mao o Estado de outras técnicas, além das leis
em sentido estrito.

Entre estas, ¢ o objeto da presente andlise, as leis penais em branco,
cujos complementos, podem ser facilmente adaptdveis as mais variadas
circunstancias (ROXIN, 2006, p. 16)%. Inclusive, esclareca-se, a propria
vocagdo de permanéncia, insita as leis, propicia o seu envelhecimento ha-
vendo a necessidade de mecanismos mais dinAmicos e eficazes. Nas palavras
de Klaus Tiedemann (2002, p. 77): “a razao do emprego da técnica do
‘espago em branco’ radica fundamentalmente em que ao estabelecer um
marco de proibigao penal deve ser levado em consideragao a necessidade
de regulacio e circunstdncias mutdveis no espago e no tempo’”. Mesmo que
seja — este expediente — inconstitucional, como se passa a demonstrar.

1 DA INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS EM BRANCO
PROPRIAS

Dando continuidade as suas defini¢cdes do tema, pode-se antever a
questao que se pretende discutir no presente texto, quando Tiedemann
(2002, p. 77) assevera que o tema das leis penais em branco, trata, sobre-
tudo, de “remissdes a disposi¢oes administrativas gerais (regulamentos
juridicos ou administrativos) mas, também, segundo controvertida opiniio
de reenvio a atos particulares da Administragao publica (atos administra-
tivos)” (grifo nosso).

E 0 momento de se deixar claro nosso entendimento sobre o tema:
nao hd qualquer vicio de inconstitucionalidade nas leis penais em branco
homoggéneas, em sentido amplo ou impréprias, nas quais hd remissao a
outra norma emanada da mesma fonte — a denominada complementa¢ao
homéloga’. Aqui, o complemento, por ter as mesmas origens da lei em

2 Sobre o niimero rapidamente crescente das regulamentagées de direito penal econémico ver Roxin (2006, p. 15).
3 Exemplo neste sentido, da Suprema Corte: RHC n. 80090/SP — Sao Paulo; rel. Min. Ilmar Galvio; julgamento: 9-5-
2000; 6rgo julgador: Primeira Turma; publicagio: DJ 16-6-2000, p. 00044, v. 01995-02, p. 00284.
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branco, cumpre fielmente os requisitos constitucionais para sua validade

(ZAFFARONI et al., 2003, p. 206)%.

Contudo, chega-se a conclusao diametralmente oposta no que se
refere s penais em branco préprias ou heterogéneas. Estas sao eminen-
temente inconstitucionais. E que dentro dos cinones constitucionais,
somente poderfamos ter um reenvio interno (quando a complementagio
é realizada através de outra disposigao da prépria lei) ou externo (quando
a complementagio se dd através de outra lei de hierarquia idéntica ou

superior) (ZAFFARONI et al., 2003, p. 2006).

Como coroldrio da afirmagao acima exposta, temos que nio pode
existir, a luz da Constituicao Federal, criminalizacio de conduta através
de complementos cuja hierarquia é inferior a da norma penal em branco,
como sio os casos das instrucbes normativas, das cartas-circulares, das
portarias e de toda uma série de espécies normativas cujas edi¢des refogem

aos pressupostos minimos exigiveis para a atividade criminalizadora do
Estado.

Mas, verticalizemos a questdo. Quais sao as razdes — constitucio-
nais — que nos levam a apontar a inconstitucionalidade das leis penais em
branco cuja complementacio se dd através de complemento de hierarquia
inferior?

EMENTA: RECURSO DE HABEAS CORPUS INTERPOSTO CONTRA DECISAO DENEGATORIA PROFERI-
DA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. PRETENSAO AO TRANCAMENTO DE ACAO PENAL POR
INFRACAO AOS ARTS. 7°, IX, DA LEI N. 8.137/90 C/C O ART. 16, § 6°, DA LEI N. 8.078/90. EXPOSICAO A
VENDA DE MERCADORIA COM PRAZO DE VALIDADE VENCIDO. A tipificagio da figura penal definida no art.
7% IX, da Lei n. 8.137/90, por ser norma penal em branco, foi adequadamente preenchida pelo art. 18, § 6°, I, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que define como impréprio ao uso e consumo produto cujo prazo de validade esteja vencido. A expo-
si¢ao 4 venda de produto em condi¢ées impréprias ao consumo jd configura o delito, que ¢ formal e de mera conduta,
consumando-se com a simples acdo do agente, sendo dispensével a comprovagao da impropriedade material. Recurso de
Habeas Corpus improvido (grifo nosso).

4 No mesmo sentido (PAVON, 2002, p. 153), “somente a lei penal em branco em sentido proprio (remissdo a uma norma de
menor hierarquia) infringiria principio da legalidade, ao se produzir uma delegagio a instancias nio competentes em matéria
penal, com o que isso significa para a legitimidade democrdtica para a norma” (tradugao nossa).
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Esses sa0 os pontos que doravante passamos a expor de forma por-
menorizada, contudo, desde jd se pode deixar assentado que a inconsti-
tucionalidade é observavel pela absoluta afronta as diferentes dimensoes
do principio da legalidade, no Ambito penal. Aqui, compreendendo-se
tanto o principio da legalidade criminal (ndo hd crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal — art. 5°, inc. XXXIX
da Constitui¢ao Federal), quanto o principio da reserva legal em matéria
penal (compete privativamente & Unido legislar sobre direito penal — art. 22,
I, da Constituicao Federal). Analisemo-las.

1.1 Da ofensa ao art. 5°, inc. XXXIX da Constitui¢ao Federal

Primeiramente, é de se asseverar que a complementacio de lei penal
em branco com norma de hierarquia inferior ofende explicitamente o art.
5°, inc. XXXIX da Constituigao Federal, na medida em que este estabelece
a necessidade de um minimo de previsibilidade da intervengio do poder
punitivo do estado.

Ora, havendo criminalizacio através de instrumentos normativos
de hierarquia inferior, provenientes, diga-se, normalmente de érgaos da
administra¢io publica, o minimo de previsibilidade exigivel para a atuagao
do poder punitivo estatal serd eliminado, através do que, também, eliminar-
se-ia, qualquer sentimento de seguranca juridica por parte da populagao.

A qualquer momento, um burocrata de algum recéndito érgao estatal
pode redigir uma norma interna, que a titulo “de estar complementando
norma penal em branco” estaria, de fato, criminalizando condutas, que
até entdo, seriam desconsideradas pelo direito.

Pode-se inclusive se socorrer de exemplo estabelecido pelo art. 54 da
Lei 9605/98, que positiva: Art. 54. Causar poluigio de qualquer natureza
em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos & satide humana,
ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da
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flora. Pena — reclusio, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. Seguindo-se
raciocinio que considera constitucional a complementagio com norma
inferior, bastaria uma carta-circular, uma portaria, ou um oficio de um
servidor lotado no Ministério do Meio Ambiente estabelecendo que certa
agao produz poluicdo, para ser passivel a prisao em flagrante da referida
conduta, que seria, inclusive, inafiangavel.

Contudo, vé-se que tanto neste exemplo, quanto em diversas outras
situagdes de complementagao de lei penal em branco por norma de cariz
inferior, deparamo-nos com situagao de absoluta afronta ao contesido ma-
terial do principio da legalidade, qual seja, a previsibilidade da intervengao
do poder punitivo e a seguranga juridica do cidadio, que se encontra, dessa
forma, completamente & mercé e absurdamente vinculado ao capricho de
agentes estatais.

E mais: se sob a vigéncia do principio da legalidade os 6rgaos de
repressio estatais (Policia Civil, Policia Federal, Ministério Pablico, Mi-
nistério Publico Federal, Secretarias de Seguranca, Ministério da Justica,
entre outros) ja sao seletivos, adotando os critérios oferecidos pela midia,
pela politica e pelo poder econdmico para orientar suas respectivas ativi-
dades’, o que se dizer quando se pretende rasgar o principio da legalidade,
e, portanto, a Constituigao Federal, complementando as leis penais com
todo e qualquer tipo de normas? A seletividade se multiplicaria.

A interpretagio que se deve dar ao dispositivo constitucional em
comento, referentemente a atua¢io jurisdicional, é a de que, cabe ao Poder
Judicidrio justamente reduzir a discricionariedade absoluta e a seletividade
dos poderes publicos, trazendo-os de volta a trilha da constitucionalidade
e da legalidade quando seus arroubos fazem resvalar suas respectivas con-
dutas, como ocorrem nestas bizarras complementagoes.

5  Entre outros, Zaffaroni et al. (2003, p. 44) e Dias et al. (1984, p. 284-286).
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Ainda que haja um quase que absoluto siléncio nos manuais sobre o
tema®, hd respeitdveis argumentos, que suscitam o salutar debate académico,
de que nao haveria fissura ao principio da legalidade. E o que sustentam
Andrei Zenkner Schmidt e Luciano Feldens (2006, p. 153) quando afir-
mam que nao hd ataque ao citado principio, pois

[...] todas as normas penais sao instrumentos absolutamente
precdrios para uma tal seguranca juridica ser atingida em ter-
mos absolutos, pois a linguagem ¢, em si, imprecisa e mutdvel.
Consequentemente, ¢ impossivel a definicao legal de condutas
por meio de normas absolutamente precisas, jd que o sentido se-

mantico das elementares sempre ird permitir, em alguma medida,
determinadas valoragoes culturais de parte do hermeneuta.

Continuam os autores (SCHMIDT; FELDENS, 2006, p. 153):
“Alids, mais grave que as normas penais em branco sio as elementares
normativas de valoragao de conduta (exemplo: motivo torpe, ato obsceno,
grave ameagca etc.), cujo conteiido sequer encontra-se dado previamente
ao cidadao”.

Nada mais correto do que afirmar que inexiste possibilidade de
nao nos socorrermos da analogia, mesmo em interpretagdes que seriam
absolutamente “literais”. Porém, a partir desse raciocinio, nao se pode es-
cancarar as portas da legalidade, e deixar de se a entender como principio
vinculante da seara penal.

Orra, realizando paralelo com o conceito “democracia’, seria 0 mesmo
que sustentar que como a democracia no ¢ suficiente para termos elei-

6 Nao abordam o tema da constitucionalidade do complemento das leis penais em branco, BITENCOURT, Cezar Rober-
to. Manual de direito penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 142; DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal-
parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 225; FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal: parte geral. ed.
rev. por Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 75-76; MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal.
21. ed. Sao Paulo: Adlas, 2004. p. 50-51, TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral: arts. 1°a 120. Sao Paulo: Atlas,
2004. v. 1, p. 99-102, dentre outros. Quanto aos argumentos de Alvaro Maynink da Costa (Direito penal: parte geral. 6.
ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1998. t. 1, v. 1) que propende pela constitucionalidade do instituto porque
pode ser acopladas por gualquer norma que apresente aspecto material de lei, todas as assertivas que exporemos durante o
texto, quer nos parecet, combatem o posicionamento.
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coes livres, midia independente e nio interven¢io do poder econdémico,
o melhor é retomarmos um regime ditatorial. Se nossa postura seria a de,
no tema da democracia, escolher vereda em que democratizariamos a de-
mocracia, a partir de uma visualizago participativa desta’, evidentemente,
no tema referente a complementagio das normas penais em branco, para
sermos coerentes, nao podemos abandonar o tema da luz constitucional,
numa postura da qual transpira a ideia de que “bom... tem coisa pior...
entio, vai assim mesmo’.

A partir dessa visualizagio, verifica-se que o argumento do nio ataque
ao principio da legalidade em virtude de que podem existir outros ataques
mais pujantes, nio ¢ suficiente para descurar a manifesta inconstituciona-
lidade de que padecem as normas penais em branco homogéneas.

Ademais sobre o tema, é de se rememorar o chamado Brandeis-Brief
— memorial utilizado pelo advogado Louis D. Brandeis, no “case Miiller
versus Oregon” (1908), que continha 2 pdginas dedicadas as questoes ju-
ridicas e 110 voltadas para os efeitos da longa duragao do trabalho sobre a
situagio da mulher. A partir do seu enfoque, desautorizou-se a concepgio
dominante, segundo a qual a questdo constitucional configurava simples
“questdo juridica” de confronto da validade da lei em face da Constituigao
(HALL, 1992, p. 85). E, assim sendo, nio se pode deixar de se reconhe-
cer a inconstitucionalidade desta esdrixula complementacgio, pois, nio
hd argumento empirico e cientifico que escore a constitucionalidade dos
complementos das leis penais. Mormente se o argumento da constitu-
cionalidade for o de que “hd analogia em outras espécies normativas no
Direito penal que sdo mais deletérias para a legalidade”.

Como se nio bastasse, essa argumentagao relativa ao espraiamento
da analogia como fundamento da constitucionalidade dos complementos

7 Sobre o tema verifica a obra “Democratizar a Democracia” nos quais se relatam vdrias experiéncias neste sentido ocorridas
na India, Africa do Sul, Brasil, entre outros paises (SANTOS, 2002).
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inferiores da lei penal em branco, torna-se ainda mais débil se o cotejarmos
com a necessdria origem democrdtica das leis penais incriminadoras, objeto
do préximo subitem.

1.2 Da ofensa ao art. 22, inc. I da Constituicao Federal

Em segundo lugar, também se deve externar a ofensa explicita ao
art. 22, inc. I da Constitui¢do Federal. Os estratagemas dos 6rgaos de
criminaliza¢do que vém sustentando a criminalizagao de condutas através
dos mais variados expedientes normativos infralegais, também se constitui
em afronta a garantia da Jex populi, que em sintese, significa reserva de lei
penal aprovada pelo Parlamento.

De fato, como sustentam Zaffaroni et al. (2003, p. 205), tal tipo
de complementagio, advinda de érgao sem autoridade constitucional
legiferante penal, macula o procedimento, constituindo-se em delegacio
legislativa constitucionalmente proibida.

Em uma ideia: s6 pode definir crime a lei formalmente discutida
e aprovada pelo Parlamento — representantes diretos do povo sio os que
tém legitimidade para deliberar sobre o proibido ou sobre a ilicitude penal
do fato.

Como afirma Pilar Gémez Pavén (2002, p. 152),

o principio da legalidade nio pretende e é assim desde seus pri-
mordios, meramente informar ao cidadao as consequéncias de
seus atos, e limitar a fungdo do juiz; ao contrdrio, a seguranca
juridica deve significar, ademais, que as restrigoes de liberdade
que comporta o emprego do direito penal emanem do Poder
Legislativo, como érgio representativo da vontade geral, o que,
por sua vez, garante a igualdade de todos perante a lei.

Em verdade, sequer haveria a necessidade de disposi¢ao consti-
tucional explicita como a que ora se aponta como ofendida (art. 22, I),
pois, estarmos constitucionalizados sob o manto de Estado Democritico
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de Direito, significa que somente o debate democritico parlamentar teria
idoneidade para ponderar e garantir os interesses da liberdade individual
e da seguranga publica, vez que como coroldrio, vige em nosso sistema a
triparticao de poderes. Nessa questao reside a fundamentagao democrdtico-
representativa do Direito penal, na medida em que se instrumentaliza
enquanto elemento de mediagao entre liberdade individual e seguranca

publica.
Mas Pavén (2002, p. 133) vai além:

a defini¢ao de delitos sempre comporta restricoes da esfera de
liberdade privada, que somente a vontade geral pode adotar,
principalmente por serem necessdrias para garantir essa liberdade
[...]. Nao se deve, portanto, considerar correta a tese que aponta
como fundamento conseguir o conhecimento das leis pelos ci-
dadaos, pretensao de uma parte utépica, ja que dificilmente se
pode lograr conhecimento completo, inclusive para os préprios
profissionais do direito.

Evidentemente nao chegamos ao paradoxo, como o faz a autora,
de negar a primeira faceta do principio da legalidade para destacar esta
segunda. Contudo, pode-se inferir da assertiva que, como nao se pode dis-
cordar completamente da constatagao de que o conhecimento das normas
¢ utdpico, cerremos nossas fileiras, a0 menos, na necessidade das normas
terem uma origem democritica.

O elemento central deste ponto, quer nos parecer, é demonstrar a
falibilidade da argumentagao que sustenta que através da complementagio
nio se estd criminalizando, mas apenas regulamentando aquilo que j4 fora
criminalizado. Senao vejamos.

Primeiramente, hd que se verificar que admitir tal assertiva seria
fechar os olhos a realidade (de que sio as normas complementares que
dio eficdcia a criminalizagdo) e adentrar num puro formalismo, segundo
o qual, bastaria ao Estado promulgar uma lei, como por exemplo, “¢ crime
atentar contra os interesses do Estado Brasileiro”, para poder criminalizar
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qualquer conduta, via regulamento, portaria ou circular. Nao seria demais
dizer que se trata de técnica tipica de regime ditatorial, a qual se imagina
suplantada com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988.

E claro que a sustentacio da constitucionalidade dos complementos
da lei penal em branco é mais elaborada, e facilmente transpée esse pri-
meiro obstdculo que apresentamos. A argumentac¢ao continua, no sentido
de que a conduta jd estd definida na lei penal em branco, nio integrando,
o complemento, o tipo penal.

Nesse sentido temos Andrei Zenkner Schmidt e Luciano Feldens
(2006, p. 154), os quais utilizam argumento do Tribunal Constitucional
espanhol “na apreciagio da tese de inconstitucionalidade de norma penal
em branco que previa um delito ecolégico: a lei além de prever a pena, deve
conter el nicleo essencial de la prohibicién, de tal forma que a delegacio
nao transfira ao poder executivo os limites do injusto pena”. Aduzem ainda
que este ¢ o entendimento dos Tribunais Superiores Alemaes, afirmando
que “Em termos semelhantes ¢ a jurisprudéncia do Bundesverfassungs-
gericht (Tribunal Constitucional Federal alemio) e do Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo Federal alemao), que exige que a proibigao penal
deva ser previsivel a partir da lei, de modo que unicamente as questoes de
detalhe (Spezifizierung) possam ser deixadas em maos do titular do poder

regulamentador” (SCHMIDT; FELDENS, 2006, p. 154).

Dessa feita, para os autores (SCHMIDT; FELDENS, 2006, p.
154), somente seriam inconstitucionais os tipos penais que remetessem
todo o contetido do injusto a legislagao administrativa, sem especificar as
modalidades de conduta que, além de configurarem infra¢do administra-
tiva, possam também constituir um suposto penal tipico, seguindo a linha
proposta por Tiedemann (2002, p. 77), quando afirma:

Seja como for, deve ser o préprio legislador quem toma a decisao
ultima sobre o possivel contetido da norma de comportamento.
De maneira que, quando deixa o legislador plena liberdade a
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Administragdo para estabelecer obrigagoes de comportamento,
o correspondente tipo penal ou contravencional se torna incons-
titucional por vulnerar [...] a Constitui¢iao Federal.

Do que se depreende de Schmidt e Feldens, como visto, a questio
se tornaria eminentemente formal, no sentido de que, somente seriam
inconstitucionais aquelas leis que remetessem todo o conteiido do injusto &
legislacdo administrativa. A inconstitucionalidade, na visao dos autores,
somente ocorreria no caso de a lei absolutamente genérica, na qual a ofensa
a legalidade estaria na prépria descrigao tipica e nao no uso do comple-
mento. Solu¢io com a qual, desconsidera-se o art. 22, I da Constituicio
Federal.

Mas nossas criticas quanto a constitucionalidade do procedimento
nao cessam neste primeiro patamar. Hd que se analisar, em segundo lugar,
que a tese sustentada pelos Tribunais Constitucionais da Alemanha e da
Espanha ¢ imprecisa, e pode conduzir a um esvaziamento do contetido
das suas préprias garantias (PAVON, 2002, p- 156). Sustenta Pilar Gémez
Pavén (2002, p. 157) que ‘dever-se-ia declarar inconstitucional remissoes
genéricas & regulamentagio, quando o ilicito se determina na norma de re-
missdo, limitando-se a lei penal a contemplar uma conduta, em principio néo
proibida” através do que, estabelece-se um critério bem mais preciso para
se aferir a constitucionalidade.

Em terceiro plano, hd que se vislumbrar que a tal argumento deve-se
somar o préprio entendimento do Supremo Tribunal Federal®, segundo o
qual, a lei penal em branco somente pode ser aplicada depois da vigéncia
da norma a que remete o tipo. E, em assim sendo, ¢ claro que a criminali-
zagao s6 se aperfeicoa com a regulamentagao respectiva, sendo as condutas
anteriores a regulamentaco, atipicas. Por tal razao, ¢ evidente, nio se
pode compreender a demanda constitucional como satisfeita a partir do

8 Inqn.1915/RS - Rio Grande do Sul; rel. Min. Septlveda Pertence; julgamento 5-8-2004; 6rgio julgador: Tribunal Pleno;
publicagao: DJ 28-10-2004, p. 00037; v. 02170-01, p. 00078.
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singelo argumento de que hd lei exarada pelo Parlamento e que somente
seu complemento terd feigoes extraparlamentares. Se o complemento nao
fizesse parte do tipo, isso ¢ evidente, haveria criminalizagao independente
de sua vigéncia. O que nao ocorre no Brasil, segundo posi¢ao do Excelso
Pretoério.

Em quarto lugar, e como se nao bastassem os argumentos anteriores,
¢ de se destacar ainda o fato de que o expediente nio encontra respaldo
algum no nosso Texto Constitucional, que nao se satisfaz com o formalismo
da solugao apresentada. Sobre a andlise meramente formal do principio,
hd que se socorrer, novamente, a Pilar Gémez Pavén (2002, p. 111) que
sobre o tema, jd assentou:

Nio cabe, portanto, cair-se no erro de se considerar o principio
da legalidade como uma mera garantia de seguranca e previ-
sibilidade, ainda que seja indubitdvel que origina uma maior
seguranga para o cidadao, evitar-se o arbitrio judicial. Nao se
trata, somente, de um juiz racional, mas de um lefislador racio-
nal. Legislagao racional que responda a interesses da maioria nao
aos do “soberano” ou determinado grupo. Somente quando o
principio da legalidade deixa de garantir exclusivamente a sub-

missao do juiz a lei e constitui a salvaguarda do interesse piblico,
podemos falar da verdadeira vigéncia do mesmo.

Em quinto lugar, nunca ¢ demais lembrar: se sequer o Estado-
membro pode legislar em matéria criminal por forca do citado preceito
constitucional, e segundo entendimento pacifico do Excelso Pretério’, é
apodictico que érgao publico que ndo tem a envergadura constitucional
de um ente federativo também nio o pode.

Como sexto argumento para respaldar a inconstitucionalidade que se
levanta repare-se em argumento de Zaffaroni et al. (2003, p. 206), segundo
o qual, a assertiva necessidade da rdpida adaptacio da lei penal nas sociedades

9  Entre muitos: ADI-MC n. 3269/DF - Distrito Federal; rel. Min. Cezar Peluso; julgamento: 28-10-2004; 6rgio julgador:
Tribunal Pleno; publicagao: DJ 3-12-2004, p. 00012, v. 02175-02, p. 00222; RTJ v. 00192-03, p. 00897.
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de risco tampouco neutraliza a inconstitucionalidade do procedimento que
se analisa. Segundo os autores (ZAFFARONI et al., 2003, p. 206), “ndo hd
matéria que requeira mudangas tio rdpidas e que seja, seriamente, carente de
previsdo punitiva e por outro lado, essa é justamente a funcio constitucional

do legislador’.
Veja-se que o argumento dos aclamados autores (ZAFFARONI et al.,

2003) parece ser tao singelo quanto a seguinte indagacao: a necessidade de
leis penais dindmicas é porque elas efetivamente combatem rapidamente o
problema social, retomando a “paz social” e a “tranquilidade do uso-fruto
dos bens juridicos” que existia antes destes problemas? Sem nos adentrar-
mos no tema, anote-se: hd caréncias de provas empiricas e reais de que
(rdpidas) leis penais combatem (rapidamente) problemas sociais'. Vé-se
que essa utilizagdo de complementos das leis penais em branco, trata-se
antes de uma postura ideoldgica do que o fruto de uma andlise cientifica
acerca do campo juridico-penal.

Na mesma linha, mas a partir de um 4ngulo diferente, sustenta
Faria Costa (2001, p. 15), que se atualmente nos interrogamos sobre a
celeridade do ataque a criminalidade, “é evidente que deixamos em aberto
toda a questao central e essencial que ¢ a da legitimidade”. Indaga o autor
(COSTA, 2001, p. 15), no mesmo texto: “a quem pertence a legitimida-
de para desencadear e conduzir todo o procedimento de luta para com a
criminalidade (?)”.

Sustentam, por fim, Schmidt e Feldens, a corre¢ao da “observagao de
Arroyo Zapatero, no sentido de que cuando a esta descripcién se anade la
remisién a normas sublegislativas, lo que em realidad se estd haciendo no
es ampliar, sino restringir ei 4ambito de lo ya prohibido”. O argumento de
que se estaria restringindo o ius puniendi estatal com a complementa¢io
das normas penais em branco, mais uma vez, nao procede. Como vimos, e

10 Sobre a ideologia da punicdo, o grande pano de fundo para esta postura perante o direito penal, ver item 3.1 adiante.
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segundo posicionamento do Supremo Tribunal Federal, s6 hd punibilidade
quando hd vigéncia do complemento. Dessa forma, a complementacao
antes de se constituir em limita¢do 4 puni¢do, constitui-se, efetivamente,
em pressuposto para tanto.

Por fim, numa sétima linha argumentativa, hd que se escutar as pon-
deragoes de Juarez Cirino dos Santos (2006, p. 50), para quem a infracao
ao principio da legalidade se daria no sentido de que o Direito Penal nao
pode ser empregado para realizar politicas pablicas emergenciais, o que,
de fato, acaba sendo o grande mote da atuagio da Administragao Publica
quando se refere a espécie legislativa em andlise.

2 CAUSAS E CONSEQUENCIAS DA NAO DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS EM BRANCO
HOMOGENEAS

2.1 Causas

Nao obstante os temas acima abordados e as razoes dantes expostas
para se declarar a inconstitucionalidade das leis penais em branco préprias,
o fato é que o entendimento jurisprudencial no Brasil (como se passa a
analisar) e no exterior (como ji se viu) é no sentido de se consagrar a
constitucionalidade desse tipo legal.

Aclaram-se as razoes para tal postura, na medida em que se analisa

o atual paradigma em que estd inserido o Direito penal na atualidade.

Trecho de texto de José Joaquim Gomes Canotilho (2006, p. 330) pode
ser exemplificativo para tal mister:

No plano do direito penal (e processo penal) as refraccoes do

hipergarantismo explicam também a superlativizagio da cul-

tura iluministico-liberal centrada na prote¢io do criminoso

com quase completo desprezo da vitima. O direito penal do
cidadio — o Biirgerstrafrecht — equivale a um “direito penal do
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criminoso” e “o direito constitucional a liberdade do crime”. Os
custos constitucionais e penais do hipergarantismo nao devem
subestimar-se.

O excerto é por demais eloquente. Nio sio necessdrias maiores elu-
cubragbes, mesmo porque refugiriam aos estreitos limites do presente texto,
para chegarmos a conclusao de que o Direito Penal vem se apresentando
como elixir milagroso contra todos os males da sociedade; seja contra a
ameaca do PCC e do crime organizado por aqui, seja contra a ameaga do
terrorismo xenéfobo acold, o fato é que muitas fichas tem sido apostadas
no poder punitivo do Estado para se “dizimar” esses problemas sociais,
o que forma, segundo Sylvio Lourenco da Silveira Filho (2005, p. 253),
“um senso comum penal, forjado, mormente, pelos meios de comunicagao
de massa, através do grande espaco dispensado na divulga¢io de noticias
relacionadas a criminalidade e ao seu respectivo combate”.

Mais do que uma tendéncia do Direito penal, dos operadores do
direito ou ainda de legisladores e autoridades publicas, verifica-se que se
trata de uma ideologia que vem conformando o padrao de identidade de
nossa sociedade atual (ANDRADE, 2005). Nas palavras de José Antonio
Paganeila Boschi (2006, p. 233)

os seguidores da ideologia que recomenda tratamento de choque
para reducao dos indices de violéncia e de criminalidade partem
da ideia de que a solugdo desses graves problemas passa exclusiva-
mente pelo maior confinamento das pessoas nas penitencidrias,
isto porque a fungao do ordenamento juridico criminal nao seria
outra sendo a de instrumentalizar a punicdo estatal.

A partir deste paradigma, que se intensifica através das campanhas
de Lei e Ordem e tolerincia zero, cujo marco zero é Nova York, qualquer
controle de constitucionalidade representa nada mais do que um ébice para
a efetividade desta politica e seus consectdrios. Como afirma Loic Wacquant
(2003, p. 19-20), no decorrer das tltimas trés décadas temos “a substitui-
¢ao progressiva de um (semi) Estado-providéncia por um Estado penal e
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olicial, no seio do qual a criminalizacao da marginalidade e a contencao
q ¢ g ¢
punitiva das categorias deserdadas faz as vezes de politica social”.

Controlar a constitucionalidade das leis penais em branco préprias,
nesta esteira, seria atentar contra o bem comum, que demanda que sejamos
fortes e impiedosos contra a criminalidade que se nos assombra.

2.2 Consequéncias

A 6bvia consequéncia desse paradigma, além de todas as outras que
poderiam ser exploradas, mas que no presente artigo se restringe  questao
das leis penais em branco, diz respeito 2 inexisténcia, no nosso sistema ju-
ridico, de controle de constitucionalidade da pritica da complementa¢io
alheia 4 origem democrdtico-constitucional.

Dessa forma, sao levados a cabo inimeros julgamentos, e pessoas
sao condenadas, mormente no campo do direito penal econémico, em
virtude de construcoes normativas absolutamente inconstitucionais, como
se viu.

Mas nao é s6. Em virtude dessa plena e ampla aceitagao da comple-
mentagao das leis penais em branco, a jurisprudéncia pdtria chega as raias
do absurdo de dignificar a esses complementos, natureza excepcional ou
tempordria. Através disso, mesmo quando os complementos sao abrogados
ou derrogados (implementando-se aqui, circunstincia mais favoravel para
o acusado), continuam a surtir efeitos, em uma aplica¢ao, mais do que
inconstitucional, absurda, de irretroatividade de abolitio criminis ou de
situagio mais benéfica.

Ou seja, além do complemento criminalizar, a¢do que, por forca da
Constituigao Federal lhe estaria vedado, ele vai além para a jurisprudéncia
nacional: tem efeitos ultrativos mesmo em situa¢io mais gravosa para o réu,
fato, ¢ légico, incabivel para as préprias leis. Em suma: os complementos,
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por for¢a da interpretacao que se lhes empresta, acaba se consubstanciando,
em termos praticos, em instrumento normativo hierarquicamente superior
as leis, visto que, goza de poder que a essas nao é concedido.

A legitimacdo, ¢ 1dgico, reside na preservagio da “figura abstrata
do delito”, ou da “valora¢do juridica do fato”, ou do “ntcleo essencial
da proibigao”, como sustenta, inclusive, Luiz Flidvio Gomes. O autor
(GOMES, 2004, p. 193-195) assevera que hd que existir uma andlise da
“continuidade ou descontinuidade normativo-tipica em concreto para
saber se o complemento tem ultratividade ou nio”. Nio hd como esses
argumentos prevalecerem perante o carter imperativo e incondicional da
garantia constitucional da garantia benéfica. Incondicional, pois, basta reler
o Texto Constitucional: nao hd qualquer excecio para a retroatividade da
lei penal, exceto quando for benéfica ao réu.

Visitemos o entendimento sobre o tema, do Superior Tribunal de
Justica, nosso 6rgao de harmonizagao da interpretagao da legislagao infra-
constitucional, que assim ja se manifestou sobre o tema:

Criminal. Procedimento licitatério. Fraude. Norma penal em
branco. Norma complementar. Cardter tempordrio. Auséncia de
modifica¢do substancial do tipo penal. Irretroatividade. Recurso
conhecido e provido.

1 Inaplicdvel, a hipétese, o constante no art. 3° do Cédigo Penal,
se a norma integrativa veio simplesmente alterar os limites de
dispensa e inexigibilidade de licitagao, previstos na Lei n. 8.666D
93, como complemento desta, e sem alterar o tipo penal ali des-
crito, uma vez que o fato continua sendo punivel, exatamente
como era ao tempo de sua prdtica. Precedentes.

2 As modificagoes operadas pela Lei n. 9.648D 98 4 Lei n.
8.666D 93, ji no curso do procedimento licitatério em questao,
sendo de cardter puramente complementar, isto é, sem qualquer
alteracdo da figura abstrata descrita no tipo penal, nao podem
retroagir de forma a beneficiar os réus, descriminalizando suas
condutas, que continuam tipicas, uma vez que tentaram, em
tese, realizar contrato publico sem prévia licitagao.
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3 Diante da impossibilidade de aplicacdo retroativa da norma
em questdo, deve ser declarado nulo o acérdao « guo.

4 Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do Relator
(REsp. n. 474989D RS, 52 Turma, rel. Min. GILSON DIPD,
DJ de 25D 08D 2003).

Mais recentemente, no RHC 16172/SP, Relatado pela MIN. LAU-

RITA VAZ da QUINTA TURMA, que foi publicado no DJ de 26-9-2005,

p. 406, assim se manifestou a Corte Superior:

3. No que diz respeito 2 tese de atipicidade da conduta pela
alegada ocorréncia da abolitio criminis, tenho-a por desarrazo-
ada, na medida em que o comportamento dos réus, segundo a
pega acusatéria, encontra-se perfeitamente descrito no art. 7°,
incisos II e IX, da Lei n. 8.137/90, c.c, o Decreto n. 3.552, de
04 de agosto de 2000 — vigente a época dos fatos — que fixava
em 20% (vinte por cento) o percentual de dlcool etilico anidro
na gasolina.

4. Na espécie, a mera alteragao (para maior) do percentual obri-
gatério de adigio de dlcool etilico anidro a gasolina nao enseja a
aplicagao do principio da retroatividade da lei mais benéfica, de
forma a tornar atipica a conduta dos Recorrentes (jd que supos-
tamente adequada & prescricdo legal posterior), mas sim a regra
da ultra-atividade, segundo a méxima tempus regit actum.

5. Assim, a lei anterior incide sobre os fatos praticados durante
a sua vigéncia, mesmo apds derrogada, tendo em vista que a
variagio da norma complementar somente gera a consequéncia
pretendida, qual seja, a abolitio criminis, quando importar em
real modificacio da figura abstrata, objeto da protecio legal,
e ndo nos casos em que ocorre simples alteragdo relativa ao
quantum de determinada substincia, persistindo inabalada a
esséncia da norma.

Digno de nota, em relacio a fonte doutrindria para animar o voto

condutor deste julgamento, s3o a Revista, a data, e o regime governamental

entdo vigente, como se confere no seguinte trecho da integra do voto:
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Todavia, a regra que estabelecemos nio pode ser aplicada como
os de tabelamentos de precos, dado o cardter excepcional des-
ses tabelamentos, feitos para atender a situagoes de escassez de
géneros e dificuldades na producio e abastecimento. Em tais
hipéteses, a alteragio posterior do tabelamento nao pode ser
considerada para beneficiar o réu. De outra forma ficaria total-
mente anulado o efeito de tais leis. Parece claro, por outro lado,
que a altera¢do do complemento, nesses casos, nao representa
uma nova valora¢io juridica dos fatos (FRAGOSO, Heleno
Clatdio. A lei penal no tempo. Artigo publicado na Revista do
Superior Tribunal Militar, ano 1, n. 1, 1975).

CONCLUSOES

Tragamos itinerdrio em que procuramos demonstrar, primeiramente,
a atual fundamentagdo das normas penais em branco, para, num segundo
momento, sustentarmos a inconstitucionalidade da complementagao com
normas de hierarquia inferior, seja por afronta ao art. 5°, inc. XXXIX e/
ou ao art. 22, I, ambos da Constitui¢ao Federal.

Para tanto, procuramos ao longo de todo o texto rebater os argu-
mentos de ordem juridica que sustentam a criminalizacido por comple-
mento normativo infralegal, mormente no que diz respeito ao fato de
que a complementagio nio pertence ao tipo penal, e que, portanto, nio
necessita ter origem democratico-constitucional. Necessidade que, segundo
a tese que se procurou rebater, seria suprida pela prépria obediéncia ao
principio da legalidade que a lei em branco jd teria realizado. Dessa forma,
procuramos demonstrar que o complemento, integra, sim, o tipo penal,
sendo este, inclusive, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
que jd sustentou a nio eficicia de lei penal em branco cujo complemento
nio tenha vigéncia.

Também foi nosso intento analisar os fundamentos de ordem so-
cioldgica e criminoldgica que sustentam essa opgao. E claro que além dos
argumentos juridicos, hd um forte componente ideolégico para tal postura,
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que parte da convicgao, tao sincera quanto erronea, de que a criminalidade
deve ser combatida com poder e for¢a. Nessa linha, o jurista pode lavar as
maos, e ignorar qualquer relagao que exista entre globalizagao, desemprego,
neoliberalismo, falta de politicas pablicas e criminalidade, como se as razoes
do crime fossem tnica e exclusivamente fruto de uma decisao individual
(Roxin, 2006, p. 29)''. Como consequéncia desse substrato tem-se a mais
absoluta impermeabilidade dos textos legais aos mecanismos de controle
de constitucionalidade em nosso pais.

Talvez a problemdtica ora exposta nao passe de uma gota d’dgua,
frente a toda uma série de mazelas que tenham origem no mesmo ntcleo
de fendmenos. Mas, quigd, possam nos trazer elementos para compreender
porque todas as promessas de cidadania e dignidade que foram trazidas
no bojo do Texto Constitucional, carecam, e muito, de eficicia e efetivi-

dade.

11 Roxin explica que essa é a matriz do direito penal moderno “Gue partia de uma posicio que somente conbecia a pena retribu-
tiva; essa pena era majoritariamente justificada filosdfica e teologicamente, como na Alemanha se via nos influentes idealistas de
Kant e Hegel, e também nas doutrinas de Hegel”. A esta concepgao se contrapde o “direito penal do futuro” que se estabelece

enquanto um instrumento de direcionamento social.
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