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Resumo: O presente trabalho tem como desiderato debater o principio da legalidade no
ambito do Direito Penal, postulado que se qualifica como direito humano fundamental. Isso
porque a legalidade penal reveste-se de carater garantidor do cidadao, possuindo carater basilar
em qualquer Estado que se pretenda Democratico de Direito, traduzindo ponto nevralgico
dos ordenamentos juridicos que se fundem na justi¢a e na racionalidade. Como ¢é indubitavel
que o principio da legalidade afigura-se como garantia individual de cunho constitucional, sua
andlise ¢ imprescindivel para a compreensio do Direito Penal em uma visdao principiolégica.
Para tanto, perquire-se sobre o carater principiologico da legalidade, realiza-se reflexao sobre a
intima relacao entre legalidade e Estado Democratico de Direito, perscruta-se acerca da
origem histérica e do conteudo da clausula de legalidade, raciocina-se sobre os
desdobramentos do referido postulado, sao formuladas ideias sobre os mandados de
criminalizagdo, desenvolvem-se argumentos em torno de polémicas questoes que envolvem a

legalidade penal e, finalmente, alguns arremates acerca do tema sao realizados.
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Abstract: This work aims to discuss the principle of legality in criminal law, principle qualified

as a fundamental human right. The criminal legality is a natural guarantee of citizens, having
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basic character in any state that pretends itself democratic, reflecting main feature of the legal
systems based on justice and rationality. As it is clear that the principle of legality seems to be
a constitutional guarantee of individual, its analysis is essential for understanding a principled
view of the criminal law. To do so, it perquires about the character of legality, reflects on the
intimate relationship between legality and democratic state, peers up about the historical origin
and content of the clause of legality, reasons about the consequences of this postulate,
formulates ideas about the criminalization warrants, develops arguments about controversial
issues involving the legality of criminal and, finally, some finishing touches are made on the

subject.

Keywords: Democratic State of Law; Principle of Legality; Human Rights.

1. Linhas Introdutoérias

O principio da legalidade, cabe esclarecer logo de inicio, nao ¢ exclusivo de qualquer
ramo do Direito, estando inserido no acumulado de principios norteadores de toda a ciéncia
juridica. Nao por outro motivo o artigo 5°, inciso II da Carta Magna estabelece, sem distingao
de aplicagdo nesse ou naquele ramo juridico, que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senao em virtude de lei.

Tal garantia fundamental nasceu com o Estado de Direito, como contraponto a
todas as formas de autoritarismo e abuso.

Nesse panorama, este trabalho tem como alvo debater o principio da legalidade no
ambito do Direito Penal, postulado que se qualifica como direito humano fundamental. Isso
porque a legalidade penal reveste-se de carater garantidor do cidadao ante a atuacdo penal
estatal desenfreada, impedindo uma persecugao penal norteada por interesses egoisticos das
autoridades.

Como ¢ indubitavel que o principio da legalidade afigura-se como garantia individual
de cunho constitucional, sua analise ¢ imprescindivel para a compreensao do Direito Penal em
uma visao principiolégica.

Nesse cenario, pretender-se-a nesse artigo (a) perquirit sobre o carater
principiolégico da legalidade, (b) refletir sobre a intima relagdo entre legalidade e Estado

Democratico de Direito, (c) perscrutar acerca da origem histérica e do conteudo da clausula

de legalidade, (d) raciocinar sobre os desdobramentos do referido postulado, (e¢) formular
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ideias sobre os mandados de criminalizagao, (f) desenvolver argumentos em torno de
polémicas questoes que envolvem a legalidade penal e, por final, (g) realizar alguns arremates

acerca do tema.

2. Postulado da legalidade enquanto norma-principio

Hodiernamente, a doutrina e a jurisprudéncia praticamente ndo divergem no
reconhecimento da juridicidade dos principios. Reconhecem-nos enquanto espécies do género
norma, juntamente com as regras, possuindo especial valor para o arcabougo juridico pattio.

Essa relevante distingdo entre principios e regras pode ser sintetizada da seguinte
forma' > °: ) principio possui pressuposto fatico heterogéneo, enquanto regra tem pressuposto
fatico homogéneo; b) principio sofre antinomia juridica imprépria (colisao de principios
solucionada por critério de ponderagao), ao passo que regra sofre antinomia juridica propria
(conflito de regras solucionado pelos critérios de hierarquia, especialidade e cronologia); c)
principio tem dimensio da importancia (peso ou valor), enquanto regra tem dimensdo de
validade; d) principio traduz mandamento de otimiza¢iao (norma deve ser cumprida na maior
medida possivel), a0 passo que regra consiste em mandamento de definicio (norma deve ser
cumprida na medida exata).

Nessa linha de ideias, facil constatar que a legalidade deve ser considerada como
principio, e ndo como regra, porquanto encerra a no¢ao de mandado de otimizagao, que
possui pressuposto fatico heterogéneo, tendo a dimensao da importancia, afirmacao que sera

confirmada a seguir.
3. Intima relagdo entre legalidade e Estado Democratico de Direito
Feita essa importante diferenciagdao, cabe grifar que o principio da legalidade esta

intimamente relacionado com o Estado de Democratico Direito, tendo em vista que qualquer

Estado Moderno preza pela ideia basica do dominio da lei.*

! DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

® ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 64.

4 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 41-42.
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Esse postulado possui importancia tal para o sistema juridico patrio que ¢é
considerado a base do Estado Moderno, além de alicerce de um Direito Penal que aspira a
seguranca juridica.

Nessa esteira, a legalidade preserva a liberdade e a dignidade do homem, e impede o
uso arbitrario do poder pelo Estado, protegendo-o em face do abuso do exercicio da
persecucao penal. A legalidade penal obsta que a pena seja utilizada de forma contingente,
limitando sobremaneira a discricionariedade das autoridades estatais.

A Constitui¢ao Federal o posiciona como vértice do sistema juridico patrio, de modo
que sua existéncia se coloca como garantia para a liberdade e seguranca da coletividade. Esse
postulado consubstancia-se em pega mestra do sistema penal.

O postulado da legalidade, nao ¢é exagero afirmar, repercute a concep¢ao de
patrimonio comum da legislagio penal dos povos civilizados.” Trata-se da pedra angular® do
Direito Penal, por conferir ao individuo a possibilidade de prever a intervencao do poder
punitivo do Estado’

Possui vocagdo eminentemente garantista, estando umbilicalmente ligada aos Estados
democraticos. Tanto que, historicamente, uma das primeiras providéncias de todo Estado
Ditatorial é justamente revogar essa norma, sendo exemplo marcante o Cddigo Penal da
Alemanha de 1935 (que punia atos contrarios aos “sentimentos do povo alemao”).

Sua importancia é tamanha que a sua supressao acarreta o aniquilamento da prote¢ao
mais fundamental conferida a pessoa, colocando o individuo numa incémoda iminéncia de ser
alvo da reagdo penal do Estado por fatos mais comezinhos, segundo um juizo provisorio

realizado pelas autoridades publicas.

4. Origem histérica e contetido da clausula de legalidade

Nao ha consenso acerca da origem histérica do principio da legalidade.
Afirma parcela da doutrina que o principio da legalidade teve sua génese na Magna
Carta de 1215, porquanto esse documento tinha como norte essencial a protecao dos suditos

em face das intromisses arbitrarias do Estado.® Nesse sentido é que estabelece o art. 39 do

> LUISI, Luiz. Principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2003. p. 21.
® PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 140.

7 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 67.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 5. ed. Niterdi: Impetus, 2005, p. 104.
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referido diploma que nenhum homem livre sera detido, preso, despojado de sua propriedade
ou de sua liberdade sendo em virtude de um juizo legal de seus pares e segundo as leis do pafs.

Outros aduzem que suas raizes historicas remontam ao Bz/ of Rights e a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadio.”

Ja para uma terceira corrente doutrinaria, o postulado da legalidade se originou, na
verdade, do Direito Medieval, especificamente das institui¢des do Direito Ibérico."

Posteriormente a positivacio desse principio, a legalidade foi aperfeicoada por
Feuerbach, com base em sua teoria da coagdao psicolégica, segundo a qual a nogio de
possibilidade juridica da pena s6 se sustenta se a ameaga de um mal se der por meio de lei."
Foi esse estudioso que consagrou a expressio nullum crimen, nulla poena sine praevia lege.”

A protuberancia desse postulado sempre foi reconhecida pelo ordenamento juridico
pattio, tanto que foi consagrado em todas as Constituicbes ¢ em todos os Codigos Penais do
Brasil, sem excecio. No que tange ao ambito constitucional, restou consignado nas
Constitui¢oes de 1824 (art. 179, § 2°), de 1891 (art. 72, § 15), de 1934 (art.113, § 26), de 1937
(art. 122), de 1946 (art. 141, § 27), de 1967 (art.153, § 16) e de 1988 (art. 5°, XXXIX e XL)).
Quanto a seara infraconstitucional, ficou estabelecido no Cédigo Penal de 1831 (arts. 1° e 33),
de 1890 (art. 1°) e de 1940 (art.1°).

Dessa forma, o principio da legalidade é expressamente consagrado tanto em nivel
constitucional quanto na esfera infraconstitucional. Encontra-se insculpido no art. 1° do
Coédigo Penal, no art. 5%, XXXIX da Constitui¢ao (clausula pétrea — art. 60, {4° da CF).

Esse preceito exerce a nobre funcio de assegurar o prévio conhecimento das
infragdes penais e das sangdes a elas cominadas, garantindo que alguém somente tera a
liberdade suprimida nos estritos termos da lei penal.”

Por meio dessa garantia, a criagdo de leis penais é matéria atribuida ao Poder
Legislativo, especificamente o Poder Legiferante da Unido (art. 22, I, da CF).

Cuida-se de principio cuja fungdo se mostra nitidamente garantidora (de garantia da

lei penal).'" O postulado possui papel de regulamentagio da amplitude e intensidade do

? TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos do Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 21.
10 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997, p. 181.
"' FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 92.
12 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter Von. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Hamurabi, 1989,
p. 63.
. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 65.
. Principios basicos do Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 22.
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exercicio do direito de punir do Estado.” Consiste em verdadeira clausula de liberdade, na
medida em que sua missio fundamental é proteger o status libertatis dos cidadios em face de
um poder punitivo estatal desarrazoado.'® Assegura a preponderancia do direito positivo como
mecanismo regulador dos conflitos sociais.'”

Noutro giro, a legalidade penal esta intimamente relacionada com o requisito do tipo
penal — e consequentemente do crime — denominado tipicidade, que significa a adequagao do
fato concreto ao modelo previsto na norma penal. Destarte, a tipicidade traduz a elabora¢io
cientifica do principio da legalidade no contexto do Direito Penal."®

Esse principio possui dois significados: a) politico, consistente na garantia
constitucional dos direitos humanos (protecio do ser humanos); b) juridico, pelo qual
ninguém ¢é obrigado a fazer alguma coisa senio em virtude de lei.”” Encaixa-se, a toda
evidéncia, nos direitos fundamentais de primeira dimensao.

Ademais, nao se pode atribuir um unico fundamento para a clausula de legalidade.
Podem ser citados como seus fundamentos: a) principio da culpabilidade, o qual pressupde o
prévio conhecimento da lei penal; b) principio da separagio dos Poderes, pois s6 o
Parlamento pode limitar a liberdade do cidadio; c) protecio da confianca do cidadao, que
pretende agir conforme a lei; d) garantia de objetividade da lei penal, por estabelecer o que
constitui o crime prévia e objetivamente.”

Enquanto a Parte Geral do Cédigo Penal prevé de forma geral o principio da
legalidade, a Parte Especial concretiza esse postulado, através dos tipos penais. Com efeito, a
Parte Especial do Diploma Penal se converte na Magna Carta do delinquente.”

Além disso, para que uma lei seja valida e produza os efeitos ambicionados pelo
legislador, deve ndo apenas seguir os tramites legais para a sua criagdo, sendo estar em
consonancia com a Constituicio no que tange a defesa dos bens juridicos contra ataques

relevantes. Nao por outro motivo é que a legalidade se divide em (a) legalidade formal e (b)

> MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos fundamentais: teoria geral. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.
221.

16 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 40.

v HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1984, p. 311-312.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.

53.
19

. Cadigo Penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 52.
20 ESTEFAM, André. Direito Penal. v. 1. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 116.
. Principios basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 25.
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legalidade material.”* Legalidade formal, entdo, espelha a ideia de seguir o procedimento
formal para a criacdo da lei. Legalidade material, a seu turno, assume o significado do

. 7 . . . N . . 2
ajustamento do contetido da lei aos direitos e as garantias fundamentais.”

5. Desdobramentos do principio da legalidade

O postulado da legalidade traz consigo mais que a mera concep¢ao de nio haver
crime sem lei anterior que o defina ou pena sem prévia cominagao legal, ramificando seu
sentido a outros principios de relevancia inquestionavel.

A lexc praevia (nullum crimen nulla poena sine lege praevia), também denominada principio
da anterioridade penal, demanda que a lei tipificadora seja anterior a conduta incriminada,
exceto a norma for favoravel ao acusado. Em outras palavras, a norma incriminadora que
define a tipicidade da conduta deve ser anterior ao fato que pretende repreender penalmente.

O fundamento dessa garantia se ancora na chance que se da ao cidadio de conhecer
previamente o conteddo do injusto, conferindo maior estabilidade na vida em sociedade.

Se no momento da realizagio da conduta sua consequéncia juridica era uma, o
individuo nao pode responder posteriormente de maneira mais gravosa. Isso assegura a
preservagio das regras do jogo.”*

Outrossim, outra vertente que esse direito possui ¢ a de que a lei penal somente pode
atingir fatos posteriores a sua vigéncia, isto ¢, os fatos supervenientes a sua entrada em vigor
(novatio legis in mellins ou vedagao a novatio legis in pejus). A essa seguranga também se da o nome
de principio da irretroatividade da lei penal maléfica, que combate as chamadas /fex ex post facto.

O termo inicial da norma penal incriminadora é sempre a data de sua vigéncia. Ja se a
norma penal for benéfica, ha duas correntes doutrinarias acerca do termo a guo: a) data da
publicacido, em razao do principio da economia; b) data da entrada em vigor, em fungio do
principio da seguranca juridica.

A lexc seripta (nullum crimen nulla poena sine lege scripta), por sua vez, exige que a criagao
ou o agravamento de crimes ocorra por instrumento escrito. Isso porque niao ha Direito

.2 . . ~ .
vagando fora da lei”, o que impede a criacio de crimes e penas pelo costume.

2 CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito Penal na Constitui¢do. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 17.

. Curso de Direito Penal: parte geral. 5. ed. Niterdi: Impetus, 2005, p. 103-104.
** ROCHA, Fernando A. N. Galvio da. Direito Penal: parte geral. Niteréi: Impetus, 2004, p. 85.

. Principios basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 24.
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Percebe-se que essa decorréncia do principio da legalidade ¢ que fornece os subsidios
para o estabelecimento das hipéteses de admissibilidade ou exclusio do costume no Direito
Penal. O direito consuetudinario nio constitui fundamento habil a agravar a situag¢ao do
criminoso, sendo admitido tao somente para integrar elementos secundarios da figura penal. A
tinica fonte de producio do Direito Penal é a lei.*

Importante destacar que a legalidade penal nido impede a incidéncia do principio da
adequaciao social, segundo o qual ndo devem ser criminalizadas ou devem ser
descriminalizadas condutas socialmente aceitas como inofensivas a bens juridicos. No entanto,
¢ essencial sublinhar que o principio da adequacao social nao tem o condio de revogar tipos
penais incriminadores, destinando-se ao legislador para que adapte o Direito Penal a uma
determinada sociedade. Logo, o principio da adequaciao nao revoga crimes, mas sim norteia a
atuacdo legislativa e permite que o julgador afaste a tipicidade material das infragdes penais em
situagbes excepcionais.

De outro lado, a lex certa (nullum crimen nulla poena sine lege certa), conhecida também
como principio da taxatividade ou estrita legalidade, proibe a lei penal genérica, indeterminada
ou vaga, o que significa dizer que a norma penal deve ser clara e precisa. E imprescindivel que
a lei defina o fato criminoso, enunciando com clareza os atributos essenciais da conduta
humana de forma a torna-la inconfundfvel com outra.”’

Nesse sentido, o tipo penal nao deve deixar margens a davidas nem abusar do
emprego de expressOes genéricas ou vazias. Além disso, para que desempenhe funcio
pedagdgica, necessita ser acessfvel a todos, e nio apenas aos juristas.”® Em outras palavras, o
que se objetiva é:

evitar o arbitrium judicis através da certeza da lei, com a proibicio da
utilizacdo excessiva e incorreta de elementos normativos, de
casuismos, clausulas gerais e de conceitos indeterminados ou vagos.?’

Exemplo de tipo penal aberto é aquele previsto no artigo 6° do Cdédigo Penal da
Unido Soviética de 1926, que estabelecia que “reputa-se perigosa toda a¢do ou omissao

dirigida contra a estrutura do Estado soviético, ou que lese a ordem juridica criada pelo regime

2 . Direito Penal: parte geral. Niterdi: Impetus, 2004, p. 85.

%7 LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principios penais constitucionais: o sistema das constantes
constitucionais. S3o Paulo, RT, Fasciculos Penais, Ano 89, v. 779, 2000, p. 426.
® . Principios basicos do Direito Penal. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 29.

» . Curso de Direito Penal brasileiro: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.

133.
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dos trabalhadores e camponeses™.” A existéncia desse tipo de dispositivos penais dessa estirpe
permite a puni¢dao de qualquer conduta que se considere perigosa, fazendo prevalecer a forma
em detrimento da matéria.”

Curial destacar, por oportuno, que essa proibi¢ao de clausulas gerais nao alcanga os
crimes culposos, porque neles o legislador nao tem condi¢cées de pormenorizar todas as
condutas humanas ensejadoras da composicio tipica.”” Contudo, hi doutrina em sentido
contrario sustentando que os crimes culposos encontram-se em dissonancia com a exigéncia
de taxatividade, tendo em conta que tais tipos abertos identificam apenas o resultado
naturalistico indesejado, deixando para o julgador a tarefa de identificar a conduta violadora
do dever de cuidado objetivo.” **

A lex stricta (nullum crimen nulla poena sine lege stricta), a seu turno, nao permite a analogia
para criar e cominar penas. Logo, nio se aceita a analogia iz malan partem para alterar o preceito
incriminador. A analogia consiste na aplicagao dos principios de uma norma a outro caso que
ndo o expressamente contemplado.”

Destarte, a analogia importa aplicar, para uma situagdo nao expressamente prevista
em lei, a solugao prevista para caso semelhante. Todavia, no Direito Penal, nao se pode aplicar
pena para fato nao previsto como crime, mesmo que seja bastante semelhante a outro cuja
previsdo autorize a intervencio penal.”

Facil notar que essa decorréncia do postulado da legalidade ¢ que confere a base para
se definir as situagdes de admissibilidade ou exclusdao da analogia no Direito Penal.

Grife-se que a proibicao destacada nio se confunde com interpretagao extensiva, que
¢ admitida no Direito Penal. Enquanto a analogia corresponde a transferéncia da norma para
outro ambito, a interpretacdo extensiva consiste na mera ampliagdo da norma dentro do seu
préprio ambito.”

Por fim, importante sublinhar que nao se cria infracao penal por meio de medida

provisoria (art. 62, §1°, I, b, da CF). Quando muito, a doutrina somente admite a edigdao de

%% GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal. v. 1. t. 1. 5. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980, p. 150-151.
3 . Cédigo Penal comentado. 10. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 54.

. Curso de Direito Penal: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 44.

. Principios basicos do Direito Penal. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 136.
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medida proviséria relativa a Direito Penal cujo conteudo seja favoravel ao autor do fato

tipico.”

6. Mandados de criminalizacio

A Constituicao brasileira, a exemplo de diversas outras como as da Alemanha,
Espanha, Franca e Italia, define mandados de criminalizagdao, que correspondem a hipéteses
em que o legislador deve necessariamente intervir para estabelecer crimes e cominar penas.

Nesse diapasio, o texto constitucional indica matérias sobre as quais o Poder
Legislativo deve legislar, de forma obrigatéria, ndo lhe sendo conferida a discricionariedade
para optar entre proteger ou nao certos bens juridicos. Trata-se de exigéncia de aplicagao do
principio da legalidade pelo legislador em face de determinadas condutas, consideradas lesivas
aos bens juridicos mais caros a sociedade.

Os mandados de penaliza¢ao sio os seguintes: a) racismo (art. 5°, XLII da CF); b)
tortura (art. 5°, XLIII da CF); ¢) trafico de drogas (art. 5°, XLIII da CF); d) terrorismo (art. 5°,
XLIII da CF); e) crimes hediondos (art. 5°, XLIII da CF); f) agao de grupos armados contra a
ordem constitucional (art. 5°, XLIV da CF); g) reten¢ao dolosa do salario dos trabalhadores
(art. 7, X da CF); h) abuso, violéncia e explora¢ao sexual da crianca ou adolescente (art. 227,

§4° da CF); i) condutas lesivas ao meio ambiente (art. 225 da CF).

7. Questdes polémicas envolvendo a legalidade penal

7.1. Legalidade e reserva legal

A despeito do sustentado pela doutrina minoritaria, o principio da legalidade nao ¢é
sinobnimo do principio da reserva legal. O primeiro postulado traduz a submissio a lei, em
atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador. Ja o outro preceito consiste em estatuir
que a regulamentacio de determinadas matérias deve ser feita necessariamente por lei.”

Nessa ordem de ideias, quando a Constituicio outorga poder amplo e geral sobre

qualquer espécie de relagoes, tem-se o principio da legalidade. De outro lado, quando a Carta

3 . Direito Penal na Constitui¢do. 3. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 49.

39 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
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Maior reserva conteudo especifico a lei, caso a caso, esta-se diante do principio da reserva
legal.”’

Assim, o principio da legalidade estabelece que ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Ja o principio da reserva legal incide quando
uma norma constitucional atribui determinada matéria exclusivamente a lei formal,
subtraindo-a a disciplina de outras fontes.

A reserva legal pode ser de duas espécies: a) absoluta, que se verifica quando a
disciplina de determinada matéria é reservada constitucionalmente a uma lei, excluindo-se toda

fonte infralegal; b) relativa, que ocorre quando a disciplina de determinada matéria é, em parte,

admissivel a outra fonte diversa da lei (como, por exemplo, um decreto).”!

7.2. Abrangéncia de contravengdes penais e medidas de seguranga

Debate-se em ambito doutrinario e jurisprudencial se a garantia da legalidade incide
tio somente quanto a crimes e penas, ou se ¢ aplicavel também a contravencbes penais e
medidas de seguranca.

A posicao majoritaria entende pela interpretacio ampla dos termos crime e pena,
utilizados pelas normas da Constituicdo e do Cédigo Penal. Apesar da norma positivada
utilizar o termo crime e pena, nao ha davidas que o principio abarca também a contravencio
penal (crime, nesse contexto, tem o sentido de infracdo penal), e abrange também a medida de

. .. ~ 2
seguranca (pena, nessa conjuntura, tem o significado de san¢io penal).*

7.3. Combinagio de leis penais (lex tertia)

A lex tertia nada mais ¢ do que a combina¢io de leis penais, por intermédio da
aplicacao de suas partes benéficas em prol do réu. A légica desse mecanismo é que se aplica
simultaneamente o preceito do zempus regit actum para fazer incidir o preceito benéfico da
primeira lei penal, e a clausula da retroatividade benéfica para que atue o dispositivo favoravel

da segunda norma penal.
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. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 421.
. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 422-423.
. Direito Penal. v. 1. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 115
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Essa questao, todavia, nao ¢ pacifica na doutrina e jurisprudéncia, gerando
celeuma acerca de uma suposta atuagao legislativa do magistrado com consequente viola¢ao
do principio da legalidade e do principio da separagao dos poderes. Assim, para os criticos da
medida, a combinacao de leis consistiria em verdadeira criacio de uma terceira espécie de
norma penal, invadindo campo exclusivo do Poder Legislativo.

Ja para os defensores do mecanismo, trata-se de aplicagao da teoria dos poderes
implicitos (quem pode o mais pode o menos), porquanto se o magistrado pode aplicar toda a
lei penal benéfica, igualmente tem a faculdade de aplicar apenas uma parcela dela. O juiz nao
cria uma nova norma penal, sendo movimenta-se dentro dos quadros legais para uma tarefa de

integracio, que é totalmente legitima.”

7.4. Lei penal em branco

A norma penal em branco ¢é aquela que necessita de complementagdao de outro ato
normativo, legal ou infralegal, que também passa a ter natureza penzd.44 Consiste, portanto, em
disposi¢ao penal cujo preceito é indeterminado quanto ao seu conteudo, e no qual sé se fixa
com precisdo a parte sancionadora.®

A lei penal em branco em sentido lato, homogénea ou imprépria traduz aquela cujo
complemento deriva da mesma fonte formal que a editou (Legislativo da Uniao). De outro
lado, a lei penal em branco em sentido estrito, heterogénea ou prépria possui o complemento
decorrente de fonte formal distinta (Executivo — como por exemplo o decreto e a portaria).

Sobre a violagio ao principio da taxatividade por essa espécie de norma penal, nao ha
unanimidade entre os doutrinadores. Existem basicamente duas correntes doutrinarias: a) as
normas penais em branco violam o principio da taxatividade porque, além de nio ser exata,
nao possuindo todos seus elementos incriminadores descritos no tipo penal, o conteudo da
norma penal pode ser modificado sem discussao legislativa madura (vontade do povo) e sem o
controle do Executivo; b) as normas penais em branco nio ferem o principio da taxatividade,
tendo em conta que apesar de ndo conter todos os elementos descritivos necessarios, define
claramente a conduta delitiva, e enquanto a norma nio for complementada ela nio tem

exequibilidade.
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. Curso de Direito Penal. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1954, p. 192.
. Comentarios ao Cadigo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 45.
. Tratado de Direito Penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997, p. 188.
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A complementa¢ao da lei em branco deve ser realizada com cautela, de maneira a
respeitar a natureza da norma penal, caso contrario essa manobra consistira na verdade em

forma de mascarar uma delegagio de competéncias legislativas penais™®.

7.5. Definigdo de conceitos penais através de tratados internacionais

Outra interessante questdo reside na possibilidade de definicio de conceitos penais
por meio de tratados internacionais. A principal polémica, nesse aspecto, consiste na
conceituacdo legal de crime organizado, para fins de aplicagio da Lei 9.034/95. Isso porque a
Lei do Crime Organizado ndo define, de forma peremptéria, no que consiste a organizagao
criminosa.

Nessa esteira, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias*’ entendem que o conceito
pode ser extraido da Convencao de Palermo (que dispde sobre a criminalidade transnacional),
referendada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo 231/03, e ratificada pelo Chefe
do Executivo através do Decreto 5.015/ 04. O referido Tratado Internacional define

0rganizagao criminosa como:

grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum
tempo e atuando concertadamente com o proposito de cometer
uma ou mais infracdes graves ou enunciadas na Convengio, com a
intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material.

Ha quem nao admita que o conceito de organizagdo criminosa seja colhido de
tratados internacionas, sob o argumento de que quem celebra tratados é Chefe do Executivo
(art. 84, VIII da CF), afrontando a exigéncia de discussao legislativa da matéria (decorréncia
do principio da legalidade da /Jex populi). Isso pois, mesmo sabendo que o Legislativo se
manifesta sobre o tratado por meio de decreto legislativo (art. 49, I da CF), ndo pode alterar o
conteudo daquilo que foi subscrito pelo Presidente da Republica, consistindo em mero
requisito formal de incorporagao do diploma internacional.

Contudo, ndo merece prosperar essa visao, porquanto a Lei do Crime Organizado nio
impoe penas para os integrantes de organiza¢ao criminosa, mas tao somente medidas

processuais penais. Para ser apenado por conta da pratica da associagao para o crime, 0s

*® PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de Direito Penal brasileiro: parte geral. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 450.
*7 STJ, HC 77.771, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ 30/05/08.
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delinquentes devem satisfazer os requisitos tipicos de algum crime tipificado na legislacao
brasileira, como (a) o art. 288 do CP, (b) o art. 16 ¢ 24 da Lei 7.170/83, (c) o art. 2° da Lei
2.889/56 ou (d) o art.35 da Lei 11.313/06.

De mais a mais, a utilizacdo da Convencio de Palermo ¢é recomendavel até mesmo
para a garantia de direitos individuais e da seguranca juridica, pois para a aplicagdo de medidas
processuais penais nao basta o mero enquadramento no artigo 288 do Cédigo Penal, exigindo-
se requisitos adicionais (tais como a demonstragao da estruturacio do grupo e da finalidade de

cometer infrages graves), cuja prova é bem mais complexa e trabalhosa.

8. Escolios finais

Nessa linha de ideias, facil constatar que a legalidade ndo deve ser tomada como regra,
sendo como principio, ao se ter em conta que encerra a nogao de mandado de otimizagao,
que possul pressuposto fatico heterogéneo, tendo a dimensao da importancia.

Incide ndo apenas quanto a crimes e penas, mas também no que se refere a
contravengdes penais e medidas de seguranga.

Dos argumentos desenvolvidos, nao ¢ dificil concluir que o principio possui fungao
nitidamente garantidora (de garantia da lei penal)®, ou seja, papel de regulamentagio da
amplitude e intensidade do exercicio do direito de punir do Estado.”

Facil chegar a conclusio que consiste em verdadeira clausula de liberdade, a medida
que sua missao fundamental é proteger o status libertatis dos cidadaos em face de um poder
punitivo estatal desarrazoado.” Assegura a preponderincia do direito positivo como
mecanismo regulador dos conflitos sociais.”

O postulado da legalidade traz consigo mais que a mera concepgiao de nao haver
crime sem lei anterior que o defina ou pena sem prévia cominagao legal, raziao pela qual se
desdobra em (a) lex praevia, (b) lex scripta, (c) lex certa e (d) lex stricta.

Diante de tudo quanto foi exposto, forcoso reconhecer que o principio da legalidade
reveste-se de carater basilar em qualquer Estado que se pretenda Democratico de Direito,
traduzindo ponto nevralgico dos ordenamentos juridicos que se fundem na justica e na

racionalidade.
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