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ResumMmo

O texto trata dos principios da legalidade e da intervengao minima
no ambito do Direito Penal, com as conseqiiéncias deles derivadas.
Demonstra, também, que ambos estdo em crise, e que sua afirmagao é
condigio para que este ramo do direito esteja em harmonia com os
postulados do Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT

The text is about the principle of legality and minimal intervention
in the ambit of the penal law with the consequences from which it has
derived. Proven by reasoning that both are in crisis and that the
affirmative, is the condition for this area of law being in harmony with
the postulate of democratic state of law.

INTRODUGAO

A democratizagao das sociedades modernas gerou conseqiiéncias,
também, para o Direito Penal, exigindo-se que este ramo do Direito se
assente em duas pilastras basicas: que sua intervengao seja legalizada
€ minima.

Relativamente 2 intervengio legalizada, trata-se de expressao apta
a referir que a intervengao do Direito Penal na sociedade deve ser
amparada no principio da legalidade, inico meio de evitar que o poder
punitivo seja exercido arbitriria e ilimitadamente.! Portanto, para ser

' Francisco Muioz Conde, Introduccion al Derecho Penal, Barcelona, Bosch, 1975.
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legal, a intervengao deve limitar-se ao direito positivo. O principio da
legalidade, desde o Iluminismo do século XVIII, exerce suma
importancia para o Direito Penal, e se insere numa légica em que o
poder estatal é restringido, tendo como principal papel garantir direitos
minimos para os individuos, aos quais pode ser imputada a pratica de
crime somente se lei prévia estabeleceu determinada conduta como
tal, nem lhes pode ser imposta pena também previamente definida.

Em seu desenvolvimento teérico, destacam-se diversos autores
que, com suas formulagées, evidenciaram a possibilidade de se fazer
derivar deste principio vérios corolirios, destacando-se duas ordens
de pensamento: uma, formulada pelo jurista italiano FERRANDO
MANTOVANI,? que afirma derivarem do principio da legalidade, no
ambito do Direito Penal, trés postulados: a) a reserva legal; b) a
determinagio taxativa; e, c) a irretroatividade da lei penal. A esta
corrente filiou-se, na prépria Itdlia, FRANCESCO PALAZZO? ¢, entre
nos, o insigne LUIZ LUISIL.*

Outra formulagao ¢é liderada pelo penalista espanhol REINHART
MAURACH,® propugna que o principio em questido se desdobra em
quatro postulados: a) nullum crimen, nulla poena sine lege praevia,
b) nullum crimen, nulla poena sine lege scripta; c¢) nullum crimen,
nulla poena sine lege stricta, e, d) nullum crimen, nulla poena sine
lege certa. Entre nos, este esquema foi adotado, entre outros, por
FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO ¢

Com relacao a interven¢ao minima, trata-se de decorréncia do
principio da intervengao minima do Direito Penal, e impde que o
Estado intervenha na sociedade por intermédio deste somente quando
todos os outros meios de controle falharam, revelando o cariter
subsididrio, acessério e fragmentario do Direito Penal. Embora se trata
de principio do Direito Penal moderno, o que se constata é que os
Estados contemporaneos, cada vez mais, langam mao desta forma de
controle social, sem antes esgotar as outras possibilidades. O fenémeno

? Mantovani, Ferrando Diritto Penale — Parte Generale. Torino: UTET, 1961.

Palazzo, Francesco. Valores Constitucionals e Direito Penal. Porto Alegre: Sérgio

Anténio Fabris, 1989.

* Luisi, Luiz: Os Principios Constitucionais Penais. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris
editor, 1991.

5 Maurach, Reinhart. 7Tiatado de Derecho Penal Barcelona: Ariel, 1962.

Francisco de Assis Toledo, Princlpios Bsicos de Direito Penal, Sao Paulo, Saraiva, 5

ed., 1994.
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é conhecido, entre outros termos, de inflagdo legislativa no campo
penal, e é duramente criticado pela doutrina penal. Por isso, analisar-
se-4, conceitualmente, o principio da intervengdo minima, para, em
seguida, constatar que o mesmo nao vem sendo observado
modernamente.

Portanto, intervengao legalizada ¢ intervengao minima: estas sao,
com as derivagdes e coroldrios, as pilastras e as caracteristicas essenciais
de que deve revestir-se o Direito Penal para ser catalogado como Direito
Penal Democritico e ser conforme aos postulados dos Estados
Democriticos de Direito.

A exata delimita¢ao dos conceitos colacionados acima € o ambito
do presente trabalho, com o qual se busca sistematizar estas diretrizes,
na tentativa de uma melhor e mais ampla compreensio da matéria.

1. A INTERVENGAO LEGALISTA

O principio da legalidade tem especial proje¢io sobre o direito
punitivo, a ele, contudo, nio se limitando. De fato, num ambito
generalizado, a legalidade é um atributo e um requisito do poder, que
sera “legal” quando exercido em conformidade com leis estabelecidas
e acertas.

A intervengao legal é a materializagdo do principio da legalidade,
que é o principal apanégio do Estado hodierno, especialmente na sua
forma de Estado Democritico de Direito. Neste ambito, o principio
da legalidade impde a todos os organismos do Estado, que exercem o
poder piblico, uma atuagao nos dominios previstos e permitidos pelas
leis, ressalvados casos excepcionais expressamente preestabelecidos.
Embora tolere o exercicio discriciondrio do poder, o principio da
legalidade nao se coaduna com seu exercicio de forma arbitréria:
decisdes tomadas a partir de juizos estritamente pessoais da situagao.

No contexto do exercicio do poder, faz-se uma relevante distingao
entre poder legitimo e poder legal: aquele tem titulagao alicercada
juridicamente, sendo seu contrario um poder de fato; este é um poder
exercido conforme as leis, sendo seu contrario um poder arbitrario.’
E nestes termos que o principio da legalidade demanda a secular

? Bobbio, Norberto. In: Dicionario de Politica, verbete LEGALIDADE. Editora UnB,
Vol. 11, p. 674/5.
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distingao entre governo das leis e governo dos homens, que desde
sempre vem acompanhada de um juizo de valor: o primeiro é o bom,
e o segundo é o mau governo; reino da justiga e reino do arbitrio,
respectivamente.

Historicamente, o principio da legalidade tem sido expresso de
diferentes modos: principio da isonomia, entre os gregos,®supremacia
da lei (rule of law), na tradigao inglesa, o Estado de diveito (Rechisstaal)
na doutrina alema, etc. Quanto a significagio, trata-se do exercicio do
poder por meio da lei, e o siidito deve obediéncia a um ordenamento
impessoal definido legalmente, bem como aos individuos que ocupam
fungbes de chefia neste ordenamento.?Mais precisamente, na
perspectiva das relagoes entre let e poder, o principio da legalidade
apresenta-se sob trés niveis diferentes: no primeiro nivel, na relagao
entre a lei e a pessoa do principe, em que o governo da lei significa
que o principe nao pode governar conforme o préprio arbitrio e
beneplacito, mas conforme leis a ele superiores; no segundo nivel,
aparece a relagdo entre o principe e seus stditos, onde o governo das
leis significa que os governantes devem exercer o poder unicamente
através da promulgacao de leis, que sao normas vélidas para todos, e
nao para grupos particulares ou individuos; ja no terceiro nivel, a
questdo diz com a aplicagao das leis aos casos particulares: o principio
da legalidade exige dos juizes a defini¢do das controvérsias a eles
apresentadas com base nas prescrigbes legais inscritas em normas
legislativas. Por fim, tomando-se por referéncia o momento de produgio
e o momento de aplicagao do direito, quanto ao primeiro, o principio
dalegalidade exige que o direito seja produzido através de leis e, quanto
ao segundo, que a aplicagdo do direito seja de acordo com as leis.'?

Em sintese, portanto, o principio da legalidade visa garantir que o
direito realize dois valores fundamentais: a certeza e a igualdade formal.
De fato, a produgao do direito através de leis — normas gerais e abstratas
- possibilita ao cidaddo prever as conseqiiéncias das suas agdes,

® Aligualdade de todos perante as lejs é a esséncia do bom governo. Esta proclamagao
¢ de Euripides, em Suplicantes. “Nada ¢é mais inimigo da cidade do que um tirano,
quando, em lugar de existirem leis gerais, um s6 homem tem o poder, sendo ele
mesmo e para si o autor das leis, ndo existindo, assim, nenhuma igualdade”. (Cit.
feita por Norberto Bobbio, in Dicionidrio de Politica, verbete LEGALIDADE; editora
UnB, Vol. 11, p- 674).

° Bobbio, Norberto. op. cit., p. 674/5.

* Bobbio, Norberto. op. cit., p. 675
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libertando-o da inseguranga proveniente das ordens arbitrarias; a
aplicagao do direito conforme as leis gera a garantia de um tratamento
igualitario para todos os que pertengam a categoria definida na lei,
libertando o cidadao do perigo de existir tratamento p1cfcxenc1al entre
individuos ou grupos.'' Nesta perspecuva o principio em tela é
condigio de legitimidade do exercicio do poder, e o ordenamento
juridico é a sua principal manifestagao. Foi na doutrina Iluminista
que encontrou maior ressonancia: como apanagio do individualismo
politico, representa o postulado da ampla permissao de condutas,
admitindo-se como proibido somente aquilo que, expressamente e
através de lei, assim for declarado.

O Direito Penal é o apice da projecio do principio da legalidade,
revelando seus principais efeitos, e isso pelos valores fundamentais
tutelados por este ramo juridico: o Estado, para viabilizar a convivéncia
humana, pode ditar normas proibitivas de determinadas condutas;
entretanto, estas proibigdes sio possiveis somente através da lei,
exigindo-se, ademais, que a sangao aos infratores também venha
expressa na lei. Em outros termos, no ambito do Direito Penal, a
punigao de alguém exige a prévia existéncia de lei que criminalizou a
respectiva conduta e previu a sang¢do a ser aplicada, situagao
representada pela expressao nullun crimen, nulla poena, sine lege.

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da legalidade est
previsto no inciso II do artigo 5° da Constituigdo Federal, em que
expressamente é consignado que ninguém pode ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo senio em virtude da lei. Ja no estrito campo do
Diretto Penal, vem previsto no artigo 5°, XXXIX da Constituigio
Federal, onde se & que ... ndo hd crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia comina¢ao legal. Também no artigo 1° do Cédigo
Penal consta que ... ndo hd crime sem lei anterior que o defina. Nao
hd pena sem prévia cominagio legal.

1.1 — A RESERVA LEGAL

Nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal
pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia deste fato tenham sido
instituidos por lei o crime e a respectiva pena. E a significagao do
principio conhecido por nuflun crimen, nulla poena sine lege.

' Bobbio, Norberto. op. cit., p. 675.
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Sua origem remonta ao artigo 39 da Magna Charta libertatum'?,
imposigao feita pelos bardes ingleses ao Rei Joio Sem Terra.”
Posteriormente, foi reproduzido no Bi/l of Rigths, firmado na Filadélfia,
em 1774. Na Franga, esté presente no artigo 8° da Declaragao de Direitos
do Homem e do Cidadio, de 26.08.1789," em que foi destacada a
necessaria anterioridade da lei penal. Com a queda das monarquias
absolutas, a grande maioria das legislagoes ocidentais acolheram-no,
tanto em sede constitucional, quanto nos Cédigos Penais,'* havendo
uma clara universalizagao, tanto que a Declaragao Universal dos Direitos
do Homem, de 10.12.1948, prevé expressamente que ... ninguém serd
condenado por atos ou omissées que no momento em que se
cometerem nio forem crimes segundo o direito nacional ou
internacional. Também ndo se impord pena mais grave que a aplicavel
no momento da comissao do delito.

1 Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisio, ou privado dos seus bens ou
colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés nio
procederemos nem mandaremos proceder contra ele se nio mediante um
Julgamento regular sobre seus pares ou em harmonia com as leis do pais.
13 Nilo Batista, in /ntrodugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro, Editora Revan, 4*
ed., R], 1999, p. 65/66, discorda, afirmando: ... devemos abandonara tarefa (...) de
respigar em textos romanos alguma afinidade - ainda que sonora — com o principio,
ou de cismar sobre a passagem do artigo 39 da ‘Magna Carta’ - que continha,
segundo opinido dominante, niera garantia processual restrita a poucos ‘homens
livies’ - 4 procura de um antecedente. Em nota de rodapé, amparado no ensino de
MIR PUIG, explica que nas referéncias a tal principio, anteriores a llustragio, como
é ocaso da Magna Charta, nzo tem ele o significado moderno. LYCURGO DE
CASTRO SANTOS ensina que ... 2 maioria dos penalistas estd de acordo em que o
principio da legalidade é produto direto do pensamento ilustrado, cujas idéias foram
determinantes na supressio do Estado Absoluto em pré do Estado Liberal de
Direrto. .. Destaca, por outro lado, que os citados documentos tiveram importancia
para anunciar a formulagao do referido principio na forma como ocorreu. (O Principio
da Legalidade no Moderno Direito Penal, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n® 15, Ed. RT, p. 182). A questio recebeu aprofundado exame por NELSON
HUNGRIA e HELENO CLAUDIO FRAGOSO, no texto "Evolugio histérica do
nullum crimen, nulla poena sine lege”, in Comentérios ao Cédigo Penal, Volume I,
Tomo 1, 5% edigio, editora Forense, R], 1977, p. 35/61.
A lei nio deve estabelecer senio penas estrita e evidentemente necessirias e ninguém
pode se castigado senio em virtude de uma lei estabelecida e promulgada
anteriormente ao delito e legalmente aplicada.
O primeiro corpo de leis penais a prever o principio da legalidade foi a Codificagio
de D. José 11, da Austria, de 1787 (Nilo Batista, in Iniroducio Critica ao Direito
Penal Brasileiro, Editora Revan, 4* ed., R], 1999, p. 66)
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No Brasil, o principio da reserva legal vem previsto nas
Constituigoes desde a de 1824, que o trazia no artigo 179, XII; a de
1891, no artigo 72, § 15; a de 1934, no artigo 115, inciso 26; a de
1946, no artigo 141, § 25; de 1967, no artigo 150, § 16 e, na Emenda
Constitucional n® 01/69, no artigo 153, § 16. Também é uma constante
nos Cédigos Penais. De fato, o artigo 1° de todos eles prevé o principio
em questao. '

Nas formulagées teéricas em torno do principio em tela, deve ser
citado, inicialmente, TIBERIO DECIANI, precursor da ciéncia
normativa do Direito Penal, em cujo Tractatus Criminalis, editado em
1590/1591, sustentou que a causa formal do crime ¢ a lei, destacando
a necessidade de previsao legal dos crimes.'” No final do século XIX,
destacou-se o alemiao FEUERBACH, fundador da ciéncia penal alema
e que no Codigo da Baviera de 1813 enunciou a férmula latina que
identifica o principio, ou seja, nullum crimen nullun poena sine previa
lege."®

15 Artigo 1° do Cédigo Criminal do Império, de 1830: Nio haverd crime ou delicto
sem uma lei anterior que o qualifigue. Artigo 1° do Cédigo Penal de 1890: Ninguém
poderd ser punido por facto que nio tenha sido anteriormente qualificado crime e
nem com penas que nio estejam previamente estabelecidas. Artigo 1° da
Consolidagio das Leis Penais de 1932: Ninguém poderi ser punido por facto que
ndo tenha sido anteriormente qualificado crime, e nem com penas que nio esiejam
previamente estabelecidas. Artigo 1° do Cédigo Penal de 1940: Ndo hd crime sem
lei anterior que o defina. Nao hd pena sem prévia cominagao legal. Artigo 1° do
Cédigo Penal de 1969: Ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal. No Cédigo Penal vigente, também o artigo 1° prevé que...
nao hd crime sem lei anterior que o defina. Nao hd pena sem prévia cominagio
legal.

1 LUISI, Luiz, A Crise Contempordnea da Legalidade Penal, in Responsabilidade
Penal da Pessoa Juridica ¢ Medidas Provisérias e Direito Penal, ed. Revista dos
‘Tribunais, Coord. De Luiz Flavio Gomes, SF, 1999, p. 253.

18 De acordo com Nilo Batista, in /ntrodugio Critica ao Direito Penal Brasileiro, Editora
Revan, 4* ed., R], 1999, p. 66, ¢ inexato afirmar que foi Ludwig Anselm Von Feuerbach
o criador da expressao nullum crimen nulla poena sine lege, pois em suas obras se
encontra apenas a articulagdo das férmulas nulla poena sine lege, nullun crimen
sine poena legali, e nulla poena sine crimine. De toda sorte, Feuerbach é o principal
expoente das chamadas 7eorias Relativas quanto ao fundamento da punigao, cuja
esséncia se assenta no carater de prevengiao da pena. O autor afirmava que a
finalidade do Estado € garantir a convivéncia humana através do Direito. Crime é a
violagao de alguma norma jurfdica, e ao Estado cabe impedi-lo, fazendo-o através
de uma coagao psiquica (cominagio de leis penais) e através da coagéo fisica
(imposi¢ao da pena). Portanto, o fim da pena é a intimidagio, fazer com que as
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O contexto em que a reserva legal surgiu é relativa 4 necessidade
de se impor limites ao arbitrio judicial, submetendo o juiz a lei, uma
vez que somente através desta é possivel dizer o que é antijuridico,
bem como a sang¢io aplicivel. A formulagao desta idéia foi feita de
forma magistral por CESARE BECCARIA: $6 as leis podem decretar
as penas para os delitos. Esta autoridade nao pode residir se nao no
legislador, que representa toda sociedade organizada por um contrato
social."®

De resto, é um dos maiores postulados do Iluminismo, que tem
sua base tedrica nas teorias contratualistas de origem e formagao do
Estado, de acordo com a qual este é criado pelos homens e, acima de
tudo, tem a missdo de ser um instrumento de garantia dos seus direitos
inatos.

Areserva legal, portanto, significa que somente a lei pode qualificar
determinada conduta como criminosa, bem como prever a pena
aplicavel, e deve fazé-lo anteriormente a ocorréncia do fato. Trata-se
de real e efetiva limitagao ao poder estatal de interferir na esfera das
liberdades individuais. Nestes termos, a reserva legal diz com a
anterioridade da lei, ou seja, a punicao de alguém pela pratica de
determinada conduta somente é possivel se esta estiver catalogada
como crime. O que se busca é suprimir o arbitrio do Estado,
assegurando-se a seguranga e certeza jurfdica, pois h4 uma
previsibilidade dos efeitos das condutas tidas pelos cidadaos.?

No ambito da reserva legal, ha uma diferenciagao enure legalidade
substancial e formal, do que deriva o conceito substancial e formal de
delito. Assim, substancialmente, € tida por criminosa a conduta que

pessoas nao cometam crimes; ¢ uma ameaga legal, com vistas a prevengao do crime
(Noronha, E. Magalhaes. Direito Penal. Vol. 1, p. 28/9). Nesta perspectiva preventivo-
geral da pena, que se efetiva através da intimidacéo, a reserva legal tem primordial
importancia, pois, através da previsio legal, tém os saditos conhecimento da
existéncia do crime e da pena.

'% Citagao feita por Luisi, Luiz, Principios Constitucionais Penais, p. 15

* Ensina Nilo Batista, in /ntroducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro, Editora Revan,
4* ed., R], 1999, p. 67, que ... o principio da legalidade, base estrutural do préprio
estado de direito, é também pedra angular de todo direito penal que aspire a
seguranga juridica, compreendida nio apenas na acep¢io da previsibilidade da
intervengao do poder punitivo de estado (...), mas também na perspectiva subjetiva
do sentimento da seguranga jurfdica (...). Além de assegurar a possibilidade do
prévio conhecimento dos crimes e das penas, o principio garante que o cidadio nio
serd submetido A coergio penal distinta dagquela predisposta na lei.
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ofende um bem juridicamente tutelado, ainda que nao prevista como
tal. A definigdo legal é secundaria ou dispensdvel, interessando,
somente, o fato de a conduta lesar um bem juridico. Uma definig¢ao
de crime, dentro desta perspectiva, é apresentada por GAROFALO:
crime é a violacao dos sentimentos altruisticos fundamentais de
piedade e probidade, segundo a medida média em que se encontram
na humanidade civilizada, por meio de a¢oes nocivas a coletividade.*
A idéia que preside este conceito de crime é que a lei escrita é
insuficiente para expressar todo o conteddo das condutas nao aceitas
socialmente, devendo-se permitir a0 magistrado recorrer aos costumes,
ao jusnaturalismo, a justiga, etc., para catalogar os comportamentos
indesejados. Em suma, sob o aspecto substancial, é crime qualquer
conduta que ofende os valores de determinada sociedade, protegidos
pelo Direito, ainda que a mesma nio esteja prevista em lei como tal. A
preocupagao é com o significado moral das condutas, pois relevante a
reagao social a sua pratica. O contrério também é viavel: ainda que
tipificada, nao sera criminosa a conduta que nao ofende a algum bem
juridico.?

A concepgio formal de delito, que é a mais genufna expressao do
positivismo juridico, vé no crime um ente juridico, ou seja, é crime
aquilo que o legislador diz ser. A incriminagido de um comportamento
qualquer é feita através da tipificagio ou cominagao, da qual nasce a
tipicidade. Fato tipico é aquele previsto em lei como criminoso.
Modernamente, somente o Poder legislativo pode realizar a cominagao.
O resultado da concepgio formal de delito é que, para ser possivel
catalogar uma conduta como criminosa e, pois, passivel de uma pena
(privativa de liberdade, restritiva de direitos ou pecunidria), imprescindivel
é sua previsao enquanto tal. Pode, assim, haver condutas reprovadas
socialmente impassiveis de sangao penal, assim como pode haver tipos
penais cuja conduta é plenamente aceita pela comunidade, o que nao
fard com que a mesma perca sua qualidade de criminosa.

A separagao feita tem relevancia apenas sob o ponto de vista teérico,
pois o principio da reserva legal demanda, necessariamente, a

! Cernicchiaro, Luiz Vicente, Costa |r, Paulo |. da Direito Penal Constitucional. 1991,
p.11.

# Exemplo desta Gltima situagao ¢ o crime de adultério, numa cultura que aceita
plenamente o divércio. O mesmo poderia ser dito do tipo penal ato obsceno, frente
a liberalizagdo e desmitificagio dos comportamentos sexuais.
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concep¢ao formal de delito. Ou seja, modernamente, é de todo pacifico
no dmbito da penalistica que pode ser tido por criminoso somente o
que a lei considerar como tal. Efetivamente, ndo h4 crime sem uma lei
anterior que tipifique e preveja como tal determinado comportamento.
Necessaria a tipificagao. E isso é tido como conquista dos individuos
na luta contra o arbitrio estatal, e assegura certeza e igualdade juridica,
sendo o principio da reserva legal clara garantia do cidadao, ao que
nao se pode renunciar sob hipétese alguma, mesmo diante dos
crescentes reclamos de setores sociais que, em nome de maior
seguranga, pregam a eliminagao de garantias constitucionais.

Especificamente com relagao 2 pena, a reserva legal implica na
impossibilidade de sua aplicagao, pelo juiz, fora dos limites em que
vem cominada. Além disso, quando da sua execugao, fica a
Administragio vinculada ao determinado pelo juiz.

1.2 — A DETERMINAGAO TAXATIVA®?

A segunda decorréncia do principio da legalidade é a determinagao
taxativa, significando que as leis penais devem ser claras, certas e
precisas. O postulado retrata um comando dirigido ao legislador,
notadamente na edi¢do de leis penais incriminadoras. Veda ao mesmo
o uso de expressoes ambiguas, equivocas e vagas, que possam demandar
interpretagdes diferentes e contrastantes. O principio da determinagao
taxativa ... preside, portanto, a formulagio da lei penal, a exigir
qualificacio e competéncia do legislador, € o uso por este de técnica
correta e de uma linguagem rigorosa e uniforme.*

Facil é concluir que, sem esta imposigao, o principio da legalidade
nao alcangaria seu fim, pois de nada valeria a anterioridade da lei se
esta ndo for clara e certa, apanagio necessario para evitar diferenciagoes
na sua aplicagdo. A taxatividade é exigéncia para a redugao da
variabilidade subjetiva no momento da aplicagio da lei.

A determinagao taxativa, além de precisar o alcance da let para o
seu aplicador, também gera a certeza para o seu destinatario, que
compreendera seu contetido. Daf outra razao para que a lei seja feita,
lingiiisticamente, com clareza e precisao. Certamente, esta caracteristica

3 A expressio € usada, desta forma, por Luiz Luisi, Principios Constitucionais Penals,
p-18.

¥ Luisi, Luiz, Os Principios Constitucionais Penais. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
editor, 1991, p. 18
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faz com que a lei seja muito mais eficaz na sua fungao intimidadora ou
de prevengao geral: o destinatario compreendera o teor da proibigao.

Por outro lado, no campo da aplicagao da lei penal, o postulado em
comento tem fundamental importancia, protegendo o cidadao contra
o arbitrio judicial, uma vez que restringe a discricionariedade do
aplicador da lei. Trata-se, pois, da necessidade de a lei penal ser uma /ex
certa, exigindo-se uma clareza na delimitagao dos tipos, que nao devem
deixar margem a duavidas, nem empregar normas ou termos genéricos
ou vazios. E a acessibilidade da lei penal, condi¢io de sua eficicia
pedagégica e motivadora de condutas. Nao somente aos juristas deve
ser compreensivel, mas a todos quantos sao seus destinatdrios.*®

1.3 — A IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL

Outro postulado que decorre do principio da legalidade € o da
irretroatividade da lei penal. O que visa € a atualidade da lei penal, no
sentido de que esta sé pode alcangar fatos cometidos depois do inicio
da sua vigéncia, sendo inaplicavel a fatos anteriores. Além de assegurar
as exigéncias que dizem com a racionalidade e certeza do direito, concede
ao cidadao a seguranga de, ante as mudangas das valoragdes do
legislador, nao ser punido mais severamente, por fatos que no momento
da sua prética ndo eram apenados, ou o eram de forma mais branda.

E postulado que tem sede constitucional na legislagio pétria. Prevé o
artigo 5°, XL da Constituigao Federal que “a lei ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu”. Teor idéntico aparecia nas Constituigdes Federais de
1934, 1937, 1946 e 1967, bem como na Emenda Constitucional de 1969.

Na legislacao infraconstitucional, constava no artigo 3° do Cédigo
Penal de 1890;*® no artigo 3° da Consolidagao das Leis Penais de 1932;”
no artigo 2° do Cédigo Penal de 1940 ha previsao da retroatividade
benéfica,” o mesmo ocorrendo no artigo 2°, e seus § 1°, do Cédigo

B Infelizmente, no estdgio atual da nossa legislagio, o ideal de que todos possam
conhecer as leis penals parece cada vez mais longfnquo, transformando-se, por
Imposi¢io da propria lei, no dogma do conhecimento presumido, que outra cofsa
ndo € sendo pura ficgéo juridica. (Toledo, op. cit., p. 29)

% A lef penal ndo tem effeito retroactivo,

Y A lei penal ndo tem effeito retroactivo,

¥ Ninguém pode ser punido por fato que a lei posterior deixa de considerar como
crime (...). Pardgrafo tinico: a lei posterior, que de outro modo favorece o agente,
aplica-se a0 fato nio definitivamente julgado e, na parte em que comina pena menos
rigorosa, ainda ao fato julgado por sentenga condenatdria irrecorrivel.
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Penal de 1969.%° No artigo 2° do Cédigo Penal vigente, também ha a
previsao da retroatividade benéfica.*

Teoricamente, o capitulo no qual a matéria se insere diz com a
aplicagao da lei no tempo e, num exame criterioso da matéria, nota-se
que, neste particular, a eficicia da lei se submete a uma regra: a let
aplicavel é aquela vigente quando da pritica do ilicito (tempus regit
actum). O principio da legalidade fica preservado pela chamada
anterioridade da lei penal. Portanto, fatos praticados antes do inicio
da sua vigéncia ou depois de cessada esta nio podem ser por ela
alcangados. Contudo, quando houver uma sucessio de leis penais que
regulam o mesmo fato, e se este tiver sido praticado sob a vigéncia de
uma lei que ja foi revogada, mister distinguir quatro hipéteses: a) a lei
posterior é mais grave que a revogada (/ex gravior) — neste caso, a
regra a ser aplicada é a da irretroatividade absoluta; b) a lei posterior
aboliu o crime (abolitio criminis) — caso em que ocorre a extingao da
punibilidade, sendo caso de retroatividade da lei nova; c) a lei posterior
€ mais benigna quanto a pena ou medida de seguranga (fex mitior) — é
caso em que ocorre a retroatividade; e, d) a lei posterior contém alguns
preceitos mais severos e outros mais benignos (/ex tertia) - embora
haja divergéncias entre os doutrinadores quanto ao comportamento
do juiz neste caso, deve o aplicador captar os aspectos benéficos da lei
nova e da lei revogada.

Nota-se, assim, que o principio da irretroatividade da lei penal
sofre excegao, quando a lei nova for mais benéfica para o réu. Assim,
mesmo que ji haja sentenga condenatéria transitada em julgado e
suceder lei mais benéfica, aplica-se esta. Havendo uma sucessao de
leis, aplica-se a mais favoravel dentre elas.

¥ Artigo 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar
crime, cessando, em virtude dela, a prépria vigéncia de sentenga condenatéria
irrecorrivel, salvo quanto aos efeitos de natureza civil. § 1° - A lei posterior que, de
qualquer outro modo, favorecer o agente, aplica-se retroativamente, ainda quando
J4 tenha sobrevindo sentenga condenatoria irrecorrivel,

3% Artigo 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execugio e os efeitos penais da sentenga
condenatdria. Parégrafo Gnico: A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatéria
transitada em julgado.
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Relativamente as leis excepcionais®' e as leis temporarias®, elas se
aplicam aos fatos ocorridos durante sua eficicia. A ambas se aplica o
artigo 3° do Cédigo Penal.** A razao deste tipo de normas funda-se
nas necessidades incomuns e emergenciais do Estado, geradas por
fatos anormais. Pelo que dispoe a lei penal a respeito, verifica-se que a
eficacia destas normas conhece uma ultratividade, ou seja, mesmo
tendo perdido sua eficicia, aplicam-se aos fatos ocorridos sob sua
vigéncia. Seus efeitos sao projetados para frente. A idéia que subjaz a
tal situagao é que, destinadas a regularem situagdes excepcionals —
razao pela qual, normalmente, sao gravosas — os autores das condutas
nelas previstas refugir-se-iam as suas conseqiéncias, frustrando os
objetivos da sua institui¢do. Isso €, ademais, notavel, em processos
judiciais demorados. Alids, a ultratividade destas leis estava assim
explicitada na Exposi¢do de Motivos do Cédigo Penal de 1940: esta
ressalva visa impedir que, tratando-se de leis previamente limitadas
no tempo, possam ser frustradas as suas sangoes por expedientes
astuciosos no sentido de retardamento dos processos penais.

Contudo, o reconhecimento desta ultratividade parece importar em
recusa a lei posterior mais benigna, vulnerando o principio da
retroatividade desta. De fato, é necessario distinguir o caso em que,
cessada a vigéncia da lei excepcional ou temporéria, opta o Estado por
nio editar outra lei acerca da matéria, ou, legislando, edita lei mais
benéfica. Em ambos os casos, cria-se situagao favorivel para o réu.

No primeiro, nao hi como sustentar a inaplicabilidade da lei
excepcional ou tempordria, que nao colide com norma alguma. Basta
aplicar a norma prevista no artigo 3° do Cédigo Penal, pois nao se
pode pretender que a inexisténcia de lei reguladora impega a incidéncia
da lei que abrangeu o fato quando da sua ocorréncia. Nao se trata,
aqui, de retroatividade - agao da lei nova sobre o passado, a regulagao
que faz a lei vigente de um fato ocorrido antes do inicio da sua vigéncia
-, mas de ultratividade - aplicacao da le1 ja extinta, mas contemporanea
ao fato, em observancia do principio tempus regit actum.

3t Aquelas que sé adquirem eficicia quando ocorrem fatos e situagdes especiais,
perdendo a eficicia, mas nao a vigéncia, com o término destas situagoes e,
restabelecida a situagio especial, voltam a ter vigéncia.

% Aquelas que prevéem o prazo de suavigéncia e, decorrido este, deixam de vigorar.
Sao leis autorevogaveis, por trazerem expresso o perfodo de sua vigéncia.

%3 Art. 3°. Alei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duragao
ou cessadas as circunstincias que 2 determinaram, aplica-se ao fato praticado durante
sua vigéncia.
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Na segunda situagao — quando ha lei posterior e que é mais benéfica
-, entretanto, é de duvidosa constitucionalidade a eficacia ultrativa da
lei excepcional e temporéria. Efetivamente, o dispositivo constitucional
em comento impde a retroatividade da lei mais benéfica,* sempre, nao
havendo razio légica para a excegao prevista no artigo 3° do Cédigo
Penal, que deve, portanto, ser relido.

Portanto, as formulagoes acima feitas demonstram que o principio
da legalidade compreende a reserva legal, a determinagao taxativa e a
irretroatividade da lei penal incriminadora.

Entretanto, hi outros modos de visualizar o teor deste principio.
E o caso, por exemplo, da formulacio feita por REINHART
MAURACH,* de acordo com a qual o principio se desdobra em quatro
postulados: a) nullum crimen, nulla poena sine lege praevia; by nullum
crimen, nulla poena sine lege scripta; c) nullum crimen, nulla poena
sine lege stricta; e, d) nullum crimen, nulla poena sine lege certa.

Assim, quanto a forma de tipificagdo de condutas, o principio da
legalidade se desdobra em /ege praevia e lege scripta.

A Jex praevia é a exigéncia de que a lei incriminadora seja anterior,
ou seja, inicie sua vigéncia antes da data da pratica do fato ou conduta
nela previsto. E o principio da anterioridade da lei penal.

A Jex scripta, ou lei escrita, exclui a admissibilidade dos costumes
como criadores de normas penais. De fato, € corolario da legalidade a
proibicao de invocagdo do direito consuetudinario para a
fundamentagao de um crime ou agravamento da pena. Obviamente,
nao significa isso que o costume deva ser banido do ambito do Direito
Penal, pois pode funcionar como meio de elucidagio do contetddo
dos tipos, ou mesmo funcionar, entre outras situagbes, como causa
(supralegal) excludente de ilicitude ou de atenuagao da culpabilidade.
Nestes casos, é 6bvio, o costume sera tomado como fonte de aplicagéio
do direito, pois nao piora a situagio do réu, antes a melhora, nio
havendo, pois, nenhuma ofensa ao principio da reserva legal.

34 GARCIA, Basileu. Institui¢ées de Direito Penal Vol. I, Tomo 1. Max Limonad Editora,
SP, 4, edigio, SP, 1954. Afirma este cldssico autor que (...) 20 perfodo de vigéncia da
lel excepcional ou temporidria, nio se siga lei alguma sobre a matéria, ou,
inversamente, que uma sobrevenha, mais favordvel, Nessa ultima hipdtese, serd
impossivel impedir a aplicagio da’lex mitior’. Esta posigao, contudo, nio € pacifica,
discordando, entre outros, Magalhaes Noronha (Direito Penal, Vol. 1, p-79).

%8 Maurach, Reinhart. 7ratado de Derecho Penal Barcelona: Ariel, 1962.




DirerTo PENAL - DIREITO PROCESSUAL PENaL o |79

Relativamente a interpretagio da lei penal, corolario da reserva legal
é ser ela Jex stricta, ou seja, inadmissivel € o uso da analogia /n malam
partem. Isso quer dizer que é vedado ao aplicador da lei fazer uso da
analogia para fundamentar uma condenagio ou agravar uma pena.

A analogia, como sabido, supde a inexisténcia de uma lei ou norma
legal especifica: estando regulamentada uma situagao particular, aplica-
se tal regulamentagio a outra situagao particular semelhante, mas nado
regulamentada. Soluciona-se um caso de acordo com a solugdo dada a
um caso semelhante. O seu fundamento esta na semelhanga entre o
caso regulamentado e o nio regulamentado, e é esta semelhanga que
possibilita usar a solu¢do dada ao caso regulado.

No Direito Penal, distingue-se a analogia in bonam partem e in
malam partem. Esta fundamenta uma condenagdo ou agravagao da
pena em hipdteses ndo previstas em lei, semelhantes as previstas,
agravando a situagao do réu; aquela pode fundamentar a nao aplicagio
de pena ou sua diminuigao, trazendo beneficios para o réu. A exigéncia
de lei prévia e estrita impede a aplicagao, no Direito Penal, da analogia
in malam partem, nao obstando o uso da /in bonam partem, que se
assenta em principios de equidade.?®

O ltimo coroldrio imposto pela legalidade penal, também voltado
ao legislador penal, é a /ex certa, que diz respeito a clareza dos tipos
penats. De fato, a descrig¢ao tipolégica nao pode deixar margens a duvida
quanto a significagao, devendo serem evitados os tipos incriminadores
genéricos. Isso se impde para que a norma penal, sendo facilmente
compreendida por todos, € nao somente pelos juristas, exerga seu papel
pedagégico de motivar o comportamento humano.®’

Esquema idéntico é formulado por NILO BATISTA,*® afirmando
que o principio da legalidade pode ser decomposto em quatro fungoes.

A primeira é no sentido de proibir a retroatividade da lei penal,
esclarecendo que esta irretroatividade diz respeito apenas ao crime e a
pena, pois a retroagao, nestes casos, implicaria em maleficios para o
réu. O que pode retroagir sdo as situagdes benéficas, como a abolitio
criminis e as causas de atenuagio da pena.

* Toledo, Francisco de Assis, op. cit., p. 27

$? Toledo, Francisco de Assis, op. cit., p. 29

 Introdugao Critica ao Direito Penal Brasileiro, Editora Revan, 42 ed., R], 1999, p.
68/83
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A segunda fungao € proibir a criagdo de crimes e penas por meio
do costume, pois somente a lei escrita, promulgada de acordo com as
prescrigdes constitucionais, podem fazé-lo. O inico ambito em que é
possivel o uso do costume em Direito Penal € na integragao da norma,
para a elucidagao dos elementos dos tipos penais.

A terceira fungdo é proibir a criagao de crimes e penas por meio
da analogia, procedimento que incriminaria uma conduta nao
regulamentada através da norma prevista para caso semelhante. Mas,
também aqui, a regra diz respeito somente a analogia dita /n malam
partem, pois admitido o uso deste procedimento indutivo para
favorecer o acusado.

A quarta fungao do principio da legalidade € proibir incriminagoes
vagas e indeterminadas, aquelas em que nao haja clareza quanto 2
significagao dos termos e palavras constantes no tipo penal,
ininteligiveis para os cidadios, que sio os destinatirios das normas,
pelo que nao podem ser utilizadas as “cldusulas gerais”, tipos
“genéricos ou vazios”, “conceitos indeterminados” ou “ambiguos”,
etc. As formas mais freqiientes de violagao desta regra é a criagao de
tipos penais em que o nicleo do tipo estd oculto, através do emprego
de elementos do tipo sem precisao seméntica a por meio das tipificagoes
abertas e exemplificativas.

LYCURGO DE CASTRO SANTOS,*® destacando que o principio
da legalidade deve representar uma limitagido ao jus puniendi do
Estado, afirma que dois sio os requisitos para que ele represente,
materialmente, este limite: a) o principio nullum crimen, nulla poena
sine lege deve ser concebido como um fendmeno juridico-penal
atyelado a outros principios que também representam uma contengao
da intervengio estatal no Ambito privado do individuo e, b) dentre as
fun¢des de garantia derivadas do principio da legalidade deve ser
acrescentada a da técnica legislativa, no sentido de que a lei penal
deve ser scripta e estricta.

Nota-se, portanto, que a aceitagao doutrinaria do principio da
legalidade é inquestionavel, compreendido como um mecanismo de
contengao da intervengio estatal no ambito individual. Também é
adotado, a0 menos formalmente, na maioria dos paises, por meio da

3 O Principio da Legalidade no Moderno Direito Penal, in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n° 15, Ed. RT, p. 182 e seguintes.
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sua insercao na legislagao, especialmente na constitucional,
viabilizando a afirmagio no sentido de tratar-se de fendmeno universal.
As raras excegoes, no século XX, foram a legislagio penal do Nacional
Socialismo alemao e a legislacao da Rassia p6s-revolugao de 1917,
ambos regimes totalitarios. Alias, sio os regimes excepcionais, nao
importando se de direita ou de esquerda, que nio se coadunam com o
principio da legalidade, e a histéria demonstra que as maiores violagoes
da garantias individuais foram praticadas sob os auspicios de ditaduras.

1.4 — A CRISE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O reconhecimento do principio da legalidade é fenémeno
praticamente universal. De fato, praticamente todos os paises civilizados
adotam-no em sua Jegislagao penal.

Entretanto, além dos casos excepcionais acima referidos, tipicos
de regimes totalitdrios, hodiernamente, ha outros meios, em regra mais
sutis, de derrogar o principio em questao, gerando sérios riscos a
autonomia individual frente ao Estado, o que, no dambito do Direito
Penal, representa uma clara involugao. Os arautos desta bandeira, em
regra, amparam-se num citado, mas nao comprovado, aumento da
criminalidade para justificar a onipresenga do aparato estatal, ainda
que com o sacrificio das garantias individuais longa e penosamente
construidas.

LUIZ LUISI, com a percuciéncia que lhe é peculiar, em texto
entitulado A Crise Contemporinea da Legalidade Penal'' chama a
atengao para o fato de, com o surgimento do Estado social, ampliou-se

* Efetivamente, de acordo com Luiz Luisi, in Principios Constitucionais Penais, p. 15-
6, o Cédigo Penal do Reich, datado de 1871, cujo artigo 2° previa o principio da
reserva legal, foi reformulado em 28.06.1935, e sua redagio passou a ser: Serd
castigado quem cometa um fato que a lei declara punivel ou que merega castigo
segundo o conceito bdsico de uma lei penal e segundo o sdo sentimento do povo. Se
nenhuma lei determinada pode se aplicar diretamente ao fato, este serd castigado
conforme a lei, cujo conceito bisico melhor lhe corresponder. Situagio idéntica é a
da legislagao da Russia p6s-revolugido de 1917, em que o Codigo de 1926, no
artigo 16, previa que ... quando algum ato socialmente perigoso nio esteja
expressamente previsto no presente codigo, o fundamento e a extensio de sua
responsabilidade se determinario em conformidade com os artigos do mesmo
relativos aos delitos de fndole andloga. Em ambos os casos, como se nota, a legislagao
permitia o uso da analogia para a tipificagio de condutas

In Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e Medidas Provisérias e Direito Penal,
ed. Revista dos Tribunais, Coord. De Luiz Fliavio Gomes, SP, 1999, p. 253/263.

4
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a presenga deste na vida social, ensejando a edigao de numerosas leis,
limitando a esfera de atuagao do individuo. Ao mesmo tempo,
estabeleceu-se uma grave distorgao na separagao dos poderes que
compdem o Estado, passando o Executivo a legislar, cabendo ao
Legislativo um trabalho de referendar tais atos, nao se devendo
desprezar a “criagdo normativa do Judicidrio”. Trata-se de distorgao
que, na drea penal, gera novas e mais refinadas formas de derrogagao
do principio da legalidade penal, tanto no plano material como no
adjetivo (p. 255). Nesta perspectiva, ressalta o autor a perniciosidade
dalegislacao penal efetivada por meio de leis penais delegadas, decretos-
lei, medidas provisérias e, principalmente, as normas penais em branco.

O principio da legalidade, como ja afirmado, é um mecanismo de
contengao da intervengao estatal no Ambito individual. Sua aceitagao
doutrinaria é inquestionavel, assim como, a excegao dos casos supra
indicados, formalmente, adotado na maioria dos paises, por meio da
sua inser¢ao na legislacio, especialmente na constitucional. Entretanto,
necessario distinguir entre a legalidade formal e a material, uma vez
que a adogao meramente formal do principio em questao pode nio
ensejar o freio a intervengio estatal, e é o que se passa em Estados
totalitdrios ou pseudo-democraticos, em que a legalidade, quando nao
negada, € utilizada para justificar e legitimar um “terror penal”, o que
¢ viabilizado exatamente através do uso, na tipificagao, de conceitos
genéricos e imprecisos, bem como do abuso das ditas normas penais
em branco.®?

Esta categoria de lei penal foi distinguida, pela primeira vez, por
KARL BINDING,* por volta de 1870, no artigo 145 do Cédigo Penal
alemao, que criminalizava a conduta de quem transgredisse disposigoes
emanadas do Imperador relativas a navegacao. Denominou-as de /ess
penais de mandato em branco (Blankettstrafgesetze) e, com o tempo,
consagrou-se a expressio normas penais em branco.** Na sua
conceituagao, destacou que a conduta incriminada nao esta integralmente

2 SANTOS, Lycurgo de Castro. O Principio da Legalidade no Moderno Direito Fenal,
in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 15, Ed. R, p. 187.

4 De acordo com José Hemrique Pierangeli, este fendmeno, antes de Binding, foi
observado por HEINZE, que denominou estas normas de cominagées penais cegas.
(In Escritos Jurfdico-penais, Editora Revista dos Tribunais, SP, 2% edigdo, 1999,
p-176).

¥ GIACOMUZZI, Vladimir. Norma Penal em Branco. In Revista da Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, edigio especial, julho de 1999, p. 105
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descrita, ensejando a necessidade de edicao de outra norma para a
complementagio. E nestes termos em que se insere a célebre afirmagio
de BINDING no sentido de ser a norma penal em branco, sem a referida
complementagao, um corpo errante em busca de alma.

Conceitualmente, portanto, trata-se de disposicdes penais cujo
preceito é indeterminado quanto ao seu contetido, embora seja precisa
a sangdo. O tipo penal é incompleto, devendo ser integrado por outra
norma.**A descrigdo da conduta incriminada é incompleta,
demandando sua integragao por outro dispositivo legal, ja existente
ou a ser emitido. Nio se trata de falta de preceito; este existe, mas é
formulado de maneira genérica, necessitando de complementagao pela
disposi¢gao integradora.*®* Ou seja, o preceito incriminador é
indeterminado, quanto ao conteudo, sendo preciso somente quanto a
sangdo. Ou ainda, a descri¢do das circunstancias elementares do fato
tem de ser completada por outra disposigao legal, ja existente ou futura,
pois nelas a enunciagao do tipo mantém deliberadamente uma lacuna,
a ser suprida por outro dispositivo legal.*’

A razio de ser desta espécie de normas foi identificada por
MANOEL PEDRO PIMENTEL na estabilidade do dispositivo
principal, nuclear, emanado da autoridade legislativa de maior
categoria, através de um moroso e complexo processo parlamentar.
Além disso, as mutagoes que se tornam necessarias em face do decurso
do tempo ou da modificagdo das circunstincias socioecondmicas, sao
atendidas prontamente com a edi¢ao de atos administrativos mais
simples e expeditos, da competéncia de autoridades administrativas,
tais as portarias, regulamentos, etc.*® A isso caberia acrescentar a
possibilidade de maior detalhamento das situagées e dados hipotéticos
que ensejam a incidéncia das normas, o que € dificultado na edigio de
normas genéricas e abstratas.

A classificagao das normas penais em branco mais aceita é a que
as divide as em duas classes: propriamente ditas e impropriamente

* MARQUES, José Frederico. 7ratado de Direito Penal, editora Bookseller, Campinas,
SP, 1997, p. 188

4 FRAGOSO, Heleno Cliudio. Li¢des de Direito Penal, Parte Geral, 152 ed., Ed. Forense,
R], 1995, p. 75

7 BRUNOQ, Anfbal. Direito Penal, Parte Geral — Tomo 1, Forense R], 3% ed., 1967, p.
204

“ Apud PIERANGELI, |OSE HENRIQUE, Escritos Jurfdico-penais, Editora Revista
dos Tribunais, SP, 22 edigao, 1999, p. 178
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ditas. Nas primeiras, hd homogeneidade relativamente a fonte formal
para a feitura da norma complementadora, que, todavia, ndo precisa
ser norma penal. Ou seja, o mesmo 6rgao legiferante que tem
competéncia constitucional para legislar sobre Direito Penal emite a
norma complementadora. E o caso, por exemplo, de norma
integradora constante no Cédigo Civil. As normas penais em branco
serdo ditas impréprias quando, ao contrario, o complemento é
formulado por fonte formal diversa, como o legislador estadual ou
municipal, ou mesmo uma autoridade administrativa, sendo a norma
complementadora lei estadual, municipal ou um ato administrativo.*

Outros autores classificam-nas em sentido amplo e estrito.*® Na
primeira hipétese, o complemento estd na prépria lei, ou em outra lei,
mas advinda da mesma instancia legislativa. Em sentido estrito é aquela
cujo complemento € fornecido por outra lei, emanada de outra instancia
legislativa.®!

Fala-se, ainda, com relagao a forma de complementar a norma
penal, em complementagao homéloga quando for feita por meio de
lei penal, e heter6loga, quando a complementagao for feita através de
formas legislativas de hierarquia inferior a lei penal, como ¢ o caso da
lei estadual ou municipal ou do ato administrativo.

Da distingao relativa a fonte e forma da norma complementar
deriva outra, dita reserva absoluta e reserva relativa. De acordo com a
concepgio da reserva absoluta, somente a lei em sentido formal, aquela
elaborada de acordo com o processo legislativo previsto na Constituigao
Federal, é que pode ensejar a complementacao. A concepgao da reserva
relativa nega o monopélio do Poder Legislativo em matéria penal,
admitindo a complementagio através de outras fontes de produgio
normativa, hipétese em que caberia ao legislador estabelecer as

¥ MARQUES, José Frederico. Trarado de Direito Penal, editora Bookseller, Campinas,
SP, 1997, p. 189/190

5% NORONHA, E. MAGALHAES, Direito Penal, Vol. 1, Editora Saraiva, 32* ed., SP,
1997, p. 49/50

# Exemplo comumente citado das primeiras é a norma do artigo 237 do Cédigo
Penal: Contrair casamento, conhecendo a existéncia de impedimento que the cause
nulidade absoluta, devendo-sc buscar estas causas no Cédigo Civil, editado pela
mesma fonte legiferante. Exemplo da norma penal em branco sentido estrito é o
artigo 269 do Cédigo Penal: Derxar o médico de denunciar a autoridade piblica
doenga cuja notificagio € compulsoria; neste caso, o rol das doengas cuja existéncia
deve ser notificada ¢ previsto em portarias.
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diretrizes, que poderiam ser complementadas por regulamentos e
portarias.?? E, no caso da reserva relativa, outro problema diz respeito
a natureza penal ou nao da norma complementadora, pois parte da
doutrina compreende que esta nao ¢é lei penal, especialmente no caso
de advir de 6rgao diverso do Poder Legislativo, como é o caso da
portaria, do regulamento, etc.

Recomenda a melhor doutrina que a integragao a ser feita deva
ocorrer nos precisos limites fixados pelo preceito genérico da norma
em branco, ndo sendo permitido que um ato administrativo, por
exemplo, ultrapasse o claro existente na norma, sob pena de ferir a
estrita legalidade dos crimes.’* ASUA, citado por MAGALHAES
NORONHA, ensina que, tendo em conta o principio da reserva legal
e a divisao de poderes, a) a fonte formal heterogénea tem por missao
apenas determinar especificamente as condutas puniveis dentro do
circulo em branco; b) o poder de regulamentacao se reduz a faculdade
especifica compreensiva somente nas modalidades de interesse
secundario ou de pormenor, indispensavel para melhor execugao da
vontade legislativa.®

No Brasil, é certo que vige a concepg¢ao da reserva relativa, sendo
absolutamente comum a complementa¢io das normas penais em
branco através de atos administrativos emanados do Poder Executivo.
Trata-se de sistema que, utilizado de forma correta, nio enseja conflitos
com a ordem constitucional vigente, além de satisfazer a necessidade
que originou esta categoria legislativa, que sdo as situagdes concretas
por demais diversificadas e mutaveis para serem todas previstas na lei
penal geral, bem como a protecao imediata que alguns bens juridicos
necessitam, viabilizada por este tipo de norma.

Entretanto, o que se tem visto, no Brasil, nio € esse correto e
comedido uso da norma penal em branco, e sim, um evidente abuso
em sua edi¢io. Lembre-se da famosas tabelas oficiais de preco de
mercadorias, que eram modificadas semanalmente através de portarias.
Outro exemplo crasso é o artigo 10 da Lei 7.496/86, que prevé pena de

¥ NILO BATISTA, in Introdugio Critica ao Direito Penal Brasileiro, Ed. Revan, 42 ed.,
R], 1999, p. 73

3 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal, Parte Geral, 152 ed., Ed. Forense,
R]J, 1995, p. 76

% NORONHA, E. MAGALHAES, Direito Penal, Vol. 1, Editora Saraiva, 32° ed., SP,
1997, p. 49
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reclusdo de 1 a 5 anos para quem “inserir elementos falsos, ou outros
elementos exigidos pela legislacio, em demonstrativos contibeis de
instituicao financeira (...)”. Evidente a dificuldade de descoberta da
conduta incriminada, pois regulada em normas extrapenais. QOutra
expressio do exagerado uso das normas penais em branco € o artigo
1°da Lei 8.137/90, a Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributdria, em
que se Ié que ... Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir
ou reduzir tributo, ou contribui¢io social e qualquer acessério,
mediante as seguintes condutas: I — omitir informagao, ou prestar
declaracio falsa as autoridades fazendarias; II - fraudar a fiscalizagao
tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagao de
qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; IT1 -
falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operagio tributével; IV - elaborar,
distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando
obrigatoério, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de
mercadoria ou prestagio de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-
la em desacordo com a legislagao.

A andlise, nota-se que sido de outras provincias legislativas os
seguintes termos: tributo, contribuigao social e acessério, omissao de
informacgao, declaracao falsa, autoridade fazendaria, fiscalizagiao
tributdria, operagao de qualquer natureza, documento ou livro exigido
pela lei fiscal, fatura, duplicata, nora de venda, operagao tributavel,
documento equivalente a nota fiscal, mercadoria, prestagao de servigo,
desacordo com a legislagéo.

Além do uso imoderado da norma penal em branco, ha outro dado
preocupante, que € o fato de, nao sendo, necessariamente, norma penal
a complementadora, pode esta vir desprovida das garantias intrinsecas
aquela. De fato, considerando que o complemento nao é propriamente
norma repressiva, nao fazendo parte da norma completada, poder-se-
ia, por exemplo, propugnar o uso da analogia para incriminar condutas
nao incriminadas na lei. Conforme exposi¢ao anterior, o uso da analogia,
em Direito Penal, fica restrito aos casos em que dele decorrem beneficios
para o réu. No caso, esta regra estaria afastada. Ora, estes abusos na
utilizagdo das normas penais em branco sio uma clara ofensa ao
principio da estrita legalidade, notadamente pela possibilidade de,
considerando-se o complemento como norma de natureza nio penal,
viabilizar o uso da analogia incriminadora.
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2. A INTERVENGAO PENAL MiNIMA

2.1. GENERALIDADES

Os postulados que serviram de base para a estruturagao das
sociedades modernas sao essencialmente liberais,* e propugnam que
os individuos tém o direito de atuarem livremente na vida social e
autodeterminarem-se, encontrando limites somente naquilo que é
proibido, ocorrendo a insergao, nas legislagées, da regra segundo a
qual é licito aos cidadaos praticarem tudo e qualquer coisa, exceto
aquilo que for proibido pelo Estado, e tal proibi¢ao deve ser expressa
nesta que é a tipica forma de sua manifestagao: a lei.® Trata-se de
principio aplicdvel ao Direito como um todo, mas de modo especial ao
Direito Penal, cuja fungio é elencar as condutas em mais alto grau
nocivas e perniciosas a convivéncia social, razio pela qual acopla-se-
lhes penalidades mais graves. De fato, o ordenamento juridico de
qualquer Estado prevé um sem nimero de condutas ilicitas, que assim
sao pela previsao de sangbes aos seus autores. Os ilicitos penais,
contudo, diferenciam-se dos de natureza civil ou administrativa pela
gravidade e alcance das suas sangodes: atingem bens juridicos
relevantissimos, como é o caso da liberdade.?’

Esta nogao de gravidade sancionatéria que reveste as condutas
relevantes para o Direito Penal gerou a idéia de que este ramo do direito
somente pode ser utilizado quando todos os outros meios de controle
falharam. Denomina-se isso de principio da intervengao minima,
representando uma obrigagao negativa para os Estados que, no
exercicio da fungdo reguladora da vida social, devem esgotar as
tentativas de obtengio dos comportamentos desejados através dos
meios nao-penais de controle. Somente no caso de falharem todos, é
que se legitima o apelo ao Direito Penal.

** Dentre os principais destes postulados podem ser citados a igualdade e a liberdade.
Os expoentes da Revolugdo Francesa de 1789 falavam em liberdade, igualdade e
fraternidade.

* No Brasil, a Constitui¢do Federal vigente o prevé no art. 5°, II: “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude de le!".

57 As penas privativas de liberdade atingem, segundo a Constituigao Federal do Brasil,
o bem juridico mais importante depois da vida. De fato, considerando-se os direitos
individuais fundamentais previstos no capur do art. 5° numa escala hierérquica,
nota-se que a liberdade sucede, imediatamente, a vida: “...garantindo-se ... a
inviolabilidade do direito 2 vida, 2 liberdade,...".
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2.2. CONCEITUAGAO

O respeito ao principio da intervengido minima exige do Estado
que intervenha através do Direito Penal, como mecanismo regulador
da vida em sociedade, somente em ultima instancia. Ou seja, trata-se
da ultima e mais enérgica manifestagdo do poder estatal, aplicavel sé e
exclusivamente ante a ataques de real gravidade ao conglomerado
social, em assuntos que vulnerem principios basicos do sistema
juridico. Além disso, deve ser usado somente tanto quanto for
estritamente necessario, € nos casos em que ja nao é possivel langar
maio a outro meio menos drastico, ou seja, quando nio cabe mais
nenhum outro provimento de indole civil ou administrativo. E,
portanto, um critério limitador do direito de punir, notando-se que a
criminalizagao se justifica por um critério de necessidade, isto é, sua
funcdo é induzir o individuo a determinado comportamento,
fundamentalmente necessario para a convivéncia social. Resulta que
a missao do Direito Penal diz com a protegdo dos valores mais
elementares da vida em comunidade, configurando-se o delito numa
agao ou omissdo que atenta contra a sobrevivéncia da comunidade
politica, donde sua reprovabilidade social e ética. Por isso, a sangao
tipica do Direito Penal — a privagao da liberdade — é de extrema
gravidade, devendo o Estado utilizd-la somente quando nao seja
possivel lograr o desejado comportamento por outros meios.

A origem do principio em tela situa-se no final do século XVIII, e
estd inserida no contexto de afirmacgéo politica da classe burguesa. O
pensamento liberal, veiculado através do movimento Iluminista,
questionou seriamente as instituigdes vigentes. No campo do Direito
Penal, vigorava uma justiga repressiva e vingativa, com penas atrozes e
meios violentos de formagio da culpa. Na elaboragao de novos
postulados, destacou-se MONTESQUIEU, que propugnava a minima
intervencao do Estado na sociedade, valorizando a educagao do povo
para torna-lo virtuoso de dispensar o grande nimero de leis - na sua
concepgao, um povo virtuoso necessita de poucas leis. Mas a grande
contribuigao € tributada a BECCARIA, cujas formulagdes destacaram
o carédter minuciosamente abrangente das legislagoes entao vigentes,

*8 ... o Direito Penal s6 deve intervir nos casos de ataques muito graves aos bens

juridicos mais importantes, e as perturbagées mais leves da ordem jurfdica sio
objeto de outros ramos do direito”. Munioz Conde, citado por Nilo Batista, in
Introdugio Critica ao Direito Fenal Brasifeiro, Editora Revan, 4* ed., R], 1999, p. 85
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propugnando que a proibigdo de enorme quantidade de condutas
indiferentes é fator de multiplicagio de crimes, e nao meio de
prevencdo destes crimes.>

Na esteira desta doutrina, a Declaragao Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao, prevé, no artigo 8°, que ... a e/ somente deve
estabelecer penas estrita € evidentemente necessarias. E a expressio
da méaxima Iluminista no sentido de reduzir a legislacio em geral e,
especialmente, a penal, a poucas, claras e simples leis. Nas palavras de
LUIZ LUISI, esta norma estabeleceu o principio orientador e limitador
na criacao de delitos e penas, € nascia o principio da necessidade ou
da interven¢ao minima, ... preconizando que sé se legitima a
criminalizagao de um fato se a mesma constitul meio necessario para
a protegio de um determinado bem juridico. Se outras formas de
sangdo se revelam suficientes para a tutela desse bem, a criminalizagcio
€ incorreta. Somente se a sangao penal for instrumento indispensivel/
de protegao juridica € que a mesma se legitima.®® Portanto, a tipificagao
penal de uma conduta deve constituir-se no meio unico, Gltimo e
necessario para a prote¢iao de um bem juridico, conceito que exprime
aidéia de algo valioso para o individuo e a sociedade, cuja tutela deve
ser a tarefa do Direito Penal. ®'

* Lopes, Mauricio Antonio Ribeivo. Alternativas para o Direito Penal e o Principio da
Intervenciao Mfnima, in Revista dos ‘Iribunais, n® 757, 87° ano, novembro de 1998,
p. 402

 Luisi, Luiz: Os Principios Constitucionais Penais, p. 25

! A conceituagao de bem jurfdico € variavel. De acordo com o levantamento feito por
LUIS REGIS PRADO (Bem Juridico-Penal e Constituigio, Editora Revista dos
Tribunais, SP, 1997, p. 41 e seguintes) e MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES
(Teoria Constitucional do Direito Penal, SP, Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.
326/338) podem ser citados, na doutrina estrangeira: WELZEL e VON LISZT
véem no bem juridico um bem vital da comunidade ou do individuo que, por sua
importancia, é protegido juridicamente. MUNQZ CONDE conceitua o bem juridico
como os pressupostos de que a pessoa precisa para sua auto-realizagio na vida
social, aderindo a idéia dos interesses vitais, dentre os quais a vida, a liberdade, a
satide, a propriedade, etc. WESSELS também afirma serem os bens juridicos os
bens vitais, os valores sociais e os interesses juridicamente reconhecidos do individuo
ou da coletividade que, em virtude da especial importincia para a comunidade,
requerem protecgdo jurfdica. Para POLAINO NAVARRETE, trata-se do bem ou
valor merecedor da méxima protegao juridica, cuja outorga € reservada as prescrigoes
do Direito Penal. Sao os bens e valores mais sélidos para a convivéncia humana em
condigdes de dignidade e progresso. JESCHEK ensina que os bens juridicos sao
aqueles indispenséveis para a convivéncia humana na comunidade e que devem ser
protegidos pelo poder coativo do Estado através da pena pablica, como é o caso da
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Efetivamente, o respeito ao principio da legalidade faz com que a
punigao de alguém esteja condicionada a existéncia prévia de lei
incriminadora da respectiva conduta. Este principio, entretanto, é
incapaz de evitar que o legislador, observando a legalidade, crie figuras
delitivas iniquas ou desnecessarias, bem como penas desproporcionais
e que desrespeitem a dignidade humana. Para impedir tais anomalias,
imprescindivel a afirmagao de um critério limitador do poder
legiferante e do arbitrio legislativo, fornecido pelo principio da
intervengao minima. Para que tal principio se realize, necessario que
sejam criminalizadas somente as condutas ofensivas de um bem
juridico, aqueles indispensiveis para a convivéncia humana e que
devem ser protegidos pelo poder coativo do Estado através da pena
publica, como € o caso da vida, a integridade corporal, a liberdade, a
propriedade, o patrimdnio, entre outros.

vida, a integridade corporal, a liberdade, a propriedade, o patrimoénio, a integridade
moral dos funcionirios, a ordem constitucional, a paz publica, entre outros.
RANIERI] diz ser o bem juridico o bem ou interesse protegido por uma norma de
Direito Penal e que resulta lesionado pelo delito ao ser violada a norma que o
protege. CLAUSS ROXIN entende que os bens jurfdicos sao pressupostos
imprescindfveis para a existéncia em comum, caracterizadas por situagées valiosas,
como a vida, a itegridade fisica, a liberdade de atuagao, a propriedade, etc. Mas,
além disso, deve o Estado social proteger, através do Direito Penal se necessirio, o
cumprimento das prestagdes publicas de que depende o individuo no ambito da
assisténcia social por parte do Estado. BETTIOL afirma que o bem juridico ¢ a
posse ou a vida, isto é, o valor que a norma juridica tutela, valor que nao é material,
embora encontre na matéria o seu ponto de referéncia. Trata-se de posi¢ao ético-
valorativa, pois, falar de bem juridico é falar de valores e nio de interesses — valor é
forma mais apropriada de exprimir a natureza ética das normas penais. JAGER
refere-se ao bem juridico como situagbes valiosas que podem ser alteradas pela
agdo humana ¢ que, por isso, podem ser protegidas através de normas penais.
BATTAGLINI separa objeto juridico forma e substancial; o primeiro, ¢ a norma
penal conirariada pelo crime e o segundo é constituido pelo interesse que a norma
protege. ZAFFARONTI afirma que o bem juridico penalmente tutelado é a relagao de
disponibilidade de uma pessoa com um objeto, protegida pelo Estado, que revela
seu interesse mediante normas que proibem determinadas condutas que as afetam,
aquelas que sido expressadas com a tipificagdo dessas condutas. FIGUEIREDO
DIAS entende que num Estado de Direito material deve caber ao Direito Penal uma
fungao exclusiva de prote¢ao dos bens fundamentais da comunidade, das condigbes
sociais béasicas necessdrias a livre realizagao da personalidade de cada homem e cuja
violagao constitui o crime. TAIPA DE CARVALHO define como bens, interesses ou
valores apreendidos pela consciéncia ético-social como fundamentais a convivéncia
comunitaria, na qual se realiza a pessoa humana.
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O principio da intervenc¢ao minima é, de modo geral, admitido
nas legislagdes modernas, notadamente nas Constituigdes, que sao a
sede de principios pertinentes ao Direito Penal, alguns de forma
explicita — legalidade, personalidade da pena, humanidade, etc,, e
outros estao implicitos, passiveis de serem deduzidos das normas
constituciona’ls.

No Brasil, a Constitui¢io proclama que sao inviolaveis os direitos
a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade (artigo 5°, caput), e
poe como fundamento do Estado Democritico de Direito a dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, I1I). Inegavelmente, da explicita adogao
destes principios se segue que a restrigao ou privagio destes direitos
invioldveis somente se legitima se a sangdo penal for estritamente
necessaria para a tutela de bens fundamentais do homem, assim como
a de bens instrumentais indispensaveis para sua realizagao social.
Portanto, embora nao esteja expresso no texto constitucional vigente
no Brasil, o principio da intervengao minima se deduz de normas
explicitas da Constituigao, sendo, inegavelmente, um postulado nela
existente.®?

Assim, a importancia deste principio reside no fato de ser um
critério limitador do legislador penal na criagao de tipos penais. De
fato, ainda que o principio da legalidade imponha limites ao arbitrio
judicial, ndo € capaz de evitar que o Estado, observando a reserva legal,
crie tipos penats inécuos. Por isso, tal principio ... orienta e limita o

Na doutrina patria, refletiram sobre o tema ANIBAL BRUNO, para quem os bens
Jjuridicos sao valores de vida individual ou coletiva, valores da cultura. FRANCISCO
DE ASSIS TOLEDO leciona que bens juridicos sio valores ético-sociais que o Direito
seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua prote¢io para
que nao sejam expostos a perigo de ataque ou a lesbes efetivas. Afirma que o
mesmo teve lenta elaboragio teérica, no objetivo de fixar um conteido material
para o injusto tipico, assinalando que, inicialmente, procurou-se esse conteido
material na lesao ou exposigéo a perigo de direstos subjetivos (Fauerbach); depois,
na lesdo ou exposigao a perigo de interesses vitais (final do séc. XIX); por fim, a
conclusao de que o contetddo material do injusto tipico reside na lesao ou a exposigao
a perigo de um bem juridico. CLAUDIO HELENO FRAGOSO conceitua que o bem
Jjuridico é o bem humano ou da vida social que se procura preservar, cuja natureza
e qualidade dependem do sentido que a norma tem ou que a ela é atribuido,
constituindo, em qualquer caso, uma realidade contemplada pelo direito. Assim
bem juridico é um bem protegido pelo Direito, um valor da vida humana que o
Direito reconhece e a cuja preservagio é disposta a norma.
& LUISI, LUIZ: Os Principios Constitucionais Penais, p. 26.
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poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagao de
uma conduta sé se legitima se constituir meio necessdrio para a
prote¢ao de determinado bem jurfdico. Se outras formas de sangio
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizagdo € inadequada e nao recomendavel. %

Port outro lado, o principio da intervengao minima também deve
orientar o legislador na cominagao das penas, tanto a sua tipologia,
quanto a sua quantidade. Nestes termos, a pena privativa de liberdade,
em vista dos deletérios efeitos que sua execugao impée ao condenado,
deve ser a dltima a ser cominada e reservada para os crimes mais
graves e, em vista do principio constitucional da individualizacdo da
pena, somente o limite maximo é que deveria ser previsto pelo
legislador, possibilitando-se ao magistrado uma maior flexibilidade
quando da fixagdo da pena.® Além disso, impde-se a crescente
utilizagao das denominadas penas alternativas que, sem ensejar a
nefasta impunidade, impedem o contato do condenado com os
estabelecimentos penais, permitindo, também, que este mantenha-
se no meio soctal em que vive, em contato com a familia, emprego,
etc.®

8 BITENCOURT, Cezar Roberto e PRADO, Luiz Régis: Principios Fundamentars do
Direito Penal, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 15, p. 82

¢ A questao da possibilidade de fixagdo da pena abaixo do minimo legal é
extremamente conturbada na doutrina e jurisprudéncia patrias. Defendem uns que
o juiz nio ¢ legislador, e que, por isso, fica atrelado aos limites previstos por este.
Outros argumentam que, por vezes, ainda que se imponha a condenagio, a pena
privativa de liberdade, mesmo aplicada no minimo legal, mostra-se grave em vista
das condigdes pessoais do réu ou circunstiancias que envolveram o fato crinminoso.

8 Mauricio Antdénio Ribeiro Lopes, no texto Alternativas para o Diresto Penal e o
Principio da Intervengdo Minima, in Revista dos Tribunais, n® 757, 87° ano, novembro
de 1998, p. 411, referindo a ligao beccariana no sentido de a pena, para niao ser uma
violéncia, deve ser a menor das possivels, afirma que ... o principio da intervengdo
mfinima, que vem sendo estudado mais recentemente sob a otica de critérios de nio
incidéncia do Direito Penal na modalidade de descriminaliza¢ao ou nio-tipificacio
de novas condutas tem também um lado ainda inexplorado e cujo contetido, nem
por isso & menos significativo, qual seja o de que o Direito Penal, por meio de seu
instrumento primordial de coergio, a pena, também estd sujeito 3 regra da mfnima
incidéncia. A luta a ser travada por uin sentido humanizante do Direjto Penal nio
pode se limitar a conquista futura e incerta da despenalizagio, mas também com a
simultinea redugdo das penas privativas de liberdade, banimento das penas de
morte e criagdo de um sistema alternativo de punicio que substitua a pena privativa
ou restritiva de liberdade por sangées de outra ordem,(...).
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2.3 — CONSEQUENCIAS

2.3.1. O CARATER SUBSIDIARIO OU ACESSORIO DO DIREITO PENAL

Trata-se da premissa segundo a qual o Direito Penal somente deve
ser empregado para a prote¢ao de bens juridicos em forma subsidiria,
como ultima ratio, reservando-se para aqueles casos em que seja o
unico meio de evitar um mal ainda maior. As normas penais, portanto,
sio normas excepcionais, aplicadas onde nao ha outra possibilidade
de conservagao da seguranga, da paz e da ordem social.

A tarefa imediata do Direito Penal, de fato, é proteger bens juridicos.
Contudo, neste propésito esta empenhado todo o ordenamento
juridico. Ja se disse que além dos ilicitos penais, hd os civis e
administrativos, com as respectivas sangdes. Mas, caso estas tltimas
se revelem insuficientes, sio utilizadas as sangbes penais. E nisso que
se revela a subsidiariedade ou acessoriedade do Direito Penal: onde a
protegao dos outros ramos do direito esteja ausente, falhar ou for
insuficiente e se a lesdo ou exposigido a perigo do bem juridico for
relevante e grave, pode e deve o legislador langar o manto do Direito
Penal, como ultima ratio regum.

Em conseqiiéncia, uma conduta somente pode ser tipificada e
uma pena cominada diante da prova de que nao existem modos nao
penais de intervengao aptos a coibirem as situagées ameagadoras de
direitos. Nao basta, pois, haver prova da idoneidade da resposta penal;
é preciso, também, a demonstragiao de que esta nao € substituivel por
outros modos de interveng¢ao, de menor custo social. Alids, o custo
social da sangdo penal é importante fator que deve ser levado em conta,
eis que os efeitos das penas sobre os condenados, no ambito familiar e
social, sdo de extrema gravidade, notadamente quando se trata de pena
privativa de liberdade, pelo cardter desumano que os cédrceres
apresentam.

Portanto, o Direito Penal tem fisionomia subsidiaria, pois sua
intervencao sé se justifica quando fracassam as demais maneiras
protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do
direito.®® Ou seja, o Direito Penal serve subsidiariamente a protegio
dos bens jurfdicos, e a razio da subsidiariedade reside no rigor da
sangio penal.

% Luisi: Os Principios Constitucionais Fenais, p. 27
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2.3.2. O CARATER FRAGMENTARIO DO DIREITO PENAL®’

Como visto, nem todo fato ilicito reiine os elementos necessarios
para subsumir-se a um fato tipico penal. Contudo, o crime deve sempre
ser um fato ilicito para todo o direito. Dentre todos os fatos ilicitos
possiveis, somente alguns, os mais graves, sdo alcangados pelo Direito
Penal.%®

Em outros termos, o Direito Penal ndo encerra um sistema exaustivo
de protegdo de bens juridicos, mas um sistema descontinuo de ilicitos
decorrentes da necessidade de criminaliza-los, por ser este o meio
indispensével de tutela juridica.®® Este ramo do direito s6 se ocupa de
fragmentos das agbes proibidas e de alguns bens juridicos protegidos,
que sao os mais importantes. O principio é o de que 56 se devem castigar,
com uma sangao penal, atos extremos, que sio visiveis no mundo exterior
e que vulneram bens fundamentais para a vida social.” Portanto, a
fragmentariedade é um critério para a criminalizagio de condutas, que
¢ deduzido do principio da intervengao minima do Direito Penal:
limitando a criminalizagio somente a prote¢do de bens relevantissimos,
os ilicitos penais nio abrangem a totalidade da 4rea da ilicitude,
constituindo apenas fragmentos desta. E sendo a reagio penal a uft/ima
ratio, ela ndo pode ultrapassar, na qualidade e na quantidade da sangao,
o dano ou o perigo causado pelo crime.”* A fragmentariedade, por outro
lado, nao representa deliberada lacunosidade na tutela de certos bens e
valores, mas o limite necessério para evitar um totalitarismo pernicioso
aliberdade.

7 Consoante o liceu de Nilo Batista, in Introdugio Critica ao Direito Penal Brasileiro,
Editora Revan, 4* ed., R, 1999, p. 86, quem registrou pela primeira vez o cariter
fragmentério do direito penal foi Binding, que, contudo, se preocupava com a
superagao do cariter fragmentario deste ramo do direito em fungio das lacunas
decorrentes da fragmentariedade. Modernamente, ao contrério, sao reconhecidas
as virtudes politicas dessa caracteristica do Direito Penal.

% Toledo, Francisco de Assis. Princlpios Bdsicos de Direito Penal. 5. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1994, p.14/5.

$ Luisi: Os Princfpios Constitucionais Penais, p. 26

0 (...) Cardter fragmentdrio do Direito Penal significa que o Direito Penal nio deve
sancionar todas as condutas lesivas dos bens jurfdicos, mas tao-somente aquelas
condutas mals graves e mais perigosas praticadas contra bens mais relevantes.
(BITENCOURT, Cezar Roberto e PRADO, Luiz Régis: Principios Fundamentais do
Direito Penal, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 15, p. 83)

™ Luisi, Luiz. Bens Constitucionais e Criminalizacdo. In: Revista do Centro de Estudos
Judicidrios da Justica Federal, Ano 11, Abril de 1998, p. 107
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Em sintese, propugna o principio em tela que o Direito Penal deve
prevenir os ataques mais graves os bens juridicos mais importantes
para a vida em sociedade. E ilegitima a intervengio penal quando o
bem juridico possa ser protegido por outros ramos do Direito. Alids,
em precioso liceu acerca desta questao, o filésofo e penalista alemao
MAYER afirma que o bem juridico, para ensejar a intervengao penal,
deve ter tripla qualidade: ser merecedor da tutela penal (quando for
considerado importante em certo tempo e lugar — o meio ambiente, a
biogenética, entre outros, sio valorados atualmente pelas sociedades
em geral, ao passo que a prote¢ido penal do casamento é discutivel),
ser necessaria a tutela penal (o que é determinado pelo fracasso ou
insuficiéncia das sangées de outros ramos juridicos, servindo de
exemplo, também aqui, o meio ambiente) e ser capaz de protecio penal
(segundo MAYER, a moral sexual, por exemplo, nao é capaz desta
protegdo, pois nao cabe ao Direito Penal intrometer-se neste campo.
Pode-se dizer o mesmo das condutas imorais, a-sociais, bem como as
politicamente indesejaveis).”

2.4 — A HIPERTROFIA DO DIREITO PENAL E AS TENTATIVAS
MINIMALISTAS

A necessidade de adogdo do principio da intervengao minima do
Direito Penal é unanimidade entre os penalistas. Nao obstante, fato é
que, a partir da segunda década do século XIX, o nimero das normas
penats incriminadoras cresceu desmedidamente. Conforme
informagées de LUIZ LUISI, ™ uma das primeiras constatagoes de tal
fendmeno foi feita por CARL JOSEPH ANTON MITTERMEIER,
Jaem 1819, afirmando que um dos erros fundamentais do direito penal
era a excessiva extensiao da legislagiao, assim como a convicgao dos
legisladores de que a coagao penal € o Gnico meio de combater qualquer
forga hostil que se ponha em contradigio com o ordenamento juridico.
Além disso, que a criagio de um nimero avultado de crimes era uma
das formas de manifestagao da decadéncia do direito penal, assim como
de todo o ordenamento juridico. Seguiram-se inimeras manifestacées
no mesmo sentido, ressaltando-se GIUSEPPE PUCCIONI, que em

" apud SANTOS, LYCURGO DE CASTRO. Principio da Interven¢iao Minima do
Direito Penal e Crimes de Menor Potencial Ofensivo, in Revista Justiga e Democracia,
Sao Paulo, 1996, vol. 1, p. 201

™ Luisi: Os Princfpios Constitucionais Penais, p. 27 e seguintes.
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1855, disse que a ampliagao da area do direito penal levaria a duas
inevitiveis conseqiiéncias: a primeira, o sobrecarregamento dos
tribunais, retardando a justiga punitiva; a segunda, vultosos gastos
com o sistema prisional. A expressao “hipertrofia do direito penal” foi
usada, pela primeira vez, por REINHART FRANK, em ]1898.
Destacava este pensador que o recurso a pena tem sido excessivo, o
que fez com que esta perdesse crédito assim como sua forga
intimidadora, ja que, diante dela, o corpo social deixa de reagir, como
o organismo humano nao reage mais a um remédio ministrado
abusivamente.’

Esta questido também povoa as preocupagdes dos penalistas do atual
século, sendo inumeraveis as adverténcias sobre a enervagio da forga
intimidadora da pena, como conseqiiéncia da criagdo imoderada e
pouco criteriosa de delitos. Assim, FRANCESCO CARNELUTTI fala
em inflagao legislativa: o exagerado aumento do nimero de leis penais
rebaixa sua eficicia na prevengao geral, CARLO ENRICO PALIERO
refere-se a um crescimento patolégico da legislagao penal. O crescimento
desmedido do direito penal também se verifica no mundo anglo-saxao.
HERBERT PACKER regista que, a partir do século passado, houve
um crescimento no nimero das leis penais, por se ter entendido que
criminalizagdo de toda e qualquer conduta representaria a melhor e
mais ficil forma de enfrentar os problemas de uma sociedade complexa
e interdependente, e em continua expansao. Nos Estados Unidos,
KADISCH fala no emprego supérfluo e arbitrario da sangao criminal, e
ressalta a existéncia, em seu pafs, de uma volumosa legislagao
extravagante que contém uma massa de crimes. No Canada,
LECLERCQ informa que uma comissao identificou a existéncia de
41.582 tipos penais previstos nas legislagoes canadenses.”

No Brasil, o fenémeno também esta presente, e de forma
significativa. As Ordenagdes Filipinas, além de conter um exagerado
nimero de tipos penais, caracterizavam-se pela severidade das penas,
tratando-se de uma das legislagdes mais barbaras do seu tempo.”
O primeiro dos Cédigos Penais, de 1830, que teve vigéncia por quase
60 anos, embora o nimero de alteragbes nio fosse expressivo, foi

74 ibid.

75 ibid.

7 Luiz Luisi, Um Novo Conceito de Legalidade Penal, in Revista da Associagio dos
Juizes do Rio Grande do Sul, edigio especial de julho de 1999, Porto Alegre, p. 113
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obrigado a adotar normas claramente em contraste com os principios
liberais que o informaram, e isso por forga dos interesses das classes
sociais dominantes.

O primeiro cédigo republicano, que foi elaborado com pressa,
experimentou, durante sua vigéncia, um ndmero alarmante de
alteragbes. Tao caébtica era a situagio da legislagio penal brasileira que,
em 1932, o Governo editou uma Consolidagao de Leis Penais, elaborada
pelo Des. Vicente Piragibe, para se ter uma idéia das leis em vigor.

O Cédigo Penal de 1940, cuja parte especial ainda vige, foi
incrementado por uma avultada série de leis que prevéem novos tipos
penais que, ... em sua maroria de todo desnecessirios e em desacordo
com as reais exigéncias sociais, e outros elaborados de tal forma que,
comprometendo a seriedade da legislacao penal, chegam a conotagées
paradoxas e hilariantes.”

Em funcio desta significativa criminalizagao, verificada nos mais
diversos paises, a Associagao Internacional de Direito Penal, em 1973,
organizou um encontro, na cidade italiana de Bellagio, convocando os
mais eminentes penalistas contemporaneos para enfrentar o problema.
dando inicio a um debate mundial sobre a descriminalizagao. Seguiram-
se inimeros encontros para debater a mesma tematica, tendo especial
relevo as Regras de Toquio, oficialmente denominadas de Regras
Minimas das Nag¢oes Unidas para a Elaboracdo de Medidas Nio-
privativas de Liberdade, resultado de trés Congressos das Nag6es Unidas
-06° 07°e08°-cuja adogio foi recomendada pela ONU em 14.12.90,
através da Resolugio n® 45/110, da Assembléia Geral. As regras 2.6 2.7
sao expressas quanto ao uso do principio da intervengao minima, através
dos processos de despenalizagio e descriminalizagio.”

De fato, dessa preocupagao relativa a hipertrofia penal, nasceu uma
terminologia especifica, representada, basicamente pelas expressaes
descriminalizagio, despenalizacao e diversificagio, modelos para deter
a galopante inflagao penal, que ¢ a pauta defendida pela tendéncia do
Direito Penal minimo,” cujos adeptos partem de trés constatagoes: a)

7 Luisi, Os Principios Constitucionais Penais, p. 29/30

78 GOMES, Luiz Flavio, Penas e Medidas Alternativas 2 Prisio, Editora Revista dos
Tribunais, 22 ed., SP, 2000, p. 23 e 51

™ Acerca desta matéria, debatem-se duas linhas de pensamento bem definidas: o
abolicionismo penal, cujos representantes basicos sio HULSMAN e CHRISTIE, e o
Direito Penal Minimo, tendéncia na qual pontificam FERRAJOLI, HASSEMER,
ZAFFARONI, CERVINI, entre outros.
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a faléncia das prisdes e da ideologia do tratamento ressoacializador
dentro das prisoes; b) o elevado custo da operacionalizagao do sistema
penal; e, ¢) a falta de legitimidade do sistema penal em face da inerente
seletividade (atinge somente determinadas classes sociais).*

A descriminalizagao suprime a natureza penal de certos fatos
delituosos, o que pode ser feito através de lei, derrogando de modo
expresso a tipificacao de certos comportamentos, ou pela substituigéo
da sangao penal por outras formas de sangdo. De fato, o tipo penal
pode demonstrar esgotamento da sua utilidade social, por
anacronismo, tornando-se ilegitima a interferéncia punitiva penal.
Pode, também, ocorrer uma diluigao da utilidade social do tipo penal,
impondo-se uma readaptagao a norma e a transferéncia da sangao
para outro ramo do Direito.*' Nesta perspectiva, fala-se em pautas de
descriminalizagio, que sao critérios a serem adotados neste processo,
bem como na criminalizagao. Assim, por exemplo, devem ser
descriminalizadas condutas que apenas procuram garantir o
predominio de um concep¢ao moral, como é o caso do adultério, da
sedugao, da homossexualidade consentida entre adultos, etc. e, quanto
a criminalizagdo, niao ha porque tipificar comportamentos tolerados
pela populagao, como € o caso de certos jogos.*

Conforme noticia LUISK,? na Itilia foram estabelecidos critérios
que devem orientar o legislador na elaboragao de tipos penais. Trata-
se de instrumentos de disciplina e orientagao para o legislador penal,
tendentes a uma adequada eleigao entre delitos e contravengoes e para
a criagao de um tipo penal, sendo os principais: a) a proporgao, no
sentido de que o fato que se pretende criminalizar atinja a valores
fundamentais e basicos do convivio social, e que a ofensa a esses bens
juridicos seja de efetiva e real gravidade; e, b) a necessidade, ou seja,
indispensavel que nao haja outro meio no ordenamento juridico capaz
de prevenir e reprimir tais fatos com a mesma eficacia da sangao penal.
Idéia semelhante os alemaes extraem do critério “merecimento da
pena”, ou seja, para haver a criminalizagao, necessario que o fato seja

8¢ GOMES, Luiz Fldvio, fenas e Medidas Alternativas a Prisio, Ed. RT, 22 ed., SP, 2000, p. 56

8! Lopes, Mauricio Antdnio Ribeiro, Alternativas para o Direito Penal e o Principio da
Intervengao Minima, in Revista dos “Iribunais, n® 757, 87° ano, novembro de 1998,
p. 408

8 GOMES, Luiz Flavio, Penas ¢ Medidas Alternativas 2 Prisao, Ed. RT, 22 ed., SP, 2000,
p. 54/56
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merecedor de uma pena, o que se mede pela relevincia do bem
agredido e pela gravidade da ofensa, que legitima o uso da sangao
penal por parte do Estado.®

A despenalizagdo consiste numa atenua¢ao das penas, ou na
substituigao de penas graves por outras mais benignas, chamadas de
alternativas penais. A conduta mantém seu carater ilicito, ensejando a
condenagao do agente. Entretanto, a execu¢ao da pena sera, em regra,
fora dos estabelecimentos penais em que sio cumpridas as penas
privativas de liberdade. A medida se justifica pois o modelo punitivo
vigente, especialmente no Brasil, é baseado na pena privativa da
liberdade, nas formas de reclusao e detengio, cujo cumprimento ocorre
no interior dos estabelecimentos penais. Nesse contexto, despenalizar
nao significa deixar de penalizar, mas executar a pena de forma
alternativa 2o encarceramento.

A despenalizacao é medida comum dos Cédigos Penais mais
recentes, inclusive o brasileiro, reformado em 1984. De fato, ha
previsao no sentido de as penas privativas de liberdade (reclusio e
detengio) serem substituidas por penas alternativas (penas restritivas
de direitos), que evitam o encarceramento quando presentes os
requisitos legais.®?

A diversificagdo é um movimento politico-criminal eu postula a
abdicagao das instancias formais na resolu¢ido dos conflitos penais,
atribuindo tal resolugao as pessoas diretamente envolvidas.8®
Caracteriza-se pela interrupgao ou suspensio de processos criminais,
entregando o problema as partes envolvidas, para que estas o resolvam,
quase sempre com a ajuda de orgamzagoes comunitarias. No Brasil,
nestes termos, pode ser citada a Lei n°® 9.099/95, que introduziu a
possibilidade de conciliagdo acerca de danos materiais, a transagao
penal e a suspensao condicional do processo, todas formas de extingio
da punibilidade do autor do fato.

# Luisi, Os Principios Constitucionais Penais, p. 31

% Esta tendéncia foi refor¢ada recentemente, com a edigio da Lein®9.714, de 25.11.98,
que deu nova redagio aos arts. 43 a 47, 55 e 77 do Cédigo Penal, onde, além de
aumentar o nimero de penas alternativas, abrandou significativamente os requisitos
necessarios para a substitui¢ao, ressaltando-se, entre estes, a possibilidade de
substitui¢do ao condenado reincidente e para pena privativa de liberdade de até
quatro anos, preenchidos as demais condigdes.

8¢ GOMES, Luiz Flavio, Penas e Medidas Alternativas & Prisdo, Ed. RT, 22 ed., SP, 2000,
p- 61
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No contexto da minimaliza¢io do Direito Penal ainda é de se citar
a descarcerriza¢ao, tendéncia direcionada para a adogao de processos
que visam evitar a decretagao da prisao proviséria.¥’

Demonstra-se, portanto, que o principio da interven¢ao minima,
desde o seu surgimento, busca reduzir a incidéncia do dmbito da
legislacdo penal, havendo significativa tendéncia doutrindaria a
subscrever a necessidade de sua realizagao, a ponto de elaborar a
conceituag¢ao acima sintetizada.

Entretanto, penoso é reconhecer a aparigio constante de novos
delitos, a acusar um inquietante processo de criminalizacio.®® E
verdade que alguns destes novos tipos se justificam como necessarios,
em virtude das constantes e significativas transformagoes sociais,
econdmicas e tecnoldgicas, ensejando o surgimento de novos bens
Jjuridicos que demandam a protegao penal, como € o caso dos atentados
contra o meio ambiente, o uso de tecnologias para atentar contra a
privacidade, o abuso de poder econémico, etc. Mas, a0 mesmo tempo,
o legislador continua criminalizando condutas que carecem de
relevancia e que o ordenamento juridico poderia enfrentar com outras
sangoes, caracterizando, claramente, uma crise do principio da
intervengio minima.%

De fato, ao lado do movimento politico-criminal acima referido, e
que postula a necessidade de minimizar ou mesmo abolir o sistema
penal, ha outro modelo, dito intervencionista, € que propugna uma
filosofia legiferante, buscando a ampliagido do controle social através
do Direito Penal. E conhecido o Movimento da Lei € da Ordem, que
defende um Direito Penal mdximo, em que haja um sempre crescente
nimero de condutas apenadas com penas severas e duradouras, a

87 No Brasil, a prisio proviséria pode ser derivada da prisao em flagrante delito, da
prisdo preventiva, da prisao temporaria, da prisao decorrente de pronincia de da
prisido decorrente de sentenga condenatéria ou acérdio recorriveis.

8 De acordo com levantamento feito pelo Ministro Fontes de Alencar, em 1997,
tramitavam no Congresso Nacional 62 projetos de lei criminalizadores de condutas
(Luiz Luisi, Um Novo Conceito de Legalidade Penal, in Revista da Associagio dos
Juizes do Rio Grande do Sul, edigio especial de julho de 1999, Porto Alegre, p. 111).

8 (...) Os legisladores contemporineos - tanto do Primeiro como do Terceiro Mundo
— tém abusado da criminalizagio e da penalizagio, em franca contradi¢io com o
princlpio em exame, levando ao descrédito nio apenas do Direito Fenal, mas a
san¢do criminal, que acaba perdendo sua for¢a intimidativa diante da “inflagdo
legislativa” reinante nos ordenamentos positivos (Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes,
Principios Polfticos do Direito Fenal, 2* ed., Revista dos Tribunais, SP, 1999, p. 93).
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serem cumpridas em estabelecimentos penais de seguran¢a méaxima.
Também propugna o aumento das hip6teses permissivas da prisao
proviséria, para evidenciar uma resposta imediata para o crime. Enfim,
um incremento da privagao de liberdade, em que a pena é vista somente
no seu aspecto retributivo, sem qualquer preocupagao com a
recuperagao do condenado.

Importa consignar que esta tendéncia tem significativa aceitagiao
no ambito da opinido publica, o que faz com que o legislador,
tendencialmente, utilize a criminalizagdo como resposta pronta para
os conflitos sociais, gerando a ilusao de que os solucionou. Por outro
lado, inegavel é que a populacdo, que legitima este procedimento, é
constantemente manipulada pelos meios de comunicagao de massa.
As “ondas de criminalidade” representam a programacao preferida de
muitos destes veiculos, especialmente os televisivos, que dramatizam
a violéncia com o unico objetivo de alcangar maiores indices de
audiéncia, gerando sensagdes de inseguranga extrema, ensejando os
clamores por criminalizagio, por penas mais graves, pelo aumento do
aparato policial, por mais celeridade nas punigoes, pelo
encarceramento imediato de suspeitos, pela relativizagdo de garantias
processuais, enfim, por um sisterna punitivo mais rigoroso, e o Direito
Penal é visto como a panacéia para os conflitos sociais.

Esta tendéncia procura revestir o Direito Penal de uma fungao
simbélica®® ou promocional, um poderoso instrumento de mudanga
social e de transformagao da sociedade.® Procura produzir na opiniio
publica uma impressao tranqiilizante, no sentido de o legislador estar
atento aos problemas existentes e decidido a enfrenta-los. Nao é a
protecdo de bens jurfdicos fundamentais i convivéncia que se busca.
E o recurso preferido dos legisladores como resposta as crises

* Segundo Winfred Hassemer, Direito Penal simbélico significa um Direito Penal no
qual as fungdes latentes predominam sobre as manifestas. E um modo de realizagio
de objetivos outros que os declarados na norma penal. (Apud FRANCO, Alberto
Silva. Do Princlpio da Interven¢do Minima ao principio da Méxima Intervengdo. In:
Revista Justiga e Democracia, Sao Paulo, 1996, Vol. 1, p. 172).

$' MARCIA DOMETILA LIMA DE CARVALHO, in Fundamentacdo Constitucional
do Direito Penal, Editora Sérgio Anténio Fabris Editor, Porto Alegre, 1992, p. 162,
redige sua conclusio de n° 111, assim: A utilizagio do Direito Penal para as mudangas
qualitativas da sociedade, desde que respeitados os seus principios mais
fundamentais, mostra-se mais adequada ao Estado Democrdtico de Direito do que
as modernas sangées premials.
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econdmicas, sociais e politicas e que causam medo e inseguranga na
populagio. O objetivo tUnico é aquietar a sociedade.”

Trata-se, sem divida, de um modelo enganador, pois o Direito
Penal nao se presta para, sozinho, resolver o problema da
criminalidade. Um Direito Penal simbélico carece de legitimidade,
pois manipula o medo e a inseguranga da populagao e reage com
rigor desnecessario e desproporcional. Além disso, desacredita o
proprio ordenamento juridico, minando o poder intimidatério das
penas.”” FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, com sua reconhecida
autoridade, afirma que ... o crime é um fenémeno social complexo
qgue ndo se deixa vencer com armas exclusivamente juridico-penars.
Em grande equivoco incorrem, freqiientemente, a opiniio piblica,
os responsdveis pela Administragio e o proprio legislador; quando
supoem que, com a edi¢ao de novas leis penais, mais abrangentes ou
malis severas, serd possivel resolver-se o problema da criminalidade
crescente. Essa concepgao do direito penal € falsa porque o toma
como uma espécie de panacéia que logo se revela initil diante do
incremento desconcertante das cifras da estatistica criminal, apesar
do delirio legiferante de nossos dias.*

E de LYCURGO DE CASTRO SANTOS uma judiciosa
observagao: ...estamos longe de encontrar uma justificativa coerente,
objetiva e universal para o Direito Penal. Talvez fosse de bom alvitre
que a encontrassemos para €ntio passarmos, fosse o caso, a utilizi-lo
sem a celeuma que hoje nos acompanha (fala-se, pela auséncia de
evolugao, qui¢d com propriedade, em ponto zero das ciéncias penars).
Pois bem, se enquanto isso teremos que tolerd-lo, seja pelo motivo
pouco plausivel que for, estamos obrigados, pelo fato de que podemos
estar completamente enganados sobre a sua justificativa e necessidade,
a limita-lo o maximo possivel%

92 FRANCO, Alberto Silva. Do Principio da Intervengio Minima ao principio da MZxima
Intervengdo. In: Revista Justiga e Democracia, Sio Paulo, 1996, Vol. 1, p. 172

# FRANCO, Alberto Silva. Do Principio da Intervengdo Minima ao principio da Mixima
Intervengdo. In: Revista Justica e Democracia, Sao Paulo, 1996, Vol. 1, p. 173

® Principros Bdsicos de Direrto Penal, Ed. Saraiva, 5* Edig¢do, SP, 1994, p. 5

% SANTOS, LYCURGO DE CASTRO. Principio da Intervengdo Minima do Direito
Penal e Crimes de Menor Potencial Ofensivo, in Revista Justiga ¢ Democracia, Sao
Paulo, 1996, vol. 1, p. 200
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CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, nota-se uma considerdvel preocupagao
dos doutrinadores penalistas quanto ao alcance da projeg¢ao do Direito
Penal, sendo preponderante a conclusio de que deve restringir-se a
estrita legalidade e, ademais, ser minima.

O fundamento maior para esta perspectiva se assenta, sem duvida,
no fato de ser este ramo do direito o meio mais contundente e incisivo
de controle social, assim sendo porque a sangao penal atinge um dos
valores fundamentais dos individuos, que é a liberdade. E que a vida
sem liberdade pouco vale. E a principal caracteristica com a qual se
identifica um Estado totalitidrio é a abusiva restrigio das liberdades
individuais, tidas como parte essencial da condigdo humana.

Quanto a legalidade da intervengao, é de se notar que,
progressivamente, tem a mesma ocorrido, e isso por forga de
consideraveis movimentos, inclusive de Ambito internacional, como é
o caso da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, firmada em
1948. O principio da legalidade, com seus varios consectérios, tem
adentrado nas legislagbes, notadamente as constitucionais, da grande
maioria dos paises, e o Poder Judiciario tem se mostrado eficiente na
sua observancia. E que, no ambito da almejada seguranga juridica,
esta somente é possivel quando os individuos conseguem prever a
reagao estatal para as suas condutas: ao individuo deve ser ofertada a
possibilidade de fazer um plano antecipado da sua agdo. Para existir
verdadeira liberdade, além de uma consciéncia interna, é necessario o
conhecimento da lei ou do principio que ha de reger a vontade. Aquele
que ignora como se havera de conduzir e comportar nao pode conduzir-
se livremente; nao ha liberdade sem ciéncia atual da ilicitude.

Quanto a intervengao minima, o assombroso é que, embora haja
uma plena concordancia entre os especialistas do Direito Penal quanto
a sua conveniéncia para que o Estado seja efetivamente liberal e
democritico, privilegiando as iniciativas individuais e tomando por
pressuposto a vontade geral dos cidadados, o que se nota na pratica é
um movimento inverso, huma clara perspectiva dos Estados no sentido
de preferirem, por econémico e facilitado, o recurso a criminalizagao.
De fato, mais dificil € educar para determinadas condutas e incentivar
sua pratica, através de metos promocionais. Portanto e infelizmente, a
intervengao minima ainda é um ideal, cuja realizagao plena parece
distante.
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Portanto, a intervengao legalizada e minima insere-se num contexto
libertdrio das peias estatais totais e repressoras. E € nesta perspectiva
que se pode falar de Direito Penal Democratico: aos cidadios deve ser
dado conduzir-se livremente e as restrigoes devem atender a um
critério de estrita necessidade, além de ser seu conteido amplamente
difundido, com vistas ao conhecimento, pelos cidadaos, das
conseqiiéncias de suas condutas. E assim e neste ponto que se
encontram os dois principios analisados, ensejando um Direito Penal
ditado pelo critério da necessidade, tGnico aceitdvel no ambito de um
Estado Democratico de Direito laico, pluralista e que tenha o ser
humano com sua inerente dignidade como ponto central da
organizagao social.
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