O Principio da Legalidade no Direito Penal Brasileiro

sob a Otica da Dignidade da Pessoa Humana

Resumo:

Os principios no ordenamento juridico brasileiro sdo normas abstratas,
de observagao obrigatéria para criagdo de normas no sistema. Outrossim, os
principios constitucionais, bem como os principios penais, sob 6ética do Sistema
Penal Brasileiro, corroboram a criacdo de normas, delimitando seus respectivos
norteamentos, objetivando a aplicagdo das garantias humanas fundamentais,
sendo a principal delas a Dignidade da Pessoa Humana. Dessa forma, este
pequeno trabalho objetiva apontar e tecer breves consideragdes acerca do

principio da legalidade no Sistema Penal Juridico Brasileiro.
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1 Principios: Consideragdes iniciais

Em uma primeira plana, urge conceituar a palavra principio. Segundo

Ruy Samuel Espindola:

Pode-se concluir que a ideia de principio ou sua conceituagéo, seja la
qual for o campo do saber que se tenha em mente, designa a
estruturagdo de um sistema de ideias, pensamentos ou normas por
uma ideia mestra, por um pensamento-chave, por uma baliza
normativa, donde todas as demais ideias, pensamentos ou normas
derivam, se conduzem e/ou se subordinam.’

Nesse diapasdao, podemos aponta que o0s principios, sejam
constitucionais, penais ou em qualquer outro ramo do Direito, sdo preceitos
abstratos, norteadores do Sistema Juridico Brasileiro, atuando de forma a

basilar o ordenamento vigente. Assim, os principios atuam concorrentemente,
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de forma que inspiram os legisladores na criagdo de normas, bem como suas
delimita¢des, garantindo a simetria do sistema.

Ana Paula de Barcellos, por derradeiro, delimita os principais critérios
de distingdo entre principios e regras, quais sejam: Conteudo. Os principios
estdo relacionados a ideia de valor, justica e moralidade, ao passo em que as
regras possuem um conteudo diversificado, ndo necessariamente voltado a
moral; Origem e Validade. A validade dos principios encontra-se enraizada em
seu proprio conteudo, em contraponto, as regrar surgem de outras regras ou
dos préprios principios. Dessa forma, torna-se possivel a identificagdo da regra
como norma juridica, sendo impossivel quando se tratam de principios;
Compromisso histérico. Os principios a luz da doutrina majoritaria sao
universais, absolutos, objetivos e permanentes, ao tempo em que as regras
possuem como principal caracteristica a relatividade de tempo e lugar; Fungao
no ordenamento. Os principios possuem como principais fungdes as
explicativas e justificativas, sintetizando uma grande quantidade de
informagdes no ordenamento juridico, dando-lhe ordenagdo; Estrutura
linguistica. A abstratividade é a principal caracteristica dos principios, n&o
descrevendo, portanto, as necessarias condicbes de sua aplicacdo. No que
tange as regras, é possivel a identificagdo de suas hipdteses de aplicagao;
Aplicacao. As regras tém estrutura biunivoca, ou seja, sdo validas e aplicaveis
ou sao invalidas e inaplicaveis. Contrariamente, os principios atuam
concorrentemente, aplicando-se com maior ou menor intensidade, de acordo

com as possibilidades faticas e juridicas existentes.?
2 Da Dignidade da Pessoa Humana

A Dignidade da Pessoa Humana é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, previsto no artigo 1°, Ill, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Dissertando sobre o tema, esclarece Guilhermo

J. Yacobucci:

A dignidade da pessoa humana, dentro da vida social e politica,
reclama o exercicio ordenado da liberdade através da convocagao
primaria dos valores e fins comuns, preservando em todo momento
aquele espaco de ‘interioridade’ e realizacao préopria que é reclamado
pela singularidade de cada homem, com uma vida e um fim por
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realizar existencialmente. Assim, da existéncia mesma da pessoa
surgem determinados deveres e direitos que recebem a denominagéao
de ‘humanos’, por sua quase imediata vinculagdo com as
necessidades fundamentais para o desenvolvimento dos homens.
Trata-se, obviamente, de direitos que ndo s&o criados nem
construidos propriamente pelas instancias dos poder politico, senao,
bem antes, que devem ser reconhecidos por este como primeiro nivel
de legitimagdo na tomada de decisées.*

Consoante a busca pela protegdo dos bens vitais, percebe-se que os
direitos humanos, como a dignidade da pessoa humana, n&o sdo criados pelo
poder politico, apenas sdo reconhecido por aquele. Outrossim, sao direitos
fundamentais singularizados em cada homem, direitos universais,
irrenunciaveis em que o Estado deve respeitar, pois, trata-se de direitos que
possuem valores primarios de fins comuns. Sob a o6tica do direito penal,
percebe-se que a dignidade da pessoa humana, nas ultimas décadas, vém se
transformando em “verdadeiro Direito Penal do Terror’4, pois, o homem quando
do cometimento de infragbes penais sdo tratados como inimigos do Estado.
Entrementes, novas infracbes sao criadas a todo momento, penas sao
aumentadas, entretanto, incapazes de inibir a criminalidade, uma vez que o
Estado ndao tem cumprido com suas funcdes sociais, tornando os infratores
cada vez mais violentos, haja vista, a desumanidade dos Sistemas Carcerarios
Brasileiro, bem como a incapacidade do Estado de recuperar seus
administrados infratores.

Dissertando acerca da dignidade da pessoa humana, Canotilho

assevera que:

Perante as experiéncias histéricas da aniquilagdo do ser humano
(inquisicao, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da Republica
significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do
homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do
dominio politico da Republica. Neste sentido, a Republica é uma
organizacgao politica que serve o0 homem, ndo € o homem que serve
os aparelhos politico-organizatérios. A compreensao da dignidade da
pessoa humana associada a idéia de homo noumenon justificara a
conformacgao constitucional da Republica Portuguesa onde é proibida
a pena de morte e a prisdo perpétua. A pessoa ao servigo da qual
esta a Republica também pode cooperar na Republica, na medida em
que a pessoa é alguém que pode assumir a condigdo de cidadao, ou
seja, um membro normal e plenamente cooperante ao longo da sua
vida.
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Por ultimo, a dignidade da pessoa humana exprime a abertura da
Republica a ideia de comunidade constitucional inclusiva pautada
pelo multiculturalismo muldividencial, religioso ou filosofico.®

Extrai-se dos ensinamentos de Canotilho que, o conteudo histérico
retrata a aniquilagcdo do ser humano, entretanto, a dignidade da pessoa
humana a luz do principio constitucional da limitabilidade que norteia os direitos
fundamentais, impdée ao Estado limitacbes constitucionais. Dessa forma,
consolida o propésito Constitucional, qual seja: O Estado serve o homem, nao
€ 0 homem que serve o Estado. Nesse diapasdo, a dignidade da pessoa

humana é um dos direitos humanos internacionalizados.
3 Principio da Legalidade: contexto histérico

O Principio da legalidade a luz do Direito Penal esta previsto no artigo
59, XXXIX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, bem
como no artigo 1°, do vigente Cddigo Penal Brasileiro. Em sintese, explica
Jiménez de Asua “todos tem o direito de fazer aquilo que nao prejudica a outro
e ninguém estara obrigado a fazer o que nao estiver legalmente ordenando,
nem impedido de executar o que a lei ndo proibe™. Trata-se de garantia
constitucional do homem, elencado no rol dos direitos individuais
constitucionalmente previstos. Ressalte-se que faz parte do elenco das
clausulas pétreas, conforme se extrai do artigo 60, §4, IV, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Contextualizando a origem histéria do principio da legalidade, Rogério
Greco, apoiado pela doutrina majoritaria sustenta que, o principio da legalidade
surgiu na Magna Carta Inglesa, em 1215, previsto no artigo 39 daquela
Constituicdo. Entrementes, contrariamente posicionam-se Cobo Del Rosal e
Vives Antén:

As origens do principio da legalidade remontam, segundo alguns, a
Magna Carta, mas seria enganoso situar nesse texto sua primeira
formulacdo. E isso, nem tanto pelas razbes deduzidas da natureza
feudal do dito documento, sendo porque, historicamente, o principio
da legalidade, tal e como é entendido no Direito Penal continental,
nao deriva dele. Na Magna Carta pode encontrar-se a origem da
chamada rule of law propria do Direito anglo-saxao que, se tem certo
paralelo com o principio da legalidade, ndo deixa de apresentar
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importantes tracos diferenciais. Com efeito enquanto o principio da
legalidade traduz o predominio da Lei sobre os juizes, a rule of Law
representa, fundamentalmente, uma garantia jurisdicional. Dita
peculiaridade deriva das caracteristicas do desenvolvimento histérico
do Direito anglo-saxao (perpetuadas no sistema norte-americano), no
qual a ‘lei da terra’, fundada no Direito natural e aplicada pelos juizes
ordinarios, chega a estar acima do Direito estatutario, criado pelo
Parlamento. Pode, pois, afirmar-se que o principio da legalidade é
uma criagdo do pensamento iluminista, cujas primeiras manifestagbes
positivas apareceram, ulteriormente, com a Revolugdo Francesa.’

Com escopo de definir os aspectos histéricos do principio da legalidade
a luz do Direito Penal, batalhas doutrinarias foram criadas sobre seu
surgimento, divergéncias a parte, cumpre-nos explicitar seu desenvolvimento
histérico. Assim, tal principio foi impulsionado no ano de 1762 pela Teoria do
Contrato social, criada por Rousseau, segundo o qual, o cidaddo sé aceita
viver em sociedade com a criagdo de garantias minimas contra o arbitrio do
Estado, prevendo, inclusive, regras sobre imposi¢cdes de puni¢cdes objetivas e
impessoais, previamente delimitadas sob o prisma da legalidade estrita. Em
1764, Beccaria em sua obra Dos delitos e das penas, influenciado por
Rousseau, pontifica que s6 as leis podem estabelecer penas e delitos, através
de Legisladores, representantes da sociedade. Ao depois, apds a Revolugao
Francesa, o principio da legalidade foi consagrado no artigo 8°, da Declaragao
de Direitos do Homem, de 26 de agosto de 1789. Em seguida, com o
surgimento das liberdades publicas, o principio da legalidade foi estabelecido
em importantes diplomas consagradores da dignidade da pessoa humana,
quais sejam: Bill of Rights, Filadélfia, 1774; a Declaragao de Direitos da Virginia
e a Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1776; o primeiro Cddigo
Penal Austriaco, 1787; a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, 1789;
Constituicao Francesa de 1791. Outrossim, no Brasil, tal principio foi acolhido a
partir da Constituicdo Imperial de 1824, desenvolvendo-se nas demais
Constituicdes brasileiras até a atual, promulgada em 1988, previsto em seu
artigo 5°, XXXIX.

4 Aspectos Juridicos

Sob o prisma da teoria de Binding, s6 ha crime quando houver lei
anterior que a defina. Entrementes, segundo o renomado autor, as normas

penais incriminadoras nao sao proibitivas, sendo, assim, descritivas, pois, o
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sistema adotado pelo vigente Codigo Penal Brasileiro descreve os modelos
legais, chamados de tipos, definindo as praticas delituosas, proporcionando,
assim, o conhecimento prévio do agente sobre as condutas previstas como
crime, bem como as sangdes impostas a elas. Dessa forma, extrai-se que a lei
emanada pelo Poder Legislativo, no exercicio de sua fungédo tipica, de forma
restritiva, definird as condutas delituosas, bem como suas respectivas penas,
nesse sentido leciona Bettiol: “a matéria penal deve ser expressamente
disciplinada por uma manifestagcao de vontade daquele poder estatal a que, por
forca da Constituicdo, compete a faculdade de legislar, isto €, o poder
Legislativo”.® Percebe-se, ainda, que tal fungdo é indelegavel, ndo podendo,
portanto, serem criadas normas penais senao pelo Poder Legislativo, sob pena
de ferir o principio da separagdo dos poderes previsto no artigo 2° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Assim, preleciona
Alberto Silva Franco:
E evidente que, se o Poder Legislativo, na prépria Constituigdo
Federal, reservou com exclusividade para si a tarefa de compor tipos
e cominar penas, nao podera o Poder Executivo, através de medida
provisoria, concorrer nessa competéncia. A matéria reservada é
indelegavel e a competéncia dos 6rgaos constitucionais € sempre

uma competéncia vinculada. Dai a impossibilidade, por ofensa ao

principio da separagado dos poderes, de invasdo da area de reserva

do Poder Legislativo”.’

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, artigo 62, §1, I, b, com a
redacao determinada pela Emenda Constitucional n°. 32, de 11 de setembro de
2001, vedou expressamente a edicdo de medida proviséria sobre matéria de
Direito Penal e Processo Penal. Assim, qualquer norma penal e processual
penal criada pelo Poder Executivo, por meio de Medida Provisoria, sera
formalmente inconstitucional.

A norma penal tem como principal caracteristica a taxatividade,
vedado, assim, o emprego da analogia para criar norma penal incriminadora.
Com precisao, Cernicchiaro lecionado sobre o tema esclarece que:

O principio da legalidade veda por completo o emprego da analogia
em matéria de norma penal incriminadora, encontrando-se esta

delimitada pelo tipo legal a que corresponde. Em consequéncia, até
por imperativo logico, do principio da reserva legal, resulta a proibigao

8 BETTIOL, Giuseppe. Instituic6es de direito e processo penal. Coimbra:Editora Coimbra,
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da analogia. Evidentemente, a analogia in malam partem, que, por
semelhanga, amplia o rol das infragbes penais e das penas. Nao
alcanga, por isso, a analogia in bonam partem. Ao contrario da
anterior, favorece o direito a liberdade, seja com a exclusdo da
criminalidade, seja pelo tratamento mais favoravel ao réu."

Extrai-se dos ensinamentos supramencionados que, somente a
analogia que beneficia o agente podera ser aplicada no Direito Penal, ao passo
em que a analogia que prejudicaria 0 agente ndo podera ser aplicada, sob
pena de ferir o principio da legalidade estrita que vigora relativamente a criacéao
de normas incriminadoras. Esmiucando o tema acerca do conteudo material do
principio da legalidade, Silva Franco expbe que:

No Estado Democratico de Direito, o simples respeito formal ao
principio da legalidade nao é suficiente. Ha, na realidade, insito nesse
principio, uma dimensdao de conteiudo que nao pode ser
menosprezada nem mantida num plano secundario. O Direito Penal
nao pode ser destinado, numa sociedade democratica e pluralista,
nem a protecdo de bens desimportantes, de coisa de nonada, de
bagatelas, nem a imposi¢cdo de convicgbes éticas ou morais ou de

uma certa e definida moral oficial, nem a punigéo de atitudes internas,
de opgdes pessoais, de postura diferentes.

Consoante se infere do artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal, bem
como do exposto acima, o Direito Penal busca a legalidade, pautado na
tipicidade material, ou seja, a norma penal deve se amoldar formal e
materialmente a conduta praticada, que ponha em risco a coletividade, pois,
trata-se de um Estado Democratico de Direito, onde, prevalece a Dignidade da

Pessoa Humana.
4.1 Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege Praevia

Estabelece o Cddigo Penal uma das maiores conquistas dos direitos
individuais, a saber: ninguém sera punido pela pratica de um comportamento
que, ao tempo da acdo ou da omissdo, era penalmente indiferente. Nesse
sentido, a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XL, determina que a lei ndo
retroagira, salvo para beneficiar o réu. Assim, quando da criagdo de novos
tipos penais incriminadores, agravantes, aumento de prazos prescricionais ou

qualquer outro tipo de norma penal que venha prejudicar o réu, sé sera

1 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Direito Penal na Constituigdo. 2°. Edicao. Sdo Paulo:
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aplicada a partir de sua publicagdo, nas praticas delituosas futuras, nao
podendo retroagir, entretanto, na hipotese de norma penal que venha
beneficiar o réu, retroagira, aplicando-se aos casos anteriores a sua vigéncia.
Entrementes, surgiram divergéncias doutrinaria, no que tange a
definicdo de quando comeca a aplicacdo de criagdes normativas benéficas.
Duas correntes foram criadas. A 12 corrente sustenta que, tendo em vista o
disposto no artigo 2° e paragrafo unico, do Cédigo Penal, bem como o principio
da economia, a lei penal podera ser aplicada a partir de sua publicagao, pois, a
lei que vigorava na data do fato, pouco tempo depois, estaria revogada pela lei
que venha a melhorar a situagdo do agente, devendo ser aplicada a lei nova
benéfica, ainda no periodo de vacatio legis; A 2* corrente, por questdo de
seguranga juridica, posiciona-se no sentido de que, a lei penal, por mais
benéfica que seja, somente podera ser aplicada a partir de sua vigéncia.
Reforgando esta posi¢cdo, o fatidico Codigo Penal de 1969, criado pelo
Decreto-Lei n°. 1.004, de 1969, permanecendo em vacatio legis pelo periodo
de nove anos, sendo revogado pela lei n°. 6.578, de 1978, mesmo antes de
sua entrada em vigor. Dessa forma, de todo o exposto, poder-se-a tratar a lei
nova de duas formas, quais sejam: na hipotese de norma penal que prejudique
0 réu, esta sera aplicada a partir da entrada de sua vigéncia. Doutro modo,
quando tratar-se de norma penal que beneficie o réu, podera ser adotada uma

das correntes acima esbogadas.

4.2 Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege Scpripta

Partindo da vertente de que o principio da legalidade penal proibe a
criacdo de normas penais incriminadoras através dos costumes, com precisao
leciona Nilo Batista, “sé a lei escrita, isto €, promulgada de acordo com as
previsdbes constitucionais, pode criar crimes e penas: ndo o costume”.
Outrossim, o costume podera ser utilizado como meio de compreensao das
condutas tipificadas, pois, certas condutas explicitadas em determinados tipos
penais, necessitam de uma interpretacdo social para sua total adequacao.

Assim, Hungria esclarecia que:

Tanto quanto a analogia, o costume n&o é fonte geradora do direito
repressivo. Nao pode suprir, ab-rogar ou retificar a lei penal.
Cumprem, porém, distinguir entre costume contra, contra, extra, ou

2BATISTA, Nilo. Introducgéo critica ao direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 1996.



ultra legem e costume integrativo, subsidiario ou elucidativo da
norma penal. Nesse Ultimo caso, o costume intervém ex vis legis,
sem afetar, portanto, o dogma de que a unica fonte do Direito Penal é
a lei. Assim, por exemplo, ao incriminar o 'ultraje publico ao pudor', a
lei penal se reporta a um costume social, isto €, a moralidade coletiva
em torno dos fatos da vida sexual, ficando subordinada, para o seu
entendimento e aplicagao, a variabilidade, no tempo e no espaco,
desse costume. Nao ha caso algum em que o costume contra ou
extra legem possa ter o efeito, ja ndo dizemos de criar crimes ou
penas, mas de expungir a criminalidade legal de um fato.™
Dessa forma, ndo se concede poder incriminador aos costumes, bem
como reconhece-se sua impossibilidade de revogar lei, haja vista vigorar no
sistema juridico penal o principio da legalidade estrita que limita o poder
incriminador conferido ao Estado, destarte, tal principio é direito fundamental,
previsto no artigo 5°, da Constituicdo Federal, doutrinariamente conhecido

como direito fundamental de primeira dimenséo.

4.3 Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege Stricta

O principio da legalidade, sob a vertente em testilha, proibe a hipotese
da aplicagcdo de analogia in malam partem. Esmiugando o tema, percebe-se
que a analogia é forma de interpretagdo, bem como é integrativa da lei penal,
visando o equilibrio de ordenamento juridico penal, na busca de assegurar o
principio da isonomia. Norberto Bobbio, conceituando, bem como

desenvolvendo o tema assevera que:

Analogia € o procedimento pelo qual se atribui a um caso néo-
regulamentado a mesma disciplina que a um caso regulamentado
semelhante.

Para fazer a atribuicdo ao caso ndo-regulamentado das mesmas
consequéncias juridicas atribuidas ao caso regulamentado
semelhante, é preciso que entre os dois casos exista ndo uma
semelhanga qualquer, mas uma semelhanga relevante; é preciso
ascender dos dois casos uma qualidade comum a ambos, que seja
ao mesmo tempo a razao suficiente pela qual ao caso regulamentado
foram atribuidas aquelas e ndo outras consequéncias.™

Consoante ensinamentos do renomado autor, para a aplicagdo da
analogia como forma integrativa da lei, € necessario haver uma semelhanga
relevante, ou seja, capaz de amoldar-se o mais préximo materialmente

possivel, dando ensejo, por derradeiro, a mesma consequéncia. Doutro modo,

¥ HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal. V. |, Titulo |. Rio de Janeiro: Forense,
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Ferrajolli com maestria, ponderando sobre a aplicagdo da analogia in malam

partem nos paises totalitaristas no século passado, ensina-nos:

Na Alemanha nazista uma lei de 28 de junho de 1935 substituiu o
velho artigo 2° do Cédigo Penal de 1871, que enunciava o principio
da legalidade penal, pela seguinte norma: 'sera punido quem pratique
um fato que a lei declare punivel ou que seja merecedor de punigédo
segundo o conceito fundamental de uma lei penal e segundo o sao
sentimento do povo'. Se, opondo-se ao fato, ndo houver qualquer lei
penal de imediata aplicabilidade, o fato punir-se-4 sobre a base
daquela lei cujo conceito fundamental melhor se ajuste a ele.™

O contexto historico exposto acima demonstra que os paises
totalitarios, ferindo o principio da legalidade, bem como os direitos individuais
humanisticos, aplicavam a analogia in malam partem, ou seja, puniam o
individuo, mesmo na hipotese de fato nao tipificado em lei.

Necessario se faz , por derradeiro, distinguir as lacunas voluntarias das
lacunas involuntarias. Com a clareza que lhe é peculiar, dissertando sobre o

tema, Antdnio José Fabricio Leiria esclarece que

As lacunas voluntarias estdo representadas pela inexisténcia de
uma vontade no conteudo da norma juridica. Com efeito, podera o
legislador entender que, frente a uma realidade social vivenciada, um
determinado fato, pela sua escassa relevancia juridica, ndo se
apresente suficientemente maduro e com relevante carga axiolégica
para ser normado. Deste modo, ainda que previsto pelo legislador,
este o deixa fora da lei. Pode-se mesmo dizer que, em tais casos, ha
um querer negativo, pois a lacuna propositada da lei ndo escapa a
previsdo do legislador. Ela insere-se no conteudo da norma como
vontade negativa desta. Como se constata, a lacuna voluntaria
escapa da previsdo da lei, mas se insere no seu conteudo, sob forma
negativa de vontade da norma juridica.

Aqui o legislador prevé a hipdtese ndo contemplada pela norma, mas,
propositadamente, deixa fora de seu ambito de incidéncia, por
motivos de ordem juridica, politica, econémica, social, religiosa ou
outros. Diante da realidade de um problema de lacunas da lei, o juiz
desenvolve um trabalho que ultrapassa a simples interpretacdo, visto
que vai envolver com problemas de integragao do direito.
Configura-se as chamadas lacunas involuntarias, quando o fato,
posto que revestido de todo os caracteres necessarios para ser
regulado, situa-se fora do campo da incidéncia da lei, por ndo haver
sido previsto pelo legislador. Nesta hipdtese, inexiste valoracao
juridica, e o espago vazio escapa a vontade da norma, por falta de
previsdo do legislador. E o inverso do que se verifica nas lacunas
voluntarias.

Comparada a ordem juridica com uma atmosfera que circunda e
envolve a vida social, consoante nos fala Ferrara, poderemos dizer

S FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
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que as lacunas da lei se apresentam como vacuos dessa mesma
atmosfera. S&o vazios do ordenamento juridico (grifei).

Nesse diapasao, as lacunas voluntarias, tendo em vista a realidade
social, sao propositalmente estabelecidas pelo legislador, assim, por motivos
econdmicos, religiosos, e politicos, da-se ensejo a uma interpretagdo ampla e
integrativa da lei. Dessa forma, o conteudo normativo propositalmente
lacunoso merece atencao especial do operador do Direito, uma vez que exige
maior sensibilidade juridica daquele. Doutro modo, as doutrinariamente
denominadas lacunas involuntarias, situam-se fora da previsibilidade do
legislador, e consequentemente da lei, assim, inversamente as lacunas
voluntarias, sdo consideradas vazios do ordenamento juridico penal.
Entrementes, tratando-se de matéria penal, s6 ha permissdo da aplicagdo da
analogia in bonam partem, quando se tratar das denominadas lacunas
involuntarias, ao passo que, proibido estara a aplicagdo da analogia quando as

lacunas forem voluntarias, mesmo que benéfico ao agente.
4.4 Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege Certa

Necessario salientar que, a lei devem ser redigida de forma cristalina e
certa, dando ensejo a totais condigbes de compreensao a todos, para que
possam agir em consonancia com a norma penal. Nesse sentido, Beccaria

dissertando sobre a obscuridade da lei, dizia:

Se a interpretacao das leis € um mal, claro que a obscuridade, que a
interpretacdo necessariamente acarreta, é também um mal, e esta
mal sera grandissimo se as leis forem escritas e lingua estranha ao
povo, que o ponha da dependéncia de uns poucos, sem que possa
julgar por si mesmo qual seria o éxito de sua liberdade, ou de seus
membros, em lingua que transformasse um livro, solene e publico,
em outro como que privado e de casa."”

As leis em sentido amplo, ndo podem ser obscuras, pois, afetam os
direitos individuais de liberdade, limitando-as a agir em consonancia com as
normas emanadas do 6rgédo Estatal. Assim, as normas penais devem ter
carater taxativo, ou seja, devem estar determinadas, conforme esclarece

Claudio do Prado Amaral:

' LEIRIA, Antonio José Fabricio. Teoria e aplicagcdo da lei penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
1981.

”BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999.
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Exige-se que a lei penal seja certa, isto é, que os tipos penais sejam
elaborados legislativamente de forma clara e determinada, a fim de
que as condutas incriminadas sejam passiveis de identificagdo, sem
que se precise recorrer a extremados exercicios de interpretagdo ou
integragdo da norma. Quer-se a clareza denotativa dos tipos penais, o
que torna a norma legal prontamente inteligivel a seus destinatarios
em termos cognitivos: todos os cidaddaos. Se a norma penal
incriminadora tem como um de seus objetivos intimidar para a nao-
realizagdo da conduta proibida, é preciso que seja clara a todos, a fim
de que saibam e conhegam sem quaisquer duvidas o contetudo da
norma legal.

O fundamento do principio da taxatividade assenta-se em dupla base,
pois: a) norma penal incriminadora contém uma ordem de abstencgéo
de conduta ou de realizacdo de conduta; logo, o destinatario da
norma penal precisa compreender exatamente sem conteudo, para
poder acatar a ordem; sob esse angulo, o principio da taxatividade
encontra razao de ser na prépria exigéncia de observancia da norma
penal; b) sob outro fundamento, o principio da taxatividade encontra-
se na fungdo intimidadora da norma penal; assim, para que a
intimidagdo ocorra, é preciso que seu conteldo seja claro e preciso, a
fim de que todos possam atendé-lo — sem compreensao da norma,
nao havera intimidagao.™

As condutas incriminadas devem ser necessariamente passiveis de
identificacdo, para que possam ser compreendidas sem extremos esforgos
interpretativos, cognitivamente pelo cidaddo. Fundamentando o principio da
taxatividade da norma penal, verifica-se que a norma penal incriminadora,
contem uma conduta de abstencgao, ou seja, impde um néo fazer, sob pena de
incorrer nas penas aplicadas ao tipo penal. Complementando o tema, a norma
penal taxativa, possui funcédo intimidadora, bem como a fungao repressiva,
uma vez que o artigo 59, do vigente codigo Penal, adotando a teoria mista da
pena, estabelece que esta tem um carater preventivo e repressivo. Outrossim,
objetivando a seguranca juridica penal, ndo podera haver redagdes imprecisas,
uma vez que a imprecisao da norma apenas sera utilizada quando nao houver

outra alternativa.
5 Apontamentos Finais

Sedimentado os argumentos acima, verifica-se que o principio da
legalidade estrita, inserida no Coédigo Penal Brasileiro, esta enraizado no artigo
5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como no
superprincipio e fundamento da Republica, basilar do Estado Social

Democratico de Direito, qual seja: a Dignidade da Pessoa Humana.

¥ AMARAL, Claudio do Prado. Principios penais — Da legalidade a culpabilidade. V. 24. Sao
Paulo: Revista do IBCCRIM, 2003.
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Entrementes, tal principio limita o Estado através do Poder Legislativo, no que
tange a puni¢cdes desenfreadas por persegui¢coes politicas. Dessa forma, tal
principio em consonancia com o principio da anterioridade, delimita a atuacao
do Estado na criagdo de tipos penais e, consequentemente na aplicagdo das

penas impostas a tais praticas delitivas.
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