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RESUMO

A Constituicdo de 1988 inaugurou um novo marco filoséfico no
ordenamento juridico brasileiro. As normas constitucionais podem ser
classificadas como principios e regras. Para o estabelecimento do conteldo
dos principios de estatura constitucional deve recorrer-se a filosofia, a moral, a
politica. Esse fenbmeno é decorréncia do Pos-Positivismo. Com o
Pés-Positivismo houve a constitucionalizagao do Direito. A constitucionalizacao
do Direito ndo é somente a elevagcao de prescricbes normativas a categoria de
disposicdes fundamentais. Os principios constitucionais, por meio do processo
de constitucionalizacdo do Direito, exercem um papel normogenético na
criagdo de normas juridicas. Todas as normas devem conformar-se aos
principios constitucionais. Como os demais ramos do ordenamento juridico, o
Direito Penal sofreu influéncia dos principios constitucionais e a ela foi
conformado. O Direito Penal tem a funcao de proteger os bens juridicos mais
elementares ao convivio em sociedade. O principio da legalidade constitui a
maior protecdo do cidadao face ao arbitrio no exercicio do poder. Para a
criagcdo de normas incriminadoras, para a aplicagdo da sancao penal e para a
execucao da pena, o Estado deve observar as disposicoes contidas na lei,
instrumento criado por um érgao constitucionalmente competente e por meio
de um rito pré-estabelecido. O jus puniendi deve conformar-se ao principio da
legalidade.

Palavras Chaves: Normas constitucionais; principios; pds-positivismo;
constitucionalizagdo do Direito; papel normogenético; principio da legalidade; jus
puniendi.



ABSTRACT

The Constitution of 1988 inaugurated a new milestone in the
philosophical Brazilian legal system. The constitutional rules can be classified
as principles and rules. To establish the content of the principles of
constitutional stature to resort to the philosophy, the moral, the political. This
phenomenon is due to post-positivism. With Post-Positivism was the
constitutionalization of the law. The constitutionalization of the law is not only
the lifting of regulatory requirements to the category of basic provisions.
Constitutional principles, through the process of constitutionalization of the law,
standard genetic have a role in the creation of legal rules. All rules shall
conform to constitutional principles. Like all branches of law, the Penal Law
affected the constitutional principles and has been conformed. The criminal law
has the function to protect the most basic legal goods to living in society. The
principle of legality is the greatest protection of the citizen against the
arbitrariness in the exercise of power. To create standards prosecuted for the
implementation of the penalty and the execution of the sentence, the State must
comply with the provisions of the Act, an instrument created by a body
constitutionally responsible, through a pre-established ritual. The jus puniendi
shall conform to the principle of legality.

Key words - Constitutional rules, principles, post-positivism;
constitutionalization of law; standard genetic paper, principle of legality, jus
puniendi.
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INTRODUCAO

A partir de um enfoque constitucional do Direito Penal & possivel
verificar como esses dois ramos do ordenamento juridico estdo intimamente
ligados, no sentido em que para a aplicagdo das normas do ramo que protege
0os bens juridicos mais elementares a sociedade deve-se observar
obrigatoriamente os principios erigidos a categoria de normas fundamentais
pelo Poder Constituinte Originario.

Na presente monografia, busca-se saber se houve alteracdo de
paradigma na visdo e aplicagdo das normas constitucionais. E, por fim,
perquire-se como o ramo criminal € influenciado pelas prescrigdes inscritas na
Carta Magna brasileira, principalmente as alteracées e modificacées que o
principio constitucional da legalidade traz sobre as normas incriminadoras.

Assim, no presente trabalho, buscou-se verificar, primeiramente, as
espécies de normas constitucionais, a diferenciacao entre regras e principios e
as funcdées que esta Ultima categoria de normas exerce no ordenamento
juridico.

O tema é de grande relevancia, haja vista a importancia dos principios
como fonte normogenética para a formacdo de todas as normas do
ordenamento juridico. Ademais, a hermenéutica, que deve ser realizada pelo
operador do direito para a aplicacao das normas aos casos concretos, utiliza-se
dos principios constitucionais para estabelecer o conteudo e alcance dos
dispositivos normativos.

Apos, fez-se uma analise do novo marco filoséfico adotado pela Carta
Magna de 1988, e das conseqiéncias que essa postura acarretou para o
restante do ordenamento juridico. Sabe-se que essa nova relacado existente
entre os ramos do Direito e o0 texto constitucional provocou o fendmeno da
constitucionalizagao do Direito.

No entanto, esse processo de constitucionalizagdo do Direito foi mal
compreendido pela doutrina constitucional. No presente trabalho monogréfico,
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desmistificou-se o termo em comento e demonstrou-se de que forma esse
processo influencia na aplicacéo do Direito Penal.

E certo que o Direito Penal tem a funcdo imprescindivel de proteger os
bens juridicos mais elementares da sociedade, mas essa atuacdo fica
condicionada pelas normas constitucionais. Fez-se entdo uma analise da
relacao existente entre o Direito Penal e a Constituicdo Federal.

E bastante evidente que o atual sistema penal vigente no Brasil
necessita de atualizacdo e eliminagdo de aspectos arcaicos buscando-se uma
nova forma de sua aplicacdo com maior atencao a pessoa humana e a efetiva
harmonizacao social.

Nesse sentido, os principios fundamentais do Estado devem ser
considerados para que haja uma boa aplicacdo do Direito Penal a fim de se
alcancar um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

E no confronto entre o jus puniendi do Estado e o jus libertatis do
individuo que se encontra o Direito Penal. A fim de equilibrar esse conflito,
surgem 0s principios constitucionais penais que servem de diretrizes e limitam
a aplicacao das normas penais pelo Estado, conforme fundamento inserido na
prépria Constituicdo Federal em seu artigo 1°: a dignidade da pessoa humana.

Apesar da importancia dos principios constitucionais, analisar-se-a
somente a influéncia que o principio da legalidade exerce no ramo criminal.
Isso porque este € o principal vetor demonstrativo de que, em um determinado
sistema juridico, vive-se sob o primado da lei.

Passa-se entao analisar as normas que compde a Constituicdo Federal
brasileira e a alteracéo de paradigma efetuado pela ado¢cdo de um novo marco

filosofico no Brasil.
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1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO

ORDENAMENTO JURIDICO

Os principios surgem a partir de um conjunto de valores éticos,
suprapositivos, pelos quais se busca a realizacao da justica e a protecdo dos
direitos elementares das pessoas. Sdo valores elementares de uma dada
sociedade e sao eleitos pelo Poder Constituinte para integrar o rol das normas
constitucionais.

E preciso analisar, antes de tudo, as espécies de normas
constitucionais para se precisar, entdo, o conteudo, o alcance e a funcéao da
espécie normativa sub examine.

Em linha de principio, de acordo com Luis Roberto Barroso (2009, p.
197), no século XX, houve uma grande alteracdo de paradigma, atribuindo-se
aos comandos inscritos na Constituicdo um carater normativo. Isso porque, no
modelo constitucional adotado na Europa, a Constituicdo tinha uma feicao
essencialmente politica.

A seu turno, as Constituicées, tendo como molde o constitucionalismo
americano, passaram a ter forca normativa. Todos os atos passaram a ter
como parametro e buscar fundamento de validade nas normas estabelecidas
no Texto Magno.

Ao analisar o texto constitucional, verifica-se, contudo, que ha
enunciados que possui uma aplicacao mais ampla, um conteddo mais abstrato
e que influenciam a producao de outros comandos debnticos. Por sua vez, ha
também dispositivos constitucionais com conteddo concreto e com prescrigcdes
objetivas. Essas distincbes existentes entre as estruturas das disposicoes
contidas na Carta Magna brasileira demonstrardo como uma espécie dentre
essas prescricdes pode alterar o modo de aplicacao do Direito Penal.

Por esse modo, dentre as classificacbes que podem ser atribuidas as

normas constitucionais, traz-se a baila a taxionomia amplamente analisada por
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Paulo Bonavides (2004, p. 255-295), qual seja, a divisdo destas normas em
principios e regras.

A distingdo das prescricdes constitucionais em principios e regras tem
como base a estrutura normativo-material. Cita-se a seguir os critérios
distintivos apontados por J. J. Gomes Canotilho (1998, p. 1034-1035), in verbis:

a) grau de abstragcdo: os principios sdo normas com um grau de
abstracgéo relativamente elevado; de modo diverso, as regras
possuem uma abstrac¢ao relativamente reduzida.

b) grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: os
principios por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediagbes concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as
regras sao susceptiveis de aplicagao directa.

c) caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental
no ordenamento juridico devido a sua posigao hierarquica no
sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex: principio
do Estado de Direito)

d) proximidade da ideia de Direito: os principios sao standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica ou
na ideia de Direito; as regras podem ser normas vinculativas com
um conteudo meramente funcional.

e) natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de
regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem a
ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungéao
normogenética fundamentante.

Vé-se que, a partir do escol de J. J. Gomes Canotilho, os principios
juridicos sdo fundamentais ao sistema constitucional, participam da formacao
das regras e contribuem para a consecugdo do ideal de justica no caso
concreto.

Por sua vez, na aplicacdo do Direito, as regras juridicas, de acordo
com Gilmar Ferreira Mendes et al (2009, p. 53), incidem ou nao incidem, valem
ou nao valem. Assim, sempre que houver regras com disposicdes
contraditérias e excludentes, a solucao sera resolver esse conflito aparente de
normas por meio de critérios, inclusive ja reconhecidos pelo Supremo Tribunal
Federal ao julgar a ADI 2, como o critério cronolégico, o hierarquico e o da
especialidade.

Saliente-se, ainda, que esses critérios de solucado de conflitos entre
regras juridicas somente conseguem solucionar as contradicdes aparentes. E

certo que é possivel surgirem conflitos reais, de inconsisténcia total e para os
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quais, segundo Inocéncio Martires Coelho (2007, p. 68), “ndo se encontram
solucées manejando os critérios cronolégico, hierarquico e da especialidade,
até porque eles sado congenitamente insuficientes, podem entrar em
contradicdo e, afinal, s6 resolvem os conflitos aparentes”.

A seu turno, pela prépria estrutura dos principios juridicos, as solugdes
de conflitos resolvem-se de forma diversa. De acordo com Luis Roberto
Barroso (2009, p. 208), para a aplicacao dos principios ndo vale a regra do
tudo ou nada, estas normas indicam uma direcdo, um valor, um fim.

Na Constituicdo Federal brasileira, ha valores que indicam direcdes
diversas, gerando tensdes e conflitos para a observancia dos principios
conflituosos. Para a solucao dessa tensdo, o intérprete devera realizar a
ponderagdo dos principios, aplicando-se na maior medida possivel os
principios em jogo. Por isso, Robert Alexy (1997, p. 86) chama os principios de
mandados de otimizacao e aduz:

O ponto decisivo para a distingao entre regras e principios é que
0s principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Portanto, os principios sdo mandados de otimizacgéo,
que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos
em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento
depende néo apenas das possibilidades reais sendo também das
possibilidades juridicas. O ambito de possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras opostos.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de
ponderar principios juridicos em aparente conflto na Ag&o Direta de
Inconstitucionalidade n. 319 e, por meio da analise dos principios em jogo,
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia com os da defesa do
consumidor e da reducdo das desigualdades sociais, reconheceu-se a
possibilidade do Estado regular a politica de precos de bens e servicos.

Apés a analise das principais distingdes entre os principios e regras,
cumpre apontar as funcdées que cada uma dessas espécies prescritivas
desempenha no ordenamento juridico.

Em razdo da objetividade inerente as regras, um sistema constituido
apenas por elas exigiria que o legislador normatizasse amplamente todas as
situacOes faticas que pudessem ocorrer. A fase de incidéncia destes
dispositivos aos fatos da vida causaria um engessamento e poderia produzir a
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injustica no caso concreto, pois particularidades e especificidades poderiam
nao estar reguladas.

E certo que o sistema monodimensional de regras seria regido pelo
principio da seguranca juridica. Isso porque as opcdes valorativas e as
ponderagdes necessarias para escolher uma determinada opg¢ao normativa
seriam tomadas pelo legislador, com a consequente diminuicdo do ambito de
atuacdo. Para Luis Roberto Barroso (2009, p. 209), “regras tornam o direito
mais objetivo, mais previsivel e, conseqiientemente, realizam melhor o valor
seguranca juridica”.

Por outro lado, um sistema constituido unicamente por principios seria
informado pelo vetor justica. Sabe-se que os principios sao abstratos, indicam
somente um caminho ao intérprete-aplicador, um farol a ser seguido. Segundo
J. J. Gomes Canotilho (1998, p. 1036):

O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios
levar-nos-ia a conseqiéncias também inaceitaveis. A
indeterminagao, a inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia
de principios conflitantes, a dependéncia do possivel factico e
juridico, s6 poderiam conduzir a um sistema falho de seguranga
juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do
proprio sistema.

Conclui o autor aduzindo que qualquer sistema carece de regras, para
darem a necessaria seguranca juridica, e de principios, em razdo da relevancia
axioldgica. Por meio dos principios, faz-se a necessaria ligacao, o elo entre as
regras juridicas que compde o sistema.

Nesse sentido, a Constituicao, que é composta por regras e principios,
terd posicdes fundamentais inarredaveis, com a precisa objetividade que
permitird sua imediata aplicacdo, impossibilitando que a formatacao basica do
desenho institucional seja alterada. Tera, também, normas que indicarao a
direcao a ser seguida diante de eventuais conflitos, dara ao operador do Direito
a flexibilidade para buscar a realiza¢ao da justica, por meio da ponderacao dos
valores em jogo.

Depois da andlise dos principios constitucionais, ver-se-a de que forma
podem influenciar o jus puniendi estatal.
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1.1 EFETIVIDADE DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A grande discussao doutrinaria e jurisprudencial reside em saber a
forma como os principios constitucionais sao realizados, se necessitam sempre
da intermediacdo do Legislador ou se ao aplicador-intérprete € dado fazer a
conformacdo normativa dessa prescricao abstrata e solucionar o caso concreto
apresentado a sua andlise.

N&ao obstante, para aplicacdo dos principios constitucionais necessita-
se de uma densificacdo, pois que esta espécie normativa carece de
concretude, de objetividade. A caracteristica basica, elementar dos principios é
a sua abstracao.

E certo que o reconhecimento de que o principio possui normatividade,
imperatividade, o dota de certos atributos. Enquanto norma constitucional
possui forga juridica e, portanto, regula, comanda e influencia a formagéo das
demais disposigbes normativas do ordenamento juridico. Contudo, de que
forma o principio constitucional influenciara as situa¢des da vida? Diretamente
ou mediante intermediacgao legislativa?

Antes de tudo, traz-se a baila, novamente, as licdes de Luis Roberto
Barroso (2009, p. 221), acerca dos pressupostos indispensaveis para a

efetividade das normas constitucionais. S&o eles:

E preciso que haja, da parte do constituinte, sendo de realidade, para
que nao pretenda normatizar o inalcangavel, o que seja
materialmente impossivel em dado momento e lugar. Ademais,
devera ele atuar com boa técnica legislativa, para que seja possivel
vislumbrar adequadamente as posicoes em que se investem os
individuos, assim como os bens juridicos protegidos e as condutas
exigiveis. Em terceiro lugar, impde-se ao Poder Publico vontade
politica, a concreta determinacdo de tornar realidade os comandos
constitucionais. E, por fim, é indispensavel o consciente exercicio da
cidadania, mediante a exigéncia, por via de articulagdo politica e de
medidas judiciais, da realizacdo dos valores objetivos e dos direitos
subjetivos constitucionais.

Depois da andlise dos pressupostos para que as normas
constitucionais sejam efetivas, passa-se analisar as maneiras pelas quais

pode-se dar concretude ao fim de qualquer prescricdo normativa: ser efetivada.
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Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007, p. 395-396), “num Estado
de Direito, organizado segundo a separag¢ao dos Poderes, é indiscutivel que
essa densificagdo compete ao legislador” e conclui afirmando que “num Estado
de Direito, portanto, ndo cabe sendo ao legislador densificar os principios”.
Segundo essa visdo doutrindria, para a aplicagcdo de qualquer principio
constitucional, é indispensavel a intermediacao legislativa. Nao se pode, por
meio da atuacao do operador do Direito, conformar a realidade fatica.

Por outro lado, J. J. Gomes Canotilho (1998, p. 1094-1096) aduz que 0
processo de concretizagdo das normas constitucionais, especialmente dos
principios, pode ser realizado por diversos niveis de realizagdo, dentre eles, o
executivo, o legislativo e o judicial.

Passa-se, entdo, a expor o processo em que o texto normativo
transforma-se em norma concreta, norma de decisdo para aplicacdo no caso
concreto.

Inicialmente, os principios constitucionais fundamentais, essenciais dao
conteudo e conformam outros principios constitucionais. Passa-se, a seguir, a
fase de intermediacao legislativa, em que o legislador, com a finalidade de
conferir aplicabilidade aos principios constitucionais, cria normas gerais e
abstratas para a regulacdo das relagdes sociais. Por fim, como fase de
efetivacao ultima, tem a aplicacao dos preceitos aos casos concretos, por meio
de um silogismo, ou seja, dada a ocorréncia de uma fattispecie prevista em
uma prescricao, atribui-se a consequéncia juridica adequada.

Contudo, é certo que as disposicoes legislativas ndo prevéem todas as
hipoteses faticas. O legislador, por mais eximio em sua arte de criar normas
juridicas, ndo € dotado de capacidade suficiente para antever todas as
possiveis incégnitas que ocorrerdo nas situagdes concretas. Menos ainda, no
momento atual, em que a sociedade passa por grandes transformacdes, em
que as relacdes sociais tornam-se cada vez mais complexas, as previsdes
legislativas ndo conseguem suprir todas as lacunas e o sistema torna-se
lacunoso.

A criagao judicial € uma importante ferramenta para conferir ao sistema

a sua completude indispensavel. A completude légica de todo ordenamento
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juridico é alcancada por meio da atuacao do Poder Judiciario e os principios
constitucionais sao a principal ferramenta de que esse Poder dispde para suprir
as suas eventuais falhas, assim como para afastar eventuais incongruéncias
normativas que a aplicacao de um ato legislativo poderia causar.

Refutando a tese de que a atividade judicial criativa ofenderia o
principio da Separagdao dos Poderes, Gilmar Ferreira Mendes et al (2009, p.
116-117) asseveram que essa aparente contradicdo pode ser afastada
dizendo-se que os juizes, embora ndo possuam legitimidade de origem para
produzir normas juridicas, tém-na de forma adquirida, pois possuem aprovagao
social de seu comportamento. Ainda, pode-se sustentar que a participacao dos
intérpretes-aplicadores faz com que as leis percam a sua frieza, a sua forma
inacabada e possam, s6 entdo, amoldar-se e regular os fatos sociais.

Assim, a criatividade judicial, concluem os autores, ndo € uma
vicissitude, mas uma qualidade essencial, que €é desenvolvida de modo
racional. Sem esse trabalho de realizacdo dos principios constitucionais
realizado pelo 6rgao aplicador do Direito, o ideal de justica ndo é observado.

Por conseguinte, os principios constitucionais informam a atividade
legislativa no ato de criar o Direito, mas também serve como instrumento de
trabalho que deve pautar toda a fase de aplicacdo das normas juridicas,
conformando situacbes e as adequando segundo o querer da Constituicao
Federal.

1.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O POS-POSITIVISMO

Esse novo olhar atribuido aos principios constitucionais, assim como o
reconhecimento de que o intérprete-aplicador pode integrar o Direito,

exercendo atividade criativa com a finalidade de efetivar os comandos
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constitucionais, é fruto de um novo marco filoséfico do Direito Constitucional, o
Pés-Positivismo.

Ao contrario do que ocorreu no positivismo, em que a funcdo dos
principios era essencialmente a de suprir as lacunas advindas da lei, no Pds-
Positivismo eles ganham um novo papel na ordem juridica.

Explicando acerca da superagdo do jusnaturalismo, positivismo e o
surgimento desse novo modelo de realizagdo da Constituicdo Federal, Luis
Roberto Barroso (2009, p. 247-248) aduz:

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI,
aproximou a lei e a razdo e transformou-se na filosofia natural do
Direito. Fundado na crengca em principios de justica universalmente
validos, foi o combustivel das revolugdes liberais e chegou ao apogeu
com as Constituicbes escritas e as codificacdes. Considerado
metafisico e anticientifico, o direito natural foi empurrado para a
margem da histéria pela ascencao do positivismo juridico, no final do
século XIX. O positivismo, por sua vez, em busca da objetividade
cientifica, equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de
discussdes como legitimidade e justica, e dominou o pensamento
juridico da primeira metade do século XX. Sua decadéncia é
emblematicamente associada a derrota do fascismo na ltdlia e do
nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a
protegdo da legalidade. Ao fim da Segunda Guerra, a ética e os
valores comecam a retornar ao Direito, inicialmente sob a forma de
um ensaio de retorno ao Direito natural, depois da roupagem mais
sofisticada do pds-positivismo.

Surge, assim, o pos-positivismo, que passa a atribuir maior importancia
nao somente as leis, mas também aos principios do direito, conferindo-lhes um
carater normativo, de observancia obrigatéria. Essa maior valoracdo aos
principios deve-se ao fato de possuirem uma maior abrangéncia,
diferentemente das regras, garantindo-se a observancia dos direitos sociais do
homem na aplicagdo das normas juridicas. (LEITE, 2003, p. 107-108).

Essa nova corrente, ao contrario das teorias positivistas, da aos
principios valor normativo, retirando-os do plano secundario, e
transformando-os em normas fundamentais. Ronald Dworkin e Robert Alexy
foram os grandes juristas do pds-positivismo, cujo pensamento conferia
normatividade aos principios constitucionais, tornando pacifico o entendimento
de que as regras e principios sdo espécies do género norma juridica.

Para esse novo marco filoséfico, ndo ha separacdo do Direito, da
moral, da politica, antes se complementam e respondem aos conflitos surgidos

a partir das complexas relagdes sociais que se formam.
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Verifica-se, portanto, que as constituicbes advindas nos ultimos
decénios se caracterizam pela larga presenca em suas normas de garantias de
prerrogativas individuais, bem como pela tutela dos bens tanto individuais
quanto coletivos realizadas por meio de principios. Estes principios possuem
um carater genérico e podem ser conformados a partir da situacao fatica posta
a solucao, por meio de uma justificacao racional. Nesse sentido, Luisi (1991, p.
9) assinala que, ipsis verbis:

Ao incorporar os principios do Estado liberal e do Estado social, e ao
concilia-los, as Constituicbes modernas, renovam de um lado, as
garantias individuais, mas introduzem uma série de normas
destinadas a tornar concretas, ou seja, ‘reais’, a liberdade e a
igualdade dos cidadaos, tutelando valores de interesse geral como os
pertinentes ao trabalho, a saude, a assisténcia social, a atividade
econdmica, o0 meio ambiente, a educacao, a cultura, etc.

Com o advento da Constituicdo de 1988, fica evidente a intencado do
legislador na valoragéo e respeito aos direitos fundamentais pelo Estado. Nota-
se que a origem das constituicdes escritas esta diretamente relacionada com a
sedimentacao dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, cresce a importancia dos principios constitucionais com
a funcao de fornecer os valores ja consagrados pelo sistema juridico e que
deverao pautar toda a atividade de elaboracao, interpretacao e aplicacdo das

normas juridicas.

1.3 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Em linha de principio, a expressdao constitucionalizagao do Direito,
segundo J. J. Gomes Canotilho (1998, p. 348) pode ser entendida como a
incorporacdo de direitos do homem em normas constitucionais. Retira-se da
esfera de disponibilidade do legislador ordinario a possibilidade de regular,

alterar ou extinguir a protecao a alguns direitos eleitos pelo Poder Constituinte.
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Na mesma linha de pensamento, Gilmar Ferreira Mendes et al (2009,
p. 278-279), afirmam que a constitucionalizagao pode ser entendida como uma
das caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais.

Por essa forma, os direitos que a sociedade compreendem como
fundamentais sdo erigidos a categoria de norma constitucional e nesse
patamar vinculam toda a atividade estatal e imantam a producédo de todas os
demais comandos debnticos, tanto gerais como os individuais.

Por outro lado, segundo o escol de Luis Roberto Barroso (2009, p. 351-
352), a constitucionalizacdo deve ser entendida nos seguintes termos, in litteris:

A idéia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta
associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
contetdo material e axioldgico se irradia, com forga normativa, por
todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional.

Vé-se, portanto, que o ultimo conceito de constitucionalizacao
transborda o entendimento tradicional acerca do tema e afirma que todo o
ordenamento juridico fica imantado pelos valores constitucionais. Qualquer
contrariedade dos dispositivos infraconstitucionais aos valores consagrados na
Lex legum torna-se passivel de revisdo por meio de instrumentos e medidas
préprias do sistema.

N&ao se trata da mera elevagao de certos direitos a categoria de norma
constitucional, afastando a atuacdo do legislador no que se refere a estas
normas. Deveras, o conteddo constitucional vincula a acado do legislador, do
administrador publico e do judiciario em sua atividade criativa de aplicacao do
Direito.

Nesse sentido, toda a atividade hermenéutica para a aplicacdo do
Direito envolve a aplicagdo da Constituicdo direta e indiretamente. A
Constituicdo é o centro do ordenamento juridico e figura como vetor
interpretativo de qualquer norma juridica.

Outra solugé@o ndo ha, por conseguinte, para o Estado no exercicio de
seu jus puniendi, a ndo ser submeter-se e pautar sua atuagdo de acordo com
todas as regras e principios constitucionais.
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Qualquer previsao legislativa, atuacdo administrativa e a atividade do
intérprete-aplicador, no ambito do Direito Penal, que viole o conteddo material
ou os valores abrigados nas normas constitucionais, sujeita-se a controle

jurisdicional e devera ser expurgada e combatida pela ordem juridica.
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2 O DIREITO PENAL E A CONSTITUICAO

FEDERAL

A partir do novo paradigma introduzido pelo pés-positivismo, todos os
ramos do Direito passaram a ser influenciados pelo Constituicdo da Republica.
As disposicdes constitucionais passaram a imantar todas as fases de producéo
do Direito, da criacédo a aplicagao.

Além disso, todos os ramos do Direito, seja nos seus aspectos de
grande ou pouca relevancia, foram delineados pela Lex legum. Os principais
interesses da sociedade brasileira foram protegidos pelas normas
constitucionais.

E certo que, como ja dito, o fendmeno da constitucionalizagdo do
Direito é mais do que a mera ascensdao de normas tradicionalmente
regulamentadas por prescricbes infraconstitucionais para o patamar de
comandos dednticos constitucionais. Alexandre Garrido da Silva (2008, p. 6)
abordando o processo de transformagdo do ordenamento juridico provocado
pelo fendbmeno da constitucionalizacado afirma que, in litteris:

Um sistema juridico constitucionalizado caracteriza-se pela existéncia
de uma Constituicdo ‘invasora’, capaz de condicionar tanto a
legislagdo quanto a jurisprudéncia e a doutrina, assim como o
conjunto das relagbes sociais que tem lugar em uma determinada
comunidade juridica. O ordenamento juridico encontra-se, consoante
tal definicdo, ‘impregnado’ pela eficacia irradiante das normas
constitucionais que atinge os diferentes ramos do Direito, sejam eles
de direito publico ou direito privado.

A Carta Politica, portanto, passou a condicionar todo o ordenamento
juridico. Exerce influéncia, também, por conseqiiéncia, na seara penal. Isso
porque, além de prever um amplo rol de principios penais que enunciam
direitos fundamentais, exige que o legislador proteja determinados bens
juridicos mediante a criminalizagdo de certas condutas e veda a criminalizacao
de outras.

Com efeito, as normas constitucionais, em funcao do processo da

constitucionalizagao do Direito, irradiam seus efeitos sobre o regramento penal,
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imantando todo o seu processo de formacdo e de execucgdo. Logo, a ordem
constitucional reduz e impde restricbes, somente permitindo a criminalizacéao
de condutas que atinjam de modo sensivel bens juridicos essenciais a vida em
sociedade, quando os outros meios de controle social mostrarem-se
insuficientes (MAGALHAES, 2005, p. 18). Sobre este aspecto, Lénio Luiz
Streck e Luciano Feldens (2003, p. 44-45) reverberam que:

No campo do Direito Penal, em face dos objetivos do Estado
Democratico de Direito estabelecidos expressamente na Constituicdo
(erradicacdo da pobreza, reducdo das desigualdades sociais e
regionais, direito a salde, protecdo do meio ambiente, protecdo
integral a crianca e ao adolescente, etc.), os delitos que devem ser
penalizados com (maior) rigor sdo exatamente aqueles que, de uma
maneira ou de outra, obstaculizam/dificultam/impedem a
concretizacao do Estado Social e Democratico.

Contudo, existem valores que receberam um tratamento diferenciado
do Poder Constituinte, dada a sua importancia. Nesses casos, 0 proprio
constituinte exigiu a atuacdo do Direito Penal para a protecdo de direitos
fundamentais, impondo ao legislador a criagdo de certos crimes. S0 0s casos
do racismo, da tortura, dos violagbes ao meio ambiente, do desrespeito contra
a crianga e 0 adolescente, da acdo de grupos armados contra a ordem
constitucional e o Estado Democréatico, a retencdo dolosa de salario do
trabalhador, entre outras condutas.

Alias, certos tipos penais, que protegem bens juridicos essenciais a
sociedade poderdo revelar-se inconstitucionais quando da aplicagdo de sua
sanc¢ao penal ao caso concreto. Devera entdo o intérprete-aplicador, por meio
de sua atividade criativa, afastar a aplicacdo de normas que tragam resultados
constitucionalmente indesejaveis, com fulcro nos principios constitucionais
(BARROSO, 2007, p. 32).

Nessa linha de entendimento, o Supremo Tribunal Federal afastou a
aplicacdo de sancgao penal pela pratica de estupro com violéncia presumida
cometido contra uma menor de 14 anos. Trata-se do caso em que um jovem
manteve relagcdées sexuais com uma garota de 12 anos de idade. Na situacéo
em comento, ficou evidenciado, nos autos, que houve o consentimento da
vitima, além de seus aspectos fisicos e intelectuais demonstrarem possuir mais
de 14 anos. Em linha de principio, este € o entendimento consolidado do
Pretorio Excelso:
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DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE ESTUPRO.
VIOLENCIA PRESUMIDA. MENOR DE 14 ANOS DE IDADE.
PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA. 1. Interpretagéo do art. 224,
a, do Codigo Penal, relativamente a presungao de violéncia quando a
vitima ndo for maior de 14 (quatorze) anos de idade. 2. A vitima, com
apenas onze anos de idade na época dos fatos, ndo tinha
discernimento suficiente para consentir com a pratica do ato sexual.
3. E pacifica a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido
de que o eventual consentimento da ofendida, menor de 14 anos,
para a conjuncao carnal e mesmo sua experiéncia anterior, nao
elidem a presuncdo de violéncia, para a caracterizacdo do
estupro. 4. Ordem denegada. (STF, HC 94818, Rel. Min. Ellen
Gracie. DJe 15.8.2008) sem grifos no original

Nao obstante, apesar dessa jurisprudéncia, ao decidir o caso
supramencionado (HC 73662, da relatoria do Ministro Marco Aurélio), a
Suprema Corte, afirmou que a presuncao de violéncia, por ser a vitima menor
de 14 anos, é relativa. Assim, caso haja a demonstracdo de que houve a
aquiescéncia da menor e a sua aparéncia incuta no pretenso agressor a idéia
de que possui idade maior de 14 anos, ndo estara configurado o crime de
estupro.

A previsdao do estupro com violéncia presumida é inconstitucional?
Nao, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende ser compativel
com a Carta Magna a criminalizagao do estupro presumido em caso da vitima
possuir idade inferior a 14 anos. Qual o fundamento juridico que levou o
Supremo Tribunal a afastar a aplicacao desse tipo penal?

Trata-se do fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Penal. Os
principios constitucionais condicionam a aplicacdo da norma penal ao caso
concreto. Valores, costumes e idéias controvertidas sdo submetidos a um
processo hermenéutico que dara a solucao por meio da confluéncia entre o
Direito Penal e as normas constitucionais.

Assim, decorre, sem duvida, dos principios constitucionais que a
restricdo ou privacao de direitos individuais pelo ramo criminal, v.g., a liberdade
e a propriedade, somente se legitima se estritamente necessaria a sancao
penal para a tutela de bens fundamentais do homem ou de bens instrumentais,
desde que, neste Ultimo caso, sejam indispensaveis a sua realizacdo social
(LUISI, 1991, p. 26).

A seu turno, o Estado devera, igualmente, pautar sua conduta

conforme o0s principios constitucionais ao exercer o seu direito de punir. A
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aplicacdo da pena deve levar em consideracdo a ordem constitucional. Os
principios constitucionais sdo os instrumentos de trabalho que lapidaréo o
trabalho do Estado-Juiz na fixagdo da pena. Salientando essa ligagdo umbilical
entre o Direito Penal e a Constituicdo Federal, Eugénio Raul Zaffaroni e José
Henrique Pierangeli expde (2008, p. 121), in litteris:

A relacdo entre o direito penal com o direito constitucional deve ser
sempre muito estreita, pois o Estatuto Politico da Nagao constitui a
primeira manifestagédo legal da politica penal, dentro de cujo dmbito
deve enquadrar-se a legislagdo penal propriamente dita, em face do
principio da supremacia constitucional.

Fruto dessa concepcéao, comeca a surgir uma discussao jurisprudencial
acirrada acerca da causa de aumento de pena do crime de roubo qualificado e
de furto qualificado, ambos em razdo do concurso de pessoas.

De acordo com o Decreto-Lei n.® 2.848/40, Cédigo Penal brasileiro, o
crime de roubo, quando praticado em concurso de pessoas, tem a sua pena
aumentada na proporcao de um terco até a metade. Por outro lado, o crime de
furto, em que nao ha violéncia ou grave ameaca, se praticado em concurso de
pessoas, tem sua pena dobrada.

Ora, serd que a ordem constitucional legitima esse tratamento
diferenciado diante de uma situacdo semelhante, qual seja, o concurso de
pessoas? Sera que o processo de constitucionalizacdo do Direito Penal néao
exerce influéncia sobre essas normas infraconstitucionais, afastando a situacao
desarrazoada?

Ao analisar o tema, embora seja entendimento minoritario na
jurisprudéncia patria, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul asseverou
que “tendo em vista os principios da proporcionalidade e isonomia previstos na
Constituicdo Federal, e diante da necessaria releitura do Cédigo Penal face aos
novos tempos, a punicao pela pratica de furto qualificado deve ser idéntica a do
roubo com a mesma qualidade” (Apelagao Crime n. 70003435021. Rel. Des.
Sylvio Baptista Neto, DJ 13.12.2001).

Afastou-se, portanto, a aplicacéo da pena dobrada no caso do crime de
furto qualificado pelo concurso de duas ou mais pessoas, pois a Lei das leis
nao pode permitir a coexisténcia de normas regulando situacoées semelhantes
de forma diferente.
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Para afastar-se a aplicacdo do preceito em tela, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, legitimado por principios constitucionais, exerceu
atividade criativa, criando a norma para o caso concreto.

Depois da verificacdo de que os principios constitucionais condicionam
a aplicacdo das normas penais, passa-se a demonstrar de que forma o
principio da legalidade influencia o desenvolvimento do jus puniendi estatal.
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3 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE COMO
LIMITADOR DO PODER PUNITIVO DO

ESTADO

Os Estados organizam-se de formas diferentes. De acordo com as
caracteristicas culturais, filoséficas, morais, politicas, cada sociedade
politicamente organizada possuira formas de reger suas relagcdes sociais.
Assim, o Direito exprime-se de formas diversas.

Nos paises que pertencem a familia romano-germanica, como o Brasil,
o Direito forma-se por normas de conduta preocupadas com a justica e a moral.
A solugdo para os casos concretos é previsivel. H4 o estabelecimento das
normas pelo érgao competente e ao intérprete-aplicador cabe a tarefa de, por
meio de técnicas e processos hermenéuticos, resolver o conflito intersubjetivo,
criando a regra para o caso concreto. Para René David (2002, p. 108), “o
direito encontra-se, assim, nos paises de familia romano-germanica, nao sé
nas regras de direito, tais como sao formuladas pelo legislador, mas também
na interpretacao que os juizes fazem destas férmulas”.

Para os sistemas que adotaram o direito romano-germanico, a partir do
século XIX, a lei passou a ser a principal fonte. Nao cabia ao 6rgao aplicador
indagar acerca da pertinéncia da escolha politica feita pelo legislador. A
atividade legiferante estava imune a criticas. A tarefa de integracdo da norma
para aplicagdo ao caso concreto nao poderia ser contra legem.

Essa forma de compreensdao do sistema juridico vigente no Brasil
sofreu profunda modificagdo ap6s a promulgacao da Carta Constitucional de
1988. Os principios erigidos a categoria de fundamento de validade do
ordenamento juridico passaram a ter eficacia normogenética.

A idéia de que a regra juridica construida pelo legislador ndo deve ser
conformada de acordo com a constituicdo, de que a constituicdo é um
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documento meramente politico e de que a atividade do legislador deve ser
cumprida sem maiores perscrutagdes esta combalida pelo pés-positivismo.

Dentre os diversos principios constitucionais que limitam a atividade de
punir, escolheu-se o principio da legalidade. Trata-se da principal garantia
constitucional para o cidadao, afastando o arbitrio estatal e conferindo
seguranca juridica as relagdes sociais.

Passa-se a delinear o principio da legalidade, seus principais
elementos, a sua ingeréncia no jus puniendi, entre outros caracteres

indispensaveis a atividade penal.

3.1 O ESTADO DE DIREITO E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A Constituicdo Federal assevera em seu artigo 1° que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. Essa
enunciacao constitucional, segundo Gilmar Ferreira Mendes et al (2009, p. 65),
indica que no ordenamento juridico brasileiro, vive-se sob o primado do Direito,
com um conjunto de normas democraticamente criadas e que ainda atenda as
seguintes caracteristicas:

a) império da lei, lei como expressao da vontade geral;
b) divisdo de poderes: legislativo, executivo e judicial;

c) legalidade da administracdo: atuacao segundo a lei, com suficiente
controle judicial; e

d) direitos e liberdades fundamentais: garantia juridico-formal e
efetiva realizacdo material.

O Estado Democratico de Direito tem a manifestacdo do seu poder a
partir do povo. Este exercicio de poder do povo, na ordem constitucional
brasileira, da-se de forma direta ou indireta. A partir da manifestacao de

vontade pelos integrantes da Republica Federativa do Brasil, surgem as
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normas gerais e abstratas com a finalidade Ultima de efetivar direitos civis,
politicos, econémicos e sociais. Busca-se a protecao plena da pessoa.

Ademais, nessa espécie de organizacao politica, retira-se o arbitrio do
agir institucional, pois todas as condutas estatais devem amoldar-se aos atos
gerais e abstratos.

Com efeito, conforme J. J. Gomes Canotilho (1998, p. 239-242), o
principio do estado de direito € inerente a Estados que possuem uma
constituicdo como norma fundamental e vinculante para todos os poderes
publicos. A constituicAo é dotada de supremacia, € o primado do direito
encontra nessa caracteristica a sua guarida.

Nesse sentido, o legislador fica vinculado pela carta fundamental. O
procedimento, a forma, o conteldo devem estar conformes a constituicdo, sob
pena de invalidade.

Também, determinadas opc¢des axioldgicas fundamentais sobre pontos
estruturais do Estado, sobre direitos e garantias fundamentais ficam retiradas
do arbitrio do legislador infraconstitucional para regular essas matérias.

Como subprincipio corolario do estado de direito tem-se a norma da
legalidade. A legalidade foi erigida ao principal elemento de um Estado
constitucionalmente organizado. Dota-se de supremacia a lei, sob o seu
aspecto formal, e afirma-se que esse instrumento normativo é mais apropriado
para assegurar a observancia e protecao de direitos.

Por conseguinte, quando a Constituicao Federal declara que o Brasil é
um Estado Democratico de Direito, traz em si a idéia de que o direito deve
assegurar as pessoas o pleno exercicio de seus direitos. Para tanto, tem a
legalidade como principal instrumento para afastar abusos e violacbes aos

valores tidos como importantes pela ordem constitucional.
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3.2 CONTEUDO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade pode ser identificado em diversas normas
constitucionais. Como maior marca da adocao da legalidade no ordenamento
brasileiro tem-se na ConstituicAo Federal a seguinte prescricdo normativa:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de
lei”.

A necessidade de lei para que se imponha ou se exija uma
determinada conduta afasta a possibilidade do uso despético do poder.
Somente por meio de atos normativos elaborados conforme as regras de
processo legislativo estatuidas na Constituicdo € que se pode criar obrigacdes
para a coletividade, pois sdo expressdes da vontade geral (MORAES, 2005, p.
36).

Segundo o principio da legalidade, somente as leis, editadas de acordo
com o processo legislativo estabelecido na Carta Politica do Brasil, poderao
impor um dever juridico. Afasta-se, dessa forma, a compreenséo atica de que:

O conceito de lei é praticamente inseparavel da sua dimensao
material; leis verdadeiras sao leis boas e justas das no sentido do
bem comum. A lei s6 pode ser determinada em relagdo ao justo
(igual), dird Aristételes na Etica a Nicomano; a soberania da lei
equivale a soberania de deus e da razdo; ‘é a inteligéncia sem
paixdes’, escrevera ainda o mesmo autor em A Politica. A lei é ‘a
suprema ratio, insita na natureza’, opinar4 Cicero. (CANOTILHO,
1998, 623)

E certo que a vontade geral, expressada por meio da edi¢cdo de um ato
normativo, nos termos do procedimento constitucional, traduz a legalidade. A
expurgacdo de atos que tenham conteudos desconformes com o texto
constitucional nao constitui aplicacdo do principio da legalidade, mas da
supremacia da propria Carta Magna.

Deveras, a observancia do primado da legalidade nao implica
consequéncias ou limitacbes para o conteldo que sera regulado pelo
legislador.



31

A seu turno, existem duas formas pelas quais o principio da legalidade
pode ser violado, de acordo com o Pretério Excelso, no julgamento do Agravo
de Instrumento n. 147.203, de relatoria do Ministro Marco Aurélio: em primeiro
lugar, quando houver discrepancia entre a decisao judicial e a disposicao legal;
ou, em segundo lugar, quando inexistir prescricdo legal e, ainda assim,
exigir-se um determinado comportamento.

Como consectario légico do postulado de que somente a lei institui
deveres juridicos, tem-se que a concessao de direitos igualmente depende de
preceito legal. Isso porque a todo dever corresponde um direito. Trata-se da
sinalagmaticidade inerente as relagdes juridicas. Essa também é a conclusao
de André Ramos Tavares (2007, p. 579) ao aduzir que “seja direito ou dever,
s6 mesmo por meio de lei é que se admite sua formacgao legitima. Até porque
os direitos s&o, na realidade, o reverso dos deveres correlatos impostos”.

A idéia de lei como fonte formal de direitos e deveres é uma
decorréncia natural do sistema da civil law (romano-germéanico), o qual o Brasil
adotou.

Como a lei é a fonte suprema que pode impor a exigéncia da pratica ou
da abstencdo de condutas, passa-se a analisar a lei e quais suas

caracteristicas principais.

3.3 CARACTERISTICAS DA LEI

Antes de qualquer coisa, convém fazer uma observagao terminolégica
importante. Nao pode confundir a lei com a norma. A norma juridica € uma
prescricdo. A lei é o revestimento que pode vestir a norma. Para Tércio
Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 233):

A palavra revestimento estd usada no sentido de que a norma é
formada, atendendo-se a wuma série de procedimentos
institucionalizados que culminam numa promulgacéo solene e oficial.
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A palavra lei (fonte) designa que esses procedimentos, tendo sido
cumpridos, conferem a norma um carater juridico, especificamente o
caréter legal.

A distincdo entre a lei e os demais atos normativos que integram o
ordenamento juridico esta, portanto, nos aspectos estruturais. Existem
aspectos determinantes, no que se refere a forma que uma norma juridica deve
preencher para se enquadrar no conceito de lei.

Para saber-se o0 que é lei, pode-se recorrer as possiveis origens da
palavra. Ha trés etimologias para o termo lei: primeira, lei vem do verbo legere
(ler), isto é, lei € uma norma escrita; depois, de acordo com um conceito
tomista, lei vem do verbo ligare, que significa obrigar uma determinada pessoa;
por ultimo, para Cicero, lei vem de eligere, por ser a norma escolhida pelo
legislador (MONTORO, 2000, p. 293-294).

Nota-se que o estudo da etimologia desta fonte do direito ja indica
algumas de suas caracteristicas essenciais. A lei € uma norma escrita, que tem
a finalidade de criar vinculos juridicos e feita pelo legislador.

Quanto a origem, a lei emana de um 6rgao certo e determinado. A
Constituicao Federal brasileira entregou a competéncia para a feitura dessa
espécie normativa ao Poder Legislativo. No ambito federal, o 6rgao competente
para a edicao das leis € o Congresso Nacional. “A origem da lei, portanto, nao
sofre qualquer duvida, porquanto o 6rgao, que tem competéncia para edita-la,
ja estd anteriormente previsto, com sua atividade claramente marcada no
espaco e no tempo” (REALE, 2001, p. 146).

Nada obstante, a Carta Politica prescreve hip6teses em que uma regra
legal podera ser elaborada pelo Poder Executivo, no exercicio de sua funcao
atipica de legislar. E o caso da lei delegada. E certo que esse ato normativo
sera reavaliado pelo Legislativo que pode fazer um controle de compatibilidade
entre a delegacao para elaboragdo de regras e o ato originario do exercicio
dessa competéncia.

A forma de elaboracao dessa fonte do direito esta predeterminada pela
Constituicao Federal. A lei forma-se por meio de um processo que, em todos 0s
tramites, rito, quérum de aprovacgao, ja esta previsto no texto constitucional.

Cita-se, a titulo de exemplo, as principais fases do processo legislativo
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brasileiro: “a formacao apresenta uma fase introdutéria, a iniciativa, uma fase
constitutiva, que compreende a deliberacdo e a sancédo, e a fase
complementar, na qual se inscreve a promulgacdo e também a publicacao”
(FERREIRA FILHO, 2007, p. 191).

Essa espécie de revestimento da norma juridica é criada ndo para um
caso concreto, mas para todas as situagdes que se encaixarem em suas
disposicdes. Arrematando a caracteristica da generalidade da lei em
contraponto com o costume juridico, Miguel Reale (2001, p. 146) aduz:

Costuma-se dizer que a lei se distingue do costume também quanto a
extensdo ou ambito de eficacia. Alega-se que, no mais das vezes, a
lei € genérica, ou seja, possui um elemento de universalidade,
enquanto que a maioria dos costumes sao particulares, atendendo a
uma categoria de pessoas ou de atos, bem como a situagées locais,
de um municipio ou de uma regidao. Na realidade, assim como ha leis
desprovidas de generalidade, também ha costumes genéricos, como
0s que vigoram no Direito Internacional.

Ainda, traz-se a balha o tragco distintivo da abstracao:
independentemente das especificidades de uma determinada situacao
hipotética, a lei a regulara da mesma forma.

Por fim, a lei € permanente, sendo aplicada indistintamente no tempo e
a todos os casos que ocorrerem sob a égide de sua vigéncia. Deveras, a
vigéncia da lei somente cessa no termo em que ela prépria estatuir ou quando
for revogada, tacita ou expressamente, por uma nova disposic¢ao legal.

Enquanto a lei ndo for revogada, incidira em todas as situagdes que se
adégiem ao seu preceito abstrato e produzira os correspondentes efeitos
juridicos.

Existe, outrossim, uma excecao a caracteristica da permanéncia que
se da com a expurgacao do ato legal de forma andémala do ordenamento
juridico. Essa retirada do mundo juridico ocorrera quando a lei for incompativel
com normas inscritas no corpo da Constituicao.
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3.4 PRINCIPIO DA PREVALENCIA DA LEI

O direito provém de diversas espécies de fontes. As fontes do direito
sao 0s meios pelos quais as normas de conduta passam a ter forca obrigatéria
em uma sociedade. Em ultima analise, o direito “se manifesta, como ordenacao
vigente e eficaz, através de certas formas, diriamos mesmo de certas férmas,
ou estruturas normativas, que sdo o processo legislativo, os usos e costumes
juridicos, a atividade jurisdicional e o ato negocial” (REALE, 2001, p. 130).

Seguindo as licoes de Hans Kelsen (2006, p. 229-232) somente para
tratar do principio da legalidade - isso porque o0 processo de
constitucionalizagdo do Direito condiciona a validade e a eficicia da norma se o
seu conteudo estiver desconforme com os valores constitucionais, com a
moral, com a justica, com a politica — uma norma legal nao vale porque tem
determinado substrato, mas porque obedece a forma determinada. Qualquer
conteudo pode ser objeto da lei, sem ferir-se o principio da legalidade.

Para saber se uma norma juridica pertence a certo ordenamento, basta
perquirir o seu fundamento de validade. A norma fundamental, salienta Kelsen,
€ o fundamento de validade de todas as prescricbes de um sistema. A ordem
juridica é estruturada de forma escalonada, na qual a norma superior determina
como se dara a criagdo da norma inferior.

Essa é a solugdo encontrada para resolver o possivel conflito de
normas que poderia ocorrer em caso de uma prescricdo determinar uma
conduta e outra proibir a mesma acao. Conclui Hans Kelsen afirmando que
inexiste contradicdo entre normas de categorias distintas, nos seguintes

termos:

Entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escaldao
inferior, quer dizer, entre uma norma que determina a criacao de
outra e essa outra, ndo pode existir qualquer conflito, pois a norma do
escaldo inferior tem o seu fundamento de validade na norma de
escaldo superior. Se uma norma inferior é considerada como valida,
tem de se considerar como estando em harmonia com uma norma do
escalao superior.
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Com o crescimento das competéncias do Estado, cada vez mais
intervencionista, tornou-se mais complexa a relagao entre as fontes do Direito.
Hodiernamente, produz-se um rol enorme de atos com for¢ga normativa
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 236).

Pelo principio da prevaléncia das leis, a lei € o ato normativo que goza
de primazia na hierarquia das fontes do direito. Prevalece, inclusive, sobre
todas as normas juridicas produzidas pelo Poder Executivo, desfrutando de
superioridade sobre todas as outras disposicdes normativas. Excepcionam-se,
claro, as normas constitucionais, que constituem fundamento de validade para
as leis (CANOTILHO, 1998, p. 630).

Pode-se atribuir a lei duas espécies de conteudo, um positivo e um
negativo, seguindo o escélio de J. J. Gomes Canotilho. Pelo contetdo positivo,
exige-se a observancia do comando legal. Por sua vez, pelo substrato
negativo, proibe-se o descumprimento da prescri¢ao legal.

Nada obstante, apesar de ser inegavel a topografia normativa
privilegiada de que goza a lei, os principios constitucionais, o conteudo da
Constituicdo, os valores erigidos a categoria constitucional pelo Poder
Constituinte relativizam esse principio, posto que a determinagédo legal, se
incompativel com a Carta Politica, sucumbe.

Além disso, como causa de enfraguecimento da lei, cita-se o
aparecimento de outros atos normativos que possuem forca de lei. Na ordem
juridica brasileira, tem-se a medida proviséria que pode até mesmo revogar
uma lei que regule a mesma matéria de forma diferente.

Em algumas matérias, o proprio texto constitucional atribui carater
absoluto ao principio da prevaléncia da lei. Elenca-se, verbi gratia, a vedagao
de que medida proviséria regule matérias afetas ao direito penal, processual
penal e processual civil.

Por conseguinte, como o direito penal é o ramo do ordenamento
juridico que protege bens juridicos elementares a sociedade e pode interferir
diretamente na liberdade e no patriménio dos individuos, a lei formal possui
prioridade sobre as demais espécies de atos que podem integrar o Direito.
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3.5 PRINCIPIO DA RESERVA DE LEI

A lei é a expressdo da vontade geral, posto que elaborada pelos
representantes do povo. Em um Estado de Direito, vive-se sob o primado da
lei. O arbitrio do governante, dos detentores de poder, se sujeita aos comandos
legais.

O principio da prevaléncia da lei constitui a primeira faceta do principio
da legalidade. Por este principio, exige-se o respeito a lei posta. Também,
como corolario da legalidade, tem-se a reserva legal.

Pela norma da reserva de lei, segunda faceta do principio da
legalidade, entende-se que somente se pode criar direitos e impor obrigacdes
por meio de um instrumento criado pelo érgao constitucionalmente competente
e obedecendo-se 0 processo legislativo correspondente. “A reserva de lei
estabelece a obrigatoriedade de tratamento de determinadas matérias por meio
de lei” (TAVARES, 2007, p. 581).

A Constituicao Federal exige para a regulacdo de determinadas
matérias a edicao de lei formal. O tratamento dessas disciplinas por meio de
qualquer outra fonte do Direito esta proscrita.

Existem razdes apontadas pela doutrina constitucional para a adocao
do principio da reserva legal pelo legislador constitucional: a idéia de que a lei é
o produto do consentimento popular e de que a lei € o melhor instrumento
contra o exercicio do poder arbitrario dos detentores de poder.

Dentre as questdes que submetem o seu regramento a lei formal,
apontam-se os direitos fundamentais. Somente a lei pode limitar ou condicionar
o exercicio de direitos. Nos termos dos ensinamentos de Gilmar Ferreira
Mendes et al (2009, p. 336) “os direitos individuais enquanto direitos de
hierarquia constitucional somente podem ser limitados por expressa disposicao
constitucional ou mediante lei ordinaria promulgada com fundamento imediato

na propria Constituicao”.
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No que se refere a atividade persecutéria do Estado, “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal’. Essa
reserva legal instituida pelo legislador constitui a garantia mais elementar do
Direito Penal (GRECO, 2006, p. 99). Rogério Greco, apontando o precursor da
formulagcdo da reserva legal, Anselm Von Feuerbach, faz as seguintes
observacdes acerca da norma em analise:

[) Toda imposicao de pena pressupde uma lei penal (nullum poena
sine lege). Por isso, s6 a cominagdo do mal pela lei é o que
fundamenta o conceito e a possibilidade juridica de uma pena. Il) a
imposigdo de uma pena esta condicionada a existéncia de uma agéao
cominada (nulla pena sine crimine). Por fim, € mediante a lei que se
vincula a pena ao fato, como pressuposto juridicamente necessario.
) o fato legalmente cominado (o pressuposto legal) esta
condicionado pela pena legal (nullum crimen sine poena legali).
Consequentemente, o mal, como consequéncia juridica necesséria,
serd vinculado mediante lei a uma lesao juridica determinada.

Portanto, em dltima analise, o constituinte originario, com o objetivo de
proteger os direitos fundamentais a liberdade e a propriedade, prescreveu que
somente a lei pode criar tipos penais e impor sancdes penais.

3.6 FUNCOES DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO DIREITO
PENAL

Ao principio da legalidade, aplicado no &ambito penal, pode-se
reconhecer pelo menos quatro funcdes primordiais, quais sejam: proibicao da
retroatividade da lei; proibir a criagdo de crimes e penas pelos costumes; proibir
a utilizacdo da analogia para tipificar condutas e impor penas; proibir a
existéncia de criacao de tipos penais, de criminalizacdo de condutas por meio
de conceitos juridicos indeterminados ou por disposicdes imprecisas.
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3.6.1 12 Funcao do Principio da Legalidade: Proibicdao da
Retroatividade da Lei Penal

O Direito Penal limita diretamente os direitos fundamentais do homem
da liberdade e da propriedade. Somente o pode fazer porque, embora a
imposicao das sancoes nao seja feita diretamente pela Constituicdo Federal,
h& uma autorizacao constitucional. Do contréario, se a fonte legitimadora para a
imposicao de penas nao decorresse do texto da Lei Fundamental, ndo seria
possivel a restricdo a esse direito fundamental. Traz-se a baila, antes de tudo,
as licoes de Robert Alexy (1993, p. 277), acerca das restricoes aos direitos do
homem, in litteris:

Los derechos fundamentales, em tanto derechos de rango
constitucional, pueden ser restringidos sélo a través de, o sobre la
base de normas com rango constitucional. Por ello, las restricciones
de derechos fundamentales son siempre o bien normas de rango
constitucional o normas de rango inferior al de La Constitucion, a las
que autorizam dictar normas constitucionales. Las restricciones de
rango constitucional son directamente constitucionales, las
restricciones de rango inferior a La Constituicién indirectamente
constitucinales.

Vé-se, portanto, que a fonte legitimadora para a criminalizacdo de
condutas é a Carta Politica, direta ou indiretamente.

Dentre os delineamentos constitucionais instituidos como limitadores
da atividade legiferante em matéria penal, tem-se a anterioridade. A
impossibilidade de retroacdo dos efeitos da lei para fatos ocorridos antes da
sua entrada em vigor constitui garantia contra o arbitrio do Estado. Esta é a
prescricao da Constituicdo Federal acerca do assunto: “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

Tem-se, na hipétese em comento, a ultratividade da lei revogada.
Mesmo tendo uma nova prescricdo abstrata regulando a mesma matéria de
forma contraria, o comando dedntico ab-rogado estendera seus efeitos para a
regulacao dos fatos ocorridos durante sua égide.

Nesse sentido, para que uma lei produza efeitos juridico-penais, a sua

vigéncia deve ser anterior a ocorréncia do fato criminoso. Segundo Celso
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Delmanto (2002, p. 4) “trata-se de principio indispensavel a seguranca juridica
e a garantia da liberdade de todas as pessoas, impedindo que alguém seja
punido por um comportamento que ndo era considerado delituoso a época de
sua pratica”.

No entanto, quanto aos crimes continuados e permanentes, a nova lei
penal mais grave aplica-se aos fatos que tenham iniciado sua execug¢ao sob a
€gide da lei anterior. Essa é a jurisprudéncia consolidada no ambito do
Guardiao da Constituicdo. Veja, exempli gratia, a ratio decidendi do voto do
Ministro limar Galvdo exarado nos autos do Habeas Corpus n. 76680,
publicado no DJ 12.6.1998:

Nos crimes continuados, se a lei nova entra em vigor no curso da
série, aplica-se o critério novo a toda a série delitiva, pois, no crime
continuado, tanto se considera momento da acédo o do primeiro fato
parcial quanto o do ultimo. O agente que prosseguiu na continuidade
delitiva ap6s o advento da lei nova tinha possibilidade de motivar-se
pelos imperativos desta ao invés de persistir na pratica de seus
crimes. Submete-se, portanto, ao novo regime, ainda que mais grave,
sem surpresas e sem violagao ao principio da legalidade.

Ressalta-se ainda que a anterioridade penal somente tem incidéncia
nos casos em que a lei mais nova for mais gravosa ao agente (vedagado da
novatio legis in pejus).

Destarte, se ap6s a ocorréncia do fato criminoso sobrevier lei que
beneficie o acusado, essa nova prescricdo abstrata produzira seus efeitos
juridicos, afastando-se a aplicagdo da disposicdo penal revogada. A

Constituicao Federal enuncia a garantia nestes termos: “a lei penal nao
retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Ademais, a retroatividade da lei penal mais benigna relativiza a prépria
coisa julgada penal. Se a sentenca penal condenatéria ja tiver transitada em
julgado, cabera ao juizo das execucdes a aplicacdo de lei mais benigna, de
acordo com o enunciado n. 711 da Sumula da Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Essa relativizacdo da coisa julgada em face da lei mais benigna tem
uma explicacao constitucional. A coisa julgada é uma garantia que o cidadao
dispde para a manutencdo de sua seguranca juridica. A retroatividade da lei

penal mais benigna € um direito individual do agente. Pela retroagdo dos
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efeitos da lei penal, o agente tem a protecdo de seu direito mais elementar, a
liberdade.

Verifica-se, a partir dessa analise perfunctéria, que a natureza juridica
de ambas as prescricoes acima referidas é de direito e garantia individual. Isso
porque protegem os cidaddaos como ingeréncias indevidas, exige-se a omissao
estatal para que se evite agressoes.

Por consequente, ndo se pode argiir a coisa julgada como fundamento
apto a afastar a aplicagcdo da retroatividade da lei penal mais benigna, pois
ambos sao direitos individuais e a dignidade da pessoa humana sera o vetor
interpretativo para se fixar qual norma sera aplicavel. A retroatividade prevalece
sobre o transito em julgado.

3.6.2 22 Funcao do Principio da Legalidade: Proibicao da
Criacao de Crimes e Penas Pelos Costumes

O costume pode ser apontado como fonte do Direito. No ordenamento
juridico brasileiro, o costume exerce o papel de fonte integradora das lacunas
legislativas. Essa é a prescricdo do artigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil.

Pode-se conceituar o costume como sendo uma pratica habitual,
prolongada, observada com a certeza de que essa conduta é juridicamente
obrigatoria.

Na verdade, ndo se pode afirmar que qualquer pratica de uma
determinada acao pode ser definida como costume. Alguns elementos devem
ser preenchidos para a configuracdo de um costume juridico. Sao eles: precisa
ser praticado por longo tempo, de forma reiterada e regendo todas as situacdes
semelhantes; necessario a consciéncia geral de que a conduta é juridicamente

obrigatoéria.
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O costume, em uma primeira analise, nao pode ser utilizado como
fonte de integracdo do Direito Penal. Isso porque vigora nesse ramo
especializado do Direito a maxima de que nullum crimen, nulla poena, sine
lege. Trata-se da aplicacao direta do primado da legalidade. Essa é a licao de
André Montoro (2000, 382) ao aduzir que “no Direito Penal moderno o costume
nao tem acolhida como fonte normativa’.

Nada obstante, ndo é vélido afastar a possibilidade de integracdo do
ramo criminal pelos costumes de forma absoluta. E bem verdade que para a
criagdo de normas penais incriminadoras ndo ha indagagcdo acerca dessa
impossibilidade da utilizagdo dos costumes juridicos. Outrossim, um costume
juridico ndo revoga uma lei penal que com ele seja incompativel, pois, de
acordo com o artigo 2° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, a lei produzira
seus efeitos até que outra a revogue ou modifique.

A primeira utilidade que pode ser apontada aos costumes na seara
penal é a de critério interpretativo. “Na realidade da vida os fatos descritos
como crimes pelas leis variam de acordo com a regido e o meio social. Assim,
em certas figuras tipicas o legislador insere determinadas expressées que
ensejam a invocacao do costume como elemento exegético” (JESUS, 1998, p.
32). Cita-se, por exemplo, a expressao ‘reputacao’ do artigo 139 ou ‘dignidade
e decoro’ do artigo 140, ambos do Cdodigo Penal.

Ainda, a norma costumeira podera até mesmo exercer papel integrativo
no Direito Penal. Claro que néo para a criacao de figuras tipicas e imposicao de
sancgdes penais. Podera, com efeito, integrar as hipéteses de justificacdo e as
exculpantes. Para Damasio de Jesus, o costume podera ampliar o rol de
excludentes de ilicitude e de culpabilidade.
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3.6.3 3%Funcao do Principio da Legalidade: Proibicao da
utilizacao da analogia para tipificar condutas e impor
penas

O ordenamento juridico brasileiro possui lacunas normativas. Ha
condutas para as quais inexiste regramento. As lacunas configuram-se como
auséncia de regulacdo de um dado estado de coisas, ndo se podendo afirmar
que essa situacdo pertence ou ndo ao sistema juridico (FERRAZ JUNIOR,
2003, p. 220). A conclusdo basica do reconhecimento da existéncia das
lacunas em um dado sistema normativo foi corretamente apresentada por
Miguel Reale (2001, p. 277-278), nos seguintes termos:

Se reconhecemos que a lei tem lacunas, € necessario preencher tais
vazios, a fim de que se possa dar sempre uma resposta juridica,
favoravel ou contraria, a quem se encontre ao desamparo da lei
expressa. Esse processo de preenchimento das lacunas chama-se
integragao do direito, e a ele ja fizemos alusdo quando lembramos o
dispositivo da Lei de Introducao ao Cddigo Civil, segundo o qual, em
sendo a lei omissa, deve-se recorrer a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito.

Vé-se, portanto, que dentre os instrumentos para colmatacdo das
lacunas, tem-se a analogia. Alias, “tais instrumentos tém dupla utilidade, pois
nao s6 servem para o preenchimento, como também para a constatagéo da
lacuna” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 299).

A analogia é utilizada quando para um determinado acontecimento,
fattispecie, ndao ha prescricdo dedntica. Contudo, para uma situacéo
semelhante, a partir de uma verificacado axiolégica, mostra-se plausivel a
aplicacdo da mesma disciplina normativa.

Deve-se atentar para o fato de que, na analogia, havendo identidade
de razbes para a regulacdo de casos, aplica-se a mesma conseqliéncia
juridica. Essa conclusao pode ser compreendida no seguinte brocardo latino:
ubi eadem ratio, ibi eadem juris dispositio (onde ha a mesma razao deve haver

a mesma disposicao de direito).
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No Direito Penal, em razao do principio da legalidade, sob a faceta da
reserva legal, ndo se pode criar um tipo penal por meio da analogia, ainda que
no fato nado regulado estejam presentes o0s caracteres essenciais que

determinaram a criacdo da norma penal incriminadora.

Esse entendimento restou consagrado na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento do Inquérito 1145, no qual foi Relator
para o Acérddao o Ministro Gilmar Mendes, publicado no DJe de 4/4/2008.
Nestes autos, discutiu-se a possibilidade de instaurar-se inquérito policial para
a averiguagcdo da materialidade e autoria delitiva em relagdo ao crime de
falsidade ideoldgica. A conduta descrita na denuncia do Ministério Publico
Federal foi a de utilizacdo de escutas eletrénicas para o repasse do gabarito
das provas de um vestibular aos candidatos. Ao rejeitar a instauracdo do
inquérito policial, essa foi a fundamentacao do Pretério Excelso:

i) impossibilidade de enquadramento da conduta do denunciado no
delito de falsidade ideologica, mesmo sob a modalidade de ‘inserir
declaragéo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante’;

i) embora seja evidente que a declaracdo fora obtida por meio
reprovavel, ndo ha como classificar o ato declaratério como falso;

iii) o tipo penal constitui importante mecanismo de garantia do
acusado. Nao é possivel abranger como criminosas condutas
que nao tenham pertinéncia em relacao a conformacdao estrita do
enunciado penal. Ndo se pode pretender a aplicacdo da analogia
para_abarcar hipotese ndo mencionada no dispositivo legal
(analogia in _malam partem). Deve-se adotar o fundamento
constitucional do principio da legalidade na esfera penal. Por mais
reprovavel que seja a lamentavel pratica da ‘cola eletrénica’, a
persecucdo penal ndo pode ser legitimamente instaurada sem o
atendimento minimo dos direitos e garantias constitucionais vigentes
em nosso Estado Democratico de Direito. (sem grifos no original)

Por conseguinte, é terminantemente proibido recorrer-se a analogia,
como instrumento de integracao do Direito, para prejudicar o réu.

A seu turno, a analogia in bonan partem “é muitas vezes necessaria
para que ao interpretarmos a lei penal ndo cheguemos a solug¢des absurdas”
(GRECO, 2006, p. 50). A doutrina cita como exemplo de aplicacdo da analogia
para beneficiar o agente, a permissdo para realizagdo do aborto quando a
gravidez resultar de atentado violento ao pudor.
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Por sua vez, ainda que feita para beneficiar o agente, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal vem rechacando a possibilidade de utilizacao da
analogia para beneficiar o agente. Veja, a esse respeito, 0 seguinte excerto da
ementa do Acérdao exarado nos autos do Habeas Corpus n. 92.626: “nao pode
o julgador, por analogia, estabelecer sangcdo sem previsdo legal, ainda que
para beneficiar o réu, ao argumento de que o legislador deveria ter disciplinado
a situacao de outra forma”. Nesse julgado, o impetrante pretendia ver aplicado
ao seu caso a majorante do crime de roubo pelo cometimento do crime em
concurso de pessoas, pois cometeu o crime de furto nas mesmas
circunstancias.

Frise-se que a analogia, como método integrativo, somente podera ser
utilizada nos casos em que houver uma lacuna legal e nao se aplicara quando
ficar claro que o legislador quis excluir do ambito de incidéncia da lei
determinada situacao analoga.

3.6.4 42 Funcao do Principio da Legalidade: Proibicao de
Incriminacoes Vagas e Indeterminadas

Conforme ja referido, o principio da legalidade exige que a
criminalizacdo da conduta desvalorada deve ser anterior ao acontecimento do
mesmo no mundo dos fatos. Exige ainda que o instrumento normativo para a
criagdo de novos preceitos incriminadores seja uma lei formal, isto é, editada
pelo 6rgao competente, segundo o processo legislativo constitucionalmente
adequado.

Nada obstante, mesmo que a previsdo de um tipo penal obedeca aos
requisitos da competéncia e forma de criacdo, o principio da legalidade estrita
no ambito penal traz a conseqiiéncia de que a atividade legiferante deve ser
certa e determinada.
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Nao pode, assim, o legislador criar uma lei penal, com a instituicdo de
crimes e suas devidas penas, com disposi¢des vagas e imprecisas. Para Celso
Delmanto (2002, p. 4), “as leis que definem crimes devem ser precisas,
marcando exatamente a conduta que objetivam punir. Nao podem ser aceitas
leis vagas ou imprecisas, que nao deixam perfeitamente delimitado o
comportamento que pretendem incriminar”.

Ainda, com precisdo, Rogério Greco (2006, p. 102) exemplifica
situacées em que pode ocorrer a violacao ao principio da legalidade em razao
da previsdo de tipos penais imprecisos e vagos e faz as seguintes
observagoes:

Exemplos de tais conceitos vagos ou imprecisos seriam
encontrados naqueles tipos penais que contivessem em seu
preceito primario a seguinte redacao: “Sao proibidas quaisquer
condutas que atentem contra os interesses da patria”. O que
significa isso realmente? Quais sdo essas condutas que atentam
contra os interesses da patria? O agente tem que saber
exatamente qual a conduta esta proibido de praticar, néo
devendo ficar, assim, nas maos do intérprete, que dependendo
do momento politico pode, ao seu talante, alargar sua exegese,
de modo a abarcar todas as condutas que sejam de seu exclusivo
interesse (nullum crimen nulla poena sine lege certa)

A exigéncia da determinagdo das condutas que sdo criminosas, além
de decorrer diretamente do principio da legalidade, sofre influéncia ainda do
primado da seguranca juridica. O cidadao deve conhecer as regras do jogo,
sob pena de ficar sempre exposto ao arbitrio dos agentes estatais.

3.7 MEDIDAS PROVISORIAS CRIANDO TIPOS PENAIS

A medida proviséria € uma das espécies normativas que podem inovar
na ordem juridica. Na verdade, possui forca de lei. Somente podem ser
editadas pelo Chefe do Poder Executivo da Unido, o Presidente da Republica.

Como estd insculpido no préprio nome ‘medida provisoéria’, essa

espécie de instrumento debdntico tem vigéncia determinada. Nao possui a
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caracteristica da permanéncia inerente as leis. Assim, se a medida proviséria
nao for convertida em lei no prazo estatuido na Constituicdo Federal, perdera
sua vigéncia.

Acerca dos efeitos da medida proviséria, Gilmar Ferreira Mendes et al
(2009, p. 936) aduzem que produz dois efeitos basicos. Em primeiro lugar cria
novas disposi¢cées normativas. Por esse efeito, a medida provisoria revoga leis
em sentido contrario em razdo de um dos seus atributos, qual seja, a forca de
lei. Em segundo lugar, induz o Poder Legislativo da Unido a aprecia-la.

Para a edicdo dessa espécie normativa, dois pressupostos
constitucionais devem ser observados: a relevancia e urgéncia. Pela relevancia
entende-se que a matéria regulada deve ser de interesse da sociedade,
visando a satisfagdo do interesse publico. Deve ter um diferencial em relacao
ao interesse que motiva a deflagracdo do processo legislativo de uma lei
ordinaria. A relevancia tem de ser excepcional, extraordinaria e diferenciada,
apta a exigir um tratamento juridico rapido e célere (TAVARES, 2007, p. 1126).

Por sua vez, o requisito da urgéncia refere-se ao perigo de dano, a
uma situagao de periculosidade que deva ser combatida por meio de uma acao
eficiente. A situacdo de periculosidade tem de ser iminente, pois caso haja o
perigo, mas nado seja iminente, o procedimento constitucionalmente correto
sera a iniciagdo do processo legislativo ordinario.

Havia uma cizénia jurisprudencial acerca da possibilidade de afericao
jurisdicional da existéncia dos requisitos da relevancia e urgéncia, mas o
Pret6rio Excelso reconhece pacificamente a possibilidade de controle da
existéncia dos pressupostos constitucionais da medida proviséria em carater
excepcional.

O Direito Penal tem a nitida funcdo de proteger os interesses
elementares da sociedade. Latente esta o requisito da relevancia da matéria.
Por sua vez, embora haja um perigo de dano a bens juridicos importante, isso
nao da ao Presidente da Republica o direito de, acodadamente, criar crimes e
impor penas. Cai o requisito da urgéncia em matéria penal.

No que se refere ao conteudo que uma medida proviséria pode regular,
com a promulgacao da Carta Constitucional de 1988, surgiu uma polémica a
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esse respeito. Nao havia no texto promulgado pelo Poder Constituinte
Originario qualquer espécie de limitagao.

Seria caso de siléncio eloqlente?

No entanto, algumas limitacbes de natureza substancial foram
reconhecidas ao exercicio da competéncia por parte do Presidente da
Republica para a edigdo da medida proviséria. Inclusive, algumas Emendas
Constitucionais impuseram limitacdes, dentre elas, a Emenda Constitucional n.
32/2001.

Depois da edicdo da Emenda Constitucional n. 32/2001, parte
substancial da disciplina constitucional da medida proviséria sofreu alteracoes.
Além das alteracdes formais, verbi gratia, prazo de vigéncia, introduziu-se uma
série de limitagbes materiais. Definiram-se quais as espécies de disciplinas
juridicas nao poderiam ser regradas pela Medida Provisoria.

De acordo com o artigo 62, § 1°, alinea b, da Constituicdo Federal, com
a redacao dada pela Emenda Constitucional n. 32/2001, é vedada a adocéao de
medida proviséria sobre direito penal. Portanto, tornou-se inviavel a regulacéao
de qualquer espécie de regramento inerente ao ramo penal por meio de
medida provisoéria.

Ressalte-se que a impossibilidade da medida proviséria criar crimes é
decorréncia natural do principio da legalidade, pois a legalidade, no ambito
penal, é estrita. Esse é o entendimento esposado pelo Ministro Sepulveda
Pertence, em seu voto, ao julgar o Recurso Extraordinario n. 254818, DJ de
19/12/2002:

Com efeito, trés tém sido as amarras dogmaticas da tese.

A primeira é da reserva absoluta da lei, segundo o artigo 5°,
XXXIX, da Constituicao, para a definicdo de crimes e cominacao
de penas.

A segunda é que, porque configura garantia individual da
liberdade, esse mesmo principio da legalidade dos crimes e das
penas se insere em &rea material em que vedada a delegagéo
legislativa, interdicdo que se tem reputado logicamente extensivel
as medidas provisorias.

Finalmente, estd o argumento inferido da ontoldgica
provisoriedade e da resolubilidade da medida provisoria,
caracteres incompativeis com a irreversibilidade e da
irreparabilidade da incidéncia da lei penal e, de modo especial, de
eventual prisdo ou condenagdo criminal: para usar os termos
felizes de Leomar Amorim, da impossibilidade de admitir-se a
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‘existéncia de crimes provisorios ou de crimes sob condigdo
resolutiva’.

Embora todas essas digressdes e entendimentos tenham tido sua
relevancia, a Carta Constitucional de 1988, apds sua modificacao realizada em
2001, na matéria de medidas provisérias, ndo ha qualquer duvida acerca da
proscricao, do afastamento desse instrumento prescritivo da seara penal

Inclusive, por fim, mesmo que se trate de institutos que beneficiem o

agente de qualguer modo, a medida proviséria esta afastada.
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CONCLUSAO

Em 5 de outubro de 1988, inicia-se um processo de adequacéao de todo
o ordenamento juridico a nova Carta Constitucional. Até os dias atuais, 0s
operadores do Direito estdo, quando da aplicacao, colmatando as normas para
aplica-las aos casos concretos de acordo com o espirito da Constituicao.

O aplicador do Direito ganhou mais liberdade para atuacao e passou a
criar normas para a solugao dos litigios apresentados a sua apreciacdo. O
processo silogistico e a aplicagdo dos principios da Légica deixaram de ter um
papel imprescindivel no processo hermenéutico. Exige-se mais do Estado-Juiz
em sua atuacéo.

Com efeito, o Direito passou a compor-se de principios que para a
definicdo de seu conteudo precisam do auxilio da moral, da politica, da
filosofia. Essa € a influéncia decorrente da adocdo do poés-positivismo como
marco filoséfico. A Constituicdo passou a ser um sistema aberto de normas.
Ha, no bojo da Carta Magna, espécies de normas com um carater determinado,
as regras, e outras, com seu substrato aberto.

Deveras, todo o Direito sofreu um processo de mutacdo por meio da
constitucionalizacao. Os principios que foram elevados a categorias de normas
constitucionais exercem um papel de imantacgéo, isto é, participam da formacao
de todas as demais normas juridicas. Participam, efetivamente, do processo
legislativo e também do processo de integracéo das lacunas normativas.

Por essa forma, o Direito Penal fica condicionado pelos principios
constitucionais. As prescricoes normativas adotadas na seara penal passaram
por um processo de transformacéo.

Sabe-se que o Direito Penal, que tem como paradigma o Decreto-Lei n.
2848/40, protegia, essencialmente, o patriménio e renda, bens entdo
elementares a sociedade brasileira.

Com o advento da Constituicdo Cidada, a dignidade da pessoa
humana passou a ser o vetor que rege todo o ordenamento juridico. Todas as

normas devem ter como fim ultimo a realizacdo do ser humano, o respeito aos
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direitos fundamentais. Os principios constitucionais conformam o Cédigo Penal
tornando-o atual, pois o substrato das prescricoes debdnticas penais alteraram-
se e passaram a ter em vista a pessoa.

Dentre esses principios elementares que exercem um papel de ima no
ramo criminal, tem-se o principio da legalidade. Durante o desenvolvimento
dessa monografia desenvolveu-se aspectos relevantes do principio da
legalidade.

Inimeras fungdes relevantes sdo desenvolvidas pelo primado da lei
guando da criacdo de tipos penais, aplicacao da pena e execucao das sangdes
impostas, ou seja, no exercicio do jus puniendi estatal.

Contudo, o que deve ficar mais claro é que o arbitrio estatal foi
afastado e que o alvedrio do operador do Direito submete-se a anterioridade, a
impossibilidade de uso dos costumes para criar tipos penais ou da analogia
para estender a incidéncia de normas penais incriminadoras.

A lei é a fonte primordial para a inovacao na ordem juridica no que se
refere a criminalizacdo de condutas. Qualquer norma, ainda que juridica, mas
gue nao seja editada pelo 6rgao competente e que siga o processo legislativo
constitucional, deve ser rechacada e ndo pode servir como fundamento apto
para o Estado punir condutas, ainda que reprovaveis.
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