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O cenario juridico brasileiro se

apresenta diante de uma
discusséo e descumprimento de
regras e principios do direito
penal classico, evidenciado
principalmente por uma politica
da

disciplina, quando se defende

de méxima efetivacdo
sua aplicacdo em prima ratio,
sem a devida reflexdo sobre o
limite de alteracdo das leis e as
peculiaridades de tal ramo. Tais
caminham

conjecturas em

sentido oposto ao trabalho
exercido na doutrina de se
debrucar reiterada e
sistematicamente no conteudo
lecionado na parte geral do
ambito penal, de modo a
compreender a base da ciéncia
criminal e sua incidéncia na
sociedade, para preservar 0S

bens juridicamente tutelados.

Ao analisar o estudo do Direito
Penal, imperioso compreender o
contexto social que este esti
inserido, qual seja, em um
cenario pos sociedade global
que trouxe,

junto a seus

avancos, diversas
riscos e
(ROBALDO,

2002), mobilizando a estrutura

indeterminacdes,
insegurancas
direito

de um penal

contemporaneo, que nao
apenas trata da protecdo dos
direitos subjetivos e garantia
contra a intervencgao estatal mas
sim, atinge a sociedade, no
intuito de assegurar e
contemplar com maior extenséo
0os delitos

praticados em

desfavor dos direitos coletivos.
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No mesmo sentido, depara-se
com o Direito Penal construido

por diversas tematicas, em

bY

muitas vezes, nao inerentes a

natureza desse ramo,

Apesar de se identificar

vantagens a sociedade, quando

observada a ampliacdo dos

bens juridicos tutelados, denota-

se que “o direito penal




expandindo seus limites e
aplicacao, ou seja, com a prépria
banalizacdo da disciplina e suas
proprias politicas, conhecido
como expansionismo do Direito
Penal e perceptivel quando se
averigua a disciplina dotada de
caracteristicas do Direito

Administrativo, com direitos
voltados a prevencdo e gestao
de problemas coletivos.
(SANCHEZ, 2002).

ramo penal acaba por utilizado

7z

Isto e, o

indiscriminadamente, sem as

devidas tutelas necessarias,

tutelando conteudos que

poderiam ser abarcados por

outras disciplinas.

contemporaneo tem colocado a
prova, reiteradamente,
principios, regras, institutos e
conceitos do denominado direito
penal classico” (COSTA, apud,
FALAVIGNO, 2020a), de modo a
requerer a sua aplicacdo em
prima ratio, sem refletir acerca
dos limites de alteracdo desse
ramo. Exemplo disto, cita-se a
relativizacdo do principio da
legalidade e suas incidéncias, a

transferéncia, pelo Poder
Legislativo, de competéncia
legislativa penal ao Poder

Executivo, através da reiterada
complementacdo de normas

penais incriminadoras?.
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Ainda, se denota problemas

inerentes a concepgao e
‘relativizacdo do principio da
legalidade em algumas de suas
esferas de incidéncia”
(FALAVIGNO, 2020a)
vislumbrada também por meio
da exacerbacdo das normas,
guando o Poder Legislativo abre
mao de suas atribuicdes,
carecendo de legislacdes mais

concisas e precisas, de modo a

No mesmo sentido, depara-se
com o Direito Penal construido
por diversas teméaticas, em
muitas vezes, ndo inerentes a
sua natureza, expandindo seus

limites e aplicacdo, ou seja, com

a propria banalizacdo da
disciplina e suas proprias
politicas, conhecido  como

expansionismo do Direito Penal
e perceptivel quando se

averigua a disciplina dotada de

1 Entende-se por norma penal incriminadora a que detém a funcéo de definir as infragGes penais.
(FALAVIGNO, 2020a, p. 40)




conceder regulamentacbes e

complementacao legal por meio

de atos administrativos,
decretos, portarias,
autorizacbes, licencas. Dessa

forma, vislumbramos a atuacéo
Poder

Executivo para determinar as

mais enfatica do

complementacdes, por meio da

administrativizacao.

caracteristicas do Direito

Administrativo, com direitos
voltados a prevencdo e gestdo
de problemas coletivos.
(SANCHEZ, 2002).

ramo penal acaba por utilizado

Isto é, o

indiscriminadamente, sem as

devidas tutelas necessarias,

tutelando conteudos que

poderiam ser abarcados por

outras disciplinas.
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Os citados fatores instigam ao
discente da disciplina de direito
penal uma melhor transparéncia
adiante

dos aspectos

abordados, para estabelecer
mais parametro e compreensao,
quica harmonia, do conteddo
outrora estudado e a pratica de
politica legislativa, consoante a

natureza do direito penal.

Ainda,

inerentes a

se denota problemas
concepcédo e
“‘relativizacdo do principio da
legalidade em algumas de suas
esferas de incidéncia”
(FALAVIGNO, 2020a)
vislumbrada também por meio
da exacerbacdo das normas,
guando o Poder Legislativo abre
mao de suas atribuicdes,
carecendo de legislagbes mais
concisas e precisas, de modo a
conceder regulamentacbes e

complementacao legal por meio

de atos administrativos,
decretos, portarias,
autorizacoes, licengcas. Dessa

forma, denota-se a atuagédo mais
enfatica do Poder Executivo para
determinar as
complementacdes, por meio da

administrativizagao.
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Deste modo, para melhor

didatica e abordagem, no
primeiro capitulo sera realizada
breve explanacdo e panorama
sobre a temdtica; apos, sera
tratado sobre a lei penal no
ordenamento juridico brasileiro,
associada a finalidade que sao
inerentes, a selecdo dos bens
juridicos penais e da intervencao
minima, bem como do principio
legalidade e da normal penal em
branco. No terceiro capitulo,
explanado o fendmeno da
deslegalizacdo e a incidéncia da
complementacdo administrativa,
além de demonstradas suas
incidéncias nos diversos ramos

do direito penal.

Os citados fatores instigam ao
discente da disciplina de direito
penal uma melhor transparéncia
dos aspectos adiante
abordados, para estabelecer
mais parametro e compreensao,
quica harmonia, do conteudo
outrora estudado e a pratica de
politica legislativa, consoante a
natureza do direito penal.

Deste modo, para melhor
didatica e abordagem, no
primeiro capitulo sera realizada
breve explanacdo e panorama
sobre a temética; apos, sera
tratado sobre a lei penal no
ordenamento juridico brasileiro,
associada a finalidade que sé&o
inerentes, a selecdo dos bens
juridicos penais e da intervencgéao
minima, bem como do principio
legalidade e da normal penal em
branco. No terceiro capitulo,
explanado o fendmeno da
deslegalizacédo e a incidéncia da
complementacdao administrativa,
além de demonstradas suas
incidéncias nos diversos ramos

do Direito Penal.
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9-12

No mesmo sentido, depara-se
com o direito penal construido
por diversas teméaticas, em

muitas vezes, ndo inerentes a

Outrossim, importa destacar que

a criacdo de novos bens

juridicos, muitos classificados

como coletivos ou difusos, os




natureza desse ramo,

expandindo seus limites e
aplicacdo, ou seja, com a propria
banalizacdo da disciplina e suas

préprias politicas.

quais originam de uma
compreensao da criminalidade
na sociedade pos-industrial,
como os crimes das zonas de
livre comércio e econdmicos,
tem contribuido para a crescente
tipificacdo por meio de técnicas
legislativas que fazem uso da

assessoriedade administrativa.

16
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Ainda, se denota problemas

inerentes a concepcdo de
legalidade e a exacerbagéo das
Poder

Legislativo abre méo de suas

normas, quando o

competéncias, carecendo de
legislagbes mais concisas e
precisas, de modo a conceder
regulamentagfes e
complementagéo legal por meio
de atos administrativos,

decretos.

Passa-se, no topico seguinte, a
explanar acerca dos elementos
ciéncias

conceituais das

criminais do ordenamento

juridico brasileiro para que

contribua no entendimento do
cerne referente a problematica
da técnica legiferante da
transferéncia da definicdo e
determinacdo dos elementos
basilares do direito penal para

outra espécie normativaZ.
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18-28

Dessa forma, vislumbramos a
atuacdo mais enfatica do Poder
Executivo para determinar as
complementacdes, por meio da
administrativizacdo, bem como
de uma espécie de “habilidade

interpretativa” do Poder

2 FALAVIGNO. Chiavelli Facenda. A deslegalizacéo do direito penal. P. 25.




Judiciario, que é “concedida” por

meio das intepretacdes criativas.

Os citados fatores
instigam ao discente da
disciplina de direito penal uma
melhor transparéncia dos
aspectos adiante abordados,
para estabelecer mais
parametro e compreenséo,
quica harmonia, do conteudo
outrora estudado e a pratica de

politica legislativa.

Passa-se, no topico
seguinte, a explanar acerca dos
elementos  conceituais das
ciéncias criminais do
ordenamento juridico brasileiro
para gue contribua no
entendimento do cerne referente
a probleméatica da técnica

legiferante da
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transferéncia da definicdo e
determinacdo dos elementos
basilares do direito penal para

outra espécie normativa.
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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso trata sobre a problemética do
fenbmeno da deslegalizagdo do direito penal frente aos atos administrativos,
sobretudo quando da exacerbada técnica dos tipos penais em branco. Para melhor
compreensao do estudo, imperioso retomar conceitos basilares do Direito Penal,
porquanto, a tarefa seré levada a feito através de breve explanagéo e panorama sobre
a tematica; por conseguinte, buscar-se-4 tratar da lei penal no ordenamento juridico
brasileiro, associada a finalidade que sao inerentes, a selecdo dos bens juridicos
penais e da intervencdo minima, bem como do principio legalidade e da normal penal
em branco. Ainda, sera tratado o fendbmeno da deslegalizacdo e a incidéncia da
complementacg&o administrativa, além de demonstradas suas incidéncias nos diversos
ramos do direito penal. Por fim, abordar-se-a os fatores e demais consequéncias do
fenbmeno da deslegalizacdo em matéria penal. Quanto ao procedimento
metodoldgico, valeu-se o trabalho da pesquisa teodrica, de forma que os institutos
foram abordados sob o panorama da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia.

Palavras-chave: Lei penal em branco. Deslegalizacdo penal. Assessoriedade

administrativa.



ABSTRACT

The present work of completion of the course deals with the problem of the
phenomenon of the delegalization of criminal law in the face of administrative acts,
especially when the technique of blank criminal types is exacerbated. For a better
understanding of the study, it is imperative to resume basic concepts of criminal law,
because the task will be carried out in the following four chapters: in the first, a brief
explanation and overview on the theme will be made; therefore, it will seek to deal with
criminal law in the Brazilian legal system, associated with the purpose that are inherent,
the selection of criminal legal assets and the minimum intervention, as well as the
legality principle and the normal blank criminal. In the third chapter, the phenomenon
of delegalization and the incidence of administrative complementation will be
addressed, in addition to demonstrating its impact on the various branches of criminal
law. Finally, in the last chapter, the factors and other consequences of the
phenomenon of delegalization in criminal matters will be addressed. Regarding the
methodological procedure, the work of theoretical research was used, so that the
institutes were approached from the landscape of legislation, doctrine and

jurisprudence.

Keywords: Blank criminal law. Criminal delegalization. Administrative assessment.
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1. INTRODUCAO

O cenario juridico brasileiro se apresenta diante de uma discussdo e
descumprimento de regras e principios do direito penal classico, evidenciado
principalmente por uma politica de maxima efetivacdo da disciplina, quando se
defende sua aplicagdo em prima ratio, sem a devida reflexdo sobre o limite de
alteracdo das leis e as peculiaridades de tal ramo. Tais conjecturas caminham em
sentido oposto ao trabalho exercido na doutrina de se debrucar reiterada e
sistematicamente no conteudo lecionado na parte geral do ambito penal, de modo a
compreender a base da ciéncia criminal e sua incidéncia na sociedade, para preservar

os bens juridicamente tutelados.

No mesmo sentido, depara-se com o Direito Penal construido por diversas
tematicas, em muitas vezes, nao inerentes a natureza desse ramo, expandindo seus
limites e aplicacéo, ou seja, com a propria banalizacdo da disciplina e suas proprias
politicas, conhecido como expansionismo do Direito Penal e perceptivel quando se
averigua a disciplina dotada de caracteristicas do Direito Administrativo, com direitos
voltados a prevencéo e gestdo de problemas coletivos. (SANCHEZ, 2002). Isto €, o
ramo penal acaba por utilizado indiscriminadamente, sem as devidas tutelas

necessarias, tutelando contetdos que poderiam ser abarcados por outras disciplinas.

Ainda, se denota problemas inerentes a concepcao e “relativizagéo do principio
da legalidade em algumas de suas esferas de incidéncia” (FALAVIGNO, 2020a)
vislumbrada também por meio da exacerbacdo das normas, quando o Poder
Legislativo abre mao de suas atribuicdes, carecendo de legislacdes mais concisas e
precisas, de modo a conceder regulamentacdes e complementacao legal por meio de
atos administrativos, decretos, portarias, autorizagoes, licencas. Dessa forma,
vislumbramos a atuacdo mais enfatica do Poder Executivo para determinar as

complementagdes, por meio da administrativizagao.

Os citados fatores instigam ao discente da disciplina de direito penal uma
melhor transparéncia dos aspectos adiante abordados, para estabelecer mais
parametro e compreensao, quica harmonia, do conteudo outrora estudado e a pratica

de politica legislativa, consoante a natureza do direito penal.
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Deste modo, para melhor didatica e abordagem, no primeiro capitulo sera
realizada breve explanacao e panorama sobre a temética; apds, seré tratado sobre a
lei penal no ordenamento juridico brasileiro, associada a finalidade que sdo inerentes,
a selecao dos bens juridicos penais e da intervencdo minima, bem como do principio
legalidade e da normal penal em branco. No terceiro capitulo, explanado o fenémeno
da deslegalizacdo e a incidéncia da complementacdo administrativa, além de

demonstradas suas incidéncias nos diversos ramos do direito penal.
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2. PANORAMA GERAL

O Direito Penal deve ser compreendido como ciéncia juridica que regula a
atuacao estatal frente aos crimes, com a definicdo de quais séo os fatos punitivos e
suas sancOes. Neste sentido, se entende por uma disciplina fundamentada,
precipuamente, no principio da legalidade e na ultima ratio, de modo a garantir que
ndo hé crime sem lei que o defina (com os fundamentos de taxatividade, certeza ou
determinacdo e em situacfes necessarias) e com a devida restricdo dos bens
juridicamente tutelados, invocado apenas quando os demais ramos do direito tiverem
falhado.

Identifica-se no ordenamento juridico a promulgacdo de normas penais
classificadas como em branco, que determinam apenas a sancao sem a descri¢cao do
preceito, de modo a remeter a outra norma para complementacdo. As mesmas podem
ser perceptiveis como flexiveis, tendo em vista a modificagdo da proibigdo penal por

processo menos complexo comparado a sancao de leis.

Outrossim, a partir de tais complementacdes realizadas por meio de demais
instrumentos legais hierarquicamente inferiores e, tratando-se o Direito Penal de
punicdo inerente ao direito de liberdade, a inquiricdo se faz mediante o cenario de
relativizacdo do principio da legalidade, para estabelecer como o fendmeno da
complementagdo administrativa de normas penais tem se apresentado no ambito

criminal e, também, contribuido para a deturpacéo da referida disciplina.

Por conseguinte, deve-se relacionar como os fendmenos da profusdo e

ampliacdo dos limites do Direito Penal tém contribuido para a distor¢cao desta ciéncia.

Consequentemente, indaga-se como deve atribuir, novamente, e garantir que
o Direito Penal seja aplicado com fundamentos no principio de ultima ratio e da
legalidade, de modo a minimizar a definicdo do contetdo da proibi¢cdo penal a normas

inferiormente hierarquizadas.

Decorrente das problematicas acima mencionadas, ainda se depara com o
paulatino processo de interpretacao criativa no direito, especialmente diante da

existéncia dos tipos penais abertos, regulamentados a posteriori.
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O cenério juridico brasileiro se apresenta imerso em uma discussdo e
descumprimento de regras e principios do direito penal classico, evidenciado
principalmente através de politica de maxima, quando se defende a aplicacdo da
disciplina em prima ratio, sem a devida reflexdo sobre os limites e as peculiaridades
gue o ramo exige. Tais conjecturas caminham em sentido oposto ao trabalho exercido
pela doutrina, ao se debrucar reiterada e sistematicamente no contetdo lecionado na
parte geral do ambito penal, de compreender a base da ciéncia criminal e sua

incidéncia na sociedade, de modo a preservar 0s bens juridicamente tutelados.

No mesmo sentido, depara-se com o direito penal construido por diversas
tematicas, em muitas vezes, ndo inerentes a natureza desse ramo, expandindo seus
limites e aplicacdo, ou seja, com a prépria banalizacdo da disciplina e suas proprias

politicas.

Ainda, se denota problemas inerentes a concepcdo de legalidade e a
exacerbacdo das normas, quando o Poder Legislativo abre mé&o de suas
competéncias, carecendo de legislacbes mais concisas e precisas, de modo a
conceder regulamentacfes e complementacéo legal por meio de atos administrativos,

decretos.

Dessa forma, vislumbramos a atuacao mais enfatica do Poder Executivo para
determinar as complementacdes, por meio da administrativizacdo, bem como de uma
especie de “habilidade interpretativa” do Poder Judiciario, que € “concedida” por meio

das intepretacfes criativas.

Os citados fatores instigam ao discente da disciplina de direito penal uma
melhor transparéncia dos aspectos adiante abordados, para estabelecer mais
parametro e compreensao, quica harmonia, do conteudo outrora estudado e a pratica

de politica legislativa.

Passa-se, no topico seguinte, a explanar acerca dos elementos conceituais das
ciéncias criminais do ordenamento juridico brasileiro para que contribua no

entendimento do cerne referente a probleméatica da técnica legiferante da
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transferéncia da definicdo e determinagdo dos elementos basilares do direito penal

para outra espécie normativas.

3. A LEI PENAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 A FINALIDADE DO DIREITO PENAL, SELECAO DOS BENS JURIDICOS
PENAIS E O PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

O obijetivo do Direito Penal permeia a protecédo dos bens juridicos — mediante
normas de determinacdo - imprescindiveis para a sobrevivéncia da sociedade,
inicialmente se destacando aqueles apresentados como primordiais pela Constituicéo
Federal, j& que nessa estdo contidos os principios fundamentais do Estado. Prado
expbe gque “0 pensamento juridico moderno reconhece que o escopo imediato e
primordial do Direito Penal radica na protecdo de bens juridicos — essenciais ao
individuo e a comunidade” (PRADO, apud GREGO, p. 2). Em vista disso, se denota a
importancia de estudo dessa matéria, bem como a sua precipua finalidade, definida,

amplamente, pela tutela de importantes bens juridicos.

Deste modo, importante ressaltar que, quando a tutela do bem ndo é mais
necessaria, o proprio Direito Penal, por meio das instituicbes do poder legislativo, deve
se afastar e permitir que os demais ramos do Direito atuem na protegéo de tais bens,

conforme reafirma Greco (2017).

Neste seguimento, destaca-se o modo como € realizada a selecao de tais bens
essenciais pelo legislador (apresentando as caracteristicas da fragmentariedade),
como a protecao a vida, liberdade, seguranca, igualdade, a honra, considerados como
indispensaveis para manutencdo social, exposto no artigo proprio dos direitos e
garantias fundamentais (art. 5°, Constituicdo Federal de 1998), protegendo-os contra
ataques oriundos do proprio Estado e contra os realizados por outros individuos. A

escolha criteriosa para construcdo de sanc¢des das condutas nocivas a comunidade

3 FALAVIGNO. Chiavelli Facenda. A deslegalizacéo do direito penal. P. 25.
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deve espelhar as reais necessidades sociais, com uma delimitacao historica e politica
e aqueles harmdnicos com a prépria nocéo de Estado democratico de Direito.

Ainda, enfatiza-se que a competéncia para legislar em tematica penal é
exclusiva o Poder Legislativo, conforme dispde o artigo 22, | da Constituicdo Federal
de 1988% de modo a resguardar e proteger algum bem juridico. O autor Prado

estabelece que

o gque faz o Direito Penal é estabilizar esses valores éticosociais
da atitude interna de uma forma caracteristica e tendo em conta
determinados limites que sdo precisamente os dos principios da
legalidade e da protecéo de bens juridicos (PRADO, 2019a, p.
31)

Deste modo, o legislador ndo cria os valores ao que se refere o bem juridico
tutelado, sendo (ou devendo ser) limitado a estabelecé-lo bem como definir o posterior
e especial tratamento juridico. Ainda, conforme supramencionado anteriormente, a
disciplina ora abordada deve se preocupar com a protecédo dos bens mais importantes,
de modo que tais concepcoes de finalidades e da separacéo dos bens tutelados nos

direcionam ao principio da intervencdo minima (ultima ratio legis), definido por Greco:

€ o0 responsavel ndo so pela indicagdo dos bens de maior relevo
gue merecem a especial atencdo do Direito Penal, mas se
presta, também, a fazer com que ocorra a chamada
descriminalizagédo (GRECO, 2017, p. 97).

Com isso, se deseja explanar que a intervencao na vida em sociedade pelo
poder punitivo do Estado deve ser o minimo possivel, solicitado tdo somente quando
os demais ramos ndo forem capazes de proteger os bens de maior importancia
(subsidiariedade), sendo considerado um sistema repressivo e seletivo. No mesmo

intuito, Bitencourt assevera;:

Se outras formas de sang¢fes ou outros meios de controle social
revelarem-se suficiente para a tutela desse bem, a sua
criminalizacdo serd inadequada e desnecessaria. Se para o
reestabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes

4 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho. Encontrado no site do Planalto:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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medidas civis ou administrativas, sdo essas que devem ser
empregadas e ndo as penais. (BITENCOURT, apud, GRECO,
2017, p. 96).

Importante vertente considerada pela aplicacdo do principio da intervencgéo
minima se refere, além de conduzir o legislador para a protecéo aos bens que, um dia
foram importantes para a sociedade, mas que na atualidade podem ser tutelados por
demais esferas do Direito, demonstra aos representantes das casas legislativas quais
devem ser 0s necessarios para selecionar e inserir em matéria penal, garantindo uma

escolha de resolugéo de conflitos extrapenal.

Denota-se que o Direito Penal se traduz, consoante ao exarado por Greco
(2017) como o mais violento instrumento normativo, por atingir a pena privativa de
liberdade, o direito de ir e vir do individuo, e, consequentemente, deve ser

minimamente aplicado, quando ndo houver alternativas disponiveis.

Por conseguinte, se deve considerar a real eficacia para garantia dos bens
tutelados, tendo em vista que “o uso excessivo da sancao criminal (infracdo penal)
ndo garante uma maior protecdo de bens; ao contrario, condena o sistema penal a
uma funcdo meramente simbdlica negativa” (PRADO, 2019b, p. 103). Neste sentido,
se tem como inten¢do que, quando da aplicacdo da norma penal, essa assegure a

tutela do bem e a prevencéo do delito.

Compreender a finalidade do Direito Penal, a propria sele¢cdo de quais bens
sdo abrangidos por essa disciplina e como se deve aplica-la, por via do principio da
intervencdo minima, nos possibilitam um conjunto de pressupostos para distinguir
quais os limites da complementacdo da lei penal, pois se retoma as tematicas
basilares, de modo a também recordar suas san¢des, que se revestem de gravidade,
pois impdem restricdes ao direito fundamental da liberdade. (PRADO, 2019a), para
que assim, se contribua com o ambito do fenbmeno da deslegaliza¢do aplicado ao
direito penal. Para tanto, também imperioso verificar o principio da legalidade e sua

imprescindivel aplicagdo ao &mbito juridico ora abordado.
3.2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Principio da Legalidade, a partir da Revolucéo Francesa, é vislumbrado como
componente essencial ao Estado Democratico de Direito, sendo constitutivo do direito
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penal no periodo pés-iluminista, por ser uma seguranca juridica e garantia individual.
Igualmente, Prado aduz que “seu fundamento politico radica principalmente na fungéo
de garantia da liberdade do cidaddo ante a intervencao estatal arbitraria, por meio da
realizacao da certeza do direito”. (PRADO, 2019b, p. 93).

Bem explicito no sistema juridico brasileiro, o0 mencionado principio esta
previsto no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, bem como em matéria penal no
inicio do codigo. Neste sentido, importante salientar que ndo ha definicdo de crime
sem a devida previsao legal, sendo essa, nas palavras de Greco, “a unica fonte de
Direito Penal quando se quer proibir ou impor condutas sob a ameaca de sang¢ao”
(GRECO, 2017, p. 144), de modo a ser a lei a bandeira maior do Direito Penal.

Necessario designar as funcdes primordiais do principio da legalidade: (i) a
primeira se refere a proibicao que a lei penal retroaja; por conseguinte, verificamos (i)
a proibicdo da criacéo de crimes e penas oriundos dos costumes; (iii) posteriormente,
a proibicdo de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas e, a quarta
funcao se diz acerca da proibi¢cdo de incriminacdo vaga e indeterminada, de modo que
tenhamos no ordenamento definicdo precisa da conduta proibida ou imposta
(GRECO, 2017). Para tanto, infere-se que a norma penal deve apresentar,

necessariamente, taxatividade, previsibilidade e definicao estrita da conduta punivel.

A nivel didatico, expbe-se que tal principio pode ser classificado como principio
de mera legalidade (nulla poena et nulla crimen sine lege) e principio da estrita
legalidade (nulla poena sine crimine et sine culpa). Freitas explica que “o primeiro
principio expressa a nogao de reserva legal. Por mais imoral, por mais socialmente
nociva que seja uma conduta, somente a lei penal pode defini-la como crime.”
(FREITAS, 209, p. 365), impedindo também que fatos sejam julgados arbitrariamente
por juizes, devendo cumprir o estabelecido legalmente. Na segunda vertente se

denota que

a lei penal ndo pode definir o crime a partir do estilo de vida ou
das caracteristicas pessoais do individuo, mas em bases
empiricas, isto &, deve contemplar comportamentos concretos
minuciosamente descritos com a maxima precisdo em todos 0s
seus aspectos (FERRAJOLI apud FREITAS, 2009, p. 366).
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corroborando também para técnica legislativa, que designe, conforme

supramencionado, a descrigdo da conduta, taxatividade e afins.

Ressalta-se que tratar do principio da legalidade requer que se observe um
contexto politico e juridico pois “a sua criagao relaciona-se a percepgao de seu papel
de contencdo do arbitrio estatal em favor dos direitos individuais concebidos
inicialmente como naturais e inalienaveis” (FREITAS, 209, p. 367). Isso pois,
necessario reafirmar qual o consequente das leis penais, que restringem a liberdade

penal.

Ainda, em relacdo a reserva legal, além de afirmar que deve ser sempre
elaborada pelo Poder Executivo, apoiada nos escritos de Gomes (2008), Falavigno
(2020a) dispoe:

[...] deve ser absoluta, com o tipo penal em sua integra, inclusive no
que diz respeito a pena, sendo determinado pela lei. Assim, regulam-
se também os demais Poderes, estando o Judiciario limitado a lei e a
ela submetido em seu ato interpretativo, bem como o Executivo que

esta impossibilitado de emitir mandamentos penais por outras fontes
de diversas da legislativa.

Com essa exposicao, se objetiva a compreensao do principio da legalidade em
ambito penal, principalmente em sua incidéncia e funcéo de limitador quanto ao uso
excessivo em normas penais em branco — tratadas posteriormente -, visto evitar a sua

relativizacdo nas esferas de incidéncia.

3.3 ANORMA PENAL EM BRANCO

Compreende-se que a matéria penal deve definir os pressupostos de suas
normas, de modo a evitar a remissao a outras regras, conforme exarado por Prado
(2019b). Via de regra, o ordenamento juridico se vale de normas completas, contudo,
ainda se vislumbra a regulagéo de disciplinas que exigem uma constante e variavel
modificacdo, valendo-se o legislativo da técnica da lei penal em branco (porque seu

preceito primario ndo € tido como completo).

Historicamente, tal termo foi utilizada pela primeira vez por Karl Binding ao
analisar estrutura da Constituicdo do Império Aleméo (ALFLEN DA SILVA, 2004) e

possui por definicho na doutrina como normas “‘em que ha necessidade de
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complementacdo para que se possa compreender o ambito de aplicagdo de seu
preceito primario” (GRECO, 2017, p. 68). Importante salientar que o termo “preceito
primario” compde a estrutura da norma, designado a realizar a descrigao detalhada e

perfeita da conduta que se procura proibir ou impor.

No mesmo diapasdo, se percebe que a conduta punivel é escrita de modo
geneérico, apenas descrevendo a sancao penal, e apresenta uma lacuna, devendo ser
acrescida por outro dispositivo legal, seja esse um ato normativo legislativo ou

administrativo, mas que posteriormente integrara e pertencera a lei penal.

A doutrina vislumbra a norma penal em branco como vantagem por estabilizar
o dispositivo principal, dando espaco para as mutacdes adjacentes, inseridas por meio
do ato complementador que integra o tipo. Outrossim, seus objetivos consistem em
“‘permitir a lei penal que se flexibilize e se atualize, de modo que possa acompanhar
as constantes evolugdes sociais” (BACH, 2017, p. 82), bem como garantir que bens
de protecdo que exijam aplicabilidade de conhecimento técnico, especifico e
aprofundado sejam atingidos de modo eficaz. Porquanto, a utilizagdo de tal técnica
deve ser pautada na excepcionalidade, preferindo-se a edicdo de normas tidas por

completas.

Quanto a classificacdo, as leis penais em branco sao proprias (lei penal em
sentido estrito/heterogéneas), tidas como “aquelas em que o complemento se acha
contido em outra disposicéo legal emanada de outra instancia legislativa” (PRADO,
2019b, p. 199), ou improprias (leis penais em branco em sentido amplo/homogéneas),
identificadas quando o complemento foi emanado da mesma instancia legislativa.

Como exemplo desta segunda, cita-se o art. 237 do Cédigo Penal, que estabelece:

Art. 237 - Contrair casamento, conhecendo a existéncia de
impedimento que Ihe cause a nulidade absoluta:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

Assim como prelecionado por Greco (2017) “para responder pela pratica do
aludido delito, é preciso saber quais sdo os impedimentos que levam a decretacdo de
nulidade absoluta do casamento. E quais sédo eles? O art. 237 nao esclarece.” Em

vista disso, deve-se observar qual norma realiza a complementacao do tipo penal
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acima exposto, realizando remissao ao art. 1.521, | a VII, do Cddigo Civil, que dispde

as hipéteses tacitas de impedimento para contrair casamento.

De certo, foi necesséario valer-se de outro dispositivo para, posteriormente,
concluir ou ndo se a conduta do agente foi tipica, classificando-o como norma penal
em branco homogénea (j& que ambos codigos foram decretados pelo Congresso
Nacional.

Ainda, ha para as normas homogéneas uma subclassificacdo que aponta, em
suma, se a complementacéo é realizada pelo mesmo ramo do direito que a norma
principal, ou seja, se a norma penal é complementada por outra horma de matéria
penal, produzida pela mesma fonte legislativa (denominada homovitelina) ou se a
norma complementar € oriunda de outro ramo do direito (denominada heterovitelina).
(GRECO, 2017, p. 70).

Destarte, quanto as heterogéneas, “importante salientar que o complemento
pode ser preexistente em relacdo a norma, ndo havendo exigéncia de que venha a
ser formulado posteriormente.” (FALAVIGNO, 2020a, p. 48).

Expostas as classificacdes, imperioso destacar a primeira adversidade
encontrada na tematica da lei penal em branco heterogénea, haja vista sua
complementacao ser gerada em outra fonte que nédo a lei — stricto sensu, o que denota
a ofensa ao principio da legalidade, supra explicado, ja que, conforme exposto por

Greco:

o contelido da norma penal podera ser modificado sem que haja
uma discussdo amadurecida da sociedade a seu respeito, como
acontece quando os projetos de lei sdo submetidos a apreciacéo
de ambas as Casas do Congresso Nacional, sendo levada em
consideracdo a vontade do povo, representado por seus
deputados, bem como a dos estados, representados por seus
senadores, além do necessario controle pelo Poder Executivo,
gue exercita o sistema de freios e contrapesos. (GRECO, 2017,
p. 71).

Embora tenha sido dado devido destaque a licdo do professor Greco quanto a
ofensa ao principio da legalidade quando da edicdo de leis penais em branco

heterogéneas, mister salientar que a maior parte da doutrina compreende ndo haver
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ultraje ao citado principio, quando previsto o nucleo essencial da conduta, reiterando-
se ser técnica necesséaria (MATEU, apud, GRECO, 2017, p. 73), considerando-a

constitucional.

No mesmo sentido, reafirma-se que a norma complementar ndo deve
estabelecer e determinar o nucleo primario, de modo que “é essencial que, na norma
principal, esteja o preceito proibitivo, aquele de deve permanecer fixo, e ostentar as
caracteristicas essenciais a lei como fonte principal do direito penal” (FALAVIGNO,
2020a, p. 51), objetivando, deste modo, que o tipo normativo ofereca seguranca a

quem o deva obedecer por meio do carater delitivo da conduta.

Por conseguinte, salienta-se ser esse Ultimo o posicionamento adotado neste
trabalho, de modo a “discutir se essa regra € viavel, ou seja, quais as formas de
remissao que podem ou nao ser feitas, sob pena de afronta a Constituicdo e aos
principios basilares do direito penal” (FALAVIGNO, 2020a, p. 39), j& que, comumente,

se observa a constante promulgacao de normas penais especiais em branco.

Necessario salientar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a
disciplina de constitucionalidade das normas penais em branco heterogéneas,
afirmando ndo ser um caso simples quando observadas juntamente aos principios da
legalidade e proporcionalidade. Contudo, na matéria analisada no recurso
extraordinario 815.012 - Sao Paulo, qual seja, a violacdo do art. 66 da lei 11.343/06°,
gue designa a denominacdo de drogas substancias entorpecentes, psicotropicas,
precursoras e outras sob controle especial por meio de Portaria SVS/MS n° 344/98
8(Secretaria de Vigilancia em Salde, Ministério da Saude), verificou-se que “no caso
especifico da Lei de Drogas — Lei 11.343/06 —, ndo ha inconstitucionalidade a ser
pronunciada.” (RE 815.012).

5 Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo Unico do art. 1° desta Lei, até que seja atualizada a
terminologia da lista mencionada no preceito, denominam-se drogas substancias entorpecentes,
psicotrépicas, precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n° 344, de 12 de maio
de 1998. Encontrado no site do Planalto: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm

SEncontrada no site do Minictério da salde:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/svs/1998/prt0344_12 05 1998 rep.html
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Por outro viés, se identifica outra adversidade em relagdo as complementacdes
das normas penais em branco, no que tange “situagdes em que a norma que
complementa o tipo penal é tdo ampla que fica impossivel conhecer o ato que nao
pode ser praticado” (PASCHOAL, 2015, p. 16), situacBes que serdo posteriormente
tratadas, quando tratados os limites dos atos administrativos complementares.

Deste modo, o que se busca a partir de agora € apresentar conceitos e explanar
de modo mais pragmatico o fenbmeno da deslegalizacdo da norma penal e suas

incidéncias na administrativizacdo, diante da exemplificacdo de suas incidéncias.

4. O FENOMENO DA DESLEGALIZACAO DA NORMA PENAL

A deslegalizacdo é compreendida como “uso excessivo, uma exacerbacao
desse procedimento de deixar a cargo de outras espécies normativas, que nao a lei,
o preenchimento de lacunas constantes nas normas penais” (FALAVIGNO, 2020a, p.
24). O autor Canotillho esclarece ser “uma lei, sem entrar na regulamentacdo da
matéria, rebaixa formalmente o seu grau normativo, permitindo que essa matéria

possa vir a ser modificada por regulamento” (CANOTILLHO, p. 915).

Este fendbmeno foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio das
obras de Direito Administrativo do autor Diogo Figueredo Moreira Neto, alocado,
didaticamente, como subitem da “delegagao de fungbes” dos Poderes, de modo que

explana ser uma modalidade anémala de transferéncia sem delegacao

pela qual as casas legislativas abrem um espaco normativo,
guase sempre de natureza técnica, em que elas se demitem da
funcdo de criar certas normas legais para que outros entes,
publicos ou privados, o fagam, sob os limites e controles por elas
estabelecidos (MOREIRA NETO, 2014, p. 92)

Ainda, importante identificar que, quando se trata da deslegalizacéo, a norma
gue passa por esse processo sempre possui natureza administrativa, contrariamente
ao que se verifica na simples delegacéo, quando a norma delegada tem forca de lei.
(MOREIRA NETO, 2014). Ou seja, a complementacdo de uma norma penal em branco
heterogénea sempre sera caracterizada por sua qualidade administrativa, ndo sendo

equiparada a lei ordinaria.
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No ambito judiciario, j& houve manifestacdo do Supremo Tribunal Federal,
abordando do termo “deslegalizagdo”, quando do julgamento da ADI 4568 — DF’ em
gue se avaliava a possibilidade de reajustes e aumento do salario minimo por meio

de decreto, assim sendo, utilizando a terminologia em matéria administrativa.

De modo adicional, o mesmo fenémeno é identificado no ambito penal quando
se verifica “um uso excessivo, uma exacerbagao desse procedimento de deixar a
cargo de outras espécies normativas, que nao a lei, o preenchimento de lacunas
constantes nas normas penais” (FALAVIGNO, 2020a, p. 24), quando se incube e
transfere a outros procedimentos a funcionalidade de designar elementos do tipo
penal.

Porquanto, ratifica-se, 0 que se tem como 0 cenario e problematizacdo do
estudado fenbmeno é a utilizacao extravagante da técnica legislativa da lei penal em
branco, que possibilita criar vias mais simples para tornar o direito penal mais
adminstrativizado, o que, indubitavelmente se d& por meio das complementacfes e
traz a tona um descompasso do processo legiferante. Imperioso destacar que a

matéria penal ndo admite interpretacfes extensivas, limitando-se ao preceito legal.

Oportunamente, acrescenta-se que ha posicionamentos acerca do fendmeno
da deslegalizacao enfatizando ndo ofender o principio da legalidade, principalmente
porque o0 Executivo apenas exerce suas competéncias no limite da delegacao
estabelecidas na lei ordinaria, fundamentada a validade da autorizacdo genérica
concedida também ao Legislativo para que realize a delegacdo (GONZAGA, 2014).
Sobre isso acrescemos que tal raciocinio é correto diante do viés das atribuicdes,
guando trata das competéncias do Congresso Nacional, dentre elas “sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites

de delegacéo legislativa” (art. 49, V, CF®). De tal modo, ressalta-se que a doutrina

7EMENTA. CONSTITUICIONAL. VALOR DO SALARIO MINIMO. ART. 3. DA LEI N. 12.382, de
25.2.2011. VALOR NOMINAL A SER ANUNCIADO E DIVULGADO POR DECRETO
PRESIDENCIAL. DECRETO MERAMENTE DECLARATORIO DE VALOR A SER REAJUSTADO E
AUMENTADO SEGUNDO INDICES LEGALMENTE ESTABELECIDOS. OBSERVANCIA DO INC. IV
DO ART. 7. DA CONSTITUICAO DO BRASIL. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. Julgado
encontrado no portal do STF: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4039049.

8 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
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dispbe essa competéncia ao poder legiferante dos Estados e ndo ao Executivo e,
neste sentido, fazemos um adendo no tocante a competéncia por extensao do art. 22,
também da Constituicdo Federal, diante da competéncia privativa, identificada na

doutrina como

competéncia legislativa atribuida a uma entidade federativa, com
a possibilidade de delegacdo em questdes especificas. Esta
interpretacdo (possibilidade de delegacdo) se extrai do art. 22,
paragrafo Unico, que permite que lei complementar autorize aos
Estados dispor sobre as matérias elencadas, em principio, para
a Unido. (p. 414)

Nesse sentido, necessario estabelecer os limites para complementacdo, de
modo a compreendé-los e discernir até quais aspectos pode o legislador, bem como
0 poder executivo, utilizar tais técnicas. Assim, se tem como premissa que essa seja
realizada por aspectos de menor relevancia, a ponto de néo infringir sobre o nucleo

do preceito principal da estrutura da norma. Em conformidade, Prado dispde que

a previsdo imperativa (positiva ou negativa) deve fixar com
transparéncia os precisos limites (margens penais) de sua
integragdo por outro dispositivo legal. Isso porque o carater
delitivo da ag&o ou da omissao s6 pode ser delimitado pelo poder
competente (Poder Legislativo), em razdo da absoluta reserva
de lei exigida pela matéria, sob pena de inconstitucionalidade
(PRADO, 2019b, p. 200).

Ressalta-se que existem disciplinas e conteudo do Direito Penal que, devido as
suas especificidades carecem de complementacdes de ambito administrativo, “sendo
gue tais matérias podem ser diferenciadas e elencadas com base nos bens juridicos
protegidos pelas referidas normas penais” (FALAVIGNO, 2020a, p. 65). Outrossim,
traz a tona o fato de que determinados assuntos pertencem a contetdos que requerem
dinamismo, altamente influenciadas pelo contexto historico social, “e como a atividade
legiferante nestes setores € incessante, se produziria uma grave deterioracdo
legislativa caso fossem incluidas nas leis penais de modo pormenorizado, as
hipoteses que se quer proibir” (SILVA, 2008, p. 365).

[...]

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites
de delegacédo legislativa. Encontrado no site do Planalto:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Sob a mesma perspectiva Barranco frisa a necessidade respeito aos limites

materiais da lei ordinaria

sempre que a lei penal contenha o nucleo do tipo e fixe os limites
de uma remissdo que ndo suponha — por sua indeterminagéo —
uma deslegalizacdo efetiva, em relacdo ao principio da
legalidade tanto em sua faceta formal, relativa ao nivel
necessario das normas sancionadoras, como material,
predeterminagdo normativa de condutas e sangoes.
(BARRANCO apud PRADO, 2019c, p. 35)

Desta feita, denota-se que o Poder Executivo deve se balizar ao contetudo
semantico da lei, trazendo elementos além dos estabelecidos na estrutura normativa,
de modo a “ndo complementa-la além dos limites materiais e substanciais da locucéo”.
(COSTA, 2010, p. 168), evitando que “essa delimitacdo se torne uma deslegalizacao
mascarada do tipo penal, o que pode ocorrer quando o legislador deixa a cargo do
Poder Executivo elementos fundamentais do tipo penal”’. (COSTA, 2010, p. 168).
Acresce que a complementacao deve “ser conferida em matéria especifica, que tenha
pertinéncia com as atribuicdes do 6rgado ou entidade que recebe a competéncia”

(GONZAGA, 2014, p. 90), licao essa ensinada em contetdo de direito administrativo.

Assim, para contribuir com este estudo, se exple a didatica das possiveis
admissbes para a complementacdo administrativa (também denominada
assessoriedade administrativa, que identificada nas circunstancias em que a disciplina
principal é auxiliada, assessorada pelo direito administrativo) apresentadas por
Barranco (1996) seja por meio de um conceito, por meio de uma norma e por meio de

um ato administrativo concreto.

Conforme elucida Costa (2010), a primeira — por meio de um conceito - aponta
as hipdteses em que a lei penal remete a um conceito do direito administrativo,
estando esse no nucleo da norma; ja a segunda hipétese — que nos importa
efetivamente — trata da assessoridade normativa quando se faz aplicagao de norma
administrativa de carater geral (também por meio da norma penal heterogénea). Por
fim, se tem a assessoriedade quando o tipo penal se refere a um ato administrativo
concreto, que podem acabar criminalizando apenas a desobediéncia a um ato

administrativo anteriormente previsto. A autora Falavigno (2020a, p. 22) conceitua
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como “complementacao da norma legal por regras inferiores a lei, denotando o auxilio

prestado ao direito pela disciplina administrativa”.

Faz-se um recorte mais preciso acerca da terminologia administrativizacdo, a
qual

indica que os tipos penais novos tendem a se parecer, na sua
forma, cada vez mais, com as normas de intervencdo da
administracdo publica, distanciando-se assim dos requisitos
‘classicos’ da Lei (abstragdo e generalidade). Desta forma, as
normas penais se transformam em um instrumento de
administracéo de situacdes particulares, de riscos excepcionais:
em outras palavras, um instrumento de resposta contigente a
situagcbes de ‘emergéncias’ concretas (BARATTA apud SICA,
2008, p. 161).

Em vista disso, se denota a outro problema do fenbmeno: ao passo que a
intervencdo de matéria penal seja realizada por complementariedade administrativa —
sem a efetiva necessidade — a disciplina do direito penal é utilizada como mecanismo
para validar as decisdes administrativas, apenas como instrumento, impondo ao
cidaddo a obrigatoriedade para o cumprimento de determinada ordem por via do
iminente risco do consequente de sancao privativa de liberdade, gerando um “fator
expansionista da tutela penal” (HASSEMER apud FALAVIGNO, 2020a, p. 103). Sobre

esse mesmo aspecto, Falavigno enuncia

Ainda, denota-se clara tutela dos  servigos da
Administrativazag&o por meio do direito penal, que passa a ter a
funcéo de tornar mais rigida a obrigacéo de cumprir o que manda
o administrador (FALAVIGNO, 2020a, p. 70).

Destarte, passa-se a expor quais sdo as principais normas penais em branco
heterogéneas, do ordenamento juridico brasileiro, que demandam complementacao
via administrativa, principalmente na seara dos bens juridicos difusos ou coletivos,
como o meio ambiente e relagbes econdmicas. (FALAVIGNO, 2020b), crimes

tributarios e de transito.

O Direito Ambiental factualmente foi inserido como contetdo do ordenamento
juridico brasileiro a partir dos anos 30, apresentando-se sempre com o carater de
regulacbes administrativas, principalmente quando se vislumbrava conteudo de
carater econbmico e ndo propriamente ambiental. Diante do marco legislativo,

precipuamente a partir da Constituicdo de 1988, a visao da disciplina pretende a
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protecdo ao meio ambiente, de modo que a lei maior introduz medidas coercitivas,
v.g. art. 225, § 3°

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, as san¢des
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados.

Em decorréncia, se denota que essa matéria apresenta vasto conteldo
mediante a edicdo de normas penais abertas heterogéneas, de modo a evidenciarmos
na pratica a administrativizacdo, tendo em vista a estrutura disposta na lei
extravagante n® 9.605/98 que trata acerca das sancdes penais e administrativas
derivadas de condutas de atividades lesivas ao meio ambiente. Isso pois, além das
especificidades regionais para legiferar sobre determinadas regras e contextos da

exploracdo ambiental, corrobora que

a lei é estatica e 0 meio ambiente € dindmico. Se se pretende
proteger o meio ambiente é necessario adotar medidas eficazes
e rapidas para ser evitar dano irreversivel. Nao seria possivel
esperar a tramitacdo de uma lei até sua promulgacdo para se
proteger uma espécie silvestre ameacada de extincdo, por
exemplo. (SIRVINSKA, apud, FALAVIGNO, 2020a).

Passando-se para aspectos além, necessario salientar que, indubitavelmente,
a norma ambiental exige o carater técnico referente ao plantio, colheita, criacdo de
cada espécie amparada, considerando ainda as evolucbes em estudos e

aprimoramentos da agricultura, manejo florestal e afins.

Fundamentado nesses parametros, se entende um carater subsidiario da
disciplina, levando o legislador a se esforcar de modo que a “protecdo penal do
ambiente deve observar a normativa administrativa igualmente orientada a tutela dos
recursos naturais” (CARVALHO, 2011, p. 24). Igualmente, se verifica que na disciplina
ambiental havera uma coadunacdo dos ambitos penais e administrativos, de modo
gue, novamente, se identifica a tutela penal ndo ao bem juridico e sim a proibicao

aguelas que violam o direito administrativo (FALAVIGNO, 2020a, p. 67).

A Lei 9.605/98 trata da sanc¢éo penal e administrativa de atividades lesivas ao
meio ambiente, mister salientar que nesse dispositivo sdo assegurados direitos

fundamentais de terceira geragao, os quais se referenciam na solidariedade (PRADO,
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2019c). Nesse processo, analisando os dispositivos do citado texto legal, se observa

com mais veemeéncia o art. 60, que dispde

art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar,
em qualquer parte do territério nacional, estabelecimentos,
obras ou servicos potencialmente poluidores, sem licenca ou
autorizacdo dos o6rgdos ambientais competentes, ou
contrariando as normas legais e regulamentares pertinentes:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa, ou ambas as
penas cumulativamente.

Em primeiro aspecto, se denota que o texto legal faz mencao a diversas acdes
gue nao estejam devidamente licenciados ou autorizados por érgdos ambientais,
deixando de apresentar as necessarias delimitacdes do nucleo do tipo na norma e
taxatividade, de modo que essas ficam a cargo das indicadas nos proprios
instrumentos administrativos. Por conseguinte, ndo € possivel identificar quais 6rgéos
competentes para exercer tais atividades, seja por 6rgdos estaduais ou municipais.
Ademais, se identifica que a norma apresenta uma reafirmacéo do cumprimento do
preceito administrativo, ao passo que criminaliza a mera desobediéncia administrativa
em aspecto de intimidacdo penal, cominando em pena de detenc&o e/ou pagamento

de multa.

Imperioso salientar, conforme demonstrado por Falavigno (2020a), que o
ordenamento juridico possui a complementacao das diretrizes do supracitado artigo,
no que tange o licenciamento ambiental, mediante edicdo de lei complementar, que
designa quais leis devem ser reguladas pelo Ibama (autarquia federal), por 6rgao

municipais ou federais.
Ainda, Prado menciona que a citada lei possui

carater altamente criminalizador, visto que erige a categoria de
delito uma grande quantidade de comportamentos que, a rigor,
ndo deveriam passar de meras infragbes administrativas ou,
guando muito, de contravencgBes penais, em total dissonancia
com o0s principios penais da intervengcdo minima e da
insignificancia (PRADO, 2019c, p. 113)

denotando-se que a norma legal foi editada com vasta indeterminagdo em seus

conceitos amplos e indeterminados, repleto de normas penais em branco,
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dependendo de atos administrativos, como a permisséo, licenca, autorizagao
(PRADO, 2019c).

Com efeito, também se analisa o art. 29 da lei 9.605/98 que dispde ser crime
contra a fauna “matar, perseguir, cacgar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre,
nativos ou em rota migratoria, sem a devida permisséo, licenca ou autorizacdo da
autoridade competente, ou em desacordo com a obtida”, sendo outro texto normativo
gue nao possui aplicabilidade se inexistente a complementacdo administrativa, pois,
€ necessario designar a “autoridade competente”, jA que nédo séo estabelecidos pelo
preceito legal, bem como ato administrativo para expedir as licencas, autorizacoes,
permissdes, para que, assim, se obtenha o “conteudo material a proibigao”
(FALAVIGNO, 2020a, p. 71). Similarmente, sao verificadas as mesmas estruturas, nos

arts. 349, 3810 4511 da mesma lei.

Também vislumbramos significativo exemplo da deslegalizacdo na seara da
saude publica por meio da complementariedade de normas penais heterogéneas no
ano de 2020, em virtude dos diversos atos administrativos decretados, motivados pela
pandemia pelo virus Covid-19. Tal situacéo evidenciou alguns dispositivos do Cadigo
Penal, pouco abordados, mas que muito contribuem para a exemplificacdo do

estudado fenbmeno.

art. 268 - Infringir determinagcédo do poder publico, destinada a
impedir introducéo ou propagacao de doenca contagiosa:

9 Art. 34. Pescar em periodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares interditados por érgéo
competente:

Pena - detencdo de um ano a trés anos ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.

Paragrafo Gnico. Incorre nas mesmas penas quem:

| - pesca espécies que devam ser preservadas ou espécimes com tamanhos inferiores aos permitidos;
Il - pesca quantidades superiores as permitidas, ou mediante a utilizacao de aparelhos, petrechos,
técnicas e métodos nao permitidos;

Il - transporta, comercializa, beneficia ou industrializa espécimes provenientes da coleta, apanha e
pesca proibidas.

10 Art. 38. Destruir ou danificar floresta considerada de preservacdo permanente, mesmo que em
formacao, ou utiliza-la com infringéncia das normas de protecéo:

Pena - detencdo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.

Paragrafo Unico. Se o crime for culposo, a pena sera reduzida a metade.

11 Art. 45. Cortar ou transformar em carvdo madeira de lei, assim classificada por ato do Poder
Publico, para fins industriais, energéticos ou para qualquer outra exploragdo, econémica ou ndo, em
desacordo com as determinag0es legais:

Pena - reclusdo, de um a dois anos, e multa.
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Diante da situacéo pandémica vivida, séo identificaveis diversas normas legais
e infralegais de tal modo, exemplificamos pelo Decreto n°® 10.282 que define as
atividades essenciais e 0s servicos publicos e outorga também as localidades
competéncia para ado¢cdo de medidas de isolamento (FALAVIGNO, 2020b). Ainda,
nao se buscou compreender quais orgaos sédo equiparados ao “poder publico”, nem

designando se na esfera federal, estadual ou municipal.

Em suma, frente a tais determinacfes se percebe que sdo incontaveis os atos
administrativos decretados a partir desse dispositivo, estando um artigo de lei
complementado por numerosos e distintas normas infralegais, sem que se verifique
se o elencado como “determinacédo” € compativel ao impedimento de introdu¢do ou
propagacédo da doenca, gerando a populacédo a iminéncia de responsabilidade penal,
por meio do Juizado Especial (considerando ser o delito de menor potencial ofensivo)

em detrimentos de redagbes normativas amplas.

Por fim, citamos o classico exemplo da necesséaria complementag¢do da norma
penal quando abordada a Lei 11.343/06 (lei de drogas), em que se evidencia
imprescindivel a assessoriedade administrativa para a propria definicdo e conceito de

“drogas”, senédo, vejamos paragrafo unico do art. 1°

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como
drogas as substancias ou os produtos capazes de causar
dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em
listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da
Uniéo.

Nessa perspectiva, 0 primeiro prisma que se busca refletir relaciona-se a
auséncia de taxatividade das substancias consideradas drogas, para que assim
tenha-se a previsibilidade e taxatividade da punicéo (podendo ficar a cargo tanto de
uma legislacdo posterior ou do Poder Executivo da Unido, indefinindo se a
complementacdo sera por meio de atos administrativos -que possuem nivel
hierarquico inferior- ou por lei (FALAVIGNO, 2020a). Outrossim, imperioso reconhecer
que a possibilidade de duas vias para definicdo e relacdo taxativa das substancias
permite que a norma seja acrescida por duplamente, de modo concomitante (ALFLEN

apud FALAVIGNO, 2020a).
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Por conseguinte, se enfatiza novamente o art. 66 da Lei 11.343/06 (citado
anteriormente quando tratado o entendimento do Supremo Tribunal Federal referente
as normas penais em branco heterogéneas), por meio do qual autoriza, de modo
temporario, considerar drogas as substancias entorpecentes, psicotropicas,
precursoras e outras sob controle especial estabelecidas na Portaria SVS/MS n°
344/98. Nesta situacdo, o que se indaga é o lapso temporal ainda existente para
relacionar taxativamente as substancias, valendo-se, no entanto, de procedimento
administrativo do ano de 1998. Isso posto, verificamos a inexisténcia de
procedimentos periodicamente atualizados para regular — de modo mais efetivo — o

dispositivo legal.

Desta feita, imperioso destacar demais fatores e consequentes da

deslegalizacao do direito penal, conforme se fara a seguir.

5. FATORES E CONSEQUENTES DO FENOMENO DA DESLEGALIZACAO

Em matéria penal se denota, além da extravagancia da utilizacdo da técnica
legislativa da edicao de leis por meio das normas penais em branco heterogéneas,
alguns fatores e consequentes muito tem contribuido para o fendmeno da

deslegalizacdo. Sobre isso Oliveira disserta

A expansdo do Direito Penal no Brasil evidencia-se
especialmente pelo acréscimo do namero de leis, sobretudo na
legislacdo especial, e também pelo agravamento das penas
previstas para delitos ja existentes. Essa tendéncia é identificada
também no atual Projeto de Cdbdigo Penal (236/2012).
(OLIVEIRA apud FALAVIGNO, 20204, p. 103)

Abordaremos alguns desses, sem pretensdo de exaurir a tematica: como
primeiro, trataremos da aplicabilidade do direito penal maximo diante de uma
sociedade de risco; por conseguinte, relembraremos as penalidades em detrimento
do descumprimento das normas da disciplina; na sequéncia, como a auséncia da
complementagdo administrativa das normas penais em branco podem caracterizar o
a anomia; ainda, sera tratado sobre o denso processo legiferante e a via alternativa
das normas penais em branco heterégenas, deixando se realizar estudo aprofundado
para edicdo das leis e, por fim, como a perspectiva da criminologia auxilia

positivamente nesse processo.
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Em capitulo anterior, compreendemos o estudo do direito penal sobre a
perspectiva dos bens juridicos tutelados diante de uma escolha legislativa, de modo
que

se encontra no limite entre politica criminal e Direito Penal, como
ponto de unido. E, portanto, vem a ser cria¢do da experiéncia, e
como tal é ‘interesse juridicamente protegido”, sendo

indispensavel ao individuo ou a sociedade. (PRADO, 2019a, p.
26)

Sob esse prisma, tratamos da visdo de que o Estado Democratico de Direito
deve se fundamentar em uma matéria de estudo anterior para compreender quais sdo
as incidéncias da prética delitiva, crucialmente diante da caracterizagdo de uma
sociedade de risco, pois

boa parte das ameacas a que os cidaddos estdo expostos
provém precisamente de decisdes que outros cidadaos adotam
no manejo dos avangos técnicos: riscos mais ou menos diretos
para os cidaddos (como consumidores, usuarios, beneficiarios
de servicos publicos etc.) que derivam das aplicagcbes técnicas
dos avancos na industria, na biologia, na genética, na energia

nuclear, na informatica, nas comunicacdes ect. (SANCHEZ,
2002, p. 29)

isso €, compreender que a incidéncia de novos crimes também perpassa a mutagcao
social em que vivemos, de modo que o Legislativo acompanhe tais mutacdes
conforme a demanda social, ndo deixando a cargo de demais poderes para disciplinar
sobre tais assuntos. Contudo, chama-se atencdo para que ndo sejam tutelados
direitos difusos de condutas que estejam distantes dos bens juridicos que necessitam

ser contemplados pelo direito penal, para que esse nao perca sua fungéo delimitadora.

Além disso, sobre a sociedade de risco e a utilizacdo exarcebada de normas

penais que exijam complementac¢des, Falavigno assevera

Esse contexto é tipico de uma sociedade de riscos, na qual se
antecipa o inicio da puni¢do, que abrange atualmente o perigo
concreto e abstrato. A atmosfera de inseguranca, que se
instaura principalmente em grandes centros, no qual o individuo
se encontra cada vez mais isolado, gera o ambiente propicio
para o desenvolvimento de discursos politicos de expanséo
penal e reducéo de garantias (FALAVIGNO, 2020a, p. 152)

Isto posto, quanto ao topico das penas em detrimento da lei penal, imperioso

recordar que, conforme exemplos acima descritos, a assessoridade tem oferecido
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margem para incidéncia de aplicacdo do direito penal em perspectiva maxima, de
modo a ndo fazer jus ao principio da intervencdo minima, querendo sempre aplica-lo
como primeira medida. Exemplo disso, reafirma-se, a utilizac&do de tais preceitos para
ratificar sancdes administrativas. Estritamente, a primeira via torna-se a

criminalizagao, tendo em vista n&o se vislumbrar obediéncia por outros ambitos.

Outro fator que se evidencia sdo as excessivas edicoes de leis penais,
primordialmente as extravagantes, trazendo, geralmente, o consequente da privativa
de liberdade. Assim, sdo feitas ressalvas para sua aplicabilidade pois

o Direito Penal possibilita as mais graves ingeréncias na esfera
da liberdade dos cidadaos, admitidas pelo ordenamento juridico,
tem de se tomar especiais precaucdes contra 0 seu abuso. O
principio da preferéncia e reserva da lei se encontra, por isto,
mais enraizado no Direito penal que em qualquer outra parte do
Direito vigente (JESCHECK apud FREITAS, 2009, p. 363)

Dito isso, percebe-se “a principal caracteristica das normas juridicas é a
coercitividade. Nao ha direito sem sangcao” (CARVALHO, 2015, p. 43) e, infringir uma
norma penal sempre estara relacionado a uma conduta coercitiva, de modo a privar o
individuo de outro direito tutelado constitucionalmente, qual seja, a liberdade, diante

das garantias estabelecidas na Constituicdo quanto aos tipos incriminadores.
Outro importante e necessario aspecto se intitula quanto a criminalizacdo pois

O atual estado da tutela penal pode ser resumido na seguinte
perspectiva: criminaliza-se mais, ao invés de criminalizar-se
melhor. Criminaliza-se tudo e, em consequéncia, nada é
criminalizado com seriedade. A seletividade de condutas e o ja
referido principio da ofensividade abrangem especo para um
processo que visa atender demandas eleitoreiras, bem como o
clamor publico midiatico. (FALAVIGNO, 2020a, p. 104)

Assim, garantir uma correta aplicacdo da disciplina penal — a luz do principio
da legalidade — € primordial para que ndo se vislumbre expansdes da disciplina
criminal. Diferentemente das outras disciplinas, o direito penal ndo estabelece como
consequente uma natureza reparatoria, de modo a oferecer sempre um mal ao
infrator. (CARVALHO, 2015), seja com a privacdo ou a restricdo do direito de
liberdade. Amparado também nessa consequéncia, ndo se pode admitir extrapolar os
limites (que ao menos deveriam ser estabelecidos no preceito primario), do fendmeno

da deslegalizacéo.



37

De outro modo, ao tratar das leis penais em branco heterogéneas nos
deparamos com a possibilidade (diversas vezes recorrente) em que nao ha, de fato,
a complementariedade por meio de atos administrativos, sem que de fato a norma
penal seja efetiva para a sociedade. Em vista disso, faz-se um viés paralelo,
aproximando essa auséncia de norma com o instituto da anomia, que € compreendido
como auséncia de norma regulamentadora ou (como aplicado no contexto posto),
como quando, embora exista lei, essa ndo se apresente eficaz na tutela dos direitos,
de modo que, notadamente, se incide por consequéncia a utilizacdo do ramo penal

como primeira opcao, quando se poderia valer de demais disciplinas do direito.

Finalmente, necesséaria abordar a perspectiva que, acima comentada
brevemente, qual seja: o processo legiferante. De certo, esse é considerado denso
pois os tramites e procedimentos estabelecidos em lei constitucional e procedimentos
internos assim o0 exigem, para que a sociedade seja regida por leis confiaveis,
envolvendo um estudo e uma escolha do poder publico e, por vezes, a incidéncia de
novas condutas nao sdo tuteladas pela auséncia de lei, tal ponto justificavel pelo

dinamismo desses conteldos.

A gquestdo que se traz a nota ndo remete ao tramite do processo legislativo,
desde a proposicdo de propostas até a redacao final, e sim o procedimento anterior
denominado fase pré-legislativa, que consiste no necessério estudo das incidéncias
massivas da conduta, tracando o escopo daquilo que se pretende incriminar, pois,
impacta fielmente nos limites designados na estrutura da norma penal, ao passo que
o Congresso Nacional possui capacidade para designar os limites da lei, tanto no
preceito primario quanto secundario, deixando de empregar abundantemente as

normas penais em branco heterogéneas e valendo-se delas quando necessario.

Ainda, se destaca que vislumbrar um ordenamento juridico em disciplina penal
repleto de remissGes administrativas provoca ao cidadao, bem como aos operadores
do direito, uma analise de cenario em que o proprio Poder Legislativo demonstra um
“colapso da propria capacidade de regulagdo, gerando incerteza e arbitrariedade”
(FALAVIGNO, 2020a, p. 128).

Para fazer jus a tais indicac¢des, importante abordar um estudo analitico e

zetético da ciéncia da criminologia, definida como
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estudo e a explicacdo da infracdo legal; os meios formais e
informais de que a sociedade se utiliza para lidar com o crime e
com os atos desviantes; a natureza das posturas com que as
vitimas desses crimes sao atendidas pela sociedade; e, por
derradeiro, o enfoque sobre o autor desses fatos desviantes
(SHECAIRA, 2012, p. 35).

Nessa ciéncia, a abordagem de estudo perpassa desde o fato criminoso isolado
a suas relacbes com o autor do fato, com a vitima do crime e com os diferentes meios
de controle social, sendo esse um meétodo diverso daquele compreendido na
dogmaética penal. Tanto por isso, que 0 que se requer nao € que o Poder Legislativo
se abarque de todo o processo de estudo igual a criminologia, contudo, em estudos
prévios, valendo-se além da abordagem daquilo que é crime, indagando “por que esta
conduta humana € criminalizada?” (BANDEIRA, PORTUGAL, 2017, p. 15),
compreendendo que aquela conduta que se pretende incriminalizar é consequente de
uma série de fatores, como a incidéncia massica da populacéo, a incidéncia aflitiva do
fato praticado, a persisténcia espaco-temporal do fato e os inequivocos consensos.
(BANDEIRA, PORTUGAL, 2017).

Portanto, neste topico, podemos identificar como o0s elementos da
aplicabilidade do direito penal maximo diante de uma sociedade de risco e como tem
influenciado na elaboracdo dos tipos penais, também, como a auséncia de

complementacao das normais penais em branco geram o consequente da anomia.



39

6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo realizar estudo do Direito Penal como
ultima ratio, apresentar o cenario da disciplina na contemporaneidade, que exp6s
conceitos inerentes ao estudo de normas penais em branco, principios da legalidade,
e deslegalizagcdo, compreender as hipéteses de incidéncia das normas penais em
branco, além de identificar e analisar os consequentes juridicos inerentes a

administrativizacdo das normas penais em situacdes faticas.

E indubtavel que uma sociedade que se demonstra cada vez mais complexa,
dindmica, com aspectos sociais de risco, tenha o Direito conddo para assumir seu

papel, de modo a proporcionar garantias fundamentais ao cidadao.

N&o foi outro o objetivo do presente trabalho quando abordou os aspectos do
expansionismo do direito penal, conforme se observou, com a edicdo de diversas
normas, compreendidas como leis, decretos, ou até portarias, outrora especificas do
direito administrativo, mas que agora, revestidas de conteldo sancionador

caracteristico do direito penal.

Ademais, percebe-se que sdo inUmeros 0s casos em que o legislador, quando
da criacdo de um microssistema, como no caso do Cadigo de Defesa do Consumidor,
entende por bem criar tipos penais com o objetivo de garantir o cumprimento das

normas administrativas e civeis ali contidas.

Passando-se a diante, ainda sdo necessarios que, ao descrever as normas e
condutas das leis penais em branco heterogéneas, essas sejam realizadas de modo
a limitar corretamente quando de suas complementacdes, para que seja dada atencao
a taxatividade e que, nem todo o nucleo principal seja definido por meio de ato

hierarquicamente inferior a lei.

Ainda, é preciso que na fase pré-legislativa seja realizada de modo mais efetivo,
a ponto de estudar e caracterizar os ditames, incidéncias, facilitando o diagnostico a
ponto de evitar-se e fazer aplicabilidade das normas penais em branco em ultimo

momento.

A vista disso, conclui-se que, em matéria penal, deve-se tutelar bens juridicos

gue, necessariamente infrinjam direitos fundamentais, com a garantia de aplicacéo
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em ultima ratio, de modo que os limites do direito penal ndo sejam ampliados conforme

bem pretendido pelo Poder Executivo.
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