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“Nasco amanha
Ando onde hé espaco:
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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo comprovar a hipotese de que, havendo
modificacdo no complemento referido pela lei penal em branco, esse devera retroagir nos casos
em que a modificac&o significar que a conduta pretérita ndo mais representa lesdo ou perigo ao
bem juridico tutelado, ou seja, quando h& uma reavaliacdo da necessidade de proibicdo da
conduta. Para tanto, inicia-se a analise pela descri¢ao das diversas concep¢des doutrinarias de
lei penal em branco, bem como a avaliacdo do conceito de lei penal em branco no que concerne
a diferenciagdo do elemento em branco em relagdo aos demais elementos normativos da lei
penal, além de sua relagdo com a fonte formal e 0 ambito material das normas complementares.
A partir dessas concepcdes, é realizada uma delimitacdo do conceito de lei penal em branco
com base nos marcos tedricos adotados, que seja adequada em termos tedricos e praticos. Na
sequéncia, é descrito o tratamento dado pela doutrina & lei penal no tempo, desde a regra geral
até os principios da irretroatividade, retroatividade benéfica e leis temporérias e excecionais.
Com essa descricdo, é possivel verificar e analisar criticamente o panorama que pode ser
constatado sobre a retroatividade do complemento referido pelas leis penais em branco, em
ambito doutrinario e jurisprudencial, identificando e agrupando os critérios em comum, de
forma a explicitar as principais posi¢des defendidas. Por fim, a andlise leva a formulacéo de
uma proposta de solucdo sistematizada e compativel com o sistema juridico brasileiro.

Palavras-chave: 1. Lei penal em branco. 2. Lei penal no tempo. 3. Retroatividade em favor do

sujeito. 4. Modificacdo legislativa.



ABSTRACT

The main objective of this work is to demonstrate the hypothesis that, if there is a
modification in the complement referred to by the blank criminal law, it should retroactively
apply in cases where the modification signifies that the past conduct no longer represents harm
or danger to the protected legal interest, in other words, when there is a reassessment of the
necessity to prohibit the conduct. To achieve this, the analysis begins with a description of the
various doctrinal conceptions of blank criminal law, as well as an evaluation of the concept of
blank criminal law regarding the differentiation of the blank element from other normative
elements of criminal law, as well as its relationship with the formal source and the material
scope of complementary norms. Based on these conceptions, a delimitation of the concept of
blank criminal law is carried out based on the theoretical frameworks adopted, which is
appropriate in theoretical and practical terms. Subsequently, the treatment given by doctrine
to criminal law over time is described, from the general rule to the principles of non-
retroactivity, beneficial retroactivity, and temporary and exceptional laws. With this
description, it is possible to verify and critically analyze the panorama that can be observed
regarding the retroactivity of the complement referred to by blank criminal laws, in doctrinal
and jurisprudential scope, identifying and grouping the common criteria, to elucidate the main
defended positions. Finally, the analysis leads to the formulation of a proposal for a

systematized solution compatible with the Brazilian legal system.

Keywords: 1. Blank criminal law. 2. Criminal law in time. 3. Retroactivity in favor of the
subject. 4. Legislative modification.
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1. INTRODUCAO

A edicéo de leis penais em branco tem se tornado cada vez mais frequente no cenario
legislativo brasileiro, sobretudo em funcdo da crescente ampliacdo dos ambitos de insercdo do
Direito Penal®. A multiplicacdo dessa complexa figura legislativa, marcada pelo emprego de
técnicas de remissdo, apresenta diversos desafios & dogmatica penal, principalmente no que
concerne a sua aplicacdo no tempo, como serd demonstrado no presente trabalho. Apenas para
fins introdutdrios, destaca-se que as leis penais em branco séo aquelas que autonomamente néo
possibilitam a extracdo de uma norma dotada de sentido, necessitando de complementagédo por
norma extrapenal, a qual determina um mandamento ou proibi¢do?. Segundo essa concepgao, a
infracdo do imperativo contido na norma extrapenal é que constitui o injusto estabelecido pela
lei penal em branco. Por sua vez, o tipo penal, contetdo da lei penal em branco, difere desta em
relacdo a sua completude, perfazendo uma figura completa, pois ja complementado pela norma
extrapenal referida pelo elemento em branco. Isso aponta para um primeiro fator problematico,
Visto que, nesses casos, 0 tipo penal sera composto por duas partes de diferentes origens, uma
oriunda da lei penal e outra da norma extrapenal complementar?,

Ademais, soma-se a esse debate outro elemento complicador, relativo a fonte formal*
do complemento das leis penais em branco, ou seja, sobre quais espécies de legislacdo podem
dar origem a norma de complementacdo de uma lei penal em branco. Como serd demonstrado

no decorrer do presente trabalho, adota-se uma posigdo ampla® sobre a fonte formal da norma

1 Sobre o tema, vide a obra: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica
criminal nas sociedades poés-industriais. 3.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 33 et seq.

2 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos normativos das leis penais e contetido intelectual do dolo:
da natureza do erro sobre o dever extrapenal em branco. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 107-115.

3 Entendendo que o complemento é elemento do tipo penal, vide SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte
geral. 82 ed. Floriandpolis: TLB, 2018, p. 52. Para Horta (2016, p. 262-263), nem todos os tipos de injusto definidos
por leis penais em branco serdo integrados pelo dever extrapenal, entendendo o autor que nos crimes de dano e de
perigo concreto o proprio resultado legalmente determinado ja revelaria a ofensividade da conduta, sendo, assim,
independente da infragcdo do dever extrapenal. Nas palavras do autor “o tipo de injusto de dano ou perigo concreto
definido por lei penal em branco ndo é integrado pelo dever extrapenal infringido por quem o comete, mas apenas
pelos elementos descritivos ou normativos determinantes dessa infragdo”, por outro lado “os tipos de injusto de
perigo abstrato definidos por lei penal em branco incluirdo a contrariedade ao dever extrapenal como elemento
constitutivo, quando néo se puder vislumbrar desde a lei punitiva nenhuma outra qualidade da conduta incriminada
indicativa de sua contrariedade ao bem juridico, ou conotativa do seu sentido social”.

4 Ressalta-se que, assim como o conceito de lei penal em branco, essa questdo também ndo é pacificada, existindo
posicionamentos diversos quanto as possiblidades de fontes formais de complementacéo das leis penais em branco.
Nesse sentido: MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al derecho penal. Barcelona: Bosch Casa Editorial:
Barcelona, 1975, p. 48-50; vale também registrar o posicionamento contido no artigo de TIEDEMANN, Klaus.
La ley penal en blanco: concepto y cuestiones conexas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v.
10, n. 37, p. 73-97, jan./mar. 2002, p.74, o qual, remetendo-se a Binding, por exemplo, excluiu do conceito de lei
penal em branco aquelas que sdo complementadas por outras leis de mesma instancia normativa

> DOVAL PAIS, Antonio. Posibilidades e limites para la formulacién de las normas penales: el caso de las leyes
en blanco. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 101-102.
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de complementacéo, para reconhecer que podem ser considerada norma de complementacéo a
lei penal em branco tanto as normas que sdo oriundas de instancias normativas diversas de lei
ordinéria (como, por exemplo, leis municipais, estaduais, decretos do Poder Executivo, dentre
outras), como por outra lei em sentido formal, exigindo-se apenas que o complemento se origine
de ato normativo diverso da propria lei penal em branco®. Diante da possibilidade de que haja
a complementacdo da lei penal em branco por normas de instancias legislativas diversas, pode-
se inferir que havera uma maior facilidade (ou mesmo probabilidade) de modificacdes desses
elementos do tipo penal, considerando que poderdo ocorrer alteragdes na norma complementar
extrapenal sem percorrer um processo legislativo’.

Essa modificagdo “facilitada” das normas de complementagao e, por conseguinte, dos
tipos penais contidos nas leis penais em branco apresenta-se como uma complexa problematica,
em especial quando analisada pela perspectiva da lei penal no tempo. Isso ocorre porque as leis
penais possuem regras especificas sobre sua eficacia temporal (conforme arts. 2° e 3° do Codigo
Penal, assim como art. 5°, inciso XL, da Constituicdo da Republica de 1988), regras essas que
podem ndo ser aplicaveis no ambito das normas extrapenais que complementam a lei penal em
branco. Afinal, os artigos mencionados definem como regra a aplicacédo da lei penal vigente ao
tempo da a¢do ou omisséo criminosa — tempus regit actum —, ressaltando a irretroatividade da
lei penal e a retroatividade desta, apenas caso seja benéfica ao sujeito. Nesse sentido, caso
ocorra uma modificagdo na norma de complementacdo extrapenal que, de qualquer modo,
beneficie o sujeito, surge a questdo sobre se ela ira ou ndo retroagir, ou seja, se 0 complemento
também seguira as normas concernentes a validade temporal da lei penal. Esse é exatamente 0
cerne do trabalho e de toda a investigacdo que sera realizada adiante. Para fins de delimitacéo
metodoldgica, sera buscada uma resposta a seguinte pergunta: em quais casos a modificacdo do
complemento referido pela lei penal em branco devera retroagir?

Essa pergunta central pode ser compreendida de forma mais precisa, assim como sua
respectiva resposta — que constitui a hipdtese deste trabalho — podera ser comprovada sobretudo

por meio dos casos abaixo descritos®, em relacdo aos quais se indagard, ao final do trabalho e

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho penal: parte general 1. Buenos Aires: Ediar, 1998, p. 465.

7 Para exemplo, destaca-se os decretos regulamentares, como espécies normativas secundarias, ndo sdo elaborados
por meio do processo legislativo, e podem constituir elementos de complementacéo de leis penais em branco como
€ 0 caso do tipo penal descrito no art. 12 da Lei 10.826/2003, complementado sem percorrer o processo legislativo
no Congresso Nacional que é indispensével a vigéncia da figura tipica. Vide: FERNANDES, Bernardo Gongalves.
Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Salvador: JusPODIVM, 2024, p. 1054.

8 Justifica-se a andlise e resolucdo de casos, tendo em vista a sua grande importancia para as ciéncias criminais e
para a pesquisa juridica. HILGENDOREF, Eric. Direito penal: parte geral. Traducéo Orlandino Gleizer. 1.ed. Séo
Paulo: Marcial Pons, 2019, p.83-84; WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral. Trad. Juarez Tavares. Porto
Alegre: SAFE, 1976, p. 184-196. Em relagdo aos casos 1, 2 e 3, vide acdérddos que versaram sobre casos muito
semelhantes aos que foram elencados no presente trabalho — embora os casos do trabalho sejam adaptados, esses
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com base em tudo que foi abordado, se a modificacdo do complemento referido pela lei penal
em branco deveré retroagir em beneficio do sujeito.
Caso 1: O individuo A, Prefeito Municipal, foi denunciado pelo delito previsto no art.
337-E do Cddigo Penal. A conduta imputada na denuncia foi referente a realizacdo de uma
contratacdo direta, sem procedimento licitatorio, para um servico de engenharia no valor
R$35.000,00, em desacordo com a lei vigente & época dos fatos, incorrendo no crime do artigo
mencionado. Ocorre que, posteriormente, foi publicada uma nova lei de licitacBes alterando os
valores que determinam as hipoteses de dispensabilidade da licitacdo. Com essa alteracao, a
licitacdo que era exigivel por lei a época dos fatos, passou a ser dispensavel, visto que nos casos
de servicos de engenharia as licitacbes passaram a ser dispensaveis até o valor de R$100.000,00.
Caso 2: O individuo B foi denunciado pelo delito previsto no art. 268 do Cédigo Penal,
que prevé a tipificacdo da infracdo de determinacdo do poder publico, destinada a impedir
introdugdo ou propagacdo de doencga contagiosa. A conduta imputada na dendncia foi a de
promover uma festa em sua propriedade, na qual muitas pessoas se encontravam sem mascara
ou equipamento de protecdo, violando o decreto editado no estado de sua residéncia, que proibia
esse tipo de aglomeracdo, enquanto durasse a situacdo de epidemia que ocorria naquele local.
Alguns meses depois, a situacao de epidemia teve fim, sendo revogado o mencionado decreto.
Caso 3: O individuo C foi denunciado pelo delito previsto no art. 68 da Lei 9.605/1998,
que consiste em deixar de cumprir obrigacdo de relevante interesse ambiental, aquele que tem
dever legal ou contratual de cumpri-la. A conduta imputada na denuncia foi a de violar instrugédo
normativa da autoridade competente que exigia a instalacdo, na embarcacdo de sua propriedade,
de equipamento que permite a emissdo de sinais por sistema de satélite, essencial a fiscalizacao
ambiental. Posteriormente, o contetido da referida instrucdo normativa foi alterado, deixando
de ser exigida a instalacdo desse equipamento, por ndo ser mais necessario a fiscalizacao.
Caso 4: O individuo D, proprietario de um posto de gasolina, foi denunciado pelo crime
do art. 1° inciso I, da Lei n° 8.176/1991, de “adquirir, distribuir e revender derivados de
petréleo, gas natural e suas fracdes recuperaveis, alcool etilico, hidratado carburante e demais
combustiveis liquidos carburantes, em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei”,

por ndo ter mantido uma amostra-testemunha do combustivel vendido no posto, visivel ao todo

julgados trazem os casos concretos que inspiraram as hipdteses realizadas no trabalho —, por meio dos seguintes
dados de registro nos respectivos Tribunais Superiores: BRASIL. STJ. REsp n® 474.989/RS. Quinta Turma.
Relatoria Ministro Gilson Dipp. Julgado em 10/06/2003. Publicado em 25/08/2003; BRASIL. STJ. Ag Rg no Hc
n® 573.739/DF. Sexta Turma. Relatoria Ministro Anténio Saldanha Palheiro. Julgado em 02/06/2020. Publicado
em 09/06/2020; BRASIL. STF. Ag Rg no Hc n® 150147. Segunda Turma. Relatoria Celso de Mello. Julgado em
12/04/2019. Publicado em 24/04/2019.
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0 publico, conforme era exigido pelo a Resolugdo n. 44/2013 da Agéncia Nacional do Petrdleo,
Gés Natural e Biocombustiveis. Ocorre que, posteriormente, a Resolucdo da Agéncia Nacional
do Petroleo, que estabelecia essa exigéncia, foi revogada pela Resolucao n. 898/2022, deixando
de haver a exigéncia de manutencdo da amostra-testemunha acessivel ao publico, mantendo-se
apenas a exigéncia de armazenamento em envelope de segurancga, com a finalidade de controle
da qualidade do combustivel, podendo o controle ser efetivamente realizado por outros meios,

como o preenchimento do Registro de Analise e Qualidade.

2. LEI PENAL EM BRANCO E SUAS DELIMITACOES CONCEITUAIS

Considerando que o presente trabalho ird investigar a retroatividade das modificacbes
ocorridas nas normas de complementacao as leis penais em branco, o ponto de partida deve
necessariamente abarcar as delimitagdes conceituais da lei penal em branco, assim como adotar
um posicionamento sobre essas delimitagcdes, de modo a concretizar uma estrutura mais solida
para todo o debate que seguird. Assim, vejamos as principais concep¢fes que buscaram

delimitar conceitualmente a lei penal em branco.

2.1. Lei ou norma penal em branco: nomenclatura adotada

Antes gue sejam enfrentados os questionamentos referentes ao conceito de lei penal em
branco, ¢ essencial esclarecermos as razdes pelas quais € utilizado o termo “lei” em detrimento
do termo “norma”, quando séo feitas as diversas referéncias a essa espécie legislativa em meio
ao presente trabalho. Esse esclarecimento compde uma parte significativa do debate em torno
das leis penais em branco e sua compreensdo. Para tanto, deve-se abordar as particularidades

da lei penal e as distin¢Ges entre norma juridica e norma penal.

2.1.1. Particularidades entre a lei e a norma penal

Desde os primeiros temas estudados na dogmatica penal, é possivel verificar que ha uma
afirmacéo recorrente de que o Direito Penal utiliza uma técnica legislativa peculiar, que consiste
no fato de que a norma penal, cuja existéncia e violacdo sdo indispensaveis para a aplicacdo da

pena — sang&o — é sempre implicita na lei penal incriminadora®. Ha duas designacdes utilizadas

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 420.
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nesse ambito. A primeira delas afirma que a norma penal seria o preceito implicito ao tipo penal
e a pena seria a sancdo imposta a violagdo desse preceito’’. Uma segunda vertente afirma que
0 tipo penal seria o preceito primario — ou incriminador —, enquanto a san¢ao seria 0 preceito
secundario da norma penal'?, estando a norma implicita no conjunto entre preceito primario e
secundario, sendo essa a concepc¢do mais utilizada pela atual doutrina penal brasileira, razdo
pela qual sera adotada neste trabalho, para maior precisdo conceitual. De todo modo,
independente da designagdo adotada quanto a expressao “preceito” e sua aplicagao entre o tipo
penal e a norma penal, ha relativa unanimidade na doutrina quanto a afirmacdo de que a norma
penal, que decorre do tipo penal e da sancdo correspondente, ndo é expressa, mas consta de
maneira implicita nessa combinagéo entre tipo e pena'?. Trata-se, dessa forma, da utilizagéo de
figuras tipicas na legislacdo positiva, as quais consistem em modelos de comportamento que,
caso praticados, violam a combinacdo entre preceito primario e secundario. Nesse sentido, a
norma penal, 0 mandamento ou proibicéo por exceléncia, que se pode exemplificar como “néo
mataras”, “ndo roubaras”, dentre outros termos, permanece implicita em relacéo a lei.
Todavia, isso ndo significa que é a violacdo do tipo penal que causa o poder de aplicar
a sancdo, visto que a conduta humana é subsumida ao proprio tipo. Ao contrario, o que resulta
na aplicacdo da sangdo é agir exatamente conforme o tipo penal — e, ainda, de forma ilicita, com
culpabilidade e punibilidade — e, por conseguinte, agir violando a norma penal. O que realmente
possibilita a aplicacdo da sancéo é, portanto, a violagdo da norma penal, da disposicao extraivel
da analise conjunta do tipo penal e do preceito secundario, que pode ser inferida a partir da lei
penal incriminadora. Analisando essa relacdo entre tipo e norma penal, Bruno desenvolve uma
concepcdo segundo o qual, na estrutura moderna de norma penal, tem-se como implicito o
imperativo de conduta em relacdo a lei penal, que carrega, de forma expressa, apenas a san¢ao
e um de seus pressupostos — este seria, essencialmente, a pratica do tipo penal®. A transgresso
da norma penal residiria em agir conforme o tipo penal que é expressamente previsto na lei
penal incriminadora, sendo que, por essa razdo, Bruno cita configuracdo da lei penal como um
“quadro de tipos delitivos”, um conjunto de figuras tipicas, com as penas correspondentes a
eles e, ainda, os principios que regulam esse sistemal*. Pode-se afirmar, ainda, que embora as

normas penais possam se distinguir conceitualmente dos tipos penais, sobretudo por meio da

10 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 195.
11 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 422.

12 BRUNO, Anibal. Direito..., p. 195.

13 BRUNO, Anibal. Direito..., p. 196.

14 BRUNO, Anibal. Direito..., p. 196.



15

interpretacdo juridica, os conceitos sdo dependentes, sobretudo, especificamente, quanto a seu
momento de surgimento, seu contelido e sua natureza®.

Uma possivel justificativa para a utilizacdo dessa técnica legislativa seria o fato de que
pode ser mais pratica, pois evitaria a repeticdo desnecessaria de expressdes negativas da conduta
que é proibida pelo Estado, atendo-se aos elementos que realmente importam para o intuito
precipuo de considerar uma conduta como tipica e, portanto, consagrando o principio da
legalidade'®. Do referido pressuposto dogmatico é possivel considerar como muito pertinente a
conclusao de Bitencourt, para quem “a norma penal esta contida na lei penal” e que “¢ através
da lei penal que o legislador enuncia norma incriminadoras, definindo a infracdo penal e
cominando a respectiva san¢do”!’. Por conseguinte, é evidente que a norma penal é um todo
indispensavel para a aplicacdo da sancdo que corresponde a sua violacéo.

Essa caracteristica leva ainda a constatacdo de que a norma juridico-penal ndo é uma
espécie complementar de norma juridica. Em outras palavras, o Direito Penal ndo consiste em
um ambito juridico dependente e puramente complementar quanto ao restante da totalidade da
ordem juridica, conforme indicava Binding, mas sim de um Direito autbnomo e constitutivo,
no qual a violacdo da norma penal deve ser compreendida como uma lesdo especifica a ordem
juridica. Afinal, pode-se afirmar em relacéo ao Direito Penal que “mesmo quando eleva certos
bens ja protegidos por outros ramos da ordem juridica a sua tutela peculiar, o faz por meio de
preceitos originarios e autdbnomos, que sao indissocidveis da san¢do correspondente ao seu
descumprimento”8, Também aqui, portanto, a norma penal é de fundamental importancia, pois
a estrutura do tipo que lhe origina é pressuposto da existéncia de um Direito Penal autbnomo.

Aqui chegamos ao ponto essencial para o debate do presente trabalho: quando uma lei
penal possui elementos em branco, ndo se pode confundi-la com o tipo penal (ja completo),
com o elemento em branco da lei, ou com a norma penal (mandamento ou proibicdo). Na
realidade, trata-se de um raciocinio exatamente inverso: se a lei penal incriminadora tem um
elemento em branco dentre seus elementos objetivos, a apreensdo e a prépria existéncia da
norma penal dependem da complementacéo desse elemento, exceto que tal complementacao se
caracterize como mero requinte, dispensavel ao contetdo da proibi¢do. Em outras palavras, no
que se refere as leis penais em branco, temos que a norma penal serd composta tanto por aquele

imperativo criador do elemento em branco da lei penal, como por seu complemento: ambos

15 Sobre o tema examinado, vide o seguinte trabalho: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximacion al Derecho
Penal contemporaneo. 22 ed. Montevideo y Buenos Aires: Editorial B de F, 2010, p. 523.

16 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion..., p. 44-45.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 178.

18 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 86.
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indispensaveis para a aplicacdo da san¢éo, no caso de viola¢do da norma penal. Essa concepgédo
tem como origem, em especial, a abordagem realizada por Horta, que partiu dos ensinamentos
de Bruno e, parcialmente, de Binding para justificar a utilizacdo da terminologia “lei penal em
branco”. Segundo o autor, os elementos em branco seriam proprios de uma técnica legislativa
peculiar, que é caracterizada pela realizacdo de remissdes a outros dispositivos, sejam legais ou
administrativo, para determinar o pressuposto fatico da pena®®. Portanto, trata-se de uma analise
que incide no ambito da lei penal, integrando seu contetdo, que é a norma penal. Dessa forma,
a norma penal deve ser necessariamente consubstanciada em uma unidade de sentido integrada
pela norma de complementacdo, pois caso contrario ndo tera sentido algum e, simplesmente,
ndo ha como existir, ja que ausente sua complementacdo?’. Em outros termos, se ha alguma lei
penal cuja norma se concretize sem um complemento, ndo se trata de uma lei penal em branco,
pois esta somente serd constatada caso nenhum sentido proibitivo caracteristico de uma norma
penal Ihe seja extraido isoladamente, sem que seja observada a norma de complementacéo.

Em sentido semelhante é a posicdo de Morales, para quem as leis penais em branco séo
aquelas cuja norma subjacente ndo se encontra completa a partir do preceito incriminador, de
modo a necessitar de um complemento ao qual fazem remissao para que o contetdo proibitivo
que é inerente a norma penal seja consubstanciado®. Vale apontar que a autora também admite
como leis penais em branco aquelas que contém algum aspecto da conduta independentemente
da norma complementar, o que € refutado neste trabalho, conforme seré detalhado adiante. No
gue importa a este item, contudo, Morales também destaca a necessidade de se reconhecer como
lei penal em branco todo preceito incriminador que, em alguma medida, depende de uma norma
complementar para dar sentido a proibicdo. %2

Diante dessa concepcdo, compartilhada neste trabalho por sua precisdao dogmatica, tem-
se que, se um conjunto de diversos elementos sdo essenciais para a aplicacdo de uma sancao, ja
gue constituem a norma penal, tanto o elemento em branco da lei penal como o dispositivo de
complementacdo séo integrantes da norma penal, apenas consubstanciando-a de forma conjunta

e inseparavel. Por isso, € de se concordar com a posi¢do acima indicada de Horta, assim como

9 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 86-87.

20 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 87.

2L MORALES, Sandra Eugenia Zafiga Morales. Cuando las Normas Penales en Blanco Vulneran el

Principio de Legalidad. Revista De Derecho, (8), 161-182. https://doi.org/10.5377/derecho.v0i8.985, p. 162.

22 MORALLES, Sandra Eugenia Zufiiga Morales. Cuando..., p. 162. A autora indica também o posicionamento de
Luzon Peiia, para quem “se em algum caso ha uma remissdo em bloco da totalidade do preceito incriminador tipico
para outra norma extrapenal, entdo formalmente a lei penal em branco faz uma referéncia ao preceito proibitivo,
realmente sendo uma norma estruturalmente incompleta e que materialmente descumpre a exigéncia do principio
da legalidade, de que seja a propria lei penal aquela que fixa com precisio as caracteristicas do delito”. LUZON
PENA, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal: Parte general, I. Madrid: Universitas, 1996, p. 147.
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de diversos outros autores®, no sentido de que deve ser dada primazia a expresséo lei penal em
branco em detrimento da expressdo norma penal em branco, ja que essa seria menos precisa e

se revela dissonante da correta técnica legislativa empregada no ambito penal.

2.1.2. Sintese da abordagem e justificativa terminoldgica

Conforme descrito neste item, o presente trabalho ird empregar a terminologia “lei penal
em branco”, partindo do pressuposto de que o elemento em branco da lei penal é apenas um
dos requisitos da conduta tipica, e que a violagdo da norma penal apenas pode ser constatada e
a correspondente sancéo aplicada caso se verifique a violagdo integral ao imperativo de conduta
imposto pelo Estado. Dessa forma, ndo pode haver dispositivo de complementacéo que néo seja
vinculado a norma penal, e ndo pode existir aplicacdo da san¢do sem que ambos estejam visiveis
na situagdo: tanto o elemento em branco, como aquele que o complementa, cuja norma penal a
ser violada Ihes estara implicita e apenas € apreensivel a partir de seu conjunto. Utilizar o termo
norma penal em branco € incorreto pelo simples fato de que a norma corresponde a um
mandamento ou proibicdo e consequentemente sua violacdo enseja uma sanc¢do, devendo ser

completa, pois caso contrario ndo ensejaria a aplicacdo da sancéo penal.

2.2. Lei penal em branco quanto ao contetdo e extensdo da remissao

Uma vez apresentada a justificativa pela qual estd sendo utilizada a expressao “lei penal
em branco” em detrimento do termo “norma penal em branco”, € possivel investigarmos todos
os elementos da lei penal em branco. O primeiro deles é exatamente o elemento em branco da
lei penal, que exige um complemento normativo para nos levar ao pleno significado da norma
penal incriminadora. Os elementos em branco das leis penais séo classificados e estudados de
diversas formas. Uma das principais formas de classificacdo e estudo desses elementos é
analisando-0s quanto ao conteido e a extensdo da remissdo que € indispensavel para a
complementacdo da lei penal. Nesse item, abordaremos esses elementos a partir da referida
perspectiva, sendo de rigor destacar, desde logo, que ha trés principais concep¢des doutrinérias
quanto a esse tema: ampla, restritiva e intermediaria. Feitos esses esclarecimentos, vejamos as

concepcdes indicadas.

23 DIAS, Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. 5 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2000, p. 405 et seq.; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito..., p. 53.
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2.2.1. Concepgéo ampla: elemento em branco de remisséao abrangente

A concepcdo ampla busca categorizar as leis penais em branco a partir do contetdo e da
extensdo da remissdo que € exigida por uma lei penal em branco. Dessa forma, séo consideradas
leis penais em branco todas aquelas nas quais 0 mandamento ou a proibigdo devam ser
integrados ou complementados por algum outro ato normativo, que podera ser tanto para dar
sentido a um elemento do tipo, como para consistir no conteddo de injusto. Essa concepcao é
predominante na doutrina brasileira e tem um dos principais expoentes Bruno, que estabelece
0 entendimento de que os elementos que necessitam de complementacdo podem variar desde
um “maximo”, quando a lei penal em branco se remete a dispositivo de outra lei ou regulamento
e este contém todo o conteudo de injusto inerente a proibicao penal, até o “minimo”, quando o
dispositivo de complementacao oferece apenas uma carga interpretativa de sentido a um dos
elementos do tipo?*. Para o referido autor, o dispositivo que se presta a complementar uma lei
penal em branco pode ser da mesma natureza juridica que esta ou, ainda, de uma natureza
diferente, como um regulamento, além de poder advir de uma fonte idéntica — Congresso
Nacional — ou distinta, como atos administrativos®. A amplitude de sua concepcao fica ainda
mais evidente com os exemplos de leis penais em branco que sdo citados pelo autor, quais
sejam: art. 323 do Cddigo Penal, que tipifica a conduta de "abandonar cargo publico, fora dos
casos permitidos em lei", nesse caso exigindo complementacdo por legislacdo ordinaria e,
ainda, consistindo o elemento de complementacédo no proprio contetdo do injusto; art. 350, que
foi atualmente revogado pela Lei n. 13.869/2019, mas que previa a figura tipica de "ordenar ou
executar medida privativa de liberdade individual, sem as formalidades legais ou com abuso de
poder"?5, nessa hipotese, claramente sem depender de um diploma legislativo de natureza ou de
fonte especificas, como lei ordinaria, mas com uma possibilidade mais ampla e interpretativa
de complementacéo do sentido do tipo penal; art. 268: "infringir determinacao do poder publico
destinada a impedir introducdo ou propagacéo de doenca contagiosa”, em que o elemento em
branco exige que seja complementado por uma norma que deve integrar o proprio contetdo de

injusto, remetendo expressamente a um ato administrativo, embora nédo indique de qual esfera

24 BRUNO, Anibal. Direito..., p. 191.

25 BRUNO, Anibal. Direito..., p. 191.

2 Atualmente, um tipo penal correspondente seria o previsto no art. 9° da Lei n. 13.869/2019, que proibe a conduta
de “Decretar medida de privagdo da liberdade em manifesta desconformidade com as hipdteses legais”, incidindo
nas mesmas penas quem “relaxar a prisdo manifestamente ilegal”, “substituir a prisdo preventiva por medida
cautelar diversa ou de conceder liberdade provisoria, quando manifestamente cabivel” ou “deferir liminar ou
ordem de habeas corpus, quando manifestamente cabivel”.
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de poder do Estado ele deve ser proveniente, também resultando em uma concepgéo
extremamente ampla.

Como ¢é possivel perceber, a concepcao ampla inclui como lei penal em branco aqueles
elementos em branco que possibilitam remissdes de qualquer espécie, ou seja, que implicam a
uma complementacao normativa que pode ser denominada como abrangente, visto que ocorrera
tanto para constituir o injusto, como para somente acrescentar algum significado ao elemento
em branco da lei penal. Explicando essa concepcdo ampla sobre as leis penais em branco, Horta
reafirma que levando as premissas de Bruno adiante, o art. 268 do Cdodigo Penal realmente pode
ser considerado uma lei penal em branco, da mesma forma que o artigo 33 da Lei n. 11.343/06,
que tipifica a conduta especifica de “Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar”. Na hipotese desse tipo
penal, Horta indica que o termo “drogas”, por também depender de uma complementacio que
dependeria de certas disposicdes regulamentares, como, por exemplo, uma Portaria da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, também poderia ser considerado uma lei penal em branco?,
embora discorde dessa conclusdo por ndo acolher a concepgdo ampla, conforme seré indicado
com maiores detalhes adiante.

Diz-se que na doutrina brasileira predomina essa concep¢do ampla pois diversos autores
expressam concordancia com seus fundamentos, inclusive autores que exerceram indubitavel
influéncia na dogmatica penal brasileira. Apenas a titulo de exemplo, esse € o caso de Toledo,
que afirma serem as leis penais em branco os dispositivos que “remetem a complementagdo da
descrigdo da conduta proibida para outras normas legais, regulamentares ou administrativas”?®,
ou também de Prado, para o qual “a lei penal em branco pode ser conceituada como aquela em
que a descri¢do da conduta punivel se mostra incompleta ou lacunosa, necessitando de outro
dispositivo legal para sua integragdo ou complementagio”. 2°

Para essa concepcao ampla, € de se questionar que se o complemento ao qual a lei penal
em branco faz remissdo pode ser meramente para dar-lhe algum sentido, entdo ha um enorme
risco de que a distin¢do terminoldgica entre lei penal em branco e elemento normativo do tipo

perca sua razao de existir, 0 que € inadmissivel, pois resultaria em um esvaziamento do debate

2T HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 89.

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 42-43.
2 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral e parte especial. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 199.
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e em menor precisdo terminoldgica em meio a temas que ja sdo de grande complexidade, como
sera observado com maior detalhes nos préximos itens do trabalho. Afinal, quando se coloca as
expressdes indicadas como sindnimos, perde-se muita precisdo dogmatica e amplia-se
demasiadamente a abrangéncia das leis penais em branco, visto que na atualidade utiliza-se com
muita frequéncia elementos normativos para elaboracdo dos tipos penais. De todo modo, por
ora é essencial apontar que a concepcao ampla defende a abordagem citada acima sobre a lei
penal em branco, indicando que a remissdo realizada por ela pode ter como finalidade tanto

integrar o conteddo do injusto, como Ihe oferecer qualquer espécie de carga interpretativa.

2.2.2. Concepgdo restritiva: remissdo que nao determina o contetdo de injusto

No outro extremo do debate sobre a conceituacdo das leis penais em branco quanto ao
elemento em branco se localiza a concepgéo restritiva. Para essa concepcao, busca-se realizar
uma delimitacdo, ao menos diante de uma perspectiva formal, sobre o que seria uma lei penal
em branco. Nesse sentido, autores que defendem a concepcéo indicada argumentam que as leis
penais em branco sdo apenas aquelas que ndo carregam o contetdo de injusto e que, portanto,
apresentam somente uma ameaca de pena a violagcdo de um imperativo que esta contido em
outro dispositivo legal, ou seja, a mandamentos ou proibi¢des previstas externamente a propria
lei penal em branco. Um dos maiores exemplos do acolhimento dessa concepcéo restritiva é o
posicionamento de Puppe, gque inicia sua explicacdo por afirmar que existem tipos penais que
sdo incompletos e que observados isoladamente ndo se pode deduzir uma norma determinada
que tenha sentido, sendo que fazem parte desse grupo as leis penais em branco, as quais, como
indica a autora em sua obra, contém “unicamente uma ameaga de pena e, em vez do tipo, uma
remissdo a mandatos ou proibigdes dispostos em outro lugar’°. Nesse caso, afirma Puppe que
héa certa concordancia na doutrina de que os tipos das normas de complementacéo as leis penais
em branco integram a norma penal para determinar o conteido da conduta tipica. Segundo essa
concepgdo, as leis penais em branco seriam restritas a algumas leis penais incriminadoras que

beiram a tautologia®!, ou seja, que ndo podem ter um sentido sem sua complementacéo, apenas

30 PUPPE, Ingeborg. Error de hecho, error de derecho, error de subsuncién. In: Frisch, Wolfgang et alii. El error
en el Derecho Penal. 1 reimp. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2010, p. 111-112,

31 Para fins de precisdo dogmatica, vale apontar que segundo Horta, analisando a obra de Puppe, as leis de carater
tautoldgico ndo sdo exatamente leis penais em branco em um sentido formal, mas outras espécies legislativas que
teriam a mesma dependéncia de um complemento para atingir pleno significado. Vide: N&o obstante, ao lado das
leis penais em branco no sentido formal supra consignado, Puppe posiciona as leis penais em geral “que se referem
a um dever estabelecido em outro lugar”. Em relag@o a estas reconhece a mesma necessidade de integragdo pelos
tipos correspondentes as normas complementares, propria das leis penais formalmente em branco. Pois, como bem
observa Puppe, quando a lei penal faz referéncia a um dever estabelecido em outro lugar, ndo se pode extrair
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prevendo a ameaga de pena como san¢ao. Nesse caso, diferentemente da concepgcdo ampla, ndo
pode ser considerada uma lei penal em branco aquela cuja complementagéo é apenas para fins
de interpretacdo ou de ampliacdo do significado do tipo, sem afetacdo do conteudo do injusto.

Ao avaliar o problema especifico da ocorréncia de erro de tipo ou erro de proibicao nas
leis penais em branco, Roxin parte de uma concepgao restritiva em sua obra, ao afirmar que os
tipos penais em branco apenas contém uma norma sancionadora, mas deixam sua integragéo a
critério de outras leis, regulamentos ou, inclusive, atos administrativos®2. Como exemplo, cita
o tipo penal do 8 315a, n. 1, inc. 2, do Codigo Penal aleméo (StGB), que proibe, essencialmente,
a conduta de “violar grosseiramente as disposi¢des legais para garantir a seguranga do trafego
ferroviario, de trem suspenso, maritimo ou aéreo”3, Ou seja, trata-se de uma definigdo que se
ampara na caracteristica de que a norma de complementacéo constitui o proprio injusto penal,
caracterizando a concepcao restritiva debatida neste item do trabalho.

Avaliando nosso ordenamento juridico a partir da concepgdo restritiva, com o objetivo
de averiguar quais leis penais seriam efetivamente leis penais em branco, poderiamos chegar a
conclusdo espantosa de que pouquissimas leis penais contém elementos em branco. Um dos
possiveis exemplos seria o art. 10 da Lei n. 9.296/1996, para o qual “Constitui crime realizar
interceptacdo de comunicagOes telefénicas, de informética ou telemética, promover escuta
ambiental ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos nédo
autorizados em lei”. Especialmente em sua parte final, tais objetivos ndo podem ser apreendidos
sendo pela leitura de outras normas, constituindo o complemento o proprio contetdo do injusto
penal. Outro exemplo, citado por Horta, seria aquele contido no art. 68 da Lei n. 9.605/1998,
para o qual constitui conduta tipica “Deixar, aquele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-
lo, de cumprir obrigacdo de relevante interesse ambiental”, e nesse caso também ¢ evidente que
o0 sentido da proibicdo ndo pode ser apreendido pela mera leitura do tipo penal, assim como no
exemplo anteriormente indicado®,

No que se refere ao primeiro caso contido na introducdo deste trabalho, vale citar que
para a concepgao restritiva, o tipo penal pelo qual o individuo D foi denunciado, qual seja, que

esta contido no art. 1°, inciso |, da Lei n°® 8.176/1991, ainda assim poderia ser considerado uma

exclusivamente do tipo que lhe corresponde qualquer norma que tenha sentido, mas apenas uma tautologia”. Vide:
HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 90.

32 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general, fundamentos la estructura de la teoria del delito. Traduccién y
notas. Diego Manuel Luzén Pefia, Garcia Conlledo y Javier Remesal. Madrid: Civitas, t. I, 2003, p. 465.

3 Vale transcrever a redagao original e integral do tipo penal indicado acima: “als Fiihrer eines solchen Fahrzeugs
oder als sonst fir die Sicherheit Verantwortlicher durch grob pflichtwidriges Verhalten gegen Rechtsvorschriften
zur Sicherung des Schienenbahn-, Schwebebahn-, Schiffs- oder Luftverkehrs verstoRt”.

3 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 90.
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lei penal em branco. Tal conclusdo pode ser obtida pela mera leitura do tipo penal, que proibe
“adquirir, distribuir e revender derivados de petrdleo, gés natural e suas fragdes recuperaveis,
alcool etilico, hidratado carburante e demais combustiveis liquidos carburantes, em desacordo
com as normas estabelecidas na forma da lei”. Ora, se todo o contetudo da proibicao esta contido
na expressao “em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei”, entdo o tipo penal
€ apenas uma ameaca de pena que faz remissao a essas disposi¢des complementares, ndo sendo
possivel constatar o contetido do injusto sem a apreciacdo da norma complementar.

A concepcao restritiva, embora de intenso rigor dogmatico, apresenta uma dificuldade
que consiste no tratamento diverso de fendmenos dogmaticos que tém profundas semelhancas
e sobre 0s quais recaem consequéncias idénticas. A propria finalidade de classificacdo de certos
conceitos é possibilitar uma abordagem conjunta, especialmente no que concerne a semelhantes
conteudos entre eles, pois é no conteddo, no ambito substancial, que aspectos mais relevantes
se sobressaem na analise das leis penais em branco. Deve-se evitar um tratamento que mais
obscurece o debate do que possibilita uma abordagem que é direcionada a solucao de problemas
dogmaticos e, por conseguinte, a seguranca juridica. Como exemplo, quando fora analisada a
retroatividade do elemento de complementacdo da lei penal em branco, todos os elementos
considerados como leis penais em branco para a concep¢ao restritiva podem ser abordados em
conjunto e a modificagdo dos complementos desses elementos em branco terdo consequéncias
temporais similares, assim como efeitos especificos no que se refere ao ambito da retroatividade
da lei penal. Por essas razdes, se de um lado a concepcdo ampla € um recorte que impossibilita
a visualizacdo de certas peculiaridades, a concepcao restritiva afasta do escopo de analise das
leis penais em branco tantos conceitos e espécies de tipos penais substancialmente relevantes

para esse estudo que dificulta a estruturacdo do debate em torno das leis penais em branco.

2.2.3. Concepcao intermediaria e elementos normativos da lei penal: elementos em branco,

elementos normativos e elementos de valoragao global do fato

Existe, ainda, a concepgdo intermedidria, segundo a qual as leis penais em branco ndo
se restringem apenas aquelas que formalmente fazem remissao a outro diploma normativo por
meio de um elemento da lei penal, nem aquelas que realizam essa remissédo por meio de uma
forma determinada de praticar a conduta, consistindo a propria remissao como o contetido do

injusto, conforme fora indicado por Puppe, na citacéo realizada anteriormente neste trabalho®.

3 PUPPE, Ingeborg. Error..., p. 111-112.
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A concepcdo intermediaria parte de uma diviséo entre espécies de elementos normativos da lei
penal, quais sejam: elementos em branco — que compdem as leis penais em branco —, elementos
normativos do tipo penal e elementos de valoracao global do fato. Portanto, essa concep¢éo néo
inclui como leis penais em branco elementos normativos do tipo ou elementos de valoracéo
global do fato, conforme se explicara em detalhes adiante. O cerne da concepgao intermediaria
consiste em assumir que as leis penais em branco séo todas aquelas cujo significado ndo pode
ser alcancado sem a verificacdo do ato normativo complementar extrapenal ao qual se reportam,
dependendo dessa norma de complementacéo para consubstanciar o contetdo do injusto penal,
ndo se restringindo, todavia, aquelas que séo Unica e integralmente tautoldgicas.

Essa concepcdo intermediaria é adotada por Horta, ao argumentar que a caracteristica
substancial comum a todas as leis penais em branco é que dependem da norma complementar
para que a norma penal implicita exista e seja aplicada®®. Em outras palavras, as leis penais em
branco séo todas aquelas que fazem remissé@o a imperativos estabelecidos por atos normativos
apartados do tipo penal, sem os quais nao ¢ possivel “extrair da lei penal o sentido do preceito
cuja infragdo se pune”’. A principal diferenca entre essa concepcao e a restritiva de Puppe é
que, para a concepcdo intermediaria, também é possivel considerar como leis penais em branco
as leis que descrevem parcialmente a conduta tipica, ainda que dependam do complemento para
integrar a totalidade de sentido da norma ou do contetido do injusto penal.

Essa € a concepgdo mais correta, pelas razfes que serdo detalhadas neste paragrafo. Em
primeiro lugar, pois ela tem grande precisdo dogmatica, ja que utiliza um fundamento especifico
e idéneo para a classificacdo das leis penais em branco, qual seja, a qualidade de que as leis
penais em branco se reportam a esses imperativos estabelecidos em atos normativos apartados
do tipo penal, sem os quais ndo se pode extrair plenamente o sentido da norma penal. Ou seja,
a concepcdo consegue detectar com precisao a substancia que importa as leis penais em branco
e que lhes é comum, possibilitando seu tratamento conjunto, a despeito de qualquer
especificidade formal. Em segundo lugar, utilizando o referido fundamento, a concepgéo
intermediaria sobre as leis penais em branco possibilita maior acuidade no debate em torno de
seus elementos em branco, pois o fundamento da classificagdo é que define suas consequéncias,
como, por exemplo, para fins de avaliagdo de institutos — a exemplo da retroatividade de
modificagdes no elemento de complementacdo. Afinal, se todas as leis penais em branco
redundam em tautologia sem os elementos ao qual se remetem, a influéncia desses elementos

sera idéntica em todas elas. Ndo menos importante, a concepcao intermediaria também néo

3% HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 93.
3" HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 94.
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inclui entre as leis penais em branco dispositivos que possuem uma carga proibitiva
independente de remissdo externa a lei penal, conforme ocorre nos elementos de valoragdo
global do fato. Dessa forma, exclui-se do debate os dispositivos cujos elementos ndo exigem
uma remissao ou, quando muito, apenas precisam de um esforco interpretativo para que seja
possivel chegar a seu real significado. Vale apontar que se os citados elementos ndo séo
requisitos para a existéncia da norma penal, também suas consequéncias serdo secundarias e
menos relevantes se comparadas aquelas dos elementos que constituem a propria norma penal,
sem 0s quais ela ndo pode ser configurada.

Por oportuno, é importante ressaltar que a partir dessa concepcédo intermediaria, pode-
se visualizar trés conceitos distintos com uma clareza maior, conforme antecipado de forma
objetiva anteriormente, no inicio deste item. Segundo importante andlise realizada por Horta
sobre as leis penais em branco, o primeiro conceito consiste nos elementos normativos da lei
penal, que possuem como sua principal carateristica a condi¢do de “sé se poderem conceber
desde o pressuposto 16gico de uma ou mais normas”3%, Os elementos normativos do tipo n&o se
prestam a concretizar a norma penal, nem a conferir ao tipo penal algum juizo antecipado sobre
a ilicitude da conduta, sendo mais relevantes quanto ao &mbito interpretativo de circunstancias
secundarias do tipo penal. Os elementos em branco da lei penal, por outro lado, referem-se a
imperativos externos a lei penal, cuja inobservancia compde o injusto penal e concede um
sentido ao tipo penal correspondente, consubstanciando a norma penal subjacente. Em outros
termos, o elemento em branco da lei penal depende diretamente da norma de complementacéo
para que seja compreendido dentro da figura tipica descrita na lei penal incriminadora®. No
que tange aos elementos de valoracéo global do fato, estes realizam, em esséncia, a antecipagédo
do juizo material de ilicitude em uma configuracgdo especifica, vinculada com as caracteristicas
do caso concreto, integrando-o no tipo penal. Dessa forma, os elementos de valoracdo global
do fato se diferenciam substancialmente das leis penais em branco pois nelas o elemento
complementar ndo determina um juizo de ilicitude, mas sim de tipicidade, geral e abstrato, que
integra e completa a norma penal“’, sendo assim, compativeis com possiveis causas de
justificacdo. Nos elementos de valoracdo global do fato, o juizo € de ilicitude e, conforme ja

indicado, vincula-se estritamente as circunstancias do caso concreto. 4

38 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 93-94.

39 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 112.

40 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 115.

41 Assim também € o posicionamento de Roxin, embora partido de premissas distintas no que se refere a concepcéo
de lei penal em branco adotada: “No obstante, la adscripcion al tipo de todas las circunstancias que fundamentan
la reprochabilidad pone de relieve una peculiaridad que distingue el criterio de la reprochabilidad de otros
elementos del tipo: se trata de un "elemento de valoracion global del hecho"”, en cuanto que la reprochabilidad
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Retornando ao que concerne as leis penais em branco, destaca-se que a caracteristica de
que elas dependem da norma complementar para que a prépria norma penal seja configurada ¢,
talvez, a mais marcante, havendo interdependéncia direta entre elemento em branco e norma de
complementacdo. 1sso ndo ocorre nos elementos normativos do tipo, que carregam o conteldo
de injusto em si e ndo dependem da complementagédo para consubstanciar a norma penal, muito
embora outras normas ou elementos interpretativos possam direcionar de forma mais precisa a
configuracdo da elementar tipica. Para que a diferenca fique ainda mais clara, vejamos o tipo
penal do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, que tipifica: “Importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em dep6sito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar”.
Nesse tipo penal, tem-se que o elemento “drogas” ¢ um elemento normativo do tipo, pois seu
sentido pode ser apreendido sem a necessidade de remissdo a uma norma complementar: a
norma complementar, nesse caso, apenas molda, direciona o sentido de um termo que, por si,
possui significado. Situacdo diferente pode ser constatada no trecho “sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar”, que se trata de um elemento em branco
da lei penal. Nesse trecho, ndo ha qualquer significado apreensivel imediatamente no tipo: todo
0 conteudo da proibicdo reside na norma complementar. Dessa forma, em termos mais flexiveis,
pode-se afirmar que nas leis penais em branco hd uma vinculagdo com o elemento ao qual faz
remissdo muito mais intensa e interdependente do que os elementos normativos do tipo penal
e, a0 mesmo tempo, sua modificacdo é muito mais flexivel que a dos elementos de valoracao
global do fato, pois a complementacéo do significado destes se restringe ao ambito penal, tendo
em vista que o juizo material de ilicitude é realizado em um caso concreto no qual j& existem
elementos para afirmar a caracterizacdo de outros elementos do tipo penal. De todo modo, pode-
se concluir que a partir da modificacdo do elemento de complementacdo extrapenal, a

consequéncia necessaria é a alteracdo do contetdo proibitivo inerente a lei penal em branco.
2.3. Lei penal em branco quanto a fonte formal da norma de complementagéo
Em meio aos estudos sobre as leis penais em branco, € possivel questionarmos se existe

alguma diferenca entre as leis penais em branco no que se refere a fonte formal das normas que

complementam seu elemento em branco. Trata-se de buscar respostas sobre quais sdo as fontes

de la accion coactiva del autor no solo designa el injusto tipico, sino simultaneamente también el concreto injusto
de las coacciones del caso particular.” ROXIN, Claus. Derecho..., p. 299.
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formais dessas normas, se elas podem ser apenas emanadas de uma instancia normativa inferior
ou se também podem ser emanadas de uma mesma instancia legislativa que a lei penal (lei
ordinéria), e em que medida isso afeta o conteddo das leis penais em branco, possuindo
relevancia a ponto de se justificar alguma distingdo. Sobre o aspecto citado, duas principais
correntes doutrinarias podem ser constatadas, uma restritiva e outra ampla, como abordaremos

adiante.

2.3.1. Concepcgao ampla e a auséncia de distingdo entre as fontes formais

Em primeiro lugar, destaca-se a concepgdo ampla, que foi desenvolvida para propugnar,
exatamente, que € irrelevante o fato de que a origem formal do ato normativo de
complementacdo seja uma lei em sentido formal ou meramente um ato administrativo. As duas
formas de originagdo dos elementos sdo consideradas compativeis com as leis penais em
branco, podendo igualmente se direcionar a complementacéo e a configuracdo da norma penal.
Essa concepcao é predominante na doutrina brasileira e pensamos ser, de fato, a mais adequada
na abordagem das fontes formais das instancias normativas dos complementos das leis penais
em branco, conforme antecipado no item anterior. Uma descri¢do essencial sobre a referida
concepgao pode ser encontrada na obra de Horta, que afirma serem leis penais em branco néo
somente as que tenham como seus complementos normas de instancias normativas diversas,
mas também as que facam remissdo a outra lei em sentido formal, que assim como 0s tipos
penais resulte do processo legislativo federal®?, inclusive podendo ter natureza juridica de lei
ordinaria. Portanto, a concepcdo ampla propde exatamente o que foi antecipado nas criticas
acima: as normas complementares as leis penais em branco podem advir de qualquer fonte
normativa.

Em outras palavras, no estudo das leis penais em branco deve-se considerar como insitos
a seu conceito tanto as normas de complementacdo que tenha origem formal idéntica da lei
penal incriminadora — promulgada a partir do processo legislativo federal, em regra com
natureza de lei ordinaria — como aquelas que tenham origem formal distinta, como atos
administrativos que sejam provenientes do Poder Executivo. Uma descricdo também muito
completa da concepcdo ampla quanto as fontes das normas de complementacdo pode ser
constatada na obra de Bruno, para quem “0 dispositivo que complementa a lei em branco pode

estar contido na mesma lei penal, ou provir do mesmo érgdo legislativo ou de ato de autoridade

42 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 105-106.
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diferente”, e o autor afirma, ainda em relagdo as normas de complementacdo, que “pode ser
outra lei da mesma fonte donde emanou a lei penal, ou leis ou regulamentos originarios de
outros poderes”™*.

Na obra de Bitencourt também é possivel verificar a utilizacdo dessa concepcao, assim
como referéncias a outros setores da doutrina que também utilizam a concepgdo ampla*. Nessa
obra, é possivel verificar novamente os dois conceitos utilizados para distinguir as leis penais
em branco quanto as suas fontes: leis penais em branco em sentido estrito, também chamadas
de heterdlogas, cuja fonte formal da norma de complementacéo é distinta daquela em que esta
contido o elemento de complementacao e; leis penais em branco em sentido amplo, chamadas
também como homélogas, nas quais a norma de complementacdo deve ser proveniente de uma
mesma fonte que origina o elemento em branco da lei penal®®. Embora ja tenha sido expressa a
discordancia quanto a essa classificacao, € possivel verificar que mesmo para 0s autores que a
acolhem, em ultima analise, estdo a adotar uma concep¢do ampla da lei penal quanto a fonte
formal da norma de complementacéo, pois admitem que em ambos os casos, tanto de leis penais
em sentido amplo, como em sentido estrito, esta-se tratando de leis penais em branco.

Também é indispensavel destacar os apontamentos de Souto, para quem as leis penais
em branco podem fazer remisséo aos mais diversos atos normativos, inclusive destacando que
essa remissdo pode ser dirigida a instrumentos internacionais, como disposi¢des extrapenais da
Unido Europeia que busquem fomentar um Direito Penal europeu comum, posicionamento que
é compartilhado especialmente por autores que estado sistemas juridicos europeus®. Ou seja,
também nesse caso considera-se haver uma aceitacdo ampla sobre as fontes formais das normas
complementares que sdo objeto da remisséo realizada pelas leis penais em branco.

Conforme é possivel observar, trata-se de uma concepcao que € amplamente aceita na
doutrina brasileira, possivelmente pelas razes acima indicadas, dentre as quais pode-se indicar
uma principal: como as leis penais em branco dependem igualmente de uma remissao, ndo ha
motivo para excluir dessa classificacdo as normas complementares por meio de uma distin¢éo
referente a sua fonte formal. Dessa forma, a modificacdo em elementos de complementacéo de
origens formais distintas tera efeitos idénticos na lei penal em branco, pois caso ndo fosse dessa

forma, o dispositivo sequer poderia ser considerado em branco — rememorando, apenas tem-se

4 BRUNO, Anibal. Direito..., p. 191.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 422.

45 Sobre o tema em exame, vide o trabalho: ALFLEN, Pablo Rodrigo. A técnica das leis penais em branco como
instrumento oportuno em um direito penal do risco. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia. v.36, 2008.
4 SOUTO, Miguel Abel. Las leyes penales en blanco. Nuevo Foro Penal, n. 68, 2005, p. 26. De forma semelhante,
é possivel verificar o posicionamento indicado neste trabalho em: CEREZO MIR, José. Curso de Derecho penal
espafiol: parte general, |, introduccion. 6 ed. Madrid: Tecnos, 2004, p. 193.
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como reconhecida uma lei penal em branco pela dependéncia que tem quanto a remissao. Logo,
qualquer que seja a fonte formal das instancias normativas complementares, isso ndo afetara a
classificacdo de um dispositivo como lei penal em branco.

N&o menos importante, vale apontar que mesmo adotando-se nesse trabalho a
concepcao ampla, no quarto caso apontado na introdugéo do trabalho, temos um exemplo de lei
penal em branco mesmo se adotada a concepcgédo restritiva. O art. 1° inciso I, da Lei n°
8.176/1991, mencionado no caso, seria uma lei penal em branco em sentido estrito ou
heter6loga. O ato normativo que complementa a lei penal em branco é uma Resolucdo da
Agéncia Nacional do Petréleo. Trata-se, portanto, de um ato normativo da seara extrapenal,
oriundo de agéncia reguladora, que compde a administracdo publica indireta, ou seja, um ato
administrativo que ndo se consubstancia em uma lei em sentido formal. Nesse sentido, o
dispositivo citado no caso hipotético e imputado ao individuo D seria considerado uma lei penal
em branco mesmo para a concepgao restritiva. Feitos esses esclarecimentos sobre as leis penais
em branco e sua classificagdo quanto a fonte formal das normas de complementacéo, ha ainda
um aspecto que merece atencdo no presente debate, que consiste no ambito material dessas

normas.

2.3.2. Concepgdes restritivas e limitacdo das fontes formais as normas hierarquicamente

inferiores

Para a concepcao restritiva, as fontes formais do elemento de complementacdo das leis
penais em branco devem estar restritas ao ambito extrapenal, ou seja, emanadas de uma
instdncia normativa inferior, ndo sendo leis em sentido formal. Em outras palavras, essas
normas podem ser decretos, portarias, regulamentos ou diversos outros atos administrativo-
normativos, mas nao podem advir de leis que emanam da mesma instancia legislativa daquelas
de carater penal (leis ordinarias). Como exemplo dessa concepcdo pode-se citar Tiedemann,
que qualifica as leis penais em branco em sentido amplo como todos os tipos penais abertos que
ndo contém inteiramente a agdo ou o contetdo da proibicdo e se encontram, por conseguinte,
necessitados de complementacdo. Adiante, o autor indica que essa complementagédo pode
ocorrer de diversas formas, mas que as leis penais em sentido estrito apenas ocorreriam quando
a complementacdo fosse procedida por uma norma extrapenal, como um regulamento

administrativo*’.

47 Nesse sentido: TIEDEMANN, Klaus. La ley penal en blanco: concepto y cuestiones conexas. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, v. 10, n. 37, p. 73-97, jan/mar. 2002, p. 73-74.
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Também compartilham dessa concepgao Jescheck com Weigend*® e Binding®®, que ndo
admitem que esses elementos tenham como fonte formal a legislagéo penal propriamente dita.
Entretanto, ndo € essa concepcao a mais acertada, apesar das autorizadas posi¢des em sentido
contrario. Isso, porque a distin¢do quanto a fonte formal e sua restricdo a fontes legislativas de
instancias diversas da lei penal beira a irrelevancia em termos de consequéncias para 0 exame
das leis penais em branco e, além disso, inconveniente, pois independentemente de sua fonte
formal, as leis penais em branco continuam dependendo de elementos externos para integrarem
seu significado. Dessa forma, ao excluir das fontes formais leis de natureza idéntica a penal, a
concepgdo em exame redunda em excluir do debate especifico sobre as leis penais em branco
uma parte relevante de dispositivos, ainda que pudessem ser considerados elementos
normativos do tipo, ou incluidos em outra categoria. A critica é compartilhada por Horta, para
quem nao é possivel vislumbrar uma “necessidade epistemologica” de restringir a classe das
leis penais em branco aquelas que realizam remissdo a normas de distintas fontes formais.
Inclusive, destaca o autor que essa restricdo se mostraria inconveniente para o debate sobre o
erro quanto aos elementos em branco das leis penais, que seriam erro de tipo, enquanto o erro
sobre outros elementos, como 0s normativos, seriam apenas erro de proibicdo e, dessa forma, a
desconsideracdo de uma das categorias de leis penais — em sentido amplo ou estrito — poderia
configurar uma limitagdo arbitraria ao objeto de analise das leis penais em branco. *°

Neste trabalho, compartilha-se a critica acima indicada. VVoltando ao que fora debatido
no item anterior, o cerne do conceito de lei penal em branco consiste no fato de que séo leis que
ndo tém seu significado completo sem um elemento de complementacdo, ou seja, sua esséncia
¢ a remissao a um ato normativo distinto da lei penal incriminadora para consubstanciar todo o
contetdo proibitivo existente. Se esse é o0 elemento central, entdo ndo ha razdo em distinguir 0s
elementos de complementacao quanto a sua fonte formal, pelas raz6es anteriormente indicadas,
especialmente considerando a irrelevancia préatica da distincao.

Apenas como outro exemplo das consequéncias dessa concepgédo, vejamos o problema
da retroatividade dos efeitos da revogacdo do elemento de complementacdo da lei penal em
branco. Em ambos os casos, seja a fonte formal uma instancia legislativa do mesmo nivel da lei

penal (lei ordinaria) ou de instancia diversa (portaria, decretos, dentre outros), a revogacao do

4 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte general. Traduccién de
Miguel Olmedo Cardenete. 5. ed. renovada y ampliada. Granada: Comares, 2002. Titulo original: Lehrbuch des
Strafrechts: All. Teil. 5 vollstdndig neubearb. erw. Aufl. Berlin: Dunker u. Humblot, 1996, p. 188.

4 BINDING, Karl. La culpabilidad en derecho penal. Traduccion directa del aleman por Manuel Cancio Melia.
Buenos Aires — Montevideo: Editorial 1B de F, 2009., apud HORTA, Frederico G. de A. Elementos..., p. 101.

0 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 103-104.
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elemento implicaria necessariamente a auséncia de sentido da lei penal em branco, culminando
em um dispositivo proximo a tautologia. Vale esclarecer que por tautologia néo se defende que
a lei incriminadora perca a vigéncia com a revogac¢do da norma complementar, visto que o tipo
penal continuara vigente. Contudo, a revogacdo da norma complementar impede que se extraia
qualquer norma penal — a qual apenas pode ser verificada no conjunto do tipo penal e de seu
respectivo complemento. Assim, & medida que outro complemento seja publicado, sera possivel
extrair uma norma penal desse conjunto, retomando sua incidéncia as condutas praticadas apds
a vigéncia da nova norma de complementacéo.

Como exemplo, destaca-se o tipo penal do art. 2° da Lei n. 1.521/1951, que proibe a
conduta especifica de “transgredir tabelas oficiais de géneros e mercadorias, ou de servigos
essenciais, bem como expor a venda ou oferecer ao publico ou vender tais géneros, mercadorias
0U Servicos, por preco superior ao tabelado, assim como nao manter afixadas, em lugar visivel
e de facil leitura, as tabelas de pregos aprovadas pelos 6rgdos competentes”. O elemento “por
prego superior ao tabelado” evidentemente consiste em uma lei penal em branco, pois néo
compde nenhum sentido de proibicdo isoladamente: a verificacdo do preco em uma tabela é
indispensavel para consubstanciar a norma penal®. A partir do exemplo, é possivel questionar
se a tabela de precos deveria estar necessariamente prevista em norma emanada por instancia
legislativa diversas (ndo ser lei em sentido formal) para ser considerada uma lei penal em
branco, como proposto pela concepcdo que esta abordada neste item. A resposta, contudo,
apenas pode ser negativa, pois ndo fara qualquer diferenca, para a configuracao da norma penal,
se a tabela de precos for publicada em um ato legislativo ou administrativo: em ambos 0s casos,
a relacdo de interdependéncia existira entre o elemento em branco e a norma complementar.
Sendo assim, essa revogacao afetaria da mesma forma os complementos, ndo havendo razédo
para em distingui-los a partir de sua fonte formal e, ainda menos, para excluir aqueles que

possuem essa fonte formal em leis formalmente ditas (como sdo as leis penais).

2.4. Lei penal em branco e 0 ambito material da norma de complementacgédo

Além de sua classificagdo quanto as fontes formais dos elementos que complementam

0 elemento em branco da lei penal, também € possivel investigarmos as leis penais em branco

%1 Diferentemente seria, por exemplo, se esse elemento do tipo descrevesse “por prego excessivo”, pois nesse caso
haveria alguma possibilidade de extracdo de sentido independentemente de complementacdo por outro dispositivo.
Nessa hipotese, a expressao seria um elemento normativo do tipo penal, e ndo um elemento em branco, ja que ndo
teria o carater tautolégico indicado anteriormente.
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a partir do &mbito material da norma de complementacéo, ou seja, se elas sdo de carater penal
ou extrapenal. Parte desse debate, de algum modo, ja chegou a ser antecipado no item anterior,
pois para os partidarios da concepcéo de que as fontes formais devem ser restritas a legislacao
extrapenal, a analise que se faz ndo é exatamente sobre a fonte, mas sim sobre o0 &mbito material
da norma analisada. A despeito disso, a distin¢ao é relevante, pois para examinar a fonte, ndo
importa se a norma complementar € de natureza penal ou extrapenal, mas se ela advém do
processo legislativo emanado pelo Congresso Nacional ou por algum outro tipo de exercicio do
poder normativo pelo Estado que também seja considerado fonte formal®2. Neste item, tem-se
a andlise oposta: trata-se de analisar, independentemente da fonte formal, se essa norma poderia
ser materialmente penal, extrapenal ou ambas as hipdteses.

De qualquer forma, os posicionamentos que utilizam a concepc¢éo restritiva quanto a
fonte formal das normas complementares, no sentido de que os elementos de complementacgéo
devem ser apenas extrapenais, se omitem da discusséo sobre se esse &mbito material analisado
tem ou nédo alguma distingéo relevante entre os complementos e, se ela existir, sobre se a citada
distingdo apresenta alguma relevancia para o estudo das leis penais em branco. Para que nédo
restem duvidas, vale indicar, o debate abordado neste item ndo se limita a investigacdo sobre
quais podem ser as fontes formais dos elementos de complementagédo, mas se, independente da
fonte formal da qual sdo oriundos, esses elementos devem ser necessariamente leis penais —
ainda que ndo incriminadoras — ou extrapenais. Evidentemente, se os partidarios da concepcao
restritiva acima indicada compreendem como sindnimos a fonte formal e 0 ambito material dos
elementos de complementacio®?, indicando que apenas podem ser complementos normas que
sejam extrapenais, para os defensores dessa concepcdo nao ha forma alguma de acolher o
posicionamento de que os complementos podem ser penais, sendo 0s complementos analisados
em uma perspectiva material, apenas e necessariamente de carater extrapenal.

Sobre o ambito material da norma de complementacéo, devemos concordar com a dita
parcela especifica do posicionamento acima descrito, que ndo depende da adocéo da concepcao
restritiva, a despeito de entendimento de autores como Mezger, para 0s quais 0 complemento
da lei penal em branco poderia ser uma norma de natureza penal, inclusive se estiverem contidos

na propria lei na qual se encontra expressamente registrada a lei penal em branco®*. De qualquer

52 GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 132 ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2021, p. 154.

8 TIEDEMANN, Klaus. La ley..., p. 73-74.

% Nesse sentido, Mezger indica que as leis penas em branco séo todas aquelas que dependem de uma remisséo a
complementos que se encontram fora delas, sendo que as leis penais em branco em sentido amplo podem fazer
remissdo a complementos que estdo contidos na propria lei penal. MEZGER, Edmund. Derecho penal: parte
general. Buenos Aires: Pellegrini, 1958, p. 154.
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modo, isso significa que, ainda que ndo se adote uma concepcao restritiva, considera-se que
uma lei penal em branco apenas pode ser complementada por uma norma de carater extrapenal.
A concordancia se justifica, nesse caso, pois ao contrario da distin¢do quanto as fontes formais
dos elementos de complementacao — a qual, conforme afirmado, ndo tem consequéncias que a
justifiquem —, seu &mbito material pode trazer conclusdes diversas. 1sso, porque caso contrario,
estariamos diante de uma lei penal que apenas faz referéncia a outra para ter seu significado
alcancado, 0 que ndo consistiria em uma lei penal em branco, mas sim uma remisséo total a
outra lei, ou seja, tratar-se-ia 0 complemento, na realidade, de um tipo penal com contetido
proibitivo proprio, e a lei penal remetente sequer poderia ser considerada um tipo penal.

Sobre o tema, Horta destaca que comumente ocorre a situagdo na qual uma lei penal faz
remissdo a outra lei penal, como para determinar a hipétese de incidéncia a partir dos elementos
determinantes de outro tipo penal ou para fazer ser aplicada a subsidiariedade expressa, ou seja,
quando hé orientacdo ou condicionamento de sua aplicacdo a partir de uma verificacdo sobre
se poderia haver incidéncia de tipo penal mais grave. Em nenhuma dessas hipéteses, afirma o
autor, essa remissdo teria como finalidade a determinacdo da norma correspondente a lei penal
incompleta, ja que ndo haveria motivo para buscar essa complementacdo em outro tipo penal,
de modo que “Uma lei penal que buscasse em outra o préprio preceito seria a inutil repeticdo
da lei penal complementar, a menos que lhe modificasse a pena prevista ou previsse uma forma
qualificada do crime definido naquela”®®.

Em sentido semelhante é o posicionamento de Doval Pais, reconhecendo que desde uma
visdo funcional que deve ser aplicada no que concerne ao tratamento das leis penais em branco,
deve acolher-se uma concepcao relativamente ampla e entender que cabe denominar como leis
penais em branco tanto os casos de remissdes a leis como a regulamentos, ainda que as normas
remetidas sempre tenham que ter uma natureza extrapenal. Por isso, 0 autor descarta a
possibilidade de que as leis penais em branco sejam complementadas por meio de remissdes
internas, por meio de outras leis penais, ja que nesse caso 0 que ocorreria € a configuracdo de
outro tipo penal no proprio dispositivo a que o elemento remetente se refere.

Também sustenta essa posicdo Mufioz Conde, o qual argumenta que “se existe alguma
razéo pela qual o legislador ndo consigna o preceito incriminador de uma norma penal dentro
da propria norma penal, ela ndo € outra que a seguinte: a conduta que constitui o preceito que

se refere a norma penal em branco esta estreitamente relacionada com outros ramos do Direito,

% HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 106.
% DOVAL PAIS, Antonio. Posibilidades..., p. 118 apud HORTA, Frederico G. de A. Elementos..., p. 107.
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de finalidades e alcances diferentes da norma penal”®’. Ou seja, segundo 0 autor, se por acaso
fossem incluidas essas condutas na propria redagdo de uma lei penal, seria necessario que fosse
constantemente atualizada a propria lei penal, ndo tendo qualquer sentido a proibi¢do por meio
de uma lei penal em branco, ja que sua complementacéo dependeria do ambito penal. 8

De fato, admitir que a lei penal em branco pode ser complementada por outra lei penal
significa abandonar o conceito de lei penal em branco, € um contrassenso intrinseco ao conceito
de lei penal em branco. Apenas como exemplo, pode-se citar a situacdo na qual uma lei penal
descreva que a mesma pena é aplicada no caso da préatica de uma determinada conduta distinta
daquela que prevé em seu texto. Ora, trata-se de uma mera remissao a outra lei penal, ndo sendo
determinante qualquer complexidade em sua defini¢do. Se o agente errar quanto a essa lei que
é referida, a lei que fez a referéncia nao sera afetada de modo algum, e se a lei referida for, por
exemplo, revogada, todas as consequéncias do Direito Penal temporal poderdo ser aferidas por
meio da simples andlise da retroatividade das disposicoes da lei referida.

Portanto, assim como a conclusdo alcancada acima por Horta, uma lei penal que faca a
remissdo a uma outra lei penal ndo pode sequer ser considerada lei penal em branco. Admitir a
utilizacdo dessa concepcao poderia inverter toda a Idgica do estudo das leis penais em branco
e, por isso, teria consequéncias indesejaveis para a investigacdo sobre a aplicagdo das leis penais
em branco na dogmatica, ja que a discussao perderia precisdo técnica e levaria os estudos para
figuras tipicas autbnomas que apenas seriam referidas por outras leis penais. O melhor caminho,
portanto, € assumirmos que toda a complexidade envolvendo leis penais em branco apenas se
faz presente quando o elemento de complementacdo € extrapenal e que, assim, sua definicdo
exige que o ambito material da norma de complementagéo seja extrapenal.

De forma semelhante, Morales argumenta que ndo faria sentido incluir como lei penal
em branco aquelas que fizessem remissdo a uma norma complementar materialmente de Direito
Penal, ja que nesse caso o conceito se confundiria com aquele das leis penas incompletas — que,
na visdo de Puppe, seriam meras remissdes entre preceitos —, 0 que retiraria a precisdo do termo
utilizado para o debate®®. Com essa critica, a autora também sustenta uma concepgédo segundo
aqual anorma complementar deve necessariamente ser extrapenal e ndo deve ser materialmente

idéntica as leis penais, visando & maior precisio conceitual. ¢

57 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion..., p. 50.
%8 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion..., p. 50.
% MORALES, Sandra Eugenia Zufiiga Morales. Cuando..., p. 163.
80 MORALES, Sandra Eugenia Zufiga Morales. Cuando..., p. 163.
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Esse posicionamento é compartilhado por Souto, que expressamente afirma néo incluir
em sua concepc¢do de leis penais em branco as remissdes a outra normas contidas no proprio
ambito penal®?, pois nesse caso ndo se estaria diante de uma remissdo caracteristica das leis
penais em branco, mas sim de leis penais incompletas: essa concepcdo levaria, em ultima
andlise, a impossibilidade de distinguir as leis penais em branco das leis penais incompletas ou
até mesmo daquelas que sdo completas, mas que preveem elementares tipicas em artigos
diversos do Codigo Penal®?. E também pertinente a observacio de Quintero Olivares, para quem
0 Caodigo constitui expressao normativa singular, que ndo tolera uma consideracao limitada a
uma de suas passagens® e que, portanto, uma remissdo interna e restrita ao &mbito penal ndo
caracterizaria uma lei penal em branco, mas a integracao da totalidade do Cédigo.

Vale apontar, ainda, que é plenamente compativel adotar uma concepg¢do ampla quanto
a fonte formal juntamente da concepc¢éo aqui defendida sobre o &mbito material dos elementos
de complementacéo da lei penal. Afinal, assumir que um elemento de complementacao pode se
originar do processo legislativo no Congresso Nacional ndo significa que admitir que ele sera
necessariamente penal. Por 6bvio, uma lei ordinaria — fonte formal — pode dar origem a qualquer
elemento de complementacéo, desde que ndo seja penal. Como exemplo, uma lei do &mbito do
Direito Administrativo pode definir elementos de complementacéo de uma lei penal em branco
que dependa desses elementos, pois embora a fonte formal seja idéntica, seu &mbito material é
plenamente compativel com o que se defende neste artigo, qual seja, o carater extrapenal. Dessa
forma, fica ainda mais evidenciado o que se pretende classificar como complementos de uma
lei penal em branco: sdo 0s elementos extrapenais aos quais as leis penais em branco se referem,
oriundos de quaisquer fontes juridicas formais.

Ainda no que se refere ao debate realizado neste item, vale apontar que o quarto caso
descrito na introducdo do trabalho também pode ser analisado sob a perspectiva do ambito
material de seu elemento de complementacdo. VVoltemos ao caso, para que sua apreciacao fique
mais evidente: O individuo D, proprietario de um posto de gasolina, foi denunciado pelo crime
do art. 1°, inciso I, da Lei n°® 8.176/1991, de “adquirir, distribuir e revender derivados de
petroleo, gas natural e suas fragdes recuperaveis, alcool etilico, hidratado carburante e demais
combustiveis liquidos carburantes, em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei”,

por ndo ter mantido uma amostra-testemunha do combustivel vendido no posto, visivel ao todo

1 SOUTO, Miguel Abel. Las leyes..., p. 18-19.

62 SOUTO, Miguel Abel. Las leyes..., p. 19.

83 Nesse sentido, vide a seguinte obra desse autor citado: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Manual de Derecho
penal: parte general. 3 ed. Aranzadi: Cizur Menor, 2002, p. 60.
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0 publico, conforme era exigido pelo a Resolugdo n. 44/2013 da Agéncia Nacional do Petrdleo,
Gés Natural e Biocombustiveis. Ocorre que, posteriormente, a Resolugdo da Agéncia Nacional
do Petroleo, que estabelecia essa exigéncia, foi revogada pela Resolucao n. 898/2022, deixando
de haver a exigéncia de manutencdo da amostra-testemunha acessivel ao publico, mantendo-se
apenas a exigéncia de armazenamento em envelope de seguranga, com a finalidade de controle
da qualidade do combustivel, podendo o controle ser efetivamente realizado por outros meios,
como o preenchimento do Registro de Analise e Qualidade.

Pois bem. Esse caso evidentemente envolve uma lei penal em branco. Seu elemento em
branco ¢ o trecho “em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei”, o que significa
que a lei penal em anélise depende do elemento de complementacio ao qual faz remissio. E
também claro que o elemento de complementacéo citado na primeira parte do caso — Resolu¢édo
da Agéncia Nacional do Petroleo — preenche as duas classificacGes trabalhadas neste artigo, de
ser oriundo de qualquer fonte normativa formal e de ter &ambito material extrapenal. Também o
elemento de complementacdo posterior a revogacdo da Portaria preenche as duas classificacdes,
sendo oriundo de fonte normativa formal e de &mbito material extrapenal. Portanto, é viavel a
apresentacdo da resposta realizada na introdu¢éo do trabalho, para afirmar que o caso em exame
versa sobre uma lei penal em branco e seus elementos de complementacdo. A partir disso, pode-
se questionar quais sdo as consequéncias juridicas da modificacdo desses elementos, o que pode
ser objeto de futuras e necessarias investigacGes na dogmatica penal.

2.5. Breve digressao sobre as criticas direcionadas as leis penais em branco

Como apontado anteriormente, a caracteristica fundamental das leis penais em branco é
a indispensabilidade da norma complementar para que seja apreendido o conteudo do injusto,
praticamente delegando a atos normativos diversos, inclusive administrativos, o 6nus de criar
o dispositivo que sera determinante para consubstanciar a norma penal. Por essa razdo € que ha
diversos autores que argumentam serem as leis penais em branco causa de inseguranca juridica,
guestionando-se até mesmo sua constitucionalidade. Como exemplo, em nossa ordem juridica,
pode-se citar Moura, para quem as leis penais em branco ferem o principio da legalidade estrita,
ja que possibilitam que decretos, portarias e outros atos normativos, essencialmente, instituam
crimes e cominem penas. Segundo o autor, as leis penais em branco abrem amplos espagos de

discricionariedade ao Poder Executivo, que é mais suscetivel a pressées politicas e a opinido
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publica, levando a publicacdo de normas atécnicas e levando, em Gltima anélise, a um Direito
Penal de excecdo e a absoluta inseguranca juridica. ®

Em sentido semelhante, Mufioz Conde e Garcia Aran esclarecem que os problemas que
envolvem as leis penais em branco, no que concerne ao principio da legalidade, se originam na
remissao que o elemento em branco realiza a uma disposi¢do de estrato inferior ao da propria
lei penal, que geralmente é um regulamento. Nessas hipéteses, os autores afirmam que parte da
definicdo da conduta esta contida em uma disposi¢do que, complementando a lei penal, néo foi
imposta pelo Poder Legislativo, o que pode resultar na violacao a reserva legal e, sobretudo, na
reserva de lei material que afeta as leis penais®. Na perspectiva de nosso ordenamento juridico,
se a lei penal incriminadora apenas pode advir de um diploma legal com status de lei ordinéria
emanado do Congresso Nacional, deixar o contetdo da incriminacdo a cargo de uma instancia
normativa inferior, como um regulamento, poderia ser compreendido como viola¢do direta ao
principio da legalidade, expressamente previsto na Constituicdo da Republica de 1988.

As criticas as leis penais em branco também sdo acompanhadas por Hassemer — junto
de Mufioz Conde —, segundo o qual “um perigo também inerente a essa informaliza¢ao é uma
tendéncia as leis indeterminadas, utilizando conceitos vagos ou deixando na penumbra limites
entre criminalizagdo e descriminalizagdo”, sendo que isso deixaria totalmente nas “maos do
Juiz a responsabilidade final de punir dentro de uma ampla discricionariedade”. ®

Por outro lado, Lara assume que h& algum espaco de legitimidade para as leis penais em
branco, mas indica que as leis penais em branco deveriam necessariamente ter alguns requisitos
observados, especialmente os seguintes: que a lei incriminadora contenha um nucleo central da
conduta punivel, que realize uma remissdo expressa a norma de destino e que, por fim, seja 0
preceito complementar claro, satisfazendo a constitucionalidade no que tange, especialmente,
ao principio da legalidade®’. Especificamente no que concerne a legalidade, Lara indica que se
trata de uma garantia constitucional ou um direito fundamental, que somente poderia ser afetado
ou regulado por 1ei®. De forma semelhante, argumenta Morales que as leis penais em branco,
para serem consideradas constitucionais, devem: descrever um nucleo central de proibigdo com

uma méaxima exigéncia, com todos os elementos objetivos e subjetivos possiveis; devem conter,

% Vide: MOURA, Grégore Moreira de. Reflexdes sobre a norma penal em branco e o principio da legalidade.
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Publicado em mar. 2004.

65 Nesse sentido, vide: MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general.
8% ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 112.

86 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia e al Derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 22.

7 LARA, Alvaro Roberto Delgado. Las leyes penales en blanco en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Ars Boni et Aequi, ISSN 0718-2457, ISSN-e 0719-2568, Vol. 8, N°. 2, 2012, p. 280.

88 LARA, Alvaro Roberto Delgado. Las leyes..., p. 285.
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expressamente, a san¢do e uma justificava plausivel para a remissdo fundamentada na
necessidade especial da protecdo de um bem juridico; uma justificativa para a excepcionalidade
do formato de proibicio empregado, também vinculada & protecdo do bem juridico.

Ambas as posic¢Oes acima indicadas contradizem o que foi sustentando neste trabalho,
visto que buscou-se indicar que as leis penais em branco ndo contém sequer o nucleo proibitivo,
dependendo totalmente da norma complementar. Ou seja, este trabalho indica que as leis penais
em branco sdo necessariamente aquelas que esses autores considerariam inconstitucionais, por
ndo terem qualquer conteddo proibitivo autbnomo. Ainda assim, trata-se de duas interessantes
concepcodes que estabelecem requisitos para a constitucionalidade das leis penais em branco.

De qualquer forma, a despeito das referidas criticas, as leis penais em branco tornaram-
se uma realidade nos sistemas penais contemporaneos, inclusive no sistema juridico brasileiro
e em outros ordenamentos ao redor do mundo. Como exemplo do sistema juridico espanhol, é
de se destacar a posi¢do de Souto, para quem as leis penais em branco s&o um instrumento
necessario para evitar a petrificacdo ou o aniquilamento da lei, sendo preferiveis aos elementos
descritivos, normativos ou a definicdes legais dos tipos penais™. Isso, pois as leis penais em
branco permitem maior interdisciplinaridade em sociedades complexa, além de garantirem uma
maior flexibilidade para que os tipos penais acompanhem as mudancas faticas da sociedade ™.

Ainda assim, Souto registra a critica de que a despeito de serem uma realidade, as leis
penais em branco déo origem a uma série de problemas complexos e delicados, causando certos
riscos em sua aplicacdo que levam a necessidade de observancia constante de principios como
da legalidade, da seguranca juridica e da divisio de poderes’. Segundo o autor, as leis penais
em branco devem detalhar com cuidado a quem competira a norma complementar e quais sao
os limites da remissédo, além de que a lei penal em branco deve conter um ndcleo essencial da
proibicdo, ainda que incompleto”. Dessa forma, Souto redine os critérios indicados na figura do
“principio da justificacdo da remissdo ao estritamente necessario”, o qual proibe que algumas

remissdes totalmente ambiguas e indeterminadas sejam realizadas pelas leis penais’™.

% MORALES, Sandra Eugenia Zufiga Morales. Cuando..., p. 170.

0 SOUTO, Miguel Abel. Las leyes..., p. 20.

1 SOUTO, Miguel Abel. Las leyes..., p. 20-21. Em sentido semelhante, vide: MUNOZ CONDE, Francisco;
GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho..., p. 38-39.

250UTO, Miguel Abel. Las leyes..., p. 21-22. Especificamente quanto ao problema das leis penais em branco e
a seguranga juridica, vide o seguinte artigo: GARCIA ARAN, Mercedes. Remisiones normativas, leyes penales
em blanco y estructura de la norma penal. Estudios Penales y Criminoldgicos, XVI, 1993, p. 82.

8 SOUTO, Miguel Abel. Las leyes..., p. 22.

4 SOUTO, Miguel Abel. Las leyes..., p. 24. Sobre essa proibicdo e sua importancia na aplicacdo das leis penais
em branco, vide: LUZON PENA, Diego-Manuel. Curso..., p. 153.



38

Hé& autores que defendem a legitimidade das leis penais em branco, como Silva S&nchez,
que afirma: “as leis penais em branco, sempre constituam figuras subsidiarias, necessarias por
razdes de protecdo, carentes de alternativas preferenciais, e limitadas a remissdo de aspectos
ndo essenciais do tipo, tampouco vulneram o principio de legalidade nem a competéncia
exclusiva do Estado em matéria penal””. Justificando sua posicdo, o autor afirma que nessas
leis penais, “o Estado faz uso de sua competéncia, limitando-se a remeter as questdes concretas
para a instancia que, por sua proximidade com o problema, esta mais capacitada para valora-lo
e dar-lhe uma resposta satisfatoria”’®. Embora seja clara a legitimidade sustentada pelo autor,
Vé-se que ele exclui de seu argumento aquelas leis penais em branco cujo complemento integra
o0 contetdo do injusto, conforme debatido anteriormente neste trabalho.

Consistindo as leis penais em branco em uma realidade, a delimitacdo conceitual acima
realizada é de suma importancia, especialmente por duas raz@es: inicialmente, com o objetivo
de aprimorar o debate e trazer maior precis@o nos conceitos utilizados, para que a complexidade
do tema seja reduzida e, por conseguinte, que se torne viavel a exclusdo do objeto do debate de
elementos que ndo sdo em branco, mas que sdo elementos normativos do tipo ou elementos de
valoracdo global do fato; além disso destaca-se a finalidade de buscar maior seguranca juridica,
que é um dos principais objetivos da dogmatica penal’’, e que apenas pode ser efetivada quanto

as leis penais em branco se partirmos de certos pressupostos conceituais.

2.6. Sintese da abordagem e conclusdes intermediarias

Nos itens anteriores do primeiro capitulo do presente trabalho, foi possivel observar,
inicialmente, que o Direito Penal utiliza uma técnica legislativa peculiar, que consiste no fato
de que o imperativo cuja existéncia € indispensavel para a aplicacdo da pena — sancao —, que €
também denominada como norma penal, € sempre implicito na lei penal incriminadora.

O que resulta na aplicagdo da sancdo é agir exatamente conforme o tipo penal — e, ainda,
de forma ilicita, com culpabilidade e punibilidade — e, ainda, agir violando a norma penal, que
é 0 imperativo de proibicdo que manifesta a vontade do Estado e que, nos casos de leis penais

em branco, apenas pode ser encontrada no conjunto entre a lei incriminadora e o complemento.

75 Nesse sentido, vide a obra: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. ¢Competencia indirecta de las comunidades
auténomas en materia de Derecho penal? Madrid: La Ley, 1993, p. 978.

76 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. ¢Competencia..., p. 978.

" Especificamente sobre a seguranca juridica e a dogmatica penal, vide: SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal,
racionalidade e dogmatica: sobre os limites inviolaveis do direito penal e o papel da ciéncia juridica na construgao
de um sistema penal racional. Trad. e coord. Adriano Teixeira. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 89.
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Além disso, esclareceu-se que se a lei penal incriminadora, promulgada na forma de tipo
penal, tem um elemento em branco dentre seus elementos objetivos, a apreenséo e a existéncia
da norma penal dependem da complementacéo desse elemento, exceto que tal complementacéo
se caracterize como mero requinte, dispensavel ao contetdo da proibicéo.

N&o obstante, leis penais em branco ndo se restringem apenas aquelas que formalmente
fazem remissdo a outro diploma normativo por meio do elemento em branco, nem aquelas que
realizam essa remissdo por meio de uma forma determinada de praticar a conduta. Ou seja, sdo
todas aquelas cujo significado ndo pode ser direta e imediatamente alcancado sem a verificagdo
ato normativo complementar extrapenal ao qual se reportam.

Foram expostas, ainda, as raz0es pelas quais se deve excluir desse conceito os elementos
de valoracdo global do fato, cuja analise se restringe a ilicitude, e os elementos normativos do
tipo penal, que exigem juizos interpretativos distintos de uma remissao e cujo sentido pode ser
apreendido, ainda que parcialmente, sem observar a norma de complementacao.

Demonstrou-se que as leis penais em branco tém uma vinculagdo com o elemento ao
qual faz remissdo muito mais intensa que os elementos normativos da lei penal e, a0 mesmo
tempo, sua modificacdo é muito mais flexivel que a dos elementos de valoracdo global do fato,
pois a complementacdo do significado destes se restringe ao ambito penal.

Sobre as fontes formais do elemento de complementacéo, a concepgdo ampla, adotada
neste trabalho, propugna exatamente que é indiferente o fato de que a origem formal do ato
normativo de complementacao seja uma instancia normativa idéntica ou diversa daquela da lei
penal. As duas formas de originacdo dos elementos sdo consideradas compativeis com as leis
penais em branco. Essa é a concepcao predominante na doutrina brasileira, e foram expostos o0s
motivos pelos quais é a mais adequada na abordagem das fontes formais dos complementos.

No estudo das leis penais em branco deve-se considerar como insitos a seu conceito
tanto as normas de complementacao que tenha origem formal idéntica a lei penal incriminadora
— promulgada a partir do processo legislativo federal, em regra com natureza de lei ordinaria —
como aquelas que tenham alguma origem formal distinta, como atos administrativos que sejam
provenientes do Poder Executivo.

Por outro lado, no que tange ao conteddo material da norma de complementag&o,
entendeu-se pela impossibilidade de admitir-se norma de conteudo penal. Admitir que a lei
penal em branco possa ser complementada por outra lei de contetido penal significa abandonar
o conceito de lei penal em branco, é um contrassenso intrinseco ao conceito de lei penal em

branco. Assim, uma lei penal que faca a remisséo a uma outra lei penal ndo pode ser sequer
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considerada em branco. Dessa forma, quanto ao conteudo material da complementacdo
entende-se, conforme foi explicitado, que este apenas pode ser extrapenal.

Entre as repercusses/problemas que a natureza das leis penais em branco pode acarretar
sobre 0 ambito da andlise da dogmatica penal, pode-se mencionar questdes dentro da teoria do
erro de tipo e do erro de proibicéo (no caso de erro sobre elementos normativos), assim como
no direito penal intertemporal, dentre outros aspectos que fogem ao recorte metodologico deste
trabalho.

Destarte, considerando a possivel repercussdo em varios ambitos, pode-se concluir
como de extrema relevancia a delimitacéo conceitual das leis penais branco, visto que s6 assim
sera possivel buscar solu¢fes dogmaticamente corretas para a resolugdo de tais questdes. Diante
desses pressupostos conceituais e uma vez delimitado o que se entende por lei penal em branco,
é possivel que agora a investigacdo se desenvolva em direcdo ao debate sobre a lei penal no
tempo, que também é usualmente denominado como o Direito Penal intertemporal, conforme

sera realizado no proximo capitulo deste trabalho.

3. DIREITO PENAL INTERTEMPORAL

Para avaliar a retroatividade da norma de complementacao a lei penal em branco, ndo é
possivel excluir o debate sobre a lei penal no tempo e o Direito Penal intertemporal. 1sso, pois,
em esséncia, o estudo da lei penal no tempo, que usualmente é denominado como Direito Penal
intertemporal, envolve uma avaliacdo minuciosa sobre qual critério temporal devera reger a
aplicacdo das leis penais, levando em consideracao, especialmente, as leis penais vigentes e as
caracteristicas temporais de cada caso analisado.

3.1. Regra geral: tempus regit actum e principio da irretroatividade da lei penal

Em meio ao estudo do Direito Penal intertemporal, o ordenamento juridico brasileiro se
compatibilizou com a teoria da atividade, que consagra o brocardo latino tempus regit actum,
literalmente traduzido como “o tempo rege o ato”. Segundo essa teoria, em regra, a lei penal
incriminadora aplicavel é aquela que tiver vigéncia no momento de pratica da agdo ou omissao,
independentemente do momento do resultado. A aplicacdo expressa da teoria da atividade no
ordenamento juridico brasileiro decorre diretamente do art. 4° do Codigo Penal, que determina
0 seguinte: “Considera-se praticado o crime no momento da a¢cdo ou omisséo, ainda que outro

seja 0 momento do resultado”. Avaliando esse dispositivo, afirma Galvao que “o estatuto
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repressivo consagrou a opcao politica indicada pela teoria da atividade” e que, nos termos dessa
teoria, “a referéncia a ser utilizada para identificar a lei aplicavel e para verificar as condigdes
de reprovacao do sujeito ativo do crime é o momento em que este realiza a conduta proibida”’®,
ou seja, quando da prética da acdo ou omisséo.

Conforme leciona Fragoso, examinando a ordem juridica brasileira, “o principio basico
que domina a sucessao de leis e o problema de sua aplicacdo é o tempus regit actum: os fatos
s&o regulados pela lei do tempo em que se verificam”’®. Essa determinacio é também presente
em diversos outros ordenamentos juridicos, como destaca Bacigalupo, ao afirmar que “a lei
aplicavel ao delito desde o ponto de vista temporal ¢ a lei vigente no momento da préatica do
fato punivel” e que esse € um principio “sobre o qual ha o mais completo acordo nas legislagdes
modernas”, cintando como exemplo as Constituicdes argentina, colombiana, espanhola,
mexicana e venezuelana®®. O momento de préatica da conduta seria correspondente ao momento
da “execucdo da agdo ou quando deveria ter sido realizada a a¢do omitida”®. Ainda segundo
Bacigalupo, um dos fundamentos para a exigéncia de uma lei prévia para a responsabilizacdo
do individuo reside no fato de que “a lei penal busca prevenir que os fatos puniveis sejam
praticados, impondo deveres e ameagando seu descumprimento com a aplicagao de uma pena”,
ou seja, a lei penal quer “motivar o autor e isso s6 poderia ser feito se a lei fosse preexistente a
decisdo do autor” de cometer o delito®.

Também € oportuno o posicionamento de Hungria, que reconhece como mais adequada
a teoria da atividade, afirmando: “desde que a lei penal ¢ destinada a agir sobre a vontade, deve
ser dada ao individuo a possibilidade de conhecé-la”, concluindo que, assim, “logicamente, o
tempo do crime ndo pode ser outro sendo o tempo da agdo, isto €, o tempo do ato de vontade”,
assim como afirmado por von Bar, citado no trecho pelo autor. 8

Apreciando a teoria da atividade e buscando maior detalhamento sobre sua aplicacdo a
doutrina indica que 0 momento do crime, nos delitos comissivos, seria 0 momento da pratica
dos atos de execugdo, enquanto nos delitos omissivos seria 0 momento em que surge o dever
concreto de agir e que se verifica a inércia do individuo titular desse dever®. Ha exemplos

oferecidos pela doutrina® das consequéncias oriundas do principio da atividade. Um deles é o

8 GALVAO, Fernando. Direito..., p. 159.

 FRAGOSO, Heleno. A lei penal no tempo. Revista do Superior Tribunal Militar, ano I, n. 1, 1975, p. 59.

80 BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho penal: parte general. Santa Fé de Bogota: Temis, 1996, p. 56.
81 BACIGALUPO, Enrique. Manual..., p. 57.

8 BACIGALUPO, Enrique. Manual..., p. 57.

8 HUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao Codigo Penal. Volume 1, tomo 1. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 135.
8 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 6 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, p. 145.

8 Por todos, vide esta obra: MARTINELLLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal parte geral:
licdes fundamentais. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 412-413.
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caso do menor de 18 anos, inimputavel, que pratica uma conduta tipica durante a menoridade e
se resultado apenas é consumado ap6s a maioridade. No caso, 0 adolescente seria responsavel
apenas pela pratica do ato infracional, a despeito de atingir a maioridade penal quando se
verificam as consequéncias de seu ato. Por outro lado, afirma-se que 0 momento da consumagéo
também ndo serve para definir a aplicagdo da lei penal. Ou seja, se a consumagao ocorre apenas
algumas semanas ap0s a a¢do ou omissao e, no momento da consumacao, ha lei penal mais
prejudicial ao sujeito vigente, entdo a lei penal mais prejudicial é aplicada, prevalecendo a lei
vigente no momento da agio ou omissao, sequindo a formula tempus regit actum?®.

Todos os exemplos supracitados servem para demonstrar que podem ser constatadas
consequéncias concretas a partir da aplicacdo da teoria da atividade no Direito Penal, o que se
direciona, inclusive, ao ambito da aplicacdo das leis penais em branco. Isso, pois nas leis penais
em branco, conforme abordado no capitulo anterior, a configuracdo da norma penal depende da
norma extrapenal de complementagao®’. Isso significa que o injusto efetivamente s podera ser
constituido quando publicada a norma de complementacdo. Com efeito, deve-se analisar a acdo
OU 0missdo e caso nesse momento tenha vigéncia apenas a lei penal em branco, sequer podera
ser extraido um sentido proibitivo inerente a norma penal, 0 que tornara atipica a conduta. Por
outro lado, se houver modificagéo posterior da norma de complementacéo que seja prejudicial
ao sujeito, prevalece a norma complementar extrapenal existente quando da agdo ou omissao.

Na hipotese do primeiro caso da introducdo deste trabalho, por exemplo, o caso versava
sobre o individuo A, Prefeito Municipal, que foi denunciado pelo delito previsto no art. 337-E
do Cddigo Penal. A conduta imputada na denuncia foi referente a realizacdo de uma contratacédo
direta, sem procedimento licitatdrio, para um servi¢co de engenharia no valor R$35.000,00. Se
na data da acdo ou omissdo esse valor fosse aceitavel para a contratacdo direta, mas
posteriormente viesse uma lei nova de licitagdes que proibisse a hipétese de contratacdo direta
nesse caso, deve ser aplicada a norma de complementacao vigente a época da acdo ou omissao,
inexistindo qualquer razé&o para aplicar a lei penal mais prejudicial, pela teoria da atividade, o
que demonstra a influéncia a teoria da atividade na aplicagéo das leis penais em branco.

Em sintese, o estudo do Direito Penal no tempo, que envolve a aplicagdo da teoria da
atividade, indica que a lei penal aplicavel é aquela vigente no momento da prética da acéo ou
omissdo, independentemente do momento do resultado. Esta abordagem, respaldada pelo artigo
4° do Cddigo Penal brasileiro, desde que respeitada em sua aplicagcdo, proporciona seguranca

juridica ao sistema penal, garantindo coeréncia e consisténcia na aplicacdo das normas, mesmo

8 Por todos, vide: MARTINELLLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 413.
8" HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 112
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diante de situacbes complexas como a consumacgdo tardia de um delito ou a mudancga da

condicéo do agente ao longo do tempo.

3.2. Principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa ao sujeito

N&o obstante, a teoria da atividade ndo € o Unico critério utilizado no estudo do Direito
Penal intertemporal para definir a aplicacdo da lei penal no tempo. Um dos principais critérios
aplicados conjuntamente a referida teoria € o principio da irretroatividade da lei penal que seja
mais prejudicial ao sujeito. Esse principio é uma decorréncia direta do principio da legalidade,
insculpido no art. 5°, inciso XX1X, da Constituicdo da Republica de 1988, que assim determina:
“ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”. Com uma
breve leitura do dispositivo, evidencia-se que ele utiliza termos temporais, como “anterior” ou
“prévia”, implicando a necessaria conclusdo de que a lei penal mais gravosa devera ter sua
vigéncia iniciada antes da conduta praticada. Além desse dispositivo, destaca-se também o art.
59, inciso XL, da Constituicdo da Republica de 1988, para o qual “a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu”. Aqui, a formula da irretroatividade ¢ consagrada em sua mais pura
expressdo: a regra é a irretroatividade, a excecdo € a retroatividade, que ocorre somente quando
a lei penal tenha a caracteristica de beneficiar o sujeito. 88

Avaliando os antecedentes historicos da irretroatividade da lei penal, Fragoso indica que
aregra remonta ao Direito Romano®, pois “os praxitas formularam e desenvolveram o principio
segundo o0 qual a lei penal ndo retroage para punir fato anteriormente ndo punivel”®. Entretanto,
a disposicao foi expressa de forma mais concreta no século XVIII com a utilizacdo da formula
nullum crimen nulla poena sine lege, tendo sido introduzida expressamente em nosso sistema
juridico, a0 menos, desde o Codigo imperial e tendo previsio no Codigo de 1890°%. Com esse
destaque, Hungria afirma que “as mesmas razdes que fundamentam o veto a criagdo de crimes
ou aplicacGes de penas a margem da lei (pelo arbitrum judicis ou pela analogia) militam para a
interdigdo da lei penal ex post facto, quer no caso de novatio criminis, quer no de acréscimo de
punibilidade ou desfavor ao réu” 9. Dessa forma, conclui Hungria que em ambos os casos deve-

se considerar que a retroatividade se fundamenta na liberdade individual e no direito adquirido,

8 BACH, Marion. Leis penais em branco e principio da legalidade penal. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2014, p. 121-123.

8 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 60.

% FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 60.

%1 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 60.

%2 HUNGRIA, Nelson. Comentarios..., p. 114.
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em outras palavras, “o direito que o individuo adquiriu, vigente a lei anterior, de ndo ser punido
ou ser punido menos severamente”,

Como fundamento para a irretroatividade da lei penal, Bacigalupo indica que ele esta
no ambito constitucional, sendo diretamente oriundo dos principios da seguranca juridica — no
sentido de que o individuo deve poder agir nos limites daquilo que se conhecia até 0 momento
da pratica de sua conduta — e no principio da liberdade individual, segundo o qual ndo se pode
exigir que o individuo deixe de praticar uma conduta sendo por meio de uma previsdo legal que
imponha esse dever®. O autor destaca que ambos 0s principios estio expressamente previstos
na Constituicdo espanhola, mas também hé& previsdo expressa desses principios na Constitui¢éo
da Republica brasileira, especificamente no art. 5°, incisos Il e XXXVI, para os quais “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” e “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Segundo Martinelli e Bem, o principio da irretroatividade tem com fundamento o fato
de que a criminalizacdo de um comportamento retira parte da liberdade individual e que, por
isso, todo cidaddo tem o direito de saber, previamente, quais sdo seus limites para agir conforme
o Direito, sem que Ihe sejam impostas sancdes®. Em sentido semelhante, afirma Bruno que
toda a justificativa da irretroatividade se relaciona com a garantida de estabilidade do
ordenamento juridico, sem o qual os proprios direitos individuais estariam ameacados®®. A
irretroatividade da lei penal consiste em uma das mais sélidas bases da seguranca juridica,
exatamente porque garante que o individuo apenas possa ser punido — ou ter sua situacdo
prejudicada — nos casos em que a lei penal mais prejudicial tenha vigéncia iniciada antes da
prética da conduta®. Tudo que vier para agravar, nio podera retroagir, sendo aplicavel apenas
a partir de sua vigéncia. Afirmam Martinelli e Bem que “ninguém pode ser condenado por uma
conduta ativa ou omissiva que, quando de sua realizacdo, ndo era considerada delito, de acordo
com o direito aplicavel (novatio legis incriminadora), bem como nédo se pode impor pena mais

grave que a cominada no momento da realizacdo do delito (novatio legis in pejus)”. %

% HUNGRIA, Nelson. Comentarios..., p. 114. Importante registrar que esse argumento foi rechagado por Biding,
mas uma ampla discuss&o sobre suas decorréncias no Direito Penal transitdria tem se reiniciado recentemente e se
dedica a avaliar a origem dessa concepc¢do, conforme € possivel verificar neste artigo: LEITE, Alaor. Proibigdo de
retroatividade e alteracdo jurisprudencial: a irretroatividade da jurisprudéncia constitutiva do injusto penal. In:
RENZIKOWSKI, Joachim (et al.). O direito penal e o tempo. Coimbra: FCT, 2016, p. 48-49.

% BACIGALUPO, Enrique. Manual..., p. 57.

% MARTINELLLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 361.

% BRUNO, Anibal. Direito penal..., p. 255.

7 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado..., p. 184.

% MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 362.
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Um interessante aspecto é ressaltado por Galvao sobre a irretroatividade da lei penal em
prejuizo do sujeito, ao afirmar que nos casos em que ha lei posterior mais prejudicial, deve
ocorrer a ultratividade “porque a lei posterior agrava a situacdo do sujeito e a proibicdo de
retroatividade prejudicial (in pejus) veda a aplicacéo da lei nova, a0 mesmo tempo que impde
a aplicacdo dos dispositivos da lei anterior”®®. Dessa forma, a ultratividade é determinada pela
regra do tempus regit actum e, de certa maneira, representa a face oposta da irretroatividade da
lei penal que é mais prejudicial ao sujeito nos casos de Direito Penal intertemporal.

Nas referéncias realizadas acima, dois novos conceitos sdo abordados, cuja analise sera
muito importante para o presente trabalho, pois contribuem para a verificacdo da aplicacdo da
lei penal — inclusive das leis penais em branco — em contextos especificos. Os conceitos sdo da
lei nova que criminaliza conduta (novatio legis incriminadora) e da lei nova que modifica
circunstancias em prejuizo do sujeito (novatio legis in pejus). Ambos 0s conceitos serdo
abordados nos itens a frente, buscando sua relagdo com as leis penais em branco, de modo que
a investigacao esteja atenta aos objetivos principais do presente trabalho.

3.2.1. Lei nova que criminaliza condutas (novatio legis incriminadora)

Como é possivel inferir da mera leitura da denominagdo do presente item, a lei nova que
criminaliza uma conduta € caracterizada, naturalmente, por consistir em uma lei penal
incriminadora (novatio legis incriminadora), a qual tem o conddo de estabelecer um novo tipo
penal. Esse novo tipo penal deve ser aplicavel a hipétese de uma conduta que antes era atipica,
sendo exatamente por essa razao que se afirma ter havido a criminalizacdo da conduta. Nesse
caso, a ideia geral da irretroatividade é totalmente aplicavel, e considera-se que ndo pode haver
punicdo pela conduta praticada antes de vigéncia da lei nova que criminaliza condutas, ja que
essa conduta, avaliada sob a perspectiva da teoria da atividade, € regida somente pela lei vigente
no momento especifico da acdo ou omissao. Por isso é que a doutrina penal afirma, assim como
fazem os autores Martinelli e Bem, no sentido de que uma lei penal que passa a incriminar uma
conduta que era anteriormente licita apenas pode ter eficacia sobre comportamentos praticados
a partir do inicio de sua vigéncia®®.

Também ¢ extremamente oportuna a ligdo de Fragoso, para quem “a lei que incrimina

fato anteriormente licito jamais pode retroagir”, podendo tao somente “ter validade para os fatos

% GALVAO, Fernando. Direito..., p. 161.
10 MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 363.
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praticado a partir de sua entrada em vigor”!?!. Segundo o autor, isso se justifica pois “inexistente
a ameaca penal, justificada seria a préatica do fato, pois o cidaddo ndo poderia sentir-se obrigado
4 observancia de preceito inexistente nem intimado por san¢do que ndo havia”!%?,

Ha diversos exemplos mais recentes de leis novas que criminalizam condutas em nosso
ordenamento juridico, como o de violéncia institucional, cujo tipo penal fora incluido pela Lei
n. 14.321/2022 na forma do art. 15-A da Lei n. 13.869/2019, também denominada como Lei de
Abuso de Autoridade, que tipifica “Submeter a vitima de infragdo penal ou a testemunha de
crimes violentos a procedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que a leve a reviver,
sem estrita necessidade”, a alguma situagdo de violéncia ou a “outras situagdes potencialmente
geradoras de sofrimento ou estigmatizagao”. Por outro lado, ha tentativas de criminalizacdo que
ndo chegaram a ser efetivadas, como os Projetos de Lei n. 5363/05 e 5586/05, que buscavam a
criminalizacdo do enriquecimento ilicito de agentes plblicos'® e que receberam diversas
criticas pelos moldes em que se buscava a tipificacdo'%, sem que fosse criminalizada a conduta.
Nessas hipdteses, qualquer conduta praticada seria atipica, diante das regras da teoria da
atividade e da irretroatividade da lei penal mais prejudicial ao sujeito. Na hipdtese da auséncia
de publicacdo da lei incriminadora, sequer seria necessario aplicar o Direito Penal
intertemporal, visto que a figura tipica sequer chegou a ter sua vigéncia iniciada.

Avaliando o problema sob a perspectiva das leis penais em branco, destaca-se que uma
lei nova incriminadora poderia advir de uma norma de complementacéo da lei penal em branco,
jaque, conforme anteriormente indicado, ela constituira o contetdo da proibi¢édo. Isso ocorreria
no terceiro caso da introducao deste trabalho, no qual o individuo C foi denunciado pelo delito
previsto no art. 68 da Lei 9.605/1998, que consiste em deixar de cumprir obrigacao de relevante
interesse ambiental, aquele que tem dever legal ou contratual de cumpri-la. Pensando no caso
indicado, seria constatada uma lei nova incriminadora caso fosse originada uma obrigacao de
relevante interessante ambiental antes inexistente, cuja incumbéncia pelo cumprimento seria do
individuo C. Nesse caso, a lei nova incriminadora ndo poderia retroagir em prejuizo de C, que

apenas estaria obrigado a cumprir os deveres existentes no momento da pratica de sua conduta.

101 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 63.

102 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 63.

103 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/481981-MEDIDA-2-%E2%80%3-CRIMINALIZACAO-
DO-ENRIQUECIMENTO-ILICITO-DE-AGENTES-PUBLICOS>. Acesso em abr. 2024.

104 Nesse sentido, vide este artigo: COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva; RIBEIRO, Léo Maciel Junqueira. A
criminalizacdo do enriquecimento ilicito de agentes publicos: limites dogmaticos a intervencdo penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 25, n. 132, jun., 2017, p. 90.



47

3.2.2. Lei nova que modifica circunstancias em prejuizo do sujeito (novatio legis in pejus)

Além de criminalizar condutas que anteriormente eram atipicas, pode existir também a
possibilidade de que a lei nova modifique circunstancias em prejuizo do sujeito, situacao que é
chamada de novatio legis in pejus. O escopo interpretativo é sempre ampliativo no que se refere
aquilo que prejudica o sujeito: a novatio legis in pejus ocorrera sempre que, de qualquer forma,
a situac&o do sujeito seja prejudicada ou agravada'®. Para os casos de lei nova mais prejudicial
ao sujeito, a regra da irretroatividade se mantém totalmente, pois, conforme abordado
anteriormente, as consequéncias da pratica de um delito também dependem de cominacao
prévia para que possam ser aplicadas em relacdo a determinado sujeito. Também aqui é
pertinente o apontamento certeiro de Fragoso, segundo o qual “a lei posterior que, mantendo a
incriminagéo do fato, agrava a situag&o do sujeito, em caso algum retroage”%.

O exemplo mais tradicional de uma lei nova que modifica circunstancias em prejuizo
do sujeito é o aumento da pena aplicavel a determinado delito. Isso ocorreu, por exemplo, sobre
o tipo penal do art. 121, 8§2°, inciso IX, do Codigo Penal, que tipifica a conduta de homicidio
contra menor de 14 anos. Nesse caso, foi acrescido o §2°-B ao dispositivo pela Lei n° 14.344
publicada em 2022, que aplica uma causa de aumento de pena para esse tipo penal, podendo
variar entre 1/3 e 2/3, dependendo do caso e da circunstancia concreta verificada. Ha4 também
situacOes de modificacdo das margens de progressdo de pena, que prejudicam o sujeito, como
as novas porcentagens vigentes para o art. 112 da Lei de Execucdo Penal, a partir da publicacdo
da Lei n. 13.964/2019, aumentando em até 70% o prazo para progressao nos casos do apenado
reincidente em crime hediondo ou equiparado com resultado morte, além de vedar o livramento
condicional especificamente para essa hipotese. Em ambos 0s casos — dentre outras centenas de
exemplos —, 0 que se constata € a piora na situacao juridica do sujeito, consistindo em claros
exemplos de novatio legis in pejus, sobre as quais se aplicam a teoria da atividade e a
irretroatividade da lei penal que de qualquer modo prejudique o sujeito.

Especificamente no ambito das leis penais em branco, a relevancia das leis penais que
modificam circunstancias em prejuizo do sujeito é reduzida se comparada a figura da novatio
legis incriminadora. Isso, pois a técnica de tipificacdo que resulta em elementos em branco, em
geral, ndo é aplicada nas penas cominadas, mas apenas na configuracdo do tipo objetivo. Ou
seja, tem-se que as consequéncias para a violacdo da norma ndo sdo complementadas por

normas extrapenais e que, portanto, aquilo que apenas prejudica o0 sujeito — sem incriminar

15 HUNGRIA, Nelson. Comentarios..., p. 114.
106 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 64.
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novas condutas — ndo é objeto do estudo sobre as leis penais em branco. Um dos principais
exemplos do emprego de algo semelhante a essa técnica em nossa ordem juridica seja o tipo
penal de genocidio, previsto no art. 1° da Lei n. 2.889/1956, no qual a pena cominada faz
remissdo expressa as penas de outros tipos penais do Codigo Penal, com a seguinte formula:
[...] “Sera punido: Com as penas do art. 121, § 2°, do Cédigo Penal, no caso da letra a” 1%’
Todavia, mesmo nesse caso entende-se ndo ser a hipotese de lei penal em branco, pois a
remissio realizacio ndo é extrapenal'®, o que leva a conclusdo de que o dispositivo apenas
“empresta” a cominagdo de pena dos tipos referidos, incidindo na indtil repeticdo de dispositivo
penal, conforme ja indicado acima. Considerando a menor importancia dessa espécie de
inovacdo legislativa para o estudo da lei penal em branco se comparada & abolitio criminis, por
ocorrer com menor frequéncia em nossa ordem juridica, sdo dispensados maiores comentarios

sobre a novatio legis in pejus.

3.3. Principio da retroatividade da lei penal mais benéfica

Se o debate realizado no item anterior nos permite avaliar quando a lei penal nova ndo
podera retroagir, agora a investigacao se direciona a verificacdo sobre quando podera haver a
retroatividade da lei penal a uma conduta praticada anteriormente a sua vigéncia. Para avaliacdo
dessas situacdes, é indispensavel que seja aplicado o principio da retroatividade. Esse principio
estad contido no art. 5°, inciso XL, da Constituicdo da Republica de 1988, transcrito acima, cuja
disposicao determina: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. A retroatividade
consiste exatamente na excecdo a irretroatividade e tem como condicionante a caracteristica de
que a lei penal nova venha “beneficiar o réu”, conforme indicado no dispositivo. Detalhado de
forma mais precisa a disposi¢ao constitucional, o art. 2° do Codigo Penal impde que “Ninguém
pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela
a execugao e os efeitos penais da sentenca condenatdria”. O pardgrafo tinico desse dispositivo,
por sua vez, assim determina: “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-

se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoéria transitada em julgado”.

107 Art. 1° Quem, com a intencdo de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso, como
tal: a) matar membros do grupo; b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo; c)
submeter intencionalmente o grupo a condicdes de existéncia capazes de ocasionar-lhe a destruicgdo fisica total ou
parcial; d) adotar medidas destinadas a impedir 0s nascimentos no seio do grupo; e) efetuar a transferéncia forcada
de criangas do grupo para outro grupo; Sera punido: Com as penas do art. 121, § 2°, do Cddigo Penal, no caso da
letra a; Com as penas do art. 129, § 2°, no caso da letra b; Com as penas do art. 270, no caso da letra ¢; Com as
penas do art. 125, no caso da letra d; Com as penas do art. 148, no caso da letra e.

1% HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 106.
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Conforme € possivel observar, todos os dispositivos supracitados levam a conclusao em
comum de que, quando a lei nova, cuja vigéncia se inicia ap0s a pratica da conduta, traz algum
beneficio ao sujeito, esse beneficio prevalece em relacdo a lei vigente a época em que praticada
a conduta. Essa conclusdo é compartilhada por Galvdo, uma vez que o autor assim afirma: “se
ao tempo do julgamento do crime estiver em vigor uma lei distinta da que estava quando da
realizacdo da conduta proibida, o réu tem direito a ser julgado conforme o disposto na lei que
lhe for mais benéfica”'%®. Avaliando na perspectiva oposta e rememorando o que foi indicado
sobre o principio da irretroatividade da lei penal, destaca-se a explicacdo certeira de Leite, que
afirma que a razao da proibi¢do da retroatividade “repousa precisamente na ideia de que ha um
direito a que o injusto penalmente relevante ndo seja constituido originariamente a partir e para
um determinado caso, mas de forma geral e abstrata pela lei”, ou seja, trata-se de um direito de
que aquele injusto penal de uma determinada conduta “ndo seja constituido e aplicado, a um s6
tempo, no meu caso”*°, pois dessa forma seria violada a igualdade entre os individuos.

Por oportuno, direcionando a investigacdo para aspectos principioldgicos que podem
fundamentar a retroatividade da lei penal mais benéfica, destaca-se que, além de expressamente
previsto no texto constitucional e no Cdédigo Penal, tem-se que o principio da retroatividade da
lei penal mais benéfica também se relaciona com o principio da isonomia, pois ndo seria
equanime punir mais gravemente um individuo que outro, apenas em razdo do momento de
pratica de sua conduta, e da proporcionalidade, sob a perspectiva da proibicdo do excesso,
considerando que o Estado deve ser entendido como instrumento a servico da liberdade pessoal
e sua atuacio deve ser pautada na melhoria das margens sociais de liberdade®!?.

Como fundamentos para a retroatividade, Prado afirma que podem ser indicados certos
principios que partem de razdes humanitérias (humanitatis causa), perpassando a liberdade, a
justica, a equidade ou igualdade de tratamento e, sobretudo “considerando que a pena mais leve
da lei nova é justa e a mais severa da lei revogada é desnecessaria”'2. Com esses fundamentos,
conclui o autor que a retroatividade da lei penal nova que de qualquer forme beneficia o sujeito
se funda na “atenuagdo da valoragdo ético-social do fato, em consonancia com a antiga

formulac&o favorabilia sunt amplianda odiosa sunt restringenda”. **3

109 GALVAO, Fernando. Direito..., p. 160.

10 |EITE, Alaor. Proibicéo..., p. 76.

111 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Direito penal e interpretagdo jurisprudencial. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 24. Vide, ainda;: HUNGRIA, Nelson. Comentarios..., p. 119 e ss.

112 PRADO, Luiz Regis. Curso de..., p. 212.

113 PRADO, Luiz Regis. Curso de..., p. 212.
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Segundo Bacigalupo, a retroatividade da lei penal mais benéfica advém de uma ampla
tradi¢do que tem um fundamento de natureza “politico-social, pois ndo ha sentido em impor ou
manter a execucdo de penas por fatos que ja ndo sdo considerados delitos ou quando a gravidade
das penas passa a ser desproporcional”*'4, Além disso, afirma o autor que a proibicéo de que a
lei penal retroaja s6 foi instituida “para proteger o acusado frente ao endurecimento das penas,
mas no para impedir que ele se beneficie com uma mera situagdo legal mais favoravel”!'. Por
essas razdes, Bacigalupo conclui pela aplicacdo da retroatividade da lei penal mais favoravel
ao sujeito, afastando a tese de que essa aplicacdo seria de algum modo inconstitucional ou
violadora de disposi¢des como a da seguranga juridica, bem como indicando os dispositivos
expressos que amparam a aplicagdo retroativa da lei penal mais favoravel!!e,

Portanto, excepcionando a regra do tempos regit actum — teoria da atividade — e sendo
a faceta oposta da irretroatividade da lei penal, o principio da retroatividade enseja a aplicacao
da lei vigente ap6s a pratica da conduta, sempre que ela apresente beneficios ao sujeito. Essa
premissa fundamental € aplicavel em diversas situacdes, pois a lei nova pode apresentar certas
peculiaridades quanto as caracteristicas e a extensdo do beneficio concedido ao sujeito. Nesse
sentido, os proximos itens terdo o fim de classificar as leis penais que podem retroagir em razdo
de suas caracteristicas especificas, possibilitando maior precisao no debate que seré realizado a

respeito da retroatividade da mudanca nas normas complementares as leis penais em branco.

3.3.1. Lei nova que promove a descriminalizacdo de condutas (abolitio criminis)

Uma das situacdes em que ocorre a retroatividade da lei penal mais benéfica é no ambito
da abolitio criminis, que consiste na descriminalizacdo de uma conduta que anteriormente era
proibida no &mbito penal. Segundo Hungria, ocorre quando “a lei nova exclui da orbita do ilicito
penal o fato anteriormente incriminado™!’. Trata-se da situagdo mais carateristica em termos
de aplicacdo do principio da retroatividade e tem amparo tanto no art. 2° do Cédigo Penal, ja
transcrito acima, como no art. 107, inciso 111, do Codigo Penal, que determina a necessidade de
que seja extinta a punibilidade pela “retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como
criminoso”. Essa disposi¢@o caracteriza expressamente uma escolha politico-criminal, ditada

primeiramente pela Constituicdo da Republica de 1988, no sentido de que ndo seria mais

114 BACIGALUPO, Enrique. Manual..., p. 57-58.
115 BACIGALUPO, Enrique. Manual..., p. 58.

116 BACIGALUPO, Enrique. Manual..., p. 58.

17 HUNGRIA, Nelson. Comentarios..., p. 121-122.
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necessaria ou cabivel uma repressdo penal a uma espécie de condutas que ndo € mais
considerada crime!!®, Sobre o tema, argumenta corretamente Prado que se uma “lei posterior
(lei nova) deixa de considerar infracdo penal fato incriminado pela lei anterior, da lugar a
abolitio criminis (art. 2.°, caput, CP) — causa extintiva de punibilidade (art. 107, III, CP)”1,
Dessa forma, a primeira consequéncia que pode ser verificada na situagdo da lei nova
que promove a descriminalizacdo de condutas é que nenhum individuo pode ser punido por sua
pratica, ainda que esteja cumprindo pena, hipétese na qual devera, imediatamente, interromper

0 cumprimento, uma vez extinta a punibilidade 12

. Em outras palavras, todos os efeitos
primarios da condenacdo sdo imediatamente interrompidos, cessando a execucdo da pena.
Inclusive, todos os efeitos secundarios penais da condenagdo — como a reincidéncia — sdo
obstados, restando tdo somente os efeitos secundarios extrapenais, como a obrigacao de reparar
danos. Por outro lado, se ainda ndo houve sentenca, deve ser declarada extinta a punibilidade
de imediato, em qualquer fase que se encontre o0 processo, com arquivamento dos autos.

H& menos exemplos de abolitio criminis em nosso ordenamento juridico do que se pode
constatar quanto a novatio legis incriminadora. Como exemplo, € possivel citar a revogacao do
delito de usurpacédo de nome ou sobrenome alheio, anteriormente previsto no art. 185 do Cédigo
Penal, como “atribuir falsamente a alguém, mediante o uso de nome, pseuddénimo ou sinal por
ele adotado para designar seus trabalhos, a autoria de obra literdria, cientifica ou artistica”, mas
que foi revogado pela Lei n. 10.695/2003. Também o delito de seducdo, cuja figura tipica estava
prevista no art. 217 do Coédigo Penal, como “pratica o crime de sedug@o o individuo experiente,
que se dedica a manter relagdes sexuais com mulher virgem, menor de 18 anos e maior de 14,
aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianga”, foi expressamente revogado
pela Lei n.° 11.106/2005, inexistindo figura tipica correspondente na atualidade. Por fim,
destaca-se o delito de adultério, anteriormente contido no art. 240 do Cddigo Penal, que
tipificava, de forma muito singela, a conduta de “cometer adultério”, revogado pela Lei n.
11.106/2005. Em todos os casos indicados, as consequéncias da descriminalizacdo — abolitio
criminis — e, portanto, do principio da retroatividade, seriam idénticas aquelas indicadas
anteriormente.

Sobre o aspecto em anélise, Galvao argumenta que “a descriminalizagdo podera ocorrer

de maneira expressa, com a revogacdo da previsdo tipica anterior, ou de maneira implicita,

118 MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Manuale di diritto penale. Milano: Giuffré, 2009, p. 89, apud
MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 367.

118 PRADO, Luiz Regis. Curso de..., p. 212.

120 MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 367.
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quando as disposi¢des da lei anterior forem incompativeis com as disposi¢des da lei nova”!?,

Quanto aos elementos normativos do tipo, o autor afirma que a descriminalizagcdo também pode
ocorrer quando houver uma alteragdo mais benéfica ao sujeito do significado desse elemento,
como na hipdtese em que alguma substancia deixasse de ser considerada droga e, portanto, nao
fosse mais subsumivel ao tipo penal do art. 33 da Lei n. 11.343/2006%22, valendo ressaltar que
uma légica semelhante poderia ser aplicada em relagdo aos elementos em branco das leis penais.

Destaca-se que ha situacdes nas quais ndo sera configurada a abolitio criminis, com a
consequente impossibilidade de que a revogacao de um dispositivo tenha efeitos quanto a um
individuo e sua punibilidade. H& uma situacdo especifica em que isso ocorrerd, chamada de
continuidade tipico normativa, que consiste na hipotese de que todo o contetdo da proibicéo é
contido em um outro dispositivo que passa a ser vigente no momento da propria
descriminalizacdo do tipo penal anterior, para o qual esta se dirigindo a criminalizacdo da
conduta’?®. Um exemplo mais recente dessa situacéo € a hipotese dos crimes licitatorios, que
eram previstos na Lei n. 8.666/1993 e que, apds revogados pela Lei n. 14.133/2021, foram
integralmente transferidos, com a ocorréncia de algumas adaptacfes nas elementares do tipo,
ao Capitulo 11-B do Cdédigo Penal. Outro exemplo usualmente citado pela doutrina € o do
atentado violento ao pudor, que era previsto no art. 214 do Cddigo Penal e que, embora
revogado pela Lei n. 12.015/2009, teve seu contetdo integralmente transferido para o art. 213
do Cddigo Penal, também ndo se tratando, portanto, de abolitio criminis. Vale apontar que nédo
se trata, essencialmente, de excecdes a retroatividade, sequer ha abolitio criminis.

No que tange as leis penais em branco, a abolitio criminis, pode advir da revogacéo de
um tipo penal ou da norma extrapenal de complementacdo. No primeiro caso, ndo ha ddvidas
de que as regras da retroatividade da lei penal mais benéfica sdo plenamente aplicaveis, ja que
a revogacao € da propria figura tipica, sem a qual ndo pode haver punicdo, em respeito estrito
ao principio da legalidade. Por outro lado, maiores questionamentos se apresentam quando a
revogacao € da norma extrapenal de complementagdo. Esse é exatamente a discussdo que sera
realizada no proximo capitulo, apos finalizada a investigacédo sobre as demais situa¢des em que

ocorrera a retroatividade da lei penal nova e mais benéfica ao sujeito.

121 GALVAO, Fernando. Direito..., p. 161.
122 GALVAO, Fernando. Direito..., p. 161.
123 MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 368 e ss.
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3.3.2. Lei nova que de qualquer forma beneficie o sujeito (novatio legis in mellius)

Ha novatio legis in mellius quando entra em vigéncia lei nova que seja mais benéfica ao
sujeito de qualquer forma, nas exatas disposi¢fes que sdo prescritas no art. 2°, paragrafo Unico,
do Cdédigo Penal: “a lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado”. Conforme é
possivel observar, o dispositivo é extremamente amplo, possibilitando a inclusdo de um amplo
rol de situacOes nas quais o sujeito pode ser favorecido pela lei nova. Aqui, excepcionando-se
a abolitio criminis — debatida anteriormente e que exclui a propria criminalizacdo da conduta —
e situagBes como ela, o favorecimento ou beneficio ao sujeito ndo reside na descriminalizagdo
da conduta, mas, por exemplo, em uma pena mais branda, um regime de cumprimento de pena
inicial mais leve ou outras situacGes favoraveis, como possibilitar uma transacdo penal ou uma
suspenséo condicional do processo*?*.

Hungria elenca uma ampla lista de situagfes de novatio legis in mellius, quais sejam: a
pena nova € mais benéfica quanto a sua natureza ou quanto ao modo de execucao; a pena
abstrata € reduzida ou os critérios de dosimetria s&o mais brandos; reconhecimento de novas
circunstancias que influem favoravelmente na dosimetria da pena, como atenuantes, ou
abrandamento das agravantes ou causas de aumento; instituicdo de certos beneficios na
execucdo da pena ou maior facilidade para sua obtencdo; criacdo de causas que extinguem a
punibilidade ou facilitam a extincdo; estabelecimento de condicdes para a procedibilidade da
acao penal; institui¢do de causas de justificacdo ou exculpacéo; exclusédo ou atenuacéo de penas
acessorias; por fim, supressio da possibilidade de conceder a extradicdo. 1%°

De fato, argumenta Fragoso que “se a lei posterior, mantendo a incriminagdo do fato,
favorecer o agente, aplica-se mesmo se houver sentenga passada em julgado”, destacando ainda
o0 seguinte aspecto: “em qualquer hipotese a lei mais favoravel retroage, haja ou nio sentenca
condenatoria irrecorrivel”?®. O autor faz ainda indicaces expressas de que existem institutos
do &mbito processual penal que tém repercussdes na seara material, sendo que nesses casos sera
aplicada a regra da retroatividade, como ocorre nos casos de uma lei nova que preveja uma agdo

penal privada ou publica condicionada a representacdo®?’. Nesses casos, evidentemente seria a

124 MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 385.
15 HUNGRIA, Nelson. Comentarios..., p. 119-120.

126 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 63.

127 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 64.
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lei nova mais favoravel, pois a acdo penal padeceria da evidente auséncia de uma condi¢éo de
procedibilidade, implicando a seu imediato trancamento em favor do sujeito.

Exemplos usualmente citados pela doutrina como de novatio legis in mellius sdo como
a revogacao do art. 224 do Cddigo Penal, realizada pela Lei n. 12.015/2009, a qual aplicava a
violéncia presumida em hipoteses orientadas por caracteristicas pessoais da vitima. Uma vez
revogado o dispositivo, trata-se de situacdo que favoreceu os sujeitos pelos delitos respectivos
em que era aplicada a violéncia presumida, beneficiando os sujeitos dessa pratica. Existe outro
interessante exemplo no qual se modifica a composicao do ilicito em beneficio do sujeito como
na hipotese de que o art. 288 do Codigo Penal passasse a exigir, novamente, que a0 menos
quatro sujeitos integrassem a associagdo criminosal?8, Por outro lado, se a lei nova passa a exigir
uma nova condicao de procedibilidade — por exemplo, transformando um crime de acédo penal
publica incondicionada para condicionada a representacdo —, como na Lei n. 13.964/2019, que
passou a exigir representacao nos casos de estelionato, entdo também se trata de caso de novatio
legis in mellius. Como um Gltimo exemplo, pode-se citar a nova redacao do art. 127 da Lei de
Execucao Penal, que passou a prever o limite de perda de até um terco dos dias remidos para a
prética de falta grave, o que antes ndo era impedido por esse limite!?°,

No ambito das leis penais em branco, situacdes de novatio legis in mellius ndo ocorrem,
assim como constatado em relagdo a novatio legis in pejus. Afinal, como anteriormente citado,
as leis penais em branco sdo complementadas por normas extrapenais que incidem no sentido
da proibicao, constituindo elementos do tipo penal. Por isso, é uma caracteristica peculiar dessa
técnica legislativa que as penas cominadas aos respectivos tipos penais ndo possuem elementos
em branco. Isso leva a uma conclusdo semelhante da que foi realizada anteriormente quanto a
novatio legis in pejus: os casos de novatio legis in mellius também néo tém relevancia para esse
debate em torno das leis penais em branco, ja que incidem nas consequéncias da pratica de uma

conduta proibida e ndo no proprio conteudo da proibicéo.

3.3.3. Critério para determinacéo da lei penal mais benéfica

Quase todos os casos de aplicacdo de lei penal nova envolvem a analise sobre duas ou

mais leis penais, bem como uma ponderacao sobre quais dessas leis penais sdo mais benéficas

128 MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 385. Nesse caso, poder-se-ia
guestionar se nao se configuraria até mesmo a abolitio criminis, ja que um injusto no qual estivessem presentes 3
agentes sequer seria considerado um fato tipico. De qualquer forma, como a l6gica entre as classificacbes €
semelhante, o preciosismo classificatorio tem menor relevancia.

129 MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 386.
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ou mais prejudiciais ao sujeito. Afinal, é por meio dessa analise que podem ser definidas todas
as consequéncias da aplicacdo de cada lei penal, bem como as regras de retroatividade no caso
de a lei penal nova ser mais benéfica. E comum que, durante essa analise, se faca presente um
questionamento sobre se a lei penal nova realmente traz beneficios ao sujeito, ou se prejudica
sua situacdo. Nesse caso, rememora-se a afirmacéo de Liszt, segundo o qual é necessario que
se decida o caso sucessivamente utilizando cada uma das leis, para que entdo, observando todas
as consequéncias da aplicagdo de cada lei penal, seja possivel concluir qual é mais benéfica. 13

Nesse sentido, vale rememorar o posicionamento de Bacigalupo, para quem a definicéo
da lei penal mais favoréavel ao sujeito exige uma “comparagdo concreta” de ambas as situagdes
que podem decorrer da aplicacdo de cada lei, da seguinte forma: “deve-se comparar a aplicagéo
ao caso da situacdo legal vigente no momento da conduta com aquela que resultaria existente
como consequéncia da reforma legal”*®l. A comparagio é concreta, explica o autor, pois se
refere a0 caso que estd sendo julgado naquele momento, e deve-se incluir todas as
circunstancias da pena e as leis aplicaveis em sua totalidade, com avaliagdo sobre as “penas e
consequéncias acessorias e modificacdes do tipo penal e das regras da parte geral referentes,
por exemplo, a capacidade de culpabilidade, as causas de justificacdo, as de exculpacdo, dentre
outras” 132

Desenvolvendo uma concepcao muito semelhante a de Bacigalupo, Fragoso afirma que
“a lei penal mais benigna deve ser determinada em face do caso concreto”, no sentido de que
“o juiz deve considerar qual seria o resultado, aplicando hipoteticamente uma e outra das leis,
escolhendo entfo a que proporciona situagio mais favoravel ao réu!33. Como exemplo, cita 0
autor que a “lei posterior que, mantendo a incriminagdo do fato, aumente o maximo da pena
cominada e diminua o minimo, serd mais favoravel, se for o caso de aplicar a pena minima a
hipdtese em julgamento, e sera mais severa, se se deve impor a pena maxima”. %

De fato, trata-se de um procedimento especialmente casuistico**®, visto que apenas pode
haver uma concluséo avaliando cada caso com todas as suas circunstancias. N&o obstante, pode-
se afirmar que a analise deve ser pautada por um critério consequencial, ou seja, avaliando as
consequéncias que efetivamente serdo provocadas pela aplicagdo de uma ou outra lei penal em

determinado caso. Se as consequéncias forem a atipicidade da conduta, a exclusdo do crime por

130 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alemao. Campinas: Russel, 2003, p. 178.

181 BACIGALUPO, Enrique. Manual..., p. 58.

132 BACIGALUPO, Enrique. Manual..., p. 58.

133 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 66.

134 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 63.

135 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 210.
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outras categorias no conceito analitico de crime ou, inclusive, se elas forem processuais, como
a impossibilidade de prosseguimento da acdo penal pela auséncia de uma condigéo objetiva de
procedibilidade, entdo a lei nova podera ser considerada mais benéfica ao sujeito. Observando
cada caso a partir do critério das consequéncias decorrentes da aplicacdo de cada lei penal para
0 sujeito, pode-se perceber com mais clareza qual lei penal realmente sera mais benéfica. 3
Apenas para que se possa visualizar a aplicacdo desse critério no ambito das leis penais
em branco, vale apontar que uma norma extrapenal de complementacdo que tenha como efeito
a restricdo das condicdes necessarias para configurar uma violacdo a norma penal seria, dessa
forma, considerada mais benéfica ao sujeito. Como exemplo, voltemos ao quarto caso citado
na introducédo deste trabalho, que versa sobre o tipo do art. 1°, inciso I, da Lei n°® 8.176/1991,
de “adquirir, distribuir e revender derivados de petroleo, gas natural e suas fragdes recuperaveis,
alcool etilico, hidratado carburante e demais combustiveis liquidos carburantes, em desacordo
com as normas estabelecidas na forma da lei”. Nesse caso, qualquer norma extrapenal que fosse
dirigida a restringir ou flexibilizar essas exigéncias seria considerada mais benéfica ao sujeito,
podendo, a principio, retroagir. Embora os detalhes sobre esse debate estejam elencados adiante
neste trabalho, mais especificamente no terceiro capitulo, desde logo é possivel visualizar que

a lei mais benéfica, nos casos das leis penais em branco, também pode ser extrapenal.

3.3.4. Lei penal nova parcialmente mais benéfica

Nem sempre as leis penais novais sdo integralmente mais benéficas ao sujeito, como
nos casos de abrandamento da pena cominada a um delito. H4 casos em que o dispositivo
singular da lei nova contém disposi¢Ges mais benéficas e mais prejudiciais ao sujeito. Em casos
como esse, prevalece o entendimento de que se aplica a retroatividade quanto a parte mais
benéfica da lei penal nova e, simultaneamente, veda-se a retroatividade quanto a parte da lei
penal nova que seja mais prejudicial ao sujeito 1%,

Um dos exemplos utilizados pela doutrina para o debate sobre a lei penal nova que seja
parcialmente mais benéfica é a progressao de regime em crimes hediondos. Inicialmente, havia
previsdo legal expressa de que a pena por crime hediondo deveria ser “cumprida integralmente

em regime fechado”, vedando, portanto, qualquer progressao de regime para os condenados por

136 Apenas como registro de interesse cientifico de uma concepcdo ndo compartilhada neste trabalho, ha uma
vertente doutrindria classica, oriunda dos sistemas juridicos anglo-americanos, que sustentam a possibilidade de
gue o0 acusado escolha pessoalmente a situacdo que considerar mais favoravel, sendo essa posi¢do defendida na
doutrina brasileira por setor minoritario, especialmente por HUNGRIA, Nelson. Comentarios..., p. 132-133.

137 MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 393.
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crime hediondo. Apos a declaracdo de inconstitucionalidade desse dispositivo realizada pelo
Supremo Tribunal Federal'®, foi publicada a Lei n. 11.464/2007, que expressamente passou a
prever a possibilidade de progressao de regime ap6s o “cumprimento de 2/5 (dois quintos) da
pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente”. Embora esse dispositivo
atualmente tenha sido revogado pela Lei n. 13.964/2019, trata-se de um bom exemplo de uma
lei penal nova parcialmente mais benéfica: ao mesmo tempo em que possibilita a progressao de
regime — a parte mais benéfica —, aplica uma fragdo maior para a progressao — parte prejudicial
ao sujeito. Nesse caso, deve retroagir a possibilidade de progressao e, além disso, aplica-se a
fracdo vigente a época para a progressdo de regime, ja que é vedada a retroatividade da lei penal

mais prejudicial ao sujeito, exatamente como indicado acima.

3.4. ExcecOes a retroatividade da lei penal mais benéfica: casos de ultratividade de leis

penais incriminadoras temporarias e excepcionais

Embora a regra seja a aplicacdo da retroatividade da lei penal mais benéfica a fatos que
foram praticados anteriormente a sua vigéncia, ha duas exce¢des nas quais a retroatividade ndo
podera ser aplicada.

A primeira delas consiste nas leis penais incriminadoras temporarias, que entram em
vigéncia para proibir uma conduta estabelecendo um prazo certo de duragéo. Sua razéo inicial
de existir, conforme indicado por Schmidt, foi o gerenciamento de ilicitos penais em situacdes
de guerra ou calamidade publica, mas a interpretacdo usualmente conferida a essa espécie de
leis penais, demasiadamente abstrata e permissiva, pode levar a conclusdo de que ha outras
situacdes que justificariam sua utilizacdo, como com finalidade regulatéria, para conter inflacdo
quando ela atingisse niveis elevados, criminalizando condutas durante esse contexto*°. Talvez
essa excecdo seja a mais presente na pratica, pois ha um classico exemplo de lei penal
incriminadora temporaria que consistiu na Lei n. 12.663/2012, também denominada como Lei
Geral da Copa. No art. 36 do referido diploma legal, constou expressamente que os “tipos penais
previstos neste Capitulo terdo vigéncia até o dia 31 de dezembro de 2014”, vinculando a
vigéncia, portanto, a um marco temporal previamente estabelecido'*°. Uma vez existindo essa

vinculagdo temporal, ha evidente situacdo de lei penal incriminadora temporaria.

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 82.959/SP. Tribunal Pleno. Relatoria do Ministro Marco Aurélio.
Publicado em 01/09/2006.

139 Vide: SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal no Estado Democrético de Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 231.

140 O referido exemplo também ¢é citado em: PRADO, Luiz Regis. Curso de..., p. 214.
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Como segunda excegéo, tem-se as leis penais incriminadoras excepcionais, que proibem
condutas em casos de calamidade publica ou anormalidade das condi¢es sociais. No &mbito
dessa espécie de leis pode-se citar como exemplo a Lei n® 13.979/2020, que apesar de nao ter
carater eminentemente incriminador, dispds sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019. No art. 8° desse diploma normativo, ha previsao expressa de
sua natureza de excepcionalidade dessa lei, uma vez que determina que “Esta Lei vigorara
enquanto estiver vigente o Decreto Legislativo n° 6, de 20 de marco de 2020, observado o
disposto no art. 4°-H desta Lei”. Uma vez existindo essa vinculagao a situagdo excepcional que
deu origem a ela, mostra presente a natureza de lei excepcional.

O aspecto comum entre as duas excec¢des é que ambas consistem em situacdes nas quais
as leis penais incriminadoras indicadas tém uma vigéncia vinculada a determinado critério, seja
ele temporal ou circunstancial, tratando-se, em esséncia, de espécies legislativas idénticas sob
essa perspectivall. Abordando conjuntamente as duas espécies de leis, Bacigalupo indica que
em ambas as hipoteses supracitadas, “sua capacidade intimidatdria seria totalmente anulada ou
seriamente afetada” caso ndo fossem aplicadas apds o encerramento de seu prazo fixado, assim
como que essas excecdes teriam justificativa na necessidade de protecdo de bens juridicos e na
finalidade protetiva buscada pelas leis temporarias e excepcionais. 142

De fato, observando a ordem juridica brasileira, vé-se que, nas hipdteses de leis penais
temporaria ou excepcionais, o0 art. 3° do Codigo Penal determina expressamente que “a lei
excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duracdo ou cessadas as
circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia”. Assim,
essas excecOes consistem exatamente na determinacdo expressa da ultratividade da lei penal,
mesmo que ja tenha sido encerrada sua vigéncia, ou seja, mesmo que a lei penal posterior seja
mais benéfica ao sujeito, visto que sequer havera tipificacdo da conduta praticada. No proximo

item, hd uma descricdo mais detalhada sobre os fundamentos axiol6gicos dessa excecao.
3.4.1 Sobre a constitucionalidade das leis penais temporarias e excepcionais
Diante da natureza infraconstitucional das exce¢des contidas no art. 3° do Codigo Penal,

assim como da evidente auséncia de previsdo dessas exce¢Bes no art. 5° inciso XL, da

Constituicdo da Republica de 1988, muitos autores passaram a questionar a constitucionalidade

141 MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 396.
142 BACIGALUPO, Enrique. Manual..., p. 60-61.
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da disposicdo infraconstitucional, indicando que se trataria de dispositivo ndo recepcionado no
texto constitucional e, portanto, ndo seria idonea sua aplicagcdo. Como exemplo, é possivel citar
a posicao de Martinelli e Bem, para os quais a regra de retroatividade se refere a uma garantia
individual e que, dessa forma, deve ser interpretada de forma mais favoravel a pessoa humana,
de sorte que prevalece a constatacdo de que as excegles a retroatividade da lei mais benéfica
seriam ilegitimas®*3,

Por outro lado, a posi¢do majoritaria e mais tradicional da doutrina busca justificar que
as excecoes indicadas sao legitimas e devem ser aplicadas, sobretudo com base no fundamento
de efetividade das leis penais temporarias e excepcionais: a ideia central dessa vertente é que,
se a retroatividade da lei mais benéfica fosse aplicada em leis temporarias e excepcionais, toda
conduta praticada durante sua vigéncia seria fadada a ser descriminalizada quando encerrada a
sua vigéncia, perdendo completamente sua eficacia. Dessa forma, ninguém estaria efetivamente
compelido a obedecer a norma penal, pois saberia que ela ndo seria efetivamente aplicada, em
razdo da retroatividade que atuaria ap6s o fim de sua vigéncia'#*.

Ha também o posicionamento segundo o qual a retroatividade ndo seria aplicavel tendo
como perspectiva a reavaliacdo da concepcao juridica inerente aquela proibicao realizada pela
lei temporaria ou excepcional. Em outras palavras, nessa concepcdo a revogacdo da lei
temporéaria ou excepcional — ou o encerramento de sua vigéncia — ndo esta vinculado ao
desaparecimento das razdes da proibicdo, mas sim do cumprimento de uma condicéao futura que
pode ser temporal ou circunstancial. Dessa forma, afirmam Jescheck e Weigend que um motivo
para auséncia de aplicacdo da retroatividade seria que a revogacao dessa espécie legislativa ndo
tem como base uma mudanca na concep¢ao juridica da proibicdo, mas sim do desaparecimento
de sua vigéncia em razdo do cumprimento dessa condicdo previamente estabelecida. 14°

Em relacdo ao primeiro posicionamento, destaca-se que ndo ha uma incompatibilidade
intrinseca entre a disposi¢do do art. 5°, inciso XL, da Constituicdo da Republica de 1988 e o art.
3°do Cadigo Penal. Isso, pois o texto constitucional ndo traz qualquer disposicdo especifica no
que concerne a leis temporarias e excepcionais, sendo plenamente possivel que dispositivos de
caréater infralegal disponham sobre essas espécies legislativas. Por outro lado, destaca-se que a
regra geral da Constituicdo da RepUblica de 1988 é a irretroatividade da lei penal, excepcionada

a situacdo de que ela seja mais benéfica ao sujeito. Isso significa que o dispositivo do Cddigo

143 MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 398; com posicionamento muito
semelhante ao dos autores indicados, vide também: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 215.

144 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 169; de forma semelhante é o posicionamento deste autor na seguinte obra:
DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 193.

145 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado..., p. 188.
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Penal apenas restringe a excecao, alinhando a regra geral da Constituicdo a aplicacdo das leis
penais temporarias ou excepcionais. Ademais, ao contrario do que defendido pela primeira das
vertentes indicadas, entende-se que nao se trata aqui de uma interpretacao extensiva em prejuizo
do sujeito, pois a previsao infraconstitucional é expressa. Portanto, sendo plenamente legitima
a disposicdo infraconstitucional e ndo se tratando da interpretacéo indicada — que é vedada em
matéria penal'*® — considera-se como id6neas as excegdes indicadas.

Em sentido muito semelhante, argumenta Galvao que nas hipdteses de leis temporarias
ou excepcionais fica evidente que “se ndo fosse a previsdo da ultratividade, as leis perderiam
toda a sua potencialidade coercitiva”, pois “no futuro, a lei incriminadora perderia vigéncia” e
“ndo haveria quem a obedecesse”'*’. Detalhando um pouco mais o posicionamento, afirma o
autor que “a forga coercitiva, tanto da lei penal excepcional como da temporaria, depende da
certeza de que seus dispositivos serdo aplicados quando do julgamento dos fatos praticados
durante a sua vigéncia”!*®, sendo, também por essa razdo, materialmente constitucionais essas
normas e, inclusive, sendo justificavel a vedacdo a retroatividade que é dirigida a elas.

Reforcando esse posicionamento, 0s argumentos da segunda vertente supracitada — que
afirmam a idoneidade das exceces a retroatividade — sdo muito pertinentes. Afinal, de fato ndo
haveria sentido em uma proibicao temporaria ou excepcional que necessariamente fosse perder
toda sua eficacia apos o encerramento de sua vigéncia: se a proibicdo estaria fadada a ndo ser
mais vigente, esvaziar-se-ia qualquer razdo para a proibi¢cdo. Ha de se reconhecer que situacdes
especificas exigem proibicdes singulares e com vigéncia limitada, para que ndo se apresentem
tipos penais cuja existéncia serd demasiadamente duradoura, excedendo muito sua finalidade
proibitiva, em casos como os regulamentados por leis temporéarias ou excepcionais. De fato, é
escorreita a licdo de Hungria no sentido de que aplicar a retroatividade nas hipoteses descritas
“seria colocar essas leis em contraste com a sua propria ratio, além de que praticamente, na
quase totalidade dos casos, resultariam irrisoriamente inocuas”*4®. Assim, tem-se que é mais
razoavel reconhecer a possibilidade dessa vigéncia limitada, que admitir proibicdo de condutas
cuja incriminacdo ndo se justifica por periodos indeterminados.

No que concerne ao argumento da mudanca da concepcéo juridica quando as razdes de
proibicdo da conduta, destaca-se que se trata de um fundamento idéneo, mas desde que avaliado

no seguinte sentido: ndo € a mudanca de concepcéo juridica que fundamenta a retroatividade,

146 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 439 e ss.
147 GALVAO, Fernando. Direito..., p. 164.

148 GALVAO, Fernando. Direito..., p. 165.

149 HUNGRIA, Nelson. Comentarios..., p. 140.
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mas a auséncia de mudancga na concepcdo juridica fortalece o argumento da irretroatividade,
ndo sendo, ainda, seu Unico fundamento. Ou seja, 0 motivo da exce¢do a retroatividade é uma
disposicao legal do art. 3° do Cddigo Penal corroborada, ainda, pelo fundamento da auséncia
de eficacia das leis penais caso aplicada a retroatividade. O fundamento da concepcao juridica
atribuivel a proibigdo ter sido modificada € apenas um adendo & irretroatividade da lei posterior,
legalmente determinada. Maiores consideragdes serdo feitas sobre esse fundamento especifico
no terceiro capitulo deste trabalho, sendo possivel afirmar, por ora, que é defendida a posicéo
de que as leis temporéarias e excepcionais — bem como a regra da irretroatividade do art. 3° do

Cadigo Penal — séo constitucionais e plenamente aplicaveis.

3.5. Sintese da abordagem e conclusdes intermediarias

Como sintese do segundo capitulo deste trabalho, pode-se concluir intermediariamente
que a regra geral da aplicacéo da lei penal no tempo — ambito que também é denominado como
Direito Penal intertemporal — é a do tempus regit actum, ou seja, a lei penal aplicavel é aquela
vigente no momento da pratica da acdo ou omissdo, independentemente do momento em que
ocorreu o resultado, conforme art. 4° do Codigo Penal.

No ambito da sucessédo de leis penais no tempo, a regra geral é da irretroatividade da lei
penal, conforme dispdem o art. 5°, incisos XXIX e XL, da Constituicdo da Republica de 1988.
A irretroatividade é igualmente aplicavel em situacdes de leis novas que criminalizam condutas
— novatio legis incriminadora — e de leis novas que modificam circunstancias em prejuizo do
sujeito — novatio legis in pejus. Em ambos os casos, veda-se a retroatividade da lei nova, por
ser mais prejudicial ao sujeito, incluindo-se na regra geral da irretroatividade da lei penal.

Contudo, também ha disposicBes constitucionais e legais que excepcionam a regra da
irretroatividade para 0s casos em que uma lei nova seja, de qualquer forma, mais benéfica ao
sujeito. Essas excecOes estdo amparadas pela aplicagéo da retroatividade da lei nova que seja
mais benéfica ao sujeito, que tem disposicao expressa no art. 5°, inciso XL, da Constitui¢do da
Republica de 1988, bem como o art. 2°, caput e paragrafo Gnico, do Cadigo Penal.

Havera retroatividade da lei penal, nos termos desses dispositivos, tanto no caso de leis
novas que promovam a descriminaliza¢do de condutas — abolitio criminis — como em casos de
leis novas benéficas que de qualquer forma beneficiem o sujeito — novatio legis in mellius.

O critério aplicado para definicdo da lei nova mais benéfica deve ser necessariamente

comparativo e consequencial, buscando hipoteticamente a aplicacdo de cada lei e avaliando as
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consequéncias concretas e finais para o caso, de modo a identificar quais consequéncias serdo
mais favoraveis ao sujeito, como exclusdo da tipicidade, dentre outras.

Nas leis novas parcialmente mais benéficas, aplica-se a irretroatividade para a parte que
for mais prejudicial ao sujeito e a retroatividade para a parte que Ihe for mais benéfica, como
seria realizado se fossem dispositivos distintos.

Quanto as leis penais temporarias e excepcionais, foi possivel indicar que nesses casos
ha evidente excecdo a retroatividade da lei penal mais benéfica, sendo afirmada a aplicacédo de
condutas incriminadas por essas leis mesmo apds o encerramento de sua vigéncia. Por fim, foi
destacado que essas espécies legislativas sdo plenamente constitucionais e, ainda, aplicaveis em
nosso ordenamento juridico brasileiro, ndo apenas por seus fundamentos, mas também tendo

em vista a disposicao expressa do art. 3° do Codigo Penal.

4. ANALISE SOBRE AS HIPOTESES DE RETROATIVIDADE DA MUDANCA MAIS
BENEFICA AO SUJEITO NO COMPLEMENTO DA LEI PENAL EM BRANCO

Nos capitulos anteriores deste trabalho, foi realizada uma investigacdo minuciosa sobre
as leis penais em branco, suas diversas classificacdes e a indicacdo de um conceito aplicavel as
leis penais em branco, especialmente para distingui-las dos elementos normativos do tipo e dos
elementos de valoracéo global do fato. Além disso, foram discutidos diversos aspectos sobre a
aplicacdo da lei penal no tempo, ou o Direito Penal intertemporal, com destaque para aplicacdes
da irretroatividade e da retroatividade da lei penal, em suas respectivas situacoes especificas de
prejuizo ou beneficio maior ao sujeito. Nesse momento, portanto, é possivel que ambas essas
investigacBes pretéritas sejam avaliadas conjuntamente, oferecendo fundamentos necessarios
para examinar se e quando havera retroatividade da mudanca mais benéfica ao sujeito no
complemento referido por leis penais em branco. Nesse contexto, ha trés vertentes doutrinarias

que podem ser destacadas neste trabalho, as quais serdo abordadas nos itens seguintes.

4.1. A irretroatividade absoluta da mudanca no complemento

A primeira vertente doutrinaria defende a irretroatividade absoluta do complemento da
lei penal em branco que de algum modo beneficia o sujeito. O Unico pressuposto tedrico que se
poderia utilizar para fundamentar essa posi¢do é que uma norma complementar a lei penal em
branco ndo constitui, essencialmente, o injusto penal, tratando-se apenas de um requinte, como

um acessorio a proibicdo que é revelada apenas a partir do proprio elemento em branco. Afinal,
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apenas com essa separacdo se pode sustentar a absoluta irretroatividade do complemento, ainda
que ele seja de algum modo mais benéfico ao sujeito. Em nosso sistema juridico, o
posicionamento € adotado tradicionalmente a partir da doutrina de Hungria, para quem as leis
penais em branco nao seriam “revogadas em consequéncia da revogacao de seu complemento”,
sendo que “ndo obstante a cessagdo, destes, continuam elas plenamente em vigor, apenas
faltando os elementos ocasionais para sua ulterior aplicagdo”*.

Essa vertente é especialmente defendida por Bitencourt, pois embora faca algumas
ressalvas quando ao conceito das leis penais em branco, acaba por concluir o seguinte: “a norma
penal em branco valida é aquela que contém o nucleo essencial da conduta punivel descrito no
preceito primario da norma incriminadora”®!, Esse pressuposto é evidentemente o contrario do
que foi defendido anteriormente no presente trabalho: trata-se de indicar que toda a proibicdo
estd contida no proprio preceito incriminador, sendo a norma de complementacdo apenas um
elemento acessorio a caracterizagdo do injusto, e ndo constitutiva em si. Portanto, é justificada
a assertiva acima de que apenas seria possivel defender a absoluta irretroatividade da
modificacdo mais benéfica do complemento caso adotado pressuposto conceitual distinto no
que concerne as leis penais em branco, como adotado pelo referido autor.

A partir do pressuposto indicado, Bitencourt busca realizar uma ressalva, afirmando que
“quando a alteracao afeta a propria norma penal incriminadora, seja seu preceito primario, seja
seu preceito secundario, entdo séo validas todas as consideracGes acerca da retroatividade e
ultratividade da lei penal mais benigna'®2, o que indica sua tendéncia de afirmar como possivel
gue o elemento em branco esteja ha cominacdo de pena. Contudo, levando em consideracdo o
pressuposto do autor indicado acima, nesse caso nao se estaria tratando de uma lei penal em
branco, visto que sua caracteristica essencial é a auséncia de afetacdo da norma, pois ela esta
constituida pela lei penal incriminadora. Ou seja, a ressalva ndo se aplica ao proprio conceito
de lei penal em branco adotado pelo autor, razdo pela qual ndo afasta seu entendimento de que
ha irretroatividade geral das modificacdes benéficas do complemento da lei penal em branco.

Corroborando essa visdo sobre a tese desenvolvida pelo autor, logo na sequéncia se
sustenta que “as leis penais em branco ndo sdo revogadas em consequéncia da revogagdo de
seus complementos. Tornam-se apenas temporariamente inaplicaveis por carecerem de
elemento indispensavel a configuragdo da tipicidade” e, ainda, que “Recuperam, contudo,

validez e eficacia com o surgimento de nova norma integradora, que, sendo mais grave, a nosso

10 HUNGRIA, Nelson. Comentarios..., p. 137.
151 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 540 e ss.
152 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 543 e ss.
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juizo, ndo pode retroagir para atingir fato praticado antes de sua existéncia”®3. A conclusio
necessaria a partir desse trecho é que, diante do afastamento da hipotese de revogagao da prdpria
lei penal incriminadora a partir da revogacdo do complemento, essa mudanca néo ira retroagir,
mas apenas tornar inaplicavel a lei penal em branco aos fatos cometidos durante essa situacéo
nova da auséncia da norma de complementacéo.

Apenas como importante ressalva, para complementacdo da tese desenvolvida por esse
autor, vale apontar que ele explicita a situacdo em que, nos casos de leis penais em branco que
ndo impliquem por si a proibicdo e dependam totalmente do complemento para que a norma
penal seja constituida — conforme esse trabalho, as leis penais em branco por defini¢do — o que
havera ¢ sua absoluta invalidade, pois, segundo Bitencourt “a norma integradora ndo pode
alterar ou ultrapassar os limites estabelecidos pelo preceito da norma penal em branco, que é a
incriminadora. Sua funcdo restringe-se a especificacdes e detalhamentos secundarios, que
podem ser transitorios, temporarios e até fugazes”. Finaliza o autor por afirmar que “Se a norma
complementar, especialmente se tiver cunho ou natureza administrativa, ultrapassar o ‘claro da
lei penal’ (criando, ampliando ou agravando o comando legal), como j4 afirmamos, estara
violando o principio nullum crimen nulla poena sine lege, e, por consequéncia, desrespeitando
o principio constitucional da reserva legal (art. 5°, XXXIX, da CF)”.1>

Segundo esse posicionamento, portanto, ndo havera retroatividade das mudancas mais
benéficas ao sujeito que ocorram nas normas de complementacao as leis penais em branco, o
que é avaliado também por outras obras da doutrina nacional no que se refere a tese citada®®®.
A critica a essa posicao sera realizada posteriormente neste trabalho, mas evidentemente pode-
se perceber que ndo seré acolhida essa vertente doutrinaria, em especial, diante da constatacéo
de que ela parte de um pressuposto conceitual totalmente contrario do que fora defendido
durante o desenvolvimento do primeiro capitulo deste trabalho. Portanto, por uma simples
questdo de coeréncia conceitual, destaca-se desde logo a discordancia com a tese descrita neste

item.

4.2. A retroatividade irrestrita da mudanca mais benéfica no complemento

No extremo oposto do entendimento indicado acima, ha um setor da doutrina segundo

0 qual a modificacé@o benéfica da norma complementar a lei penal em branco sempre devera ter

153 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 543 e ss.
154 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 543 e ss.
155 MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal..., p. 384.
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efeitos retroativos em relagdo a fatos praticados anteriormente a sua vigéncia. Dessa forma a
concepgdo € marcada pela defesa de uma retroatividade irrestrita das mudangas da norma
complementar. O referido posicionamento usualmente é defendido por autores que adotam o
conceito de lei penal em branco que também é defendido no presente trabalho. Isso, pois se
conceitualmente uma lei penal em branco € delimitada a partir da consideragdo de que ela
integra o conteddo proibitivo, consubstanciando a propria norma penal, entdo tem-se, na mesma
medida, uma afetacéo direta da norma penal e do injusto, justificando a retroatividade em favor
do sujeito em qualquer caso de mudanca benéfica na norma complementar. %

Na doutrina nacional, um dos autores que adota esse posicionamento é Santos, que parte
do conceito de lei penal em branco como “tipos legais com sang¢@o penal determinada e preceito
indeterminado, dependente de complementacio por outro ato legislativo ou administrativo™®’,
considerando o fato de que o “complemento da lei penal em branco ¢ elemento do tipo objetivo
e, portanto, integra a lei penal”®®. A consequéncia logica disso, segundo Santos, seria que “se
o tipo legal ndo existe sem o complemento legal ou administrativo”, entdo 0 complemento da
lei penal branco ¢ um “elemento do tipo de injusto e, na hipotese de complemento posterior
mais favoravel, retroativo”?®°. Na doutrina alem3, destaca-se Stratenwerth, para quem também
devera a modificacdo benéfica da norma complementar retroagir em favor do sujeito ¢°,

Embora o posicionamento indicado ndo chegue exatamente a essa concluséo, destaca-
se que caso ele seja levado ao extremo, pode-se afirmar que nem mesmo nos casos de leis
excepcionais ou temporarias haveria um impedimento para que a retroatividade da modificacédo
mais benéfica ao sujeito da norma complementar fosse imposta. Também nédo haveria qualquer
consideragdo sobre o carater da modificacdo, se ele se refere a circunstancias faticas ou
juridicas, ou sobre em que medida é mais benéfico ao sujeito, sobre elementos de necessidade
preventiva da pena ou a avaliacdo da sociedade em relacdo a gravidade do injusto. Por isso,
denomina-se esse posicionamento como o da retroatividade irrestrita, visto que nao impde, a
principio, excecdes ou delimitacdes como as que foram indicadas acima, diferentemente do que

ocorre nos posicionamentos citados adiante.

1%6 O posicionamento indicado neste item também é acompanhado por autores como, por exemplo, os seguintes:
MATTEU, Juan Carlos. Derecho penal: concepto y principio constitucionales. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999,
p. 145; BRANDAO, Cléudio. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 74.

17 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito..., p. 53.

1% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito..., p. 53-54.

19 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito..., p. 54.

160 Nesse sentido, vide: STRATENWERTH, Giinther. Strafrecht: Allgemeiner Teil. Carl Heymanns Verlag, 2000,
p. 50. apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito..., p. 54.
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4.3. Posicionamentos intermediarios: retroatividade benéfica limitada

Em meio ao debate sobre a retroatividade da mudanca mais benéfica ao sujeito da norma
de complementacéo de uma lei penal em branco, existem ainda posicionamentos intermediarios
que limitam a retroatividade a determinados critérios ou requisitos. Conquanto seja possivel o
agrupamento desses posicionamentos em um mesmo género, ha diferencas relevantes no que
concerne a quais critérios ou requisitos podem ser aplicaveis para limitar a retroatividade do
complemento mais benéfico da lei penal em branco. Adiante, veremos as principais concepcdes
que podem ser incluidas como posicionamentos intermediarios e a estrutura de anélise proposta

por cada uma dessas concepgoes.

4.3.1. Diferenciacdo entre modificacéo de circunstancias faticas e juridicas

H& um grupo de concepcdes que podem ser sistematizadas sob a mesma classificagéo,
por terem em comum a tentativa de limitar a aplicacdo da retroatividade da modificacdo mais
benéfica da norma complementar a lei penal em branco a partir de uma simples diferenciacéo
entre circunstancias faticas e juridicas. Embora ndo compartilhe desse posicionamento, Silva
Sanchez explica o principal argumento dessa concepcdo, afirmando: “a nova regulamentagéo,
mais favoravel ao sujeito, ndo seria aplicavel retroativamente quando sua introducao se devesse
a avaliagio de uma mudanca de circunstancias, ou seja, um elemento fatico”*%. Por outro lado,
a retroatividade seria aplicavel sempre que houvesse “uma mudanga na valoracdo juridica”, isto
é, um “fator axioldgico”'%? na mudanca legislativa.

Como exemplo, o autor indica a situacdo das leis temporarias, em que o afastamento de
sua vigéncia decorreria apenas da mudanca fatica que seria o transcurso do tempo determinado
nas disposicoes legais'®. Além disso, indica que essa diferenciacio buscaria uma razdo juridica,
axioldgica, para a aplicacdo da retroatividade, visto que apenas seria possivel aplica-la quando
houvesse uma mudanga sobre a “necessidade (preventivo-geral e preventivo-especial) da pena”
quanto & conduta praticada anteriormente!®*. Como é possivel observar, busca-se exatamente

uma distin¢do entre mudangas meramente faticas de modificagdes juridico-valorativas.

161 Sobre o tema, vide a obra: SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion penal socioecondmica y retroactividad
de disposiciones favorables: el caso de las "Leyes en Blanco". Estudios Penales y Criminolégicos. Cursos e
Congresos n. 76 Servicio de Publicacion da Universidad de Santiago de Compostela, 1993, p. 441.

162 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion..., p. 442.

163 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion..., p. 445.

164 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion..., p. 446.
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Posicionamento semelhante é o de Busato, que parte do pressuposto conceitual de que
a lei penal em branco poderia ter complementos de diversas naturezas, pois alguns deles seriam
apenas acessorios, enquanto outros determinariam o conteudo do injusto, sendo que exatamente
a “classe de variacao do complemento” o que determinaria a “necessidade de retroatividade ou
nd0”1%. A partir do referido pressuposto conceitual, conclui o autor que “caso a alteragdo do
complemento importe em diversa valoragdo do conteddo incriminado, pode haver retroacao in
mellius, do contrario, a irretroatividade permanece™%. Dessa forma, Busato também se ampara
em uma distin¢do entre mudanca fatica e juridica, excluindo a retroatividade quando somente
é constatada uma mudanca fatica, mantendo-se o desvalor do injusto.

Mudangcas no valor de moedas em crimes cujo complemento consiste nesse valor séo o0s
exemplos mais comuns de mudancgas meramente faticas para o posicionamento descrito no item
debatido nesta ocasido. Um desses exemplos € oferecido por Soler, que afirma expressamente
que a retroatividade depende essencialmente de que “a variagdo da norma complementar cause
verdadeira alteragdo da figura valorativa do Direito penal, e ndo uma mera circunstancia que,
na realidade, deixa subsistente a norma”, exemplificando desta forma: “o fato de que uma lei
tire de certa moeda o seu carater nao tem nenhuma influéncia sobre as condenacdes existentes
por falsificacdo de moeda, pois ndo variou o objeto valorativo da tutela penal, ndo variou a
norma penal que continua sendo idéntica”.'®” O cerne do posicionamento, portanto, é que nio
seria aplicavel a retroatividade para situagdes de mera modificacdo da previsdo fatica referivel

a conduta e, como consequéncia, o afastamento da incidéncia da norma a hipdtese fatica.

4.3.2. Diferenciagéo entre abolitio criminis e novatio legis in mellius: retroatividade com foco

nos casos de supressao do carater ilicito do fato

Determinado setor da doutrina afirma que apenas havera retroatividade da modificacdo
da norma complementar a lei penal em branco caso essa modificacdo resulte na total supressao
do carater ilicito do fato — casos de abolitio criminis —, ndo descrevendo sua aplica¢ao nos casos
de novatio legis in mellius. Como exemplo, destaca-se a obra de Reale Janior, para quem as leis

penais em branco sdo caracterizadas da seguinte forma: “a conduta, em seus dados essenciais,

165 BUSATO, Paulo César. Direito..., p. 121-122.

166 BUSATO, Paulo César. Direito..., p. 121-122.

167 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: Tea, 1992, p. 257-259. O exemplo da moeda e do
tabelamento de pregos, muito comum na doutrina penal que versa sobre leis penais em branco, também é utilizado
por Garcia, na obra: GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 154-155.
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vem definida na lei penal, mas a especificacdo sobre quais objetos recai a agcdo € que é deferida
a outra legislacdo, em geral de plano inferior, como regulamentos ou portarias do Executivo™!%8,

Conforme é possivel observar, o conceito adotado de lei penal ndo coincide com o que
foi defendido no presente trabalho, visto que segundo o autor a lei penal em branco ja contém,
ao menos, a esséncia da proibigdo. De qualquer forma, a partir desse conceito de lei penal em
branco o autor afirma, citando como exemplo o tipo penal trafico de drogas, tipificado no art.
33 da Lei n. 11.343/2006, que “se a lista de substincias entorpecentes exclui uma substancia
antes constante do elenco, esta supressao torna o porte dessa substancia penalmente irrelevante,
€ uma abolitio criminis”, concluindo que, na referida hipotese, “deve retroagir a nova disciplina
regulamentar pois integra a norma penal completando-a”®°. Assim, tem-se que a aplicacéo da
retroatividade ocorrera especialmente nos casos de descriminalizacdo da conduta, quando ela é
resultante da exclusao de um dispositivo que complementava a lei penal em branco.

Para além dos casos de abolitio criminis, ndo ha referéncias a casos de modificacdes da
norma complementar que ndo excluiriam por completo a proibi¢do, mas apenas beneficiariam
0 sujeito de alguma outra forma. Por essa razdo, o enfoque do posicionamento é dirigido para
o0s casos de descriminalizacdo da conduta por meio da exclusdo da disposicdo complementar a
lei penal em branco. De fato, trata-se da situagcdo mais relevante e com as consequéncias mais
sensiveis para o sujeito, ja que elidiria qualquer possibilidade de punicdo diante da aplicacdo
da retroatividade da lei mais benéfica. Contudo, conforme sera detalhado adiante, ndo parece

haver razdo aprioristica para excluir a retroatividade nos casos de novatio legis in mellius.

4.3.3. Retroatividade benéfica apenas nos casos de auséncia de necessidade da pena

Ha também um setor da doutrina que utiliza a necessidade da pena com critério para a
aplicacdo ou para o afastamento da retroatividade da modificacdo mais benéfica ao sujeito da
norma extrapenal que complementa a lei penal em branco. Para essa vertente doutrinaria, pode-
se constatar a defesa do argumento de que apenas haveria aplicacao retroativa da modificacéo
caso ela afastasse a necessidade da pena, ou seja, caso transformasse significativamente toda a
valoracao juridica que pode ser realizada em relacdo a conduta. Em esséncia, essa posi¢do tem
como argumento principal a ideia de que a retroatividade somente serd aplicada caso “altere de

forma significativa uma instituicdo penalmente protegida, deixando-a sem efeito e sem protecédo

168 REALE JQNIOR, Miguel. InstituicBes de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 103.
169 REALE JUNIOR, Miguel. Instituices..., p. 103.
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juridico-penal ou, ao menos, que signifique uma diminuigdo efetiva, obrigatoria, e ndo apenas
facultativa, do marco penal”, pois nesse caso ndo haveria necessidade preventiva da pena. 17

Um dos representantes dessa vertente é Silva Sanchez, que parte de um conceito de lei
penal que inclui os elementos em branco da lei penal e as normas extrapenais complementares,
ao afirmar que a lei penal “ndo ¢ apenas o texto de um preceito contido em uma lei penal, mas
também toda a regulamentacédo extrapenal que contribui para dotar de um conteudo prescritivo
especifico o referido preceito”’*. A partir desse conceito, afirma o autor que por meio de uma
interpretacdo puramente gramatical seria possivel concluir que se essa regulamentagio “produz
um efeito restritivo da punibilidade”, surge uma lei penal nova mais benéfica ao sujeito,
aplicando-se plenamente a retroatividade da modificacdo mais benéfical’2.

Todavia, embora Silva Sanchez reconheca que essa interpretacdo literal resultaria na
aplicacdo da retroatividade de forma irrestrita para qualquer situacdo de modificacao benéfica
da norma de complementacdo, o autor passa a questionar, na sequéncia, se ela seria compativel
com os fins do Direito Penal, afirmando que essa conclusdo ndo seria “convincente!’®. Como
argumento, o autor indica que nao haveria retroatividade em determinados casos, tendo em vista
que “apesar na mudanga normativa produzida, continua cumprindo perfeitamente seus fins
preventivos a sangdo penal imposta”l’. Isso se daria em razédo de que o individuo que comete
a conduta que atinge bens juridicos durante a vigéncia da norma anterior “realizou uma conduta
de colocagio em perigo relevante deles que, no entanto, hoje se pretende evitar”1’>. Assim, tem-
se como conclusdo do autor que houve uma “mera modificacao fatica, ndo uma modificagdo na
valoracdo juridica, pois 0 comportamento realizado em um momento anterior continua estando
valorado negativamente, justificando a permanéncia da sangdo penal”. 17®

Continuando sua argumentacéo, Silva Sanchez afirma que ndo ha problema algum em
interpretar restritivamente a retroatividade da lei penal mais benéfica ao sujeito a partir de uma
perspectiva teleoldgica, ressaltando que a razdo de existéncia da regra da retroatividade ¢ fazer
com que a pena seja afastada naquelas hipdteses de “auséncia de necessidade politico-criminal
(preventivo-geral e preventivo-especial) da pena para os fatos que séo afetados pela mudanca

favoravel na norma que infringiram”’’. Segundo o autor, persistiria a necessidade da pena nos

170 Nesse sentido, vide este artigo: BALDOMINO DIAZ. Rail. (Ir)retroactividad de las modificaciones a lanorma
complementaria de una Ley Penal en Blanco. Polit. crim., Vol. 4, n. 7, 2009), p. 147.

171 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. Legislacion..., p. 451.

172 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion..., p. 451.

173 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion..., p. 451.

174 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion..., p. 452.

175 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion..., p. 452.

176 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion. .., p. 452-453.

177 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion..., p. 458.
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casos em que “o fato cometido antes da mudanca legal (da forma como cometido no passado —
ndo certamente seria cometido hoje) segue sendo lesivo a um bem juridico hoje pelo tipo penal
correspondente” 8, Assim, conclui Silva Sanchez, para que nio haja retroatividade da norma
de complementacéo, 0 “decisivo ¢ que o fato cometido no passado siga sendo visto como um
fato perigoso para o bem juridico, como algo de cuja comisséo no futuro deve levar a dissuaséo
do sujeito responsavel e de outros autores potenciais” 1"°.

Esse posicionamento também é compartilhado por outros autores, como Garcia, o qual
parte inicialmente de uma concepcao distintiva entre modificacGes faticas e juridicas, mas que,
em ultima andlise, se ampara em um critério fundamentalmente preventivo e politico-criminal,
ao afirmar que a retroatividade somente podera ser aplicada quando “a mudanga que impde a
mudanca na valoracgdo juridica faz desaparecer a necessidade preventiva geral ou especial de
punir o individuo™*8. Em outra perspectiva, o autor também afirma que a retroatividade poderia
ser justificada quando a mudanga legal “torna a manutenc¢ao da san¢ao em algo desproporcional
em uma perspectiva juridico-penal propria do momento da sentenca”!8!. Dessa forma, o critério
limitador da retroatividade é exatamente a necessidade preventiva da pena — que permanece nos
casos de mera mudanca fatica, como explicitado acima —, complementada por um argumento

adicional inerente a proporcionalidade da punig&o.

4.3.4. Excecdo a retroatividade da norma complementar mais benéfica ao sujeito apenas nos

casos de normas complementares excepcionais ou temporarias

Por fim, como Ultimo posicionamento destacado neste trabalho, constata-se a posi¢édo
do setor da doutrina segundo a qual a retroatividade da modificacdo mais benéfica ao sujeito da
norma de complementacdo a lei penal em branco é a regra, apenas sendo excepcionada nas
situacGes em que a horma de complementacao é excepcional ou temporaria. Em geral, a posi¢édo
é vinculada a um conceito de lei penal em branco semelhante ao que foi defendido no presente
trabalho, por autores que compartilham do entendimento de que as normas complementares sao
caracterizadas por constituirem o contetdo proibitivo, integrando a norma penal. Afinal, essa

base conceitual é aquela que leva diretamente a conclusdo da retroatividade como regra.

178 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion..., p. 459.

179 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion. .., p. 460-461.

180 GARCIA, José Angel Brandariz. La problematica de las normas penales en blanco. In: FARALDO CABANA,
P. (DIR.); PUENTE ABA, L. M. (COORD.). Ordenacion del territorio, patrimonio historico y medio ambiente
en el Codigo penal y la legislacion especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 106-119.

181 GARCIA, José Angel Brandariz. La problematica..., p. 106-119.
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Um dos autores que defendem esse posicionamento é Fragoso, para o qual “em regra, a
alteracdo dos complementos da norma penal em branco, se descriminar a agdo ou beneficiar o
sujeito, ndo pode deixar de retroagir”, tendo em vista que “as disposi¢des que completam as
leis penais em branco integram o conteudo de fato da conduta incriminada e sua alteragédo
representa uma nova valoracao juridica do mesmo”!82, No entanto, o autor indica que essa regra
ndo seria aplicdvel aos casos de leis excepcionais, citando como exemplo a hip6tese do
tabelamento de precos nos crimes contra a ordem econdmica'®. Como argumento adicional,
Fragoso invoca a suposta auséncia de “nova valoragio juridica dos fatos”'®*, 0 que o aproxima
daquela primeira concepcéo abordada neste item. Contudo, como se trata de um argumento
adicional e tendo em vista que o principal argumento € a excecédo a retroatividade em razdo das
leis excepcionais, € mais adequado classificar o posicionamento neste item do presente trabalho.

Também se destaca a posi¢cdo de Zaffaroni, segundo o qual “a lei extrapenal integra a
lei penal, de modo que que a alteracdo da lei extrapenal que beneficia o individuo deve aplicar-
se retroativamente, pois se trata de um caso de aplicacéo retroativa da lei penal mais benéfica,
que se rege pelos principios gerais da retroatividade”!®®. Embora o autor reconheca que alguns
casos de retroatividade podem levar a situac@es absurdas, como o do tabelamento de precos, as
suas conclusdes permanecem ao declarar que isso “ndo altera os principios gerais”, tendo em
vista que essas modificagdes seriam inerentes a leis “excepcionais ou temporarias”. 8

Utilizando também o exemplo das tabelas de precos, Prado afirma que “quando a lei
penal em branco objetiva assegurar o efeito regulador do elemento integrador temporal contido
em outro dispositivo legal — efeito de regulacdo das normas de referéncia (o injusto no momento
do fato), mas ndo em relacéo as proprias normas —, aplica-se o critério da ultratividade™®’. Na
sequéncia, 0 autor aponta como argumento adicional para se excepcionar a retroatividade que
“além de perdurar o desvalor ético-social do comportamento, o fator tempo (componente do
tipo penal incriminador) ¢ tido como indispensavel para garantir sua real eficacia” 1%, de modo
a aproximar a justificativa da exce¢do aquela inerente as leis temporérias, diferentemente de
Fragoso, cuja aproximacao era realizada tendo como pardmetro as leis excepcionais.

Esse posicionamento também é defendido por Queiroz, que parte exatamente do

conceito de lei penal em branco de Binding e Toledo, para afirmar que as leis penas em branco

182 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 65.

183 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 65.

184 FRAGOSO, Heleno. A lei penal..., p. 65.

185 ZAFFARONI, Eugenio. Tratado de Derecho Penal: parte general, tomo I. Buenos Aires: Ediar, 1998, p. 465.
186 ZAFFARONI, Eugenio. Tratado..., p. 465-466.

187 PRADO, Luiz Regis. Curso de..., p. 215.

188 PRADO, Luiz Regis. Curso de..., p. 215.
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tém conteudo “incompleto” e “integrado por outra regra juridica”, e que estabelecem apenas as
cominagdes penais, remetendo a “outras normas legais” para haver completude da conduta que
é proibida'®®. Constata-se, portanto, que o conceito adotado é exatamente de que a norma penal
depende diretamente da norma complementar para se configurar, sendo essa relacdo de auséncia
de autonomia uma caracteristica intrinseca ao conceito das leis penais em branco.

A partir desse conceito, Queiroz passa a afirmar que esse debate ndo ofereceria “maiores
dificuldade”, pois essencialmente o tratamento oferecido as normas complementares deveria
ser idéntico a de leis penais que nio contém elementos em branco®®®. Com esse raciocinio, cita
0 autor que “salvo a hipdtese de a norma complementar ter conteudo temporario ou excepcional,
tal como nas situacdes ja estudadas, e pelas mesmas razdes ja estudadas, caso em que tera efeito
ultrativo, a consequéncia da revogagdo serd como regra o retroativo”!®%. Concluindo, afirma o
referido autor que “se essas normas nao tiverem tal carater temporario ou excepcional, terdo
efeito retroativo sempre que beneficiem o réu”%2. Percebe-se, portanto, que o posicionamento
adotado por Queiroz é exatamente o da retroatividade como regra e da irretroatividade apenas
nos casos de normas complementares excepcionais ou temporarias.

Na doutrina espanhola, o posicionamento indicado também é sustentado amplamente
por Amaral, o qual afirma incisivamente que tanto na ordem juridica espanhola como na ordem
juridica brasileira “nao ha outra solu¢do a ndo ser aplicar a retroatividade benéfica em favor do
réu em todo caso em que uma modificacdo do complemento da lei penal em branco reflita em
uma situacio favoravel ao réu”'%, Todavia, continua o autor por expressar que a (inica excecao
seria nos casos de leis excepcionais ou temporarias — destacando, nesse ultimo caso, que deve
ter sua temporalidade previamente fixada para impedir a retroatividade!®.

Como exemplo da ordem juridica brasileira que foi citado por Amaral, foi realizada a
tradicional referéncia ao art. 33 da Lei n. 11.343/2006 — que para o debate desenvolvido neste
trabalho, sequer seria uma lei penal em branco —, no qual haveria retroatividade caso a norma

complementar excluisse uma substéncia do rol de substancias consideradas drogas, bem como

189 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 115.

19 QUEIROZ, Paulo. Direito..., p. 115.

191 QUEIROZ, Paulo. Direito..., p. 115.

192 QUEIROZ, Paulo. Direito..., p. 115.

198 AMARAL, Luiz René Gongalves do. Leyes penales em blanco y técnicas de reenvio: enunciado, normay tipo
en el discurso legislativo del riesgo. Dissertacdo (Mestrado) em Direito. Universidade de Salamanca, 2014, p. 252.
1% AMARAL, Luiz René Gongalves do. Leyes..., p. 252. Acompanham essa posicdo: SILVA, Pablo Rodrigo
Alflen da. Leis penais em branco e o Direito penal do risco. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 187;
BACIGALUPO, Enrique. “Sobre la justicia y la seguridad juridica en el Derecho penal”. In: MONTIEL, Juan
Pablo (Org.). La crisis del principio de legalidad en el nuevo Derecho penal: ;decadencia o evolucion? Madrid:
Marcial Pons, 2012, p. 73; PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. “Norma penal em branco: retroatividade benéfica”.
In: Boletim IBCCrim, S&o Paulo, n. 100, mar/2001.
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0 da modificagdo de tabelas de prego para 0s crimes contra a economia popular, caso em que
ndo haveria retroatividade, por se considerar uma lei temporaria!®. Os exemplos citados por
Queiroz serdo debatidos em maiores detalhes posteriormente, mas servem desde logo como
demonstracdo do posicionamento descrito neste item, elucidando melhor suas consequéncias

em tipos penais especificos.

4.4. Analise critica dos posicionamentos abordados e tomada de posic¢ao

Acima, foram destacados 0s principais posicionamentos em meio ao debate concernente
a retroatividade da norma complementar mais benéfica ao sujeito, perpassando as posi¢Ges que
ndo reconhecem ser aplicavel a retroatividade, aquelas que defendem uma ampla retroatividade
e, ainda, as posi¢des intermedirias, que embora reconhecam a retroatividade, de alguma forma
a limitam por meio da aplicagdo de critérios ou requisitos especificos. A partir dessa exposi¢ao,
torna-se possivel analisar criticamente os referidos posicionamentos e, por conseguinte, levar a
uma tomada de posicionamento ao final deste item. A analise critica € realizada conjuntamente
para evitar eventuais reiteracfes que servem para mais de um posicionamento, dentre aqueles
que foram destacados nos itens anteriores. Feitos esses esclarecimentos, vejamos quais séo 0s

aspectos mais importantes que fundamentam as criticas e a posicao adotada neste trabalho.

4.4.1. Coeréncia guanto as implicacGes do conceito de lei penal em branco

O primeiro e mais relevante aspecto a ser destacado é a coeréncia conceitual com aquilo
que se entende por uma lei penal em branco. O elemento central desse aspecto reside em uma
avaliacdo sobre se o conceito adotado é que a lei penal em branco isoladamente néo é capaz de
configurar a norma penal e o conteddo da proibicdo, sendo indispensavel a existéncia da norma
complementar®®®, ou se a lei penal em branco, isoladamente, contém a norma penal e a norma
de complementagio é apenas um acessorio que especifica o contetido da proibicdo!®’. A partir
dessa avaliagdo e da adogdo de um ou outro conceito, o essencial € manter coeréncia quanto as
implicacdes desses conceitos no &mbito da retroatividade da lei penal em branco, pois cada um

deles ira necessariamente resultar em compreensdes distintas sobre a retroatividade.

195 QUEIROZ, Paulo. Direito..., p. 115.
1% HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 112,
197 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 543 e ss.
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Em outras palavras, isso significa afirmar que se o primeiro conceito é defendido, assim
como no presente trabalho, entdo a consequéncia necessaria é admitir, a0 menos minimamente,
que a modificacdo mais benéfica da norma complementar retroaja em favor do sujeito. Afinal,
nesse caso a norma complementar constitui a proibicéo e, portanto, sua aplicacdo temporal ird
seguir as disposicdes que se referem a prépria proibigdo. Por outro lado, caso seja defendida a
posicdo de que a norma complementar é secundaria e um mero acessorio, dispensavel a norma
penal e cuja auséncia ndo obsta sua existéncia, entdo a consequéncia logica e necessaria é que
se imponha a irretroatividade da modificacio mais benéfica do complemento. %

Portanto, independentemente do posicionamento adotado, é essencial que ao menos se
resguarde a coeréncia conceitual, sobretudo no que concerne as implicacdes de cada conceito
na analise da retroatividade da norma de complementacdo mais benéfica ao sujeito. A partir
dessa coeréncia conceitual € que a posicdo tomada neste trabalho tem sua pedra fundamental,
sendo certo que todas as conclusdes a seguir desenvolvidas — que parcialmente foram citadas,
de forma objetiva e menos detalhada, nos itens anteriores — partem dessa base comum e visam

a observancia da coeréncia em face do conceito de lei penal adotado.

4.4.2. Conceito adotado no trabalho e a necessidade de reconhecer a retroatividade da

modificacdo mais benéfica ao sujeito da norma complementar a lei penal em branco

Reiterou-se no item anterior que o conceito de lei penal em branco que foi defendido
neste trabalho é demarcado pena dependéncia do elemento em branco em relacdo a norma
complementar, de modo que a norma penal apenas pode existir a partir do conjunto de ambos*®°.
Ocorre que a adogéo desse conceito tem implicacOes diversas, dentre as quais pode-se destacar
suas consequéncias no ambito da aplicacdo da retroatividade quanto a modificacdo mais
benéfica ao sujeito da norma complementar a lei penal em branco.

A primeira das implicacdes € que a adocdo desse conceito leva a afirmacdo de que a
norma complementar — embora tenha origem necessariamente em um dispositivo de natureza
extrapenal — sempre integrard o conteudo da proibi¢do penal, razdo pela qual é considerada,
para os efeitos de Direito Penal intertemporal, uma lei penal. Ou seja, como ela é constitutiva
da norma penal, seu conteudo € de natureza penal, aplicando-se a ela as normas desse ambito.

Nesse sentido € o posicionamento de Cordoba, para quem as normas complementares a

leis penais em branco irdo retroagir em caso de mudanga mais benéfica ao sujeito por serem

198 Assim como defendido nesta obra: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 543 e ss.
199 Novamente, vide: HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Elementos..., p. 112.
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insitas a propria norma penal, “partes integrantes da lei penal”?®, ainda que estejam situadas
no ambito extrapenal. Evidentemente, se a norma complementar integra a norma penal, seu
tratamento no que se refere aos principios constitucionais e infralegais, especialmente do
ambito penal, devem valer igualmente para a norma de complementagéo. 2%

Dessa interpretacdo da lei penal resulta que a disposi¢éo contida no art. 5°, inciso XL da
Constituicao da Republica, segundo a qual “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o
réu” ¢ plenamente extensivel as normas complementares das leis penais em branco, conquanto
elas constituam a proibicdo. No ambito infraconstitucional, sequer é necessario interpretar de
forma extensiva os dispositivos que versam sobre a retroatividade, visto que o art. 2°, caput, do
Cddigo Penal, define o seguinte: “Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca
condenatoria”. O paragrafo tnico do referido dispositivo, por sua vez, assim determina: “A lei
posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado”.

Como é possivel observar, no ordenamento juridico infraconstitucional brasileiro sequer
€ necessario indicar que a norma complementar retroagira a despeito de nao ser da seara penal,
pois o Codigo Penal utilizada a expressao “lei” de forma genérica, sem restringi-la a0 ambito
penal. Além disso, a clausula aberta “que de qualquer modo favorecer o agente” também leva
a possibilidade de vinculacdo das regras da retroatividade as normas complementares, visto que
a mudanca benéfica ocorrida na norma complementar necessariamente ira favorecer o sujeito
em alguma medida, ainda que nédo seja excluindo completamente a punibilidade da conduta.

Além do respeito a legalidade estrita, pela garantia de aplicacdo dos dispositivos acima
indicados, a retroatividade da norma complementar também se justifica sob a perspectiva do
principio da isonomia, pois ndo seria equanime punir mais gravemente um individuo que outro,
apenas em razdo do momento de pratica de sua conduta, bem como da proporcionalidade, sob
a perspectiva da proibicdo do excesso, considerando que o Estado deve ser entendido como

instrumento a servico da liberdade pessoal e sua atuacdo deve ser pautada na melhoria das

200 vale apontar que o autor expressamente afasta a possibilidade de retroatividade nos casos de elementos
normativos do tipo, pois nessa hip6tese a norma complementar nao integraria a norma penal.

201 Interessante andlise é realizada sobre o assunto por Thompson, apés a qual chega a uma concluséo idéntica ao
afirmar que “temor por assentado que a completiva (homogénea ou heterogénea) € lei penal. Destarte, todas as
regras comunas as demais leis penais sdo aplicaveis. Inclusive a do art. 2° do Cédigo Penal”. THOMPSON,
Augusto Frederico Gaffrée. Lei penal em branco e retroatividade benéfica. Tese de livre docéncia da Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, separada do volume 19 da Revista de direito da Procuradoria
Geral do Estado da Guanabara, Rio de janeiro, 1968, p. 267.
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margens sociais de liberdade?®?. Esses principios também se dirigem a norma complementar
em razdo de sua natureza constitutiva da norma penal.

Essa conclusao afasta, consequentemente, uma posicao segundo a qual a irretroatividade
do complemento deveria ser a regra e que defende a seguinte ideia: “a norma penal em branco
valida é aquela que contém o nucleo essencial da conduta punivel descrito no preceito primario
da norma incriminadora”?®®. Afinal, a concepcéo defendida é exatamente no sentido de que as
leis penais em branco se caracterizam por ndo conter o nucleo da proibicdo sem uma vinculacdo
a norma complementar. N&o se questiona se outros elementos do tipo penal — como elementos
normativos — poderiam ser avaliados sob essa perspectiva — o que ndo estaria incluido no escopo
desta pesquisa —, mas essa concepcao é incompativel com o conceito adotado neste trabalho.
Por isso, o conceito de lei penal em branco utilizado no presente trabalho leva a necessaria
conclusdo de que a retroatividade da modificacdo mais benéfica do complemento da lei penal

em branco € a regra, impondo-se na quase totalidade dos casos.

4.4.3. Analise sobre os posicionamentos intermediarios e demonstracéo sobre a idoneidade de

excecgdes especificas a retroatividade da lei mais benéfica

Ainda que a regra seja o reconhecimento da retroatividade da modificacdo mais benéfica
ao sujeito na norma complementar a lei penal em branco, pode-se questionar se essa regra se
impora em quaisquer circunstancias, sobretudo diante das posi¢des intermediarias abordadas
acima. Ou seja, trata-se de questionar se os critérios utilizados por essas posi¢des sdo iddneos
e se podem efetivamente afastar a retroatividade, ou se ndo ha razdo para que tenham essa
consequéncia no &mbito da anélise intertemporal da norma complementar a lei penal em branco.

O primeiro posicionamento intermediario analisado foi aquele segundo o qual haveria
de se fazer uma distincdo entre modificacOes faticas e juridicas. Nas palavras de Silva Sanchez,
que ndo compartilha da concepcgédo, mas a descreve com precisao, a concepgéo indicada defende
que “anova regulamentacdo, mais favoravel ao réu, ndo seria aplicavel retroativamente quando
sua introducéo se devesse a avaliacdo de uma mudanca de circunstancias, ou seja, um elemento
fatico”?%, Pensamos que a concecdo ndo oferece respostas muito concretas aos problemas da

retroatividade na modificacdo mais benéfico ao sujeito do complemento da lei penal em branco.

202 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Direito penal e interpretacédo jurisprudencial. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 24.

203 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 540 e ss.

204 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion..., p. 441.
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Afinal, a anélise sobre a incidéncia da retroatividade pressupde uma modificagdo juridica: trata-
se de uma andlise sobre o Direito Penal intertemporal, e ndo da variacéo, ao longo do tempo,
em uma circunstancia fatica. Em outras palavras, se houver apenas uma mudanca fatica, e ndo
juridica, sequer existird uma lei nova mais favoravel ao sujeito. Ainda que eventualmente uma
mudanca fatica pudesse influenciar a interpretacéo juridica, ela ndo a determinaria inteiramente.
Trata-se, portanto, de uma posigéo que se dirige a um problema totalmente alheio ao da
retroatividade da norma complementar, ou de simples problemas de subsuncao entre o fato e a
norma. Mesmo nas leis temporarias, 0 que existe é uma disposi¢édo juridica de vigéncia que é
previamente estabelecida, sendo essa disposi¢do que resulta na avaliacdo da retroatividade, e
ndo uma mudanga nos fatos correspondentes. Ademais, essa ideia resulta em uma explicacéo
perniciosa para afastar a retroatividade, pois 0os exemplos usualmente invocados se referem a
uma modificacdo juridica, e ndo fatica. Um dos referidos exemplos, apenas para registro, seria
da reduc&o nos limites de velocidade no transito em algumas ruas®®. Ora, a mudanga no caso é
exatamente juridica e opera internamente ao Direito e a circunstancia fatica — de dirigir acima
da velocidade — ndo se modifica de forma alguma. Por essa razao, o posicionamento néo resolve
0 problema da retroatividade, que € sobretudo juridico e pressupde uma alteracdo que afete a
norma penal, além de que a concepgdo possibilita injustificavel afastamento da retroatividade.
Inclusive, invocar uma modificacdo fatica ndo seria justificavel, pois a apreciacao juridica nova
deveria se desdobrar apenas a fatos futuros e os fatos passados sequer seriam modificados.
Também se considera ndo haver razdo alguma para diferenciar casos de abolitio criminis
e de novatio legis in mellius quanto a retroatividade da modificacdo mais benéfica ao sujeito
que é verificada na norma complementar a lei penal em branco. Embora certos autores
desenvolvam esse debate com enfoque na abolitio criminis?®, ¢ certo que desde a perspectiva
legalistas, tem-se a disposic¢ao do art. 2°, paragrafo tnico, do Codigo Penal, para o qual “a lei
posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado”. Constata-se nessa disposicdo que
nao ha sequer uma restricdo da retroatividade a lei “penal”, fazendo com que toda espécie de
lei —ainda que complementar e de natureza extrapenal — retroaja em favor do sujeito.
Portanto, tanto nos casos de descriminaliza¢do de condutas como nos casos em que a lei
nova favoreca de qualquer modo o sujeito, havera retroatividade. Embora se tenha afirmado em
um dos capitulos anteriores que casos de novatio legis in mellius sdo menos frequentes na seara

das leis penais em branco, destaca-se um exemplo que consiste nos crimes de forma vinculada,

2% MAURACH, Reinhart. Tratado I, p. 144 apud SILVA SANCHEZ, Jests Maria: Legislacion..., p. 440.
206 REALE JUNIOR, Miguel. Instituices de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 103.
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nos quais hd uma vinculagdo das formas especificas pelas quais a ofensa ao bem juridico deve
ser realizada pelo sujeito. Em hipdteses especificas como essa, tratando-se de uma lei penal em
branco e modificando-se a conduta vinculada de forma mais favoravel ao sujeito, ha também a

207 Assim, ndo ha

retroatividade que lhe beneficiara, assim como nos casos de abolitio criminis
razao para restringir a retroatividade ou dirigir seu enfoque para uma ou outra hipétese.

Outro posicionamento abordado neste trabalho sustentou que a retroatividade somente
ocorreria nos casos de auséncia de necessidade da pena, sendo esse o caso de Silva Sanchez, no
sentido de apenas haveria retroatividade quando houvesse a “auséncia de necessidade politico-
criminal (preventivo-geral e preventivo-especial) da pena para os fatos que sdo afetados pela
mudanca favoravel na norma que infringiram”?%, Discorda-se quase integralmente do referido
posicionamento, em primeiro lugar pois em nosso sistema juridico ele representa uma violacao
direta a legalidade: ndo se pode invocar uma razdo de necessidade politico-criminal que sequer
esta prevista em lei para afastar a disposicao legal expressa do art. 2°, paragrafo Gnico, de nosso
Caodigo Penal, especialmente quando essa interpretacao prejudica o sujeito. Além disso, quando

209 acaba incorrendo em todos

0 autor se ampara no conceito de modificagdo meramente fatica
0s equivocos do posicionamento que delimita a retroatividade a partir de uma distingédo fatica
ou juridica, os quais ja foram elencados acima.

Outro problema da posicdo se refere a perspectiva adotada, pois o tratamento oferecido
a retroatividade é como se sua justificativa fosse a necessidade preventiva da pena, como uma
condicdo para sua aplicacdo. Contudo, a Unica perspectiva que resguarda a legalidade é aquela
que reconhece a retroatividade como regra a partir das disposicdes legais pertinentes ao tema,
independentemente de qualquer razdo politico-criminal para tanto. Vale dizer: a justificativa
deve sempre estar amparada na legalidade, ainda que se explique a retroatividade por uma razao
de politica criminal, como a auséncia de necessidade preventiva da pena.

Por outro lado, sustentando esse posicionamento, Silva Sanchez afirma que o decisivo
para que a retroatividade seja afastada seria que “o fato cometido no passado siga sendo visto
como um fato perigoso para o bem juridico, como algo de cuja comissdo no futuro deve levar
a dissuasdo do sujeito responsavel e de outros autores potenciais”?'°. Nesse argumento, a ideia

é mais acertada e compativel a legalidade, pois tem a retroatividade como pressuposto geral e

207 A doutrina costuma citar como exemplo o delito de curandeirismo, previsto no art. 284 do Cédigo Penal, como
um crime de forma vinculada. Embora realmente seja um crime de forma vinculada, no se trata de uma lei penal
em branco, pois 0 termo “curandeirismo” em si revela algum significado proibitivo e, além disso, a norma
complementar ndo tem natureza extrapenal, estando no préprio Codigo Penal.

208 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion..., p. 458.

209 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion. .., p. 452-453.

210 S1LVA SANCHEZ, Jests Maria. Legislacion. .., p. 460-461.



79

apenas a excepciona nos casos em que permanega uma necessidade preventiva da pena. Embora
a perspectiva da retroatividade como regra seja mais correta e vinculada a legalidade, também
se discorda da justificativa lancada pelo autor para o afastamento da retroatividade, ja que uma
mudanca no complemento ja indicaria uma mudanca valorativa que obstaria a puni¢éo.

A Unica justificativa plausivel para o afastamento da retroatividade, no que concerne a
necessidade preventiva da pena, seria nas situacées em que a mudanga da norma complementar
fosse meramente para atualizar uma disposicao referente a determinada circunstancia fatica, de
modo a manter-se plenamente idéntico o conteudo proibitivo da conduta. Como exemplo, tem-
se 0 primeiro da introducdo deste trabalho, no qual um Prefeito Municipal foi denunciado pelo
delito previsto no art. 337-E do Cddigo Penal, pois dispensou uma licitacdo para um servigo de
engenharia de R$35.000,00, cuja dispensa era proibida até entdo. Contudo, posteriormente, foi
publicada uma nova lei de licitacGes segundo a qual, nos casos de servigos de engenharia, as
licitagBes passariam a ser dispensaveis até o valor de R$100.000,00. Com base nesse exemplo,
caso fosse demonstrado que o valor atualizado seria apenas uma corre¢cao monetéaria para que 0
valor correspondesse aos valores atuais da moeda brasileira, ndo haveria justificativa para que
a retroatividade fosse aplicada em relacdo ao sujeito. Por outro lado, verificando-se que a
mudanca no valor ndo se limitou a atualizagdo monetaria, 0 complemento benéfico deveria
retroagir. Raciocinio semelhante pode ser aplicado em crimes contra a economia popular que
envolvam atualizacdo de tabela de precos, visto que nesses casos ndo ha qualquer modificacdo
do conteddo do injusto, mas mera atualizacdo monetaria do valor, de forma a garantir a
manutencdo do valor real.

Isso ndo ocorreria exatamente em razdo da necessidade de punic¢do do individuo para
dissuadir terceiros de praticarem idénticas condutas, mas por uma simples razéo de auséncia de
real modificacdo na norma complementar: o conteddo de injusto permanece idéntico, ja que o
valor apenas foi corrigido para se adequar ao novo valor da moeda. Como é possivel perceber,
trata-se de uma situacdo extremamente especifica, de complexa demonstracéo e cujo 6nus de
provar a auséncia de modificacdo concreta da norma em relacdo a anterior incumbiria a
acusacdo, pois a regra permanece sendo a retroatividade da modificacdo mais benéfica da
norma. Nada obsta, ainda, que se argumente que nesses casos havera necessidade preventiva da
pena, sendo essa a razdo juridica fundamental, no &mbito penal, para afastar a retroatividade.
Afinal, se ndo houve efetivamente uma modificacdo no contetdo do injusto, a necessidade
preventiva da pena ndo se modifica, permanecendo a responsabilizacdo nos moldes da norma
antecedente. Tudo isso, evidentemente, sem recorrer & desnecessaria distingdo entre

modificacéo fatica e juridica.
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O ultimo posicionamento intermediério abordado neste trabalho foi aquele que propde
excepcionar a retroatividade nos casos de leis temporarias ou excepcionais, conforme defendido
por Queiroz ao afirmar que “salvo a hipotese de a norma complementar ter contetido temporario
ou excepcional, tal como nas situacOes ja estudadas, e pelas mesmas razfes ja estudadas, caso
em que tera efeito ultrativo, a consequéncia da revogagio sera como regra o retroativo”?!l, A
posi¢do indicada estd em consonancia com a que € sustentada neste trabalho. Afinal, se definiu-
se a norma complementar como tendo uma natureza penal a despeito de seu conteudo
extrapenal, entdo todo o tratamento dispensado as leis penais pode ser direcionado aos
complementos de seus elementos em branco, tanto para aplicar, como para afastar a
retroatividade.

A fundamentacéo juridica para excepcionar a aplicacdo da retroatividade nesses casos,
conforme anteriormente descrito, esta parcialmente contida no art. 3° do Codigo Penal, para o
qual “a lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duragdo ou cessadas
as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia”. Aqui
também ndo ha uma restri¢do a lei “penal”, sendo utilizado o termo “lei” de forma genérica, o
gue ndo obsta que a disposicao se dirija a norma complementar de natureza extrapenal.

Pode-se questionar se seria possivel uma interpretagao restritiva do termo “lei”, de modo
que alcangasse apenas a lei penal em sentido estrito e, portanto, excluindo os complementos da
lei penal em branco, por serem extrapenais — ainda que tenham contetdo constitutivo da norma
penal. Ndo é possivel refutar peremptoriamente esse argumento, pois uma interpretacdo como
essa ndo encontraria Obices perante os principios interpretativos penais®*2. Contudo, da mesma
forma que fora argumentado em relacao as leis penais em sentido estrito e, de forma geral, aos
preceitos incriminadores, no sentido de que eventual aplicacdo da retroatividade nesses casos
teria como consequéncia um absoluto esvaziamento da eficacia da proibicdo. Afinal, haveria o
amplo conhecimento prévio de que sua vigéncia se encerraria em um momento especifico, ja
conhecido, e ap6s 0 momento de encerramento da vigéncia ndo haveria responsabilizagdo — em
razdo da retroatividade —, entdo qualquer sujeito saberia que jamais poderia ser futuramente

responsabilizado pela conduta praticada?*®.

211 QUEIROZ, Paulo. Direito..., p. 115.

212 gabe-se que o principio reitor da interpretacdo em Direito Penal é o principio da legalidade, e uma de suas mais
expressivas decorréncias € a lex stricta, que exclui qualquer possibilidade de analogia em prejuizo do réu, como é
explicado por Toledo em sua obra: TOLEDO, Francisco de Assis. Principios..., p. 26. Segundo o0 autor, o principio
da legalidade “ndo obsta, obviamente, a aplicagdo da analogia in bonam partem”, a qual encontra sua justificativa
no principio da equidade TOLEDO, Francisco de Assis. Principios..., p. 27. No caso indicado, trata-se de espécie
interpretativa favoravel ao réu, razéo pela qual ndo ha qualquer divida de que é compativel com a legalidade.

213 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 169.
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No caso das normas complementares as leis penais em branco, a situacao é semelhante,
pois como elas constituem a norma penal, a perda de sua vigéncia traz consequéncias idénticas
aquelas da abolitio criminis ou de novatio legis in mellius, conforme indicado acima. Assim, se
cogita o exemplo de uma norma complementar que define um excepcional periodo de cinco
meses no qual todas as pessoas que possuem embarcacGes tenham de transmitir sua localizacéo
em tempo real para fiscalizar eventuais danos ao meio ambiente, de modo a consubstanciar a
norma penal correspondente ao tipo penal do art. 68 da Lei 9.605/1998. Outra situacdo
exemplificativa seria no caso de uma norma complementar que proibisse aglomeracdes no
periodo da pandemia, complementando o tipo penal do art. 268 do Cddigo Penal. Se fosse
aplicada a retroatividade benéfica nesses casos, ndo haveria qualquer finalidade preventiva para
a pena cominada a esses delitos, pois todos saberiam que a conduta néo seria punida, bastando
0 decurso do tempo para a exclusdo da responsabilidade do sujeito. Portanto, tem-se como
plenamente aplicaveis as excecBes da retroatividade nos casos de normas complementares as

leis penais em branco que sejam temporarias ou excepcionais, pelas razdes expostas acima.

4.5. Sintese da pesquisa e das posi¢des adotadas no trabalho

Este trabalho analisou diversos aspectos sobre as leis penais em branco e a aplicacéo do
Direito Penal intertemporal, especialmente no que concerne as delimitagdes conceituais sobre
as leis penais em branco e a aplicacdo da retroatividade quanto a norma complementar — nesse
aspecto, com especial enfoque as modificacdes da norma complementar que de alguma forma
sejam mais benéficas ao sujeito. Com fundamento nessa andlise, foi possivel alcancar diversas

conclusdes, que serdo sintetizadas nos itens abaixo:

1. Prefere-se empregar a expressdo “lei penal em branco” em detrimento de “norma
penal em branco”, pois a norma penal apenas pode ser constatada integralmente,
ja integrada pela norma complementar. Dessa forma, ndo pode haver dispositivo
de complementagdo que ndo seja vinculado a norma penal, e ndo pode existir
norma penal sem que ambos estejam visiveis na situacdo: tanto o elemento em
branco, como aquele que o complementa, cuja norma penal a ser violada Ihes

estara implicita e apenas € apreensivel a partir de seu conjunto.

2. No que concerne ao contetido e extensdo da remissdo, adota-se uma concepgao

intermediaria, que consiste em assumir que as leis penais em branco séo todas
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aquelas cujo significado ndo pode ser alcangado sem a verificagdo ato normativo
complementar extrapenal ao qual se reportam, dependendo dessa norma de

complementacéo para consubstanciar o contetdo do injusto penal.

Os elementos normativos do tipo ndo se prestam a concretizar a norma penal,
nem a conferir ao tipo penal algum juizo antecipado sobre a ilicitude da conduta,
sendo mais relevantes para o ambito interpretativo de circunstancias secundarias
do tipo penal. Diferenciam-se dos elementos em branco da lei penal, os quais se
referem a imperativos externos a lei penal, cuja observancia compd@e o injusto

penal e concede um sentido ao tipo penal correspondente.

No que tange aos elementos de valoracdo global do fato, estes realizam, em
esséncia, a antecipacdo do juizo material de ilicitude em uma configuracédo
especifica, vinculada com as caracteristicas do caso concreto, integrando-o0 no
tipo penal. Dessa forma, os elementos de valoragéo global do fato se diferenciam
substancialmente das leis penais em branco pois nelas o elemento complementar
ndo determina um juizo de ilicitude, mas sim de tipicidade, que é geral e abstrato,
que integra e completa a norma penal, sendo compativel com possiveis causas

de justificacéo.

N&o ha qualquer restricdo para a fonte formal da norma de complementag&o das
leis penais em branco, de modo que as normas complementares as leis penais
em branco podem advir de qualquer fonte normativa, sejam elas emanadas do
Congresso Nacional ou de algum ato administrativo, desde que correspondente
estritamente ao termo empregado pelo elemento em branco da lei penal.

O ambito material da norma complementar é delimitado pela necessidade de que
ela seja um dispositivo extrapenal. A delimitagéo se justifica, tendo em vista que
toda a complexidade envolvendo leis penais em branco apenas se faz presente
quando o elemento de complementacéo € extrapenal, ja que a complementacao

por outra lei penal seria apenas uma inutil repeticao do preceito incriminador.

Embora seja possivel questionar a legitimidade das leis penais em branco, deve-
se considerar que elas s@o uma realidade, impondo-se o debate em torno de sua

aplicagéo para trazer maior precisdo nos conceitos utilizados, visando a exclusdo
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do objeto do debate de elementos que ndo sdo em branco, mas que sdo elementos
normativos do tipo ou elementos de valoracao global do fato. Além disso tem-
se como essencial a finalidade de buscar maior seguranca juridica, que € um dos
principais objetivos da dogmatica penal, e que apenas pode ser efetivada quanto

as leis penais em branco a partir de certos pressupostos conceituais.

A regra geral da aplicacdo da lei penal no tempo — denominada como Direito
Penal intertemporal — é a do tempus regit actum, ou seja, a lei penal aplicavel é
aquela vigente no momento da préatica da acdo ou omisséo, independentemente

do momento em que ocorreu o resultado, conforme art. 4° do Cddigo Penal.

No ambito da sucessdo de leis penais no tempo, a regra geral € da irretroatividade
da lei penal, conforme disp6em o art. 5°, incisos XXIX e XL, da Constitui¢do da
Republica de 1988. A irretroatividade é igualmente aplicavel em situacdes de
leis novas que criminalizam condutas — novatio legis incriminadora — e de leis
novas que modificam circunstancias em prejuizo do sujeito — novatio legis in

pejus.

Ha disposicdes constitucionais e legais que excepcionam a irretroatividade para
0s casos em que uma lei nova seja, de qualquer forma, mais benéfica ao sujeito.
As excecdes estdo amparadas pela aplicacdo da retroatividade da lei nova que é
mais benéfica ao sujeito, expressa no art. 5° inciso XL, da Constituicdo da
Republica de 1988, bem como o art. 2° caput e paragrafo unico, do Cddigo

Penal.

Haverd retroatividade da lei penal tanto no caso de leis novas que promovam a
descriminalizacdo de condutas — abolitio criminis — como em casos de leis novas

benéficas que de qualquer forma beneficiem o sujeito — novatio legis in mellius.

O critério aplicado para definicdo da lei mais benefica deve ser necessariamente
comparativo e consequencial, buscando hipoteticamente a aplicacédo de cada lei
e avaliando as consequéncias concretas e finais para o caso, de modo a identificar
quais consequéncias serdo mais favoraveis ao sujeito, como exclusdo da

tipicidade, dentre outras.
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Nas leis novas parcialmente mais benéficas, aplica-se a irretroatividade para a
parte que for mais prejudicial ao sujeito e a retroatividade para a parte que lhe

for mais benéfica, como seria realizado se fossem dispositivos distintos.

Quanto as leis penais temporarias e excepcionais, foi possivel identificar que
nesses casos ha evidente excecdo a retroatividade da lei penal mais benéfica,
sendo afirmada a aplicacdo de condutas incriminadas por essas leis apds
encerrada sua vigéncia. Essas espécies legislativas sdo constitucionais e
aplicaveis em nosso ordenamento juridico brasileiro, ndo apenas por seus
fundamentos, mas também tendo em vista a disposi¢do expressa do art. 3° do
Caodigo Penal.

Ha um setor doutrinario que sustenta a irretroatividade absoluta do complemento
da lei penal em branco mais benéfico ao agente. O Unico pressuposto tedrico que
se poderia utilizar para fundamentar a posi¢do é que uma norma complementar
a lei penal em branco ndo constitui, essencialmente, o injusto penal, tratando-se
apenas de um requinte, como um acessorio a proibicdo que é revelada apenas a

partir do préprio elemento em branco.

Outro setor da doutrina defende que a modificagdo mais benéfica ao sujeito de
uma norma complementar a lei penal em branco sempre deverd ter efeitos
retroativos em relacdo a fatos praticados anteriormente a sua vigéncia,
resultando na defesa de uma retroatividade irrestrita das mudancas mais
benéficas ao sujeito da norma complementar. O referido posicionamento
usualmente é sustentado por autores que compartilham do conceito de lei penal

em branco que também ¢é defendido no presente trabalho.

Hé& também concepc¢des intermedidrias e a primeira delas que foi analisada neste
trabalho é aquela que realiza certa diferenciagdo entre circunstancias faticas e
juridicas, indicando que apenas haveria a retroatividade quando houvesse uma

mudanca na apreciacdo juridica da conduta pela norma complementar.

Parte da doutrina coloca enfoque na abolitio criminis em detrimento da novatio

legis in mellius, afirmando e exemplificando casos de retroatividade apenas nas
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hipoteses de total descriminalizagdo da conduta pela nova norma complementar,

seja por meio de revogagdo do complemento, seja por disposi¢do expressa.

Outra concepcao intermediaria propde analisar a retroatividade a partir de uma
avaliacdo da auséncia de necessidade da pena, sustentando que a retroatividade
deveria ser afastada quando apesar na mudanga normativa produzida, continue

cumprindo perfeitamente seus fins preventivos a san¢dao penal imposta.

Existe ainda uma concepcdo intermediaria segundo a qual a retroatividade das
normas complementares mais benéficas ao a sujeito apenas seria afastadas em

casos de normas complementares excepcionais ou temporarias.

Avaliando conjuntamente essas concepces, o primeiro fundamento apresentado
neste trabalho é que o0 mais essencial em todo o debate é manter total coeréncia
quanto as implicacdes dos conceitos das leis penais em branco na discussdo
sobre a retroatividade da norma complementar mais benéfica ao sujeito, pois

cada conceito resultard em compreensdes distintas sobre a retroatividade.

Nesse sentido, adotando-se um conceito de lei penal em branco como o que foi
sustentado neste trabalho — e afirmado a dependéncia do elemento em branco da
norma complementar para consubstanciar a norma penal —, necessariamente se

deve afirmar a retroatividade benéfica como regra.

Essa conclusdo decorre, em uma primeira perspectiva, do fato de que as normas
complementares, ainda que tenham contelido extrapenal, tém natureza penal, ja
que sdo partes integrantes da lei penal. Isso implica a aplicacdo de todas as regras

de Direito Penal intertemporal &s normas complementares.

A partir dessa analise, constata-se que a disposigdo contida no art. 5°, inciso XL
da Constituicdo da Republica aplica-se plenamente & normas complementares,
além de que o art. 2°, caput, do Codigo Penal, ndo restringe as leis retroativas as

leis “penais”, também sendo aplicavel as normas complementares.

Os principios da isonomia e da proporcionalidade, que sdo utilizados como base
para afirmar a retroatividade quanto as leis penais, também s&o aplicaveis para

as normas complementares, considerando que elas compdem a norma penal.
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26. Assim, a regra geral é reconhecer a retroatividade da norma complementar que
de qualquer forma beneficie o sujeito, aplicando-a para todas as condutas que

foram cometidas antes de sua vigéncia.

27. A primeira excecao a essa regra consiste nos casos em que, embora formalmente
exista alguma modificacdo juridica na norma complementar, materialmente ndo
existe qualquer modificacéo, pois se trataria apenas de uma atualizacéo objetiva

do contetido da proibicéo, incumbindo o 6nus dessa demonstracao a acusacao.

28. Essa regra também é excepcionada nos casos de normas complementares que
sejam temporarias ou excepcionais, diante da interpretacdo literal e estrita das
disposi¢des do art. 3° do Codigo Penal, bem como para garantir uma minima

efetividade a proibicéo e, assim, primando pela funcéo preventiva da pena.

5. CONCLUSAO

A partir de uma analise critica que envolveu todo o panorama do debate juridico-penal
em torno da retroatividade da norma complementar a lei penal em branco mais benéfica ao
sujeito, foi possivel, inicialmente, rememorar o conceito de que as leis penais em branco sao
preceitos incriminadores que dependem diretamente da norma complementar — de natureza
penal e contetido extrapenal — para consubstanciar a proibicao, ou seja, a norma complementar
constitui a norma penal conjuntamente com o elemento em branco da lei penal, de forma
interdependente. Partindo desse conceito, verificou-se que a retroatividade da modificacdo mais
benéfica ao sujeito € a regra geral, impondo-se na quase totalidade dos casos, seja por forca do
art. 2°, paragrafo Uinico, do Cddigo Penal e a auséncia de restri¢do da expressao “lei” ao ambito
penal, seja em razao dos principios da isonomia e da proporcionalidade.

Como primeira excecdo a essa regra geral, pode-se argumentar pelas situacdes em que,
embora formalmente exista uma modificacéo juridica na norma complementar, materialmente
ndo existe qualquer modificacdo, pois se trataria apenas de uma atualizacdo objetiva do
contetido da proibigdo, incumbindo o 6nus dessa demonstracdo a acusacao. Por fim, também é
excepcionada a aplicacdo da retroatividade nos casos de normas complementares que sejam
temporarias ou excepcionais, diante da interpretacéo literal e estrita das disposi¢6es do art. 3°
do Cddigo Penal, bem como para garantir uma minima efetividade a proibicdo e, por

conseguinte, primando pela fungdo preventiva da pena.
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A investigacdo realizada neste trabalho e o conjunto de seus resultados, sobretudo do
posicionamento sustentado nos itens anteriores, permite o redirecionamento do debate aos casos
que foram citados na introducdo. Nesse momento, é possivel avaliar os casos indicados a partir
dos conceitos abordados e do posicionamento sustentado, de modo a demonstrar como o0 tema
da investigagdo pode repercutir, em termos praticos, na aplicacdo do Direito Penal, buscando a
maior seguranca juridica por meio da dogmaética penal. Dessa forma, adiante estdo elencados
cada caso da introducéo e suas respectivas resolucdes.

Caso 1: O individuo A, Prefeito Municipal, foi denunciado pelo delito previsto no art.
337-E do Cddigo Penal. A conduta imputada na denuncia foi referente a realizacdo de uma
contratacdo direta, sem procedimento licitatorio, para um servico de engenharia no valor
R$35.000,00, em desacordo com a lei vigente a época dos fatos, incorrendo no crime do artigo
mencionado. Ocorre que, posteriormente, foi publicada uma nova lei de licitacGes alterando os
valores que determinam as hipéteses de dispensabilidade da licitacdo. Com essa alteragdo, a
licitacdo que era exigivel por lei a época dos fatos, passou a ser dispensavel, visto que nos casos
de servicos de engenharia as licitagdes passaram a ser dispensaveis até o valor de R$150.000,00.

O tipo penal imputado nesse caso é aquele do art. 337-E do Cddigo Penal, que proibe a
conduta de “Admitir, possibilitar ou dar causa a contratagdo direta fora das hipoteses previstas
em le1”. Constata-se que a expressao “fora das hipoteses previstas em lei” depende totalmente
de uma norma de complementacdo para ter significado, razéo pela qual o preceito citado deve
ser considerado uma lei penal em branco. No momento de préatica da conduta, era vigente a Lei
n. 8.666/1993, que determinava a necessidade de realizacdo de licitacdo da modalidade convite
até o valor de R$ 150.000,00 para servicos de engenharia, sendo essa a norma complementar.
Como a conduta de A realizou contratacdo direta para servico de engenharia cujo valor esta na
margem determinada pela norma complementar, a contratacdo violou a norma penal, tratando-
se de uma conduta tipica. Com o advento da Lei n. 14.133/2021, passou a existir determinacéo
expressa de que é dispensavel a licitagdo “para contratagdo que envolva valores inferiores a R$
100.000,00 (cem mil reais), no caso de obras e servi¢os de engenharia”, conforme disposto em
seu art. 75, inciso I. Trata-se, portanto, de uma norma complementar mais benéfica ao sujeito,
pois aumenta os limites de contratagdo direta, restringindo, portanto, a abrangéncia do tipo
penal. E de se ressaltar, ainda, que ndo se trata de uma modificacdo meramente atualizadora do
valor e, também, que ndo se trata de uma norma temporaria ou excepcional — assim como a
norma que a precedeu —, de modo que devera retroagir em beneficio de A. Com sua
retroatividade, exclui-se qualquer possibilidade de responsabilizagdo de A pelo conduta

praticada.
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Caso 2: O individuo B foi denunciado pelo delito previsto no art. 268 do Cédigo Penal,
que prevé a tipificacdo da infracdo de determinacdo do poder publico, destinada a impedir
introducdo ou propagacdo de doenca contagiosa. A conduta imputada na denuncia foi a de
promover uma festa em sua propriedade, na qual muitas pessoas se encontravam sem mascara
ou equipamento de protecgéo, violando o decreto editado no estado de sua residéncia, que proibia
esse tipo de aglomeracéo, enquanto durasse a situacdo de epidemia que ocorria naquele local.
Alguns meses depois, a situacao de epidemia teve fim, sendo revogado o mencionado decreto.

Nesse caso, a imputacao foi a titulo do art. 268 do Codigo Penal, que tipifica a conduta
de “Infringir determinacao do poder publico, destinada a impedir introduc¢ao ou propagagdo de
doenga contagiosa”. A expressao “Infringir determinagao do poder publico” também nao pode
ter seu sentido apreendido sem a observancia da determinacao referida, razéo pela qual se trata
de um elemento em branco da lei penal. Dessa forma, a determinacdo do poder publico consiste
em uma norma complementar a lei penal em branco, submetendo-se, por essa razao, a todos 0s
critérios de Direito Penal intertemporal aplicaveis as normas complementares das leis penais
em branco. No caso indicado, a retroatividade é a regra, contudo a determinacéo é claramente
uma norma excepcional, pois era expressamente previsto que ela teria vigéncia apenas enquanto
“durasse a situacao de epidemia que ocorria naquele local”. Por conseguinte, o caso se subsome
a uma das excecdes a retroatividade citadas neste trabalho, por se tratar de norma excepcional,
ndo havendo a retroatividade e, portanto, mantendo-se a responsabilizagdo do individuo B pela
pratica do art. 268 do Cédigo Penal.

Caso 3: O individuo C foi denunciado pelo delito previsto no art. 68 da Lei 9.605/1998,
que consiste em deixar de cumprir obrigacéo de relevante interesse ambiental, aquele que tem
dever legal ou contratual de cumpri-la. A conduta imputada na denuncia foi a de violar instrugéo
normativa da autoridade competente que exigia a instalacdo, na embarcacdo de sua propriedade,
de equipamento que permite a emissao de sinais por sistema de satélite, essencial a fiscalizacédo
ambiental. Posteriormente, o contetdo da referida instrucdo normativa foi alterado, deixando
de ser exigida a instalacdo desse equipamento, por ndo ser mais necessario a fiscalizacao.

A hipotese em exame versa sobre imputacdo do art. 68 da Lei 9.605/1998, para o qual é
proibida uma conduta de “Deixar, aquele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-lo, de
cumprir obrigagao de relevante interesse ambiental”. Conforme € possivel observar, a expressdo
“aquele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-lo” ¢ esvaziada de significado de forma
autdbnoma, dependendo diretamente de complementacdo e tratando-se, por conseguinte, de um
elemento em branco da lei penal. A norma de complementagéo é aquela que define o dever de

cumprir a obrigagéo de interesse ambiental, seja por meio de lei ou de contrato. A instrugdo da
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autoridade competente se enquadra como norma complementar e ndo incidem no presente caso
quaisquer das excecgdes a retroatividade abordadas neste trabalho. Dessa forma, a alteracéo da
instrucdo normativa retroage em favor do individuo C, excluindo sua responsabilizacéo.

Caso 4: O individuo D, proprietario de um posto de gasolina, foi denunciado pelo crime
do art. 1° inciso I, da Lei n° 8.176/1991, de “adquirir, distribuir e revender derivados de
petroleo, gas natural e suas fragdes recuperaveis, alcool etilico, hidratado carburante e demais
combustiveis liquidos carburantes, em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei”,
por ndo ter mantido uma amostra-testemunha do combustivel vendido no posto, visivel ao todo
0 publico, conforme era exigido pelo a Resolugdo n. 44/2013 da Agéncia Nacional do Petrdleo,
Gés Natural e Biocombustiveis. Ocorre que, posteriormente, a Resolugdo da Agéncia Nacional
do Petroleo, que estabelecia essa exigéncia, foi revogada pela Resolucdo n. 898/2022, deixando
de haver a exigéncia de manutencdo da amostra-testemunha acessivel ao publico, mantendo-se
apenas a exigéncia de armazenamento em envelope de seguranca, com a finalidade de controle
da qualidade do combustivel, podendo o controle ser efetivamente realizado por outros meios,
como o preenchimento do Registro de Analise e Qualidade.

Esse caso versa sobre a imputacdo do art. 1°, inciso I, da Lei n° 8.176/1991, segundo o
qual constitui crime contra a ordem econdmica “adquirir, distribuir e revender derivados de
petroleo, gas natural e suas fragcdes recuperaveis, alcool etilico, hidratado carburante e demais
combustiveis liquidos carburantes, em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei”.
A expressao “em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei” constitui referéncia
a norma complementar sem a qual ndo se pode apreender seu sentido, razdo pela qual se trata
de um elemento em branco da lei penal. A norma complementar era a Resolugéo n. 44/2013 da
Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis, que exigia a manutencdo de
uma amostra-testemunha do combustivel vendido no posto, visivel ao todo o publico. Como a
referida norma foi revogada pela Resolucdo n. 898/2022, deixando de haver a exigéncia de
manutencdo da amostra-testemunha acessivel ao publico, mantendo-se apenas a exigéncia de
armazenamento em envelope de seguranca, com a finalidade de controle da qualidade do
combustivel, houve modificacdo favoravel ao sujeito. Tratando-se de norma complementar a
uma lei penal em branco, aplica-se a retroatividade em beneficio do sujeito, especialmente por,

também, ndo incidir qualquer excecgéo a retroatividade no caso em exame.
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