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RESUMO

O presente trabalho examina a taxatividade, considerada um
dos desdobramentos do principio da legalidade penal. Partindo-se do tratamento
constitucional deste ultimo como norma de garantia dos direitos fundamentais,
foram analisadas as razées histéricas, légico-racionais e politicas que autorizam
sustentar ser o principio da precisdo parte integrante da legalidade penal. O
resultado € a comprovagdo da natureza garantista da determinagao taxativa,
constituindo elemento indispensavel a efetiva contengcao do poder punitivo, tendo
em vista a protegao dos direitos fundamentais, base antropolégica do Estado de
Direito Democratico Constitucional. A natureza principiolégica da taxatividade, se
bem compreendida, permite que esta intervenha profundamente na modelagao do
sistema penal, contribuindo para acentuar-lhe a dimensao de garantia. Para que
se viabilize tal intervengcdo, necessario investigar alguns dos critérios de
operacionalizagao da taxatividade habeis a refleti-la na legislagdo, na doutrina e
na aplicacdo do direito penal. E possivel reuni-los em um primeiro grupo de
critérios gerais e positivos, de carater mais abstrato, prefixados a busca da
precisdo, e um segundo grupo de critérios pontuais e negativos, de carater
pragmatico, destinados a identificar as hipéteses de imprecisdo descortinadas no
concreto sistema punitivo. Os aportes fornecidos pelo estudo da precisao
também permitem considerar criticamente os fendmenos da crescente
descodificagdo penal e da instabilidade jurisprudencial como fatores de
inseguranga juridica e fragilizacdo das garantias dos direitos individuais em sede
punitiva. A investigacdo realizada autoriza sustentar que o principio da
taxatividade merece intervir de modo mais efetivo nos processos formativos do
sistema penal, em todas suas dimensdes (legislativa, jurisprudencial e
doutrinaria), podendo constituir um eficaz instrumento para reverter o fenédmeno
erosivo da legislagdo penal. O aprofundamento dos estudos sobre a
determinagao taxativa pode também auxiliar na tarefa de construgcao de modelos
tedricos idoneos a viabilizar uma maior racionalizagao e o mais efetivo controle
constitucional sobre a legislagdo punitiva, de molde a recuperar o sentido de
garantia da legislagao penal e do sistema criminal como um todo.



O PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE PENAL NA CONSTITUIGAO BRASILEIRA

El verdadero peligro que amenaza al principio
nulla poena sine lege no es de parte de la
analogia, sino de las leyes penales
indeterminadas.

(Hans Welzel, Derecho Penal Aleman)

Mas eu penso que, independentemente do
nosso otimismo ou pessimismo, para a crise do
Direito ndo ha outra resposta sendo o proprio
Direito; e que nao existem, para a razdo
juridica, alternativas possiveis. Ela é a unica
via para responder & complexidade social e
para salvar, com o futuro do Direito, também o
futuro da democracia.

(Luigi Ferrajoli, O Direito como sistema de
garantias)

1. INTRODUGCAO

O principio da legalidade penal, previsto no art. 5° inc.
XXXIX, da Constituicdo Federal, como também no art. 1° do Cédigo Penal, soa, a
primeira vista, uma daquelas obviedades juridicas que dificilmente justificariam
uma pesquisa monografica. Com efeito, tanto a seu respeito ja foi observado, que
parece haver sobre ele um consenso geral. A esmagadora maioria das obras
gerais de direito criminal, desde os mais condensados manuais até os mais
completos tratados, costuma a ele dispensar o devido lugar de honra entre os
pilares da ciéncia penalistica. Via de regra, estdo la os escorgos histéricos, as
declaragdes solenes de intengao e os seus tradicionais desdobramentos (reserva
legal, anterioridade, proibicdo da analogia e taxatividade). E, apdés os



prolegdmenos de praxe, passa-se ao que importa, ou seja, a teoria geral do delito,
a penalogia e ao estudo dos delitos em espécie. Assim, o principio da legalidade,
entre outros porventura analisaveis, reduz-se literalmente "aquilo que esta no
principio”.

Como "tudo se transforma" e também o préprio Direito, em
certos momentos historicos, em especial os de mutagdo constitucional,
amadurece a necessidade de revisdao dos velhos fundamentos. Entdo nem
mesmo o vetusto principio da legalidade, que ocupa "desde sempre" o lugar
candnico nos sistemas penais dos Estados de Direito, escapa ao influxo das
releituras. Assim, novos "olhares" criticos levantam questées e aspectos
inexplorados pela reflexao juridica, exprimindo uma sensag¢do cada vez mais
nitida: algo no principio da legalidade penal parece nao funcionar como antes, ou,
ao menos, como se pensava que funcionasse. A legalidade penal, forjada no
movimento iluminista como instrumento de prote¢do dos direitos humanos,
esvanece-se em meio a inflagdo penal, a crescente indeterminagao, a desordem
aplicativa e ao simbolismo punitivo. Sustenta-se que padeceria de "crise de
legitimagao" ou, pior, que ostentaria carater meramente "retérico".

Ora, os termos "crise" e "retérico” apontam para uma mesma
direcdo, ou seja, a distancia entre realidade e norma, entre ser e dever ser da
norma, entre préatico e teérico, entre efetivo e vigente. E mais ou menos assente,
entretanto, que o Direito comporta um fisiolégico grau de inefetividade, pois, do
contrario, nao produziria nenhuma tensao saudavel com o real, fazendo-o mover-
-se na dire¢do do ideal. Evidente, porém, que as aludidas expressdes nao
guardam esse sentido conformista, mas provocatério. Incitam a refletir sobre as
obviedades mais fundamentais de que é feita a vida e a vida do Direito. E essa
obviedade que é o principio da legalidade para a vida do direito penal parece
precisar de uma nova reflexdao. Merece ela ainda ser sustentada como algo
vidvel, se a realidade normativa parece sempre apontar o contrario ? De que
forma isso é possivel ? A primeira questao ja esta respondida enfaticamente pela
Constituicdo Federal de 1988: a legalidade deve ser um instrumento de garantia
dos direitos fundamentais. A resposta a segunda é dever indeclinavel da reflexao
juridica. A meta esta estabelecida, cabendo ao ordenamento infraconstitucional

concretiza-la.



Portanto, a refundagcao do principio da legalidade, arrolado
entre os direitos e garantias fundamentais e integrado ao nucleo imodificavel da
estrutura constitucional, obriga ao reexame critico da sua nogao e de seus
desdobramentos. A taxatividade, ao principio timidamente coordenada, expde-se
também ao novo olhar constitucional, que constata sua quase completa
inoperancia. De fato, a parte as obras especificamente dedicadas ao tema ou os
tratados mais recentes, a determinagao taxativa oscila entre o siléncio e a peti¢ao
de principio: o "6bvio do 6bvio". Nada obstante, é talvez na evidéncia, que nao
carece ser falada ou examinada, que devam ser identificadas algumas das
causas da crise da legalidade penal e, quica, certas perspectivas de solugao.

Estas, por conseguinte, sdo as indagagdes: a taxatividade
constitui imperativo constitucional decorrente da consagragdao do principio da
legalidade penal na Carta de Direitos brasileira? Em caso positivo, quais sado
seus possiveis critérios de operacionalizagdo e suas repercussdes no sistema
penal ?

O rumo tragado na tentativa de responder a primeira questao
comega pelo exame da evolugao histérica do principio da taxatividade. A
investigagcdo, por certo que nao exaustiva, acompanha de perto o evoluir da
prépria legalidade penal. Até onde a procura pdéde alcangar, a taxatividade
parece nao apresentar uma linha evolutiva destacada da idéia de legalidade, o
que ja constitui um relevante indicio de sua correlagdo. Tal constatagcao nao deve
ser tomada como mera curiosidade histérica; ao contrario, contribui para iluminar
a significagao politico-juridica da taxatividade, a partir do sentido da prépria
legalidade penal no contexto evolutivo das sociedades e dos Estados ocidentais,
bem como da natureza das relagdes individuo-coletividade neles revelaveis. As
conclusdes que devem ser extraidas dessa breve analise histérica serdo uteis a
resolugao das duas questdes propostas.

A seguir, procurando-se aprofundar a compreensao do
principio da taxatividade, examinam-se seus fundamentos légico-racionais: quais
os fatores intrinsecos ao préprio funcionamento do Direito em geral, e do direito
penal em particular, podem servir de justificagdo a exigéncia de precisao.
Diversos sao os elementos apontados, podendo ser divididos em dois grupos: os
elementos légico-racionais proprios ao Direito em geral, mas especialmente



sensiveis em matéria penal, como as exigéncias de certeza juridica, igualdade de
tratamento, imparcialidade do érgao aplicador e objetividade, somente
viabilizados e fortemente favorecidos pela adogao do principio da taxatividade. A
forma como este ultimo se articula com os critérios mencionados € examinada, de
molde a propiciar uma melhor compreensao de sua natureza.

Com o mesmo objetivo, sdo examinados aqueles elementos
légico-racionais inerentes ao funcionamento peculiar do sistema penal (internos),
apresentando-se ao exame fatores como a imperatividade das normas penais,
teleologia da pena e a culpabilidade, cuja fisionomia permite mais bem elucidar o
necessario encaixe funcional da taxatividade no interior do sistema juridico-penal.
Também o principio da proporcionalidade é considerado para os propdsitos de
fundamentagao.

A politicidade conatural ao principio da determinagao, sem a
qual este ndo poderia ser apreendido em seu sentido mais profundo, impele ao
exame de sua fundamentacao politico-juridica, ou seja, de sua concatenagéo na
estrutura social e do Estado. Como o exame histérico jA o sinalizara, a
taxatividade, em termos politicos, pode ser relacionada a teleologia protetiva dos
direitos fundamentais, como também ao principio da separagao de poderes.

Assim, com os elementos de analise disponiveis, além do
recurso ao meétodo sistematico de interpretagdo, que remete as normas
constitucionais da obrigatoriedade da acao penal, da ampla defesa e do dever de
fundamentacdao das decisdes judiciais, sera possivel responder a primeira
questao formulada: a taxatividade constitui imperativo constitucional decorrente
da consagragao do principio da legalidade penal na Carta de Direitos brasileira?

O passo seguinte da investigagao inspira-se nas contribuicoes
que a reflexao juridica possa aportar a nogao de principio. Novamente aqui, insta
advertir sobre o carater nao-exaustivo do exame, cujo objetivo restringe-se a
perquirir em que medida a natureza principial da legalidade-taxatividade pode
auxiliar na sua mais completa compreensao. As diferengas entre os principios e
as regras podem ser valiosas para um melhor entendimento das interagées da
legalidade-taxatividade com o sistema juridico-penal. Além disso, as fung¢ées
desempenhadas pelo principio (fundamentadora, interpretativa, integrativa e
limitativa) ajudam a identificar o potencial de influéncia da determinagao taxativa



no sistema criminal como um todo. Ou seja, as repercussoes da taxatividade na
estruturagao legislativa, na aplicagado jurisprudencial e na atividade dogmatica
podem ser justificadas em grande parte por sua natureza de principio juridico.

Outrossim, importa examinar em que medida o subsistema
penal pode apresentar diferengas no cotejo com as demais ramas do
ordenamento juridico. Nao seria de indagar se a estruturacgao histoérica, politica e
juridica do direito penal, além da distingao entre principios especificamente penais
e principios constitucionais influentes em matéria penal, nao sinalizariam para a
solugdo dos conflitos entre instancias descriminalizadoras e criminalizadoras,
entre eticidade e politicidade, por meio da priorizagdo dos valores de garantia ?
Em conseqiiéncia, nao haveria uma peculiar hierarquizagao de principios no
sistema juridico-penal, que o tornaria particularmente "rigido" ou "imével' na
comparagao com os outros setores do ordenamento ?

O descortino da conflituosidade intrinseca do direito penal,
gerada pelo embate de principios de influxos diversos, e também da forma
particular de solugdo da colidéncia destes, em que nenhum perde sua validade,
permite apurar se o préprio legislador realiza ou ndo juizos de ponderagao
constitucionalmente legitimos antes mesmo do érgao judicial e se tais juizos
devem ou nao ser por este respeitados.

Com base na solugdao encontrada, examina-se a seguir a
segunda hipétese de trabalho: quais séo possiveis critérios de operacionalizagao
do principio da taxatividade e suas repercussées no sistema penal ?

A procura de critérios de determinagao operativos por meio
dos quais se possa efetivar a contengao do atuar estatal punitivo implica afastar
afirmagbes metodolégicas extremadas segundo as quais a exigéncia de
taxatividade constituiria uma nogao meramente simbdlica. Os obstaculos
porventura encontrados nao sao maiores que os relativos a outros principios
juridicos inatacaveis, como os da igualdade, da justica ou da dignidade da pessoa
humana.

No plano legislativo, sdo apreciadas algumas técnicas
geralmente utilizadas na configuragao dos dispositivos penais, entre elas as de
"normatizagao sintética", de "normatizagao por clausulas gerais" e a chamada
técnica "casuistica", a fim de verificar qual delas é a mais idonea aos propésitos



da precisdo. Também com a mesma preocupagao, sao examinadas a técnica da
definicdo legislativa e a procedéncia ou ndo da idéia generalizada de sua
imprestabilidade nessa matéria. Uma postura mais aberta quanto as definigdes
juridicas pode revelar-se frutifera para os propodsitos de seguranga juridica,
servindo também a revisdo critica de nogées tradicionais na dogmatica, como a
da "interpretacdo auténtica". Por fim, o exame dos chamados elementos
descritivos € normativos e suas inUmeras nuangas pode evidenciar o perigo da
proposicdo de orientagdes apoditicas, na busca de féormulas tendentes a maior
precisao dos dispositivos penais.

A consideragao das diversas técnicas legislativas e de sua
ambivaléncia em termos de precisdo leva a certas constatagbes inarredaveis no
plano linguistico, entre elas, a da natural plurivocidade dos signos. O
reconhecimento de tal realidade pde por terra qualquer tentativa iluséria de
alcancar critérios universais de taxatividade, mas nao autoriza o ceticismo radical
quanto a capacidade comunicativa dos signos linglisticos. As razdes para evitar
o radicalismo também nessa seara sdo expendidas com base nas ligbes da
prépria Linglistica. Esta aponta para a natureza quantitativa do problema da
precisdo, auxiliando a evitar posturas maniqueistas entre o absolutamente certo e
o absolutamente incerto, que sé contribuem para baralhar os termos de um
conflito que nao se apresenta com cores tdo dramaticas.

A meta de operacionalizar o principio da taxatividade,
entretanto, ndao se esgota nisso. Outra via promissora, eminentemente
pragmatica, consiste em identificar e catalogar as técnicas legislativas mais
aberrantes em termos de taxatividade, procurando banir o seu uso pelo legislador,
com isso obstaculizando-lhe as praticas mais grosseiras ou vezeiras de
transgressdo. Entre elas se destacam a chamada "ocultagao do nucleo do tipo", a
técnica enumerativa, as técnicas de reenvio, as palavras indeterminadas e os
elementos onicompreensivos.

Sob o angulo sistematico, a legalidade-taxatividade apresenta
um amplo espectro de abrangéncia, sendo possivel afirmar que nenhum aspecto
ou setor do direito penal esta imune a sua influéncia. Entretanto, em possuindo
natureza principiolégica, apresentara diferentes niveis de concretizacao,
consoante as possibilidades faticas e juridicas. Em especial, a necessidade de



harmonizagao com outros principios penais determina gradagées nos niveis de
taxatividade internamente ao sistema de direito criminal, impondo-se o exame das
variagbes mais relevantes, destacadamente, aquelas verificaveis entre tipos
incriminadores e nao-incriminadores e entre as categorias da teoria geral do
delito, como a tipicidade, a antijuridicidade, a culpabilidade e a punibilidade. No
ambito da pena, em suas diversas fases de individualizagao, a taxatividade
também altera seu grau de exigéncia, cedendo as instancias de concretizacao
provindas de outros principios penais.

Importantes reverberagdes do principio da taxatividade
verificam-se, outrossim, nos terrenos da legislagado e da jurisprudéncia, tomados
como etapas de concretizagdo do direito penal. Quanto a primeira, revela-se o
fendmeno da progressiva descodificagdo, a ponto de transformar-se o Cédigo
Penal, no que concerne aos tipos delitivos, em um quase apéndice do direito
penal especial. De indagar-se, nesse caso, se o principio da determinagao penal
pode oferecer alguma indicagdo critico-normativa para a avaliagdo e
enfrentamento da problematica. A mesma interrogagdo se aplica em face da
jurisprudéncia criminal, com outras facetas: a variabilidade das decisdes judiciais
tem alguma relevancia no o prisma da garantia ? A total desvinculagdo dos
6rgaos judiciais singulares ou colegiados a qualquer forma de precente
jurisprudencial possui alguma relevancia sistematica ? A taxatividade pode
fornecer subsidios a tomada de posicdo em face de tais interrogativas.

Cabe, ainda, submeter ao juizo critico algumas propostas de
tratamento geral da taxatividade em bases universalizantes. Para esse
desiderato, sdao aproveitaveis os resultados das analises feitas sobre os critérios
positivos e negativos de afericdo da taxatividade, bem como as consideragoes de
ordem linguistica efetuadas.

Com isso, sdo esbogadas, em grandes linhas, algumas das
reflexdes tedricas a respeito das formas de viabilizagao operativa do principio da
taxatividade penal e das suas possiveis repercussdes no sistema juridico-criminal.
A investigacdao objetivou identificar, em uma perspectiva panoramica, alguns
pontos de contato com setores e aspectos do direito punitivo, nas dimensdes
legislativa, judicial e doutrinaria, mais sensiveis aos influxos normativos do
principio da precisao. A localizagao desses pontos sensiveis da estrutura juridico-



-penal e o exame dos modos de sua interagdo com a taxatividade sao de valia
para a densificagao teorico-pratica desse subprincipio da legalidade penal. Com
isso, iluminam-se facetas pouco exploradas do direito punitivo, como por exemplo,
a relevancia de sua dimensado linguistica e comunicativa. Além disso, a
taxatividade representa um campo proficuo de investigagao para o direito penal,
um ponto de apoio sobre o qual construir uma teoria da legislagdo penal que
forne¢a modelos normativos idéneos a orientar e controlar a produgao legislativa
nessa area tao sensivel aos direitos fundamentais.

E, portanto, com a perspectiva de extrair possibilidades
tedrico-praticas para o aperfeicoamento do direito criminal, no sentido de sua
maior racionalidade, e de percorrer vias de maior intercAmbio entre as dimensdes
legislativa e aplicativa, enriquecendo-se o processo de concretizagdo do direito
punitivo com abordagens multiplas, que prestigiem o papel de protagonismo da lei
penal como instrumento de garantia dos direitos fundamentais, dando-se vazao
sem constrangimentos a relativa autonomia metodolégica do direito penal, que se

langa ao presente estudo da taxatividade.



2. ANTECEDENTES HISTORICOS

2.1 ANTIGUIDADE PENAL

O principio da taxatividade, entendido como exigéncia de que
os preceitos penais incriminadores sejam redigidos de forma clara e determinada,
ou, em outros termos, que a matéria da proibigdo penal seja delimitada de forma
certa e precisa’, constitui categoria politico-juridica intimamente conectada a
nogcdo de legalidade penal. Com efeito, clareza, certeza, determinagdo ou
precisdo sao atributos ou qualidades reclamados pelo préprio principio nullum
crimen, nulla poena sine lege.

Tal correlagao tem sido apontada na doutrina nacional e
estrangeira, a comprovar que a legalidade € uma nogao complexa. Assim, ela
compreende, de modo geral, quatro mandatos que reciprocamente se
influenciam: a) nullum crimen, nulla poena sine lege praevia; b) nullum
crimen, nulla poena sine lege scripta; ¢) nullum crimen, nulla poena sine lege
stricta; d) nullum crimen, nulla poena sine lege certa.? Nao basta que o crime e a

'FERRERES COMELLA, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia (una perspectiva constitucional), p. 21: "El principio de
taxatividad no es otra cosa que la exigencia de que los textos en los que se recogen las normas
sancionadoras describan con suficiente precision qué conductas estan prohibidas y que sanciones
se impondran a quienes incurran en ellas."

2 TOLEDO, Francisco de Assis, Principios basicos de direito penal: (...), p. 22-23; SANTOS,
Lycurgo de Castro, O principio de legalidade no moderno direito penal, p. 188; CARBONELL
MATEU, Juan Carlos, Derecho penal: concepto y principios constitucionales, p. 110; LUISI,
Luiz, Os principios constitucionais penais, p. 13; CERNICCHIARO, Luiz Vicente e COSTA
JUNIOR, Paulo José da, Direito penal na constituigdao, p. 20-21; Introdugio critica ao direito
penal brasileiro, p. 77 e segs.; ZAFFARONI, E. Rall et al., Direito penal brasileiro (...), p. 200 e
segs.; RAMOS, Joao Gualberto Garez, A inconstitucionalidade do 'direito penal do terror’, p.
63; GIACOMOLLI, Nereu José, Fungdo garantista do principio da legalidade, p. 235; LUNA,
Everardo da Cunha, Capitulos de direito penal. Parte geral, p. 33; DOTTI, René Ariel, Curso de
direito penal: parte geral, p. 59, embora atribuindo, diversamente da maioria, & taxatividade o
brocardo latino nullum crimen nulla poena sine lege stricta, usualmente referido a proibigéo da
analogia. ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, p. 140; POLAINO NAVARRETE,
Miguel, Derecho penal. Parte general, p. 400. Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, Legalidad



10

pena sejam previstos em lei formal (reserva legal ou lege scripta), afastando
qualquer outra fonte de produgao normativa, como por exemplo o costume, ou
mesmo outras modalidades de "lei" em sentido material® como o decreto
legislativo ou a medida proviséria®. Impoe-se também que a lei formal se
agreguem os atributos da anterioridade (lege praevia) e da precisao (lege certa),
além da exigéncia de sua aplicagdo estrita, em sede de concretizagdo da norma
individual (lege stricta)®.

Desse modo, a busca dos antecedentes histéricos do
principio da taxatividade sé pode ser empreendida seguindo-se a trajetéria da
prépria legalidade penal (da qual é parte constituinte) e, em ultima analise, do
préprio direito penal liberal que se formou a partir do século XVIIl, com o
movimento iluminista. De feito, o paradigma que ainda hoje orienta a atividade
dogmatica, legislativa e aplicativa no ambito do direito punitivo apresenta suas
fundagdes nos ideais delineados a partir do lluminismo e, no que concerne aos
aspectos politicos e juridicos, da concepg¢ao de Estado de Direito que com ele se
desenvolve. Pois esse modelo de estruturagao sécio-politico-juridica que constitui
o Estado de Direito vai fundar suas bases na separagao-controle (triparticao) dos
poderes, na garantia dos direitos fundamentais (inicialmente de primeira geragao,

(principio de), p. 888, utiliza o brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege escripta et estricta
?ara designar o principio da taxatividade.

Para José Afonso da Silva, a lei em sentido material "(...) consiste num ato normativo de carater
geral, abstrato e obrigatério, tendo como finalidade o ordenamento da vida coletiva, no sentido de
trazer certeza, precisao e garantia as relagdes juridicas”, nao importando quem a produza. Ja no
sentido formal, "lei é o ato juridico emanado do Poder Legislativo composto de representantes do
povo, elaborado e aprovado de acordo com o processo legislativo estabelecido na Constitui¢ao,
abstragdo feita de seu contetdo.", A lei, p. 13.

4 86 a lei federal em sentido formal, que obedega ao processo legislativo constitucional, pode criar
figuras delituosas em nosso sistema, com exclusdo de qualquer outra fonte normativa material
(somente a Unido e nao os Estados-Membros, o Distrito Federal ou os Municipios, ut art. 22, inc. |,
3? hipétese, da Constituicdo Federal) ou formal (s6 as leis ordinarias, ut art. 59, inc. Ill, da
Constituicdo Federal, embora emendas a Constituigcao e leis complementares, art. 59, incs. | e Ii,
respectivamente, da Carta Magna, sejam admissiveis, por oferecerem garantias até maiores sob o
aspecto procedimental e hierarquico, como sustenta, alids, Luiz Vicente Cernicchiaro, ibidem, p.
43). Ressalte-se: a questado pertine ao principio da reserva legal, ou, em termos de teoria geral
do direito, as fontes do direito penal, sendo incorreto situa-la no tépico da "proibigdo de
retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege praevia), como o faz Claudio do
Prado Amaral, Principios penais. Da legalidade & culpabilidade. p. 93-104. De resto, a letra "b" do
inciso "I" do paragrafo 1° do artigo 62 da Constituicdo Federal, acrescentado pela Emenda
Constitucional n° 32, de 11/09/2001, veda a edicdo de medidas provisérias sobre matéria relativa
a: "direito penal, processual penal e processual civil;", grifo nosso.

® Segundo Hans Kelsen, "(...)os tribunais aplicam as normas juridicas gerais ao estabelecerem
normas individuais, determinadas, quanto ao seu contetdo, pelas normas juridicas gerais, e nas
quais é estatuida uma sangdo concreta: uma execug¢do civil ou uma pena.”, Teoria pura do
direito, p. 263,
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dentre os quais e, para o objeto especifico desta analise, o de liberdade) e na lei
(estabelecida pela vontade geral representada no poder legislativo) como
materializagao do contrato social.

O modelo penal do Estado de Direito que se forjara com o

"6 produzira, segundo Winfried

movimento ilustrado, esse "direito penal classico
Hassemer, trés conseqiéncias: 1) s6 as lesGes as liberdades asseguradas pelo
contrato social poderao ser objeto de criminalizagao, o que corresponde a nogao
de bem juridico como limite negativo do poder punitivo estatal; 2) os limites da
rendncia individual as liberdades objeto do contrato social deverao ser fixados de
forma precisa, proibindo-se modificagées sociais ou governamentais posteriores
ou mesmo interpretagdes deturpadoras da lei por parte de érgaos judiciais ou
administrativos, o que corresponde a exigéncia de seguranga-certeza
concretizada na legalidade penal; 3) o Estado nada mais é do que uma instituicao
artificialmente produzida pelo contrato social com a finalidade de proteger os
direitos dos cidadaos, dos quais aquele recebe sua legitimagao, pelo que o direito
penal deve ser visto como um mecanismo de prote¢ao dos direitos individuais ali
onde o ente estatal exerce a mais grave de suas fungées: a punitiva’. A essa
idéia de garantia do direito penal correspondem também os principios da
proporcionalidade e da intervengdo minima, entre outros®.

E, pois, com supedaneo em duas premissas
convencionalmente estabelecidas, ou seja, a da necessaria correlagdo entre
legalidade e taxatividade penais e a da sua natureza de prote¢ao e garantia dos
direitos individuais, sob o horizonte ideolégico do Estado de Direito, que a analise
histérica do mandato de certeza pode ser realizada.

Procurar os antecedentes histéricos do principio da

taxatividade penal significa tragar suas origens, ou seja, apontar no espago-tempo

® Expressao utilizada por Winfried Hassemer, em Persona, mundo y responsabilidad, p. 43 e
segs., para quem o direito penal classico surgiu da morte do direito natural. Assim, ndo mais a
partir de uma fonte abstrata superior, i.e., dos altos principios juridicos fornecidos por uma razao
natural, € que se deduziriam os mandamentos e proibicdes penais, mas de acordo com os
§>réprios interessados na criagéo da ordem juridica, por meio do contrato social.

Hans-Heinrich Jescheck e Thomas Weigend, Tratado de derecho penal, p. 134, ecoando idéia
generalizada, observam: "Las intervenciones penales alcanzan una mayor profundidad en cuanto
a sus efectos que cualesquiera otras 'intromisiones en la libertad y propiedad’; aquéllas encierran
un acento especialmente gravoso sobre todo a través de la desaprobacién ético-social que les es
inherente.".

8 HASSEMER, Winfried, Persona, mundo y responsabilidad, p. 45-46.
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0 seu surgimento e maturagdo em condigbes de se adequar minimamente as
premissas acima delineadas. Ademais, a tarefa implica inserir-se em um quadro
civilizacional mais ou menos definido, cuja comunidade histérico-cultural permita
estabelecer raizes valorativas compartilhadas, ou identidades gerais que, sem
supressdo das peculiaridades locais, constituam objeto de uma investigagao
tendencialmente supranacional. Afigura-se, assim, adequado aproveitar as
observagdes de Jesus-Maria Silva Sanchez a propésito do carater transnacional
da dogmatica penal no contexto da delinqiiéncia globalizada, pois suas
observagées, embora tenham eficacia projetante e unificadora sobre a dogmatica
e politica criminal, também servem de justificacdo para um modelo de andlise
histérica.

O autor adere a concepgdo do carater supranacional da
ciéncia do direito penal, mas ndao com fundamento na universalidade das
estruturas légico-objetivas (v.g., acéo, culpabilidade ou autoria), como pretendem
certas abordagens ontologicas do direito penal, mas sobre a base de conceitos
normativos, cujo conteudo seria preenchido por concepgdes teleolégicas
favorecidas por perspectivas politico-criminais radicadas em uma "comunidade
cultural e de valores". Assim, sem negar as relativas limitagdes operadas pela
realidade do ser (das estruturas l6gico-objetivas) e das positivagées nacionais,
seria possivel, segundo o autor, a construgao de um nucleo minimo, no ambito da
politica criminal e da dogmatica penal, constituido por principios radicados no
"respeito a dignidade humana e as garantias fundamentais do individuo". Esse
"marco valorativo comum" poderia corresponder ao termo "ocidental", que
compreenderia, segundo o autor o "Ocidente europeu”, os "paises eslavos do
Leste da Europa" e os "paises americanos (do norte, centro e sul da América)"™.

Portanto, no contexto da civilizagao ocidental e langando-se

mao das premissas acima referidas -- nogdo complexa de legalidade penal

® SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, A expansio do direito penal, p. 84-89. Para o autor, a razdo
da escolha dos paises referidos “(...) &€ a existéncia de inegaveis vinculos nos valores sobre os
quais se assentam as estruturas estatais vigentes -- ou as que se aspiram a construir —, assim
como a evidente base cristd das culturas de todos esses povos. De qualquer maneira isso ndo
implica desconsiderar a existéncia de possiveis divergéncias relativas no seio de 'o ocidental' por
razdo de peculiaridades culturais. Mas sdo divergéncias no seio de um sistema cujos tragos
gerais sdo compartiihados.". O entendimento foi reiterado pelo mesmo autor em Retos
cientificos y retos politicos de la ciencia del derecho penal, p. 36-37, e em Perspectivas
sobre la politica criminal moderna, p. 22-27.
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(abrangente do mandato de certeza) e sua fungdo de garantia de direitos
individuais -- & possivel perquirir os antecedentes histéricos do principio da
taxatividade penal.

Assim, impde-se, de pronto, afastar qualquer vestigio da
nogdao de legalidade-taxatividade nas formas primitivas de punigdo. As
sociedades primitivas sdo dominadas por uma concep¢ao magica dos fatos
sociais e naturais, cuja producdo é levada a efeito ndao a partir da idéia de
causalidade mas pela influéncia de forgas animicas misteriosas. Nao existe uma
clara separagao entre o individuo, como ente autbnomo e autoconsciente, e seu
grupo, de modo que a agao daquele assume a marca do grupo e a reagao,
portanto, ao conjunto se dirige. Dessa forma, a responsabilidade nem sempre é
individual ou mesmo humana, podendo recair sobre o grupo, um homem, um
animal ou uma coisa.®

Nos primitivos sistemas de convivéncia social, as proibi¢gdes
tém natureza magica e religiosa: sao os tabus. As sang¢des tém carater
"expiatério, religioso e fatal", ja que a violagdo do tabu produz necessariamente
uma desgracga, sé evitavel mediante o cumprimento das ordalias, as vezes por si
s6s purificadoras, ou da pena. Ademais, as ilicitudes nao implicam a
transgressdo de bens fisicos ou biolégicos elementares, mas envolvem
construgbes dotadas de um forte sentido animista. A reagdo punitiva (ou mais
propriamente expiatéria) € objetiva e necessaria, devendo cumprir-se contra a
pessoa independentemente de sua condigdo subjetiva no momento da agao e
indefectivelmente, como forma de intervir no processo imputacional tabu-
-desgraca.'’ Nesse contexto, inviavel identificar qualquer indicio da legalidade-
-taxatividade nas mais generalizadas praticas de reagao anticriminal do mundo
arcaico, como a vinganga indeterminada, a perda da paz, a repressao talional ou
a composicio.'?

Tampouco resulta frutifera a tentativa de localizar nas praticas
punitivas do antigo Oriente, de base eminentemente teocratica, indicativos do
principio da taxatividade, ainda que nele tenham sido encontradas as primeiras

' SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino, v. 1, p. 61-65.
" SOLER, op. cit., p. 61-65.
'2 Referidas por Anibal Bruno, Direito penal, tomo 1°, p. 62-74.
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manifestagdes escritas do poder punitivo, de que sdao exemplo o Cddigo de
Hamurabi, da Babildnia (2.083 a.C.), as leis mosaicas dos povos hebreus (o
Pentateuco, conjunto dos cinco primeiros livios do antigo testamento atribuidos a
Moisés), ou o Cédigo de Manu, da india, de treze ou doze séculos antes de
Cristo."® Ademais, como ja havia sido assinalado, a conservagdo do trago
teocratico na evolugao da cultura oriental marcou profundas diferengas com o ja
citado "ocidente" atual, inviabilizando qualquer tentativa de investigagao histérica
em fases posteriores daquela cultura.

No direito penal grego, inobstante os avangos obtidos pela
civilizagdo grega no campo das instituigdes juridicas e politicas'®, a realidade
pratica ainda conserva tragos de primitivismo (carater sacral do crime e da pena,
auséncia de limites a responsabilidade pessoal, desumanidade das penas) s6
muito lentamente expungidos. Além disso, a fragmentagdao grega em cidades
independentes, com a pulverizagado de poder dai conseqiiente, e a falta de fontes
juridicas seguras tornam duvidoso que certas elucubragdes filoséficas em torno
do livre arbitrio, do fundamento de punir e da finalidade da pena'® tenham
encontrado algum eco nas praticas punitivas cotidianas.

De se negar, outrossim, vigéncia ao principio "nullum crimen,
nulla poena sine lege" no direito romano, em qualquer de seus trés periodos
(realeza, replblica ou império)." Inobstante a existéncia de um sistema penal

caracterizado por certo desenvolvimento, haja vista o carater publico das

'3 SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino, v. 1, p. 69-70; BRUNO, Anibal, Direito penal, p.
74-75.

" SOLER, op. cit., p. 70: "Pero al genio de este pueblo se deben dos pasos fundamentales para la
historia de las instituciones juridicas: la reduccioén del poder politico a un poder humano liberado
de las bases teocraticas tipicamente orientales, y la gradual elevacion del individuo a la
autoconciencia de su valor personal. Ambas evoluciones no se cumplieron sino en el curso de
varios siglos.".

'S BRUNO, op. cit., p. 78, observa que essas questdes preocuparam diversos pensadores, sendo
objeto de mais intensa reflexdo "(...) no movimento iniciado por SOCRATES, com o particular
interesse que entdo se tomou pelos problemas éticos. As opinides mais ponderaveis sdo de
PLATAO e ARISTOTELES, o primeiro nas Leis e no Protagoras, o segundo na Etica Nicoméaquea,
e na Politica.".

'® Nesse sentido, VASSALI, Giuliano, Nullum crimen sine lege, p. 497; SOLER, Sebastian,
Derecho penal argentino, p. 74. Contra, em parte, HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao codigo
penal, v. 1, tomo 1, p. 27-29, para quem, no periodo das quaestiones perpetuae, estaria vedada a
analogia e ninguém poderia ser processado ou punido, sem que tivesse praticado uma ag&o
precisamente incriminada por meio de lei prévia. Para HALL, Jerome, General Principles of
Criminal Law, p. 20-22, é certo que o principio, embora tenha tido uma atribulada histéria em
Roma, prevaleceu em varios e longos periodos do direito criminal romano.
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puni¢cdes, a configuragdo de procedimentos de apuragao de fatos delituosos e de
6rgaos estatais com competéncia em matéria criminal, o desenvolvimento de uma
doutrina da culpabilidade e a diferenciagdo entre imputaveis e inimputaveis'’,
entre algumas de suas caracteristicas, o direito punitivo de Roma nao esteve
informado pelo respeito ao principio da legalidade, pois admitiu punigdes ex post
facto, o emprego da analogia e de fontes diversas da lei para a incriminagdo, com
0 que a taxatividade estava fora de qualquer cogitacdo. Imperioso observar que,
a despeito disso, o valor do direito criminal romano reside mais propriamente em
seu aspecto processual, no qual o seu talento juridico se imprimiu com mais forga,
do que no direito penal material: "os romanos, como os ingleses de nossos dias,
conferiram uma importancia decisiva ao juizo e a organizagao das jurisdigées
penais(...)"'. Além disso, o aparente desapreco pela liberdade individual nesse
sistema decorre em grande medida a concepg¢do das relagées cidadao-Estado
imperantes de modo geral nas sociedades antigas, segundo a qual o cidadao e
suas propriedades pertenciam ao Estado, sem necessidade de leis que aquele
guiassem na condug¢do da sua vida publica. Vale dizer, o Estado antigo nao
reconhecia a existéncia de uma liberdade individual em contraposicdo a
comunidade politica’.

Com a queda do Império Romano no século V e o ingresso
dos barbaros no cenario politico europeu, inicia-se um longo periodo de
transformacées culturais, a Idade Média (com seu produto mais destacado: o
feudalismo), no qual trés grandes tendéncias imprimem suas marcas: a

germanica, caracterizada pelo individualismo, a candnica, com seu elemento

7 Segundo Luiz Alberto Machado, s&o."(...)caracteristicas gerais do Direito Criminal romano, além
do empirismo (auséncia de sistema), em relacdo a teoria do delito: a) uma doutrina da
culpabilidade que, até hoje, influencia os penalistas causalistas; b) ilicitude do fato (excluida pela
legitima defesa até a morte; estado de necessidade até ataque a propriedade alheia; cumprimento
do dever legal; consentimento do ofendido, nos delitos privados); ¢) omissdo s6 punivel em
determinados casos; d) inexisténcia de uma teoria sobre a tentativa; e) reconhecimento da co-
autoria; f) equiparacdo do ato a agado; g) prescrigdo apenas da agao penal; h) pena submetida ao
arbitrio judicial; i) direito penal publico; j) diferenciacdo entre imputaveis e inimputaveis.", Direito
criminal. Parte geral, p. 22.

'® CABRAL, Luis C., Ubicacién histérica del principio '"Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege",
p. 29: "El Derecho Penal Romano (...) estuvo siempre bajo la dependencia del procedimiento
penal; los romanos, como los ingleses de nuestros dias, confirieron una importancia decisiva al
juicio y a la organizacién de las jurisdicciones penales y asi es como la divisiéon ordinariamente
seguida en la exposicion histérica de la evolucién del derecho penal romano es la de las
transformaciones de las instituciones judiciales represivas: derecho anterior a las 'questiones
%erpetuae', derecho de las 'questiones’, derecho posterior a su abandono."

CABRAL, op. cit., p. 29-30.
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espiritual e nivelador, e a romana imperial, que se mantém latente por seu carater
civilizador.?°

Os costumes punitivos germanicos representaram, com seus
contornos de persistente primitivismo (v.g., a vinganga), e a despeito da pratica da
composi¢ao, um retrocesso se comparados ao alto nivel de civilizagdo de Roma.
No que refere ao principio da legalidade penal, valem aqui as observagdes feitas
a propésito do primitivismo punitivo. Ja o direito candnico, que se superpds por
largo periodo aos direitos locais, construido para reger também a dimensao
espiritual dos individuos e, portanto, alcangando um espago de regulagao muito
mais abrangente que o das condutas externas, além de ser fruto de uma
instituicdo "total" na qual o conjunto e as partes se confundem e a agéo do todo é
sempre realizada para o bem dos seus integrantes ("a salvagao de suas almas"),
desconhecendo-se, portanto, a separagdao de poderes ou garantias individuais,
nao é propicio ao reconhecimento do principio da legalidade e seus consectarios.
A fonte romana vai ser preservada no medievo gragas a prépria Igreja Catélica e
ao trabalho de glosadores e poés-glosadores. Embora com um grau elevado de
elaboragao, esse direito "conservado" nao favoreceu o principio da legalidade
durante o periodo em questao, ndo sé pelas peculiaridades ja assinaladas, mas
por constituir mais uma fonte a se agregar as ja mencionadas, além dos costumes
e leis locais, 0 que contribuia para agravar o estado de pluralidade de fontes e
inseguranga juridica caracteristicos do periodo medieval.

Portanto, o direito do medievo sera um direito
predominantemente costumeiro, caracterizado pela multiplicidade de fontes.
Norberto BOBBIO, alias, assinala esse carater pluralista da sociedade medieval,
em dois sentidos: a) pela diversidade de fontes de producgao juridica (conviviam,
com diferentes niveis de eficacia, o costume, o direito legislado, a tradigéo
doutrinaria e as atividades das cortes de justica); b) pela diversidade de
ordenamentos juridicos originarios e autbhomos (acima o regnum, i.e., a Igreja e
o Império, e abaixo, v.g., os feudos, as comunas e as corporagdes)?’. Tais
caracteristicas irdo representar, em matéria de punigdo, um alto grau de incerteza

juridica e arbitrio.

20 CABRAL, Luis C., Ubicacion(...), p. 33.
21 BOBBIO, Norberto, Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, p. 11-12.
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Desse periodo, por sua frequente mencado nos estudos
histéricos, impde-se a lembranga do direito inglés e, em especial, da Magna Carta
de 1215, outorgada pelo rei Jodo Sem-Terra aos bardes ingleses, em cujo art. 39
estaria, segundo alguns autores, a origem do principio da legalidade em matéria
penal: "Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisao, ou privado dos seus
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés
nao procederemos nem mandaremos proceder contra ele senao mediante um
julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais"?? 2,

A despeito do valor histérico-politco do documento,
importantes argumentos pesam contra a tese: 1) a indole aristocratica da Carta
Magna, pois esta teria constituido mais uma reagdao dos barbes contra as
investidas do poder real em seus privilégios, sem que seus beneficios tivessem
alcangado a nagao inteira por igual; 2) o julgamento regular pelos pares (iudicium
parium suorum) nao constituia novidade, ja estando na base de todas as leis
germanicas, além do que a férmula ja teria sido tomada de reis francos e saxdes,
0 que assinala a natureza conservadora do ato, pelo qual os bardes pretendiam
restaurar o velho direito feudal, ante os avangos da justica do rei, recusando-se
aqueles a comparecer perante as cortes especializadas do reino, nas quais
atuavam funcionarios que nao eram necessariamente seus pares; 3) a expressao
"lei da terra" ou "lei do pais" (legem terrae) constituiria referéncia aos velhos
procedimentos feudais por batalha e ordalias, nao podendo referir-se senao aos
costumes, que eram a fonte principal do Direito na Idade Média; 4) o direito inglés
era, nas suas partes mais essenciais, direito consuetudinario (Common Law), dai
por que o termo latim legem empregado no documento deve ser contextualizado;
5) a nobreza inglesa nao tinha a menor idéia do que significava lei em nosso
sentido moderno.?*

Portanto, o valor das tentativas de localizar precedentes do
principio da legalidade penal deve ser relativizado, pois a mera referéncia textual
encontravel em fontes documentais de pesquisa, muitas delas de contetdo

2 Disponivel em http: //www.direitoshumanos.usp.br./documentos/historicos/magna_carta.html

Acesso: 25 maio 2003.

BA expressao "lei do pais" é traducdo da equivalente latina legem terrae, calhando lembrar que o

documento em questao foi escrito originalmente em latim, ut VASSALI, Nullum Crimen Sine Lege,
. 498.

B, Os argumentos sdo apresentados por CABRAL, Ubicacién(...), p. 47-52.
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filosofico, nao significa a adogao e o desenvolvimento teérico-pratico do principio
em dada situagao histérica. A constatagao da vigéncia efetiva de um principio na
pratica das legislagbes e da administracdo da justica exige uma analise de
conjunto, por meio da qual aquela norma possa ser harmonizada com as demais,
com o contexto politico-juridico e a estruturacido das relagées sociais, em
especial, para o caso, as relagbes individuo-Estado. Em conseqiéncia, a
identificacdo de antecedentes isolados do principio da legalidade na linha
evolutiva das praticas penais do ocidente, por meio de fragmentos textuais cujo
sentido de época pode ser bastante diferente daquele que a cultura moderna lhes
imprime, deve ser tomada com muita cautela, ndo significando sua vigéncia e
nem sua articulagao efetiva com as idéias e praticas punitivas reinantes.

Assim é que a propria idéia da taxatividade pode ser
encontrada aqui e acola, em estado embrionario, em alguns trabalhos intelectuais
ao longo da histéria, sendo absolutamente incerto o grau de repercussao que
possa ter encontrado em seu meio. A titulo exemplificativo, cite-se a obra de SAO
ISIDORO DE SEVILHA (560-636 d.C), "Etimologias”, uma combinagdo de
dicionario e enciclopédia, que cobria um largo espectro de temas como geologia,
agricultura, astronomia, direito, etc., das mais conhecidas do medievo.?® No Livro
V da obra, intitulado "Acerca das leis e dos tempos" (De lebibus et temporibus),
item n° 21, "Como deve ser a lei", o autor observa as qualidades que toda lei deve
apresentar. "A lei sera honesta, justa, possivel, de acordo com a natureza, em
consonancia com os costumes da patria, apropriada ao lugar e as circunstancias
temporais, necessaria, util, clara -- para que, por sua obscuridade, nao induza
ao erro --, editada nao para beneficio particular, mas para o bem comum dos
cidadaos.", (grifo nosso)?®.

A licao de Sao Isidoro de Sevilha sera acolhida por Santo
Tomas de Aquino (1225-1274), em sua Suma Teolégica, na qual este, referindo-
-se expressamente aos ensinamentos do bispo sevilhano, sustenta a necessidade

% HENLE, Robert, Principles of legality: qualities of law. Lon Fuller, St. Thomas Aquinas, St.
Isodore of Seville, p. 49.

% SEVILLA, San Isidoro, Etimologias, tomo 1, p. 517: "21. Qualis debeat fieri lex. Erit autem lex
honesta, iusta, possibilis, secundum naturam, secundum consuetudinem patriae, loco temporique
conveniens, necessaria, utilis, manifesta quoque, ne aliquid per obscuritatem in captionem
contineat, nullo privato commodo, sed pro commmuni civium utilitate conscripta." Vide HENLE, op.
cit., p. 49.
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de adequacido da lei humana as suas finalidades e as regras das leis divina e
natural. Sao Tomas de Aquino vai reunir as caracteristicas apontadas por Sao
Isidoro em trés grupos, ou seja, as leis humanas (1) devem estar em
consonancia com a religido (respeito a lei divina); (2) devem estar de acordo com
a boa disciplina (respeito a lei natural); e (3) devem promover o bem-comum e ser
Uteis aos homens. Entre tais condigdes, o autor acolhe a necessidade de que as
leis sejam "claramente estabelecidas”, a fim de evitar possiveis prejuizos
causados pela propria normativa legal.?’

Até meados do século XVII, a atividade repressiva vai-se
caracterizar pela extrema crueldade das penas, pelo emprego da tortura para a
obtencao das provas, pela ainda forte influéncia da religido na definicao de certos
delitos (v.g., bruxarias e heresias), pela desigualdade no tratamento penal e pela
multiplicidade de fontes incriminadoras, geradora de ampla inseguranga juridica.
O processo de consolidacdao das monarquias absolutas e, em conseqiéncia, o
avanco da formagao dos Estados nacionais, nao trouxe grandes modificagbes
nesse quadro. Com efeito, as monarquias em processo de fortalecimento nao
abriram mao do forte aparato repressivo, com o objetivo de garantir a almejada
centralizagao do poder, sequer dispensando as narrativas legitimadoras de cunho
religioso: os tronos reais constituiam a representacdo de Deus na Terra. Nada
obstante, as monarquias absolutas cumpriram o papel histérico de consolidar o

monopdlio publico da atividade punitiva.?® %

z AQUINAS, Thomas, The summa theologica of Saint Thomas Aquinas, (Part 1 of Second Part
Q. 95. Art. 3) p. 228-229: "(...) The remainning words 'necessary, useful,', etc., mean that law
should further the common weal, so that necessity refers to the removal of evils, usefulness to the
attainment of good, clarness of expression to the need of preventing any harm ensuing from
the law itself.", grifo nosso. Vide HENLE, Principles of legality: (...), p. 50.

8 CABRAL, Ubicacion(...), p. 59-64; SOLER, Derecho penal argentino, p. 82-86.

 Diplomas legislativos de grande significagio ao final do medievo, inseridos ja no processo de
formagdo dos Estados absolutos, como a Constitutio Criminalis Carolina (legislagdo penal
germanica sancionada em 1532 por Carlos V), e no fendmeno mais acentuado de recepgdo do
direito romano, sdo portanto mais representativos da monopolizagdo do poder punitivo estatal.
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2.2 MODERNIDADE PENAL

E no século XVIII, com o lluminismo, que se iniciara um
processo de radical transformagéo cultural, que ira inverter o centro de gravidade
no eixo das relagdes individuo-Estado. Obras de pensadores como Montesquieu
e Rousseau contribuirdo para reformular-se a concepg¢ao dos Estados e substituir-
-se a idéia de deveres para com Deus ou o soberano pela de direitos dos homens
e cidadaos. Nao mais a concepc¢ao do Estado onipotente concatenada com a dos
deveres irrestritos das massas submissas, porém a dos individuos que, titulares
de direitos inatos e vivendo em estado natural, se congregam em um contrato
social celebrado em seu proprio interesse. O Estado comega a ser concebido
como uma construgdo humana feita em beneficio do homem, neste encontrando
os seus limites. Estado funcionalizado para o fim da protegao de direitos
humanos naturais e inalienaveis (liberdade, propriedade privada, seguranga,
liberdade de consciéncia e de religiao), e, portanto, assentado nas garantias
individuais e na divisdo dos poderes (Estado de Direito).

E nesse contexto que comega a se operar uma efetiva
transformacdo do direito penal, no sentido de sua limitagdo e conseqiiente
controle, pois, até entdo, o que se conclui da analise dos diversos periodos de
evolugdo histoérica das praticas punitivas € a mantenga do pélo gravitacional no
Estado, no poder coletivo, que dilui a nogdo de individuo em um espectro
indeterminado de deveres. Enquanto mantida a relagdo de subordinagdo do
cidadao-dever ao Estado-poder, as transformagdes observaveis nos diversos
periodos do direito penal mantém as constantes da violéncia e da ilimitagdao, nao
encontrando o principio da legalidade-taxatividade como instrumento de controle
do poder punitivo ambiente para se desenvolver, ressalvados episédicos
exemplos de autolimitacdo estatal que nada representaram em termos de
mudanga de estrutura.

A sucessao dos diversos periodos histéricos assinalados,
portanto, revela ter sido preservada a légica vertical da relagao Estado-individuo,

que so6 sera rompida com o movimento iluminista:
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Se para Roma 'salus populi, summa lex est', para a llustragéo pode dizer-se
que a felicidade do individuo € a meta suprema. Se a Igreja tem um fim
ultraterreno que nao admite limitagdes no caminho da salvagéo das almas
marcadas com a tara do pecado original, a llustragdo pde sobre o tapete
um homem originariamente bom e verdadeiro, cujo sonho é alcangar a
felicidade na terra. Se para a Idade Média a tradigdo coletiva, ou seja, o
costume, realiza a concep¢ao de justica, para a llustragdo s6 a lei certa
resulta expressdo do direito em oposigdo ao privilégio consolidado pela
histéria. Se para o regime absoluto, a gléria do principe ou da monarquia é
a suprema finalidade, para a llustragdo s6 vale em definitivo a liberdade do
cidado que pretende realizar sua individualidade no seio da sociedade.*

Na nova arquitetura filoséfico-politico-juridica delineada
teoricamente pelo movimento iluminista, fulcrada nas ja apontadas idéias de
garantia dos direitos humanos e de separagcdo dos poderes, a lei desempenha
uma fungdo nova: nao sera mais uma mera manifestagao escrita da vontade de
um poder incontrastavel, que circula no sentido descendente, mas expressao de
uma nova dinamica socio-politica na qual a vontade soberana do povo se
manifesta por meio de um poder legislativo que a representa, impondo-se a outras
parcelas de poder por meio da lei, como conseqiiéncia de um contrato social
originario (a metanarrativa fundante do novo sistema). Dai por que a legalidade
passa a exercer um papel chave na construgao do novo modelo de Estado desde
os seus primeiros delineamentos, funcdo essa que ndo tinha nos modelos
anteriores, donde sua até entao irrelevancia organizativo-juridica, ou seja, a sua
eventual exclusdo nao comprometia a configuragdo do sistema sécio-
-estatal, muito menos em sua manifestagao penal.

Confirmam a importancia da legalidade no arranjo do novo
modelo de Estado obras classicas do movimento iluminista, em seus primeiros
tracados, de que é exemplo sempre lembrado a obra de MONTESQUIEU, "Do
Espirito das Leis", na qual se esboga a triparticido dos poderes®'!, resultando

deveres importantes de cada um deles em relagdo a lei. Ao poder de julgar, na

% CABRAL, Ubicacién (...), p. 71-72.

3 MONTESQUIEU, Do espirito das leis, p. 164-165: "Ha em cada Estado trés espécies de poder:
o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil. Pelo primeiro poder, o principe ou magistrado
cria as leis para um tempo determinado ou para sempre, e corrige ou ab-roga aquelas que ja estéo
feitas. Pelo segundo, determina a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a
seguran¢a, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as questdes dos
individuos. Chamaremos este Ultimo 'o poder de julgar, e o outro chamaremos, simplesmente, 'o
poder executivo do Estado'." *
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terminologia do autor, por ele considerado, "de algum modo, nulo™“, impende

uma postura de servil cumprimento da lei, sintetizada em passagem bastante

conhecida:

Poderia acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e cega,
fosse em certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes da nagdo ndo
sdo, conforme dissemos, mais que a boca que pronuncia as palavras da
lei, seres inanimados que desta lei ndo podem moderar nem a forga e
nem o rigor. E, pois, a junta do corpo legislativo que, em uma outra
ocasido, dissemos representar um tribunal necessério, e que aqui também
é necesséria; compete & sua autoridade suprema moderar a lei em favor
da prépria lei, pronunciando-a menos rigorosamente do que ela. 3

De interesse notar nao ter escapado ao autor a necessidade
de o legislador observar certa técnica na formulagdo das leis, como forma de
moderag¢ao do préprio poder punitivo, encarecendo a importancia da concisdo e
simplicidade do estilo, do uso de palavras com maior grau de precisdo e do

cuidado em evitar expressdes vagas:

Quando, em uma lei, se tiver fixado bem as idéias das coisas, é preciso

ndo se voltar a expressées vagas. Na ordenagdo criminal de Luis XIV,
depois de ter feito a enumeragdo exata desses casos reais, foram
acrescentadas estas palavras: "e aqueles que em todos os tempos os
juizes reais julgaram", o que significa voltar ao arbitrario do qual se
acabava de sair.*

O esbogo tedrico do Estado de Direito feito pelos pensadores
iluministas logo levaria a criagdo de um modelo de politica criminal, que iria
encontrar em Beccaria um dos seus primeiros formuladores. Bastante razoavel
que sua obra refletisse o0 modelo geral do contrato social teorizado por Rousseau

também como fundamento do poder de punir, e o principio da legalidade fosse

2 MONTESQUIEU, op. cit., p. 169.

% |dem, ibidem, p. 172.

% |dem, ibidem, p. 599. Interessante também a seguinte passagem: "E essencial que as palavras
das leis despertem em todos os homens as mesmas idéias. O Cardeal de Richelieu concordava
que se pudesse acusar um ministro perante o rei, mas exigia que o acusador fosse punido se as
coisas provadas ndo fossem consideraveis; isso devia impedir que alguém dissesse alguma
verdade a respeito dele, visto que uma coisa consideravel € inteiramente relativa, e o que é
consideravel para um nao é consideravel para outro. A lei de Honério punia com a morte o que
comprasse como servo um liberto, ou que houvesse querido inquietd-lo. Nao se deveria empregar
uma expressdo tao vaga: a inquietagdo que se pode causar a um homem depende inteiramente
do grau de sua sensibilidade." (p. 598-599).
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eleito como um dos grandes pilares de contengao da atividade punitiva estatal.
Sintomatico que, novamente, em um conjunto de teorizagdes em que a lei
aparece como idéia-chave, o atributo da precisao reaparega como indispensavel

para a eficacia do instrumento de controle legal:

Se a interpretagdo arbitraria das leis é um mal, também o é a sua
obscuridade, pois precisam ser interpretadas. Esse inconveniente é bem
maior ainda quando as leis ndo sao escritas em lingua vulgar.

Enquanto o texto das leis ndo for um livro familiar, uma espécie de
catecismo, enquanto forem escritas numa lingua morta e ignorada do
povo, e enquanto forem solenemente conservadas como misteriosos
oréaculos, o cidaddo que ndo puder julgar por si mesmo as consequéncias
que devemn ter os seus proprios atos sobre a sua liberdade e sobre os
seus bens, ficard na dependéncia de um pequeno numero de homens
depositarios e intérpretes das leis.

Colocai o texto sagrado das leis nas mdos do povo, e, quanto mais
homens houver que o lerem, tantos menos delitos haveréd; pois ndo se
pode duvidar que, no espirito daquele que medita um crime, o
conhecimento e a certeza das penas ponham freio a eloqiéncia das

paixdes™.

A obra de Beccaria iria aos poucos encontrar ressonancia na
doutrina, traduzindo-se, como plano de politica legislativa que &, na pratica e na
legislacdo penais. No plano legislativo, o principio da legalidade encontraria
consagragdo em documentos juridicos de primeira grandeza como a Declaragao
dos Direitos do Homem (1789), da Franga, que impulsionou modificagées politico-
-legislativas em diversos paises, seguindo-se movimentos codificadores na
Europa e América, sob a influéncia dos codigos penais franceses revolucionarios
de 1791 e 1795, e destacadamente, o coédigo napolednico de 1810. Este ultimo
iria influenciar também a redagao do Cédigo da Baviera, de 1813%, de autoria de
Anselmo von Feuerbach (1775-1833), que também exerceu grande influéncia no
movimento de codificagao.

Na esteira dessas transformag¢des cumulativas, o principio da
legalidade penal acabaria encontrando ampla difusdo nas legislagdes dos paises

ocidentais e consagragdao universal por meio de sua previsao nas cartas

% BECCARIA, Cesare, Dos delitos e das penas, p. 31-32.

% 0 Codigo Penal do Reino da Baviera, promulgado pelo Rei Maximiliano José, em Munique, a 16
de maio de 1813, apresentava em seu art. 1° a seguinte diccdo: "El que se haga culpable de una
accién u omisidn no permitida, para lo cual una ley haya conminado un mal determinado, sera
sometido a este mal legal como a su pena. El sufrimiento de la pena no suprime ni disminuye la
reparacion del dafio, ni la prestacion del resarcimiento cancela o atenua la pena merecida.”, em
FEUERBACH, Anseim v., Tratado de derecho penal(...), Apéndice, p. 389.
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internacionais de direitos do século XX*. Esse principio, conjuntamente com
tantos outros que se foram forjando no movimento iluminista (da humanidade, da
culpabilidade, da pessoalidade da pena, da intervengdo minima, da
proporcionalidade, etc.), seria o indutor de intensas transformag¢des humanizantes
no seio da justica penal ocidental que, por ébvio, ainda estao longe de se
encerrar.>®

7

Nao menos importante é assinalar o efeito irradiante dos
principios de politica criminal do humanismo penal na dogmatica que comega a se
formar, por meio de obras de destacados penalistas classicos. A semente da
moderna teoria do delito comegava a germinar, o que confirma a reciproca
influéncia da politica criminal, da dogmatica penal e da criminologia (em sentido
amplo), vetores de um sistema penal cuja existéncia passou a tornar-se mais
clara a partir da década de 1970, sob o impulso dos trabalhos de Claus Roxin®
E principalmente sob essa ética que deve ser, por exemplo, avaliada a obra tao
mencionada de Anselm V. Feuerbach, a quem se atribui a cunhagem do brocardo
nullum crimen, nulla poena sine lege, para designar o principio da legalidade*
Mais do que isso, seu trabalho deve ser valorado por constituir uma das primeiras
tentativas sistematicas de elaboragdo de uma doutrina penal em consonancia
com os novos principios de politica criminal (seu tratado é de 1801), o que, por
meio do esforgos cientificos, vai culminar (no que diz respeito ao principio da
legalidade-taxatividade) nas primeiras sistematizacées do tipo penal, como

% Entre outras, de mencionar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro
de 1948 (art. Xl); a Declaragédo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de abril de 1948
(art. XXV); o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966 (art.
9%); e a Convengédo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica — de
22 de novembro de 1969 (art. 7°),
% Enfatico a tal propésito € o diagnostico de SOLER: "(...)la civilizacion occidental se libera de una
pesadisima carga milenaria de miserias, de crueldades inhumanas, de sadismo y de falsas
concepciones juridico-politicas acerca del derecho y de la manera de operar de éste dentro de la
vuda social(...)", Derecho penal argentmo p. 89

Entre os quais se destaca seu pioneiro livro Politica criminal e sistema juridico-penal.

® Na verdade, a expressdo constitui uma sintese de principios de direito penal enunciados
separadamente pelo autor: "l) Toda imposi¢do de pena pressupde uma lei penal (nulla poena sine
lege)(...) ) A imposigdo de uma pena esta condicionada & existéncia da agdo proibida (nulla
poena sine crimine)(...) l1l) O fato legalmente previsto (o pressuposto legal) esta condicionado pela
penal legal (nullum crimen sine poena legali)", FEUERBACH, Tratado de derecho penal, p. 63.
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elemento da nog¢ao analitica do delito, destacadamente por meio da produgéo de
Ernst Von Beling*'.

Dois grandes refluxos de punitivismo pré-humanitario,
coincidentes com rupturas totalitarias do Estado de Direito, acontecidos no século
XX, e que produziram efeito erosivo sobre o principio da legalidade, sao
apontados pela doutrina: o direito penal soviético das primeiras fases da
revolugdo russa e o direito penal da Alemanha nazista. Em ambos os casos,
operou-se em sede legislativa o afastamento do principio da legalidade, com
expressa recomendagao do recurso a analogia na punigdo de crimes no caso
alemdo*?. Uma analise contextualizada ira revelar que o esboroamento do
principio ndo é isolado: no plano sécio-politico, em ambos os casos a balanga se
inverte a favor do fortalecimento do Estado, com aniquilagao teérica e pratica da
idéia de individuo, que se da com o afastamento de outros principios penais de
garantia. Nao por acaso, esses periodos serao marcados na histéria pelo horror
do exterminio em massa de judeus e de adversarios politicos da revolugao
socialista e sua utopia comunista. O caso da Italia fascista apresentara contornos
mais sutis no que concerne ao afastamento do principio da legalidade. Embora
formalmente enunciada no Cédigo Rocco, a legalidade sera contornada por meio
da redacgao de varios tipos penais em desacordo com a taxatividade e por uma
prolifica legislagao especial e de policia que, afastando a centralidade do cédigo
penal, serviu de instrumento velado para a perseguigao dos inimigos do regime.
Esses problemas acabaram tornando-se crdnicos na legislagdao penal italiana
mesmo com a constituicdo do pos-guerra, haja vista as tentativas constantemente
frustradas de edicdo de um novo cdédigo penal, a insuficiéncia de iniciativas
descriminalizantes e de recomendagdes formais quanto ao uso mais cuidadoso
de técnicas legislativas no processo legiferante, no cenario de continuas
verberagdes politico-institucionais. Como resultado, a doutrina penal italiana tem

41 BELING ira enunciar, no ano de 1906, com a obra A doutrina do crime, a sua teoria do tipo,
como informam VARGAS, José Cirilo de, Do tipo penal, p. 30, e ZAFFARONI, Eugenio Radl;
PIERANGELI, José Henrique, Manual de direito penal brasileiro. Parte geral, p. 396.

“2 Segundo Sergio MOCCIA: "La ley no esta en el centro de la investigacién para la Kieler Schule,
la correinte de pensamiento inspiradora directa de la involucién autoritaria del derecho penal en
Alemania, que se caracteriza precisamente por la profunda desconfianza hacia la ley como fuente
del derecho. Para los seguidores de esta direccion, el derecho esta también fuera y contra la ley
escrita, y el juez esta completamente desvinculado de ella en la identificacion de la norma a aplicar
al caso concreto.", El derecho penal entre ser y valor, p. 69.
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refletido intensamente sobre questdes criminais constitucionais, no afa de superar
os bloqueios legislativo-institucionais que angustiosamente entravam as
especulagdes cientificas no campo da teoria do delito. Também como
conseqiiéncia, significativa a producdo cientifica em torno do principio da
taxatividade penal.

No que concerne ao cenario nacional, no plano legislativo o
principio da legalidade penal encontrou previsdo na maioria das Constituigées* e
nos Codigos Penais*. Porém, no particular aspecto da taxatividade penal, sdo
nulas as referéncias normativas, embora situagao analoga seja observavel nos
ordenamentos estrangeiros®®. No caso brasileiro, de registrar sugestdo de

4 Constituicdes: de 1824, no art. 179, inc. Xl; de 1891, no art. 72, par. 15; de 1934, no art. 113,
inc. XXVI; de 1946, no art. 141, par. 27; de 1967, no art. 150, par. 16; Emenda Constitucional n°
/1969, no art. 153, par. 16; de 1988, art. 5° inc. XXXIX. A Constituicdo de 1937 contemplou o
principio da anterioridade no art. 122: "A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais o direito & liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) XlIll - As penas estabelecidas ou agravadas na lei nova nao se aplicam aos fatos
anteriores (...)", com restricdbes, como se dessume do art. 123 do mesmo diploma: "A
especificagdo das garantias e direitos acima enumerados n&o exclui outras garantias e direitos,
resultantes da forma de governo e dos principios consignados na Constituicdo. O uso desses
direitos e garantias tera por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem estar, da paz
e da ordem coletiva, bem como as exigéncias da seguranga da Nagado e do estado em nome dela
constituido e organizado nesta Constituicdo.". A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional
n° de 1969, embora contemplando a legalidade, restringiram o alcance da retroatividade benéfica,
vedando-a para os casos de novatio legis in pejus: "Art. 1560. A Constituicdo assegura aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos seguintes termos: (...) § 16. A instru¢do criminal
sera contraditéria, observada a lei anterior quanto ao crime e a pena, salvo quando agravar a
situacdo do réu." (Constituicdo de 1969); "Art. 163. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 16. A instru¢do criminal sera
contraditoria, observada a lei anterior, no relativo ao crime e & pena, salvo quando agravar a
sﬂuagéo do réu." (Emenda Constitucional n°® 01/1969). CAMPANHOLE, Constituicoes do Brasil.
4 Codigo Criminal de 1830 (art. 1°); Cédigo Penal de 1890 (art. 1°); Consolidag&o das Leis Penais,
aprovada pelo Decreto n° 22.213/32 (art. 1°); Cédigo Penal de 1940 (art. 1°); Nova Parte Geral do
Codigo Penal, aprovada pela Lei n® 7.209/84 (art. 1°). PIERANGELI, José Henrique, Cédigos
penais do Brasil: evolugao histérica..
%5 Por meio de levantamento realizado por Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, Principio da legalidade
penal, p. 150-174, em Constituicdes e Cédigos Penais de mais de cinquenta paises, constata-se
a previsdo, na maioria deles, da legalidade penal, com quase nenhuma referéncia expressa a
taxatividade. Como excegéo, no art. 14 da Constituicdo dos Estados Unidos Mexicanos, de 31 de
janeiro de 1917, é possivel encontrar mengdo aproximativa: "(...)nos juizos criminais & proibido
impor, por simples analogia, pena alguma que ndo esteja decretada por uma lei exatamente
aplicavel ao delito.", grifo nosso. Digna de nota é a redagdo do art. 2° n° 24, letra "d", da
Constituicdo Politica do Peru: "ninguém sera processado nem condenado por agdo ou omisséo
que ao tempo do cometimento nao estava previamente prevista em lei, de maneira expressa e
inequivoca, como infragdo punivel, nem sera condenado a pena n&o prevista em lei.", grifo nosso.
No aludido estudo, entretanto, ndo é referido o art. 34, item 10, da Constituicdo da Nicaragua, de 9
de janeiro de 1987, mas lembrado por Luiz LUISI, Os principios constitucionais penais, p. 19, com
a seguinte dicgdo: "Art. 34. Todo réu tem direito, em igualdade de condigles, as seguintes
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alteragao legislativa feita ha quase duas décadas por Everardo da Cunha Luna®,
contemplando expressamente a exigéncia da taxatividade.

Do excurso histérico realizado, é possivel avangar duas
conclusdes: a) a legalidade penal sé assume seus contornos atuais no contexto
da formagao do Estado de Direito e do reconhecimento dos direitos fundamentais;
b) a taxatividade segue, como seu integrante conceitual, as vicissitudes da

legalidade penal.

garantias minimas: (...) 10. A ndo ser processado nem condenado por ato ou omissdo que, ao
tempo de cometer-se, ndo esteja previamente qualificado na lei de maneira expressa e
inequivoca como punivel, nem sancionado com pena néo prevista na lei.", grifo nosso.

“® Everardo da Cunha LUNA, Capitulos de direito penal: (...), p. 315, sugeriu 0 acréscimo de um
paragrafo unico ao art. 1° do Cédigo Penal, com a seguinte redagdo: "Paragrafo unico. O crime,
definido em lei anterior, de que trata este artigo, consiste em fato concreto e determinado.".
Reconhecendo a auséncia de forga normativa do dispositivo sugerido em relagdo as leis penais
especiais, 0 mesmo autor sugeriu o acréscimo de um paragrafo ao art. 153 da Constituigdo, com a
seguinte diccdo: "Par. 16. O crime, previsto na lei anterior, consiste em fato determinado e
concreto.".
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3. NOGOES GERAIS

3.1 NOGAO E TERMINOLOGIA

Sob os prismas histérico-politico e légico-juridico, legalidade
penal e taxatividade sado indissociaveis. Repita-se: a legalidade € uma nogao
complexa, pois comporta intrinsecamente determinados atributos ou exigéncias
sem as quais (ou sem uma das quais tao-somente) ela se desnatura. A analise
histérica empreendida evidencia essa complexidade. Nos momentos em que a
idéia da lei foi afirmada, ainda que em termos pontuais e meramente
especulativos, seja por antigos teéricos de tendéncia jusnaturalista, como San
Isidoro e Sao Tomas de Aquino, seja pelos teéricos modernos de mesma
inclinagéo, como Lon Fuller, esta Ia a qualidade da determinagao, da certeza, da
precisdo, como parte integrante da prépria "moralidade” interna da lei: um dever
ser ligado ao proprio ser da lei. Mas mesmo protopositivistas como um Beccaria
ou um Montesquieu, ou positivistas como Kelsen, assinalam essa vinculagao
entre lei e clareza.

Tratar, pois, da exigéncia de taxatividade, objeto da presente
investigagao, implica remeter a taxatividade da lei penal, como fonte uUnica de
criacdo das normas no ambito criminal, geradora de seguranga juridica e
instrumento de garantia dos direitos humanos. O costume, a perspectiva histérica
o revela, é propenso, na esfera punitiva, a pluralidade de fontes normativas e a
incerteza da atividade repressiva. Taxatividade e costume sao nog¢des de dificil
conciliagao®”. Os signos nesse caso, podem ser reveladores: do nullum crimen,

nulla poena sine lege deriva o nullum crimen, nulla poena sine lege certa.

‘7 MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio, Corso di diritto penale, p. 78: "L'imprecisione delle
norme consuetudinarie non & in ogni caso una caratteristica dell'esperienza storica preilluministica,
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A taxatividade corresponde a uma exigéncia de certeza,
precisao, determinagéo, clareza, exatidao no definir os limites entre o punivel e o
impunivel. E tal exigéncia incide ndo somente sobre a construgdo de um
enunciado normativo isolado, mas recai sobre o sistema penal inteiro. Quando
alguém é punido pela pratica de um fato delituoso, isso nao ocorre por causa de
um unico dispositivo legal incriminador tao-somente. Trata-se de uma explicagao
simplificadora, que mutila e oculta o fendmeno total. Quando o autor de um delito
sofre uma sang¢ao, € o sistema penal como um todo que o pune. N&o apenas a
norma incriminadora isolada, mas ela conjugada, v.g., as regras sobre a exclusdo
da antijuridicidade, da culpabilidade, as escusas absolutérias, as causas de
extingao da punibilidade, a aplicagao da pena, entre outras. Portanto, é o sistema
em sua integralidade, visto em seu aspecto dinamico, em seu funcionamento, em
sua aplicagao a condutas concretas, que devera ser sopesado sob o prisma da
certeza, precisao, determinagéo, clareza, exatiddo. E o quanto basta, por ora,
para advertir que a taxatividade nao se limita a questdes de técnica legislativa, de
redagdo do texto do dispositivo legal incriminador, ou, em outras palavras, ao
controle da atividade definidora de crimes e penas pelo legislador. Tem ela
repercussdes legislativas, dogmaticas e até mesmo jurisprudenciais, como se
vera.

O termo taxatividade indica a qualidade que um dado
informativo, que se apresenta ao conhecimento, tem ou deve ter. Em Direito, a
taxatividade diz respeito a idoneidade da norma a ser precisamente conhecida em
seus enunciado e conteddo. Ou seja, exprime "um modo de ser das normas
como resultam dos enunciados legislativos, da interpretacdo destes, de serem

"4 Nada obstante, a tentativa de

precisadas ou ndo por meio da aplicagao.
formular uma nogao geral da taxatividade resulta sem utilidade, pois implicaria a

necessidade de recorrer a critérios qualitativos de tal modo vagos e genéricos a

ma & un dato connaturato a questo tipo de norme, che percid nella materia penale si porrebbero in
un rapporto antinomico con la riserva di legge sotto il profilo del divieto di norme imprecise, tali da
%prire I'adito all'arbitrio del giudice."

PALAZZO, Franceso, ll principio di determinatezza nel diritto penale, p. 3: ".la
determinatezza & una qualita, un modo di essere delle norme come esse risultano dagli enunciati
legislativi, dalla intepretazione di questi ultimi, dal loro precisarsi o viceversa confondersi attraverso
I'applicazione."
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carecerem de qualquer serventia.’® De fato, & praticamente impossivel a
obtengdao de diretivas gerais e abstratas aptas ao manejo absolutamente
determinado das normas, tendo em vista a natural imprecisao do material
linglistico de que o Direito se serve. Assim, os estudos tém apontado uma
casuistica de técnicas legislativas ou tipos de normas mais ou menos propicias ao
desiderato da precisao, como em continuagao sera examinado.

A terminologia sobre a taxatividade nao é uniforme, embora o
brocardo latino nullum crimen, nulla poena sine lege certa a ela ligado seja quase
unanimemente aceito®. Para designa-la, tem-se empregado termos como
principio da "determinagdo™', da "determinabilidade"?, da "determinagio

n53 55u

, da "determinagao/taxatividade"®*, da “tipicidade®", (principio) do

n57

taxativa

"tipo"56, da "certeza", da "precisao™’, ou "mandato de certeza", "garantia de

técnica legislativa"®, "proibicao de indeterminag¢ao"*®, "da clareza juridica"®® e "da

estrita legalidade"®'.
Para os fins deste trabalho, fica convencionado que qualquer
das expressées indicadas poderao ser usadas, desde que entendidas como

sindnimas do principio objeto da analise. Saliente-se, porém, que as expressdes

“® pALAZZO, op. cit., p. 3.

Diversamente, René Ariel Dotti relaciona a taxatividade ao brocardo latino nullum crimen nulla
poena sine lege stricta, usualmente referido a proibicdo da analogia, Curso de direito penal:
parte geral, p. 569. José Juan Moreso utiliza indiferentemente, para designar a taxatividade, os
brocardos nullum crimen nulla poena sine lege stricta ou nullum crime sine lege certa, Principio
de legalidad y causas de justificacion, p. 525.

% ROXIN, Claus, Politica criminal e sistema juridico-penal, p. 29.

2 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal. Parte general, tomo 1, p. 401.

B LUISI, Luiz, Os principios constitucionais penais, p. 18.

54 Sergio Moccia, La 'Promessa non mantenuta' (...), p. 13-14, reconhecendo a possibilidade de
uma distingdo semantica entre determinagcdo (exigéncia de clareza e precisdo da norma) e
taxatividade (proibicdo da analogia), mas ponderando sobre sua intima conexdo, opta por uma
"referéncia contextual" de ambos os termos. Francesco Palazzo também utiliza a expresséo,
como se depreende do titulo de um de seus artigos sobre o tema: Orientamenti Dottrinali ed
Effettivita Giurisprudenziale del Principio di Determinatezza-Tassativita in Matéria Penale, p. 327 e
segs. também se utiliza da expressao

* MACHADO, Luiz Alberto, Direito criminal: parte geral, p. 34-35.

% MACHADO, op. cit., p. 95-96.

" MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio, Corso di diritto penale, v. 1, p. 119 et seq.

8 SANTOS, Lycurgo de Castro, O principio de legalidade no moderno direito penal, p. 7??77?
 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal. Parte general, tomo 1, p. 400.

% RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Legalidad (principio de), p. 889: (...)principio de la
claridad juridica..

' Luigi Ferrajoli adota o seguinte sentido para a expressdo: "(...) usaré la expresion de 'principio
de estricta legalidad' para designar la reserva absoluta de ley, que es una norma dirigida al
legislador, a quien prescribe la taxatividad y la precision empirica de las formulaciones legales.”,
Derecho y razén, p. 35.
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"taxatividade" e "determinagdo" tem sido das mais utilizadas. A terminologia
"principio da precisao" exprime de forma muito adequada o sentido da garantia
em tela, embora seu uso nao seja freqiiente. No caso dos principios "do tipo" ou
"da tipicidade”, impbe-se cautela para nao confundi-los com "tipicidade" ou "tipo"
tomados como elementos integrantes do conceito analitico de delito. E que a
taxatividade tem incidéncia mais ampla, devendo ser considerada em sede
legislativa, dogmatica e aplicativa. Alids, no tocante a teoria do delito tem a
determinagdo taxativa ampla incidéncia, inclusive em outras categorias como a
antijuridicidade e culpabilidade, com o que o risco de baralhamento de conceitos
que adviria do uso das palavras "tipo" ou "tipicidade" ndao é descuravel. As
expressdes "principio da certeza" ou "mandato de certeza" sao muito genéricas,
podendo gerar confusdes com o seu préprio fundamento filoséfico-politico, ou
seja, a certeza ou seguranga juridica, além de suscitar indagagodes filoséficas e
epistemologicas deslocadas do tema, pois é consabido que a certeza no ambito
das ciéncias naturais e sociais esta desacreditada®. Por fim, "garantia de técnica
legislativa" é expressao muito limitada, pois se reporta apenas ao momento
legislativo da incidéncia da taxatividade.

Ao lado dessas questdes de preferéncia terminoldgica sobre a
mesma base conceitual, ha também algumas diferenciagdes de fundo feitas na
doutrina. Alguns autores atribuem aos termos "determinagado" e "taxatividade"
significados diversos. Assim, o primeiro projetar-se-ia internamente aos preceitos
penais, exigindo-lhes redagao precisa e determinada. Ja o segundo designaria
uma contencdo externa dos dispositivos representada pelo impedimento de
extrapolar seus limites semanticos por meio do recurso a analogia, ainda que esta
fosse recomendavel por consideragdes de isonomia.®

Giorgio Marinucci e Emilio Dolcini, avangando ainda mais na
distingdo, propéem, além da reserva legal e da anterioridade, outros trés
consectarios da legalidade penal: os principios da precisdo, da determinagao e da
taxatividade. O primeiro imporia ao legislador o dever "de disciplinar com

62 Veja-se, por exemplo, o que afirma Edgar Morin sobre a certeza: "A maior contribuicdo de
conhecimento do século XX foi o conhecimento dos limites do conhecimento. A maior certeza que
nos foi dada é a da indestrutibilidade das incertezas, ndo somente na agdo, mas também no
conhecimento. 'Um Unico ponto quase certo no naufragio (das antigas certezas absolutas): o
annto de interrogagéo’, diz o poeta Salah Stétié¢.", A cabeca bem-feita: (...), p. 55.

PADOVANI, Tullio, Diritto penale, p. 24-25.
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precisao o crime e as sangdes penais, de forma a limitar os espagos de
discricionariedade da autoridade judiciaria, limitada pelo principio da divisdo dos
poderes a exclusiva aplicacdo da lei"®. Ja a determinagéo indicaria "a exigéncia
de que as normas penais descrevam fatos suscetiveis de serem apurados e
provados no processo por meio dos critérios postos a disposi¢do da ciéncia e da

1", Por fim, o principio da taxatividade designaria a tradicional

experiéncia atua
proibigao da analogia como fundamento ou agravamento da punibilidade.®®

A classificagdo dos autores italianos permite mais bem
demarcar os multiplos aspectos da legalidade, entre os quais o da (na sua
terminologia) "determinagao”. Com efeito, ndo basta para a limitagao do poder
punitivo que as normas penais sejam claras e precisas, sendo necessario também
que se reportem a condutas verificaveis no mundo empirico. As proibigées nao
podem ser fruto de fantasiosas elaboragdes mentais, devendo fornecer indicativos
passiveis de ser confirmados por meio da observagdo empirica e da
demonstragao judicial. Tal exigéncia, por vezes denominada taxatividade material,
ja fora antevista pelo proprio Feuerbach, a quem se atribui a origem do atual
brocardo nullum crimen nulla poena sine lege, que ja frisava a necessidade da
previsdo legal de "agbes exteriormente reconheciveis" para a verificagdo dos
crimes e conseqiiente aplicagdo das penas®’

Portanto, a imprescindibiidade de que o delito se
consubstancie em uma realidade fatica, externamente constatavel por meio de
regras da experiéncia sensivel, jA era enfatizada nas primeiras elaboragées
tedricas da legalidade penal, apresentando uma especial relevancia na critica de

% MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio, Corso di diritto penale, p. 119: "La riserva di legge in
materia penale comporta (...) non solo l'esclusione delle fonti gerarchicamente subordinate alla
legge, ma anche I'obbligo per il legislatore di disciplinare con precisione il reato e le sanzioni
penali, in modo da limitare gli spazi di discrezionalita dell'autorita giudiziaria, che il principio della
lelSlone dei poteri vuole preposta alla sola applrcaz:one della legge.".

® |dem, ibidem, p. 165: "Con la formula 'principio di determinatezza' (...) designiamo l'esigenza
che le norme penali descrivano fatti suscettibili di essere accertati e provati nel processo attraverso
i crlten messi a disposizione dalla scienza e dall'esperienza attuale.", grifos existentes no original.

® Jdem, ibidem, p. 167: "ll principio di tassativita esprime il dlvueto - per il gludlce e per il
legislatore — di estendere la disciplina contenuta nelle norme incriminatrici oltre i casi in esse
espressamente previsti: pertanto, non solo a casi del tutto diversi ed eterogenei da quelli
espressamente considerati dalla legge, ma anche a casi simili ed anche se le stesse esigenze di
tutela ('eadem ratio) che stanno alla base della norma incriminatrice avrebbero potuto spingere il
Ieglslatore a includere nella previsione espressa quei casi simili non considerati.".

FEUERBACH Paul J. A. R. V., Tratado de derecho penal (...), p. 63, 70 e 98.
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crimes da época, como os de magia®. Trata-se também de um obstaculo ao
arbitrio punitivo, visando a impedir que a aplicagao da pena esteja condicionada a
requisitos incontrolaveis ou imprevisiveis, extraidos das lucubragdes ou paixdes
do 6rgao julgador.

Nao raro a expressao "taxatividade" é utilizada para abranger
dois dos sentidos acima mencionados, isto &, na terminologia de Marinucci e
Dolcini, precisdo e determinagao. Nada obstante, as duas nogdes sao autbnomas,
sendo possivel a edigdo de norma incriminadora clara e de alcance preciso, mas
que denote condutas indemonstraveis, seja por seu carater fantasioso, artificial ou
exclusivamente psicolégico. Nada impede, alids, que a imprecisao favorega
interpretagbes da norma que resultem na exigéncia de condutas irreais, até
porque autonomia conceitual nao implica proibicdo de interagbes. Advirta-se,
porém, recair a énfase da presente investigagdo no temario da precisao.
Eventuais alusbes a determinagdo poderao ser feitas, mas acidentaimente,
naquilo que favorega a analise do objeto proposto.

A compreensdo da taxatividade implica abordar questdes
correlatas como a da discricionariedade no direito penal®®. Sendo um dos fins
primordiais do principio da legalidade penal o de evitar a discricionariedade do
Estado-juiz, aspecto que se concretiza também na exigéncia da taxatividade,
surgem relagcdes de acentuada proximidade entre as duas nogdes. Em
conseqiiéncia, costuma-se observar que o resultado de normas penais
indeterminadas é o de transferir-se da lei para o juiz a competéncia para definir as
fronteiras da ilicitude penal, ou seja, o efeito pratico da imprecisdo da norma
incriminadora é o de criar um espacgo indevido de discricionariedade judicial na
atividade punitiva. Haveria, portanto, uma relagao de causa e efeito entra as duas
nogdes. Franqueada ao juiz a discricionariedade, por meio da indeterminagao da
norma, resultariam aquele transferidas as opg¢des de politica criminal, sé
legitimamente confiadas, por forca do principio democratico e por razées de

garantia, ao poder legislativo.

% MARINUCCI, Giorgio, DOLCINI, Emilio, Corso di diritto penale, p. 164.

® Salvatore MESSINA faz longa andlise da discricionariedade no direito penal, estabelecendo
vinculagdo direta com os por ele chamados "elementos elasticos" dos tipos, La discrezionalita
nel diritto penale, p. 178-240.
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3.2 RELAGOES COM A LEGALIDADE

Para uma adequada compreensdao do principio da
determinagao taxativa, distingui-la conceitualmente das demais garantias da
legalidade, sobre as quais interfere, também sendo por elas afetada.

Tomando como ponto de partida a mesma base histérico-
-politica, cuja natureza é de garantia, o principio da reserva legal (nullum crimen,
nulla poena sine lege scripta) indica o monopdélio do poder legislativo no ambito
das fontes normativo-penais e, mais do que isso, significa a reserva de lei formal,
no sentido de que somente a lei federal ordinaria podera dispor sobre matéria
penal, com exclusdo de qualquer outro ato que tenha for¢ca de lei, ou mesmo
qualquer ato emanado do poder executivo, como os decretos ou regulamentos.
Também expressa a reserva legal a proibicado do costume para fundamentar ou
agravar a punibilidade. O costume para fins de incriminagado, se permitido,
enfraqueceria o monopodlio do legislativo em favor do érgao judicial, ao qual
competiria, em Ultima analise, a tarefa de investigacdo e reconhecimento da
norma costumeira, com todos os riscos de inseguranga e arbitrariedade que isso
comportaria. A reserva legal, entendida como monopélio de produgao de normas
penais pelo legislador, ou em outras palavras, monopélio legal de escolha das
politicas criminais e, via de conseqiéncia, de selecao dos ilicitos penais, nao
seria realizavel sem um padrao minimo de clareza e expressividade da linguagem
legal, de modo a aferrar o 6rgao judicial a limites precisos na formag¢ao da norma
individual, evitando que este tome, a seu alvedrio, as decisdes que aquele
caberiam. A taxatividade, portanto, ndo se confunde com a reserva legal, embora
ambas as nogbes se complementem reciprocamente e concorram para formar a
nogéo integral de legalidade penal.

A determinagao taxativa tampouco se confunde com o
principio da anterioridade (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia), pois este
diz respeito ao aspecto temporal de edicao da norma, exigindo que esta sempre
esteja em vigor antes da data do fato sobre o qual ira incidir com seu efeito
criminalizante. Se a defini¢do do conteudo da proibigao, por sua falta de clareza,
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ficasse a cargo do juiz apés o cometimento do fato punivel, a norma néo teria sido
emanada a priori mas a posteriori da pratica desviada. Pudesse a lei penal
incriminadora ou mais gravosa incidir retroativamente, para atingir fatos anteriores
a sua vigéncia, estaria aberta a porta para o abuso do poder punitivo, ante a
possibilidade de leis penais concretas (ainda que sob a mascara da abstracdo e
generalidade), visando a atingir autores mais que fatos, por objetivos politica ou
juridicamente reprovaveis. Além disso, ferido de morte restaria o principio da
culpabilidade: o autor seria punido sem saber, e sem poder saber, do carater
ilicito de sua conduta.

Distingue-se também o mandato de precisdo da proibigao do
uso da analogia para fundamentar ou agravar a punibilidade (nullum crimen, nulla
poena sine lege stricta). Esta recai sobre o 6rgao judiciario, vedando-lhe o uso do
argumento a simili, ou a analogia, no caso de lacuna da norma incriminadora. Ou
seja, mesmo verificando que a disciplina normativa nao abrange casos que
seriam merecedores do mesmo tratamento, o 6rgao judicial tera de ater-se aos
limites interpretativos impostos pela tessitura legal, abstendo-se de ultrapassa-los
por razdes de justica ou politica criminal. Portanto, o argumento a contrario
impbe-se como a solugdo obrigatéria: o siléncio da norma incriminadora, mesmo
que equivocado, deve equivaler a liberdade.

Observe-se que, para ser operacionalizavel, a proibicao da
analogia in malam parfem’™ deve ser satisfatoriamente distinguida da
interpretacdo, notadamente a extensiva. Se os dois conceitos, analogia e
interpretacao, estiverem diluidos em uma sé nogao, inviabiliza-se o nullum crimen,
nulla poena sine lege stricta, pois € impossivel proibir a interpretagao, como
pretendiam os iluministas. De modo geral, sustenta-se ser a literalidade da
norma, com sua maior ou menor elasticidade semantica, a definidora das
fronteiras. Enquanto o juiz penal transitasse entre as diversas interpretacées
possiveis inseridas nos limites semanticos da norma, estaria ele desenvolvendo
uma atividade interpretativa, ainda adotando a mais extensiva dentre as opgdes,

™ No nosso sistema, a analogia & categoria juridica reconhecida implicitamente em sede
constitucional, pois consectario do principio da legalidade penal, previsto no art. 5°, inc. XXXIX da
Constituicdo Federal ("ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal;"), e expressamente em sede infraconstitucional, no art. 4° do Decreto-Lei n°
4.657/42, Lei de Introdugédo ao Caédigo Civil ("Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.").
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desde que a mais indicada segundo critérios hermenéuticos valiosos. Fora do
territério mais ou menos demarcado pelas balizas textuais, o juiz penal ja estaria
langcando mao da analogia, expressamente vedada em direito penal.

Ora, a ja dificil demarcagao de fronteiras entre interpretagao e
analogia’!, condigdo sine qua non para a viabilidade operacional do nullum
crimen, nulla poena sine lege stricta, tornar-se-ia impossivel no caso do
afastamento das exigéncias de precisdo na elaboragdo dos dispositivos penais.
Assim, quanto mais vago ou impreciso 0 enunciado da norma incriminadora, mais
dificil, ou até impossivel, a distingao entre o incluido ou excluido do seu ambito de
incidéncia, ou seja, a identificagdo da lacuna, a separagao entre interpretagcao e
analogia. Somente a precisdo da norma operacionaliza a proibi¢do do uso da
analogia pelo juiz, pois este poderia faciimente burla-la sob o argumento de que a
solug&o incriminatdria encontrada, por mais extensa que fosse, teria sido obtida
nao por analogia, mas internamente aos limites lingiisticos (fugidios) da norma
penal.

Inobstante a necessidade de separagao conceitual dos
consectarios da legalidade penal, importa nao perder de vista sua inter-relagao e
interdependéncia. Todos os quatro subprincipios ja declinados contribuem para
conformar a nog¢ao da legalidade penal, apresentando reciprocas implicagdes.
Também a taxatividade somente se realiza em sua plenitude com a efetividade
das demais garantias. Sem norma escrita, torna-se praticamente inviavel a
pretensao a taxatividade. Sem a proibigao da analogia, inGteis seriam os esforgos
de precisao do legislador, pois o juiz poderia romper ao seu arbitrio, bastando a
escolha do critério de equiparagao conveniente, com qualquer barreira semantica.
Sem a exigéncia de anterioridade da lei penal, a taxatividade perde uma de suas

" PADOVANI, Tullio, Diritto penale, p. 31: "Mentre non si registrano dubbi circa I'affermazione di
principio, alquanto meno certa risulta la sua traduzione pratica. Il confine fra ‘interpretazione
estensiva', intrinsecamente consentita ed 'analogia’ in malam partem, necessariamente preclusa, &
sempre stato controverso; non mancano anzi autorevoli opinioni dottrinali che negano Ila possibilita
di distinguere in termini logici rigorosi tra i due fenomeni. In realta, l'interpretazione estensiva & pur
sempre collegata al senso delle parole normativamente espresse, anche se non si tratta di un
senso strettamente letterale, ma ispirato ad un criterio ermeneutico di diversa natura (ad es., lo
scopo dell'incriminazione: cosi, si ritene comunemente che 'amministratore' ai fini dei reati
societari di cui agli artt. 2621 ss. C.c. sia anche il soggetto che di fatto esercita le funzioni relative,
pur se sprovvisto di una nomina regolare dal punto di vista del diritto civile). L'analogia presuppone,
invece, che l'ipotesi concreta non sia in alcun modo riconducibile all'ambito semantico della norma,
ma risulti 'affine’ ad un caso da essa contemplato, sulla base di una similitudine sufficiente a
postulare I'esigenza di ricorrere ad una medesima disciplina (requisito c.d. dell'eadem ratio’)".
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justificagbes logicas, porquanto a norma precisa pretende evitar a criagao, via ato
hermenéutico, de proibicbes que nao eram previsiveis pelo destinatario a época
da conduta punida. A interagdo também se da entre o conjunto e as partes:
quanto mais nitidamente o principio da legalidade como um todo se apresentar
como instrumento de garantia, mais as suas partes deverao ser efetivas em seus
desdobramentos. Por outro lado, quanto mais vigorosas forem as partes, maior
sera o efeito de garantia da legalidade como conjunto.”

Com essas consideragbes, €& preciso avangar na
compreensao do principio da taxatividade penal, para o que se mostra Gtil analisar
seus fundamentos, ou seja, as raizes sobre as quais assenta sua propria
legitimidade. Sao eles diversos, mas apresentam carater complementar, ou seja,
nao se excluem necessariamente. Podem ser reunidos em dois grandes grupos:
os fundamentos légico-racionais e os politico-garantistas.”®> A seguir, examina-se

0 primeiro grupo.

A identificagdo de tais interagdes pode ser auxiliada pelo paradigma da complexidade, de Edgar
MORIN, que sustenta a necessidade de "(...)ligar o conhecimento dos elementos ou partes ao dos
conjuntos ou sistemas que elas constituem.", Ciéncia com consciéncia, p. 332.

™ PALAZZO, Franceso, II principio di determinatezza nel diritto penale, p. 51-53.
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4. FUNDAMENTOS LOGICO-RACIONAIS

4.1 FUNDAMENTOS EXTRAPENAIS

Os fundamentos légico-racionais da taxatividade sao dessa
forma denominados por consubstanciarem idéias inerentes a toda nog¢ado de
Direito ou de direito penal, apresentando-se como seus elementos logica e
racionalmente necessarios. Assim a certeza, a igualdade, a imparcialidade e a
objetividade, co-essenciais ao Direito em geral. Também os fatores relacionados
a légica de funcionamento interno do direito criminal, como a imperatividade das
normas punitivas, os fins da pena e os pressupostos da responsabilidade penal,
além da idéia de proporcionalidade, presente tanto no Direito em geral quanto,
com maior razao, no direito penal, implicam légica e racionalmente a da precisao.

A exigéncia de taxatividade encontra um dos seus
fundamentos légico-racionais na certeza do Direito: somente normas que definam
com precisdo os seus pressupostos faticos e as suas conseqiéncias juridicas
estdo em condicées de serem conhecidas pelos seus destinatarios e por seus
aplicadores. Portanto, a certeza, como um dos elementos indispensaveis a
existéncia e eficacia do Direito’™®, se entendido este como instrumento regulador
das relagdes sociais, traz como consectario a exigéncia de precisao das leis, em
especial as penais, haja vista a gravidade da repercussao destas em direitos e
garantias de relevo, como a liberdade dos cidad&os.”®

A certeza pode ser entendida em um sentido subjetivo, como
cognoscibilidade da norma de agao pelos seus destinatarios (a parte subjecti), ou

como indefectibilidade da aplicagdo da consequiéncia juridica no caso de se

™ Sustenta ser a certeza a especifica eticidade do Direito Flavio Lopez de Ofiate, La certezza del
diritto, p. 158-164.
™ |dem, ibidem, p. 53-55.



39

verificar a situagao pressuposta (a parte objecti). Trata-se de dois aspectos inter-
-relacionados, calhando advertir que a cognoscibilidade tem-se tornado, por forga
da crescente complexidade dos fenémenos sociais e dos estudos sobre a
natureza do ato interpretativo, uma meta cada vez mais dificil de alcanc¢ar, além
do que a certeza objetiva padece de nao transcuraveis déficits de execugéao,
sobremaneira no direito penal®. De qualquer sorte, trata-se de dois aspectos
relacionados, inobstante a énfase maior no aspecto objetivo, ou seja, na redugao
dos espagos de liberdade ou arbitrariedade na aplicagao da lei, tendo em vista a
constatacdo de que a certeza subjetiva, em parte, depende de fatores
extrajuridicos.”’

A certeza, como requisito de eficaAcia minima do Direito,
compreendido este como instrumento de orientagdo social, apresenta trés
componentes: a estabilidade, a uniformidade de tratamento juridico e a
indefectibilidade das conseqiiéncias juridicas. Estabilidade no sentido de uma
certa constancia no tempo quanto ao tratamento juridico das mesmas hipéteses
de fato. Uniformidade no sentido de uma igualdade de tratamento no espago e no
interior dos érgaos de aplicagao do direito. A indefectibilidade como infalibilidade
da aplicagao da conseqiiéncia prevista em ocorrendo o pressuposto de fato a ela
correlacionado, o que remete a fatores ndo necessariamente ligados a atividade
legislativa. Os principais instrumentos de garantia da certeza juridica seriam a
vinculagdo ao precedente judicial e a estrita legalidade, reforgada esta pela
exigéncia de precisao’®.

O mandato de precisao também encontra seu fundamento na
igualdade de tratamento e na imparcialidade do 6érgao aplicador, duas
preocupagdes, alids, inerentes a propria estruturagdao do Estado de Direito.
Atribui-se a um 6rgao auténomo a tarefa de legislar, estabelecendo as normas em
carater geral e abstrato, e a outro dotado de idéntica autonomia a fungdo de
aplicar a legislagdo a casos concretos. Ou seja, enquanto um deles estabelece
os critérios gerais de solugao dos conflitos, antes de sua ocorréncia, amenizando

7S PALAZZO, Il principio di determinatezza nel diritto penale, p. 54-57.

" HASSEMER, Winfried, Histéria das idéias penais na Alemanha do pés-guerra, p. 37:
"Quando se procura explicar por que as pessoas em geral comportam-se de conformidade com o
Direito salta aos olhos que ndo & por obra do Direito Penal, e sim por efeito de normas sociais e da
socializagdo primaria, desmentindo-se assim a convicgao do criminalista FEUERBACH.".

® PALAZZO, op. cit., p. 57-59.
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os riscos da legislagao de "encomenda”, ou seja, aquela destinada a favorecer ou
prejudicar determinadas pessoas ou grupos de pessoas em casos concretos, o
outro poder, ao julgar as questdes concretizadas, os conflitos reais, tera a guia-lo
critérios de solugao previamente estabelecidos, com isso reduzindo as chances
de parcialidade.”

A igualdade e a imparcialidade também estdao na base da
proibicdo de leis penais concretas, ou seja, destinadas a punir pessoas

1¥°. modalidades normativas que, se

determinadas, e da irretroatividade da lei pena
nao vedadas, permitiriam ao 6rgao legislativo o uso arbitrario do poder punitivo.

No contexto de limitagao da atividade punitiva, o principio da
taxatividade exerce importante papel, pois com a precisado da lei é possivel limitar
a jurisdicao penal, fornecendo-se-lhe critérios decisérios precisos e evitando-se
que as fronteiras da ilicitude penal seja delimitadas pelo érgao julgador sob o
influxo dos particularismos do caso concreto, com isso preservando os valores da
igualdade e imparcialidade. Assim, quanto mais preciso seja o legislador, maiores
serao as garantias de que todos os cidadaos serao tratados pelos 6rgaos
aplicadores de maneira igual, sem odiosas distingées.®'

Nessa ordem de idéias insere-se a concepg¢do de que a
sujeicao a lei determinada constitui uma garantia de objetividade, pela qual deve
evitar-se que a qualificagdo da conduta como delituosa e a aplicagdo da pena
sejam realizadas sob o impacto pessoal ou coletivo do fato ainda por julgar ou
como meio de controle de autores ja conhecidos, ou etiquetados como desviantes
sociais. Tal garantia de objetividade s6 pode ser concretizada por meio da

® GRASSO, Pietro Giuseppe, Il principio ‘nullum crimen sine lege’ nella costituzione italiana:
"La diffusione di fattispecie penali non tassative & reputata suscettibile inoltre di favorire violazioni
del principio di uguaglianza, concepito come uniformita di trattamento per i casi obiettivamente
simili. L'imprecisione delle leggi ed il maggior ambito rimesso alle potesta di decidere in concreto,
infatti, sono di per sé tali da consentire di far prevalere senza limiti i moitivi particolari propri di
ciascun caso, impedendo qualsiasi costanza ed omogeneita di disciplina.”.

Exemplo significativo de proibicdo de leis penais de caso concreto e de irretroatividade
encontra-se na Constituicdo Estadunidense, em seu artigo primeiro: "Ndo serdo promulgados
decretos de proscrigdo (bill of attainder) nem leis retroativas (ex post facto), PADOVER, Saul K., A
constituicao viva dos estados unidos, p. 64. No original: "No Bill of Attainder or ex post facto
Law shall be passed.", The constitution of the united states, p. 8.

8 FERRERES COMELLA, Victor, El principio de taxatividad en materia penal(...), p. 52-53.
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fixacdo de parametros gerais, abstratos e anteriores, por meio de leis
determinadas.®

Assinala-se também que a taxatividade contribui para a
igualdade na aplicagdo da lei entendida ndo s6 como um valor em si mesma, mas
também como um valor instrumental, ou seja, estimula a que a regulamentagao
penal seja menos opressiva. Com efeito, a imprecisao dos preceitos penais abre
mais espago para o tratamento discriminatério de grupos ou de individuos ou
mesmo para a indevida imunizagao penal de certas classes sociais, ao passo que
a sua maior determinagao favorece o controle na aplicagdo das regras penais,
sob os aspectos da igualdade e da imparcialidade, contribuindo para sua maior
uniformidade.®®

Em sendo um dos tragos do Estado de Direito a exigéncia de
que a lei penal se aplique a todos, a independéncia do poder judiciario constitui
um empecilho a que o préprio legislador escape ao seu cumprimento. A maior
precisdao da regra penal, aferrando o 6rgao aplicador aos critérios abstratos
previamente fixados, opera em favor de sua independéncia, protegendo-o das
pressbes de parte. A sujeicdo de todos a igual aplicagdo da lei penal é fator
contributivo a reforma da lei opressiva. Se até mesmo os que fazem as leis
penais (ou contribuem para sua elaboragdo, como os grupos de apoio partidario-
-financeiro-eleitoral e de pressdo) a ela sdo submetidos, estardo propensos a
corrigir seus excessos. E mais, se também as maiorias estao sujeitas a aplicagédo
da lei penal, e ndao somente as minorias, aumenta o controle social e politico
sobre os abusos punitivos, resultando dai o carater instrumental do valor
igualdade na aplicagdo da lei penal, por contribuir, em tese, a sua maior

humanizagao.®

%2 Gunther JAKOBS, Derecho penal, p.82-85.

¥ FERRERES COMELLA, El principio de taxatividad em materia penal, p. 54-55.

% FERRERES COMELLA, op. cit., p. 55-6. Esse autor lembra que a submiss&o de todos a lei, e
com maior razdo a penal, ja era estabelecida no art. 9° da Declarag&o dos Direitos do Homem e
do Cidadao francesa de 1789: "A lei deve ser a mesma para todos, tanto se protege quanto se
castiga”, e, antes disso, na Petition of Rights inglesa de 1628: "Nenhum réu, qualquer que seja sua
condicdo, esta isento dos procedimentos usuais ou das penas estabelecidas em lei e nos
estatutos do Reino", como também propugnada, entre outros, por MADISON, em "O Federalista”
(op. cit., p. 55-56).



42

4.2 FUNDAMENTOS INTRAPENAIS

Ainda no terreno da fundamentagao logico-racional do
principio da precisdo, agrupam-se alguns critérios internos ao sistema juridico-
-penal, relativos seja a imperatividade das normas penais, seja aos fins da pena,
seja aos pressupostos da responsabilidade penal®

Em primeiro lugar, legitima a necessidade da precisdao das
normas penais a sua dimensdo de comando. Se as normas penais pretendem
produzir algum efeito vinculante e orientador sobre os comportamentos sociais, se
se reconhece ao sistema juridico alguma funcao ordenante, entao sera inafastavel
uma minima inteligibilidade dos comandos. Ou seja, o reconhecimento dos
mandamentos juridico-penais por seus destinatarios pressupde a objetivacao
clara e precisa dos dispositivos que os contém.®® O acolhimento da natureza
imperativa das normas penais, portanto, traz como corolario a sua taxatividade.

Via de regra, é possivel fundamentar a taxatividade a partir de
consideragdes sobre os diversos fins da pena. Assim ocorre, por exemplo, com a
idéia retributiva®. As teorias retribucionistas concebem a sangdo penal como
uma compensacgao (no plano moral ou légico) necessaria ao mal do delito. Tratar-
-se-ia de um mal indispensavel a anulagdo das conseqiiéncias maléficas da
pratica delituosa. Isso, por si s, ja justificaria a pena, considerada, portanto,

como um fim em si mesma, como imperativo de justica.?® A retribuigdo, sob as

8 PALAZZO, Francesco, Il principio di determinatezza nel diritto penale, p. 88.

% PALAZZ0, Francesco, Introduzione ai principi del diritto penale, p. 260-261.

8 Advirta-se que a idéia de retributividade da pena, de que sdo fautores exponenciais Kant e
Hegel, assim como, de modo geral, as abordagens monistas, cairam em desuso como fatores de
explicagdo esgotante do fendmeno da pena. Imperantes sdo as abordagens mistas, combinando
de diversas maneiras as fungdes de retribuicdo, prevengdo geral e prevencdo especial. No
tocante a funcdo retributiva, tende ela a ser combinada com as demais em versdes
"conservadoras", nas quais a retribuicdo figura como fundamento da pena, aliada ao papel
complementar da prevengdo, ou em versdées "progressistas”, nas quais a retribuicdo (e a
culpabilidade) atua como limite da pena, dentro dos quais as demais fungdes incidiriam
prioritariamente. Essa a licdo de QUEIROZ, Paulo de Souza, Fungdes do direito penal: (...), p.
65-67.

® Claus ROXIN, Problemas fundamentais de direito penal, p. 16: "Para ela, o sentido da pena
assenta em que a culpabilidade do autor seja compensada, mediante a imposicdo de um mal
penal. A justificagdo de tal procedimento ndo se depreende, para esta teoria, de quaisquer fins a
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mais diversas facetas (cujo exame é inviavel nos limites desta investigagao), em
encerrando um componente de proporcionalidade, exige um minimo de precisao
na descrigao dos delitos e das penas, a fim de que entre estes se possa aferir a
relacado de equivaléncia. Com efeito, para que a aflicdo da pena nao se
transforme em manifestacdo de puro édio e desatada vinganga, deriva da
premissa retributiva a necessidade de propor¢gao com o mal causado pelo crime,
ou seja, uma regra de justa medida que limite a atividade punitiva e preserve a
dignidade humana. A indeterminagdo quebraria qualquer nexo légico-racional
entre o delito e a pena, mesmo sob a idéia mais simples da retribui¢ao, criando o
perigo de reagdes punitivas incontrolaveis.

Portanto, a idéia retributiva, pressupondo uma relagao de
equivaléncia entre desvalor do delito e gravidade da pena, por mais dificil que
seja o cotejo de idéias diferentes, impée uma avaliagdo dos bens atingidos pelo
crime e pela sancgao respectiva. Essa exigéncia representa um limite a atividade
punitiva estatal, para que esta ndo exceda os parametros socialmente aceitos nos
quais se embasa a mensuragao da gravidade dos ilicitos penais, transformando a
pena em instrumento de contingentes politicas governamentais, ao sabor de
razdes politicas de grupo.®® Tal comparagdo s6 é factivel se delito e pena
estiverem minimamente definidos, de molde a propiciar suficiente clareza sobre a
importancia dos bens implicados e dos ataques ilicitos a estes infligidos.

Do fim de prevengdo geral permite-se também extrair a
necessidade da determinacdo taxativa. Se a sang¢do penal serve para prevenir
futuros delitos mediante a ameacga de sua punigao, esse efeito de intimidagao ou
de pedagogia social s6 pode ser alcangado se o Estado emitir mensagens claras
e precisas sobre as condutas proibidas ou exigidas. Como seria possivel obter o
efeito coercitivo da norma penal, afastando os seus destinatarios do crime, com
comandos vagos e imprecisos, inabeis a produzir qualquer efeito sobre a vontade

humana®?

alcangar com a pena, mas apenas da realizagdo de uma ideia S/IC: a justica. A pena ndo serve,

Egois, para nanda, contendo um fim em si mesma. Tem de existir para que a justiga impere."
FERRAJOLI, Derecho y razén, p. 72-72.

% Nao é outra, alias, a ponderag&o de Sergio Moccia, em El derecho penal entre ser y valor, p.

124: "Parece aqui evidente la funcionalidad de tipo teleol6gico de la determinacién/taxatividad

para la realizacién de la finalidad de la pena. La amenaza legal previa sirve, entonces, para el

efecto de intimidacion, para fundar la concreta aplicacion y hacer creible la amenaza misma. Pero
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A fundamentagado da taxatividade sobre a fungao preventiva
da pena é sustentavel tanto em relagao a prevencgao geral negativa, centrada na
crenga da eficacia intimidatéria que exerce a ameaga ou aplicagao da pena sobre
os mecanismos psicolégicos de formagao da vontade individual®!, quanto na sua
versdo positiva, voltada a uma eficacia. pedagégica, tendente a reforgar na
consciéncia coletiva e individual os deveres éticos e sociais indispensaveis a vida
em sociedade®

A unica fungao da pena que parece nao se adequar e muito
menos legitimar a exigéncia da precisdo é a da prevengdo especial. As teorias
que a defendem dirigem a pena nao ao passado, para o fato cometido, mas ao
futuro, pretendendo com ela evitar a reiteragao criminosa. Para tanto, a sangao
volta-se a corregdao dos criminosos corrigiveis (idéia de ressocializagdo) e a
neutralizagéo social dos incorrigiveis. Tendo por substrato a periculosidade do
criminoso e a pena terapéutica, a teoria da prevengao especial nao justifica a
exata determinagao de crimes e de penas, sendo indiferente (a0 menos a partir
de si mesma) a idéia de contencéo do poder punitivo.*> Taxatividade e prevengao

especial, portanto, sao idéias incompativeis.*

ello se verifica s6lo si efectivamente se ha cometido un hecho previsto por la ley como delito. La
idea misma de la coaccién psicologica esta vinculada de manera inescindible com aquella de la
previsibilidad y de la certeza del derecho. Entretanto, la pena puede funcionar sélo como
reaccion, solamente en tanto esté determinada y prevista en relacién con hechos taxativamente
descritos en una norma de ley."

" Paulo de Souza Queiroz, Fungdes do direito penal: (...), p. 36, sintetiza a tese, com origem em
Paul Johann Anselm Ritter von Feuberbach: "Fungao, pois, da pena, € a prevengdo geral de
delitos, por meio de uma 'coagao psicolégica' exercitada sobre a comunidade juridica, a intimidar
ou contramotivar a generalidade das pessoas as quais a norma se dirige".

%2 Os defensores da prevengao positiva ou integradora, segundo o mesmo Paulo de Souza
Queiroz, Fungées do direito penal: (...), p. 40, sustentam que propésito da pena é "(...) infundir,
na consciéncia geral, a necessidade de respeito a determinados valores, exercitando a fidelidade
ao direito; promovendo, em ultima analise, a integragéo social.".

% ROXIN, Problemas fundamentais de direito penal, p. 21: "A ideia SIC de prevengao especial
tdo-pouco possibilita a delimitagdo temporal da intervengdo estatal mediante penas fixas, na
medida em que para ser consequente SIC deveria prosseguir um tratamento até que se desse a
sua definitiva correcgdo SIC, mesmo que a sua duracéo fosse indefinida. Do ponto de vista de um
direito penal correccionalista, nem sequer se pode tornar inteligivel a vinculagdo a descricdes
exactas SIC do facto SIC nem a exclusdo da analogia. Numa palavra: a teoria da prevengéo
especial tende, mais que um direito penal da culpa retributivo, a deixar o particular ilimitadamente
a merceé da intervengao estatal.”

% Com tal constatagdo, o mesmo valendo para as outras fungdes possiveis da pena, ndo se esta a
propugnar um modelo especifico de pena, mas apenas identificando os fundamentos possiveis da
taxatividade, a partir de um enfoque interno ao préprio sistema penal. Isso tampouco implica uma
incompatibilidade teérica absoluta da prevengdo especial como o enfoque garantista, como
pretende Ferrajoli, mas apenas a necessidade de uma adequada combinagdo das fungdes da
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A fundamentagao légico-racional da taxatividade com base
em um enfoque interno ao sistema penal, remete nao sé aos fins da pena, mas
também aos pressupostos da responsabilidade penal. Assim, a exigéncia de
precisdo, sob o prisma ja apontado da cognoscibilidade, também pode, segundo
alguns, fundar-se na categoria da culpabilidade. Se a reprovagao penal s6 pode
recair sobre o autor do. fato tipico e ilicito que o haja praticado com efetivo
conhecimento ou reprovavel ignorancia da sua antijuridicidade, dai decorre a
necessidade de que o contetido do ilicito tipico seja acessivel aos seus
destinatarios. A cognoscibilidade do injusto, por sua vez, demanda um minimo de
precisaio na narrativa legal e judicial das condutas proibidas ou,
excepcionalmente, mandadas.

Ressalve-se que a culpabilidade idénea a fundamentar a
taxatividade s6 pode ser a de ato e nado a culpabilidade de autor, pois esta,
baseada nos elementos duvidosos, incertos e pouco controlaveis da
"personalidade ou conduta de vida contraria ao direito", nada mais representa que
um equivalente funcional da periculosidade que, fundada na prevengao especial,
refuta a idéia mesma da determinagdao de crimes e penas, como obstaculo a
teleologia terapéutica®®

Outra idéia, comum ao Direito em geral e ao direito punitivo,
que demanda légico-racionalmente o principio da precisao é a da
proporcionalidade. @ Esta se apresente seja como idéia abstrata, regendo a
construcao legal dos crimes e das penas, seja como diretriz concreta, servindo de
critério de medida da quantidade e qualidade da pena no caso singular. A
proporcionalidade pode ser, ainda, aferivel por meio do cotejo entre a gravidade

pena, situando a prevengdo especial dentro dos limites impostos pela retribuicdo ou prevencao
gseral, como pretende Roxin.

ZAFFARONI, Eugenio Raul, e PIERANGELI, José Henrique, Manual de direito penal
brasileiro, p. 610, "A culpabilidade pela conduta de vida é o mais claro expediente para burlar a
vigéncia absoluta do principio da reserva e estender a culpabilidade em fungdo de uma actio
inmoral in causa, por meio da qual se pode chegar a reprovar os atos mais intimos do individuo".
Eugenio Raul ZAFFARONI mantém tal posicionamento também quanto aquelas concepgdes de
culpabilidade que, por seu conteudo, constituem equivalentes funcionais da culpabilidade por
conduta de vida e da periculosidade, como, por exemplo, a teoria limitada da culpabilidade e
culpabilidade segundo o preventivismo funcionalista, El debate conceptual de la culpabilidade
como disolucion discursiva, p. 12-51.
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do crime e da pena, ou da comparagado com os demais delitos do ordenamento e
suas penas respectivas.*

Porém, a exigéncia de proporcionalidade na construgao legal
dos crimes e das penas nao seria factivel se ndo houvesse sua minima
predeterminagao pelo legislador. Vale dizer, o juizo de proporcionalidade nao
seria possivel, no plano legislativo, se ndao houvesse a estruturagao dos crimes
em tipos rigorosamente determinados e das penas em sua espécie e quantidade.
Em dltima analise, enfraquecidos restariam os proprios controles da atividade
punitiva estatal: a lei penal, sem proporcionalidade e determinagdo, nao
constituiria instrumento habil ao controle da jurisdicao penal e tampouco esta
seria capaz de exercer uma fiscalizagdo de constitucionalidade sobre aquela.

A parte eventuais reservas que possam suscitar a estreita
vinculagao do principio da taxatividade com a natureza imperativa das normas
penais, os fins da san¢ao criminal, os pressupostos da responsabilidade penal ou
a idéia de proporcionalidade, essas concepgdes tém o mérito de enfatizar a
insercdo necessaria da determinagdao na racionalidade interna dos proprios
sistemas penais, a0 menos aqueles que gravitam em torno do principio da
dignidade da pessoa humana e da responsabilidade pessoal. Ou seja, o
reconhecimento de uma base antropoldgica ao direito penal, que consagre um
minimo de autodeterminagdo ao ser humano, como condigdo de sua proépria
dignidade frente aos demais e ao Estado, remete invariavelmente a taxatividade
como principio estruturante da anatomia punitiva do Estado de Direito
Democratico e Constitucional.

Como se constata, a analise dos fundamentos logico-
-racionais do principio da taxatividade acaba conduzindo a consideragées de
ordem politica. Isso porque a separagcdo dos planos €& mais artificial do que
aparenta, servindo propriamente para fins analiticos. As duas dimensdes, em
realidade se confundem, sendo impossivel entender integralmente uma sem a
outra. Portanto, examina-se a seguir a fundamentagao politica do principio da

taxatividade.

% PALAZZO, Francesco. Introduzione ai principi del diritto penale, p. 66-67.
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Advirta-se que o sentido discursivo adotado, dos fundamentos
l6gico-racionais para os fundamentos politicos, € convencional, € nada impedia
que se adotasse o rumo inverso. De ponderar-se também que a natureza politica
do principio em estudo € um natural desdobramento do ambito juridico em que se
situa. Alias, a politicidade do direito penal, ja assinalada, emerge e submerge a

todo o0 momento na superficie dos conceitos tedrico-dogmaticos.?”

7 A propésito, a explicita observagao de BETTIOL, Giuseppe, El problema penal, p. 55: "Cuando
se afirma que el Derecho penal es una politica, se entiende justamente afirmar que sin la
‘comprension’ del momento politico y del 'milieu’ politico, en los que una legislacién penal viene a
la luz y obra, no se puede de ninguna manera entender su alcance y su intimo valor."
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5. FUNDAMENTOS POLITICO-GARANTISTAS

5.1 ESTADO DE DIREITO

No plano politico, sob o particular aspecto das relagées entre
principio da determinagao e formas de Estado, a doutrina costuma sustentar a
existéncia de um nexo ideolégico entre Estado de Direito e taxatividade®. Assim,
haveria uma relagao tdo necessaria entre Estado de Direito e determinagao, de
um lado, e entre Estado totalitario e indeterminagao, de outro, a ponto de ser
possivel vislumbrar na taxatividade um critério de afericdo da natureza liberal ou
autoritaria de uma organizacao estatal especifica. Nada obstante, ha quem,
reconhecendo tal ligacdo por razbes de coeréncia l6gico-sistematica, pondere
que, sob o prisma histérico, essa relagdo de univocidade nao seja automatica,
estando condicionada por outros fatores de ordem institucional, cultural e social.®®

Francesco C. Palazzo, apés examinar exemplos de Estados
por ele classificados de totalitarios, como a Republica Popular da China e a
Alemanha nazista, ou com uma evolugao politico-institucional caracterizada pela
recuperagao parcial de certos principios liberais, como o da legalidade, no caso
da extinta Unido Soviética, além do regime juridico-penal do Estado do Vaticano
(centrado nos principios da autoridade e da infalibilidade divina, com o
conseqiiente afastamento do principio da divisdo de poderes) e de modelos
concretos de Estados autoritarios, entre outros o da Italia fascista (que, embora
acolhendo formalmente o principio da legalidade, o contornou por meio do uso
abusivo de tipos indeterminados, destacadamente para os delitos de indole

% MARINUCCI, Giorgio, e DOLCINI, Emilio, Corso di diritto penale, p. 119: "Il principio nullum
crimen, nulla poena sine lege certa & dunque parte integrante del principio di riserva di legge,
come espressione del monopolio del legislatore nella produzione delle norme penali in uno Stato
democratico di diritto."

% Francesco C. PALAZZO, Il principio di determinatezza nel diritto penale, p. 104-138.



49

politica), chega a conclusdes parcialmente diversas das firmadas no plano
eminentemente légico-racional. Assim, o autor observa uma certa constante
histérica quanto ao franco afastamento da legalidade-taxatividade em regimes
totalitarios (desse modo caracterizados pelo monismo ideoldgico, pela total
auséncia de liberdades civis e separagdo de poderes). Porém, no tocante a
regimes autoritarios (situados, sob os mesmos critérios, a meio caminho entre os
totalitarios e os liberais), € constatavel a possibilidade de utilizagdo do principio
em sentido ndo garantista, quando, a auséncia de uma clara e independente
ideologia de poder, seja necessario manter sob controle a atividade jurisdicional.
Por fim, identificam-se certos Estados respeitosos das liberdades civis que, por
suas caracteristicas culturais e constitucionais, sobretudo de forte
homogeneidade e prestigio da magistratura, embora consagrando expressamente
o principio da legalidade, ndo dispensam énfase especial ao aspecto da
taxatividade. '

Ainda sob o prisma da relagao entre taxatividade e formas de
Estado, aponta-se como as demandas do Estado Social, inspiradas em idéias de
justica substancial e igualdade material, parecem exigir um abrandamento nos
rigores da legalidade, impondo o recurso ampliado as clausulas gerais e abertas,
com a consequente intensificagdo do papel criativo dos 6rgaos judiciais, a ponto
de se reconhecer a existéncia de um "direito judiciario”, ao lado do "direito legal".
As novas indicagbes de criminalizagdo decorrentes de uma realidade social
progressivamente complexa e globalizada, forgando o uso de tipos abertos e de
perigo abstrato, estariam a impor abrandamentos na concepc¢édo da legalidade,
eminentemente liberal e consagradora de uma liberdade individual absolutizada.
A chamada "clausula da socialidade" e a constitucionalizagao do direito penal, a
apontar para a relativizagao dos principios, inclusive os de natureza individual, a
necessidade de protecdo de bens penais de natureza social e a pratica de

condutas de maior danosidade coletiva, imporiam, assim uma "releitura" do

% pALAZZO, Francesco C., Il principio di determinatezza nel diritto penale, p. 138: "(...) si pud
dire che sul piano storico le conseguenze autoritarie della indeterminatezza della legge penale
dipendono in gran parte daila posizione istituzionale di soggezione del potere giudiziario nei
confronti di quello politico, cosi come il significato della determinatezza dipende, oltre che dalle
concezioni di fondo da cui muove la legalita dell'azione statale, anche e soprattutto dalla misura in
cui la legge riesce a porsi quale espressione di valori largamente accettati dalla comunita, anziché
di interessi propri di gruppi di potere tendenti a monopolizzare lo Stato."
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principio da legalidade mais conforme aos principios do Estado Social e
Constitucional de Direito'®".

Em que pese a inequivoca ascendéncia liberal-iluminista do
principio da legalidade-taxatividade, gestado em ambiente filoséfico-politico
definitivamente superado, no qual o eixo das relagdes pessoa-Estado girava em
favor da absoluta primazia da liberdade individual em detrimento de um Estado
nao-intervencionista, forca €& convir que as técnicas de garantia negativa
elaboradas sob sua influéncia continuam idoneas a prote¢do dos direitos
fundamentais de primeira geracdo, tanto que se lamenta até hoje que os de
segunda e terceira geragdo nao tenham ainda alcangado similar grau de
eficiéncia, pela compreensivel dificuldade de articulagdo das técnicas de garantia
positiva. Ademais, constituiria um imperdoavel simplismo e constrangedora
cegueira histérica considerar que os direitos de primeira geragao, tao
penosamente conquistados e ainda em processo de consolidagdo ao redor do
mundo, e suas técnicas de garantia (entre as quais a da legalidade é uma das
mais valiosas) pudessem constituir um obstaculo a realizagao da justica material e
social. E também um reducionismo equivoco defender que técnicas de garantia
como a legalidade penal sejam inconciliaveis com o fendmeno da criminalidade
moderna, como se a sorte inteira do Estado Social estivesse confiada ao direito
penal, transformado de ultima em Unica ratio. Alidas, € no minimo duvidoso que
nossas mazelas sociais e juridicas (desigual distribuicdo de renda, corrupgao,
impunidade, etc.) tenham alguma relagao com a legalidade penal.

Assim, embora seja certo que o principio da legalidade-

-taxatividade nao encontre nos principios do Estado Social nenhuma perspectiva

%' Entendendo que a legislag@o penal brasileira n&o reflete integralmente os valores e interesses
da Constituicdo, omitindo-se na criminalizagdo de fatos de suma relevancia social, com o que a
"legalidade constitucional” e os principios de justica material e social estariam sendo
desconsiderados, em literal constitucionalidade por omissdo no cumprimento do dever estatal de
criminalizar, Marcia Dometila Lima de CARVALHO, Fundamentagao constitucional do direito
penal, p. 53-61, sustenta que o principio da legalidade estaria desmoralizado, por ndo constituir
instrumento de uma verdadeira justica social (legalidade material), prestando-se apenas a
realizagdo de uma justica formal. Assim, segundo a autora, impor-se-iam um reexame de
conteudo do principio da legalidade, de molde a refletir as imposigdes de justica social e material
da nova ordem constitucional, e, no aspecto aplicativo, a possibilidade da aplicagéo da analogia in
malam partem: "Em suma, o principio da legalidade, no plano concreto do direito — o da eficacia —,
vem demonstrando ineficiéncia, merecendo um reexame, uma reformulagdo pelos juristas
ocidentais, a exemplo da Constituicdo Portuguesa e do direito inglés -- produto da elaboragéo
judicial costumeira — que conseguiram conciliar o respeito a liberdade individual com a inexisténcia
da proibig&o a analogia.", p. 61.
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fundamentadora, € igualmente correto que deles nao se extrai nenhuma indicagao
deslegitimadora, assim como no atual estagio de nossa civilizagao seria dificil
sustentar a inconciliabilidade dos principios do Estado de Direito com os do
Estado Social. O que falta, talvez, em termos penais, € um pouco mais de
esforgo criativo do legislador e uma consciéncia social mais aguda dos limites e
perigos do direito penal maximo, ndao raro o cdémodo desaguadouro das

frustragdes e perplexidades coletivas diante da complexidade do mundo atual.

5.2 SEPARAGAO DOS PODERES

Ainda na linha de fundamentagao politica do principio da
taxatividade, aponta-se também o principio da separagao dos poderes como a
possivel justificativa da exigéncia de precisdo. Efetivamente, existe uma estreita
implicagao de ambos os principios, na medida em que, funcionando a lei como
balizamento principal (observadas as orientagdes constitucionais) da distribuicao
das competéncias entre os poderes, quanto mais clareza ela revestir, mais
perfeita sera a aludida divisao. A triparticido dos poderes, como principio
organizatério-funcional primeiro do sistema constitucional de um Estado'®,
provoca um efeito de controle que, na seara penal, pode ser potencializado por
meio de leis determinadas. Isso em beneficio da protegdo da base
antropolégica'®, ou seja, a garantia dos direitos fundamentais, sobre a qual séo

erigidos o Direito e o Estado'®.

12 HESSE, Konrad, Elementos de direito constitucional da Repiblica Federal da Alemanha,
p. 378: "Como principio de constituigdo, racionalizagao, estabilizacdo e limitagdo do poder estatal,
o) 0frincipio da divisdo de poderes é o principio fundamental organizacional da Constituigdo."

1% CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito constitucional e teoria da constituigao, p. 249: "Parece-
nos ser aqui — na garantia dos direitos fundamentais -, e ndo apenas no problema da
<autonomia> ou <independéncia> do individuo, que se deve colocar o <reduto antropolégico> do
estado de direito".

1% Na doutrina nacional, estabelecendo direta vinculagao entre separagdo de poderes e principio
da taxatividade, Andrei Zenkner SCHMIDT, O principio da legalidade penal no estado
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Observa-se, entretanto, ter o principio da separagdo dos
poderes sofrido uma evolugao desde sua concepgao original, autorizando alguma
duvida sobre a existéncia de uma necessaria correlagdo com o principio da
legalidade. Com efeito, a separagao dos poderes foi inicialmente construida em
uma ambiéncia teérica na qual a lei, como resultado da soberania e
representagdao populares no processo politico-decisério e, sob influéncia de um
jusnaturalismo racionalista, como manifestagcao dos ditames da razao, gozava da
mais alta confianga, com o conseqiiente prestigio do poder legislativo sobre os
demais poderes. Tanto é verdade que, nas concepgdes tedricas iniciais, o poder
judiciario era colocado em posi¢cao de quase total anulamento, nao passando os
juizes de meras "bocas da lei", sem poderes sequer de interpretagdo, o que
impunha a total submissdao do 6rgao judicial a supremacia legal. O
desenvolvimento da fungao controladora do poder judicial, primeiramente sobre a
legalidade da atividade administrativa e depois sobre a atividade legislativa por
meio do exame de legitimidade constitucional, aliado a intensificagdo dos estudos
metodoldgicos, que revelaram o inequivoco papel criativo do juiz na construgdo
da norma individual, e a degeneragdao do processo legislativo decorrentes de
sobreposigbes entre os poderes executivo e legislativo'°5, induziram a uma
progressiva critica em relagao ao direito positivo e a ressaltar-se a autonomia do
poder judiciario, mais do que sua submissdo a lei, como o aspecto fundamental
de sua inser¢cdo no encadeamento de poderes. Vale dizer, constatada a
possibilidade de violagdo dos direitos fundamentais também pelo poder
legislativo, a idéia de supremacia da lei resultou relativizada, ao menos no que
toca a atividade jurisdicional, encaixada esta no mecanismo de separagao de
poderes e fungdes nao mais sob a regéncia absoluta da idéia de submissao do

juiz a lei, mas sob fundamento da independéncia do 6rgao judicial. Expée-se e

democratico de direito, p. 122, assevera: "A utilizagdo de expressdes ambiguas acabara por
conferir a um momento posterior - principalmente no ato de julgar — o exato contetido da lei, e
isso, por certo, fere o principio da separagéo dos poderes." (0 grifo ndo € nosso).

'% Sobreposigdes, entre outras, manifestadas no uso intensivo de mecanismos hibridos de
legiferagdo como os decretos-leis, medidas provisérias, regulamentos auténomos, etc., além do
aumento da intervencao partidaria na rotina de funcionamento dos Poderes Executivo e Legislativo
e da acentuagdo do papel das maiorias parlamentares no processo legislativo, enfraquecendo o
papel de controle das minorias. Aspectos esses que, entre outros, se eventualmente contribuiram
para aprimorar a coordenacgao interpoderes, afetou o seu equilibrio e a fungéo controle reciproco
(cheks and balances) tradicionalmente atribuida ao principio da separagao.
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acentua-se, assim, uma tensao entre o principio democratico e o vetor garantista,
a ser balizado agora pelo mapa constitucional. Nessa ordem de consideragdes,
poder-se-ia sustentar a inexisténcia de nexo de implicagao entre os principios da
separacao de poderes e o da legalidade (a0 menos sob o aspecto da
taxatividade).'®

A parte a questdo de legitimar-se ou ndo o principio da
taxatividade por meio do da separagao de poderes, é importante advertir que a
funcdo de garantia a ser exercida pelo poder judiciario no atual quadro de
desenvolvimento da cultura juridica nao pode sequer insinuar uma eventual
deslegitimagdao da legalidade-taxatividade como principio fundante do direito
penal. Novamente aqui, o correto equacionamento dos principios passa pela
adogao do paradigma da complexidade. Nao se trata de adotar a via sem saida
da exclusao dos contrarios, mas de harmonizar os principios segundo as
exigéncias teleolégicas especificas de cada rama juridica, atentando-se para a
heterogeneidade do fenémeno juridico que um certo monismo metodolégico
parece nao reconhecer.

No momento legislativo, a exigéncia de precisdo for¢a o
legislador a tomada de claras decisdes de politica criminal, impelindo a definicao
mais nitida dos limites da ilicitude penal'”. Tal exigéncia se imbrica com a idéia
de fragmentariedade do direito penal. E que o fundamento de garantia da
taxatividade impde sua eficacia tanto no aspecto macroscépico, isto &, em relagao
a todo o sistema penal, como no microscépico, ou seja, sob o ponto de vista da
norma penal individualmente considerada. Impde-se a precisdo, em graus
diferentes, tanto da norma penal isolada como de toda a ordem juridico-penal,
pois seria inutil a construgao determinada de tipos penais que excedessem em

LY

quantidade, regulamentando a exaustdo os aspectos mais minuciosos e

'% para Gunther JAKOBS, Derecho penal, p. 81, n4o se sustenta a vinculagao entre taxatividade
e divisdo de poderes. O primeiro principio, se elevado ao maximo grau, apenas acarretaria a
inteira subordinagdo do judiciario ao legislativo. E justamente o reconhecimento de uma genuina
participagdo judicial na determinagdo da norma, ante a impossibilidade de uma perfeita
taxatividade, que viabilizaria o principio da separagao de poderes.

' HASSEMER, Winfried, Critica al derecho penal de hoy, p. 21: "Los estrictos instrumentos del
derecho penal son restringidos no solamente mediante principios y posiciones juridicas (como el
principio de proporcionalidad o el derecho de defensa), sino también mediante el modo del
lenguaje juridico-penal. A diferencia de otras ramas del derecho, el derecho penal tiene el deber
de expresarse de una manera determinada.".
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irrelevantes dos diversos campos de atividade humana, ou mesmo com
superposicdo de ambitos de incidéncia, gerando-se indesejaveis conflitos de
normas penais.

O excesso de normatizagdo incriminadora, ainda que com
precisos preceitos tipificadores, contribuiria para a obscuridade do conjunto, ante
a dificuldade de identificagdo clara dos critérios de criminalizagdo adotados. Por
isso, a exigéncia de taxatividade traz insita a de redu¢dao do ambito da ilicitude
penal, vale, dizer de fragmentariedade que encontra, em conseqiéncia,
fundamentagao juridica no préprio principio da legalidade.'%®

A dimensao de garantia da taxatividade também opera no
momento de aplicagdo da norma penal, pois a maior precisdo na construgdo dos
tipos conduz a uma menor liberdade criativa para o juiz em sua tarefa de
interpretagao-aplicagdo. Reconhecido que a tarefa de interpretagdao abarca
espacos irredutiveis de contribuigdo criativa na formagao da norma individual, o
que se pretende com a maior precisao da construgao dos preceitos € garantir o
monopélio das grandes decisdes de politica criminal para o legislador'®. O direito
penal, desde suas origens iluministas, mantém reservas quanto a
discricionariedade dos 6rgaos judiciais (e implicitamente dos 6érgaos de
persecucao e execuc¢ado penal), procurando aferra-los a precisos balizamentos.
Se em outros ramos do ordenamento pode haver uma tendéncia ao
fortalecimento do papel do juiz na atividade de criagdo normativa, no direito penal,
ainda que com todas as demandas atuais de criminalizagao decorrentes do
Estado Social e da globalizagdo, ndo ha campo fértil para tal protagonismo, a ndo
ser no sentido do maior controle de constitucionalidade da legislagdo penal, com

base nos principios gerais do direito penal consagrados na lei fundamental (entre

108 BRICOLA, Franco, Legalita e crisi: I'art. 25, commi 2° e 3°, della costituzione rivisitato alla fine
degli anni '70, p. 1287-1288: "(...)esigenza di tassativita e inflazione dell'illecito penal sono concetti
fra di loro inconciabili.".

Reconhecido que tal pretensdo guarda limites intrinsecos a prépria natureza da atividade
interpretativa e longe de considera-la como de natureza meramente I6gico-subsuntiva ou
aximatico-dedutiva: "é preciso substituir a convicgdo de que o dispositivo identifica-se com a
norma, pela constatagdo de que o dispositivo € o ponto de partida da interpretagdo; & necessario
ultrapassar a crendice de que a fungdo do intérprete € meramente descrever significados, em
favor da compreensao de que o intérprete reconstréi sentidos, quer o cientista pela construgdo de
conexdes sintaticas e semanticas, quer o aplicador, que soma aquelas conexdes as circunstancias
do caso a julgar; importa deixar de lado a opinido de que o Poder Judiciario s6 exerce a fungédo de
legistador negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento juridico diante do caso
concreto.”, in AVILA, Humberto, Teoria dos principios(...), p. 25-26.
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eles o préprio principio da legalidade), o que, na pratica, impele o 6rgao aplicador

a uma tarefa consciente de autolimitagao.

5.3 PRINCIPIO DEMOCRATICO

Em conseqiiéncia, o sentido de garantia do principio da
taxatividade, nos planos de criagao e aplicagdo da norma, remete a outra ordem
de consideragbes. Implicando a sang¢dao penal a limitagdo ou supressado de
direitos fundamentais como a liberdade fisica, as decisdes sobre ela fazem parte
do nucleo de conformagao politica do préprio Estado, nao podendo escapar em
hipétese nenhuma ao processo de legitimagdo democratica das decisées
coletivas'®. E politica e constitucionalmente obrigatério, portanto, que as
decisbes fundamentais de criminalizar caibam monopolisticamente ao poder
legislativo, como representante direto do povo, pena de rompimento com o
contrato social, a divisdo de poderes e o Estado Democratico de Direito. Cogitar
em transferir ao poder judiciario (ou mesmo ao poder executivo, por meio, v.g., de
medidas provisérias) qualquer parcela do poder de criminalizar equivaleria, em
termos politico-juridicos, a admitir ao 6rgao judiciario (ou executivo) decidir
licitamente sobre a forma de estado ou de governo'''. Nao bastasse a
ilegitimidade democratica que decorreria de tal transferéncia de poder, isso

comprometeria irremediavelmente a fungao (ndo menos importante) de controle

1% Contra, JAKOBS, Gunther, Derecho penal, p. 80, para quem a conexao da legalidade com o
principio democratico sé se justifica quanto ao aspecto da reserva legal: "Los problemas de la
retroactividad de la ley, de la taxatividad de la ley e de la distincién entre ley general y acto
individual no son algo especifico de la Democracia.”.

""" Embora a comparagao possa parecer a primeira vista exagerada, nunca é demasiado ressaltar
a proximidade do direito penal com o sistema politico, a ponto de identificar-se nele e no direito
constitucional a principal fonte de informagdes para diagnosticar a natureza republicana e
democraética (ou ndo) de um Estado determinado, além da mundividéncia, da ideologia e dos
preconceitos de sua sociedade. Nao sem razdo, Francesco Palazzo, Legislazione penale, p. 9,
ao examinar a evolugdo recente da legislacdo penal italiana, e examinar em especial o Cédigo
Penal Rocco, ainda em vigéncia, afirma: "Ed invero, troppo prossima & la contiguita funzionale tra
legislazione penale e regime politico e troppo implicate nel sistema penale sono le concezioni
ideologiche dei rapporti tra individuo e potere punitivo, perché il codice Rocco non risultasse il
frutto non casuale di un regime che, se non riusci ad essere totalitario, fu autoritario.".
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do estamento judiciario sobre os demais poderes, pois o 6rgao judicial,
concentrando em si todo o processo politico-juridico de decisao, nao teria motivo
para realizar em si mesmo o controle de constitucionalidade. Portanto, em
matéria de direito penal, ndo se trata de escolher em quem mais confiar, mas de
adotar uma postura cautelosa em relagdo a todas as agéncias do poder
punitivo.'?

O fundamento de garantia, portanto, conecta-se com a propria
estrutura do Estado de Direito Democratico e Constitucional''®. A legalidade
penal, reforcada pelo aspecto da taxatividade/determinagao, legitima-se pelo
principio da divisao de poderes, estabelecendo uma mais nitida distribuicao de
funcdes entre os trés poderes, ao mesmo tempo em que fixa pautas mais
precisas para o funcionamento do mecanismo de freios e contrapesos dai
decorrente.'™  Ademais, preserva-se o principio democratico no tocante as
decisdes fundamentais relativas aos direitos e garantias individuais, assegurando
que as restricbes a liberdade fisica ou a outros direitos fundamentais tenham
origem no parlamento, subtraindo-as da influéncia de érgaos privos de direta

legitimagdo democratica.''® Por fim, a legalidade penal, sob o prisma da precisao,

"2 CARVALHO, Amilton Bueno de, e CARVALHO, Salo de, Aplicagio da pena e garantismo, p.
21: "A doutrina garantista nega os pressupostos do positivismo dogmatico, entendendo que (a) o
poder & ontologicamente voltado & violagdo dos direitos; (b) legitimidade e legalidade s&o
categorias diversas; e, consequentemente, (c) que os atos emanados do poder publico, seja
legislativo, executivo ou judiciario, ndo se presumem regulares, sendo necessaria, pois a, a
criagdo de mecanismo eficaz de seu controle.".

"3 £ possivel, com Carlos Ari Sundfeld, Fundamentos de direito piblico, p. 54, sustentar ser o
Estado Democratico (e Constitucional) de Direito "(..)a soma e o0 entrelagamento de:
constitucionalismo, republica, participagdo popular direta, separagdo de Poderes, legalidade e
direitos (individuais e politicos)."

' Sustenta J.J. Gomes CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituigio, p. 251,
que "Por meio da criagdo de uma estrutura constitucional com fungdes, competéncias e
legitimag&o de 6rgaos, claramente fixada, obtém-se um controlo reciproco do poder (checks and
balances) e uma organizagao juridica de limites dos 6rgaos do poder.", 0 negrito € nosso.

1 Segundo Francesco Palazzo, isso nao significa que 6rgaos sem direta legitimagdo democratica,
como os judicidrios, seriam mais propensos ao abuso, mas apenas que o legislador democratico
seria o melhor garante da liberdade e da dignidade individuais, nos vigentes sistemas
constitucionais. Apesar disso, 0 autor ndo deixa de trazer & colagdo um dado sociolégico, que
segundo ele, justificaria a necessidade do principio da precisdo como barreira relativa a atividade
de interpretagdo/aplicagdo do juiz: "(...)il giudice, chiamato com'é in ragione del suo ufficio a
confrontarsi con la concreta realta delle manifestazioni criminose piu svariate, tende a 'privilegiare'
per cosi dire le esigenze della tutela dei beni e dunque della repressione. La norma indeterminata
consente agevolmente di equiparare un comportamento ad un altro in ragione di esigenze
repressive sostanzialmente identiche(...)" E prossegue o citado autor: "La vita applicativa del diritto
penale sarebbe alla fine caratterizzata da un fenomeno di 'onnipervasivita', capace di erodere alla
lunga consistenti spazi de liberta e sacrificando cosi nel contempo molti ‘contro-interessi' meritevoli
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e na condi¢ao de principio constitucional, propicia o controle de eventuais abusos
decorrentes do principio da maioria, evitando os excessos na produgao legislativa
que possam acarretar lesbes aos direitos fundamentais.''® Tal controle de
constitucionalidade & exercido, agora, pelo préprio controlado, o 6rgao judicial, de
modo a propiciar um efetivo sistema de freios e contrapesos, no qual todos os
poderes envolvidos, detendo uma parcela do poder politico de punir, possam
controlar-se reciprocamente com base em parédmetros concretos e
operacionalizaveis, pois do contrario o mecanismo exerceria uma fungao
meramente retérica. Assim, o legislador controla o juiz e os demais érgaos de
execugao penal por meio da lei precisa, enquanto o juiz controla o legislador por
meio das regras e principios constitucionais-penais.

Portanto, sob o aspecto politico-juridico, a taxatividade penal
também encontra fundamento nos principios constitucionais do Estado de Direito
e Democratico, assentados sobre a base antropolégica estruturante do sistema de
direitos fundamentais."’

Com isso, € licito sustentar a dignidade constitucional do
principio da taxatividade, embora nao esteja previsto expressamente na Carta
fundamental de direitos. E que, como o demonstram a analise histérica e o
exame dos seus fundamentos, a taxatividade constitui aspecto integrante e

invece di considerazione, orientando il sistema verso un risultato finale di panpenalizzazione.",
Introduzione ai principi del diritto penale, p. 264.

e Tampouco o Poder Legislativo, como o Poder Judiciario, esta isento as instancias repressivas
contingentes, como ja fora assinalado por Alberto Silva FRANCO, Crimes hediondos, p. 4344, a
propésito da edigdo da Lei n° 8.072/90, a Lei dos Crimes Hediondos: "Sob o impacto dos meios de
comunicagdo de massa, mobilizados em face de extorsdes mediante sequestro, que tinham
vitimizado figuras importantes da elite econémica e social do pais (caso Martinez, caso Salles,
caso Diniz, caso Medina, etc.), um medo difuso e irracional, acompanhado de uma desconfianca
para com os 6rgdos oficiais de controle social, tomou conta da populagdo, atuando como um
mecanismo de pressao ao qual o legislador ndo soube resistir. Na linha de pensamento da /aw
and order, surgiu a Lei 8.072/90 que &, sem duvida, um exemplo significativo de uma posigéo
Rc;litico—criminal que expressa, ao mesmo tempo, radicalismo e passionalidade."

A terminologia é de J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, que, alias, aponta como
subprincipios concretizadores do principio do estado de direito os da seguranga juridica e da
protecdo da confianga, que postulam, por sua vez, "o principio da precisdo ou determinabilidade
dos actos normativos, ou seja, a conformagdo material e formal dos actos normativos em termos
linguisticamente claros, compreensiveis e ndo contraditérios. Nesta perspectiva se fala de
principios juridicos de normagéo juridica concretizadores das exigéncias de determinabilidade,
clareza e fiabilidade da ordem juridica e, consequentemente, da seguranga juridica e do Estado de
direito." Como se constata, a precisdo dos atos normativos é considerada pega-integrante da
propria estrutura do Estado de Direito, assumindo importancia decisiva em se tratando de poder
punitivo, como o assinala o préprio autor, op. cit., p. 258: "A exigéncia da determinabilidade das
leis ganha particular acuidade no dominio das leis restritivas ou de leis autorizadoras de
restricdo.".
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essencial do préprio principio da legalidade penal, previsto no art. §°, inc. XXXIX,
da Constituicao Federal. Nao se trata sequer de sustentar que a exigéncia de
precisao constituiria um principio constitucional implicito, por estar contida, ao
contrario, na compreensdo e alcance de um principio expressamente
constitucionalizado. Acresca-se que a interpretacédo sistematica conduz a igual
conclusdo, fundada na articulagdo da legalidade-taxatividade com outros
dispositivos da Carta fundamental, a saber, o art. 129, inc. |, que prevé a
obrigatoriedade da agao penal publica pelo Ministério Publico, o art. §° inc. LV,
estabelecendo o direito a ampla defesa, e o art. 93, inc. IX, consagrando o dever
de motivagao das decisdes judiciais. Isso porque a inexigéncia de taxatividade
comprometeria todo o processo de apuragao e julgamento dos delitos, do qual a
legalidade é baliza fundamental. Com leis imprecisas e indeterminadas,
inviabilizar-se-ia o controle sobre o exercicio da agdao penal publica pelo érgao
acusatério, ante a inexisténcia de parametros objetivos para aferir o rigoroso
cumprimento do dever de acusar. O exercicio da agdo penal, com toda a
repercussdo que provoca na pessoa dos réus e na comunidade, sendo
inequivoco o seu efeito estigmatizante, potencializado nos tempos atuais pelo
aparato midiatico, resultaria <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>