ISSN Impresso 1809-3280 | ISSN Eletronico 2177-1758

IBiRE'To E
www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas Li ER AdE

DA INCONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS PENAIS EM
BRANCO HETEROGENEAS

UNCONSTITUTIONALITY OF THE HETEROGENEOUS
BLANK CRIMINAL NORM

Ariadny Mayara Chaves Medeiros*
George de Castro Morais*

RESUMO: Entendendo o ordenamento juridico brasileiro como um instituto vertical-
mente estruturado, o presente trabalho propde analisar a concordincia das normas penais
em branco heterogéneas com o predisposto na Lei Maior, tentando evidenciar as suas
principais caracteristicas, assim como as discordincias existentes, além, ¢ claro, do que se
¢ possivel fazer para que tais discrepancias deixem de existir, buscando sempre a concregio
de um Estado Democritico de Direito, em que a justica é alvo maior.

Palavras-chave: Norma penal em branco heterogénea. Inconstitucionalidade. Processo
Legislativo. Seguranga Juridica. Democracia. Ordenamento Juridico Harménico.

ABSTRACT: By the notion that the Brazilian legal system is a vertically structuralized in-
stitute, the article considers to analyze the agreement of the heterogeneous blank criminal
norm with the constitutional precept, in order to explain its main characteristics such as
the existing discords beyond explaining what’s possible to do so that such discrepancies are
nullified, always following the construction of the Democratic State of Law, where justice
is the main target.

Keywords: Heterogeneous Blank Criminal Norm. Unconstitutionality. Legislative Pro-
cess. Legal Security. Democracy. Harmonic Legal System.

* Académico do Curso de Graduagio em Direito da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN.
Mossor6 — Rio Grande do Norte — Brasil.

** Académico do Curso de Graduagao em Direito da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN.
Mossor6 — Rio Grande do Norte — Brasil.

/l Revista da ESMARN - Mossor6 —v. 8, n. 1, p. 31 — 46 — jan/jun 2008. m
EsyiarN



ARIADNY MAYARA CHAVES MEDEIROS E
GEORGE DE CASTRO MORAIS

1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico pétrio, hierarquicamente dividido, traz em
seu topo como Lei Maior, tal qual doutrinara Hans Kelsen em sua Teoria
Pura do Direito, a Constituigao Federal da Republica, fonte e orientagao
dos outros aglomerados juridicos que regulam, orientam e disciplinam as
multiplas relagoes humanas.

Todas as normas infraconstitucionais — lei complementares, ordi-
ndrias e delegadas, medidas provisérias, decretos legislativos e resolucoes
- necessariamente devem se adequar ao texto constitucional sob pena de
afetarem a harmonia do ordenamento juridico, causando transtornos ir-
repardveis ao cidaddo. Assim, para evitar tal incdbmodo, a Constitui¢io de
1988 confere poderes exclusivos a Unido para deles dispor, descrevendo de
forma explicita 0 modo de elaboragao dos citados atos normativos.

Por certo que, como todas as normas infraconstitucionais, as pe-
nais também devem a Constitui¢io se submeter. Contudo isso nem sempre
acontece, por isso que o presente trabalho propée discutir acerca da consti-
tucionalidade de um dos tipos de norma penal: as normas penais em branco
heterogéneas, buscando evidenciar como sua elaboracao e aplicacao podem
gerar desconfortos a ordem social constitucionalmente estabelecida.

2 DA NORMA PENAL

E sabido que, de todas as normas reguladoras das a¢des humanas,
compete as penais proteger e resguardar os bens mais caros ao convivio
social: a vida, a honra, a liberdade individual, o patriménio, etc., ou
seja, cabe ao Direito Penal intervir o minimo possivel nas relagoes so-
ciais, em decorréncia de seu cardter de u/tima ratio, tendo em vista que
a sua interferéncia sé se faz necessdria a tutela de um bem quando os
demais ramos do direito nao conseguem fazé-la, sendo o instituto que
apresenta as mais severas punigoes.

Neste quadrante, a Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 5°,
inciso XXXIX, prescreve que “nao hd crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal”. Gragas a sua importincia, a disci-
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plina penal s6 poderd ser exercida quando previamente ja se tenha discutida
e verificada a sua real necessidade. E o que em tese preceitua o conhecido
Principio da Legalidade, o qual se fortalece no periodo iluminista, trazendo
em seu bojo a defesa de igualdade. A partir de sua propagagao, o Estado jd
nio mais poderia agir de forma arbitrdria, punindo os seus suditos sem uma
prévia normatizacio legal.

Tal principio busca a efetivagao de um Estado garantista, pois é atra-
vés de sua concregio que o individuo, respeitando o que lhe é imposto
legalmente, poderd atuar no ser social de forma livre, tendo a certeza que
s6 serd punido diante de um fato, se ele for previamente considerado tipico,
antijuridico e culpdvel.

Atente-se ainda que, além desses principios, muitos outros fundamen-
tam e orientam a elaboragao e a aplicagao da norma penal, estruturando-a
e oferecendo-lhe meios de barrar agoes humanas que violem o bem-estar
social, o que se faz no intuito de proporcionar estabilidade a estrutura de
uma sociedade democraticamente construida ao longo do tempo. E atra-
vés da imposi¢ao de normas sancionadoras a determinadas condutas que o
Estado consegue resguardar certos valores essenciais para a garantia de uma
sociedade que visa 4 justica e ao equilibrio nas relagoes sociais. Poderiamos
afirmar, entdo, que a norma penal se constitui em um desvalor, j& que atra-
vés dela é possivel repreender a conduta que nao se coaduna com os valores,
entre outros, éticos e morais da sociedade.

Ademais, é importante observar ainda que doutrinariamente as
normas penais encontram-se divididas em normas penais incriminado-
ras, as quais ou impdem determinada sangdo, ou proibem uma conduta
socialmente repugnada; e ndo incriminadoras, que sio as que nem descre-

vem crime nem cominam pena’, estando subdivididas em trés subtipos:
permissivas, explicativas e complementares. Assim como em normas pe-
nais em branco, que sio, em sintese, as que possuem o preceito primario
incompleto; € normas penais imperfeitas, as que possuem O preceito se-
cunddrio incompleto, ficando a complementagio a cargo de uma norma
complementar. Serao as normas penais em branco que alcangarao especial
abordagem no presente estudo.

1 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. 9. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 29. v.1.
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3 DA NORMA PENAL EM BRANCO

Sabe-se que a norma penal possui dois elementos estruturais essen-
ciais, quais sejam, o preceito primdrio e o preceito secunddrio. O primeiro,
em regra, seria aquele em que se descreve qual conduta deve ser proibida
ou imposta, por isso, trata-se essencialmente de seu conteddo, do que a
caracteriza como norma penal; jd o segundo é exatamente o que estabelece
a san¢ao a violagao ao contetido do preceito primério.

Como supracitado, o nosso estudo se encaminha para andlise das nor-
mas penais em branco, que s2o as que o preceito primdrio encontra-se incom-
pleto propositalmente, nao sendo possivel aplici-las sem antes utilizar-se de
outra norma hierarquicamente igual ou inferior que a complemente.

Doutrinariamente, as normas penais em branco estao classificadas em
trés tipos: extensivas, restritivas e intermedidrias. Em sintese, as extensivas sao
aquelas que por si s6 nio conseguiriam expressar de maneira completa o sen-
tido do tipo penal, necessitando sempre serem complementadas; restritivas,
as que na sua complementagio remetem o aplicador 2 legislacio inferior; e
intermedidrias seriam as que o complemento se encontra fora do tipo.

No que concerne ao seu processo histérico, o ilustre professor Damd-
sio de Jesus observa que:

Foi Binding quem pela primeira vez usou a expressao “lei em
branco” para batizar aquelas leis penais que contém a sanctio
juris determinada, porém o preceito a que se liga essa conseqii-
éncia juridica do crime nio ¢ formulado senio como proibi-
¢ao genérica, devendo ser completado por outra lei (em senti-
do amplo). Na Alemanha, recorda PEDROSA MACHADO,
esse conceito foi empregado para permitir ao Cédigo Penal
do Reich deixar “a determinagio da hipétese de fato nas mios
dos Estados federados (Lénder) ou dos municipios”. De modo
que, historicamente, a norma penal em branco caracteriza-se
pela circunstincia da delegagio ou autorizagio de uma instin-
cia legislativa superior para que um drgio inferior a complete.
Dai a qualificacio em branco, dando a entender que o dérgao
superior outorga carta branca ao inferior no sentido de com-
pletar o tipo incriminador. Esse fundamento histérico, po-
rém, nio se mostra suficiente para impedir que se reconhega
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como norma penal em branco a que remete a outra lei ou

disposi¢io da mesma fonte legislativa. 2

Destarte, nio fugindo do tradicionalismo histérico do Direito Pe-
nal, nosso ordenamento juridico também se utiliza das normas penais em
branco, estando elas divididas em normas penais em brancos em sentido
lato, homovitelineas ou homogéneas e normas penais em sentido estrito,
heterovitelineas ou heterogéneas.

3.1 AS NORMAS PENAIS EM BRANCO EM SENTIDO LATO

As normas penais em sentido lato ou homogéneas sio as que a com-
plementa¢io normativa se d4 por um Instituto juridico hierarquicamente
igual ao da norma de contetdo incompleto.

Estudando as normas penais em branco homogéneas verifica-se que
a sua aplicagdo ¢ aceitdvel, uma vez que, embora deleguem a outras nor-
mas a sua complementagao, seguem elas os requisitos formais do processo
legislativo ao serem complementadas por normas hierarquicamente iguais,
que também se submeteram a anilise legislativa. Elas alcancam condicoes
de se efetivarem como normas resguardadoras de direitos, pois nao violam
preceitos formais, nem materiais exigidos na elaboragio da norma penal.

O mesmo jé nao ocorre com as normas penais em branco heterogéneas.

3.2 AS NORMAS PENAIS EM BRANCO EM SENTIDO ESTRITO

As normas penais em branco em sentido estrito, mais conhecidas
como heterogéneas, sio as complementadas por normas hierarquicamente
inferiores, como portarias, regimentos e resolugoes, ou seja, quando elabo-
radas, o legislador nao confere todo o sentido a norma, deixando parte de
seu conteddo incompleto, o qual serd complementado por norma infralegal
legislativamente delegada a 6rgaos da administracao publica.

Deterd as normas penais em branco heterogéneas a nossa aten¢io

2 JESUS, Damisio E. de. Normas penais em branco, tipos abertos e elementos normativos. Jus Navigandi,
Teresina, ano 5, n. 51, out. 2001. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2286. Acesso
em: 21 ago. 2007.

/l Revista da ESMARN - Mossor6 —v. 8, n. 1, p. 31 — 46 — jan/jun 2008. m
EsyiarN



GEORGE DE CASTRO MORAIS
exatamente em decorréncia desta sua especificidade de delegar a legislagao
inferior o poder de complementi-las.

Sabemos que para a aprovagio de uma lei é necessirio um processo
cauteloso de andlise e discussao, uma vez que as normas aprovadas terao o
poder de direcionar as a¢des humanas: protegendo, proibindo e impondo
determinadas condutas. Por isso, quando os legisladores, individuos cons-
titucionalmente escolhidos, delegam a outras pessoas, de maneira indireta,
o poder somente a eles concedido, acabam por violar preceitos constitucio-
nais bdsicos de um Estado Republicano, calcado na premissa democrdtica.

4 A INCONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS PENAIS EM
BRANCO HETEROGENEAS

Seguindo os pensamentos de Hans Kelsen, em que o ordenamento
juridico se constitui em um todo harmonico, hierarquicamente dividido,
tendo como norma maior a Constitui¢ao do Estado, nosso ordenamento
juridico atribui 2 Constituicao Federal o cardter de norma fundamental,
posicionando-a em patamar superior a todas as outras normas. Assim, to-
dos os mandamentos legislativos inferiores devem estar em concordincia
com seu contetdo, sob pena de serem consideradas invalidas: é a conhecida
verticalizagdo do ordenamento juridico.

Se a norma infraconstitucional nao segue os requisitos formais e ma-
teriais predispostos na Lei Maior ndo é cabivel de aprovagao e eficdcia no
meio social. Nao deverd legalmente possuir validade na regulamentagao das
relagdes humanas. Ora, veremos adiante que ¢ exatamente tal contratempo
que acomete a norma penal em branco heterogénea.

Preliminarmente, observemos que boa parte da doutrina entende que
as normas penais em branco heterogéneas nio infringem a Magna Carta,
uma vez que a tipificagdo penal normativa jd se encontra emoldurada, neces-
sitando apenas de uma complementagio para que possa passar a ser aplicada
ao caso concreto. Em sintese, ¢ o que observa o douto Fernando Capez:

[...] ndo hd ofensa A reserva legal, pois a estrutura bdsica do
tipo estd prevista em lei. A determinacio do contetido, em
muitos casos, ¢ feita pela doutrina e pela jurisprudéncia, nao
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havendo maiores problemas em deixar que a sua comple-

mentagdo seja feita por ato infralegal. ?

Ver-se que estes ilustres doutrinadores relegam a norma complemen-
tadora um cardter nio muito relevante, passando, as vezes, a ideia de que
tal norma seria dispensdvel. Mesmo sendo este o pensamento majoritdrio,
entendemos que hd sim inconstitucionalidade na norma penal em branco
em sentido estrito e que se dd basicamente em dois sentidos: por violar o
preceito constitucional do processo legislativo e pela insegurancga juridica
que acomete no ser social.

4.1 DA VIOLACAO AO PROCESSO LEGISLATIVO

A Constitui¢ao pétria calca-se no republicanismo democrdtico e
acompanha as constitui¢des contemporineas, estabelecendo a tripartigao
do poder do Estado em Legislativo, Executivo e Judicidrio, baseada na mag-
nifica obra de Montesquieu, O Espirito das Leis. Cada poder, que deverd
manter uma relagdo harmoénica e independente entre si, terd func¢ao que
outro ndo deverd, em regra, exercer, uma vez que a cada um deles sao atri-
buidas determinadas competéncias tipicas do exercicio de sua atividade.
Desta forma, cada poder s6 deverd exercer a parte da soberania estatal que
lhe foi confiada, sob pena de o seu descumprimento causar uma quebra na
estrutura em que estd inserido. Dai decorre o fato de que somente cabe ao
Poder Legislativo, representativamente, discutir e aprovar as leis que regem
0 nosso pais. Tém em suas maos como representantes populares a soberania
popular, e dela somente podem se utilizar para atender a vontade social.
Lembremos que a nomeagio se dd de forma direta, cada cidaddo escolhe
seu representante que deverd agir voltado para os seus interesses, sendo que
este nao poderd, em regra, a outro delegar a fungao que lhe devida. Ea
propésito, o pensamento do grande filésofo Montesquieu:

O povo, quando tem o poder soberano, deve fazer por si
mesmo tudo aquilo que possa fazer corretamente; e tudo o
que nio puder fazer corretamente, cumpre o que faga por

3 CAPEZ, Op. cit,, p. 30.
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intermédio de seus ministros. Esses ministros somente lhe per-

tencerdo se eles 0 nomear. 4

Neste sentido, nosso texto constitucional, sem eu art.22, I assevera que:

Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I- direito civil, comercial, penal, processual, agrdrio, mariti-
mo, aerondutico, espacial e do trabalho.

Atente-se, que tal fun¢io ¢é atribuida exclusivamente ao poder Legis-
lativo, a quem ¢ delegado, através do exercicio da soberania popular, alcan-
cada por meio do sufrdgio universal, garantido pelo Estado Democritico
de Direito, o dever de normatizar as condutas necessdrias para o desenvol-
vimento das relacoes sociais.

Sendo assim, as normas penais em branco heterogéneas violariam a
este preceito constitucional bésico, pois os legisladores legalmente escolhi-
dos pela vontade popular, ressalte-se mais uma vez, delegam a érgaos infe-
riores o poder de, criando normas, serem estas utilizadas na complementa-
¢30 da norma penal em branco, quando na verdade tal atividade compete
exclusivamente a eles, ou seja, o cidadao delega o poder ao legislador para
que ele exerca o que lhe é competente, e nao para que o legislador delegue
a outrem fungio exclusivamente sua. Lembre-se ainda que embora jd exista
o tipo especificado, as leis s6 adquirirao eficicia quando complementadas,
até entdo sequer poderio ser aplicadas.

Saliente-se, mais uma vez, que este poder ¢ delegado aos legisladores
para que os tais, diretamente, proponham, analisem, discutam e aprovem
o que pode ou nio ser lei. Sao exclusivamente eles que devem exercer tal
atividade. Faz-se isto, por 6bvio, no intuito de garantir ao cidadao do Esta-
do Democridtico a certeza de que sua pequena parte de soberania popular
estard sendo corretamente exercida por aqueles que ele préprio escolheu.

Embora os representantes legais propaguem a ideia de que os 6rgaos
infraconstitucionais possuem conhecimento técnico capaz de possibilitar a
elaboragio da norma juridica penal, o que na verdade nos parece é que os
tais se esquivam de exercer atividade somente a eles conferida, sem sequer

4 MONTESQUIEU, Chatles de. Do Espirito das Leis. Sio Paulo: Martin Claret, 2002. p. 24.
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apresentarem argumentagoes razodveis que justifiquem o porqué do seu ato
de delegagdo. Atente-se, inclusive, que a norma juridica nao se constitui
tnica e exclusivamente de conceitos e conhecimentos técnicos independen-
tes, mas, pelo contrdrio, caracteriza-se pela presenca de elementos harmoni-
camente constituidos, sendo que, estando um deles em dissonancia com o
prescrito em lei constitucional, toda a norma inapta estd.

Assim, se o tipo penal representa um fodo, um conjunto de vdrias
partes, entende-se que, nio estando uma destas em concordincia com os
principios que norteiam a elaboragao e aprovagio da norma, a tipicidade
nao possuird eficicia, o que gera o conhecido efeito dominé, ja que nao
tendo a parte - norma complementadora - legitimidade, o #odo — o tipo
penal — também nio o terd, o que, por sua vez, descaracterizard a conduta
tipica tida como crime (agao tipica, antijuridica e culpdvel). Ou seja, sendo
o complemento da norma penal em branco ilegitimo, também o serd o tipo
penal por ele complementado, assim como a conduta por ele recriminada.

Outrossim, quando a Constitui¢io Federal delega exclusivamente a
Unido a competéncia de legislar sobre direito penal demonstra a impor-

tincia de tal Instituto, pois ndo poderd ser exercido por outro além dos
legalmente escolhidos. Observe-se ainda que o processo de aprovagao de
uma lei em nosso pais é algo delicado, exigindo ampla andlise e discussio.
De inicio, a casa que propde o projeto de lei o submete a um estudo e
aprovagdo interna, que em seguida, se aprovado, é encaminhado a outra
casa, onde passard pelo mesmo processo anterior, sendo que, se aprovada é
que se submeterd, por fim, ao crivo do Poder Executivo. J4 0 mesmo nio
ocorre com uma norma administrativamente elaborada. Nesta, a compe-
téncia para normatizar pertence a mesa diretora do érgao administrativo,
nao passando pela mesma pericia do processo legislativo.

Destarte, se uma determinada lei nio se submete ao supracitado
processo, incorre em inconstitucionalidade, uma vez que nao obedece ao
requisito formal constitucionalmente exigido. Abordando tal assunto, José
Afonso da Silva observa que “Essa incompatibilidade vertical de normas
inferiores (leis, decretos, etc.) com a constituigdo é o que, tecnicamente, se
chama inconstitucionalidade das leis ou dos atos do poder piblico, e que
se manifesta [...] formalmente, quando tais normas sao formadas por autori-
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dades incompetentes ou em desacordo com formalidades ou procedimentos
estabelecidos pela constituigao... ” °. Ora, é exatamente o que ocorre com
a norma penal em branco heterogénea, ela viola o preceito formal, uma
vez que tais normas sdo elaboradas por autoridades incompetentes, em de-
sacordo com os procedimentos estabelecidos, recaindo no que a doutrina
explicitamente titula como Inconstitucionalidade por Acio.

Considere-se, ainda, que os dispositivos cujo conteudo é preenchido
por atos infralegais, como é o caso das portarias, desviam-se das diretrizes
tracadas pela Lei Maior, porque mesmo tendo forca vinculante equiparada
a lei, nao tém génese homdloga a esta, ou seja, fogem dos requisitos do
processo legislativo. Deve-se entender que se a Constitui¢ao firma deter-
minado procedimento para um ato imperativo considerado lei, é evidente
que qualquer disposi¢do normativa que nao o siga estd contradizendo o
mandamento constitucional.

A discussao do projeto, a votagao, a revisao, a sangao executiva, tudo
isto é exigéncia de um processo democritico, haja vista que quanto mais
uma regra é debatida, esmiugada, ponderada e julgada, mais préxima es-

tard de alcancar eficdcia ao ser posta em vigor. Esse percurso a que a lei se
submete nada valeria se os agentes que trabalham e debatem-na nao fossem
os representantes juridicamente instituidos pelos meandros de soberania
popular — o voto direto. Ora, de que vale o ponderar e cogitar de uma regra,
e opinar sobre ela, se quem a faz nao possui a prerrogativa de representante
dos interesses populares?

Os 6rgaos infralegislativos, que por ato discriciondrio assumem fun-
¢ao de complementar a norma penal em branco heterovitelinea, possuem
aptiddo técnica para fazé-lo, mas nio juridica. Para tanto deveriam estar de
acordo com o mandamento constitucional.

O fato ¢ que a Constituigao reza que a lei, antes de viger deve passar
pelo crivo do processo legislativo. Mesmo que, em parte, a norma penal em
branco se submeta em seu estdgio inicial a tal processo, ou seja, na parte que
estd incompleta, o problema é que seu contetido se constitui fora dos ditames
constitucionais. H4 que se entender que a norma completa, e nao apenas uma
parte dela, deve estar plasmada segundo os ditames da vontade social.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros Editoras, 2006. p. 47.
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4.2 DO ATENTADO A SEGURANCA JURIDICA

A organizacio de um Estado Democridtico de Direito calca-se na ga-
rantia real de direitos fundamentais invioldveis a cada individuo, os quais
nem mesmo ao Estado ¢ dado o poder deles dispor. Sao direitos inaliend-
veis, inatos & natureza humana, sendo que para a sua efetivacio se reveste
ainda de poder o legislativo, quando a ele é concedido o dever de elaborar e
aprovar algumas leis infraconstitucionais. E por meio do Poder Legislativo
que muitos direitos e garantias fundamentais poderao alcancar eficicia.

Entretanto, o que ocorre com as normas penais em branco heterogé-
neas ¢ o inverso, uma vez que quem elabora as normas complementadoras
nio sio pessoas constitucionalmente escolhidas, sdo 6rgaos e institui¢oes
que nio possuem o poder normativo, assim como tal aprovacio nao se
submete ao complexo e exigivel processo de discussao a que um projeto de
lei estd exposto: analisado de maneira cautelosa e sistematizada. Isso poderd
gerar sérios prejuizos a ordem juridica, j4 que cada cidadao poderd ter sua
esfera legal violada, pois a nossa Constituigao prescreve que é competéncia
privativamente do Legislativo dispor da aprovagao de leis, e nao de érgaos
inferiores a quem eles delegam o poder que lhes pertence.

Sabemos que o Estado se constitui a partir da abdicagio de parte
da liberdade natural de cada individuo, o que se faz no intuito de garantir
para si uma seguranga nao adquirida em um Estado sem ordem. Objetiva
o individuo ter-lhe garantida uma seguranga juridica que nem o préprio
Estado poderd violar. Na seara penal vislumbra-se isto com facilidade, tan-
to a Constituigao de 1988 em seu art 5°, XXXIX, como o Cédigo Penal
Brasileiro no seu art. 1° asseguram que “Nao hd crime sem lei anterior que
o defina. Nao hd pena sem prévia cominagio legal” °.

Logo se observa que a aplicagao da lei penal requer maiores cuidados do
que todas as outras, pois além de tutelar os bens mais caros ao ser social, cuida
também de garantir ao individuo a sua parcela nao cedida de liberdade.

Se a aplicagao da lei penal exige tamanha cautela, ¢ de se aceitar também
que sua elabora¢io deva seguir o mesmo caminho. Nao é questao de se afirmar
que aqueles érgaos que firmam a elaboragdo de normas infralegais nao possuam

6 BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988.
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conhecimento do assunto de que trata; apenas que as suas resolugdes serao mais
frigeis que as do Poder Legislativo, pela falta de crivo por meio do processo e
pela distAncia dos requisitos de representagio democrética.

Assim, quando o legislador delega a um 6rgao ou instituigao o po-
der de normatizar, esquece que a norma administrativamente aprovada nio
passard pela mesma discussdo e andlise, além de que ela poderd ser alterada
sem submeter-se ao processo que é de sua natureza. Ora, quando outrem,
diferente daquele representativamente escolhido para dispor de parte da so-
berania popular, exerce uma fungao que nao lhe ¢ de direito, viola a liberda-
de de cada cidadao, desrespeitando a estrutura fundamental de organizagao
do Estado democraticamente instituido, ficando a sociedade exposta aos
dissabores de um 6rgao administrativo, que embora tenha conhecimento

técnico, nao o tem materialmente.

Frise-se ainda que nem mesmo aos Estados Federados é dado o poder
de legislar diretamente sobre direito penal, pois somente no que concerne as
matérias especificas é que poderao legislar, e isso quando permitidos por lei
complementar, como dispoe o pardgrafo tnico do art. 22 da Constituigao
Federal, reforgando que a seguranga juridica, constitucionalmente garantida,
encontra-se em patamar superior no rol de principios democraticos, devendo
todos os atos normativos, a ela inferior, estarem em concordéncia consigo.

Diante do exposto, entende-se que nio pode estar a seguranca juri-
dica submetida aos infortdnios de um 6rgao administrativo, que adquiriu,
sem respaldo juridico, o poder de normatizar. A seguranga juridica é a ga-
rantia major de uma sociedade democrdtica, que uma vez violada poe em
risco a prépria estrutura organizacional do Estado.

5 A NORMA PENAL HETEROGENEA E SEU CARATER EX-
CEPCIONAL

Como jd referenciada, a aplicagio da norma penal em branco heterogé-
nea se faz por meio de delegagio do Poder Legislativo a um 6rgio infraconstitu-
cional que terd a fungio de elaborar a norma complementadora. Quando abor-
damos os vérios tipos de espécies normativas, citamos as leis delegadas, que po-
deriam, nesta matéria, se confundir com as resolugoes, portarias, etc., editadas
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pelos 6rgaos administrativos. Para evitar equivocos fagamos a diferenciagao.

Segundo o professor Alexandre de Moraes, lei delegada, prevista no
art. 68 da Constituicao Federal de 1988, “¢ ato normativo elaborado e edi-
tado pelo Presidente da Republica, em razao de autorizagio do Poder Le-
gislativo, e nos limites postos por este, constituindo-se verdadeira delegagio
externa da fungio legiferante e aceita modernamente, desde que com limi-
taghes, como mecanismo necessdrio para possibilitar a eficiéncia do Estado
e sua necessidade com limitagdes de maior agilidade e celeridade™. Assim,
¢ ato previsto na Constituigao de 1988, utilizado de maneira excepcional,
fruto de solicitagao do Executivo, passando indispensavelmente pelo crivo
das duas casas do Congresso Nacional.

Atente-se que as normas infraconstitucionais que complementam as
normas penais em branco heterogéneas sao elaboradas por érgaos da admi-
nistragao publica, submetidas ao Poder Executivo. Ora, se 0 nosso ordena-
mento juridico jd prevé constitucionalmente ato normativo proposto pelo
Executivo, nao entendemos o porqué da existéncia das normas heterogé-
neas, uma vez que as leis delegadas poderiam por si s6 exercer a fungao im-
posta aquelas, o que favoreceria o processo democrdtico, pois, como visto,
as leis delegadas sao propostas pelo Executivo e s6 alcangam legalidade apés
serem submetidas ao consenso do Legislativo, que conferird competéncia
para que possam ser passiveis de aplicagio no ser social. Possuem elas a and-
lise nao adquirida pelas normas heterogéneas, que sao administrativamente
aprovadas e nao submetidas a analise legislativa.

Outra caracteristica da lei delegada que também poderia ser admitida
a norma penal em branco em sentido estrito é o seu cardter excepcional. Se-
ria possivel sim a admissdo da norma heterogénea, desde que seu tempo de
duragio fosse determinado e que seu contetdo precisasse urgentemente ser le-
gislado. Ou seja, diante de uma necessidade urgente de normatizagio, em que
nao seria possivel ao Legislativo dela dispor imediatamente, devido as multiplas
atividades que lhe sao impostas, poderia ai sim ele delegar a 6rgao administra-
tivo o poder de normatizagao, devendo este seguir os requisitos essenciais da
lei delegada, o que se justificaria pelo intuito de zelar pela ordem juridica, nao
permitindo que conduta antissocial permanecesse sem normatizagao.

7 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. Sao Paulo : Adlas, 2006. p. 645.
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6 O RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE DA
NORMA PENAL EM BRANCO EM SENTIDO ESTRITO

Uma das mais conhecidas normas heterogéneas se encontra prescrita na
Lei n°. 11.343/2006 — Lei Antidrogas, mais precisamente em seus arts. 33, 34
e 36, a qual trata do tréfico ilicito de drogas. Tal ato normativo nao especifica
o que seja droga, sendo necessdrio recorrer & norma infraconstitucional regu-
lamentada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA), 6rgao de
conhecimento técnico submetido a0 Ministério da Satide. Ora, sabemos que
o tréfico de drogas ¢ um dos ilicitos penais mais veementemente sancionado,
como estabelece o art. 5° da Lei Maior, sendo considerado crime inafiangdvel e
que se cometido por estrangeiro naturalizado nao o impede de ser extraditado.
Por isto nao é aceitdvel que o Poder Legislativo delegue a 6rgao infraconstitucio-
nal a competéncia de normatizd-lo. Crimes como estes merecem aten¢ao ainda
maior do representante legal, pois geram prejuizos irrepardveis a sociedade.

A atividade do 6rgao técnico deveria se realizar de forma a assessorar
o Legislativo, e nao de substitui-lo. Quanto mais debatido e analisado um
projeto de lei, maior serd o respaldo que alcangard no meio social, adqui-
rindo condigdes de garantir a ordem e o equilibrio no meio social, punindo
de maneira eficaz aqueles que violam o que foi democrdtica e legalmente
estabelecido pela vontade indireta do povo, detentor da soberania popular.

Destarte, quando se aceita a inconstitucionalidade da norma heterogé-
nea muito se tem a ganhar, pois se reconhece que a normatizacio penal é algo
delicado e de suma importincia, nao podendo ser exercida por 6rgao incom-
petente, uma vez que, como aqui j4 referendado, é ela quem guarda e protege
os bens mais essenciais a uma sociedade que visa 3 democracia e a justica.
Outrossim, tal reconhecimento garantiria ao ser social a certeza de que tais
normas se submeteriam ao processo legislativo constitucionalmente previsto,
possibilitando a concretizagio de uma estrutura juridica estabilizada.

7 CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, é certo que o estudo da norma penal requer,
assim como a sua elaboragao, cautela e andlise. Verificar a sua importincia no
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ser social como meio de concretizagao de direitos é um dos objetivos daqueles
que a entende como elemento de garantia social. Em nenhuma perspectiva
poderio elas (as normas penais) atentar contra um dos bens mais preciosos ao
cidadao: a seguranca juridica. Quando isso ocorrer, como é caso das normas
penais em branco heterogéneas, devem elas, indubitavelmente, ser consideras
inconstitucionais, sob pena de gerarem maleficios irrepardveis.

Como demonstrado, no nosso entendimento, a inconstitucionalida-
de da norma penal em branco heterogénea existe e se concretiza principal-
mente em dois aspectos:

1. Infringe o processo legislativo, nio se adequando aos seus re-
quisitos formais, recaindo na inconstitucionalidade por agio;

2. Agride a seguranga juridica, relegando a 6rgios administra-
tivos o poder de normatizar mesmo que de forma indireta
casos da seara penal, quando na verdade tal funcio compete,
em regra, ao Poder Legislativo.

Assim, prezando por uma ordem juridica harménica e pela seguranga
de cada individuo é que propomos a inconstitucionalidade das normas pe-
nais em branco em sentido estrito ou heterogéneas, no intuito de conservar
a soberania de cada individuo e de punir de formar eficaz, os que violam a
ordem social conjuntamente edificada.
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