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RESUMO

A norma penal em branco, sendo um preceito incompleto, genérico ou indeterminado,
gera sobre si diferentes pontos de vista, porém poucos debates. Por isso, tais normas
deixam espacos em branco no ordenamento juridico brasileiro, gerando a manutencao
da impunidade. Nesse estudo, o0 objetivo foi apresentar as normas penais em branco,
afim de expor como elas sdo e o motivo de sua existéncia, bem como evidenciar as
brechas garantidoras da impunidade e demonstrar a acdo dos juizes ante a essas
brechas. O estudo foi realizado através de pesquisa bibliografica e documental dos
temas e aspectos vinculados ao seu objeto central juntamente com pesquisas e artigos
jurisprudenciais contemporaneos. Nesse contexto o estudo conclui que as normas

penais em branco presentes no ordenamento brasileiro devem ser revistas e utilizadas
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com razoabilidade, bom senso e observadas de perto, para que suas brechas sejam
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fechadas, de modo que o direito penal seja mais eficiente e expresse maior seguranca

juridica.

INTRODUCAO

A Norma penal em branco é um preceito incompleto, genérico ou
indeterminado, que precisa da complementagcdo de outras normas. Em sentido amplo,
sdo aquelas cujo complemento € originario da mesma fonte formal da norma
incriminadora. A partir desta definicdo doutrinaria, nota-se que ha lacunas nas normas
penais em branco, assim exige-se maior responsabilidade dos juizes ao utiliza-las para
evitar que sejam aproveitadas por oportunistas.

Entretanto, uma das fun¢des originarias e principais do direito penal é afirmar e
determinar os bens juridicos a serem defendidos, ou seja, definir os bens tutelados. As
leis penais em branco permitem brechas que podem gerar interpretacbes de viés
malicioso, para chegar a desejados fins, muitas das vezes incorretos e injustos.
Ocorrem, ainda, obstaculos externos como a burocratizacdo do pais, que exige meses
ou até mesmo anos para a criacdo de uma legislacdo complementar ou uma portaria
gue solucione esse problema.

Atenta-se, inicialmente, ao problema essencial das normas penais em
branco, sua funcdo legitimante de uma politica criminal que n&o resguarda
completamente os bens juridicos e, consequentemente, a sociedade queo da lugar a
aparicao de figuras delitivas. Nesse sentido, ao ndo estipular o contetdo completo, as

lacunas podem se tornar espagos lacunosos.
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Em segunda analise, ha casos de leis exageradas e/ou confusas que por isso,

nao sao interpretadas como palpaveis, assim nao sdo levadas com obediéncia. Nesse
aspecto, se apresentam como algo banalizado, pois ndo retribuem a sociedade o que é
dito em seu texto legislativo. Assim, teriamos o perigo do direito penal ndo satisfazer as
necessidades sociais.

Por fim, apresenta-se que em alguns sentidos o direito pode ser falho,
demandando maior atencao por parte dos seus componentes ao coloca-lo em prética,
sobretudo em relagdo a atuacdo do juiz que deve efetuar o controle de
constitucionalidade da melhor forma possivel, verificando a compatibilidade da norma
penal em branco com os institutos do direito, a fim de fazé-lo justo e eficaz. Nao seriam
essas brechas uma passagem livre ou até mesmo um convite para a impunidade? Qual
seria 0 procedimento do juiz?

Sendo assim, o presente estudo tem como objetivo geral analisar as leis penais
em branco evidenciando suas brechas, bem como demonstrar a atuagdo dos
magistrados brasileiros em relacdo a elas. Sua metodologia esta fundamentada em
pesquisa bibliografica e documental dos temas e aspectos vinculados ao seu objeto
central em conjunto com pesquisas e artigos jurisprudenciais contemporaneos.

O primeiro item, trata das definicbes doutrinarias acerca das leis penais em
branco, assim a partir desse entendimento é possivel analisar de forma ampla os
perigos que as brechas na lei poderem oferecer a sociedade e ao direito penal
brasileiro. Em um segundo momento, os exemplos das brechas nas leis penais em
branco, evidenciado de forma pratica os efeitos e consequéncias, complementando a
analise académica do primeiro item. E, por fim, a apresentacdo das brechas,
aproveitadas por pessoas que buscam impunidade e cometer infracdes de forma néo
perceptivel a lei, além da atuacdo dos magistrados quando de frente para as leis penais

em branco.
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1 ALEIPENAL EM BRANCO DEFINICOES DOUTRINARIAS

Para que as leis penais em branco possam ser compreendidas em sua total
dimensé&o é importante que se saiba interpreta-las. Nesse sentido, cada hipétese a ser
interpretada é oriunda de contextos diferentes. Assim, a interpretacdo é a leitura
daquilo que a lei tem, com o seu conteudo, o intuito de transmitir.

Porém, segundo Nucci (2020), a fim de entender o objetivo das leis, para
finalmente compreender quais brechas podem apresentar, é necessario antes obter
uma visdo geral. E para Beck (2011) o seu entendimento é necessario, pois,
atualmente, ha discussdes sobre politicas criminais adotadas pelos Estados em relacéo
a sociedades globalizadas. Além disso, ocorre a reducédo da soberania pelos Estados e,
assim surgem brechas para novos riscos provenientes de uma sociedade de consumo
pés- moderna.

De acordo com Nucci (2020), a norma penal em branco é aquela que nao
descreve a conduta que se pretende proibir ou impor, sendo incompleta e, por isso,
necessita de complemento e caso esse ndo exista, a conduta do agente € um
indiferente penal. No entanto, as normas penais em branco podem ser diferentes entre
si. Primeiro, para Nucci (2020), existem as leis homogéneas quando o complemento é
oriundo da mesma fonte legislativa que editou a norma em branco. Assim, por
exemplo, o art. 237 do CP prevé: “Art. 237 - Contrair casamento, conhecendo a
existéncia de impedimento que |he cause a nulidade absoluta”. Em contrapartida, o
Cdédigo Penal ndo diz quais sdo as causas de impedimento, sendo necessario o
complemento do art. 1.521 do Codigo Civil. Como o Cddigo Civil e Penal sdo
provenientes da mesma fonte legislativa, o art. 237 é norma penal em branco

homogénea.
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Em segunda instancia, Nucci (2020) afirma que a norma penal em branco
heterogénea € aquela em que o complemento € oriundo de fonte legislativa diversa da
norma em branco. Por exemplo, o art. 33 da Lei 11.343/06, lei oriunda do Congresso
Nacional e a Portaria n. 344/98/MS, proveniente do Poder Executivo.

Para finalizar a apresentacdo de suas diferentes hipoteses, o referido autor
apresenta a definicdo quanto a norma penal em branco de sentido revés ou invertida.
Apresenta-se quando a descricdo da conduta € completa, no entanto deixa de
apresentar o preceito secundério, aquele que dispbe sobre a sancao penal. Como
exemplo, o art. 158, 8 3° do Codigo Penal, que trata da extorsao: “§ 3° Se o crime é
cometido mediante a restricdo da liberdade da vitima, e essa condi¢cdo é necessaria
para a obtencdo da vantagem econdGmica, a pena € de reclusdo, de 6 (seis) a 12
(doze) anos, além da multa; se resulta lesdo corporal grave ou morte, aplicam-se as
penas previstas no art. 159, §§ 2° e 3°, respectivamente.”. Portanto, em caso de morte
ou lesao corporal grave, o paragrafo terceiro ndo traz pena para as condutas, mas faz
remissao a outro dispositivo: o art. 159, 88 2° e 3°.

Constata-se assim, para Beck (2011), que as leis penais em branco séo lex
imperfectas, ou seja, leis imperfeitas e sdo mantidas dessa forma por seu aspecto
pratico, ja que sdo muito flexiveis, pois a matéria de proibicdo modifica-se facilmente
com as transformagbes que sofrem os acontecimentos a que se referem. Porém,
apesar do comodismo garantido por elas, surge um aspecto mais grave ao qual Beck

(2011) se refere como a nao satisfacdo da sociedade para com as leis.
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2 EXEMPLOS DE BRECHAS NA LEI PENAL EM BRANCO

Segundo Busato (2013) a lei penal em branco foi feita por Karl Binding
(blankettstrafgesetze), com o intuito de dar nome as leis que continham a sanctio
juris determinada, tipo genérico formulado como proibicdo, a ser completado por outra
lei, esta em sentido amplo. Binding (apud BUSATO 2013) também cunhou a frase “a lei
penal em branco é um corpo errante em busca de alma”. Com isso, entende-se que ha
algo faltando para torna-la completa, esse espac¢o dé origem as brechas.

Inicialmente, temos como exemplo o art. 33 da Lei 11.343/06:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Nesse artigo citado, a lei deixa de fornecer informacao central necessaria para o
seu entendimento, a definicdo da droga. Como consequéncia, ndo é possivel definir o
gque ndo pode ser vendido, repassado ou transportado, uma brecha evidente que
permite que pessoas saiam impunes de casos em que o produto transportado ndo é
tipificado na proépria lei. O complemento que Binding (apud BUSATO 2013) chamaria de
alma da lei s6 ocorre no rol das drogas proibidas, para fins de incidéncia do art. 33, na
Portaria n. 344/98/MS, que, dentre as substancias proibidas, traz o THC, substancia
presente na maconha. Por isso, é considerado trafico de drogas o seu comeércio, a
exemplo.

Ainda segundo Busato (2013) a lei penal em branco definida por Binding foi,

mais tarde, aprimorada por Mezger. Ele classificou os tipos penais em tipos penais
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abertos e tipos penais fechados. O tipo penal fechado diz respeito aqueles que
possuem a descricdo completa da conduta tipica proibida, no entanto, Mezger (apud
BUSATO, 2013) classificou a lei penal em branco como regra juridica de tipo penal
aberto, pois, necessitaria de complemento que viria de instrumento juridico externo ao
préprio tipo penal.

Outro exemplo de lei penal em branco, citada por Busato (2013) € o artigo 237
do Cadigo Penal "contrair casamento, conhecendo a existéncia de impedimento que lhe
cause a nulidade absoluta." Porém, o referido autor diz que o Cdédigo Penal nao
menciona quais sdo 0s casos de impedimentos, sendo, portanto, necessario que o
intérprete utilize do artigo 1521 do Cédigo Civil para que seja realizado o complemento
normativo. InUmeros sdo os exemplos, desde o artigo 149 do Codigo Penal Brasileiro,
gue trata de condi¢c6es analogas a escraviddo aos casos ja citados, mas a esséncia da
lei penal em branco é a falta da alma, mencionada por Binding e citado por Busato
(2013).

Todavia, Busato (2013) salienta que os tipos penais abertos e as leis penais em
branco n&o podem ser confundidos. As leis penais em branco n&do séo tipos penais
incompletos no sentido de tipos abertos. Em sintese, nos tipos penais abertos o juiz
como intérprete realiza a completude da regra juridica, por meio de critério axioldgico,
enguanto nas leis penais em branco, ocorre a norma de complementacédo que realiza a

completude da lei, que Binding chamava de imperfeita.

3 IMPUNIDADE E A ACAO DO JUIZ

Com o advento da globalizacdo econdmica e a maior acessibilidade que estreita

relagbes entre pessoas fisicas e juridicas Paulo Freire, citado pelo Professor e
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Guerra Mundial, criminosos de grande calibre, passam a utilizar fora dos limites legais,
seus poderes econémicos e politicos para a pratica de crimes de diferentes escalas de
periculosidade como sonegacédo fiscal, crimes eletronicos, trafico de armas, drogas e
outras formas de transgressédo. Dessa forma, a partir da experiéncia se tornaram aptos
a ficar camuflados dentro do sistema, utilizando seus poderes e contatos.
Paralelamente, utilizam de brechas na legislacdo para passarem impunes e
despercebidos, tornando-se casa vez mais perigosos e longe do controle das leis.

Raul Cervini (1995) apresenta uma visdo desses crimes com 0 ponto de vista
econbmico que torna a questdo um fendmeno nocivo a sociedade como um todo.
Desse modo, ainda segundo o autor, a urbanizacdo cresceu por causa do carater
anonimo das relacdes humanas, potencializado pela falta de transparéncia das
situacbes, nao vigiado por um fracasso dos controles sociais, culminando,
principalmente, em grandes concentracdes de poder politico e econbémico. Em
sequéncia, Cervini explica que essa concentracdo pode ser mantida com facilidade ja
gue se tornou possivel, diante da ma utilizacdo do ordenamento juridico, além de suas
falhas e brechas (parte delas causadas pelas leis penais em branco), uma forma de
especializacdo no ato de infringir a lei. Por fim, (comentario préprio) com a lei penal em
branco é sabido que quando ha uma brecha, podera ser utilizado o principio do indubio
pro reo, ou seja, em caso de duvidas o réu sera beneficiado, portanto € mais uma
possibilidade de impunidade.

Para finalizar seu pensamento Cervini (1995) apresenta uma tese de que a partir
dessa modificacdo social e com o medo gerado pelo anonimato, possibilitando a ideia
de qualquer pessoa pode estar ligada a delitos por baixo dos panos, a sociedade
passaria a se dividir em duas frentes, a doente ou a dos bandidos e a sadia ou dos

homens de bem. Com esse processo de segregacdo, o autor diz que a populacao é
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meio da eliminacdo dos doentes, bandidos ou homens maus, punindo-os por meio de
penas severas e implacaveis.

Para evitar que a situagdo chegue a niveis extremos como os citados por Cervini
(1995) é necesséario que se tenha uma acdo efetiva dos juizes diante de possiveis
falhas e brechas do ordenamento juridico com atencdo particular as leis penais em
branco.

Outro pensamento, seria 0 do Eugenio Raul Zaffaroni (2001), o juiz descreve
essa situacdo como um processo de criminalizagdo dos marginalizados que busca
inibir os outros a ndo cometerem crimes e serve para que haja um sentimento de
tranquilidade no setor hegemonico, onde estdo os criminosos do colarinho branco,
fendbmeno intitulado hegemonia-marginalizacdo. E também, o0s ensinamentos
de Daniel Gerber tem relagdo com isso e sao pertinentes, pois, ele analisa a doutrina
de Gunter Jackobs, critica o simplério meio de segregacdo social defendido pelo
mestre alemao, em que a sociedade s& combate um suposto risco a sua integridade e
seguranca, uma espécie de inimigo.

Por ser parte decisiva de um processo ha de se falar da acdo do juiz ante as
brechas. Segundo Canalli (2011), ultrapassa uma funcédo puramente juridica e assume
um papel de responsabilidade civil do magistrado. O Estado nomeia os magistrados
para assumir o papel de agentes julgadores, dessa forma, eles o representam a corte,
tendo a obrigacdo de suprir as necessidades que o Estado apresenta. E para finalizar,
de acordo com Patricia Perrone Campos Mello (2008), “Os juizes sao chamados pela
lei a criar sempre que ha uma clausula geral". Dessa forma, conclui-se que ele deve e

pode suprir as brechas da lei, mas sempre sob a égide da constituicao.
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E possivel observar acerca das definicbes doutrinarias sobre a lei penal em
branco que, por habito, os tipos penais haverdo que ser vistos como formas de
vedacdo de condutas que possam lesar bens comuns, sendo que as respectivas
normas devem ser suficientemente claras e ndo conter expressdes imprecisas, de
modo a poderem efetivamente cumprir seu papel garantista.

Lado outro, como fora evidenciado pelos exemplos de brechas na lei penal, por
mais que se busque esgotar dentro da legislacdo todas as hipoteses atinentes a um
determinado tipo penal, torna-se tarefa extremamente dificil e desafiadora, fazendo com
gue o legislador acabe por lancar mdo de um tipo penal incompleto denominado de
norma penal em branco, a qual pode ser complementada por uma norma homogénea
(oriunda de uma mesma fonte legislativa) ou heterogénea (oriunda de fontes legislativas
diversas).

Tem-se a oportunidade de constatar ainda que ha impunidade, por isso de suma
importancia é verificar a atuacdo do magistrado. Pois, em decorréncia de tais normas
penais em branco, acabam por surgir lacunas na lei, denominadas de brechas, espacos
estes abertos o suficiente para trazer grande inseguranca juridica, considerando que a
nao previsdo normativa especifica pode levar a impunidade daqueles que porventura
ndo se enquadrem na descricdo constante do tipo penal, circunstancia esta
completamente contraria aos principios mais basicos do Direito Penal. Logicamente, o
efeito negativo direto dai decorrente € social, por razdes Obvias.

A vista disso, naturalmente surge a necessidade de se compreender o papel do
juiz em face de uma norma penal, misséo indiscutivelmente desafiadora e dificil, haja
vista que nesta seara estara ele julgando outros seres humanos, carregando o pesado

fardo de nao poder errar, sob pena de comprometer direitos fundamentais dessas
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pessoas e, ainda pior, pelo fato de ndo ser a norma, por vezes, completa e também
precisar ser interpretada, exige do julgador um comportamento equilibrado o suficiente
para manter a impessoalidade, a razoabilidade, dentro da mais absoluta
constitucionalidade, aplicando o direito e sem legislar, sempre no intuito de fazer valer

uma norma penal verdadeiramente eficaz.
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