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outra parte do Direito vigente (Jes-
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Introducgao

E provavel ndo existir
na doutrina do direito penal
um principio tio unanimemen-
te festejado como o da legali-
dade. Desconheco a existéncia
de estudiosos do direito penal
que se recusem a aponta-lo
como uma espécie de principio
de base deste ramo do direito.
Os dogmaticos costumam a-
firmar que o principio da lega-
lidade ¢, juntamente com o da
culpabilidade, o mais importan-
te dentre os que dizem respeito
ao direito penal do Estado
democriatico de direito. Por
outro lado, sua natureza consti-
tucional explicita lhe confere
uma concretude que pode fal-
tar a certos principios penais
acolhidos implicitamente na
Constituicao  da  Republica.
Trata-se, em conseqiéncia, de
um principio do direito penal
que se encontra praticamente
imune a questionamentos acet-
ca de sua legitimidade.

Porém, em que pese
nio existir davida de que o
principio da legalidade penal
possui natureza constitucional,
acredito ainda n3o terem sido
suficientemente exploradas as
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suas conexoes com o principio
constitucional do Estado de-
mocratico de direito. Por tal
razao, este ensalo pretende
contribuir para preencher uma
lacuna que, em meu entender,
persiste na literatura penal na-
cional. Em meu sentit, 20 con-
trario do que aparenta, a rela-
¢ao entre Estado democritico
de direito e principio da legali-
dade penal nio esta isenta de
conflitos que, inclusive, podem
ameagar a sua propria existén-
cia. A expansao do conceito de
Estado de direito tem posto
em evidéncia a existéncia de
determinadas contradi¢oes
entre este e o principio da lega-
lidade penal. Pretendo, assim,
em particular, demonstrar que
a passagem do Estado liberal
de direito ao Estado social de
direito faz nascer determinados
desafios nada despreziveis a
plena vigéncia da legalidade
penal.  Evidentemente, nao
tenho a pretensiao de esgotar o
exame do problema nos estrei-
tos limites deste ensaio, mas
apenas de fornecer pistas que
possam ser seguidas posteri-
ormente por todos aqueles
interessados no problema.

O argumento central
deste ensaio é, em sintese, o

seguinte:  diferentemente do
que parece supor consideravel
parcela da doutrina, penso que
o chamado Estado democrati-
co de direito pode debilitar o
principio da legalidade penal
por forca de suas proprias ca-
racteristicas. Porém, o enfra-
quecimento do referido princi-
pio penal constitucional causa,
de forma aparentemente para-
doxal, problemas ao préprio
Estado democritico de direito,
podendo, no limite, ameagar a
sua propria existéncia. Em
consequéncia, a doutrina penal
deve se manter alerta no tocan-
te aos problemas que envol-
vem o principio da legalidade,
dentre os quais os que dizem
respeito ao conteudo e vigéncia
do Estado democritico de
direito.

Ha outra razao que jus-
tifica a escolha do principio da
legalidade penal como objeto
de reflexdo: penso que os te-
mas classicos do direito penal
sempre estao sujeitos a releitu-
ras a partir de novos enfoques.
Seus diversos aspectos nunca
estao totalmente explorados. A
explicitagao de certos proble-
mas ainda nio suficientemente
investigados ou mesmo a revi-
sao critica de questoes bastante



Revista Duc In Altum Caderno de Direito, vol. 1, n° 1, jul-dez. 2009. | 97

conhecidas pode representar
uma contribuicdo  relevante
para a ciéncia do direito penal.
A arqueologia de um tema, as
vezes, revela-se um instrumen-
to precioso em investigacoes
posteriores. . o que sucede
com o principio da legalidade
penal. Parece-me que ele tem
sempre algo a nos dizer de
novo, no sentido de que esta
constantemente a Nos pPropor-
cionar reflexdes atualizadas
acerca do problema penal, ob-
jeto geral de nossa disciplina.
Esclareco, por fim, nio ser
importante que meus argumen-
tos sejam aceitos, mas debati-
dos. O importante é que o
leitor possa pensar ou repensar
criticamente alguns aspectos da
problematica que trago a sua
considerac¢io.

Atualmente, segundo a
doutrina, a nocao de legalidade
penal assume a condicio de
verdadeiro  principio  penal.
Esse principio ¢ considerado
pressuposto necessario de toda
atividade punitiva que se pre-
tenda expressao do direito e
nao da forca (Soler, 1987:130).
Trata-se, portanto, de um prin-
cipio estreitamente conectado a
nocao de Estado de direito.
Para que se possa conhecer a

sua natureza, no entanto, faz-se
necessario uma rapida exposi-
¢do sobre os principios penais
constitucionais de modo a es-
clarecer qual a sua posicao en-
tre 0s mesmos.

Para prestigiosa corren-
te doutrinaria, principios cons-
tituem valores positivados,
razao pela qual sio considera-
dos “normas fundamentais ou
generalfssimas do  sistema”
(Bobbio, 1989:159). Para ou-
tras correntes, entretanto, prin-
cipios nao sio apenas normas,
mas também fundamento ou
razao das normas. Sendo as-
sim, de acordo com este ponto
de vista, principios tanto po-
dem ter natureza juridico-
positiva  (constitucional  ou
infraconstitucional) como po-
dem se referir aos fins politicos
do ordenamento penal. Podem,
por ultimo, possuir indole mar-
cadamente material. Porém,
mesmo estas cotrrentes admi-
tem que os principios penais,
quando positivados, possibili-
tam intervences mais efetivas
na realidade, porque a positiva-
¢do 0s torna mais concretos,
mais operacionais, enfim, mais
eficazes que os principios pe-
nais materiais. Mesmo que
estes ultimos nio tenham sua
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validez condicionada exclusi-
vamente pelo ordenamento
positivo, o fato é que a sua
“completa fundamentacao
constitucional” faz-se necessa-
ria, pois no Estado de direito
nao ha legitimac¢ao possivel que
nao se apoie no texto legal,
sobretudo, no texto constituci-
onal (Yacobucci, 2002:144-145;
Palazzo, 1989:23).

Os principios penais
materiais nio sdo meras fontes
do direito penal, mas verdadei-
ras “regras constitutivas da
existéncia e desenvolvimento
do jus puniend?” (Yacobucci,
2002:98). Muito embora exis-
tam independentemente de
positivagdo, podem ser positi-
vados. Possuem, assim, “juridi-
cidade e uma ‘positividade’ de
algum modo ‘natural’, na me-
dida em que se lhes reconhece
sua emergéncia primaria a par-
tit da racionalidade humana,
seus vinculos, fins, bens e valo-
res, especialmente os que sut-
gem da convivéncia social”.
Por isso, no que diz respeito
aos principios penais materiais,
sustenta-se que a “‘sua juridici-
dade nio depende exclusiva-
mente das formalidades legisla-
tivas, mas tdo somente de seu
intrinseco sentido de racionali-

dade ou de seu reconhecimen-
to historico-cultural” (Yacobu-
cci, 2002:100).

Os principios penais
positivos, verdadeiras fontes
do direito penal, tém por fun-
¢do integrar e conferir coerén-
cias a0s sistemas juridicos e sdo
classificados em fundamentais
ou derivados. Sio exemplos de
principios penais fundamentais:
o principio da culpabilidade e o
da legalidade penal. Exemplos
de principios penais derivados:
o principio da proporcionali-
dade, o principio da interven-
¢ao minima e o principio da
subsidiariedade. O principio da
legalidade penal serve de fun-
damento a outros principios
penais constitucionais. Todos
os principios penais estdo, as-
sim, relacionados. Por conse-
guinte, a recusa do principio da
legalidade penal abala todo o
edificio no qual esta estrutura-
do o direito penal do Estado
de direito.

Em decorréncia do
principio da hierarquia das
normas, a natureza constituci-
onal do principio da legalidade
acarreta a sua supremacia sobre
as normas penais de hierarquia
inferior, como as que se encon-
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tram no Coédigo Penal e na
legislacao penal extravagante.

O principio da legali-
dade penal pode ser classifica-
do em principio da mera legali-
dade (wulla poena et nulla crimen
sine lege) e principio da estrita
legalidade (nulla poena sine crimi-
ne et sine culpa). O primeiro
principio expressa a noc¢ao de
reserva legal. Por mais imoral,
por mais socialmente nociva
que seja uma conduta, somente
a lei penal pode defini-la como
crime. O delito, por seu turno,
¢ pressuposto da pena, igual-
mente definida formalmente.
O fato punivel, em suma, nao
apresenta caracteristicas onto-
logicas, mas depende de uma
definicao legislativa. Diante do
principio da legalidade conce-
bido como mera legalidade,
impede-se o magistrado de
julgar arbitrariamente, na me-
dida em que se encontra sub-
metido a lei. O magistrado nao
se pronuncia sobre um ato
imoral em si ou socialmente
danoso e, por esta razao, mete-
cedor de um castigo, mas sobre
uma conduta descrita na lei
como crime que, por sua vez, ¢
pressuposto de uma san¢ao
penal. A valora¢io que o juiz
possa fazer sobre esta conduta

¢ praticamente irrelevante, haja
vista estar subordinado 2 lei.
Por outro lado, segundo o
principio da estrita legalidade, a
lei penal deve se referir a com-
portamentos empiricos e obje-
tivos puniveis e nao a sujeitos
puniveis. A lei penal nio pode
definir o crime a partir do esti-
lo de vida ou das caracteristicas
pessoais do individuo, mas em
bases empiricas, isto ¢é, deve
contemplar  comportamentos
concretos minuciosamente
descritos com a maxima preci-
sao em todos 0s seus aspectos

(Ferrajoli, 2002:6-7).> A partir

2 Diz Ferrajoli (2002:6-7) especifica-
mente acerca do principio da legali-
dade estrita: “O principio da estrita
legalidade ¢é proposto como uma
técnica legislativa especifica, dirigida a
excluir, enquanto arbitrarias e discri-
minatérias, as convengbes penais
referidas nio a fatos, mas diretamente
a pessoas e que tém, portanto, carater
‘constitutivo’ e ndo ‘regulamentar’
daquilo que é punivel: como as not-
mas que, em terriveis ordenamentos
passados, perseguiam as bruxas, os
hereges, os judeus, os subversivos e
os inimigos do povo; como as que
ainda existem em nosso ordenamen-
to, que perseguem o0s ‘ociosos’, 0s
‘vagabundos’, os ‘propensos a delin-
quir’, os ‘dedicados a traficos ilicitos’,
os ‘socialmente perigosos’ e seme-
lhantes”.
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desta distingdo, procuro dife-
renciar a mera legalidade da
estrita legalidade sempre que se
fizer necessario ao longo do
texto. Utilizo, porém, a expres-
sao “principio da legalidade”
em sentido geral na maior parte
do tempo, sempre que puder
fazé-lo sem prejuizo para a
compreensio do conteudo do
texto; afinal, mera legalidade e
estrita legalidade sio apenas
duas dimensdes da no¢io mais
geral de legalidade penal.

Este ensaio se inicia
por uma investigacao em torno
do processo histérico de for-
magcao do conceito de legalida-
de penal a partir da antiguidade
para examina-lo no seu proces-
so evolutivo que culmina com
a emergeéncia dos Estados de
direito. A partir do conceito de
Estado de direito busca-se pre-
cisar a relacao existente entre o
principio da legalidade penal e
o conceito de Estado liberal de
direito. Por ultimo, a partir do
exame da evolucio conceitual
do Estado de direito, pretende-
se assinalar a existéncia de al-
gumas das dificuldades impos-
tas pelo Estado democratico de
direito a plena vigéncia do
principio da legalidade penal.

1. Formagao do Conceito de
Legalidade Penal

E tradicional na litera-
tura penal a discussao acerca
do momento em que teria sido
formulado o conceito de lega-
lidade. Geralmente, admite-se
que O seu surgimento ocorre
com o pensamento iluminista
nas décadas anteriores as gran-
des revolugoes liberais que
puseram termo ao absolutismo
monarquico no  continente
europeu. Por excegdo, ha auto-
res que defendem o ponto de
vista de que o principio da
legalidade penal surge com a
Magna Carta inglesa de 1215,
porém, Jiménez de Asua
(1992:384-385) explica, corre-
tamente, que, apesar do referi-
do diploma legal se referir a
garantia de que nenhum ho-
mem livre poderia ser preso
sem fundamento legal, esta se
destinava apenas aos membros
da nobreza e niao a todos os
saditos do monarca inglés.
Existem, por outro lado, tam-
bém aqueles que situam a apa-
ricao do referido principio pe-
nal na antigiidade romana. A
solugao da controvérsia, po-
rém, depende basicamente do
ponto de partida que se adote
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para examina-la. Se o referido
principio penal é pensado a
partir da no¢do de mera legali-
dade, nao resta davida de que a
sua progressiva formagao deu-
se de maneira mais lenta e a
partir de um periodo histérico
mais remoto que a nog¢ao de
estrita legalidade, cuja apari¢ao
deu-se tio somente no século
XVIII. Em todo caso, nio se
pode esquecer que o conceito
de estrita legalidade ¢ tributario
da nocgao de mera legalidade.
Por outro lado, é certo que,
sendo o principio da legalidade
mais propriamente politico que
juridico, a sua criagao relacio-
na-se a percepgao de seu papel
de contencao do arbitrio estatal
em favor dos direitos individu-
ais concebidos inicialmente
como naturais e inalienaveis.’
Considerando-se este dado, é
induvidoso que o principio da
legalidade penal ¢ um produto

3 Jiménez de Asua (1992:382) reafir-
ma nos seguintes termos a natureza
predominantemente politica do prin-
cipio da legalidade penal: “Qualquer
que seja a transcendéncia que oOs
principios legalistas tenham na area
filoséfica ou no ambito cientifico, o
certo & que sua origem e Sentido predomi-
nante foram fundamentalmente politicos”.

da cultura européia do século
XVIIL*

O principio da mera le-
galidade ¢ produto de paulatina
evolucio histérica. Sua criacio
¢ obra de séculos e nao de dé-
cadas. Chega-se a dizer, inclu-
sive, que o referido principio
remonta ao direito penal ro-
mano, diferentemente do prin-

* Neste sentido, Jescheck (1993:117):
“O fundamento bistérico do principio da
legalidade se encontra na teoria da
ilustracdo do contrato social, pelo
qual tem origem politica e ndo juridi-
co-penal. Suas raizes estdo na idéia de
uma razdo que, dizendo respeito a
todas as pessoas, encontra expressio
determinante na lei e exclui a arbitra-
riedade estatal como ‘perturbacio’
irracional, assim como o postulado
dos direitos naturais e inviolaveis de
toda pessoa com respeito a liberdade,
em limitagdo da tarefa do Estado a
protecio do Direito, e na exigéncia
de dar segurancga e certeza ao Direito
em beneficio de uma burguesia que
ganhou progressivamente influéncia”.
E também Antolisei (1988:44): “O
principio nulllum crimen, nulla poena sine
lege, tem indubitavelmente um conte-
udo eminentemente politico. Consti-
tui uma garantia para os cidaddos, no
sentido de que lhes assegura que niao
serdo castigados sendo nos casos
previamente fixados pela lei e que,
ainda nesses mesmos casos, nao
sofrerdo outras restrices de seus
direitos salvo as que as préprias leis
estabelecam”.
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cipio da estrita legalidade que
deita suas raizes no pensamen-
to fluminista (Ferrajoli,
2002:378). Por isso, mais im-
portante que procurar estabele-
cer 0 momento preciso em que
o referido principio adquiriu a
forma e a consisténcia aproxi-
mada que mantém até os dias
atuais - embora com amplia-
¢oes nao despreziveis de con-
tedado - € verificar como ocor-
reu o processo de sua forma-
¢do que, como se pode intuir,
remonta a preocupac¢ao do ser
humano com a sua seguranca
juridica, com a liberdade e com
a igualdade.

O principio da legali-
dade penal é produto da filoso-
fia iluminista e das revolu¢oes
liberais, todavia as suas raizes
remotas se encontram na anti-
gliidade, mais precisamente nos
petiodos em que foi sentida a
necessidade de enunciar as leis
— e nao apenas as leis penais —
em textos escritos. Em termos
praticos, o principio da mera
legalidade, muito embora nao o
principio da estrita legalidade,
comega a ser formulado a par-
tir do momento em que se
passa a conceber o Estado
como uma criacdo artificial,
isto é, como uma criacio hu-

mana, € nao mais como divina;
processo iniciado, muito em-
bora nio completado, com os
antigos gregos. Em determina-
do momento da evolucio poli-
tica grega e romana na antigui-
dade, a lei do Estado passa a
ser considerada parte de seu
processo organizativo e tem
como finalidade assegurar a
unidade da ordem juridica me-
diante a supressio de centros
concorrentes de produgio do
direito, visando a eliminacdao
das  desigualdades juridicas
caracterizadoras do privilégio
(Cobo Martin, 2000:17). Em
tals momentos, 0s antigos se
aproximaram dos modernos.
Todavia, padeceria de anacro-
nismo a suposicao de que o
principio da legalidade penal
em sentido geral poderia ter
sido formulado nos Estados da
antigtiidade, haja vista a inexis-
téncia de condigdes objetivas
de toda ordem neste sentido.
Rascon Garcia
(1996:49) afirma ter sido du-
rante o periodo republicano da
histéria romana que “se pro-
mulgou o primeiro corpo not-
mativo escrito de que temos
noticia no Ocidente, conhecido
como a lei das XII Tabuas
(Lex duodecim tabularum)”. Esta
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afirmativa, entretanto, é inexa-
ta. Entre os antigos gregos,
sobretudo no periodo classico,
a lei penal escrita teve grande
importancia, ao contrario do
que muitos, erradamente, su-
poem. O direito escrito enta-
lhado na pedra e exposto pu-
blicamente surge entre 0s anos
650-600 e passa a ocupar pro-
gressivamente o lugar do direi-
to consuetudinario. Frise-se,
porém, que a forma escrita ¢é
exclusiva do direito material,
pois o processo penal perma-
nece caracterizado pela orali-
dade. A lei penal escrita é ado-
tada entre os gregos, em pri-
meiro lugar, para que possa vir
a ser conhecida ndo apenas
pelos eventuais litigantes, mas
por todos, reforcando-se, as-
sim, a crenca dos cidaddaos na
sua autoridade; em segundo
lugar, com o objetivo de per-
mitir a distincio mais clara
entre as normas juridicas e as
demais; por ultimo, sob o as-
pecto politico, o direito escrito
acarreta a diminuicao da forca
politica da aristocracia. Na
antigliidade grega, esta classe
social, como se sabe, também
reproduz o seu dominio sobre
os demais segmentos sociais
por intermédio do direito con-

suetudinario fortemente im-
pregnado de elementos miticos
e religiosos. A adog¢ao na antiga
Grécia da forma escrita da lei
em geral e da lei penal em par-
ticular, indica a existéncia de
um processo em que o elemen-
to racional tenta, muito embora
com sucesso apenas relativo,
predominar sobre o religioso
(Vernant, 2003:57-61). Proces-
so analogo foi verificado na
antiga Roma.

De maneira um tanto
semelhante ao processo de
constituicdo do direito penal
grego, se verifica igualmente,
em Roma, uma progressiva
passagem do poder punitivo
familiar e tribal baseado no
costume, caractetistico da soci-
edade romana pré-estatal, ao jus
puniendi  estatal  republicano,
fundado na lei escrita, muito
embora este processo jamais
tenha sido completado por
inteiro, na medida em que o
costume e o direito penal pri-
vado mantiveram o seu presti-
gio ainda por muito tempo.

Mommsen  (1999:37)
defende o ponto de vista de
que o direito penal romano
surge NO mesmo instante em
que surge o direito penal estatal
- formado pela lei escrita e pelo
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costume - destinado a limitar o
arbitrio judicial. Segundo ele,
neste periodo a norma penal
“designa objetivamente quais
sdo as acbes imorais”. Proce-
dendo deste modo, ela “orga-
niza de um modo positivo o
procedimento para a persecu-
¢ao daquelas”, de modo a de-
terminar qual a san¢do que
deve ser imposta a cada tipo de
delito. Por conseguinte, diz o
autor, a partir do momento em
que surge o direito escrito e
estatal, ja “ndo pode mais ha-
ver em Roma nenhum delito
sem prévia lei criminal, ne-
nhum procedimento penal sem
prévia lei processual, nenhuma
pena sem prévia lei penal”.

A concepgao  de
Mommsen acerca da legalidade
no direito penal romano repu-
blicano é, sem duvida, bastante
limitada, podendo, inclusive,
induzir o leitor a acreditar que
o principio da legalidade penal
em sua plenitude esteve pre-
sente em Roma, o que ¢ inexa-
to. Nao se pode identificar a
existéncia de lei penal escrita
prévia em relagao ao fato puni-
vel com a vigéncia do principio
da legalidade. A lei penal escri-
ta e prévia sio, apenas, algumas
das condig¢bes da legalidade no

ambito penal, mas estdao distan-
te de esgotar o seu significado.
No miaximo, nela se fazem
presentes apenas 0s Pressupos-
tos do principio da legalidade
representado pela nogao de
mera legalidade.

Revela-se equivocado,
como assinalel anteriormente,
o entendimento minoritario de
que o principio da legalidade
esteve presente no direito pe-
nal romano.” Roma, pelo me-
nos no que diz respeito aos
crimes de média importancia,
segundo os estudiosos, teria

5 Sustentando a inexisténcia do prin-
cipio da legalidade no direito penal
romano e que o mesmo ¢ um produ-
to do iluminismo, por todos: (Antoli-
sei, 1988:44). Mais especifico que a
maioria dos autores, Welzel (1997:23-
24) se posiciona de maneira idéntica
sobre a questdo e explica: “O princi-
pio nulla poena (nullum crimen) sine lege
nao é um principio juridico-romano.
Sobretudo foi alheio a época imperial
romana ¢ ao direito de Justiniano
com seus c¢rimina extraordindria e seus
conceitos  delitivos  excessivamente
amplos e quase sem limites (p.ex., o
estelionato, a infamia). Tampouco
corresponde a0 extremista direito
romano da vontade, que regia para os
delicta  publica e que n3o conhecia
diferenciacio entre preparacdo, tenta-
tiva e consumacido; logo, nenhuma
classe de tipicidade”.
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sido uma espécie de “estado de
policia”, na medida em que a
magistratura gozava de ampla
discricionariedade no desem-
penho de suas tarefas (Guari-
no, 1994:92-93). A lei escrita
funcionava apenas como um
parametro do qual o magistra-
do podia, em certos casos, se
afastar. Neste sentido, segundo
reconhece o proprio
Mommsen (1999:37), mesmo
com o advento da lei penal
escrita “nao ficou de maneira
alguma abolido com isto o
arbitrio do magistrado”, visto
que este “podia castigar fatos
nao fixados como delito pela
lei, sem ater-se a procedimento
algum determinado de antemao
pela mesma e fixando a medida
da pena a seu arbitrio”, muito
embora pouco a pouco esta
liberdade ampla de agao viesse
a ser restringida. Seja como for,
o procedimento técnico utili-
zado pelo magistrado para apli-
car o direito faz com que o
direito penal romano se distan-
cie do principio da legalidade.
Em Roma, afirmam os
estudiosos, predomina a utili-
zacdo da técnica denominada
de jurisprudentia que consistia na
utilizacdo, pela autoridade pu-
blica, de férmulas gerais pro-

venientes da doutrina visando 2a
solu¢ao dos conflitos entre
particulares. O saber dogmati-
co ainda niao havia nascido.
Assim, chegam a conclusao de
que em todas as fases do pas-
sado romano o direito escrito
teria sido utilizado de maneira
muito limitada (Ferraz, 1980:2
e p.22), o que nao ¢ exato. Sa-
be-se, atualmente, que o direito
escrito desfrutou de um presti-
gio que nao pode ser desconsi-
derado ou minimizado.
Embora seja certo que
a lei escrita teve um papel mui-
to limitado na antigiidade, nao
se pode desconhecer o seu
peso especificamente no direito
penal romano, sobretudo no
periodo republicano. F verda-
de que a distingao incompleta
entre as esferas do direito e da
moral contribuiu para dificultar
a emergéencia da lei escrita. Em
Roma, como, de resto, em to-
dos os povos da antiguidade,
religido e moral impregnaram
profundamente o  costume
juridico, dificultando a criagao
de um direito cujo conteudo
fosse atribuido a consciéncia
humana. Portanto, o direito
penal romano enfrentou difi-
culdades para surgir e se tornar
relativamente autéonomo. Na
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realidade, o direito penal ro-
mano jamais se libertou por
completo da influéncia da mo-
ral e religido. De toda sorte, o
fato é que a lei escrita alcangou
significativa importancia na
republica romana quando da
promulgacio da célebre Lei das
XII Tabuas cuja legislagao pe-
nal se encontrava nas Tabuas
VIII e IX. A respeito da Lei
das XII Tabuas, ¢ pacifico o
entendimento de que, tanto em
termos juridicos como em ter-
mos politicos, tal legislagao
constitui o mais importante
diploma penal escrito até entdao
por resumir em texto unico as
mais relevantes normas penais
da maior poténcia politica e
militar que a antiguidade até
entao conhecera, em que pese
o fato, como salientei, de ter
existido direito penal escrito
anterior a0 romano.

A legislacio das XII
Tabuas emerge das lutas politi-
cas entre patriciado e plebe.
Seu significado politico essen-
cial ¢ o de proporcionar a ple-
be algum tipo de seguranca
juridica e igualdade em relagao
ao patriciado, o que, natural-
mente, seria impraticavel na
vigéncia de um direito penal
consuetudinario e arraigado

nas tradicGes que, como em
toda e qualquer civilizacio da
antiguidade, sempre favorece a
classe dominante em detrimen-
to dos setores sociais subalter-
nos e espoliados. A certeza em
relacdao ao que constitui crime e
a punicao correspondente, a
exigéncia da lei ser aplicavel da
mesma forma tanto a plebeus
quanto a patricios e a seguran-
¢a juridica propiciada pela pu-
blicidade decorrente do direito
escrito, representam conquistas
que niao podem ser despreza-
das, apesar de nido propiciarem
a extingao das clivagens sociais
existentes e tampouco altera-
¢oes no exercicio da domina-
¢ao politica que, em ultima
instancia, ¢ exercida pelo patri-
ciado.

Pode-se aquilatar a im-
portancia da Lei das XII Ta-
buas no que concerne a segu-
ranca juridica, a certeza da lei e
a igualdade comparando-se o
direito penal romano escrito
com o direito entdo existente,
sobretudo, no perfodo monar-
quico do passado romano. A
despeito da escassez de infor-
magoes acerca do direito penal
romano monarquico, sobretu-
do no que se refere aos quatro
primeiros séculos de sua histo-
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ria, sabe-se que, no campo
penal, os magistrados julgam
sem apoio em qualquer norma
de direito escrito. Tal poder de
natureza judicial, denominado
de coercitio, provém de seu impe-
rinm. O julgador pode impor as
penas que considere mais con-
venientes, inclusive o confisco
de bens. Também pode aplicar
castigos puramente disciplina-
res. Apenas no final do século
IV esse poder torna-se limitado
gracas a possibilidade do pre-
judicado apelar a uma assem-
bléia popular através de um
recurso conhecido por provoca-
ti0 ad popolum. Tal recurso, po-
rém, é permitido somente aos
condenados a pena capital ou a
pena pecuniaria muito elevada
(Rascon Garcefa, 1996:137). Em
contraste, na lei escrita das XII
Tabuas os crimes implicam na
imposicao de penas fixas. A
multa, por exemplo, é quantita-
tivamente fixa, regulando-se
pelo delito cometido e nio por
algum critério fluido ou arbi-
trario. Em consequéncia, pode-
se dizer acertadamente que, na
Roma republicana, “a norma
escrita representa O mMAXIMO
expoente de publicidade frente
a ocultagao religiosa da época
monarquica”, a0 mesmo tem-

po em que proporciona certo
grau de seguranga juridica, em
virtude de poderem ter as pes-
soas “conhecimento das con-
sequéncias dos proprios atos
antes de realiza-los”, algo de
interesse, na época, tanto de
plebeus quanto de patricios
(Rascon Garcia, 1996:56).

Bem mais tarde, o di-
reito penal romano, embora
menos importante que o direi-
to civil, influenciard o mundo
Ocidental. Portanto, a lei penal
escrita romana, apesar de insu-
ficiente para que se possa ca-
racterizar o direito penal roma-
no como um direito fundado
no principio da legalidade, sem
davida contribuiu para facilitar
a emergencia do principio ao
proclamar a superioridade poli-
tica do direito penal escrito
sobre o direito penal consuetu-
dinario.

O direito penal escrito
nao desaparece inteiramente do
Ocidente com a extingao do
império romano, ao contrario
do que alguns acreditam. E
verdade que, fora fronteiras da
republica, o direito penal
“germanico” ¢é de natureza
consuetudinaria, diferenciando-
se, assim, do direito penal ro-
mano. Todavia, no século VI,
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h4 noticia da existéncia de fon-
tes escritas do direito penal na
regido atualmente correspon-
dente a Franca. Inclusive, a
partir deste século, mais preci-
samente no perfodo franco, ou
seja, até o ano de 843, verifica-
se a aparicao de um direito
escrito como reflexo do poder
real (Jescheck, 1993:81), em
que pese nao ter sido agasalha-
do o principio da legalidade em
seu interior (Welzel, 1997:24).
Em regra, a decadéncia
da forma escrita do direito
corresponde ao  enfraqueci-
mento da autoridade politica
monarquica central nas diver-
sas regioes da Europa Ociden-
tal. Mais tarde, movimento
contrario no sentido do forta-
lecimento monarquico ¢ da
constituicio dos Estados naci-
onais contribui para o renasci-
mento da forma esctrita, num
processo que culmina com o
surgimento do principio penal
da legalidade quando da extin-
cdo das monarquias absolutas.
E importante assinalar, neste
sentido, que a nog¢ao de mera
legalidade esteve bem presente
no Estado moderno monarqui-
co-absolutista. Assinala Cobo
Martin (2000:16) que o Estado
monarquico-absoluto, “embora

possa parecer contraditorio e
nao se sublinhe habitualmente
(...) ndo somente nao prescinde
da lei, mas se configura com
base nela tanto tedrica como
praticamente”. Portanto, pode-
se afirmar com seguranga que,
em sentido mais restrito, “o
principio da legalidade radica
entdo na prépria historia do
Estado moderno e constitui,
junto a outros principios, um
fundamento indisfarcavel da
organizagao politica indivisivel
da modernidade juridica” (Ber-
galli, 2002:193).

O surgimento no sécu-
lo XI da denominada ciéncia
do direito na Italia igualmente
favorece a adocio da forma
escrita do direito. Neste perio-
do historico sao lancadas as
bases do pensamento dogmati-
co moderno com a ado¢io do
principio da proibi¢ao da nega-
cao. As principais fontes do
direito sdo, respectivamente, O
Conpus Juris Civilis de Justiniano,
o Decretum (1140) de Graciano,
os Canones eclesiasticos e, por
fim, as cole¢bes de decretos
papais. A tendéncia expressa
pelo direito é fundamentalmen-
te conservadora, na medida em
que as fontes mais antigas pre-
valecem em relacio as mais
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recentes (Ferraz, 1980:31-35).
Porém, na regido que atual-
mente corresponde a Alema-
nha, apos a reparticao do impé-
rio carolingio, a fragmentagao
do poder estatal provoca a
decadéncia do préprio direito
penal. O poder punitivo passa
a ser exercido pelos senhores
locais com base em normas
consuetudinarias e tradicOes
particulares, situagao que per-
dura até o século XIV/XV. A
ressurreicdo do direito penal
romano na Italia, regido eco-
nomicamente mais prospera da
Europa, nao poderia, no entan-
to, ter deixado de influenciar o
direito penal em outras regioes.
Também o direito penal ale-
mao recepcionou o direito
romano a partit do trabalho
realizado na Italia pelos glosa-
dores (1100-1250) e pos-
glosadores (1250-1450), o que
explica o fato de que, a partir
do século XIII a Justica eclesi-
astica tenha passado a funcio-
nar na Alemanha em novas
bases ditadas pela referida re-
cep¢ao. Da mesma maneira, o
direito penal alemao comum ¢é
influenciado pela sofisticada
recriacdo rigorosa procedida
pelos juristas italianos do direi-
to penal romano. Este, por ser

direito penal do império roma-
no passa a ser considerado
como sendo o legitimo direito
penal “imperial” (Sacro Impé-
rio Romano-Germanico) (Jes-
check, 1993:81-83).

Em 1532, Catlos V
toma a iniciativa de ctriar uma
legislacao penal — na verdade,
mais processual penal que
substantiva — para os suditos
do império. Nasce, assim, a
Constitutio  Criminalis  Carolina
(Peznliche Gerichtsordnung) e, com
ela, a obrigatoriedade de sua
aplicacdo exclusiva na esfera
penal. Apesar disto, a nog¢ao de
legalidade estrita nao se fez
presente, na medida em que o
magistrado pode se valer de
maneira ampla da analogia
(Welzel, 1997:24). A despeito
da sua importancia na evolugao
do direito penal alemio, a apa-
ricdo da Carolina nao é um fe-
nomeno isolado do contexto
europeu. Por todas as regides
européias em que a centraliza-
¢ao politica dos Estados ocor-
re, concentra-se, igualmente, o
poder de criar o direito e apli-
ca-lo, a exemplo do que acon-
tece na Franga e na Espanha.

O nascente e posteri-
ormente maduro absolutismo
francés tem no Grand Countumier
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de Carlos VI (1453), nas Ordo-
nnances Criminelles de Francisco
I (1539) e na Ordonnance Crimi-
nel de Luis XIV (1670) seus
diplomas penais de maior ex-
pressao. Neste ultimo, a parte
processual tinha maior desta-
que que a dedicada ao direito
penal, a semelhanca da Const-
tutio Criminalis Carolina alema.
Ademais, os crimes (por exem-
plo, o duelo, o peculato, o falso
testemunho, a ocultacio da
gravidez) sao dispostos de
forma desordenada e fragmen-
taria. Por conseguinte, o poder
de criagio do direito penal
pelos parlamentos (6rgaos ju-
diciais e nao legislativos) ¢, de
fato, consideravel. Portanto, no
direito  penal francés pré-
revolucionario, nio obstante a
dire¢do progressista das refor-
mas empreendidas antes da
revolugao, as penas sao arbitra-
rias. Ao magistrado ¢ concedi-
do o poder de aplica-las com
ampla margem de liberdade,
podendo, inclusive, determinar
o seu modo de execucdo, de
agravacao ou de cumulagio
com outras penas existentes.
Por outro lado, a aplica¢ao da
pena de morte pode se revestir
de intensa crueldade (Jiménez
de Asta, 1992:302-303). Esta-

va-se, entio, ainda muito dis-
tante da adogdo do principio da
legalidade na Franca.

O quadro ¢ semelhante
na Espanha dos séculos XVI,
XVII e XVIII. No direito pe-
nal espanhol absolutista, os
crimes € as penas sao descritos
de maneira indeterminada,
ampla, vaga. O individuo nao
tem como saber com exatidao
o que pode fazer e o que nio
pode, constituindo-se tal situa-
¢ao numa fonte de inseguranca
e intranquilidade pessoais. As-
sim como ocofre em Outros
Estados europeus, vige o arbi-
trio judicial na HEspanha. A
propria “doutrina” penal espa-
nhola, considerando-se como
tal o conjunto de pensadores
espanhois do periodo, nao esta
particularmente interessada em
realizar qualquer esforco na
dire¢io de algo semelhante a
tipificagao de condutas. Permi-
te-se, deste modo, o recurso
amplo a analogia mediante a
comparag¢ao entre uma situagao
nao regulada e outra semelhan-
te regulada pela lei penal (To-
mas y Valiente, 1992:203-204).
Da mesma maneira, nenhuma
relevancia se empresta ao fato
da lei penal aplicavel ao com-
portamento do autor ser ante-
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rior ou posterior ao seu adven-
to. Isto se soma a possibilidade
de retroatividade da lei mais
gravosa a0 agente, a indetermi-
nac¢ao da definicao legal dos
crimes e das penas e a possibi-
lidade de utilizacdo da analogia
em seu desfavor (Tomas y Va-
liente, 1992:352-353). Diante
deste cenario injusto, compre-
ende-se porque o direito penal
na Espanha absolutista se ca-
racterize pelo tratamento desi-
gual nos termos assinalados
por Tomas y  Valiente
(1992:317-318): “A  condi¢ao
social do delinqliente era um
elemento essencial para deter-
minar a pena que merecia’, ou
seja, “as pessoas privilegiadas
as quais as leis aludem generi-
camente sob o termo ‘fidalgo’
gozavam em matéria penal,
como em qualquer outra, de
um estatuto notavelmente fa-
voravel”.

Progressivamente, no
entanto, sobretudo nos paises
mais importantes da Europa,
espiritos reformadores adequa-
dos aos novos tempos come-
¢am a se agitar em obediéncia
as poderosas transformacdes
estruturais que entao se ope-
ram no continente. Os pensa-
dores iluministas repensam as

bases do direito penal dos Es-
tados europeus, chegando,
inclusive, a influenciar os sobe-
ranos absolutistas de sua épo-
ca, alcunhados de déspotas
esclarecidos. Reconhecendo a
decisiva influéncia do ilumi-
nismo na criagio do principio
da legalidade penal, assinala
Jiménez de Asuta (1992:387):
“A filosofia do século XVIII
foi decisiva nao somente para
que surgisse a maxima como
direito individual na Franca,
mas para dar-lhe essa universa-
lidade que antes nao teve”. A
principal ~ preocupacio  dos
pensadores iluministas ¢é, jus-
tamente, o arbitrio judicial, o
que faz com que o principio da
legalidade passe a constar do
rol de medidas legislativas ca-
pazes de garantir o gozo das
liberdades civis, da igualdade
entre os cidadaos e da seguran-
ca juridica.’

O primado da lei sobre
as demais fontes do direito, de
acordo com o pensamento

¢ Assinala Bacigalupo (2006:109),
com razdo, que “a seguranca juridica
estd vinculada de uma maneira tao
6bvia a idéia do Estado de Direito
que, provavelmente por isto, ndo tem
sido um tema freqiiente das reflexdes
dos juristas”.
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iluminista, reside na convic¢ao
de que “o homem goza, por
direito natural, de uma esfera
de livre atividade, ou de que o
homem, ao consorciar-se, re-
nunciou livremente pro  bono
pacis a uma parcela de suas li-
berdades naturais”. Em ambos
os casos, se faz necessaria a
existéncia de uma lei positiva
que “determine com a maior
clareza possivel as agbes puni-
veis para que os juizes nao
sigam no punir critérios extra-
juridicos, mas apliquem so-
mente a lei penal” (Bettiol,
1966:112). Tal ideologia, que
tem na Franga o seu principal
centro difusor, rapidamente se
espalha por toda a Europa e
passa a fazer parte de todo e
qualquer “programa” de re-
formas politicas e judiciais libe-
rais. Certos pensadores ilumi-
nistas constituem, até hoje,
referéncias indispensaveis para
que se possa entender o alcan-
ce politico do principio da lega-
lidade penal, como, por exem-
plo, Montesquieu, Rousseau e
Beccaria.

Em O Espirito das Leis,
Montesquieu (1996:87) ressalta
que apenas nos Estados despo-
ticos o juiz cria a sua propria
regra. Nos Estados monarqui-

cos, afirma, o juiz baseia-se na
lei, mas a interpreta em busca
do seu espirito. Apenas nos
Estados republicanos ele fun-
damenta as suas decisbes na
letra da lei penal, sem interpre-
ta-la. Nestas duas ultimas for-
mas de Estado, assim, a lei
constitul a unica base legitima
de toda puni¢ao. Montesquieu
contrapoe o Estado despoético
a legalidade penal. A lei penal é
legitima tao somente quando é
criada pelo legislativo que lhe
confere um sentido e alcance
que nao pode ser avaliado pelo
judiciario, pois se este interpre-
tar a lei penal estard, em seu
entender, usurpando a fungio
do poder legislativo e, por con-
seguinte, violando o principio
da divisao de poderes.

Ultrapassada, atual-
mente, a vedagdo da interpreta-
¢ao da lei penal pelo magistra-
do, resta integralmente valido,
entretanto, o entendimento de
que a formulagdo do direito
penal deve contar, obrigatori-
amente, com a participacao do
Poder Legislativo.

Rousseau  (1996:82),
por seu turno, relaciona o prin-
cipio da legalidade a igualdade
diante da lei. Ele afirma que a
palavra igualdade nao deve ser
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entendida como sinoénimo de
igualdade no poder e na rique-
za, mas que o poder nao pode
ser exercido com violéncia e
sim com base na classe e nas
leis. Esta afirmaciao nio deve,
no entanto, ser entendida co-
mo se Rousseau fosse um fil6-
sofo da igualdade puramente
formal ou juridica, pelo contra-
rio. Significa, tdo somente, que
ele compreendia a dimensao
juridica da legalidade penal
Esta, portanto, esta vinculada,
desde a sua origem a preocu-
pa¢dao com a igualdade do indi-
viduo diante da lei.
Profundamente influ-
enciado pelos dois autores,
mas, diferentemente  deles,
dedicando suas reflexdes exclu-
sivamente ao direito penal,
Beccaria (2005:39) sustenta que
“somente as leis podem decre-
tar as penas correspondentes
aos delitos, e esta autoridade
nao pode residir sendo no le-
gislador, que representa toda a
sociedade unida pelo contrato
social”. Nesta passagem, no
ambito da filosofia do direito
penal, faz-se presente uma
correlacdo entre a formulacio
das leis e a autoridade do legis-
lador que, em Montesquieu,
reside no Poder Legislativo.

Beccaria, porém, nio formula
um conceito técnico de legali-
dade penal, na medida em que
esta preocupacao ainda nao se
fazia presente entre os primei-
ros pensadores do direito penal
liberal. Para os filésofos ilumi-
nistas, como se sabe, é muito
mais importante combater o
direito penal, demoli-lo e a-
nunciar as bases do direito
penal que, a seu juizo, deveria
nascer que, propriamente, for-
malizar juridicamente os prin-
cipios fundamentais do direito
liberal.

Do exame do pensa-
mento dos autores citados,
extrai-se a conclusio de que,
para eles, o direito penal repre-
senta um limite ao exercicio do
poder punitivo e a nogao de
legalidade encontra-se relacio-
nada a seguranca juridica, a
igualdade juridica ou formal e
ao principio da separacao de
poderes. Mais tarde, com o
advento do Estado de direito, a
legitimidade da lei penal de-
pendera do fato de ter sido
formulada mediante a obser-
vancia do principio da separa-
¢ao de poderes, justificando-se
em nome da liberdade, da i-
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gualdade (justica) e da seguran-
ca juridica.’

O advento das Revolu-
¢oes liberais acelera por toda a
Europa e, posteriormente, por
todo o mundo, o reconheci-
mento juridico do principio da
legalidade penal. A Declaragao
Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao, produto
da Revolugao francesa de 1789,
proclama o principio da legali-
dade com o objetivo de assegu-
rar a igualdade juridica. Se os
homens sao iguais, respondem
igualmente pelas mesmas agoes
e omissdes proibidas pela lei

7 Segundo Bobbio (2000:7) ““/iberdade
indica um estado; ignaldade, uma rela-
¢d0”. Assim, “o homem como pessoa
— ou para ser considerado como
pessoa — deve ser, enquanto individuo
em sua singularidade, livre; enquanto
ser social, deve estar com os demais
individuos numa relag¢io de igualda-
de”. Bobbio (2000:16) também expli-
ca que, na verdade, ao se examinar
estes “dois valores supremos da vida
civil”’, “a expressio mais correta é
liberdade e justica e ndo liberdade e ignal-
dade, ja que a igualdade ndo ¢é por si
mesma um valor, mas o é somente na
medida em que seja uma condigdo
necessaria, ainda que ndo suficiente,
daquela harmonia do todo, daquele
ordenamento das partes, daquele
equilibrio interno de um sistema que
mereca o nome de justo”.

penal. Além disso, devem su-
portar as mesmas consequén-
cias da infragcdo penal por eles
cometida. Em outros termos,
se praticam os mesmos crimes
devem sofrer as mesmas penas,
sem distin¢ao de classes sociais
(Duguit, 2005:195-196).° Tal
entendimento presente na De-
claragdo francesa ¢é inovador
em termos de legalidade penal.
Se inicialmente o referido prin-
cipio traduz, basicamente, uma
preocupagao com a limitacdo
do poder do governante e de
seus representantes, bem como
com a entronizacao da lei co-
mo fonte formal direta exclusi-
va do direito penal, ja se perce-
be no referido documento o
principio da legalidade penal
como lidima expressao da exi-
geéncia de generalidade da nor-
ma juridica contraposta aos

8 Duguit (2005:196-197) reconhece,
no entanto, que aplicar as mesmas
penas em nome do principio da i-
gualdade diante da lei penal nio im-
plica em renunciar a sua individuali-
zagdo, atitude que, em ultima analise,
implicaria em agir de modo desigual.
E afirma: “A aplicagdo da pena deve
variar segundo a situagdo pessoal do
delinqiiente. A individualizagdo da
pena ¢ a condicio essencial, a essén-
cia mesma da igualdade na aplicagdo
da lei penal”.
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privilégios particulares de toda
espécie em matéria penal.

No inicio do século
XIX, Feuerbach (1989:63),
pensando certamente na sua
doutrina nio menos célebre
sobre os fins da pena, cria a
famosa férmula sintética nulla
crimen nulla poena sine lege para
expressar o principio da legali-
dade.” Segundo ele, o principio
da legalidade possui as seguin-
tes dimensoes: a) toda imposi-
¢ao da pena pressupde uma lei
penal (nulla poena sine lege), ou
seja, apenas a cominagio do
mal pela lei pode fundamentar
o conceito e a possibilidade
juridica de uma pena; b) a im-
posicao de uma pena esta con-

9 Registra Bettiol (1966:112-113),
com grande acuidade, referindo-se a
Feuerbach e as razdes de natureza
politico-criminal que o levaram a
cunhar em termos sintéticos a férmu-
la da legalidade penal: “Este jurista
foi levado a acolher a exigéncia da
regra enunciada niao s6 por razdes
politicas, mas ainda por motivos
deduzidos da idéia de que a lei penal
através da ameaca da pena deve pres-
tar-se aos fins da prevencio geral dos
crimes. Somente quando o preceito é
claramente especificado, somente
quando a pena é cominada de manei-
ra que ndo possam subsistir duvidas,
a generalidade dos sdditos pode ser
detida no cometimento de crimes”.

dicionada a existéncia de uma
acao cominada (nulla poena sine
crimine), ou seja, ¢ mediante a
lei que se vincula a pena ao
fato, como pressuposto juridi-
camente necessario; ¢) o fato
legalmente cominado (o pres-
suposto legal) esta condiciona-
do pela pena legal (nullum crimen
sine poena legali), consequente-
mente, o mal da pena se vincu-
lard mediante a lei a uma lesiao
juridica determinada, como
resultado necessario.

Esta formulagido passa
a constar dos Codigos Penais e
das Constituicbes de diversos
paises liberais e democraticos."
No século passado, apds a 2°
Guerra Mundial, o principio
também passa a ser acolhido
nos varios diplomas internaci-
onais de protecio dos direitos

10 Bettiol (1966:112) assinala: “Em
todos os cédigos penais europeus,
originados da fermentacido de idéias
que levaram a revolucdo de 1789, foi
estatuido o principio da legalidade”.
A exce¢do mais notavel, como se
sabe, ¢ do Cddigo Penal dinamar-
qués, cujo artigo 1° dispunha: “Sé se
subsume a lei o ato cujo carater puni-
vel esteja previsto pela legislacdo
dinamarquesa ou uma agdo inteira-
mente assimildvel a esse ato”.
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humanos."  Atualmente, o
principio da legalidade penal
faz parte do patrimonio juridi-
co de todo Estado vinculado a
tradicdo juridica européia e,
tendo se universalizado, obriga
os Estados signatarios dos tra-

11" Declaracio Universal de Diteitos
Humanos de 1948, Art.11.2: “Nin-
guém sera condenado por agdes ou
omissGes que No momento em que
foram cometidas nio eram delitivas
segundo o direito nacional ou inter-
nacional. Tampouco se impora pena
mais grave que a aplicivel no mo-
mento de comissao do delito”; Pacto
Internacional de Direitos Civis e
Politicos, Art.15.1: “Ninguém sera
condenado por agbes ou omissdes
que no momento em que foram
cometidas ndo eram delitivas segundo
o direito nacional ou internacional.
Tampouco se impord pena mais
grave que a aplicavel no momento da
comissdo do delito. Se posteriormen-
te a comissdo do delito a lei dispuser
a imposicdo de pena mais leve, o
delinqiente se beneficiard  disto.
Convencio de Salvaguarda dos Direi-
tos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (Roma), Art.7.1: “Nin-
guém pode ser condenado por uma
a¢do ou omissio que, NO momento
em que foi cometida, ndo constitufa
uma infracdo segundo o direito naci-
onal ou internacional. Igualmente nio
pode ser imposta pena mais gravosa
que a aplicavel no momento em que
se cometeu a infraciao”.

tados e convencdes em matéria
de direitos humanos.

No Brasil, em particu-
lar, o principio da legalidade ¢
acolhido por todos os Cédigos
Penais a partir do Cédigo Cri-
minal do Império (1830), di-
ploma penal de influéncia libe-
ral. Este, no entanto, o admite
apenas parcialmente, na medi-
da em que tolera, em certas
hipéteses, uma relativa inde-
terminagao da lei penal no que
diz respeito a quantidade de
pena. Reza, por exemplo, o
artigo 1% “Nao havera crime
ou delito (palavras sindénimas
neste Coédigo) sem uma lei
anterior que o qualifique”. Po-
rém, mais adiante, dispde o
artigo 33: “Nenhum crime sera
punido com penas que nao
estejam estabelecidas nas leis,
nem com mais ou menos da-
quelas que estiverem decreta-
das para punir o crime no grau
maximo, médio ou minimo,
salvo o caso em que aos juizes
se permitir arbitrio”.

A doutrina penal da se-
gunda metade do século XIX
enfatiza, sobretudo, 20 comen-
tar o principio da legalidade, a
importancia da impossibilidade
de retroagao da lei penal para
alcancar fatos anteriores a sua
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edi¢do, o que pode ser eviden-
ciado pela opiniao do autor da
obra Licies de direito criminal
(1860), Braz Florentino.

Diz Braz Florentino
(2003:4-5) que a importancia
do principio da legalidade nao
reside somente no fato de pro-
piciar seguranca aos direitos
adquiridos. Sua relevancia, a-
firma, ‘“torna-se ainda mais
decisiva quando se tratam da-
quelas leis que imediatamente
jogam com os direitos naturais
do homem, como a vida, a
liberdade e a honra”, pois, “se
pudesse haver crime ou delito
sem uma lei anterior que o
qualificasse, nao poderia por
isso mesmo haver liberdade
civil nem seguranca individu-
al”, porque “a vida, a liberdade
e a honra dos cidadios estari-
am constantemente em perigo,
achando-se a mercé dos capri-
chos de um legislador arbitra-
tio e tiranico”. E conclui, refe-
rindo-se ao principio da legali-
dade no que diz respeito a pro-
ibicilo da retroatividade em
prejuizo do agente: “Sé uma
regra como a do nosso artigo
pode tranquilizar os cidadaos,
tirando-lhes toda a incerteza
acerca do que é ou nao punivel,
e assegurando-lhes que nao

podem ser perseguidos por
atos que, de boa fé, podiam
supor ao menos indiferentes,
visto que a lei social nao lhes
cominara uma pena”.

Portanto,  observa-se
que, para a melhor doutrina
penal do 2° Império, na raiz do
principio da legalidade penal
estdi a preocupacdo com a
liberdade e a  seguranca
individual.

Todos os Codigos Pe-
nais republicanos acolheram o
principio da legalidade penal.
O Coédigo Penal de 1890 e a
Consolidagao das lLeis Penais
de 1932, além da previsao inte-
gral do nullum crimen, nulla poena
sine lege (artigo 1°, 1* parte),
trazem de forma explicita a
proibicao da analogia in malam
partem (artigo 1°, 2% parte) e o
principio da proibi¢io da re-
troagao da Jex gravior (artigo 3°,
caput). O Codigo Penal de
1940 acolhe o principio da
legalidade seu artigo 1° e no 2°,
contudo, sem fazer alusio ex-
pressa a proibicao da analogia in
malam  partem. A reforma da
parte geral (1984) nio altera a
topografia nem o conteudo das
referidas disposicoes legais. As
Constitui¢oes brasileiras, por
outro lado, celebram o princi-
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pio através dos artigos 179, XII
(1824); 72, § 15° (1891); 113,
inciso 26 (1934); 141, § 25
(19406); 150, § 16 (1967); 153, §
16 (Emenda Constitucional n°®
1, 1969); 5°, XXXIX (1988).

O principio da legali-
dade penal, principio de indole
liberal, encontra-se, como ¢
dado a perceber, relacionado
20 Estado democratico de di-
reito, podendo ser considera-
dos como duas faces de um
mesmo fendmeno historico-
politico. Estado de direito e
legalidade penal surgem e ex-
pandem-se, ganhando a forma
€ a expressaio que possuem
atualmente, a partir de um mo-
vimento coincidente que atesta
a vinculacao existente entre 0s
dois principios e sugere a im-
possibilidade da existéncia de
um sem que exista o outro.

2. O Principio da Legali-
dade Penal e o Estado de
Direito

2.1. Estado de Direito e
Principio da Legalidade

Assinala  a  doutrina
constitucional nacional que o
principio do Estado democra-

tico de direito é um “‘super
conceito”  (Mendes; Coelho;
Branco, 2007:139), ou seja, dele
se extraem os demais princi-
pios constitucionais, dentre os
quais os relativos ao direito
penal. Todos os principios
penais se encontram, dessa
forma, submetidos ao principio
constitucional do Estado de-
mocritico de direito. Em con-
sequéncia, revela-se correto o
entendimento doutrinario de
que o direito penal “esta limi-
tado negativamente pela Cons-
tituicao” (Reale, 2002:27).

A nogido geral de lega-
lidade em geral e ndo apenas a
de legalidade penal encontra-se
associada a0 conceito de Esta-
do de direito. Neste sentido, é
valida a afirmacao de que “a lei
¢ o lugar privilegiado no qual
se manifestam as relacoes entre
Poder e Direito, de maneira que,
por intermédio da lei, o poder
ser faz previsivel enquanto
dotado da racionalidade e obje-
tividade do universal” (Cobo
Martin, 2000:22). Esta afirma-
¢do, que se refere a relagdo
entre legalidade, o poder e o
direito, em geral, ¢ plenamente
aceitavel no que diz respeito a
relagdo entre legalidade penal,
o poder e o direito penal. Ha,
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porém, uma diferenga substan-
cial entre o principio geral da
legalidade e o principio da lega-
lidade penal. Enquanto o pri-
meiro assume a feicio de mera
legalidade, o segundo engloba
também a nocio de estrita le-
galidade. Neste sentido, Bergal-
li (2002:193) recorda que, se
“por um lado, o principio da
mera legalidade, como princi-
pio geral do direito publico, é
extensivo a todos os campos
de producao do direito estatal,
pois sua missao ¢ enunciar as
condicbes de existéncia ou
vigor de uma norma juridica,
por outro, o principio da estrita
legalidade, no sentido de cons-
truir uma meta-norma que
condiciona a validez das leis
vigentes a taxatividade de seus
conteudos e a capacidade de
definir a verdade juridica medi-
ante suas aplicacoes, é uma
garantia que s diz respeito ao
direito penal”. Ambas as no-
¢oes, no entanto, sao essenciais
ao direito penal do Estado
democratico de direito. Talvez
por esta razio, Bacigalupo
(2006:109) conceitue o Estado
de direito como sendo “aquele
no qual os cidadaos podem
calcular antecipadamente o que
ocofrera no futuro em um sen-

tido especifico; ou seja: como
se comportardo outros indivi-
duos e como o fara o Estado,
sobretudo como garante da
eficacia do Direito”.

O principio da legali-
dade penal esta indissoluvel-
mente ligado a idéia de Estado
de direito a ponto de se poder
dizer que niao ha Estado de
direito se a legalidade penal
niao se encontra reconhecida e,
além disso, assegurada por um
Poder Judiciario independente
dos demais Poderes do Estado.
Por compreender integralmen-
te a natureza desta relacio,
afirma Heleno Claudio Fragoso
(1987:93) que “o principio da
legalidade é essencial a estrutu-
ra juridica do crime e da pena
no Estado de direito”. De fato,
assinala  Bergalli (2002:193),
“no campo do poder punitivo
do Estado moderno, o princi-
pio da legalidade alcancou con-
figuracdo especifica quando o
Estado constitucional de direi-
to adquiriu plenitude em ter-
mos recentes”. Os principios
do Estado de direito e da lega-
lidade estdo, dessa forma, en-
trelacados numa relacio de
interdependéncia. Por outro
lado, referindo-se aos direitos
individuais e as garantias pro-
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prias do Estado de direito,
Jescheck (1993:112) reconhece
que “no Direito penal ¢ onde
se tem desenvolvido mais as
garantias formais do Estado de
direito, porque nada pode a-
meagar com maior persisténcia
a liberdade individual que uma
arbitrariedade das autoridades
dispondo dos meios do poder
punitivo”. De maneira seme-
lhante, Roxin (1997:137) re-
lembra que “um Estado de
direito deve proteger ao indivi-
duo nio somente mediante o
Direito penal, mas também do
Direito penal”.

Posta nestes termos a
relacao entre o Estado de direi-
to e o principio da legalidade,
resta examinar no que o pfri-
meiro consiste para que se pos-
sa avaliar em que medida a
negac¢ao do segundo pode afe-
ta-lo.

2.2. Conceito de Estado de
Direito

Estado de direito ¢é
uma expressio reconhecida-
mente imprecisa e ambigua,
mas, em sua dimensio bidsica,
expressa a convicgao da “supe-
rioridade do governo das leis
sobre o governo dos homens”

(Bobbio, 1988, p.18). Com
base nesta no¢io, o autor for-
mula o seguinte conceito basi-
co de Estado de direito: “Por
Estado de direito entende-se
geralmente um HEstado em que
os poderes publicos sio regu-
lados por normas gerais (as leis
fundamentais ou constitucio-
nais) e devem ser exercidos no
ambito das leis que os regulam,
salvo o direito do cidadao de
recorrer a um juiz independen-
te para fazer com que seja re-
conhecido e refutado o abuso
ou excesso de poder”. Tal con-
ceito, entretanto, como ele
préprio reconhece, ¢, ainda,
claramente insuficiente no sen-
tido de externar todos os seus
elementos  essenciais, trazao
pela qual vale a pena precisar
melhor o seu conteudo.

Em termos puramente
formais, todo Estado é Estado
de direito, na medida em que
ambos constituem sistemas de
normas, de competéncias, de
funcoes, traduzindo, assim,
uma mesma e unica realidade.
Para Kelsen (1990:184-185) “o
Estado como comunidade juri-
dica nao ¢ algo separado de sua
ordem juridica”. Pelo fato de
nao existir ordem juridica dife-
renciada da ordem estatal, “a
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comunidade a que chamamos
de ‘Estado’ é a ‘sua’ ordem
juridica”. Tal entendimento, no
entanto, jamais foi aceito inte-
gralmente e muito menos o ¢é
atualmente entre os estudiosos
do direito e da politica. Para
estes, nao se deve confundir
“Estados de direito” e “Esta-
dos com direito”. “Estados
com direito” podem ser ou nao
“Estados de direito” (Diaz,
1996:63). Nélson Saldanha
(1980:8), por outro lado, expli-
ca que a discussio acerca do
conceito de Estado de direito
somente faz sentido se Estado
e direito nao forem considera-
dos como sinonimos. Segundo
ele, “afirmar a equivaléncia de
ambos ¢ eliditr da teoria do
direito todo o aspecto de poli-
ticidade, e tirar do problema do
Estado de direito, seu sentido
mesmo de problema”. Por tal
razao, mostra-se mais acertado
e util distinguir entre Estados
de direito (Estado material de
direito, Estado constitucional
de direito, Estado substancial
de direito ou Estado de direito
em sentido forte) e Estados
com direito (Estado formal de
direito, Estado legal, Estado de
policia, Estado de nao direito
ou Estado de direito em senti-

do fraco e mesmo Estado de
direito em sentido fraquissi-
mo).

O conceito de Estado
de direito somente adquire
sentido se vier a ser formulado
com base em um critério mate-
rial, caso contririo, mesmo
Estados autocraticos seriam
Estados de direito, visto que,
neles também, o exercicio do
poder depende do direito, co-
mo fonte, e da lei como forma.
Portanto, Estado de direito nio
¢ sinonimo de Estado legal.
Para que um Estado seja adje-
tivado como Estado de direito
nao ¢é suficiente que o poder
seja exercido mediante obedi-
éncia as formalidades e proce-
dimentos legais. A circunstan-
cia de o Estado atuar sob not-
mas juridicas ¢é insuficiente
para caracteriza-lo como Esta-
do de direito. Este sé existe
caso seja expressio de uma
ordem justa, ou seja, de uma
ordem legitimada pela obser-
vancia dos principios politicos
originados das revolucdes libe-
rais. Em suma, pode-se dizer
que, apesar de todo Estado
criar direito, isto ¢, produzir
normas juridicas dedicadas ao
controle social e a resolu¢ido
dos conflitos sociais, tal cir-
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cunstancia nio ¢ suficiente
para que merega ser definido
como Estado de direito, na
medida em que esta defini¢ao ¢
um verdadeiro rétulo “qualifi-
cativo de legitimidade” (Diaz,
1996:63).

Considerando-se  tais
observagoes, pode-se concluir
pela conveniéncia analitica da
seguinte classificacio de Esta-
do de direito: a) Estado de
direito em sentido forte (Esta-
do liberal de direito); b) Estado
de direito em sentido fraco no
sentido de Estado nio-
despotico, isto ¢, aquele no
qual o poder politico ¢ exerci-
do em conformidade com as
leis e ndo pelos homens, sem
qualquer media¢ao legal; c¢)
Estado de direito em sentido
fraquissimo, ou seja, aquele que
identifica o Estado com o ot-
denamento juridico, segundo a
maxima “todo Estado é Estado
de direito”, e que esvazia o
proprio conceito de toda a sua
substancia. O conceito de Es-
tado democritico de direito,
como se percebe, é um concei-
to de Estado de direito em
sentido forte, na medida em
que absorve e expande o con-
ceito de Estado liberal de direi-
to concebido como aquele em

que existe “niao s6 subordina-
¢ao dos poderes publicos de
qualquer grau as leis gerais do
pafs, limite que ¢ puramente
formal, mas também a subor-
dinacio das leis ao limite mate-
rial do reconhecimento de al-
guns direitos fundamentais
considerados  constitucional-
mente” (Bobbio, 1988:18-19).
Portanto, Estado de di-
reito, em sentido material, ¢é
aquele que atua nao apenas por
intermédio do direito, mas que
nele encontra o limite desta
atuacdo."” Conforme afirma um
dos primeiros juristas a traba-
lhar teoricamente o seu concei-
to, Estado de direito ¢ aquele
em que “todas as garantias do
direito publico conduzem, em

12° Saldanha (1983:18) conceitua o
Estado de direito como sendo “aque-
le em que o limite e o fundamento da
acdo estatal se encontram na ordem
juridica e essencialmente na base
desta, a constituicao”. Jorge Miranda
(2002:46), por sua vez, conceitua
Estado de direito como “o Estado
em que, para a garantia dos direitos
dos cidadaos, se estabelece juridica-
mente a divisao do poder e em que o
respeito pela legalidade (seja a mera
legalidade formal, seja — mais tarde —
a conformidade com valores materi-
ais) se eleva a critério da acdo dos
governantes”.
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primeiro lugar, a assegurar a
submissao do poder do Estado
as normas por ele fixadas”
(Jellinek, 2000:435). Esta no¢ao
de Estado de direito, no entan-
to, como visto anteriormente, é
insuficiente para descreve-lo
em toda a sua dimensdo, pois
este pode assumir, basicamen-
te, um sentido forte (estrito ou
substancial) ou um sentido
fraco (lato ou formal)."” Neste

13 Referindo-se as caracteristicas do
Estado de direito material em sentido
forte, assinala Bobbio (1988:9): “Do
Estado de direito em sentido forte,
que ¢é aquele proprio da doutrina
liberal, sdo parte integrante todos os
mecanismos  constitucionais  que
impedem ou obstaculizam o exercicio
arbitrario e ilegitimo do poder e
impedem ou desencorajam o abuso
ou o exercicio ilegal do poder. Desses
mecanismos os mais importantes sio:
1) o controle do Poder Executivo por
parte do Poder Legislativo; ou, mais
exatamente, do governo, a quem cabe
o Poder Executivo, por parte do
parlamento, a quem cabe em ultima
instancia o Poder Legislativo e a
orientagdo politica; 2) o eventual
controle do parlamento no exercicio
do Poder Legislativo ordinirio por
parte de uma corte jurisdicional a
quem se pede a averiguacao da cons-
titucionalidade das leis; 3) uma relati-
va autonomia de governo local em
todas as suas formas e em seus graus
com respeito ao governo central; 4)

ultimo caso, Estado de direito
¢ Estado simplesmente limita-
do pela lei (por exemplo, o
conceito de Rechtsstaal). No
primeiro, todavia, Estado de
direito ¢ aquele ndo somente
limitado pela lei, mas aquele
que também condiciona o con-
teado da lei (por exemplo, o
conceito de stato di diritto).

2.3. Evolugao Conceitual do
Estado de Direito

Os Estados de direito
em sentido forte sio aqueles
que “incorporam, nos niveis
normativos superiores, limites
nio somente formais, mas
também substanciais ao exerci-
cio de qualquer poder” (Ferra-
joli, 2002:896). Em termos
penais, tal distingao entre Es-
tado de direito em sentido for-
te e Estado de direito em sen-
tido fraco implica no reconhe-
cimento de que, no primeiro, o
exercicio do jus puniend: encon-
tra-se nao somente limitado
formalmente pelo direito, mas
também materialmente. Por-
tanto, no Estado de direito, o
principio da legalidade penal é

uma magistratura independente do
poder politico”.
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um principio de limitagdo am-
pla do poder punitivo, exer-
cendo a fungao de garantia dos
direitos individuais. Neste sen-
tido, afirma-se que “o principio
basico do Estado de direito é o
da eliminacio do arbitrio no
exercicio dos poderes publicos
com a conseqiente garantia de
direitos dos individuos perante
esses poderes”  (Canotilho,
1999: 11-13).

A nogao exposta no
paragrafo anterior niao esgota,
porém, todo o conteudo con-
ceitual do Estado de direito no
que diz respeito ao principio da
legalidade penal. No que tange
especificamente a matéria pe-
nal, um dos mais importantes
aspectos ou caracteristicas do
Estado de direito reside na
idéia de que, talvez, a principal
fun¢io do Estado seja a de
assegurar os direitos individuais
mediante garantias legais. Sob
este angulo, o Estado de direito
¢ também aquele que se preo-
cupa em assegurar a liberdade
individual mediante a limitacao
de seu poder, inclusive do po-
der punitivo, por intermédio da
lei maior, razdao pela qual tam-
bém ¢é denominado de Estado
constitucional.

Estabelece-se, dessa
maneira, a diferenciacio entre
Estado de direito em sentido
forte — cuja primeira manifes-
tacao histérica é o chamado
Estado liberal de direito — e o
Estado de direito em sentido
fraco, que pode conviver com
regimes politicamente autocra-
ticos. O Estado de direito em
sentido forte ¢, assim, aquele
que, limitado pelo direito, nao
apenas proclama as liberdades
individuais, mas se esforga por
conserva-las. Ja o Estado de
direito em sentido fraco é a-
quele que, nao estando limita-
do pelo direito, pode intervir
de forma arbitraria na esfera
dos direitos do homem. O
Estado formal de direito ou
Estado de nio direito, identifi-
ca-se com a “razdo de estado”
e nio com os direitos huma-
nos. Ao mesmo tempo, trata-se
de um Estado que consagra a
injustica, na medida em que
admite a aplicacdo desigual do
direito, inclusive do direito
penal, privilegiando uns e dis-
criminando outros. Nele, por-
tanto, nao ha igualdade diante
da lei e tampouco liberdade
individual. No ambito penal, o
Estado de nao direito ¢ aquele
que nao se deixa limitar por
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principios penais constitucio-
nais de natureza liberal, como,
por exemplo, o principio da
legalidade. Nele, as sangdes
penais sio excessivas, sdao
cruéis, sio desumanas e, tam-
bém, sio impostas arbitraria-
mente (Canotilho, 1999:11-13).
O principio da legalidade penal
encontra-se, assim, vinculado
na sua origem ao Estado liberal
de direito (Estado de direito
em sentido forte). Reconhecem
os estudiosos do direito penal,
neste sentido, que o chamado
Estado liberal de direito “res-
ponde a preocupacao de defen-
der a sociedade do Estado, o que
pretende conseguir mediante a
técnica formal da divisio de
poderes e o principio da legali-
dade” (Mir Puig, 1994:32).

A doutrina constitucio-
nal costuma referir-se em seus
estudos ao desenvolvimento
do conceito originario de Esta-
do de direito — O Estado libe-
ral referido no paragrafo ante-
riot. O Estado liberal de direito
se transmuta a partir da primei-
ra metade do século passado
em Estado social-democritico
de direito ou, mais simples-
mente, Estado social de diteito.
Referindo-se a este processo de
transformacido do Estado libe-

ral de direito em Estado social
de direito, a doutrina assinala
que este dltimo toma como
ponto de partida os valores e
principios  politicos liberais,
desenvolvendo-se em virtude
das lutas empreendidas durante
os séculos XIX e XX por signi-
ficativas parcelas da sociedade,
como, por exemplo, os movi-
mentos sindicais e os partidos
politicos. Tais movimentos e
partidos, expressao da socieda-
de civil politicamente organi-
zada, pretendiam a ampliagdao
dos direitos humanos originari-
amente consagrados pelo Esta-
do liberal de diteito. O Estado
de direito é, dessa maneira,
uma construcao historica, uma
conquista gradual no sentido,
a0 mesmo tempo, do reconhe-
cimento de direitos economi-
cos, sociais e culturais e da
preservagao dos direitos e ga-
rantias individuais e politicos
proprios do Estado liberal de
direito. E, por outro lado, con-
sequéncia da necessidade de
maior intervencio do Estado
no sentido de assegurar prote-
¢do social aos individuos, mas
sem o sactrificio de seus direitos
civis (Diaz, 1996:64-65).

As Constituicbes dos
Estados europeus ocidentais
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referem-se  atualmente, por
forca da referida evolucio con-
ceitual, ao Estado de direito
como Estado social-
democratico de direito. Este,
por sua vez, reflete uma “con-
cepgao sintética do Estado,
produto da unido dos princi-
pios proprios do Estado liberal
e do Estado social”. Expressao
de uma sintese, tal desenho do
Estado de direito “supée uma
superacao de seus componen-
tes basicos isoladamente consi-
derados, o que permite acres-
centar a terceira caractetistica
da férmula constitucional: a
democracia”. Logo, Estado
social-democratico de direito é
“um modelo de Estado que
pretende unificar, superando-
os, os modelos de Estado libe-
ral e Estado social” (Mir Puig,
1994:31). Esta conjugacao dos
valores liberais, do principio
democritico e dos direitos
econdémicos e sociais, porém,
niao se mostra isenta de pro-
blemas quando se pensa no
direito penal e, especialmente,
no principio da legalidade.

Em resumo, exami-
nando-se a fisionomia peculiar
dos Estados social-
democriticos de direito no
Ocidente, parece aceitavel con-

siderar que este apresenta, atu-
almente, as seguintes caracte-
risticas: a) submissio do Esta-
do a lei; b) divisao dos poderes
do Estado; ¢) administracao
sujeita a fiscalizacao; d) previ-
sao constitucional dos direitos
fundamentais e de suas garanti-
as (v.g. penais e processuais
penais), incluindo-se neste e-
lenco os direitos econdomicos,
sociais e culturais. Em conse-
queéncia, mostra-se correto o
entendimento de que “os Es-
tados que queiram amparar-se
e legitimar-se sob este prestigi-
oso titulo [Estado de direito]
terao de adequar rigorosamente
suas normas juridicas e suas
atuagOes faticas a essas exigén-
cias de ética politica e a essas
regras e praticas de funciona-
mento e organizagao derivadas,
em definitivo, da liberdade e da
responsabilidade de  todos,
governantes e cidadaos” (Diaz,

1996:65-66).'*

14 Ferrajoli (2002:897) assinala que o
conceito forte de Estado de direito
(sinbnimo de garantismo) designa
“ndo simplesmente um ‘Estado legal’
ou ‘regulado pelas leis’, mas um mo-
delo de Estado nascido com as mo-
dernas ConstituicGes e caractetizado:
no plano formal, pelo principio da
legalidade, por forca do qual todo
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Como ¢ dado a perce-
ber, tais caracteristicas do Es-
tado  social-democratico de
direito estio relacionadas. A
legalidade penal, por exemplo,
¢ resultado da doutrina da se-
paracdo de poderes e da igual-
dade juridica que, por sua vez,
sao produto da doutrina da
soberania popular. Referindo-
se a interdependéncia entre
estes dois valores que integram
o conceito de Estado de direi-
to, afirma  Pérez  Lufio
(2005:20): “Na evolugio do
constitucionalismo  liberal, a
invocacao do principio da i-
gualdade diante da lei aparece
como uma constante, ja que se

poder publico — legislativo, judiciario
e executivo — estd subordinado as leis
gerais e abstratas que lhes disciplinam
as formas de exercicio e cuja obser-
vancia ¢ submetida a controle de
legitimidade por parte dos juizes
delas separados e independentes |...];
b) no plano substancial da funcionali-
zag¢do de todos os poderes do Estado
a garantia dos direitos fundamentais dos
cidadios, por intermédio da incorpo-
racdo limitadora em sua Constituicio
dos deveres publicos corresponden-
tes, isto ¢, das proibi¢coes legais de
lesGes aos direitos de liberdade e das
obrigacoes de satisfacio dos direitos
sociais, bem como dos correlatos
poderes de ativarem a tutela judicid-

2

ria.

produz um condicionamento
mutuo entre este principio e o
dogma da soberania popular”.
Assim, diz o referido autor, “ja
se viu como ambas as idéias
aparecem entrelacadas no arti-
go 6°, da Declaracio de 1789,
pois somente se pode falar da
lei como produto da vontade
geral quando todos podem
concorrer em situacao de i-
gualdade, isto é, sem nenhum
tipo de subordinagao politica
ou vinculo social de dependén-
cia, a formacio da vontade
estatal; enquanto a igualdade
diante da lei pressupde a nogao
de soberania popular como
principio imediato de legitima-
¢ao”.

Considerando-se o
principio da separagdao de po-
deres e o da soberania popular
tem-se que, para o direito pe-
nal, o recurso a coacao e a for-
ca, caracteristicos do direito,
encontra-se limitado pelo Es-
tado de direito, na medida em
que este “proibe e persegue
toda atuagdao ou resposta esta-
tal que utilize qualquer tipo de
forca ou coacdo que se possa
considerar ilegal”. Sendo assim,
o Estado “nio pode, nao deve,
de nenhum modo, responder
a0 delito com o delito, a viola-
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¢ao da lei pelo delinqiiente
com a violagao da lei pelo go-
vernante ou seus representan-
tes”, pols se agir assim se con-
verte em um “Estado delin-
quente”, perdendo a sua con-
dicao de Estado de direito (Di-
az, 1996:67). O principio da
legalidade penal, portanto, é,
assim, da mesma maneira que
os demais principios constitu-
cionais que caracterizam o Es-
tado de direito, um instrumen-
to de limitacio do poder puni-
tivo.

Dentre os diversos
pressupostos filosoficos e poli-
ticos do Estado de direito, me-
rece meng¢ao o principio da
certeza do direito pelo fato de
se referir diretamente ao direito
penal. Pretende o referido
principio assegurar a cada ci-
dadao a possibilidade de prever
quais as consequéncias juridi-
cas de sua conduta, bem como
a dos atores sociais com os
quais se relaciona no seu coti-
diano. A vigéncia do principio
da certeza do direito proporci-
ona a redugdo da inseguranca
juridica caracteristica dos Esta-
dos de nao direito por estimu-
lar a confianca do cidadao em
relacdo as atividades que execu-
ta e 2 conservacdo de seus di-

reitos no confronto com o0s
interesses dos outros indivi-
duos e do proprio Estado. A
relacdao entre este principio do
Estado de direito e o principio
da legalidade ¢é evidente. Para
que exista certeza do direito,
deve-se, em primeiro lugar
“permitir que os cidaddos te-
nham condi¢des de saber qual
¢ o direito vigente”, ou seja, 0s
cidadios “nio devem ser cons-
trangidos a sgnorantia legis pela
impossibilidade de conhecer
antecipadamente e de interpre-
tar com relativa seguranga as
normas juridicas que lhes con-
cernem e que lhes sao aplicadas
pela autoridade administrativa
do Estado”. E, sobretudo, “ne-
cessario que as leis nio sejam
secretas e ainda que os enunci-
ados normativos sejam formu-
lados claramente e que nao
déem lugar a antinomias”
(Zolo, 2002:39).

O Estado de direito
impoe limites ao direito de
punit do Estado, dentre os
quais esta o principio da legali-
dade. Em conseqiiéncia, nao se
pode mais admitir a existéncia
de um direito penal subjetivo
que nao esteja limitado pelas
normas constitucionais em
matéria de direitos e garantias
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individuais.” O Estado de di-
reito nao tem poder ilimitado

15> De maneira geral, a doutrina penal
nacional costuma admitir o conceito
de direito penal subjetivo. Este ¢é
conceituado como a “facultas agendi do
Estado de criar as infragdes penais e
as respectivas sancOes, de natureza
criminal, e de aplicar a essas mesmas
sangdes, na forma do preceituado em
lei, executando-as” (Mestieri, 1999:3).
O conceito de direito penal subjetivo,
assim, englobaria dois aspectos: o
poder de criar a lei penal e o poder de
aplica-la. Tal conceito, no entanto,
deixou de ser aceito pacificamente
pela doutrina brasileira. Um exemplo
desta nova tendéncia pode ser encon-
trado em: Brandio (2004:46-69).
Apesar disto, ainda mostra-se pre-
dominante doutrinariamente o en-
tendimento realista de que “o poder
de punir apresenta-se primeiramente
como um dado de realidade inafasta-
vel, inquestionado pela sociedade
quando sio atingidos interesses vitais
de sua organizagio e desenvolvimen-
to, correspondendo a uma exigéncia
sentida ndo s6 pela vitima, mas por
toda a comunidade, que reconhece a
necessidade de uma prote¢io promo-
vida de forma organizada pelo Esta-
do” (Reale, 2002:17). Porém, predo-
mina, igualmente, a compreensio de
que o direito penal subjetivo ndo
traduz apenas um poder do Estado,
mas, sobretudo, um dever, consti-
tuindo-se, portanto, num poder-
dever. Por todos: (Lopes, 2005:24).
Todavia, para que o conceito de
direito penal subjetivo - mesmo enca-

de punir, pois a sua existéncia
importa no reconhecimento da
plena vigéncia de direitos e
garantias individuais, o que
exclui o direito irrestrito de
punir condutas consideradas
simplesmente anti-sociais pelo
poder publico. Portanto, o jus
puniendi  encontra-se limitado
pelo direito e sujeito aos con-
troles internos que regulam sua
atuacao. O direito penal subje-
tivo somente ¢ compativel com
o Estado de direito se o seu

rado como um poder-dever - possa
ser considerado compativel com o
Estado democritico de direito hd de
ser limitado pelos principios penais
constitucionais. Neste sentido, assina-
la Bitencourt (2000:7) ser insuficiente
afirmar que o direito penal subjetivo
decorre do direito penal objetivo,
pois, embora seja certo que o jus
puniend; baseia-se no jus penale, este
ultimo ha de ter sido formulado nos
termos da Constitui¢do da Republica,
em outras palavras: ha de estar limi-
tado pelos principios penais constitu-
cionais. O direito penal subjetivo,
assim, limita-se tanto pelo direito
penal objetivo como pelo direito de
liberdade de indole constitucional. Na
mesma  direcdo, Régis  Prado
(2000:28-29) assinala que o direito
penal em sentido subjetivo “funda-
menta-se no critério de absoluta
necessidade e encontra limitacoes
juridico-politicas, especialmente, nos
principios penais de garantia”.
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exercicio observar os direitos
fundamentais; fora desta hipo6-
tese sO existe o arbitrio, visto
que o Estado deixa de se apre-
sentar como um ente com legi-
timidade para punir as pessoas
que define como infratoras.
Desse modo, o direito penal
subjetivo ¢é, de fato, a expres-
sao do poder do Estado, mas
de um poder limitado pelos
principios penais de indole
constitucional, dentre os quais
o principio penal constitucional
da legalidade.

Ha, ainda, outra di-
mensao do principio da legali-
dade que merece ser examinada
sob o angulo do Estado de
direito. O principio da legali-
dade decotrre e, ao mesmo
tempo, ¢ um instrumento para
a concretizacio de valores
constitucionais, tais como a
liberdade e a igualdade. Os
revolucionarios franceses de
1789, por exemplo, entendiam,
com razdo, que “se todos os
homens sao iguais, niao era
licito castigar mais que aqueles
fatos realmente danosos para a
sociedade e somente com a
pena necessaria, ¢ nao podia
estimar-se tampouco justo que
a responsabilidade fosse diver-
sa segundo as pessoas ofendi-

das, nem que as penas fossem
diferentes segundo a pessoa do
ofensor” (Jiménez de Asua,
1992:263-264). Em face de tal
entendimento, por exemplo, a
execu¢ao da pena de morte
passou a ser efetivada de ma-
neira diferente pelos revoluci-
onarios. Em substituicio aos
suplicios infligidos aos conde-
nados, no lugar da diferencia-
¢io tipicamente  pré-liberal
existente na execu¢ao da pena
capital, o direito penal revolu-
cionario promove a morte mi-
nimamente dolorosa ao infra-
tor, independentemente da
classe social a que este perten-
ca. Deixa-se de levar em consi-
deracio na execugao da pena as
diferencas existentes baseadas
na riqueza ou na origem social,
pois a guilhotina nivela, na
hora da morte, todos os cida-
daos condenados a pena capi-
tal. Por outro lado, a guilhoti-
na, a0 mesmo tempo, por in-
fluéncia do utilitarismo e do
humanitarismo, pretende tor-
nar menos cruel a execucio.
Neste sentido, pode-se reco-
nhecer - como reconhecem
corretamente os estudiosos do
direito penal - sem qualquer
vestigio de ironia, que “a gui-
lhotina foi um consideravel



Revista Duc In Altum Caderno de Direito, vol. 1, n° 1, jul-dez. 2009. | 131

avango no caminho da benig-
nidade” (Jiménez de Asua,
1992:264).

O principio da legali-
dade traduz a generosa pro-
messa iluminista de liberdade
acolhida pelo Estado democra-
tico de direito." Neste, o indi-
viduo pode agir da maneira
como lhe aprouver, de maneira
penalmente licita, desde que a
sua conduta nido esteja prevista
na lei penal como crime. O
principio da legalidade permite-
lhe, assim, o exercicio da de-

16 Bobbio (2000:7) esclarece a respei-
to da relacdo entre os valores liberda-
de, igualdade e democracia: “Liber-
dade e igualdade sdo os valores que
servem de fundamento a democracia.
Entre as muitas possiveis defini¢Ges
de democracia, uma delas — a que
leva em conta ndo sé as regras do
jogo, mas também os principios
inspiradores — ¢ a defini¢io segundo
a qual a democracia ¢ nio tanto so-
mente uma sociedade de homens
livres e iguais (porque, como disse, tal
sociedade ¢ apenas um ideal limite),
mas uma sociedade regulada de tal
modo que os individuos que a com-
poem sdo mais livres e iguais do que
em qualquer outra forma de convi-
veéncia”. Assim, diz ele, “a maior ou a
menor democraticidade de um regi-
me se mede precisamente pela maior
ou menor liberdade de que desfrutam
os cidaddos e pela maior ou menor
igualdade que existe entre eles”.

nominada liberdade negativa.
Pode agir como desejar caso
nao exista a proibicio penal e,
por outro lado, nio pode ser
obrigado por quem quer que
seja a agir em uma dada situa-
¢do se nao desejar faze-lo
(Bobbio, 2000:48). O Estado
de direito, portanto, permite
que o individuo usufrua um
estado de liberdade e o princi-
pio da legalidade penal consti-
tui uma garantia desta liberda-
de.

O principio da legali-
dade também permite ao indi-
viduo ser considerado, em
termos penais, igual aos demais
numa sociedade livre. Este
principio, segundo o conteudo
de sua formulacio, refere-se a
igualdade formal e nio a igual-
dade material, entendida esta
como a que se concretiza no
plano economico e social."”

17 “A igualdade formal costuma ser
identificada a exigéncia juridica e
politica sintetizada no principio da
igualdade diante da lei. Dito principio
supbe o reconhecimento de um
mesmo estatuto juridico para todos
os cidadaos, o que implica a garantia
de paridade de tratamento na legisla-
¢ao e na aplicagdao do direito” (Pérez
Lufio, 2005:19). Assinala Bobbio
(2000:25) a respeito: “Das varias
determinagdes historicas da méaxima
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Todos sao iguais diante da lei
penal: este ¢ o conteudo do
principio da igualdade no am-
bito do direito penal que tra-
duz a exigéncia de generalidade
da lei (principio da generalida-
de). Assim sendo, a lei penal
deve ser imposta da mesma
maneira para todos, indepen-
dentemente de sua origem, do
seu estado econdémico, do seu
sexo, da sua profissio, etc."®

Tais desigualdades juridicas e

que proclama a igualdade de todos os
homens, a unica universalmente
acolhida — qualquer que seja o tipo de
Constituicio em que esteja inserida e
qualquer que seja a ideologia na qual
esteja fundamentada — é a que afirma
que fodos os homens sdo iguais perante a
lei, ou, em outra formulagio, a /lei ¢
dgual para todos”. Na Constituicdo da
Republica, o principio da igualdade
encontra-se inscrito no artigo 5%
“Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza |...]”.

18 “A nocio de igualdade diante da lei
aparece, sobretudo, como exigéncia
de que todos os cidaddos se encon-
tram submetidos as mesmas normas
e tribunais. A igualdade diante da lei
implica o reconhecimento de que a lei
tem que ser idéntica para todos, sem
que exista nenhum tipo ou estamento
de pessoas dispensadas de seu cum-
primento, ou sujeitos a potestade
legislativa ou jurisdicional distinta da
do resto dos cidadios” (Pérez Luiio,
2005:22).

de fato nido tém o condio de
desigualar o individuo diante
do direito penal; elas sao con-
sideradas irrelevantes para que
se estabelecam diferenciacoes
no conteudo e na aplicagao da
lei.”” A desconsideracio de tais
diferencas faz com que pessoas
de fato desiguais sejam consi-
deradas iguais pelo direito,
inclusive no plano do direito
penal (principio da equipara-
¢do).” Trata-se, como se per-

19 Referindo-se ao principio da igual-
dade diante da lei, Bobbio (2000:28)
assinala que “a communis opinio o in-
terpreta como prescrevendo a exclu-
sao de qualquer discriminacio atbi-
traria, seja por parte do juiz ou do
legislador, onde por  discriminacio
arbitriria entende-se aquela introduzi-
da ou ndo eliminada sem uma justifi-
cacdo, ou, mais sumariamente, uma
discriminag¢do ndo justificada (e, neste
sentido, szjusta)”. No mesmo sentido,
Celso Anténio Bandeira de Melo
afirma (1993:9-10): “A Lei ndo deve
ser fonte de privilégios ou persegui-
¢bes, mas instrumento regulador da
vida social que necessita tratar equita-
tivamente todos os cidaddos. Este é o
conteudo politico-ideolégico  absor-
vido pelo principio da isonomia e
juridicizado pelos textos constitucio-
nais em geral, ou de todo modo assi-
milado pelos sistemas normativos
vigentes”.

20" Referindo-se aos dois principios
diz Pérez Lufio (2005:24-25): “Se o
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cebe, de um principio que tem
como destinatario nao apenas
o legislador, mas o 6rgio in-
cumbido de aplicar a lei. Se-
gundo o referido principio,
somente pode ser conferido
um tratamento legal desigual se
existir justificativa para tanto,
ou seja, se o procedimento de
diferenciagao nao seja desarra-
zoado. Neste sentido, explica
Celso Antonio Bandeira de
Melo (1993:38): “E agredida a
igualdade quando o fator dife-
rencial adotado para qualificar
os atingidos pela regra nio
guarda relacao de pertinéncia
loégica com a inclusdo ou exclu-
sio no beneficio deferido ou
com a inserc¢ao ou arrendamen-
to do gravame imposto”. Por-

principio da generalidade estabelece a
exigéncia de um tratamento igual em
situagbes que se consideram iguais, o
da equiparagio supde o tratamento
igual de circunstincias ou de situa-
¢bes nao coincidentes que, contudo,
se estima que devem considerar-se
irrelevantes para o desfrute ou exerci-
cio de determinados direitos ou para
a aplicagdo de uma mesma regula-
mentagdo normativa. Este principio
historicamente é corolario do anterior
[principio da generalidade], ja que
ambos supéem uma garantia frente a
qualquer tratamento discriminatério
ou privilégio”.

tanto, a pergunta a ser feita no
tocante a possibilidade de tra-
tamento penal diferenciado ¢ a
seguinte: existem motivos sufi-
cientes para que se possa dis-
criminar alguém, tratando duas
ou mais pessoas de maneira
desigual? Apenas a resposta
positiva pode, sem infringir o
principio da igualdade diante
da lei, fundamentar a aplicagao
desigual da lei penal, desde que
seja racionalmente demonstra-
do existirem certas circunstan-
cias que a justifiquem.

3. Principio da Legalidade
Penal e Estado de Direito

Os trés valores que de-
finem os ideais da revolucio
francesa sao a liberdade, a i-
gualdade e a seguranca (Cobo
Martin, 2000:27). O principio
da legalidade penal ¢ um dos
principios  fundamentais do
Estado de direito por assegurar
a liberdade individual, a igual-
dade juridica, a seguranca e a
certeza do direito. Nega-lo
implica em negar tais valores e,
conseqlientemente, O proprio
Estado de direito. A emergén-
cia do Estado democritico de
direito, no entanto, apresenta
desafios que precisam ser con-
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venientemente  equacionados
sob pena de serem causados
sérios danos ao proéprio princi-
pio.

Segundo a teoria cons-
titucional, o modelo do Estado
liberal de direito vigente duran-
te o século XIX entrou em
crise na primeira metade do
século passado, transforman-
do-se em Estado social-
democritico de direito. Refe-
rindo-se a este processo de
transformacao, os estudiosos
do direito constitucional dizem
que o mesmo foi empreendido
pelos movimentos sindicais e
partidos politicos que, apoian-
do-se nos direitos e liberdades
civis e politicos constitucio-
nalmente assegurados, preten-
diam ampliar o elenco dos di-
reitos fundamentais. O Estado
social-democratico de direito é,
assim, uma construcao histori-
ca, um produto da conquista
gradual na direcio, a0 mesmo
tempo, do reconhecimento dos
direitos economicos, sociais e
culturais; e da preservacao dos
direitos e garantais individuais.
E, em suma, resultado da ne-
cessidade de maior intervencao
do Estado no tocante a prote-
¢do social dos individuos sem
abandonar, porém, o compro-

misso de nao interferir na esfe-
ra pessoal da vida dos cidadaos
(Diaz, 1996:64-65).

O  Estado  social-
democratico de direito repre-
senta, dentre outras coisas, um
esforco no sentido de se articu-
lar “direitos, liberdades e ga-
rantias (direitos cuja fungao
imediata é a protecio da auto-
nomia da pessoa) com direitos
sociais (direitos cuja funcao
imediata ¢ o refazer das condi-
¢Oes materiais e culturais em
que vivem as pessoas); de arti-
cular a igualdade juridica (a
partida) com a igualdade social
(a chegada) e seguranca juridica
com seguranga social” (Miran-
da, 2002:53). Percebe-se, dessa
maneira, que, no Estado social-
democritico de direito, o reco-
nhecimento dos direitos sociais
nao implica na negagiao ou no
sacrificio do conjunto de prin-
cipios constitucionais do direi-
to penal, dentre os quais o
principio da legalidade penal,
que provém do Estado liberal
de direito. Neste sentido, Jorge
Miranda (2002:52) diz ser o
Estado social de direito um
modelo de organizacao consti-
tucional que, ainda que suceda
(ou coexista parcialmente) com
o Estado liberal de direito, nao
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rejeita os valores da liberdade e
da igualdade social, mas os
aprofunda no sentido social.
Na mesma direcdo, assinala
Nélson  Saldanha  (1980:24)
que, no Estado social de direito
a conquista de direitos sociais
nao prejudica os direitos e ga-
rantias individuais. Estes nao
sao eliminados pelo Estado
social de direito, muito pelo
contrario, sio por eles com-
plementados. Sendo  assim,
para a doutrina constitucional
nacional, o conceito de Estado
de direito contemporineo que,
segundo a Constituicio da Re-
publica, assume a feicdo de
Estado democritico de diteito,
representa uma espécie de sin-
tese entre os modelos corres-
pondentes ao Estado liberal de
direito ¢ o Estado social de
direito. Assim, para a doutrina,
“o Estado Democratico de
Direito ¢ aquele que se preten-
de aprimorado, na exata medi-
da em que nio renega, antes
incorpora e supera, dialetica-
mente os modelos liberal e
social que o antecederam e que
propiciaram o seu aparecimen-
to no curso da histéria” (Men-
des; Coelho; Branco,
2007:139). Em resumo, com a
disseminacdo dos Estados so-

cial-democriticos de direito no
Ocidente, parece aceitavel con-
siderar que o Estado de direito
possui, atualmente, as seguintes
caracteristicas: submissio a lei;
divisao de poderes; administra-
¢ao sujeita a fiscalizagao; previ-
sa0 constitucional dos direitos
e garantias fundamentais de
natureza individual ou coletiva
(inclusive as penais e processu-
ais penais).

Pode-se concluir, en-
tao, pela possibilidade da exis-
téncia de Estados de direito em
sentido forte que nao assumam
a forma de Estado social-
democritico de direito ou de
Estado democritico de direito,
embora a reciproca nio seja
verdadeira. Se o Estado social-
democritico de direito ou o
Estado democratico de direito
nao agasalhar os direitos e ga-
rantias individuais, dentre as
quais o principio da legalidade
penal, nao é Estado de direito
em sentido forte. Este porém,
pode assumir tanto a roupagem
do Estado social-democritico
de direito como, mais modes-
tamente, a do Estado liberal de
direito.

Destarte, afirma-se que,
atualmente, a filosofia politica
tende a trabalhar o conceito de
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Estado de direito sob um
prisma mais acentuadamente
“individualista”, contrapondo-
se, assim, as correntes doutti-
narias utilitaristas, coletivistas e
organicistas. Desse modo, a
filosofia politica contempora-
nea tende a conceber o Estado
de direito como sendo destina-
do 20 atendimento dos valores
e das expectativas individuais
em detrimento da esfera publi-
ca e do interesse geral. Para a
filosofia politica contempora-
nea, o Estado de direito se
legitima exatamente em razao
de sua preocupacio com a
preservacao dos direitos indi-
viduais (Zolo, 2002:18).

A passagem do Estado
liberal de direito ao Estado de
direito democratico nao parece
acarretar problemas ao princi-
pio da legalidade penal, afinal,
este incorpora os valores que
se encontram no cerne do con-
ceito do Estado de direito e a
eles agrega outros considerados
imprescindiveis ao desenvol-
vimento pleno da personalida-
de humana. Porém, ao contra-
rio do que se acredita, esta
transformacao pode acarretar
profundas mudancas no direito
penal e, por conseguinte, no

proprio principio da legalidade,
um de seus pilares.

3. O Estado Democra-
tico de Direito e os Desafios
ao Principio da Legalidade
Penal

O Estado democratico de
direito é produto de lenta evo-
lucao historica. Forcas sociais
poderosas se movimentaram
para transformar o Estado
liberal de direito, ampliando-o
no sentido da direcio da in-
corporag¢ao dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. A par-
ticipagao politica da sociedade,
expressao de maturidade de-
mocratica, impo6s ao Estado o
dever de intervir ativamente na
esfera social para realizar de-
terminadas prestagdes positivas
em todos os planos onde se
encontre o interesse humano.

Atualmente, no Estado de
direito, a sociedade civil nio
demanda do Estado apenas
que se abstenha de atividades
que possam afetar direitos civis
e politicos, mas exige dele um
atuar efetivo de modo a propi-
ciar melhores condi¢cdes de
existéncia a todos. O cidadio
do Estado democritico de
direito ¢, por conseguinte, uma
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espécie de consumidor de ser-
vigos produzidos pelo Estado
na area da educacio, da saude,
do meio-ambiente, da cultura,
da previdéncia social, do trans-
porte coletivo e, como nio
poderia deixar de ser, da segu-
ranca publica.

Para o seu bem-estar o ci-
dadao exige, cada vez mais, a
efetiva intervencdao estatal no
sentido de lhe proporcionar
condi¢bes para que usufrua
uma existéncia digna, o que ¢
legitimo. O mesmo ocorre no
que diz respeito a seguranga
publica. O cidadao ambiciona
o funcionamento eficiente do
sistema penal (aparelhos polici-
al, ministerial e judicial, bem
como pelas diversas institui-
¢Oes que se destinam a defesa
social, tais como hospitais psi-
quiatricos para individuos con-
siderados perigosos e estabele-
cimentos de custdédia de meno-
res infratores, dentre outros).
Mas também ambiciona um
direito penal que, como ins-
trumento de atuacio de tais
instancias de controle social,
seja utilizado com o maximo
de eficiéncia no sentido de
assegurar a sua vida, a sua inte-
gridade fisica, a sua proprieda-

de, enfim, uma vasta gama de
bens juridicos pessoais, coleti-
vos e difusos. Neste sentido, o
cidadio passa a conceber o
direito penal como um instru-
mento a ser utilizado pelo sis-
tema penal para lhe prestar um
servico de seguranga pessoal e
publica. Na sua percepgao,
assim como O aumento no
nimero de escolas ou de hos-
pitais gera, em seu entender,
melhores condi¢Ges de apren-
dizagem e de preservacao da
saude, a expansio do direito
penal favorece o combate a
criminalidade e, por conseguin-
te, contribui para a preservagao
da sua seguranca.

O Estado democritico de
direito, por expressar a neces-
sidade social em torno de uma
maior prote¢ao por parte do
Estado, tende a utilizar cada
vez mais o direito penal como
um instrumento de defesa da
sociedade contra o crime. Se,
historicamente, a possibilidade
de utilizacdo da coercdo penal é
considerada uma das caracteris-
ticas mais marcantes do poder
do Estado, nada mais compre-
ensivel que a natureza, ao
mesmo tempo repressiva €
protetora do direito penal,
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também se manifeste no Esta-
do democritico de direito em
defesa da sociedade. Formula-
do pelo Poder Legislativo -
6rgao depositario da soberania
popular — com estrita obser-
vancia dos mecanismos carac-
teristicamente democraticos de
funcionamento do Estado de-
mocratico de direito, o direito
penal surge, assim, aos olhos
da sociedade contemporanea
ansiosa por seguranca, COmMoO
um instrumento legitimo de
controle social.

Porém, o direito penal, re-
vela a sociologia criminal, é um
instrumento de controle social
bastante problematico. Uma de
suas caracteristicas parece ser a
sua relativa ineficicia na con-
tencao da criminalidade. A
sociedade, no entanto, tende a
identificar esta ineficacia com
uma suposta deficiéncia do
proprio Estado democratico de
direito em proporcionar leis
penais em quantidade suficien-
te para a sua protecio. Por
conseguinte, reclama-se, cada
vez mais, a intervencio do
Estado mediante a formulacio
de novas leis penais, produzin-
do-se, dessa forma, o fenome-
no conhecido como “inflacdo

penal”. Deste modo, matérias
que, em principio, deveriam
estar além do alcance do direito
penal por for¢a do principio da
interven¢ao minima, passam a
interessa-lo. Por conseguinte, o
direito penal do Estado demo-
cratico de direito revela a ten-
déncia a se transformar em um
direito penal maximo. De ulti-
mo recurso contra o desvio, o
direito penal torna-se, muitas
vezes, a primeira medida a ser
imaginada como eficaz para
combaté-lo. Diferentemente do
denominado direito penal mi-
nimo defendido pela doutrina
penal hegemonica, destinado
exclusivamente a prote¢ao dos
bens juridicos mais relevantes
apenas quando outros meios,
juridicos e ndo juridicos, se
revelem insuficientes para tute-
la-los, o direito penal maximo
favorece a expansio desorde-
nada da repressdao penal com o
objetivo de atender a uma de-
manda insaciavel por seguran-

ca.

Desgracadamente, no en-
tanto, a expansio do direito
penal produz efeitos exatamen-
te opostos aos que a sociedade
deseja que sejam produzidos. A
expansao do direito penal, além
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de nao assegurar a tranqilida-
de almejada, contribui para o
aumento da inseguranga pesso-
al. A utilizagao do direito penal
como instrumento prioritario
ou mesmo como unico instru-
mento de protecaio de bens
juridicos proporciona o surgi-
mento de uma legislagdo penal
puramente simbolica que, no
plano pratico, termina por a-
gravar a seletividade do préprio
sistema penal. Tende, igual-
mente, a favorecer, também na
pratica, o surgimento de um
direito penal do autor em de-
trimento do fato punivel des-
crito na norma penal. Aumen-
ta-se, assim, o risco de se punir
o “individuo racista” ou o “in-
dividuo machista” em conside-
ragao a sua personalidade e ao
autor de crimes raciais ou de
crimes sexuais, o que afeta o
principio da legalidade penal e,
em conseqiiéncia, as proprias
bases do Estado de direito.

A proliferagio da defini-
¢ao de condutas como delituo-
sas, embora possa deixar de
atingir o principio da mera
legalidade, estimula a utilizagao
de elementos normativos do
tipo, crimes de perigo abstrato
e normas penais em branco

que representam uma ameaga
ao principio da estrita legalida-
de, sobretudo no que diz res-
peito a exigéncia de lei certa.
Estranhamente, entdo, a carac-
teristica  intervencionista do
Estado democritico de direito
que, originariamente, deveria
ambicionar apenas a consagra-
¢ao dos direitos economicos,
sociais e culturais, passa a se
dirigir igualmente ao campo
dos direitos individuais, ou
seja, aqueles que o direito pe-
nal, historicamente, promete
garantir, inclusive por intermé-
dio do principio da legalidade.
Assim, paradoxalmente, o Es-
tado democratico de direito, ou
seja, aquele modelo de Estado
de direito teoricamente com-
prometido com a preservagao
do principio da legalidade pe-
nal, termina por favorecer, na
pratica, a sua negagao, o que
contribui para enfraquecer e,
em ultima analise, para extin-
guir o Estado de direito em
sentido forte e fazer nascer o
Estado de nio direito.

Em meu entender, faz-se
necessaria toda atencio e cui-
dado permanente com a ten-
déncia de se associar, automa-
ticamente, a existéncia de um
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direito penal legitimo com a-
quele direito penal produzido a
partir de certas demandas pro-
prias do Estado democratico
de direito porque, muito em-
bora em extensio variavel,
parece-me inevitavel a existén-
cia de certa tensio entre Esta-
do democritico de direito e o
principio da legalidade penal.
Em parte, compete a doutrina
penal nacional, muitas vezes se
contrapondo  aos  reclamos
imediatos da sociedade organi-
zada, apontar resolutamente o
perigo representado pelo sacri-
ficio da legalidade em beneficio
do direito penal maximo. O
Estado democritico de direito
¢ um modelo juridico-politico
ideal de Estado miximo no
tocante aos direitos economi-
cos, sociais e culturais, mas
deve ser um Estado minimo no
que tange a intervengao no
ambito da liberdade individual
e da seguranca juridica. Caso
contrario, arrisca-se a destrui-
¢ao do proprio Estado de direi-
to em sentido forte.
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