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Resumo: O principio da legalidade indiscutivel, garantia fundamental do ser humano, vem
sendo objeto de estudo da ciéncia penal por mais de dois séculos. Porém, com todo este tempo
de analise, o principio continua sendo exposto a relativizagdes por institutos de importante
interesse no Direito Penal. Os tipos penais abertos e seus desdobramentos sao exemplos dessa
potencial violagdo do principio da legalidade e do principio da seguranga juridica, vez que am-
pliam o texto do tipo penal, exigindo complementagdes por outras normas juridicas (de qual-
quer natureza), e também por indefinidos critérios de interpretacdo. Por esta razao, mister se faz
uma analise dos tipos omissivos improprios, tipos culposos e das normas penais em branco
frente aos principios da legalidade e da seguranca juridica, para, ao final, compreendermos que
muito trabalho precisara ser concentrado nestas tematicas, sendo este artigo, apenas uma breve
introdugao a respeito delas.
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Abstract: The principle of indisputable legality, fundamental guarantee of human beings, has
been the object of study of criminal science for over two centuries. But with all this time of anal-
ysis, the principle remains exposed to relativizations by institutes of main interest in Criminal
Law. The criminal types open and its developments are examples of this potential violation of
the principle of legality and the principle of legal certainty, since it broadens the text of the of-
fense, requiring complementation by other legal rules (of any kind), and also by undefined cri-
teria interpretation. For this reason, it is necessary to make an analysis of the omissive improper
types, guilty of criminal law and white face to the principles of legality and legal certainty. Fi-
nally we understand that that much work needs to be concentrated on these themes, and this
article is only a brief introduction about them.
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1. Introducdo
O estudo do fato delituoso e sua estrutura alcangaram ares de cientificidade a

partir do século XIX. Isto nao significa, entretanto, que o crime nao foi objeto de estudo
por varios pensadores desde o inicio das relagdes sociais humanas. O Direito Penal,
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como um sistema tedrico-normativo e que tem como escopo a solugdo de conflitos,
passou por diversas fases até culminar na que presentemente estamos. No principio era
um instrumento de vinganga (privada, religiosa e publica); depois passou a ser estuda-
do como um ramo efetivo da ciéncia juridica e explicado por vdarias correntes cientificas
(Escola Classica, Escola Positivista e as escolas mistas). Encontramos, inclusive, teorias
que pretendem que ele seja substituido por outros instrumentos juridicos mais eficien-
tes (ex.: a Escola da Nova Defesa Social). Também existem teorias que propdem sua
total dissolugao, como € defendido pelos denominados abolicionistas.

ApoOs esta pequena introdugao, a respeito das fases da ciéncia juridica penal,
mister se faz abordar-se os fundamentos histéricos do tema. Na segunda metade no
século xVIIl, Cesare Bonacensa (conhecido como o Marqués de Beccaria) escreve uma
obra que ¢ considerada por muitos como o divisor de dguas do Direito Penal nao-
cientifico e cientifico. Esse importante livro recebe o nome de “Dos Delitos e Das Pe-
nas” (BONACENSA, 1993). Dentro desta obra, Beccaria, inspirado pelas ideias e valores
iluministas do seu tempo, descreve de uma forma bastante lticida os abusos e arbitrari-
edades que ocorrem na Itdlia, e de uma maneira geral, em toda a Europa no século
XVIIL

Em uma das vdarias passagens relevantes do livro, Beccaria aborda sobre a ne-
cessidade e aplicagdo do principio da legalidade, afirmando que somente as leis podem
fixar penas, inclusive ndo se admitindo ao juiz interpreta-las ou aplicar san¢des arbitra-
riamente. Ainda concernentemente a legalidade, Beccaria diz que as leis devem ser de
conhecimento geral do povo, e que sua redagdo necessita ser clara e precisa para que
todos possam compreendé-las e obedecé-las adequadamente.

A partir dos principios apresentados pelo autor italiano, os estudiosos da cién-
cia penal passam a tratar da legalidade como uma conditio sine qua non para a concreti-
zagao da seguranga juridica e protegao do cidadao frente ao arbitrio estatal.

Posteriormente no século XIX, com Feuerbach, autor do livro Tratado de Direito
Penal (1801), nasce a moderna ciéncia do Direito Penal na Alemanha. Feuerbach inici-
almente se filia ao imperativo categorico kantiano, entendendo que a san¢ao era uma
medida retributiva; posteriormente muda seu pensamento, passando a tratar a pena
como uma medida preventiva, elaborando a partir disso a teoria da “coagao psicologi-
ca”, de concepgao determinista. Fuerbach também defende fervorosamente o principio
da legalidade, elaborando um brocardo latino que ¢ utilizado até os dias atuais, e que
se tornou simbolo de expressao deste principio: nullun crimen, nulla poena sine lege
(BITENCOURT, 2000, p. 53).

Desde entao, o principio da legalidade passa a ser adotado na maior parte dos
ordenamentos juridicos ocidentais, surgindo pela primeira vez na legislacao penal bra-
sileira no Cédigo Criminal de 1830 (PIERANGELLL 1980, p. 167). A vigente Parte Geral
do Cdédigo Penal brasileiro também prevé a exigéncia da legalidade no seu artigo 1°
Nossa Constituicao Federal, no inciso XXXIX do art. 5% elege o principio como um direi-
to fundamental do individuo.
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2. O principio da legalidade e os tipos penais abertos: inicio da discussio

O principio da legalidade ou da reserva legal constitui, nos dias atuais, uma efetiva
limitagdo ao poder punitivo estatal, servindo como um instrumento de protegao do
principio da sequranga juridica. A partir da universalizagao deste principio, pode-se afir-
mar que a elaboragdo de normas incriminadoras e nao-incriminadoras € funcao exclu-
siva da lei, isto €, nenhuma conduta pode ser considerada crime e nenhuma pena pode
ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato, exista uma lei definindo-o como
delito e cominando-lhe a sangao correspondente (anterioridade da lei penal). A princi-
pal justificativa para que o principio da legalidade tenha a forca que tem, encontra-se
no fato de que existem direitos inerentes as pessoas humanas que nao sao nem preci-
sam ser outorgados pelo Estado, ou seja, é completamente invidvel a vida em socieda-
de se os cidadaos quedarem adstritos aos caprichos e as arbitrariedades estatais. As leis
penais criadas em face da exigéncia do principio da legalidade sao definidas como a
principal fonte formal ou de exteriorizagao do Direito Penal, isto €, através da lei penal
¢ possivel dar ciéncia e exigir de toda a sociedade o seu devido cumprimento.

Ocorre que mesmo com a necessidade do principio da legalidade, alguns insti-
tutos elaborados e estudados pela ciéncia penal padecem de sérias dificuldades para se
enquadrarem no referido principio. Esta situagdo ocorre, por exemplo, com os tipos
penais abertos. Os tipos penais abertos sao aqueles em que a tipicidade s6 pode ser avali-
ada com o auxilio de outro tipo, chamado tipo penal de extensao ou tipo secundario,
ou de um critério de extensdo. Pode-se indicar como exemplos de institutos suposta-
mente violadores do principio da legalidade: a norma penal em branco, os crimes cul-
POs0s e 0s crimes comissivos por omissao (omissivos imprdoprios).

Por que isso ocorre? A titulo de elucidagao analisar-se-a algumas caracteristicas
dos crimes omissivos improprios ou comissivos por omissao, para se entender as ra-
z0es para que sejam estudados diuturnamente pelos doutrinadores penais.

A conduta humana para o Direito Penal pode ser, quanto ao elemento subjetivo
e normativo, dolosa ou culposa; e, em relacao a forma de execucdo, comissiva ou omis-
siva. A conduta dolosa é aquela em que o agente age com a intengao ou assume o risco
de produzir o resultado (consumagao)’. A conduta culposa ocorre com a quebra do
dever objetivo de cuidado (negligéncia, imprudéncia ou impericia), causando um re-
sultado penalmente relevante?.

Por outro lado, a conduta humana serad comissiva quando for praticada por
meio de uma agdo (comportamento positivo); e omissiva quando for realizada por
meio de uma omissdo (comportamento negativo). As condutas omissivas sao dividas
em omissdo propria e omissao imprdpria (comissivos por omissao). Na primeira moda-
lidade, o agente tem o dever legal de agir. Por exemplo, no crime de omissao de notifi-

1 Art. 18, I do Codigo Penal.
2 Art. 18, I do Cédigo Penal.
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cacao de doenga (art. 269 do Cddigo Penal®), o médico tem a obrigagdo de comunicar
com as autoridades sanitdrias a existéncia de determinadas doengas no prazo previsto
pela norma complementar*. Deixando de agir intencionalmente no prazo previsto, o
médico responde pelo delito. Os tipos penais dos delitos omissivos proprios tém as
seguintes caracteristicas principais: a) tipologia prdpria; b) inexigibilidade de resultado
naturalistico, isto €, sao delitos de mera conduta; e, c) o poder de agir do agente e a
evitabilidade do resultado.

A outra modalidade de crimes omissivos sdo 0s comissivos por omissao ou
omissivos imprdprios. Para doutrina majoritaria, estes delitos nao tém tipologia pro-
pria, por isto exigem uma norma penal de extensao (art. 13, § 2° do Codigo Penal) apli-
cada conjuntamente com o tipo do delito que o agente visa realizar, para que a adequa-
¢ao tipica possa ocorrer (adequagao tipica mediata). Nos crimes omissivos imprdprios,
o agente tem o dever de agir e de evitar o resultado, o que faz com que seja exigida
uma obrigacdo por parte do sujeito ativo, que nao é extensivel a qualquer pessoa. Zaf-
faroni e Pierangelli (2002, p. 537) afirmam que ndo ¢ apenas uma obrigacao juridica de
evitar o resultado, mas, sim, um dever especial de garantia do sujeito ativo em face do
sujeito passivo. O rol desses individuos que tém esse dever de agir ou dever especial
de garantia é trazido pelo art. 13, § 2° do Cddigo Penal, que define a fungdo dos garan-
tes ou garantidores. Diz assim o dispositivo:

§ 22 - A omissao € penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evi-
tar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacao de cuidado, prote¢ao ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

A grande critica existente para uma corrente minoritaria da doutrina é que o tipo
penal acima ¢ inconstitucional, pois viola o principio da legalidade ou da reserva legal,
por tratar-se de um tipo penal aberto, no qual a definicao do que € o garante € bastante
ampla, permitindo excessivo arbitrio judicial para o enquadramento do agente nesta
condigao. Sobre a amplitude ndo permitida e a inconstitucionalidade da definigao legal
de garantidor, comentam Zaffaroni e Pierangelli (2002, p. 541-542):

Cria-se, com isso, uma questao extremamente séria porque, por um lado, é verdade que
¢ praticamente impossivel prever todas as hipdteses em que o autor se encontre numa

3 Art. 269 do Cddigo Penal — Deixar o médico de denunciar a autoridade publica doenga cuja
notificagdo é compulsdria: Pena — detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

4+ O tipo penal do art. 269 do Cddigo Penal é definido como uma norma penal em branco em
sentido lato e estrito, pois é complementado por leis ordinarias e também por normativas do
Ministério da Saude. Esta administrativizagdo do Direito Penal, ao aceitar a aderéncia de tex-
tos normativos de natureza juridica diversa da lei em sentido estrito, é considerada como um
dos maiores riscos ao principio da legalidade.
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posicdo juridica tal, que a realizagdo de uma conduta distinta da devida seja equivalen-
te a realizacdo de uma conduta causadora do resultado tipico; mas, por outro lado,
também é verdade que a seguranga juridica sofre um sério menosprezo com a admissao
dos tipos omissivos nao expressos. Tem-se a impressao de que o principio da legalidade
passa a sofrer uma importante excecdo, embora, de outra parte, também se tenha a im-
pressao de que a admissdo dos tipos omissivos improprios nao expressos nao faz mais
do que esgotar o contetdo proibitivo do tipo ativo, que de modo algum quis deixar cer-
tas condutas fora da proibi¢ao. Nesse tltimo sentido, parece quase 6bvio que quando o
CP comina com pena gravissima a morte do pai, nao quer deixar fora dessa tipicidade a
conduta da mae que, ao invés de estrangular seu bebé¢, o deixa morrer de inanigao.

De qualquer maneira, com isso nao pretendemos que se tenha esgotado todas as davi-
das que a doutrina ainda tem a respeito desse problema, particularmente quanto a sua
constitucionalidade. Cremos que essa € uma das matérias em que a dogmatica juridica
penal tem ainda aberta uma série de interrogacdes que é necessdrio seguir investigan-
do.

Diante de tais explica¢Oes a partir do exemplo dos crimes omissivos improprios,
constata-se que a existéncia de tipos penais abertos cria uma inseguranca juridica, que
¢ inadmissivel no Direito Penal, em face do rigor que requer o Principio da Legalidade.
Desta feita, o estudo aprofundado das normas penais em branco, tipos omissivos im-
proprios e tipos culposos torna-se essencial para o desenvolvimento e aperfeicoamento
da ciéncia penal como um todo, vez que eles permeiam varios de seus conceitos e insti-
tutos fundamentais. Por isto é importante a andlise da (in) constitucionalidade dos ti-
pos penais abertos, que englobam todos aqueles institutos.

3. Consideracdes tedricas a respeito da (in) constitucionalidade

Para que o principio do nullum crimen, nulla poena sine lege® desempenhe suas
principais funcdes, que sao a garantia da lei penal, seguranca juridica e a individuali-
zagao das cominagdes penais, ele precisa ser desdobrado em quatro outros principios
que devem ser aplicados concomitantemente (TOLEDO, 1994, p. 30):

a) Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia;
b) Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta;
¢) Nullum crimen, nulla poena sine lege scricta;

d) Nullum crimen, nulla poena sine lege certa.

A lex praevia significa a proibicao de edi¢dao de atos normativos que criem cri-
mes e estabelecam condutas, além de trazer a exigéncia da anterioridade da lei penal. A
lex scripta significa a proibi¢ao da fundamenta¢ao ou do agravamento do fato e da pu-
nibilidade pelo direito consuetudindrio. A lex scricta proibe a fundamentagao ou o

5 Brocardo latino que expressa o principio da legalidade ou da reserva legal.
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agravamento do fato e da punibilidade pela analogia (analogia in malam partem). A lex
certa refere-se a proibigdo da edigao de leis indeterminadas. A combinagdo de todos
estes principios vinculados ao principio da legalidade permite o seu conhecimento in-
tegral e a plenitude dos seus efeitos juridicos na aplicagdo das normas penais.

Em virtude da essencialidade do principio da reserva legal para a ciéncia penal,
a doutrina penal uniformemente aponta a lei, em sentido estrito, como a sua principal
fonte de exteriorizagao. Destaca-se, porém, que apesar de a lei ser a fonte primdria ou
direta do Direito Penal, outras fontes podem ser aplicadas a este, desde que tenham
como fungao beneficiar a situagao juridica do acusado. Os costumes, os principios ge-
rais de direito e a analogia sao fontes secunddrias ou indiretas, e somente sao aplicaveis
ao Direito Penal nao-incriminador no caso de auséncia de previsao legal (fungao de
integragao). Temos como exemplo de aplicagao integrativa dos principios gerais de
direito na lacuna da norma penal ndo-incriminadora, o consentimento do ofendido®. A
autonomia da vontade € um principio geral de direito derivado do principio da digni-
dade da pessoa humana, que permite que o individuo possa dispor de alguns bens
juridicos, como, por exemplo, a honra, a liberdade sexual ou o patriménio.

A lei penal é definida como a fonte originaria da norma penal’. No estudo das
normas penais encontramos trés espécies, que assim sao classificadas: normas penais
incriminadoras, normas penais nao-incriminadoras ou permissivas e normais penais
complementares ou explicativas. As normas penais incriminadoras estabelecem a conduta
e a sang¢ao. As normas penais permissivas sao aquelas que trazem algum beneficio ao
agente (ex.: excludentes de tipicidade, ilicitude ou culpabilidade). Por fim, existem as
normas penais complementares ou explicativas, que esclarecem o conteudo de outras nor-
mas ou delimitam o ambito de sua aplicagdo (ex.: art. 4° do Cddigo Penal que define o
tempo do crime). Dentro das trés modalidades de normas penais € possivel encontrar
os tipos penais abertos, que serao confrontados em nosso estudo com o principio da le-
galidade.

O tipo penal é definido como a descri¢ao abstrata do comportamento proibido,
permitido ou explicativo com todas as suas caracteristicas subjetivas, objetivas, descri-
tivas e normativas.

Consideravel parte da doutrina aponta uma tripla fungao para o tipo penal, que é
considerado como o corolario do Principio da Legalidade ou da Reserva Legal: a) indi-
cidria; b) garantidora; e, c) diferenciadora do erro.

¢ Uma parte da doutrina entende que o consentimento do ofendido em sua natureza juridica é
excludente de antijuridicidade (finalismo), a outra que € uma excludente de tipicidade (funci-
onalismo).

7 Destacamos que o Codigo Penal nao € a tinica fonte de origem das normas penais, pois encon-
tramo-las em textos legais que contém contetido predominante de outros ramos do Direito,
como, por exemplo, no Codigo de Defesa do Consumidor, que tem um titulo dedicado a pre-
visdo dos crimes contra as relagdes de consumo.

8 Quando se fala em tipo penal e norma penal esta se tratando de institutos sindnimos; porém,
as vezes, sao comentados em contextos tedricos diferentes.
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a) Fungdo Indicidria. O tipo penal delimita a conduta penalmente ilicita. O fato de
uma agao ser tipica indica a probabilidade de sua antijuridicidade. Bitencourt, citando
Mayer (2000, p. 260), afirma que a tipicidade € a ratio cognoscendi da antijuridicidade,
ou seja, a adequacao tipica (fato-tipo) faz surgir o indicio de que a conduta também é
antijuridica. O fato tipico somente nao serd antijuridico quando estiver presente uma
excludente de ilicitude (ex.: legitima defesa ou estado de necessidade). Ja em relagao a
fungado indicidria encontramos o primeiro problema relativo aos tipos penais abertos,
visto que eles enfraquecem a fungdo indicidria por ndo conterem a descri¢ao completa
da conduta ilicita, 0 que d4 margem ao questionamento de sua potencial violagao ao
principio da legalidade.

b) Fungio de garantia. O tipo penal € manifesta¢ao expressa do principio da legali-
dade e, consequentemente, do principio da seguranga juridica. A reserva legal e a exi-
géncia de sua anterioridade garantem ao cidadao o conhecimento prévio das condutas
ilicitas, e afasta qualquer possibilidade de san¢ao para um comportamento que nao
esteja previamente estabelecido.

Bitencourt (2000, p. 260), a respeito desta funcdo exercida pelo tipo penal cita
Claus Roxin e Heleno Fragoso, que assim abordam a questao do tipo como garantia:

Nesse sentido, apoiando-se em Lang-Hinrichsen e Engisch, Claus Roxin definiu o con-
ceito que abrange todas as circunstancias a que se refere o principio nulla poena sine le-
ge como “tipo de garantia”. Heleno Fragoso afirmava, no entanto, que “nao ha um tipo
de garantia. A garantia resulta da fungao do tipo em face do principio da reserva legal,
pois ele contém a descrigao da conduta incriminada, a que o fato deve necessariamente
ajustar-se”.

Note-se que esta fungao garantista do tipo penal também queda debilitada no
caso dos tipos penais abertos, pois seu contetido indeterminado depende de outro tipo
ou critério de extensdo para ser completado. Esta incerteza referente ao tipo penal colo-
ca em risco o principio da legalidade.

c) Fungdo diferenciadora do erro. O dolo do agente deve abranger no plano concre-
to todos os elementos do tipo penal. Uma vez praticando a conduta e havendo o des-
conhecimento de alguma das circunstancias faticas que constituem o tipo, a conduta do
agente pode ser complemente afastada, em face do erro de tipo essencial, que sempre
exclui o dolo. Existem na doutrina, independentemente da corrente de pensamento,
varias classificagOes e espécies de tipos penais.

Nosso objetivo, entretanto, nao € o de estudar todas elas, mas especificamente a
respeito dos tipos penais abertos, tragando suas caracteristicas principais e desdobramen-
tos tedrico-praticos. Antes, porém, é preciso diferenciar os tipos penais abertos e os fecha-
dos, que sao duas categorias que tratam a respeito da extensdao do contetido do tipo
penal. Os tipos fechados sao aqueles em que a lei descreve por completo a conduta proi-
bida ou permitida (ex.: art. 121. Matar alguém — Pena, reclusao, de seis a vinte anos). Os
tipos abertos, por sua vez, sdao aqueles em que a tipicidade s6 pode ser avaliada com o
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auxilio de outro tipo, chamado tipo de extensao / tipo secundario ou por um critério de
extensao (exs. Codigo Penal: Parte Geral: art. 13, § 2% art. 18, II / Parte Especial: art. 155;
art. 184). O tipo penal aberto, portanto, padece sempre de uma indeterminagao relativa.

Na introdugao, afirmamos que os crimes omissivos improprios dependem na
maior parte deles de complementacdo de uma norma penal de extensdao que estd pre-
vista no art. 13, § 2° do CP°. Assim, para que a mae que matou seu filho de inani¢ao
possa ser penalmente responsabilizada € necessaria a aplicagdo conjunta do art. 121
(homicidio doloso) com o art. 13, § 2°, “a” que estabelece que serd garante aquela pes-
soa que tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigildncia. A mae tem o dever legal
previsto no Coédigo Civil de prover sua prole das necessidades basicas, por isto res-
pondera pelo homicidio doloso de seu filho como resultado do nexo normativo ou de
evitagao estabelecido entre o art. 121 e o art. 13, § 2%, “a” ambos do Cddigo Penal.

O cerne da discussao nos crimes comissivos por omissao estd na norma penal
de extensao que define a condigdo especial de garantidor, por supostamente infringir o
principio da legalidade ou da reserva legal. Em determinadas situagdes, o operador do
direito ndo tem dificuldades em verificar se existe ou ndo a obrigacao legal, como, por
exemplo, ocorre no caso do dever de cuidado, protecdo ou vigilancia. O problema ¢é
que em outros momentos nao ha uma delimitagao clara por causa da amplitude do
texto legal do dispositivo, abrindo um excessivo espago para o arbitrio judicial, no qual
0 juiz, de acordo com seu entendimento, determina se o agente no caso concreto € ou
nao garante. Tal situagdo cria uma grande inseguranca juridica.

Outra espécie de tipo penal aberto sdo os tipos que descrevem os crimes culpo-
sos, que dependem obrigatoriamente da norma de extensao descrita no art. 18, II do
Codigo. Por exemplo, o paragrafo 3° do art. 121 do Cédigo Penal (homicidio culposo)
assim esta expresso: Se o homicidio é culposo — Pena - detengio, de um a trés anos. A redagao
do homicidio culposo € sucinta, nao expressando claramente do que se trata essa forma
de matar alguém. No estudo do tipo penal culposo verifica-se que este é composto por
alguns elementos objetivos e subjetivos, que sao imprescindiveis para sua configura-
cao: comportamento humano voluntdrio, positivo ou negativo; descumprimento do cuidado
objetivo necessdrio manifestado pela imprudéncia, negligéncia ou impericia; previsibilidade obje-
tiva do resultado; inexisténcia da previsio subjetiva do resultado; resultado involuntdrio; tipici-
dade. Somente com a jungao do art. 121, § 3% e art. 18, II ambos do Cddigo Penal, é pos-
sivel a adequacao tipica e a puni¢ao do agente pela pratica de homicidio culposo. Isto
significa que o homicidio culposo é o matar alguém como consequéncia de uma conduta
negligente, imprudente ou imperita.

Os crimes culposos também sao definidos como tipos penais abertos, pois de-
pendem da aplicagao de uma norma de extensao prevista no art. 18, inciso II do CP.

? Entendemos que existem alguns tipos penais omissivos improprios expressos na parte especial
do Cdédigo Penal e também na legislacao especial, que ndo dependem da aplica¢ao do art. 13,
§ 2° do Codigo Penal (ex.: prevaricagao — Art. 319 do Coédigo Penal: Retardar ou deixar de prati-
car, indevidamente, ato de oficio, ou praticd-lo contra disposicao expressa de lei, para satisfa-
zer interesse ou sentimento pessoal) (grifo nosso).
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Em relagdo a estes tipos, também existem sérias criticas, alegando-se uma possivel in-
constitucionalidade por violagao dos principios da legalidade e da seguranga juridica,
em face da indefini¢ao das expressoes imprudéncia, negligéncia e impericia.

Por sua vez, as normas penais em branco sdao aquelas de san¢ao determinada e
conteiado indeterminado. Em relagao a estas normas também pairam duvidas sobre
sua constitucionalidade, por dependerem de uma complementagao trazida por outra
norma de mesma fonte material e formal (em sentido amplo) ou por outra norma ou
ato normativo de diferente fonte material e formal (em sentido estrito). As normas pe-
nais em branco também sdo consideradas como tipos penais abertos, porque exigem
complemento. O exemplo classico trazido pela doutrina de norma penal em branco é o
art. 33, da Lei n.® 11.343/06, que trata do crime de trafico de drogas, em que se afirma
que a droga envolvida em qualquer das condutas tipicas ndo é autorizada ou estd em de-
sacordo com determinagdo legal ou requlamentar. O tipo penal em tela ndo traz o rol destas
substancias, exigindo a utilizagdo de uma norma complementar, oriunda de normati-
vas do Ministério da Satide para a sua efetiva incidéncia.

Juarez Cirino dos Santos (2007, p. 50-51) analisando as normas penais em bran-
co, assim se expressa sobre as consequéncias trazidas por elas no ordenamento juridico
penal:

As leis penais em branco exprimem a tendéncia moderna de administrativizacdo do Direito
Penal, com transferéncia de poderes punitivos a funcionarios do Poder Executivo, ou a
modalidades inferiores de atos normativos (Decreto, Resolucao etc.), com os seguintes
problemas:

a) primeiro, um problema politico: a transferéncia da competéncia legislativa para defi-
nir a conduta proibida para o Poder Executivo, ou para niveis inferiores de atos legislati-
vos, infringe o principio da legalidade, como afirma um setor avancado da literatura penal
— afinal, o emprego instrumental do Direito Penal para realizar politicas puiblicas emer-
genciais é inconstitucional.

b) segundo, um problema pratico — porque a inconstitucionalidade da lei penal em branco
nao exclui sua eficacia concreta enquanto integrar a legislacao penal: definir se o com-
plemento posterior favordvel ao autor (por exemplo, a doenga foi excluida do catalogo) é
retroativo ao fato realizado na vigéncia de complemento anterior prejudicial ao autor (na
época do fato, a doenga constava do catalogo) (SANTOS, 2007, p. 50-51).

Diante das palavras de Juarez Cirino, encerramos a discussao inicial deste pri-
meiro artigo sobre o tema, expondo que as normas penais em branco também sao
submetidas aos questionamentos concernentes a sua inconstitucionalidade, visto que
também se caracterizam por uma potencial violagao do principio da legalidade.
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3. Conclusdo

Concluimos este primeiro artigo relativo ao tema'!, entendendo que dentro do
contexto dos trés institutos abordados (norma penal em branco, tipos penais culposos e
crimes omissivos imprdprios), o estudo dos tipos penais abertos e seus reflexos sobre
os principios da legalidade e da seguranca juridica, independem da corrente tedrica
consultada, tendo fundamental relevancia para o desenvolvimento da ciéncia juridica
penal, por ser uma tematica que comporta inimeros questionamentos, e ainda permite
o conhecimento de iniimeras concepgdes teodricas e praticas para aqueles que aceitam o
desafio de pesquisa-la profundamente.
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