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    De Marion Bach:

    
      Aos meus pais, Marco e Norma, com gratidão.
 Vez que palavras serão sempre insuficientes,
 Toda e qualquer conquista minha,
É de vocês.
    

    
      Ao mano, por acompanhar os meus primeiros – e todos os outros – passos.
    

    
      Ao Smith, por dividir e multiplicar sonhos.
    

  
    

    

    
      AGRADECIMENTOS DA AUTORA
    

    Fevereiro de 2010, praça Santos Andrade, Curitiba-Paraná. Olhando à frente, a majestosa Universidade Federal do Paraná – Instituição na qual, a partir de então, realizaria o meu curso de Mestrado e me aventuraria a desenvolver o presente estudo. Olhando para trás, o reconhecimento e gratidão àqueles que contribuíram, direta ou indiretamente, para que essa realização fosse possível.

    O (valioso) incentivo inicial devo àqueles que, além de compartilharem a paixão pelo Direito Penal, me brindam com sua amizade: Alaor Leite, Eduardo Sanz de Oliveira e Silva e Luiz Henrique Merlin.

    Os passos seguintes foram possíveis graças ao meu orientador, Prof. Dr. João Gualberto Garcez Ramos, que depositou em mim – sem qualquer garantia – toda a confiança (a qual espero ter honrado).

    Como membros de minha banca avaliadora, em março de 2012, tive a honra de contar com dois profissionais pelos quais guardo profundo respeito e admiração: Prof. Dr. Fábio André Guaragni e Prof. Dr. Paulo César Busato, os grandes responsáveis por despertar – e eternizar – em mim o interesse pelo Direito Penal.

    Mestrado concluído e uma nova oportunidade: a publicação da pesquisa a respeito das Leis Penais em Branco e o Princípio da Legalidade Penal. Considero tal fato, por si só, uma conquista, a julgar pela importância que atribuo ao tema, ainda pouco explorado pela doutrina brasileira. Mas a conquista tem um sabor especial: a publicação é conjunta com aquele que, não somente foi e é o meu Professor de Direito Penal, mas foi e é meu amigo-conselheiro-incentivador, Fábio André Guaragni.

    Espero que as linhas que seguem – parte II deste livro – despretensiosas de exaurir qualquer discussão, cumpram justamente o intento oposto: fomentem o necessário debate acerca das Leis Penais em Branco e sua (In) Constitucionalidade. Por questão metodológica e temporal, a análise, aqui, restou restrita ao Princípio da Legalidade Penal, mas serviu para evidenciar a necessidade de realização de semelhante estudo no que tange aos demais Princípios Fundamentais do Direito Penal.

    Quem sabe o presente estudo sirva de inspiração para os próximos aventureiros...?!

    
      MARION BACH
    

  
    

    

    
      APRESENTAÇÃO
    

    O livro trazido a público pretende enfrentar a tensão que as técnicas de reenvio utilizadas em direito penal produzem em relação ao princípio da reserva legal. Esta questão, que aflige o direito penal em geral, com muito mais força incide sobre o direito penal econômico: é que neste campo, o reenvio a normas extrapenais dá-se com imensa intensidade, por inúmeras razões. Dentre elas, destacam-se o fato de o direito penal econômico versar sobre setores da vida que exigem amplo conhecimento técnico (daí o reenvio a normas técnicas), a peculiaridade de atar-se a microssistemas legislativos com nomenclaturas e normas definitórias próprias (como a regulação de mercado de capitais, sistema financeiro nacional, meio ambiente, etc.), o chamado cotidiano do direito penal para dar reforço à atividade administrativo-gerencial do Estado em relação à atividade econômica, etc. Estes aspectos são explorados logo no início do primeiro texto componente do livro. Por isso, o título dado ao trabalho salienta a presença da questão no direito penal econômico. E, para os operadores de tal subramo jurídico-penal, sobretudo, pretende-se que sejam úteis as considerações que contém. Evidentemente, isto não compromete sua empregabilidade quando do fenômeno das técnicas de reenvio nos demais setores jurídico-penais.

    O corpo da obra divide-se em duas partes. A primeira constitui-se de texto monográfico, produzido pelo subscritor quando do período de estágio Pós-Doutoral desenvolvido no trimestre inicial do ano de 2012, na cidade de Milão, junto à Università degli Studi di Milano. A segunda contém a dissertação com a qual MARION BACH obteve o título de Mestre em Direito do Estado na Universidade Federal do Paraná, também em 2012. É o texto original, sem retoques.

    Tecnicamente, a relação entre as duas partes é cristalina. Afinal, o texto contido na primeira parte versa sobre técnicas de reenvio em direito penal, explorando suas semelhanças e distinções para, após, cotejá-las com projeções do princípio da reserva legal voltadas à realização da função de garantia da norma penal. A mais discutida destas técnicas certamente é a questão da norma penal em branco. E justamente sobre ela debruça-se toda a segunda parte do livro, na excelente pesquisa produzida por MARION BACH durante o Mestrado, de cuja banca participei. Assim, o diálogo entre os dois textos estrutura-se do geral para o particular: o texto acerca das técnicas de reenvio tem perfil generalizante, ao passo que a pesquisa respectiva à norma penal em branco especializa uma delas, esmiuçando-a.

    Esta, como dito de início, é a amarração técnica entre os textos, que permite sejam agregados na mesma obra. Todavia, o entrelaçamento das pesquisas constituintes deste livro ultrapassa a citada amarração. O dado técnico é a justificativa preliminar da reunião dos trabalhos. Conquanto suficiente, não é única. Para além dela, é preciso explicar as razões do surgimento da preocupação comum de desvelar o problema da norma penal em branco, entendida dentro do amplo panorama das técnicas de reenvio.

    Neste ponto, preciso chamar MARION BACH pelo apelido simpático que tem – desde a casa paterna, desde sempre – e pelo qual sempre a chamei: TUCHA (com ch, pergunte a ela). Pois bem, a TUCHA foi minha aluna competente e dedicada tanto na Graduação como na Especialização em Direito Criminal do Unicuritiba. Trabalhamos juntos no Ministério Público. Pós-graduada lato sensu, quis logo ser Mestre. Quis também ser Professora (com P). E, com a clareza de quem fixa metas e a competência de quem as cumpre, trilhou os dois caminhos. Ao fim do caminho do Mestrado – conduzida pela mão segura do Prof. Orientador JOÃO GUALBERTO GARCEZ RAMOS –, chegou com nota 10 (e a banca não era fácil: dela participava, com olhar crítico e refinado, derivado da enorme carga de conhecimentos que carrega, o Prof. PAULO CÉSAR BUSATO). Já o caminho do magistério se confunde com o da vida, e ela segue na trilha (atualmente, inclusive, no Unicuritiba, dentre outras prestigiosas instituições).

    Iniciando o projeto de pesquisa para o Mestrado – e convidada para a primeira palestra que proferiria na vida (de muitas que faz e fará) – a TUCHA procurou-me para trocar uma palavra sobre o problema da norma penal em branco: a pesquisa de pós stricto sensu seria sobre este assunto. A palestra também. A questão central girava em torno da encontradiça afirmação de que a norma penal em branco, sempre e sem mais, é inconstitucional. Uma espécie de raciocínio automático: “norma penal em branco = inconstitucionalidade”.

    À época, o tema também me instigava. Já há alguns anos ganhara vulto no rol das curiosidades que carrego, por força da recorrência com que aparecia nos debates do Grupo de Estudos de Direito Penal Econômico, que coordeno junto ao Mestrado do Unicuritiba, há cerca de uma década. Afinal, a política criminal em tema de direito penal econômico e ambiental (campos que andam de mãos dadas, sendo mesmo possível defender uma integração do segundo no primeiro, à vista da proteção ambiental elencar-se como princípio conformador da ordem econômica, segundo o art. 170, VI, CR) tem sido protagonizada pela ideia de contenção de riscos – fenômeno própria da sociedade do risco mundial, como multirrepetidamente pontua BECK. Por outro lado, esta contenção de riscos ata-se a novos campos da vida, abertos a partir de novas fronteiras de conhecimento humano. Deste quadro nascem confortos e, pari passu, ameaças a bens jurídico-penais, notadamente transindividuais. Toca ao Estado coibir tais ameaças, enquanto agência de controle social, atuando pela via dos direitos administrativo e, subsidiariamente, penal. O controle destas áreas da vida exige conhecimentos técnicos extrajurídicos, inclusive com o domínio de linguagens que lhes são correlatas (da química, da informática, da biologia, da engenharia genética, etc.). O Estado, através de técnicos cuja presença mais frequente está no Poder Executivo, acaba produzindo vasta normativa administrativa em que o direito penal se apoia, mediante técnicas de reenvio. Dentre elas, a norma penal em branco, que fica hipertrofiada como técnica legislativa.

    O panorama de fundo da temática da norma penal em branco, em resumo, era (e é) o seguinte: de um lado, sistematicamente (e de modo raso, muitas vezes) a categoria é atacada como inconstitucional por parcela da doutrina; de outro, é cada vez mais empregada pelos Poderes Legislativos de inúmeros países. E este panorama fazia, também, o cenário dos diálogos que passei a manter com a TUCHA sobre o tema. No primeiro – tenho lembrança – disse-lhe que se a norma penal em branco fosse de uma automática inconstitucionalidade, o tráfico de entorpecentes (famoso exemplar da espécie) não seria indicação constitucional criminalizadora. Noutros termos, a Carta Magna manda tratar um crime classicamente vazado pela técnica da norma penal em branco com mais severidade, vedando favores legais aos seus sujeitos ativos e equiparando-o a crimes hediondos. Então, o desafio era (e é) construir os limites a partir dos quais a técnica legislativa concilia-se com a Constituição e, a contrario sensu, quando a violenta de modo intolerável – no particular aspecto da reserva legal e sua função de garantia do indivíduo contra o poder punitivo estatal. Pois a Tucha resolveu enfrentá-lo. A partir daí, fiel e devotadamente, dedicou-se por dois anos ao assunto, produzindo detalhado trabalho que vai às mãos do leitor.

    Meu percurso foi diverso. Por um tempo, o assunto ficou no arquivo da memória. No final do ano de 2011, por generoso intermédio do amigo e Professor LEONARDO DE BEM, que fazia Doutorado em Milão, pus-me em contato com os Professores FRANCESCO VIGANÒ e GIAN LUIGI GATTA, da Università degli Studi di Milano para realizar pesquisa Pós-Doutoral. Ambos abriram-me as portas do Dipartimento di Scienze Giuridiche Cesare Beccaria, que concentra a investigação de direito penal daquela casa de ensino, com vasta biblioteca e agenda de eventos, além de grupos de pesquisa, como o do Prof. VIGANÒ – concentrado no impacto jurídico-penal das relações entre a normativa italiana e a procedente dos órgãos comunitários europeus – que tive o privilégio de frequentar.

    Fui à Itália no início de 2012 com a pretensão de pesquisar acerca da responsabilidade penal do ente coletivo no direito peninsular. Porém, logo que cheguei ao Departamento, em conversa com o Prof. GATTA, descobri que tratara do tema da abolitio criminis e da sucessão de leis penais no concernente às normas integradoras de normas penais. Dentro deste grupo, naturalmente, encontra-se a norma penal em branco. E – claro – o tema, arquivado na memória, veio à tona. Porém, o respectivo tratamento deu-se a partir do modo como, na Itália, a doutrina dele trata (daí a ênfase em autores daquele país). A leitura inicial – e inspiradora – foi a qualificada pesquisa efetuada por GATTA (muitas vezes citada no curso do texto). Em comparação com o modo italiano de tratar a matéria, tive a sensação de que, no Brasil, o assunto da norma penal em branco é isolado, não enxergado no contexto mais amplo de que constitui uma dentre várias técnicas de reenvio. Por isso, ampliei o campo de pesquisa para separar tais técnicas e, então, trabalhar os respectivos impactos tangentes à questão da reserva legal (a TUCHA tratou de fazer o mesmo, integrando a distinção das técnicas de reenvio na sua dissertação). Enfim, desenvolvi os dois temas – o da responsabilidade do ente coletivo, em trabalho menor, já publicado – e o das técnicas de reenvio, que ora constitui a parte inicial deste livro.

    Assim, o texto que ofereço funciona como preliminar ou vanguarda para a pesquisa mais longa que se lhe segue, feita pela TUCHA. Quero que seja entendido como provocação para mergulho na adensada investigação dela, cuja apresentação, por outro lado, tenho o prazer de realizar, com a pública declaração do orgulho que sinto da autora.

    Da amizade que me ata a ela, nem é preciso falar.

    
      FÁBIO ANDRÉ GUARAGNI
    

  
    

    

    
      Parte I 
    

    
      Norma Penal em Branco, Tipos Abertos, Elementos Normativos do Tipo e Remissões a Atos Administrativos Concretos
    

    
      O panorama político-criminal comum, as distinções e consequências relativas ao princípio da reserva legal
    

    
      FÁBIO ANDRÉ GUARAGNI
      
        *
      
    

    RESUMO: O trabalho traça o panorama político-criminal da administrativização do direito penal, que dá base à intensificação do emprego – sobretudo no campo das normais penais econômicas e ambientais – das técnicas legislativas da norma penal em branco, tipos abertos, elementos normativos do tipo e remissões a atos administrativos concretos. Após, distingue as categorias. Por fim, submete-as ao cotejo com os aspectos do princípio da reserva legal com que podem travar conflito: a exigência de lei em sentido estrito para veiculação da norma penal e as exigências de lei anterior ao fato, escrita e certa, respectivas à função de garantia da norma penal.

    Palavras-chave: direito penal – direito penal ambiental – direito penal econômico – administrativização do direito penal – norma penal em branco – tipo aberto – elemento normativo do tipo – remissões a atos administrativos concretos – direito penal comparado – princípio da reserva legal – fontes da norma penal – princípio da anterioridade – princípio da retroatividade da lex mitior – costumes – princípio da taxatividade

    
      1. Introdução: o panorama político-criminal que intensifica o emprego legislativo de técnicas de reenvio em direito penal
    

    Há algum tempo, alude-se ao fenômeno da administrativização do direito penal. A expressão não tem significado unívoco. Porém, é possível explicá-la como utilização do direito penal, pelo Estado, para garantir o bom andamento de suas próprias atividades enquanto instância executiva, provedora de administração pública e gerenciadora de inúmeros âmbitos sociais. Esta utilização se opera mediante a criação de tipos penais e sanções voltadas a garantir a obediência aos regulamentos estatais e atos administrativos concretos.

    Esta administrativização do direito penal não possui um perfil semelhante ao modelo contravencional do começo do século XX. Neste modelo, o Estado fazia uso do direito penal para uma mais consistente imposição de políticas de ordenação social. Atuava como Estado gendarme, interventor nos mais variados âmbitos da vida privada. Invertia-se a ideia iluminista de que o Estado existe para o indivíduo. Os modelos de Estado-forte, na primeira metade do século XX, foram estruturados a partir de grandes bandeiras coletivas (meganarrativas ou grandes enredos, como o comunismo, o positivismo científico eugenista, o liberalismo, etc.). Montadas sobre cartilhas de doutrinação político-ideológica, estas meganarrativas impunham um dado way of life à população. Implementá-lo e vigiá-lo era tarefa de Estado. Derivava daí um patrulhamento da vida incisivo. Serve como exemplo, no Brasil, a contravenção penal da vadiagem, prevista no art. 591, LCP, cuja meta político-criminal era atender à grande narrativa do trabalhismo, de cunho fascista, enquanto política de Estado levada a cabo pelo “Estado-Novo”, capitaneado por Getúlio Vargas.

    O perfil do atual fenômeno da administrativização é outro: trata-se de um direito penal invocado para auxiliar o Estado no controle – sobretudo – de parcelas da vida social ligadas à economia e ao meio ambiente. Ao mesmo tempo, o emprego de penalidades infringidas diretamente pelo Poder Executivo, na base de seu poder de polícia autoexecutável, amplia o campo do direito administrativo sancionador. Afirma STRATENWERTH que...

    “...o Estado reitor e social da atualidade, diferentemente do Estado de Direito liberal do século XIX, assumiu amplamente, juntamente com a defesa diante de determinados perigos, tarefas da chamada previsão existencial (forsthoff). É interesse evidente de uma administração estatal cumpri-los com o menor número possível de obstáculos e resistências. E posto que a pena se apresenta como um instrumento coativo especialmente efetivo, surge facilmente a ideia de empregá-la em todos aqueles âmbitos nos quais se pretende reforçar as diretrizes estatais, sejam estas disposições de caráter geral ou individuais. Como consequência disso, no século agora passado desenvolveu-se um direito penal acessório quase inabarcável, que em sua maior parte apresenta-se como direito penal administrativo”2.

    A globalização de transportes e comunicações, intensificada no final do século XX, deslocou para o ambiente corporativo privado parcelas de poder antes ocupadas pelo Estado. No Brasil – e não só –, a onda neoliberal dos anos 90 transferiu de mãos atividades respectivas a setores estratégicos da vida econômico-social, como telecomunicações, telefonia (em suas formas várias), transportes (tanto empresas públicas foram privatizadas como o próprio gerenciamento de rodovias, ferrovias, aeroportos, mediante concessões), fornecimento de água e luz, etc.. Também serviços de saúde e educação ganharam corpo no âmbito corporativo privado. De consequência, deu-se um enfraquecimento do aparelho de Estado enquanto agência de poder. Recuou da posição ativa de proporcionar produtos e serviços – reduzindo-se sua “dimensão prestacional”3 – para assumir um novo papel: o gerenciamento das atividades deslocadas para a iniciativa particular, sobretudo mediante agências de controle. A seu turno, estas atividades, deslocadas à iniciativa privada, experimentaram imensa expansão e desenvolvimento. Mais: “desterritorializaram-se”.

    O Estado encontra, por tudo, dificuldades para cumprir este novo papel, de índole gerencial. Enfraqueceu-se pari passu ao aumento do âmbito de atividades privadas que lhe toca controlar. Há descompasso entre agência controladora, territorial, e fenômeno econômico controlado, transterritoriais (por exemplo, vigilâncias sanitárias com competências limitadas ao território do município frente à distribuição em massa de produtos perecíveis, fora de padrões legais, provenientes de fábricas distantes, por vezes estrangeiras). O direito administrativo, ainda que escorado no poder de polícia e na auto-executoriedade, mostra-se débil para municiar o Estado na realização do papel de gerenciamento e controle. De tudo resulta o apelo ao direito penal para fortalecer o direito administrativo.

    Este fenômeno encerra perigos: a) o Estado fazer uso do direito penal para si, ao invés de empregá-lo para a proteção individual ou coletiva das vítimas. Há sempre um risco de autoritarismo no fato de o detentor do poder punitivo estabelecer crimes e penas para se autopreservar. Não se nega que o Estado possa ser sujeito passivo de crimes, enquanto titular de bens jurídico-penais. É candente o exemplo do bem jurídico administração pública: uma máquina estatal em adequado funcionamento interessa a todo cidadão que se vale e necessita dos préstimos estatais sociais. Assim, é legítimo proteger a administração pública contra corrupção, peculato ou fraudes licitatórias em sentido amplo. Porém, a seleção das situações em que o direito penal deve proteger bens de Estado necessita da clara evidência de que, por trás, está presente o interesse de cada cidadão, somado em coletividade. Do contrário, o exercício do poder punitivo carece de legitimidade; b) a subversão do princípio da intervenção mínima: o direito penal, quando chamado ao reforço de outro ramo do direito – no caso, administrativo –, deixa de ser subsidiário a ele, para assumir função de assessorá-lo. Firma-se tendência de expansão exagerada de incriminações, logo convertida em direito penal exclusivamente simbólico, deletério às funções de prevenção geral. O direito penal deve ser simbólico enquanto carregado de significado comunicativo: porém, nunca só simbólico. A carga comunicativa só se afirma mediante atuação real. De outro lado, a violação da intervenção mínima banaliza o direito penal, enfraquece a hierarquia entre bens jurídicos e conduz a possibilidades de repressão indesejáveis no marco de um modelo de estado que se deseja contido no seu poder de punir. Por tudo, o apelo ao direito penal deve ser conduzido pela identificação clara dos campos em que a tutela administrativa deve ser somada à penal para proteção necessária de coletividades de vítimas, em que a meta não seja tão-só garantir a eficácia das atividades gerenciais de Estado atinentes à economia e meio ambiente.

    Deste recorte de fenômenos sócio-econômicos descritos e en passant criticados deriva, de toda sorte, a intensificação do emprego de normas penais em branco, tipos abertos, elementos normativos do tipo e remissões a atos administrativos concretos: 1 – as primeiras, sobretudo porque são completadas por normas administrativas4; 2 – os tipos abertos, como técnica tradicional para incriminação mediante tipos ativos ou omissivos culposos, evocando inúmeras vezes quebras de regramentos ou normas acautelatórias de caráter administrativo; 3 – os elementos normativos, frequentemente definidos em normas administrativas extrapenais; 4 – as remissões a atos administrativos concretos, reforçando a atividade estatal de gerenciamento e controle.

    Há, ainda, ao menos outro fenômeno que conduz ao mesmo resultado: a já reportada quebra dos grandes enredos, enquanto geradora de perda de referências comuns ou desreferencialização, inclusive em relação à realidade5, substituída por um universo midiatizado. A queda das bandeiras coletivas de vida, para além de instituir o individualismo, produziu um vazio de pautas de valor. A pós-modernidade caracteriza-se justamente pela falta de um roteiro coletivo, a partir do qual a identificação dos papéis sociais e modos de exercê-los possa se dar. A derrocada dos grandes discursos morais e o vazio que se lha seguiu marca o início do século XXI. Este “vazio” discursivo dificulta a identificação de padrões definidores de modos ideais de agir. Vale o comentário de ZYGMUNT BAUMAN, sociólogo polonês contemporâneo multitraduzido:

    
      “Hoje, enfim, eis-nos “de pé e enfrentando o caos”. Coisa que nunca fizemos antes. O confronto com o caos seria já por si só bastante perturbante e doloroso. Mas a novidade do facto – a completa ausência de precedentes que nos sirvam de pontos de referência, que nos tranquilizem e nos guiem – torna a situação completamente desconcertante. (...)
    

    
      Ou melhor, para dizermos as mesmas coisas na linguagem dos filósofos e dos professores (...): não se descobriram nem é provável que se descubram fundamentos do ser, e os esforços destinados a estabelecê-los não foram bem-sucedidos nem é provável que venham a sê-lo. A moral não tem causa nem razão; nem a necessidade de sermos morais nem o sentido de o sermos podem ser demonstrados ou logicamente deduzidos. Por isso, a moral é tão contingente como o restante ser: sem fundamentos éticos. Já não podemos orientar eticamente o nosso próprio ser moral, nem “legislar” em matéria moral...”
      
        6
      
    

    Os modelos de comportamento próprios de sociedades religiosas, fossem primitivo-tribais ou sofisticadas (como no medievo europeu), eram visíveis para seus membros. As sociedades modernas, rectius, da modernidade, combinando capitalismo e revolução industrial (GIDDENS)7, acreditaram no valor desta combinação para produção de um futuro de felicidade comum. Substituíram a religião por narrativas materialistas de longo prazo de cunho racionalista-cartesiano. Apostaram no império das técnicas e na exaltação da ciência. Nelas, o trilho do comportamento a ser observado também era evidente para seus membros, sobretudo a partir da divisão social pelo trabalho (sociologias da produção).

    Enfim, o que fazer e como agir era claro: bastava verificar como agia outro ocupante do mesmo papel social e imitar. Porém, a descrença das sociedades secularizadas no transcendente, bem como nos enredos que fundamentavam a longo prazo a vida terrena – ora identificada na crise da razão técnico-instrumental –, decompuseram as visões de mundo partilhadas e as correlatas tábuas de valor.

    Tábuas de valor que, de outro lado, mostram-se desconfortáveis para uma ética hedonista, do consumo e do prazer. A troca da ética kantiana moderna do dever pela ética pós-moderna do prazer, resultante da sociedade de consumo, capitaneada pela atividade corporativo-industrial, exige de todos os seres humanos uma meta de vida única: extrair do próprio corpo as mais extremas experiências que o bolso possa comprar. Os consumidores revelam-se como “procuradores de sensações”, “colecionadores de prazeres”8. , na perspectiva de BAUMAN, objeto de estudo de LAURA MINESTRONI. O mercado cumpre o papel de, através do marketing, anunciar que há sempre uma nova experiência de prazer. Instiga a mente e o corpo, compele ao novo objetivo sem o qual a vida não é possível: uma coisa deve ser comprada. “O corpo é um receptor de sensações”, destaca MINESTRONI, significando que...

    “...absorve e assimila experiências e possui uma extraordinária atitude a ser estimulado, transformando-se em um instrumento de prazer. Quando tal capacidade é presente e ativa nos indivíduos, quando a sensibilidade relativa a novas sensações e experiências caracteriza a nossa postura frente ao corpo, então significa que estamos em uma condição de bem-estar”9.

    Neste panorama produzido pela sociedade do consumo, dá-se o domínio do objeto sobre o sujeito, aventado por BAUDRILLARD, que contextualiza sua afirmação de que o “lugar do consumo: é a vida cotidiana. Esta não é apenas a soma dos factos e gestos diários, a dimensão da banalidade e da repetição: é um sistema de interpretação”10. Justamente a interpretação dos objetos que comandam a existência do sujeito.

    A deterioração das tábuas coletivas de valor deixa os membros do corpo social sem noção do certo e do errado. Assim, as mais variadas respostas serão obtidas em entrevistas com múltiplas pessoas a quem se questione acerca de coisas banais: a definição do que é ser um marido, a maneira correta de alimentar um filho, o modo como um dia de trabalho deve se desenvolver. A indefinição se estende para temas mais sofisticados: os limites da biogenética, quanto é possível ou adequado expor a vida privada, quais os limites da propaganda respectiva a produtos destinados a crianças. Respostas unívocas, há cinquenta anos, dão lugar ao mais variado exercício de equivocidade.

    Ao mesmo tempo, as técnicas continuam impulsionando a descoberta, revelação e invenção de novos produtos e serviços, com os consequentes riscos – enquanto frutos de decisões humanas. Novos saberes produzem novas incertezas, diante da “falha” de parte das “condições de (...) cálculo e processamento institucional” dos riscos procedentes de novas tecnologias (BECK).11 Há pouco, comemorou-se a produção laboratorial da primeira forma de vida sintética, inexistente na natureza. Sobrevieram, juntas, as correlatas apreensões acerca de um homem que brinca de ser Deus.12

    O panorama traçado muda a relação do tecido social com seu direito penal. Uma sociedade portadora de pautas coletivas de valor, consciente do que lhe é valioso, fornece ao direito penal o que lhe convém seja protegido. Já um tecido social desreferencializado, que perdeu a noção do que é ou não valioso, não é capaz de indicar ao direito penal o que proteger. Leva-o a realizar a identificação daquilo que é valioso, produzindo o bem a ser protegido. Depois, o direito penal – mediante atuação do poder legislativo – apresenta o novo interesse de proteção ao tecido social. Daí a invenção de bens jurídico-penais, correlatos às novas técnicas: por um lado, o direito penal as monitora enquanto investido da missão de conter riscos; por outro, identifica o certo e o errado sem uma clara pauta de valores sociais como base.

    Este fenômeno estende-se ao direito administrativo sancionador: também por ele o Estado busca identificar aquilo que é valioso proteger em favor de um tecido social incapaz de produzir esta definição, bem como fazer redução de riscos procedentes das tecnologias. Penal e administrativo, aqui, andam ombro a ombro.

    A atuação do direito penal sobre áreas tecnologicamente sofisticadas, expandida pelo invento de novos interesses de proteção penal e impulsionada pelo papel de gerenciamento de riscos, coordenada com o direito administrativo, tem na norma penal em branco completada por outra de cunho administrativo, bem como nas remissões a atos administrativos concretos (autorizações, licenças, etc.), sua mais significativa fotografia. Quanto aos tipos abertos, eminentemente culposos, advém da correlativa exigência de mais cautelas ou cuidados no gerenciamento das tecnologias de risco que cada cidadão tem sob seu controle, valendo o exemplo singelo do automóvel. Numa sociedade pretendente de segurança a todo custo, o cerco realizado em relação a cada atividade para evitar a catástrofe13 dá-se através da normativa administrativa, definidora do certo e do errado em relação aos riscos, e da norma penal incriminadora do descuido – culposa – superposta à norma administrativa de cautela14. Já o próprio jargão – ou linguagem própria – de cada área de conhecimento tecnológico exige elementos normativos jurídicos e culturais nos tipos penais a elas correlatos. Também aqui, atua o panorama comum que inflaciona o emprego das quatro categorias dogmáticas citadas, sobretudo nos campos do penal-econômico e ambiental.

    O uso intensivo destas categorias exige que sejam claramente distinguidas, sobretudo porque da distinção resultam efeitos práticos diversos, restritos neste trabalho a impactos tangentes ao princípio da reserva legal. Porém, à distinção entre elas antecede identificar os aspectos político-criminais comuns, ora expostos. Antecede, também, avivar a admoestação que FRANCESCO CENTONZE bem sintetiza:

    “O problema da gestão dos riscos é, todavia, ainda mais grave, porque esta descarga de responsabilidade sobre cada um é mascarada por uma persistente ação normativa que tenta regulamentar as atividades perigosas. Uma rede de disposições jurídicas disciplina hoje as diversas atividades fim nos mínimos particulares produzindo uma crescente positivação das normas de precaução, destituída de um desenho racional, e a inevitável criação de um caótico vai e vem de atribuições e competências; a isto se acrescenta uma paradoxal ausência de controles preventivos. O importante é tornar visível esta utopia do controle: a boa política do risco transformou-se naquela que ‘coloca em cena atividades de grande eficácia pública, acumulando lei sobre lei, criando jurisdições burocráticas e centralizando as informações’ (BECK)”.15

    Há, por certo, um papel cometido ao direito penal, enquanto sistema de controle social de que dispõe o Estado, no horizonte do controle e contenção dos riscos16. Porém, de outro lado, a síntese pessimista de CENTONZE exige o uso do princípio da reserva legal como filtro de contenção desta persistente atividade regulamentar, realizada pontualmente através das figuras dogmáticas em exame. Vamos a elas.

    
      2. Semelhanças entre as categorias conceituais de interesse
    

    Trata-se aqui de apontar o quanto há de comum, do ponto de vista dogmático, entre as categorias das normas penais em branco, tipos abertos, elementos normativos do tipo e remissões a atos administrativos concretos. Já se sabe que a utilização legislativa de todas, a partir de um panorama político-criminal que administrativiza o direito penal, está sendo intensificada. E, de toda forma, é um traço comum entre elas.

    Dogmaticamente, sem exceção, estas categorias levam a tipos penais com problemas – reais ou aparentes – de integração. Nas normas penais em branco, o branco deve ser integrado por outra norma. Os tipos abertos exigem fechamento pelo intérprete. Os elementos normativos invocam juízos de valor cujo exercício é cometido ao juiz, bem como à ação do agente ministerial, quando da narrativa do fato na denúncia. Por fim, a remissão a um ato administrativo concreto evoca a existência – ou não – de um ato integrador proveniente do Poder Executivo. Tais peculiaridades serão detalhadas adiante. Aqui, vale fixar o pressuposto assinalado por GATTA:

    “Normas realmente integradoras são aquelas que completam o preceito, aportando um contributo à descrição do modelo de conduta penalmente sancionado. Ao invés, são normas só aparentemente integradoras aquelas reclamadas pelas normas incriminadoras que apresentam um preceito completo, ou seja, em outros termos, que descrevem completamente o modelo de conduta de cuja realização sobrevém a pena.”17

    Por ora, interessa salientar o ponto comum: para todas as categorias dogmáticas citadas, ainda que de modos diversos e a partir de momentos distintos, a tipificação de uma conduta impõe a necessidade de invocar elementos não contidos, decisiva e peremptoriamente, no tipo, ou contidos de modo deficitário. Em todas, as subsunções dos comportamentos exigem um refino peculiar no ato de adequação típica, tanto pelo Juiz, ao sentenciar, como pelo agente do Ministério Público, ao oferecer denúncia. Isto ultrapassa em muito a ideia simplória de moldar a conduta concreta ao tipo. É mais do que verificar se a conduta nele se encaixa, palavra por palavra, ou se na conduta residem todas as elementares. É, antes, a necessidade de estabelecer o próprio conteúdo das elementares do tipo, ou de parte delas, para – após – realizar corretamente a subsunção.

    Claro que, em contrapartida, poder-se-ia afirmar que toda a norma exige esforços similares quando interpretada, inclusive um tipo fechado, com elementares “descritivas”, sem remissões a normas diversas ou comandos administrativos. Mas, sem dúvida, as quatro categorias dogmáticas postas em relevo intensificam estes esforços. Em todas, dá-se discussão acerca de se tratarem, ou não, de tipos penais dependentes de integração18. Ainda que realizada quando da comparação entre elementos normativos com descritivos, cabe, aqui, uma importante observação de ZAFFARONI:

    “...os elementos descritivos tampouco estão livres de valoração, porque definitivamente são expressões linguísticas (simbólicas) cujo conteúdo sempre é mister determinar, mas o certo é que entre a valoração – que provém da própria essência da linguagem – e a valoração que demandam os elementos normativos, há uma diferença: nos elementos descritivos a linguagem é fonte imediata ou direta do direito, enquanto que nos elementos normativos é fonte mediata ou indireta, ou seja, fonte de conhecimento de outra fonte ou critério valorativo, o que, por certo, desvirtua a pretensão de autossuficiência do tipo em sua pretensão tradicional.”19

    Nada impede estender-se a observação para as demais categorias postas em cotejo.

    Relacionadas parcialmente aos problemas de integração da norma incriminadora, anteveem-se outras discussões: a) que autoridade integra os tipos, quando dependem de integração, de modo a questionarem-se impactos sobre o princípio da reserva legal, do ponto de vista da competência legislativa; b) quais as consequências em tema de sucessão de leis, enquanto desdobramento da reserva legal (lex praevia e retroatividade da lex mitior); c) que impactos há quanto ao princípio da taxatividade da norma (lex certa), enquanto vertente do princípio da reserva legal.

    Para esclarecer a discussão acerca de todas as categorias serem dependentes de integração e – sendo o caso – como ela é feita, impende distingui-las.20 Após, derivaremos para as demais discussões antevistas.

    
      3. Distinções entre normas penais em branco, tipos abertos, elementos normativos do tipo e remissões a atos administrativos concretos
    

    As normas penais em branco são espécies do gênero normas penais incriminadoras incompletas21, formando par com os tipos abertos. Por isso, insta compará-las de partida.

    A incompletude de ambas reside no preceito primário. Enquanto o preceito primário do tipo, nas normas penais em branco, é completado por outras normas, os tipos abertos são completados pelo operador do direito, que realiza o “fechamento do tipo no caso concreto”, na corrente expressão brasileira de salas de aula. Esta expressão designa: a) o trabalho do Promotor de Justiça, quando oferece uma denúncia e descreve o fato tangente a um tipo aberto, bem como quando aponta a presença dos elementos típicos em alegações finais; b) o labor do Juiz, ao verificar a subsunção da conduta ao tipo aberto, quando profere sentença condenatória. Naturalmente, o esforço defensivo é no sentido de demonstrar a impossibilidade do fechamento do tipo no caso concreto. Na suma, normas penais em branco e tipos penais abertos são iguais no fato de apresentarem preceitos primários incompletos; a diferença é o modo de completar. Desde logo, a incompletude de ambas denuncia que são dependentes de integração, efetuadas de maneiras diversas.

    Detemo-nos na análise dos tipos abertos, porém, para algumas considerações importantes. Trata-se de categoria inicialmente proposta por WELZEL22, ao tratar das relações travadas entre a tipicidade e a antijuridicidade. Tinha por meta demonstrar que nem todos os tipos encerravam os pressupostos plenos para declarar-se uma conduta, a eles subsumida, antijurídica, uma vez detectada a ausência de justificantes. Nestas situações, os tipos, que chamou “abertos”, não indiciariam qualquer ilicitude. Afinal, necessitariam “ser completados”. Não indicariam “per si a antijuridicidade, que neles deve ser fundamentada através de um juízo ulterior independente. Neles, para averiguar a antijuridicidade, não basta o estabelecimento da circunstância negativa de que não intervêm “fundamentos de justificação”23. Dentre outros exemplos, invocou os crimes culposos, bem como os omissivos, em que:

    “...as características materiais do tipo (como, p. ex., a existência de lesão de um bem jurídico) não indicam ainda, de modo algum, a antijuridicidade, que é fundamentada somente pela relação com o dever jurídico, materialmente não descrito, do autor. Isto é, de seu dever objetivo de diligência, de seu dever de garantia, de seus demais deveres de auxílio. Neles se pode falar, pois, de tipos, somente num sentido figurado e impróprio.”24

    Conquanto a categoria não tenha obtido eco na literatura alemã25, a manualística brasileira reporta-a usualmente, ao classificar os tipos em relação ao esgotamento da matéria de proibição, opondo-a aos tipos fechados26. Explorando o exemplo dos crimes culposos, o legislador efetivamente não costuma indicar qual comportamento constitui a criação proibida de risco (ou a quebra do cuidado objetivo devido), que é o cerne da modalidade culposa. É raro que indique parâmetros para identificar a quebra de cuidado; apenas estabelece que se ocorrer um dado resultado jurídico (ofensa a bem jurídico com proteção penal, mediante dano ou perigo de dano27), haverá imputação culposa. Toca ao operador do direito verificar se o resultado jurídico deriva da criação de risco proibido, mediante critérios de imputação estabelecidos pela praxis, inclusive com suporte em doutrina. Assim, avulta verificar a normativa da área da vida em que ocorreu o evento (v.g., normativa de trânsito, regras de segurança do trabalho, etc.), estabelecer um comportamento padrão e compará-lo ao realizado28. Critérios de apoio como verificação de pautas sociais de comportamento, recurso ao princípio da confiança também dão suporte ao “fechamento do tipo”, para estabelecer um standard comportamental. Após, compara-se-o com o comportamento concreto. A presença de conduta antecede tudo. Já resultado material e nexo causal são exigidos somente nos crimes culposos materiais. Por fim, a imputação exige previsibilidade objetiva acompanhada da ausência de previsão do evento pelo agente (culpa inconsciente). A checagem de todos estes elementos resumidos constitui o fechamento do tipo aberto nos crimes culposos.

    A seu turno, a norma penal em branco exige menos para o “fechamento” do tipo. O preceito primário do tipo, nestes casos, remete a outra fonte normativa de conhecimento. Assim, norma penal em branco é aquela cujo preceito primário é completado por outra norma, “no todo ou em parte”29. Cumpre ao operador do direito identificar esta norma e integrá-la ao tipo, na exata medida em que este a reclama. A fonte complementadora da norma penal em branco pode ser de idêntica ou diversa hierarquia (em regra, inferior). No primeiro caso, dá-se a norma penal em branco de complementação homogênea, homóloga, norma penal em branco em sentido amplo (“lato sensu”) ou imprópria. É exemplo o art. 178, que incrimina a emissão de conhecimento de depósito ou warrant “em desacordo com disposição legal”, no caso, a Lei 11.076/2004, que disciplina os requisitos para emissão dos títulos citados30. No segundo, tem-se a norma penal em branco de complementação heterogênea, heteróloga, norma penal em branco em sentido estrito (“stricto sensu”) ou própria, servindo como o exemplo o art. 33 da Lei 11.343/06 (tráfico), que criminaliza o tráfico de drogas “em desacordo com determinação legal ou regulamentar”. A Portaria 344/98-ANVISA é a norma de complementação.

    A remissão efetuada pelo preceito primário à norma diversa pode ser específica, com a respectiva e clara identificação (por exemplo, o número da lei, o nome pelo qual é conhecida, até um artigo de lei), ou genérica (mera alusão à fonte normativa diversa, mas não definida ou especificada). Por outro lado, a norma a que remete pode ser preexistente ou futura.

    Quanto à norma complementadora: é possível que a norma penal em branco remeta a uma norma e esta, a seu turno, faça remissão a uma terceira. Tem-se, então, norma penal em branco de remissão sucessiva ou em segundo grau. Reportada situação torna mais aguda a tensão entre normas penais em branco e reserva legal (ver adiante). Por outro lado, a norma complementadora pode fazer alusão expressa ao fato de que integra o preceito primário de um tipo penal. Quando isto ocorre, tem-se uma cláusula de remissão inversa, reduzindo a incerteza inerente à norma penal em branco e minimizando o atrito entre esta e o princípio da taxatividade da norma penal, vertente do princípio da reserva legal no que exigente de lex certa. 

    Note-se, por fim, que quando fala de norma penal em branco, a literatura brasileira dominantemente toma em consideração a fonte formal ou de conhecimento da norma penal, e não a fonte material ou de produção.31 É claro que, em regra, o órgão expedidor do complemento da norma em branco de complementação heterogênea acaba sendo diverso do Poder Legislativo da União, que detém competência privativa para editar normas penais (art. 22, I, CF). Há, porém, quem atente para a fonte de produção já no conceito da categoria. Por exemplo, em seu Tratado, ZAFFARONI tomou-a em conta, ao definir norma penal em branco lato sensu como aquela que deveria socorrer-se em outra lei “emergida do mesmo órgão ou poder legiferante”, enquanto a norma stricto sensu geraria problemas concernentes à reserva de lei, porque a determinação do conteúdo proibido apelaria a “outro órgão legiferante”32.

    O apelo à fonte formal para definição da norma penal em branco – acima tomado em conta – coordena-se melhor com aquilo que a própria leitura dos preceitos primários continentes de normas em branco revela. Eles não costumar citar outro órgão legiferante, senão remetem a outra fonte normativa formal (por ex., em desacordo com a lei, sem autorização regulamentar, etc.). Porém, é inegável que o critério acarreta certa colisão com um dos fundamentos político-criminais da categoria.

    De fato, as normas penais em branco têm dupla utilidade político-criminal: a) a remissão a complementos cuja edição exige menos formalidades que a lei penal permite uma constante atualização do tipo incriminador, sem que tenha que ser revisado mediante sucessivos projetos de lei33; b) numa sociedade detentora de conhecimentos técnicos profundos, montada sobre o avanço tecnológico produzido pelo cogito e pela Revolução Industrial, na qual um homem “especialista” passa a vida estudando, v.g., um concreto fenômeno da física34, o conhecimento técnico é absolutamente necessário para a edição de normas penais tangentes às áreas da vida mais sofisticadas. O direito penal, ao assumir a função de redução de patamares de risco, regulamenta setores que envolvem medicina sanitária, fármacos, atividades nucleares, biogenética, trato com agrotóxicos e respectivas embalagens, dentre outros. Em todas as áreas, abre-se a necessidade de preservar a confiança nos “sistemas peritos”, enquanto conhecimentos técnicos repetida e publicamente testados, viabilizadores de produtos e serviços como bens de consumo35. Para tanto, necessita de dados técnicos cujo conhecimento, de regra, não é encontrado no âmbito do Poder Legislativo. Usualmente, o Estado conta com técnicos detentores destes conhecimentos no âmbito do Poder Executivo. O executivo, mediante atividade administrativa munida de poder de polícia, realiza controles sobre tais áreas. Com este escopo, os especialistas do corpo funcional do poder executivo produzem regulamentos que completam as normas penais em branco, nutrindo-as de dados técnicos sofisticados que o legislador não possui.

    Esta a essência da autêntica norma penal em branco. Aí vai sua verdadeira razão de ser. Não fosse a necessidade de conhecimentos incomuns – cada vez mais exigidos nas sociedades de corte pós-industrial do limiar do século XXI – atenuar-se-iam as boas razões do legislador para produzir a norma penal com o preceito primário incompleto. E – de fato – é melhor que a norma penal possa contar com a presença dos técnicos, seja para atingir as condutas que, verdadeiramente, são geradoras de riscos para os bens de proteção, seja para evitar sejam atingidos comportamentos inócuos. Diminui-se o risco do erro com a presença do especialista. Numa sociedade de conhecimentos sofisticados, o Poder Legislativo não dá conta de atingir o conjunto de conhecimentos técnicos requeridos para intervir penalmente nos correspondentes setores da vida econômica. Daí produzir-se uma necessidade da categoria dogmática da norma penal em branco, e a intensificação do respectivo uso na política criminal econômica e ambiental36.

    Por isso é que, de regra, cabe a nomenclatura norma penal em branco em sentido estrito para aquela que é completada por fontes normativas diversas da lei (formalmente inferiores). Afinal, os órgãos que as produzem são justamente aqueles que dão voz aos especialistas. Já a norma penal que o próprio legislador completa, mediante fonte de igual hierarquia, só pode ser denominada norma em branco por conter incompletude colmatada por outra norma. Daí ser norma penal em branco apenas no sentido amplo de que precisa complementar-se por outra norma. Não se trata uma norma penal em branco na acepção, pois não exige remissão a especialistas que possam integrá-las, mediante fonte diversa formal, com seus conhecimentos. Não ostentam as razões de existência da autêntica norma penal em branco.

    Não custa acrescentar, por fim, que a prevalência das fontes materiais sobre as formais na concepção da norma penal em branco encontra eco na própria história da categoria. Esclarece Mir Puig que ela...

    “...serviu na Alemanha para explicar os casos em que a lei do Império (Código Penal do Reich) deixava a determinação da hipótese de fato nas mãos dos Estados federados (Länder) ou dos Municípios. A lei penal em branco é concebida, por isso, a princípio, como ‘autorização’ ou ‘delegação’ por parte de um órgão legislativo superior em relaço a órgãos de inferior hierarquia: a norma resultante só é válida desde o ponto de vista da hierarquia das fontes, por força da autorização concedida pela lei penal em branco. Esta é a concepção que Binding idealizou.”37

    Fica claro, de qualquer modo, que: a) a autêntica norma penal em branco carrega a pretensão de dar voz aos especialistas, sobre matérias que exigem conhecimentos intrincados, de caráter financeiro, macroeconômico, ambiental, médico, de engenharias, etc.; b) estes estão no Poder Executivo, bem como em órgãos da administração pública indireta (em especial, as agências reguladoras); c) assim, há uma espécie de apelo à fonte material de complemento da norma em branco, para além da formal, quando se examina a ratio político-criminal da categoria em questão.

    Além de normas penais em branco e tipos abertos, a terceira categoria dogmática que interessa ao trabalho são os elementos normativos do tipo. O trabalho classificatório dos elementos do tipo objetivo deu-se no marco do neokantismo, que reorientou o direito penal para o universo dos valores e intensificou os estudos de teoria da norma. Aqui, MAYER, GRÜNHUT e MEZGER são referências obrigatórias.

    Em 1915, o trabalho de MAYER foi fundamental para a futura compreensão da tipicidade como juízo de desvalor, e não como mera descrição do comportamento interessante para o direito penal. Apontava a existência frequente de elementos normativos nos tipos (como “coisa alheia”, no furto), evidenciando com isso a dificuldade de conceber o tipo como estrutura analítica avalorada, na forma proposta por BELING38. Daí derivaria a noção de que os escalões analíticos da tipicidade e antijuridicidade não são independentes, mantendo uma relação. Serve a tipicidade como indiciária da ilicitude (ou sua ratio cognoscendi39) nos tipos que contém somente elementos descritivos; quando contêm elementos normativos, que seriam “impróprios” na estrutura do tipo, este seria ratio essendi da ilicitude40.

    De GRÜNHUT (um pouco antes de MEZGER) veio a contraposição entre elementos factuais e normativos: atento aos limites do uso da liberdade, pelos juízes, no ato decisório, o autor exortava-os a sentirem-se como um “servidor do ordenamento jurídico”, e não como seus artífices, mesmo quando o legislador deixasse-lhes espaços de liberdade valorativa.41 Os elementos factuais, referidos “imediatamente a objetos do concreto mundo real, descrevem uma ação, ou representam o desenvolvimento de um evento”42. Opor-se-iam aos normativos, voltados a “estruturas de pensamento da ordem normativa positivada”43, subdivididos em “normativos especificamente jurídicos”, em que o juízo de valor é atingido a partir de categorias provenientes de outros ramos do direito e “normativos gerais”, com “valoração extrajurídica”44.

    Já o catálogo classificatório dos elementos do tipo elaborado por MEZGER é multicitado: a) descritivos, em que o legislador faz “descrições objetivas de determinadas situações e acontecimentos (...) perceptíveis com os sentidos (...) que o juiz deve verificar mediante a cognitio”45. O verbo matar, no art. 121, seria exemplo de elemento descritivo objetivo, eis que a ocorrência da morte é aquilatada pelos sentidos, bastando o tato, a visão, etc.. A expressão “para consumo pessoal”, art. 28, Lei 11.343/06, exemplificaria um elemento descritivo subjetivo46, já que MEZGER também colocava a descrição de estados psíquicos do sujeito ativo como elementos descritivos, só que subjetivos47; b) normativos, em que a descrição pura e simples do elemento típico não seria bastante, exigindo-se “um juízo ulterior relacionado com a situação de fato”48. São elementos cuja constatação depende de cargas axiológicas ou juízos de valor. Quando provêm: b.1) de pautas de comportamento social, tábuas de valores sociais, “normas49 ou critérios vigentes que não pertencem ao domínio jurídico verdadeiro e próprio”, são elementos normativos culturais (ato obsceno, art. 233, CP) ou “elementos de valoração cultural”; b.2) de outras leis, tem-se um elemento normativo jurídico (“funcionário público” no crime de peculato, art. 312, CP, cuja definição é dada pelo art.327) ou “elementos de valoração jurídica”, discretamente diversos dos “elementos judiciários de percepção sensível”, próprios de crimes de “expressão”, como “injúria, falso juramento, ameaças, delitos de fraude”50.

    Frise-se que o elemento normativo jurídico eventualmente – não necessariamente – remete a uma norma definitória, que contém “definição legal” e “é só formalmente diversa daquela incriminadora, pois na realidade representa um fragmenta dela”51. Fixa definições legais de um objeto. Pode ter natureza penal ou extrapenal; em ambos os casos, a implicação é de que esta norma definitória integra o tipo. É o caso do art. 327, já reportado: o conceito de funcionário público integra, para todos os efeitos, os tipos penais exigentes do intraneus como sujeito ativo. Da mesma forma, o conceito de tributo, do art. 3.o do Código Tributário, integra o art. 1.o da Lei 8.137/90, quando tipifica a redução ou supressão de tributo. Porém, nem sempre o elemento normativo jurídico remete a normas definitórias: o próprio art. 1.o da Lei 9137/90, quando remete a cada tributo em espécie, não é integrado pela normatização respectiva. Isto é, a criação de um tributo, ou sua extinção, não toca o tipo legal.

    Ficariam entre os descritivos e normativos os “elementos cognoscitivos de valoração”, próprios de situações nas quais a “experiência” e o “conhecimento experimental” permitem “uma determinada valoração”, como o juízo sobre “a verdade ou inverdade de uma afirmação”52.

    No que concerne, ainda, aos elementos normativos do tipo, é prudente destacar aqueles que reclamam uma valoração negativa global do comportamento, vertidos – de regra – como elementos negativos do tipo (que contêm ideia de negação, não se confundindo com a teoria dos elementos negativos do tipo, enquanto modelo de ratio essendi). Tipos penais como o art. 151 (“devassar indevidamente correspondência”), art. 246 (“deixar sem justa causa de prover a instrução”), ambos do CP, contém elementares normativas – porque exigem juízos de valor – que implicam em desvaloração global do fato. Catalogá-las exige a fixação de pressupostos dogmáticos.

    Se estes casos forem tratados como mera antecipação indevida da carga da ilicitude pra dentro do tipo, deriva a impossibilidade de classificá-los, propriamente, como elementos do tipo, normativos ou não53. Ulteriormente, compreendê-los seria exercício afeto ao segundo escalão analítico, com duas possibilidades: a) quando nega-se a existência de causas de exclusão de antijuridicidade supralegais (porque a análise destas causas, centrada na ofensa ao bem jurídico, operar-se-ia na tipicidade), seriam interpretados à luz do catálogo de justificantes (art. 23, CP), de modo puro e simples; b) quando há aceitação de justificantes supralegais, a análise sobejaria o texto de lei (interessando princípios extrapenais cuja composição o texto legal não resolve).

    Por outro lado, há que se refinar a compreensão destas situações, pois não há propriamente, todo e sempre, antecipações da ilicitude para o interior do tipo. É o pensamento de ROXIN, que separa dois grupos de casos: a) tipos que referem “superfluamente” a antijuridicidade ou ilicitude do comportamento, como o exemplo citado por ROXIN do crime de dano, na redação do § 303, StGB (“Quem, antijuridicamente, danifique uma coisa alheia ou a destrua...”54); b) tipos “onde a palavra antijurídica(mente) caracterize de modo mais preciso um elementos concreto do tipo”55. É exemplo a referência à “vantagem ilícita”, no estelionato (art. 171, CP), similar ao código alemão, exigente de vantagem patrimonial antijurídica (§ 263, StGB). Nesta segunda hipótese, incidem elementos normativos do tipo, cuja exegese – operada pelo juiz, promotor de justiça ou advogado – tanto pode escorar-se em normas diversas, penais ou extrapenais, como em regras gerais de razoabilidade/experiência. A maneira de proceder a interpretação destas normas, quando da subsunção do fato ao tipo, conta com horizonte mais amplo de aspectos a serem evocados quando comparadas à norma penal em branco, cuja integração restringe-se à outra norma. Porém, a norma penal em branco carece de integração; os elementos normativos do tipo, de regra, estão referidos em tipos penais que não dependem de integração56.

    De fato, os elementos normativos jurídicos do tipo (juntamente como os “judiciários de percepção sensível”) não se confundem com as normas penais em branco57. O elemento normativo jurídico alude a um signo. Tal signo, enquanto junção de significante e significado, caracteriza-se pelo fato de que o significado atribuído ao significante é traçado em outra norma ou a partir de um conjunto normativo (de regra pré-existente). O signo está referido no preceito primário do tipo e a ele integrado como elemento ou elementar. O tipo penal apela para um conceito já definido em outra(s) norma(s). Excepcionalmente, a definição em outra norma pode sobrevir ao tipo e ser empregada para interpretá-lo. Num caso ou noutro, o tipo reporta o signo. Diversamente, nas normas penais em branco, o tipo não contém, como elemento, signo definido noutra norma ou reportado a um diverso conjunto normativo em regra pressuposto. Invoca é a integração de um espaço mediante outra norma, procedente de diversas fontes (lei, decreto, regulamento, portaria). A outra fonte normativa é que passa a funcionar como elementar, e não o que ela dota de significado. Há remissão a uma norma complementadora, que especifica as categorias que integrarão o preceito primário do tipo.

    Também os elementos normativos culturais diferem da norma penal em branco. É que são interpretados a partir de pautas sociais de comportamento, indicativas de critérios de valoração para o operador do direito. Porém, a alusão a eles já está no tipo. Não há invocação de norma jurídica, como na norma penal em branco. Da mesma forma, não cabem nas normas penais em branco apelos à “experiência” ou “conhecimento experimental” para fechar o branco, divergindo, pontualmente, dos “elementos cognoscitivos de valoração”.

    A seu turno, cotejar normas penais em branco e valorações globais do injusto inseridas no tipo interessa somente na medida em que se as aceite como elementos deste. Remissão expressa a outras normas, não fazem. Porém, a remissão tácita é evidente: por exemplo, para aquilatar se a vantagem é ilícita, no estelionato, miram-se outras normas. E aí, a diferença para a norma em branco: não há remissão a um corpus legislativo, mas ao conjunto componente do ordenamento jurídico. Remissão mais ampla do que sói ocorrer na norma em branco. Todavia – e esta é outra diferença para as normas penais em branco – são normas sem necessidade de integração, no sentido de que o tipo já conta com o elemento realizador da valoração global do fato. Inclusive, com a correlata carga axiológica negativa.

    Por fim, a quarta categoria conceitual que interessa ao texto, para cotejo com a norma penal em branco, é a remissão a atos administrativos concretos de autorização, licença, vedação, interdição, etc.. Trata-se de fenômeno pelo qual o legislador criminaliza autênticas modalidades especiais de realização de comportamentos exigentes de autorização ou licença expressa concreta, expedidas caso a caso, pelo Poder Executivo, e desconsideradas pelo sujeito ativo, ou situações em que pratica condutas interditadas de modo particular pela mesma esfera de poder. Ele age em desafio ao ato concreto da administração pública, em situações nas quais previstos para controle, gestão ou outros fins públicos. Paralelamente, pune-se também a forma omissiva própria. Ao falarem da relação entre a lei penal e atos individuais e concretos do poder executivo, MARINUCCI e DOLCINI destacam a criminalização da “inobservância a um provimento58 administrativo individual e concreto”, que é o contraponto omissivo da forma ativa acima destacada. Segundos os professores de Milão, são situação em que:

    “ ...o provimento não concorre para individuar o fato penalmente relevante. As escolhas políticos criminais são integralmente cumpridas pelo legislador, sem nenhum coenvolvimento da administração pública: o fato criminoso é inteiramente descrito pela norma legislativa, que individualiza uma espécie de provimentos administrativos, cujo respeito é imposto pela lei para tutela dos variados interesses que aqueles tipos de autorizações almejam garantir. Esta claro que, nestes casos o fato nasce em si “fechado” e a autorização individual não acrescenta nada na previsão legislativa abstrata: permite só verificar se no caso concreto houve ou não a inobservância à espécie de provimentos administrativos reprimida pelo legislador”59.
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