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A norma penal em branco, original-
mente reconhecida por Binding, é, desde
entdo, objeto de vérias controvérsias. Dis-
cute-se se o uso da norma penal em bran-
co feriria o principio da reserva legal; se
o seu complemento tem de constituir le
formal, ou nio; e se a admissdo de com-
plemento nido proveniente do Poder Le-
gislativo constituiria ofensa ao principio
da separacio dos poderes. Ha controvér-
sias relacionadas com a extensdo do po-
der regulamentador, bem como com o
tratamento do erro quanto d existéncia ¢
aos pressupostos de fato do complemen-
to. Também ¢ tormentosa a questdo da
sucessio temporal de complementos da
norma penal em branco. E patente, por-
tanto, que as investigagoes relacionadas
com a norma penal em branco se concen-
tram nos aspectos materiais do instituto.

Nota-se pouca preocupagio com dis-
cussdes relativas aos eventuais reflexos
processuais penais da adogdo de normas
penais em branco pelo ordenamento ju-
ridico. Todavia, pode-se perceber, com ra-
zoavel clareza, notdvel importincia pra-
tica de alguns desses reflexos.

Um dos reflexos mais visiveis da nor-
ma penal em branco estd na conformagio
da dentncia ou queixa. Como se sabe, o
art. 41 do CPP impde que a pega exordial
exponha o fato criminoso com todas as
suas circunstincias, ¢ apresente a classi-
ficagdo do delito. Uma vez que a integra-
¢do da tipicidade da norma penal em bran-
co depende da existéncia de complemen-
to, é natural que a dentincia ou queixa,
quando se imputar fato previsto em nor-
ma penal em branco indique com clare-
za, (i) qual o ato normativo que constitui
o respectivo complemento, bem como
que descreva (ii) as circunstincias factuais
que se adeqiiem a descrigdo normativa
contida nesse complemento.

Ora, se a existéncia de tipicidade de-
pende da existéncia do complemento da
norma penal em branco, deve o acusa-
dor, seja publico, seja privado, indicar o
complemento, ¢ descrever as circunstin-
cias a ele relativas. Se nio o fizer, nio
tera descrito um fato tipico, quigd cri-
minoso, nem indicado corretamente sua
classificacio juridica, o que resultard em
uma pega exordial inepta, por desaten-
der ao art. 41, do CPP.

A necessidade de que a dentdncia indi-
que, com precisdo, as circunstdncias re-
lacionadas com o complemento da nor-
ma penal em branco jd foi expressamente
reconhecida em precedente do Superior
Tribunal de Justiga. Tal reconhecimento
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se deu nojulgamento do HC n° 14.694/R],
pela 6° Turma, sendo relator o min. Ha-
milton Carvalhido, restando assim redi-
gida a ementa: “Habeas corpus. Crime de
violagao de direito autoral. Norma penal em
branco. Inépcia da dentincia. Ordem conce-
dida. 1. Nao se ajustando a deniincia ao seu
estatuto de validade (Cédigo de Processo Pe-
nal, artigo 41), descrevendo a conduta do
imputado, sem a completa circunstanciali-
zagdo do fato criminoso, € de rigor a decla-
ragdo de sua inépcia, com o conseqiiente
trancamento da agdo penal. 2. Ordem con-
cedida.” No caso, o habeas corpus havia
sido impetrado sob o argumento de au-
séncia de justa causa para uma agao pe-
nal que cuidava
de suposta viola-
¢ao de direito
autoral, art. 184,
§ 2°, CP. A ques-
tao da inépcia da
dentncia foi sus-
citada no parecer
do MPF, nos se-
guintes termos: “(...) Deniincia. Inépcia.
Desmerece transitar pela jurisdigio penal a
preambular que nao se reporta, nem mesmo
por implicitagdo, as circunsténcias hauri-
das da legislagao civil — Lei n° 9.616, de
1998 —, como elementos indispensiveis a
caracterizagdo do deliio tipificado pelo art.
184, § 2°, Cédigo Penal.”

Pode-se asseverar, todavia, sem,ymedo
de errar, que a imensa maioria das de-
ntncias e queixas que versam delitos
instituidos por normas penais em branco
nio indica a norma que constitui o com-
plemento, nem traz a indispensavel des-
crigio das respectivas circunstincias fac-
tuais. Isto representa flagrante violagio a
ampla defesa, pois, uma vez que se a im-
puta¢do nio é lavrada em termos mi-
nimamente claros, o defensor fica obri-
gado a um trabalho de adivinhagao, para
tentar defender eficazmente o cidaddo. A
indicac¢io do complemento da norma pe-
nal em branco e a descri¢do das circuns-
tincias a ele relativas constituem provi-
déncias indispenséveis para possibilitar
ao acusado o minimo exercicio da ampla
defesa. Se isto ndo € respeitado, a defesa
fica absolutamente impossibilitada de ofe-
recer consideracdes acerca de tudo que
se relacionar com o complemento susci-
tado ao caso concreto.

Imagine-se que, num determinado pro-
cesso, impute-se a um individuo a con-
duta de fazer funcionar estabelecimento
potencialmente poluidor, “contrariando as
normas legais ou regulamentares pertinen-

Nota-se pouca preocupacao com
discussoes relativas aos eventuais
reflexos processuais penais da
adocao de normas penais em
branco pelo ordenamento juridico.

tes” (o que constitui o crime do art. 60, da
Lein®9.605/98). Nao basta, como sé1 ocor-
rer, que a dentncia se reporte ao laudo
pericial: a uma, porque, de regra, os peri-
tos ndo citam o complemento da norma
penal em branco; a duas, porque a acusa-
¢do nio pode substituir a lei pela mera
palavra dos peritos (ndo se faz acusagao
penal com puro argumento de autorida-
de, divorciado da respectiva demonstra-
cao de legalidade), devendo a pega exor-
dial sempre demonstrar a adequagao da
acusagio as normas legais vigentes (mes-
mo porque o laudo pericial pode ser des-
considerado pelo juiz, art. 182, CPP). E
indispensavel que a dentincia indique, com
clareza, quais sdo
as normas legais
ou regulamenta-
res pertinentes e
descreva, na ex-
posicio fética, de
que modo o fun-
cionamento da-
quele estabeleci-
mento potencialmente poluidor estaria
em contrariedade com tais normas. Sem
tais providéncias, a defesa fica indevida-
mente impedida de conhecer e de discu-
tir questdes absolutamente essenciais a
caracterizagdo da tipicidade do delito.
Nesse exemplo, o defensor cioso de seu
munus j4 se defronta, de inicio, com uma
primeira dificuldade: fica ele na iniqua
contingéncia de buscar descobrir, por
meios préprios, qual é o ato normativo
que complementa a norma incriminado-
ra, o que ja pode ser um trabalho dificili-
mo, dependendo da espécie de delito
(como se sabe, hd normas penais em bran-
co espalhadas em todos os meandros do
Direito Penal positivo). Na drea ambien-
tal (como em muitas outras), o defensor
precisaria, evidentemente, de um consul-
tor especializado. Esse trabalho fica ain-
da mais dificultado pela circunstincia de
que hoje ainda se admite que o comple-
mento seja editado por um érgio da ad-
ministragio, levando a defesa a ter de se
aventurar para entender nossa frequente-
mente confusa administragio publica,
cheia de érgios novos e antigos (criados ¢
rebatizados ao sabor de cada governo, e
com competéncias nem sempre claras), a
cata do complemento da norma penal. E
isto tudo s6 porque a acusagdo sequer in-
dicou, como lhe cabia, qual o comple-
mento da norma penal.

Mas as dificuldades ndo param por ai:
descobrindo a norma que seria o com-
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buscar entender a que circunstincias es-
pecificas a acusagdo estaria a se referir,
no caso concreto. Isto leva a que o defen-
sor passe a realizar um trabalho hercileo,
muitas vezes de impossivel consecugio,
para a devida consideragao e refutagio de
todas as varidveis possiveis (ainda que
muito improvéveis), colimando a de-
monstracao de que absolutamente nenhu-
ma daquelas circunstincias constantes do
complemento estaria configurada. Isto
termina por acarretar gravissima inver-
sdo do dnus da prova, pois, ao invés de a
acusagao, no nosso exemplo, demonstrar
que o estabelecimento violou (e de que
modo) tais e quais normas, fica a defesa a
buscar demonstrar que toda a atividade
da empresa se deu estritamente nos lin-
des normativos. E uma situagio claramen-
te violadora da ampla defesa e da presun-
¢ao de inocéncia. Eventual comentirio no
sentido de que a defesa ndo precisaria rea-
lizar um tal trabalho defensivo, podendo,
a vista da imprecisdo acusatéria, apenas
esperar a inexordvel absolvigdo ¢ total-
mente desprendido da realidade da ad-
ministracdo da Justiga Penal.

O complemento da norma penal em
branco deve ser indicado ainda que sua
existéncia ¢ aplicabilidade paregam 6b-
vias, como seria o caso de crimes relacio-
nados com substincias entorpecentes.
Basta lembrar o caso recente em que o
cloreto de etila foi retirado, por alguns
dias do més de dezembro de 2000, do rol
dessas substincias, acarretando verdadei-
ra descriminaliza¢do, com inexordveis
cfeitos retroativos (cf. Medida cautelar no
HC n°81.136/SP, rel. min. Marco Aurélio,
DJ 08.08.2001).

A questio da inépcia da dentncia l¢va-
nos, portanto, a uma outra questao pro-
cessual relevantissima: o 6nus da prova
quanto ao complemento da norma penal
em branco. Em primeiro lugar, cabe ex-
clusivamente 2 acusagdo o encargo de
apresentar prova quanto as circunstancias
que constituem o complemento. Ou seja,
no exemplo relacionado com o art. 60 da
Lei n° 9.605/98, caberd a acusagio de-
monstrar cabalmente que o acusado faz o
estabelecimento funcionar contrariando
tais ¢ quais normas legais e regulamenta-
res, e nio 2 defesa demonstrar a regulari-
dade da atividade desse estabelecimento.
Nio se pode exigir da defesa tal prova.

E mais: se o complemento nao provier
de lei federal, a acusa¢io também deve
oferecer prova quanto a existéncia, ao teor
e A vigéncia do ato normativo. Ora, se o
complemento da norma penal em branco
provier de atos administrativos ou de dis-

posigdes legais estaduais ou municipais
(como alguns admitem), é evidente que,
nessas circunstincias, o complemento da
norma penal em branco é objeto de pro-
va. E a prova cabe, inequivocamente, a
acusagido. Seja qual for a fonte material
do complemento, também cabe a acusa-
¢do demonstrar que o complemento da
norma penal em branco invocado. é ante-
rior 4 conduta imputada ao acusado; a ne-
cessidade de tal anterioridade j4 foi certei-
ramente indicada pelo STF, em recurso de
habeas corpus in-
terposto pelo prof.
Nilo Batista ¢ rela-
tado pelo min. Cé-
lio Borja (RHC n°
64.282-9/R], 2* Tur-
ma, DJ 05.12.86.
Além da existén-
cia, do teor e da
vigéncia do ato
normativo, a acu-
sagio deve com-
provar, ainda, que
arcgulamentagio
da norma penal
em branco efeti-
vamente competia ao 6rgio que expe-
diu o complemento. Havendo divida
quanto a alguma dessas circunstincias,
a pretensao punitiva deve ser julgada
improcedente. |

O fato de o énus da prova quanto ao
complemento ¢ as suas circunstincias ca-
ber exclusivamente 2 acusa¢ad nio quer
dizer que a defesa nio possa formular re-
querimentos de prova para embasar suas
teses de resisténcia. A defesa pode, sim,
formular requerimentos de prova rela-
cionados com aspectos faticos ou juridi-
cos do complemento, mesmo porque es-
tar-se-4 a discutir a prépria tipicidade
do delito, 0 que tem pertinéncia mani-
festa com o mérito. Nio pode o juiz di-
zer que, como o 6nus seria da acusagio,
a defesa nao pode ou nio precisa formu-
lar tais requerimentos. A defesa deve ser
livre ¢ ampla para impugnar qualquer
matéria de tipicidade, que é essencial ao
mérito. Havendo ddvida quanto a algu-
ma circunstincia fitica que constitua o
complemento, a prova, tempestivamen-
te requerida, deve ser deferida. Uma pe-
ricia, relacionada com circunstincias
presentes no complemento, normalmen-
te terd relagio com a prépria materiali-
dade e, por isso, jamais pode ser indefe-
rida (cf. art. 184, CPP). Havendo ddvida
quanto 2 existéncia, ao teor, a vigéncia
ou 2 aplicabilidade do complemento,
pode a defesa requerer, por exemplo, que
se oficie a algum 6rgio.

E indispensavel que a
sentenca ou o acordao indique,
com precisao, qual é o
complemento da norma penal
em branco. 0 individuo tem o
direito de conhecer, em sua
integralidade, as normas
invocadas pelo Estado
para impor-lhe uma
condenacao criminal.
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Por fim, € indispensdvel que a senten-
¢a ou o acérdio indique, com precisio,
qual é o complemento da norma penal
em branco. O individuo tem o direito de
conhecer, em sua integralidade, as nor-
mas invocadas pelo Estado para impor-
lhe uma condenagio criminal. Se a sen-
tenga nao indica o complemento, nio se
perfaz, na sentenga, a demonstragio das
normas cstatais violadas pelo cidadio. O
crime, cuja configuragdo deve restar com-
provada na sentenga, s6 existe se houver o
complemento.
Deve também a
sentenga referir, a
vista das provas
carreadas aos au-
tos, a configura-
¢do de cada uma
das circunstin-
cias que consti-
tuem o comple-
mento. Assim co-
mo ocorre relati-
vamente a qual-
quer tese defensi-
va, a sentenga ou
o ac6rdio deve
obrigatoriamente enfrentar qualquer tipo
de tese defensiva que possa se referir as
circunstincias faticas, a existéncia, ao teor,
a vigéncia ou 2 aplicabilidade do com-
plemento da norma penal em branco. Na
parte em que impde pena, deve a senten-
¢a condenatéria sopesar também as cir-
cunstincias relacionadas no complemen-
to (sdo, afinal, circunstincias do crime)
para a fixagdo da quantidade de pena.
Como se sabe, o cidaddo tem nio sé o
direito de saber por que estd sendo con-
denado, mas também de conhecer os
motivos da imposi¢io daquela pena, e nao
outra. Sem todos esses cuidados, a sen-
tenga ou o ac6rdio violard a garantia cons-
titucional de fundamentagio dos atos ju-
diciais, especialmente se a decisdo for
condenatéria. Essas exigéncias também
se justificam para possibilitar a impug-
nacio recursal.

Esses sdo apenas alguns aspectos pro-
cessuais importantes das normas penais
em branco e que, salvo hipéteses excep-
cionais, tém sido injustamente negligen-
ciados, com graves violagdes a precei-
tos constitucionais, o que nio pode per-
sistir, para o que devem contribuir to-
dos aqueles que intervém no processo
criminal. @

Christiano Fragoso

Advogado criminal e professor de
Direito Penal na Universidade
Céandido Mendes - Ipanema
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