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1 - INTRODUCAO

De todas as experiéncias humanas a do Direito é a que
mais exige forma predeterminada e certa em suas regras. Exige
predeterminacgdo formal, sendo o modelo legal a expressdo méxima
dessa exigéncia. E essa predeterminagdo formal, essa certeza,
exigiu a constituicdo de um poder, isto é, o Estado, que fixa, em
concreto, as normas e as faz cumprir.

Dal, desde Roma do Império, com o pretor decidindo “ad
exemplumlegis”, passando pela Magna Carta Libertarum concedida
por Jodo Sem Terra aos seus bardes, na Inglaterra, em 1215,
passando pelo periodo das chamadas Declaracdes de Direitos, a
primeira votada em Filadélfia pelos representantes das col6nias
sublevadas, aos 14 de outubro de 1774, culminando com a
conhecidissima Declaragdo francesa de 1789, resulta que, salvo
um ou outro tropeco ao longo da histéria (nazismo, fascismo etc.),
em normal e previsivel evolugdo, “ninguém seréa obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, como
manda o artigo 5%, Il, da Constituicdo Brasileira de 1988.

Instituido o principio da legalidade, como tese
constitucional, hd que se distinguir, desde logo, a legalidade
especifica da legalidade genérica.
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Por certo que a expressido “fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sensio em virtude de lei” se refere a lei no sentido
amplo (legalidade genérica), abrangendo a lei formal (ato elaborado
segundo as regras do processo legislativo, artigos 59 a 60 da
Constituicdo Federal), as medidas provisérias, convertidas em lei,
aleidelegada (artigos 62 e 68 da Constituicdo Federal), os decretos
do Poder Executivo, e, até mesmo, as resolucdes e portarias. Jd o
principio da reserva legal (legalidade especifica) significa que uma
regra do Cédigo Supremo atribuiu determinada matéria
exclusivamente a lei formal.

2 - LEGALIDADE ADMINISTRATIVA

Em se cuidando da Administragéo Pdblica, o artigo 37 da
Constituicio Federal estabelece o principio da legalidade genérica
que rege todos os atos administrativos. Ndo da legalidade especifica,
que se traduz no principio da reserva legal, aplicavel a atividade
tributéria e ao direito repressivo (cf. José Afonso, in Curso de Dir.
Const., RT, 5% ed., pags. 369/70).

A lei, como fonte do Direito Administrativo, deve ser
entendida em sentido amplo e compreende as constituicdes
{federal e estadual), as leis complementares, delegadas, ordindrias,
as medidas provisérias, os tratados, os decretos, os regulamentos
e as instrucdes (cf. G. Gasparini in Dir. Administrativo, Saraiva, 3°
ed., pag. 17). E lei, no sentido amplo, uma Resolugdo de Ministro
de Estado ou de Secretario de Municipio, desde que complementadas
pelos principios da razoabilidade, da logicidade e da congruéncia a
que se submetem os atos administrativos {cf. José Afonso, ob. cit.
pag. 369).

S6 pode ser entendida nessa acepgdo, a expressado
cunhada pelos tratadistas, segundo a qual “administrar é aplicar a
lei de oficio”. Enquanto que, na administragao particular é licito
fazer tudo que a lei ndo profbe, na Administracdo Publica s6 é
permitido fazer o que a lei autoriza.
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E o ato do administrador piiblico ser4 sempre vinculado
a lei ou discriciondrio, isto é, regrado pelo sistema jurfdico vigente.
Vinculado, quando a lei ndo deixa op¢des ao administrador,
estabelecendo que, diante de determinados requisitos, a
Administragdo agird dessa ou daquela forma. Discricionéario, quando
o ordenamento juridico deixa alguma margem de liberdade de
decisdo ao agente publico, diante do caso concreto, podendo a
autoridade optar por uma dentre vérias solugbes possiveis, todas
vélidas perante o direito. A discricionariedade implica liberdade de
atuacdo nos limites tracados pela lei, mas se a Administracdo
ultrapassar esses limites a decisdo passa a ser arbitraria e, em face
do principio da legalidade genérica, frrita e nula (cf. Maria Sylvia
Zanella di Pietro, Dir. Adv., 42 ed., Atlas, p4g. 176).

3 - LEGALIDADE TRIBUTARIA

Em tema de Direito Tributdrio a regra geral é a da
legalidade especifica, pois, foi reservado a lei formal a possibilidade
de se exigir ou de se aumentar tributo.

Diz o artigo 150, |, da Constituigdo Federal: Sem prejuizo
de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabelega.

Transigiu, no entanto, a Constituicdo, com o principio da
reserva legal, contentando-se, em certos casos, com a legalidade
genérica ao permitir, no artigo 153, pardgrafo 19, que o Poder
Executivo, “atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em
lei” altere as aliquotas dos impostos de importac3o de produtos
estrangeiros, de exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais
ou nacionalizados, de produtos industrializados e de operagdes de
crédito, cambio e seguro ou relativas a titulos ou valores mobiliarios.

Entretanto, inobstante essa transigéncia, como anotava
Amilcar Falcdo, por forca do principio da legalidade especffica,
exige-se que em lei formal estejam determinados, pelo menos, o
fato gerador do tributo, a sua aliquota, a respectiva base de célculo
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e os sujeitos passivos diretos e indiretos da obrigagao tributéria (cf.
Fato Gerador da Obrigagdo Tributdria, Forense, b? ed., pag. 8).

De outro lado, tratou a Constitui¢cdo de reforgar areserva
legal que instituiu, complementando-a com outras garantias, quais
sejam a da irretroatividade e a da anterioridade da lei tributéria
{artigo 153, III).

Pelo primeiro principio, ali4s ja enunciado no artigo 5¢,
XXXVI, da mesma Constituicdo, fica vedada a possibilidade de
tributar fatos pretéritos, garantida que estd, duplamente, a
intocabilidade do direito adquirido, do ato JURIDICO perfeito e da
coisa julgada.

Pelo segundo principio, nenhum tributo poderd ser
cobrado em cada exercicio sem prévia autorizacdo orcamentdria,
vale dizer, em cada exercicio somente poderdo ser arrecadados os
tributos criados por lei anterior ao exercicio correspondente. A lei
instituidora do gravame s6 podera entrar em vigor antes do inicio
do exercicio financeiro em que se pretenda efetuar a cobranga da
exacdo.

4 - LEGALIDADE PENAL

No campo do Direito Penal, a legalidade especifica nao
comporta concessdes, pois a Constituicdo, de modo absoluto, no
artigo 52, XXXIX, reservou exclusivamente a lei formal a possibilidade
da criacdo de crimes e de imposicdo de sangGes: “N&do hé crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.

Esse principio, nullum crimen, nulla poena sine lege, cuja
regra latina foi fornecida por Feuerbach no século XIX, geralmente
constante dos dispositivos de abertura dos Cdédigos penais
modernos, foi formulado pela primeira vez, em termos mais
precisos, no artigo 8? da Declaragdo dos Direitos do Homem, da
Revolucdo Francesa, nos seguintes termos: “Ninguém pode ser
punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada
anteriormente ao delito e legaimente aplicada”.
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Inscrito na Constituicdo, fazendo da lei penal a fonte
exclusiva de declaracdo dos crimes e penas, a regra limita o poder
estatal de interferir nas liberdades individuais, assegurando a
pessoa a faculdade de fazer o que ndo estiver proibido (permittitur
quod non prohibetur}. Consoante Frederico Marques, o principio
tem significado politico e juridico. Vale garantia constitucional dos
direitos do homem e fixa o conteido das normas incriminadoras,
nao permitindo que o ilicito penal seja estabelecido genericamente,
sem definigdo prévia da conduta punivel e determinacdo da sanctio
juris aplicavel {cf. Tratado, 22 ed., Saraiva, vol. |, pag. 143)

Desdobra-se em quatro outros principios:
a) Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia.

E impossivel a edicio de norma penal incriminadora
retroativa, fundamentando um ilicito penal ou agravando a sancio
penal. Somente a lei formal, como ato elaborado segundo as regras
do processo legislativo, consoante os artigos 59 a 60 da Constituigio
Federal, é que pode criar crimes ou contravencdes, penas ou
medidas de seguranca.

A medida de seguranca também se submete ao principio
da legalidade especifica, pois é uma forma de sanc¢do penal e,
ademais, o sistema da reforma de 1984 revogou a redacio
primitiva do artigo 75 do Céd. Pen (cf. Dam4sio, in Céd. Pen. Anot.
ed. Saraiva, 1989, pag. 2; Paulo José da Costa, in Curso, ed.
Saraiva, 1991, vol. |, pag. 214).

b) Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta.

O Direito Penal nega ao costume a funcdo criadora ou
agravante de tipos ou sancdes penais (cf. Anibal Bruno, Direito
Penal 3? ed, Forense, tomo |, pag. 194).

A incriminacdo de uma conduta sé tem assento em lei
formal, sendo impossivel erigir-se a punibilidade de qualquer
conduta com base nos costumes.

Na esfera do Direito Penal, o costume, como fonte
secunddria, encontra aplicacdo como causa supra legal de exclusido
de ilicitude ou de culpabilidade ou de atenuacdo da pena. Presta-
se a abrir a porta. do cédrcere, ndo a fecha-la, segundo Mezger, e,
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consoante informava Frederico Marques, é preponderante nas
regras sobre a aplicagdo da lei penal no espaco, dado que certas
normas reconhecidas e proclamadas pelo Direito das Gentes se
fundam no direito consuetudindrio (cf. Frederico Marques, ob. cit.,
pag. 190).

c) Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta.

Proibido, nos dominios das normas incriminadoras, o
emprego da analogia como forma de preenchimento de lacunas
para a aplicagdo ou agravacio da pena em hip6teses ndo previstas
em lei (analogia in malam partem). Seja da analogia da lei, em que
se parte de um preceito legal isolado, seja da analogia do direito em
que, a partir de um conjunto de normas, extrai-se um principio para
aplicé-lo a um caso omisso {cf. Assis Toledo, Principios, 22 ed,
Saraiva, pag. 25).

Admitida, porém, em quaisquer hip6teses, a analogia in
bonam pertem, que encontra justificativa em um principio de
equidade, para beneficiar o réu, inobstante a opinido em contrério
de Fragoso, que aceita sua aplicacdo somente as normas de carater
geral. Assim, segundo o saudoso penalista, anorma do artigo 128,
Il, do Cé6d. Pen., que estabelece a impunidade do aborto, se
resultante a gravidez de estupro, € norma excepcional e nao se
estende, analogicamente, aos casos em que a gravidez resulte de
outro crime contra a liberdade sexual {(cf. Licdes, 11? ed, Forense,
Parte Geral, pag. 88)

d) Nullum crimen, nulla poena sine lege certa.

Inadimissiveis as preceituagbes genéricas e amplas
acercadas condutas puniveis, as incriminacdes de alcance latissimo,
todas com o fim de cobrir, 0 mais possivel, eventuais lacunas do
sistema repressivo. Esta vedado, como lembra Frederico Marques
(cf. ob. cit. pdg. 145), mencionando o direito italiano, descrever
crimes “aformallibera”, enunciando olegislador um comportamento
genérico, suscetivel de compreender uma variedade infinita de
condutas, utilizando-se de férmulas descritivas vagas, tais como
“praticar violéncia popular” ou “cometer um ato perigoso a saldde
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ou & moral publica” ou “praticar ato que possa impedir o
funcionamento da justica ou & execucgdo regular da lei”.

Interessante observar que, em relagdo aos crimes
culposos, consoante anotou Welzel, citado por Fragoso, o tipo é
aberto, pois, a lei ndo define o que sejam negligéncia, imprudéncia
ou impericia. :

Enquanto que para outros fatos delituosos,
suficientemente definidos ou fechados, basta ao juiz comprovar a
realizacdo do fato previsto em lei para concluir por suailegitimidade,
em relagdo as definicGes abertas dos crimes culposos, o juiz
assume parte do papel do legislador na determinacdo da prépria
acdo delituosa (cf. Hungria-Fragoso in Comentérios ao Céd. Pen.,
6? ed, Forense, vol. |., tomo Il, pag. 447).

Embora tangenciando os limites do principio dalegalidade
especifica, sem a descricdo completa da conduta tipica, parece,
contudo, que as normas penais incriminadoras dos fatos culposos
ndo chegam a afrontar a Constituicdo, muito embora retirem do
sistema a precisdo, a seguranca e a garantia, préprias da definigio
prévia e completa da conduta punivel, instituida pela reserva legal.
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