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Resumo: O presente artigo aborda, sob uma perspectiva critica, o principio da legalidade como pilar
do Direito Penal num Estado Democratico de Direito e garantista, previsto na Constituicdo Federal e
no Codigo Penal. Ressalta-se seu papel como limite ao poder punitivo do Estado e como protecao a
liberdade individual. Em um cenéario de endurecimento penal e retrocessos garantistas, a legalidade
estrita assume funcdo de resisténcia democratica. O texto defende sua aplicacdo, exigindo
anterioridade, taxatividade e vedacdo da analogia in malam partem. Resgata suas origens historicas
no Direito Romano, na Magna Carta e no lluminismo, com énfase em Beccaria e Feuerbach. Conclui-
se que o principio deve ser resguardado contra usos arbitrarios e populistas do Direito Penal e sua
analise segue fundamental no ambito da dogmatica penal.
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Abstract: This article critically addresses the principle of legality as a cornerstone of Criminal Law
within a Democratic and guarantor-based Rule of Law, as established in the Federal Constitution and
the Penal Code. It highlights its role as a limit to the punitive power of the State and as a safeguard
of individual freedom. In a context marked by penal harshness and setbacks in legal guarantees, strict
legality assumes the role of democratic resistance. The text advocates for its application, requiring
anteriority, specificity, and the prohibition of analogy in malam partem. It revisits its historical origins
in Roman Law, the Magna Carta, and the Enlightenment, with emphasis on Beccaria and Feuerbach.
The conclusion is that this principle must be protected against arbitrary and populist uses of Criminal
Law, and its analysis remains essential within the field of legal dogmatics.
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O principio da legalidade esta preceituado na Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, XXXIX,
e no Caodigo Penal, art. 1°, que determinam que ndo havera crime sem lei anterior que o defina, assim
como ndo havera pena sem prévia cominacao legal. Cuida-se de principio imprescindivel para o
Direito Penal Democratico, convertendo-se em garantia do individuo contra a intervencdo do Estado
sobre a sua esfera de privacidade. Ou seja, constituindo-se em uma limitacdo do poder punitivo estatal
sobre os individuos e tornando-se patente sua funcdo eminentemente garantista (Corréa Junior;
Shecaira, 2002, p.76).

Em um cenario marcado pela intensificacdo do poder punitivo e pela flexibilizacdo das
garantias individuais sob 0 manto de discursos de eficiéncia penal, o principio da legalidade ressurge
como clausula de resisténcia essencial a preservacdo dos fundamentos do Estado Democréatico de
Direito. Referido principio assegura que ninguém sera punido sem que haja lei anterior que defina a
conduta como criminosa, assegurando a previsibilidade e a racionalidade do sistema penal. Mais do
que uma regra de competéncia legislativa, a legalidade penal assume contornos garantistas,
funcionando como verdadeiro freio ao arbitrio estatal, exigindo tipicidade estrita, anterioridade,
taxatividade e proibicdo de analogia in malam partem. No contexto da p6s-modernidade — época de
rupturas, insegurancas e recrudescimento penal seletivo — a legalidade revela-se como entrave mestre
contra o expansionismo punitivo. Ao limitar o alcance do jus puniendi a estrita legalidade formal,
protege-se a cidadania contra o decisionismo autoritario, o populismo penal e a criminalizagdo
simbolica de condutas. Preservar o principio da legalidade, portanto, € manter viva a racionalidade
iluminista e a matriz liberal garantista que sustentam os pilares da justica penal em sociedades
comprometidas com a dignidade humana e os direitos fundamentais.

Acerca da origem do principio da legalidade, ha divergéncias entre os doutrinadores, pois
para alguns, nesse sentido Manzini (apud Luisi, 1991, p.14), ele remontaria ao direito romano, sendo
que para outros o surgimento do principio remonta ao Direito medieval, em especial as instituicdes
ibéricas (Marques, 1997, p. 181), concepcao albergada por Frederico Marques. Entretanto o advento,
em 1215, da Magna Charta Libertatum (século XII1I) é considerado como o antecedente historico da
legalidade pela doutrina brasileira majoritaria, sendo adeptos desse entendimento, por exemplo,
Nélson Hungria e Francisco de Assis Toledo (1994, p. 21). Contudo, este principio cristalizou-se com
o0 lluminismo, através do pensamento de Beccaria.

Como consectario do lluminismo, o principio da legalidade foi encampado pelas declaracfes
de direitos das Constitui¢des norte-americanas, sendo al¢ado a postulado universal, apos ser inserido
nos artigos 7° e 8° da Declaragdo francesa, que decorreu da revolucdo de 1789 (Corréa Junior;
Shecaira). Na atualidade, ele est4 consagrado no artigo 11, item 2, da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, que fora aprovada em 1948 pela Assembleia Geral da ONU (Corréa Junior;
Shecaira, 2002, p. 75).
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Seguindo esse enfoque, para Hassemer, o principio da legalidade surgiu com o lluminismo,
sendo expressdo da autoconsciéncia burguesa frente ao poder estatal que antes de simplesmente surgir
enquanto Magna Charta Libertatum do delinquente surgiu, primeiramente, como Magna Charta
Libertatum do cidadao frente ao poder punitivo estatal (Hassemer, 2005, p. 332).

Relevante expoente no estudo deste principio foi Paulo Jodo Alselmo Feuerbach, que
possibilitou, no inicio do século XIX, a formulagdo do brocardo latino que sintetiza o principio da
legalidade: nullum crimen, nulla poena sine praevia legem. Embora alguns doutrinadores afirmem
que o professor alemao Anselm Feuerbach ndo foi o responsavel pela elaboracdo da formula latina
ampla, ele entretanto organizou um conjunto de formulas que abrangeram nulla poena sine lege; nulla
poena sine crimine (Batista, 2011, p. 64).

Ela Castilho destacou que o nascimento do principio da legalidade, em sua formulacéo final,
deu-se nos Estados Unidos, logo alinhado ao sistema da common law, que ndo preconiza a lei escrita
como fonte primordial do direito. E tal deveu-se em boa medida pela historia de luta pela
independéncia norte-americana (Castilho, 1988, p. 17).

Cumpre destacar que, em determinados contextos histéricos e politicos o principio da
legalidade foi suprimido da legislacdo de alguns paises. Assim, por exemplo, na Alemanha, o Cédigo
Penal do Reich de 1871, modificado por lei de 28 de junho de 1935 suprimiu o principio da legalidade
e na ex-unido soviética o artigo 16 do Cddigo Penal de 1926, possibilitava a analogia em normas
penais incriminadoras (Corréa Junior; Shecaira, 2002, p. 75).

Fazendo um contraponto no que tange a necessidade de observancia do principio da
legalidade ou reserva legal para a definicdo de crimes, determinacéo e aplicacdo das penas, traz-se a
colacdo algumas hip6teses, mencionadas pela doutrina, de flagrante desrespeito as balizas da reserva
legal.

Alguns autores costumam mencionar os julgamentos ocorridos nos famosos Tribunais de
Nuremberg® e de Téquio como exemplos de violagdo do principio da legalidade penal
(reserva legal e anterioridade), visto que lideres politicos das nagdes vencidas na Segunda

Guerra foram condenados com base em convengdes estabelecidas ap6s os fatos (Corréa
Junior; Shecaira, 2002, p. 75).

No Brasil, o principio da legalidade existe desde a Constituicao de 1824, sem jamais ter sido,
formalmente, suprimido de nossas constitui¢des ou legislagdes penais e fundamenta-se no liberalismo
politico, na democracia, na divisao de poderes e no principio da culpabilidade (Souza; Japiassu, 2012,
p. 76).

! Nesse sentido, Batista, 2011, p. 67.
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Consoante o principio da legalidade, a elaboracdo das normas incriminadoras é funcao
exclusiva da lei (Toledo, 1994, p. 21). Trata-se de sua fungéo constitutiva (Batista, 2011, p. 66). Isto
é, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser imposta sem que antes
da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a respectiva san¢ao
penal (Bitencourt, 1995, p. 49). A lei deve definir com precisao, objetividade e clareza a conduta
proibida, evitando-se formulagdes vagas ou imprecisas, viés que alguns doutrinadores denominam de
taxatividade, principio que decorreria do principio da legalidade. A taxatividade determina no que
tange as sancdes penais, a impossibilidade de penas indeterminadas: “Cumpre, ainda, mencionar que,
no Direito Penal, esta em consideracdo a defesa do cidadao frente as proibicGes e aos castigos
arbitrarios, razdo pela qual o seu conteido material se concretiza na taxatividade dos delitos” (Souza;
Japiassu, 2012, p. 77).

O principio da legalidade, construcdo tedrica do modelo politico e juridico inaugurado na
Europa continental com a Revolucao Francesa (Castilho, 1988, p. 13), ndo esta adstrito aos crimes e
as penas, mas aplica-se também as contravencgdes penais, as medidas de seguranca e a execuc¢do penal.
No que concerne a execucao penal, em funcdo do preceituado no artigo 45 da LEP, a matéria
disciplinar igualmente estara submetida ao principio da legalidade. Segundo Nilo Batista, o referido
principio constitui-se na chave mestra de qualquer sistema penal que pretenda-se justo e racional
(Batista, 2011, p. 63).
Com relagdo a execucdo penal, Ela de Castilho, em elucidadora afirmacdo, estabeleceu que
o principio da legalidade, fundante do Estado de Direito, destina-se a limitar a execucdo penal aos
ditames legais, vez que a execucao € o aspecto dinamico e concreto do direito. Assim, desvinculou a
ideia de execucdo enquanto relacdo de poder e estabeleceu que a prépria finalidade da execuc¢éo penal
deverd ser aquela explicitada na lei (Castilho, 1988, p. 24).
O principio da legalidade na execucdo penal importa na reserva legal das regras sobre as
modalidades de execucdo das penas e medidas de seguranca, de modo que o poder
discriciondrio seja restrito e se exerca dentro de limites definidos. Importa também na reserva
legal dos direitos e deveres, das faltas disciplinares e san¢es correspondentes, a serem
estabelecidas de forma taxativa, a semelhanga da previsdo de crimes e penas no Direito Penal.

As restrigdes de direitos ficam sob reserva legal, evitando-se o uso de conceitos de sentido
aberto (Castilho, 1988, p. 25).

Ratificando a relevancia da legalidade, no &mbito da execugdo penal, Ela de Castilho
mencionou que inlmeros paises preocuparam-se com um tratamento constitucional da execucao, em
funcéo da relacéo conflituosa entre o Estado, detentor do jus puniendi, e o individuo detentor do jus
libertatis. Desta feita, prosseguiu a autora apontando a necessidade de ampliagdo das normas
constitucionais que tratem, por exemplo, da reinsercéo social do apenado a despeito daquelas que ja

existem procurando garantir a humanidade das penas (Castilho, 1988, p. 25-26).
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Shecaira e Corréa Junior cuidaram de enunciar que o sistema de penas, compativel com o
Estado Democratico de Direito, é 0 que estabelece penas determinaveis dentro de margens, havendo
no preceito secundario das normas penais incriminadoras a previsao de limites minimos e maximos
(Corréa Junior; Shecaira, 2002, p. 75).

O principio da legalidade assegura a possibilidade de um prévio conhecimento dos crimes e
das penas, assim como também garante que o cidaddo ndo seja submetido a coercdo penal. Cumpre
ressaltar que a coacdo é compativel com a concepcdo kantiana do direito enquanto fundamento da
liberdade externa (Bobbio, 1995, p. 152), distinta daquela disposta em lei. Desta feita, para que o
Direito Penal possa atuar sobre a esfera da individualidade, sera necessario que existam proibicdes
casuisticas, previstas em lei. Caso a caso, o legislador penal deve determinar quais condutas serdo
consideradas proibidas. Maurach subdividiu o principio da legalidade em quatro subprincipios
(Toledo, 1994, p. 22):

O primeiro deles foi o consagrado nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, segundo o
qual sera necessaria a existéncia formal de uma lei escrita anterior a determinado fato para que este
seja considerado um crime ou para agravar a punibilidade. Assim, a alteracdo mais gravosa ndo gerara
aplicacdo retroativa (Souza; Japiassu, 2012, p. 78). O cidaddo ndo podera ser surpreendido pela
criacdo de uma lei e pelo estabelecimento de uma pena. Nao podera haver regulamentacao de matéria
penal por Medida Provisoria (artigo 62, paragrafo 1°, inciso I, alinea b, da CRFB/1988), pois tal
matéria deve seguir o processo legislativo constitucionalmente devido, sendo haveré vicio de origem,
que ndo convalesce mesmo ocorrendo posterior conversdo em lei (Toledo, 1994, p. 24). O segundo
subprincipio consagrou que nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, por ele somente a lei escrita
podera definir crimes e cominar penas. Ndo poderdo ser usados, por exemplo, 0s costumes para criar
tipos penais ou agravar suas penas. O terceiro, subprincipio da legalidade, nullum crimen, nulla poena
sine lege stricta, estabelece a proibicao da analogia para agravamento ou criacdo de novo tipo penal,
entretanto permite que esta seja utilizada para beneficiar o sujeito ativo. A vedacdo da analogia esta
jungida a analogia in malam partem. E por fim, o quarto sub-principio, nullum crimen, nulla poena
sine lege certa, estabeleceu que a norma penal ndo podera ser vaga, tendo que ser acessivel a todos.
Nesse diapasdo, consiste a proibicdo de leis indeterminadas ou obscuras, que favorecam
interpretacdes idiossincraticas (Santos, 2007, p. 23), pois impossibilitam ou complicam o
conhecimento das proibicdes.

A s0 existéncia de lei prévia ndo basta, pois nela devem ser reunidos certos caracteres, quais
sejam, a concreta definicdo de uma conduta, a delimitagdo de qual conduta é compreendida
e a delimitacdo de qual ndo é compreendida. Dessa maneira, uma incriminacdo vaga e
indeterminada faz com que, em realidade, ndo haja lei definindo como delituosa certa
conduta, pois entrega, em Ultima analise, a identificacdo do fato punivel ao arbitrio do

intérprete ou do aplicador. E também conhecido como principio da taxatividade (Souza;
Japiassu, 2012, p. 78).
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Exclusivamente a lei, em sentido estrito ou formal (Toledo, 1994, p. 23-24), isto e,
manifestacdo da vontade coletiva expressada atraves de 6rgaos constitucionais, poderé definir crimes
e estabelecer penas, sendo assim, do rol do artigo 59 da Constituicdo Federal de 1988, somente as
trés primeiras espécies normativas sao aptas a definicdo de crimes e a cominacdo de penas. Logo,
para efeitos penais, 0 processo legislativo compreende a elaboracdo de emendas a Constituicdo; leis
complementares e de leis ordinarias. Nao se admite a previsdo de infracGes penais, a cominacao de
penas e medidas de seguranca e a criagdo de normas de outra natureza, penal, por meio de medidas
provisorias, de leis delegadas, de decretos legislativos e de resolucdes.

No que concerne as medidas provisorias, a vedacdo constitucional é expressa no artigo 62,
paragrafo 1°, inciso I, alinea “b”. Soma-se a isso o fato da medida provisoria, espécie do género lei
delegada, tendo sua eficicia condicionada a aprovacado do Congresso Nacional, ter como entrave o
disposto no artigo 68, § 1° da CF/88, que veda a delegacdo em matéria de direitos individuais
(Toledo, 1994, p. 24).

Ora, a medida provisoéria, por ndo ser lei, antes de sua aprovacao pelo Congresso, ndo pode
instituir crime ou pena criminal. Se o faz, choca-se com o principio da reserva legal, apresentando
vicio de origem que ndo convalesce pela sua eventual aprovacao posterior, ja que pode provocar
situacOes e males irreparaveis (Toledo, 1994, p. 24).

Em um Estado de Direito, o principio da legalidade deve ser verificado nos procedimentos
pré-processuais, durante a fase processual e na fase executdria. Embora na pratica fique restrito, por
inUmeras vezes, a elaboracdo dos preceitos primarios e secundarios das normas penais
incriminadoras. Outrossim, a Constituicdo Federal de 1988 preceituou normas atinentes ao tratamento
dos apenados e ao cumprimento das penas, tornando patente a aplicacao do referido principio. Assim,
as normas elencadas no artigo 5°, incisos XLVIII, XLIX e L, determinando o respeito a integridade
fisica e moral dos presos, o cumprimento da pena em estabelecimentos diversos, em fungdo da
natureza do delito, do sexo do apenado e da sua faixa etaria evidenciam que o postulado se aplica a
fase de execucdo da pena (Luisi, 2003, p. 18).

Nesse sentido, discorrendo especificamente sobre os limites constitucionais e legais da
execucdo penal, Ela de Castilho observou que a execugdo penal ao observar um conflito infindavel
entre o Estado e o individuo exige solucBes politicas visando a garantir o respeito aos direitos
humanos (Castilho, 1988, p. 25-26).

A permanéncia do principio da legalidade como eixo estruturante do Direito Penal revela
sua vocagdo ndo apenas normativa, mas essencialmente politica. Em tempos p6s-modernos, em que
0 Estado Democréatico de Direito é desafiado por forcas de excecdo, discursos de intolerancia e

pressdes por punicdes exemplares, reafirmar a legalidade significa manter viva a funcdo contra-
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hegemaénica do Direito Penal. A sua observancia, nas fases legislativa, judicial e executiva, representa
ndo um formalismo vazio, mas a concretizagdo de um compromisso histérico com os direitos
humanos, com a limitagdo do poder e com a previsibilidade das sanc¢des. A ruptura da legalidade
penal, como demonstrado em experiéncias autoritarias do século XX ou em decisdes contemporaneas
marcadas pelo voluntarismo judicial, abre caminho a arbitrariedade e ao enfragquecimento do controle
democratico das instituicdes. Assim, a legalidade n&o é um principio do passado, mas uma exigéncia
permanente diante das novas tecnologias de vigilancia, das politicas criminais emergentes e da
globalizacdo do punitivismo. Manté-la viva, ltcida e efetiva é reafirmar que o Direito Penal deve
servir a liberdade, e ndo & opressdo — que deve proteger, e ndo castigar por conveniéncia politica. E
esse 0 verdadeiro sentido da legalidade no século XXI.

Nesse sentido, o principio da legalidade constitui um limite essencial do poder punitivo,
integrando os direitos fundamentais negativos e assegurando previsibilidade e controle normativo.
Ressalta, dai, que a legalidade penal é um pressuposto da legitimidade democréatica da jurisdicdo
criminal, pois impede decisfes penais baseadas em moralismos ou subjetivismos, vez que sem
legalidade estrita ndo héa justica penal possivel.

Para além das violagOes diretas, é urgente reconhecer que o principio da legalidade também
sofre lesBes indiretas, muitas vezes mais sutis, porém igualmente graves, como ocorre com a
proliferacdo de tipos penais vagos, normas penais em branco, crimes de perigo abstrato e
responsabilizacdes por condutas comissivas por omisséo. Esses instrumentos, ainda que formalmente
legais, abalam a previsibilidade da norma penal, transferem indevidamente o poder de criacdo
normativa ao Judiciario e colocam em risco o ideal de seguranca juridica. O abuso desses tipos penais
fragiliza a legalidade restrita, favorecendo interpretacdes discricionarias e abrindo espago para
préticas penais seletivas e incompativeis com os fundamentos do Estado de Direito. Nos crimes de
perigo abstrato, por exemplo, rompe-se com 0 nexo entre conduta e lesdo, necessidade de lesividade,
criminalizando puramente o risco presumido e antecipando 0 momento da puni¢do sem justa causa
concreta. Ja 0s crimes omissivos improprios frequentemente exigem um dever juridico
indeterminado, o que fere a taxatividade e expde o cidad&o a incerteza juridica. Em um Estado que
se pretende democréatico, € indispensavel uma revisdo critica desses modelos penais a luz do
garantismo, ndo apenas como exigéncia técnica, mas como compromisso politico com a liberdade, a
igualdade e a limitagdo legitima do poder de punir. Resgatar o principio da legalidade em sua
dimensdo substancial significa, portanto, rejeitar o arbitrio disfarcado de legalidade e exigir leis
claras, certas e proporcionais, que ndo sirvam ao populismo punitivo e ao Direito Penal simbdlico,

mas a protecdo da cidadania.
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Nesse diapasdo, pensar criticamente o sistema de justica criminal brasileiro exige reconhecer
sua histdrica seletividade, sua funcionalidade politico-social na gestdo de corpos e territorios
vulnerabilizados e sua fragilidade democratica diante de pressées midiaticas e populistas. Logo, ndo
h& como tratar o Direito Penal fora do contexto de poder em que ele se insere, sendo necessario
desvelar seus mecanismos simbdlicos e sua constante tendéncia a expansdo. Nesse cenario, o0
principio da legalidade, consagrado no artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, € muito mais do
que uma formalidade juridica: € condi¢&o estrutural para a contencéo do arbitrio, para a racionalidade
do sistema penal e para a previsibilidade das consequéncias juridicas dos atos humanos. Sua violacéo
abre espaco a producdo de normas vagas, imprecisas e indeterminadas, o que resulta num Direito
Penal de excecdo travestido de normalidade democratica.

Nessa perspectiva, a legalidade deve ser compreendida em consonancia com os postulados
da intervencdo minima e da fragmentariedade, funcionando como trincheira contra o panpenalismo
contemporaneo e suas manifestagdes simbdlicas.

Por fim, o uso exacerbado do Direito Penal como resposta para todas as crises sociais apenas
desloca o foco da desigualdade estrutural, promovendo o encarceramento em massa e legitimando
praticas autoritarias. A legalidade ndo pode se reduzir a mera existéncia de lei, mas deve englobar sua
clareza, certeza e acessibilidade, como forma de proteger o cidado do poder punitivo desmedido. E
nesse ponto que a legalidade se revela elemento garantidor e contramajoritario, freando o populismo
penal e impondo limites constitucionais a sanha punitivista do Estado. Pensar um Direito Penal
democratico, portanto, exige restaurar a legalidade em sua plenitude: ndo apenas formal, mas
material, critica e comprometida com a justica, a dignidade da pessoa humana e o Estado

Constitucional e Democréatico de Direito.
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