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RESUMO: O artigo trata das normas penais em
branco e da acessoriedade administrativa nos
delitos de pesca, examinando a problematica a
luz da teoria do ordenamento juridico. Parte da
contextualizacdo na casuistica dos delitos de
pesca, com a meta de estabelecer regras
gerais - possivelmente aplicaveis a outras
espécies de delitos ambientais -, que possam
orientar a elaboracédo e a aplicacdo da lei ao
caso concreto, de forma a se superarem as
antinomias do sistema e manter o equilibrio e
a coeréncia do ordenamento juridico,
respeitando-se as premissas do Estado Social
e Democratico de Direito.
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1 INTRODUCAO

A configuracdo dos injustos penais de pesca depende de normas
administrativas, haja vista que todos os tipos legais desses delitos devem ser
complementados por normas emanadas do 6rgdo ambiental competente para

disciplinar a pesca e a protegéo dos recursos ictiofaunisticos.

A acessoriedade administrativa nesses casos é inevitavel, haja vista
tratar-se de matéria extremamente dinamica, regulada por inUmeras variaveis,
relativas a fenbmenos naturais (i.e., piracema), a diferentes bacias hidrograficas,
corpos d’agua e faixas litordneas, a diferentes espécies com maior ou menor
necessidade de protecao, a diferentes petrechos, métodos ou técnicas em constante

evolucdo, entre outros fatores, tudo situado em um imenso continente.
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Além disso, a pesca € atividade social de importancia indiscutivel, por
ser relevante fonte de alimentacdo e de lazer, e por gerar riqueza, trabalho e
emprego em suas diversas modalidades, desempenhando a Administragdo Publica
um papel de compatibilizagdo entre a sustentabilidade dessa atividade e a protegéao

dos recursos pesqueiros.

Ocorre que, nao raro, a norma colmatadora, normalmente elaborada
por técnicos ambientais, deve ter sua validade cuidadosamente examinada, a fim de
se evitar certas impropriedades incompativeis com a natureza do ordenamento penal
e sua principiologia garantistica, caracteristica do Estado Social e Democratico de
Direito.

A questdo em pauta se refere tanto a prestabilidade da norma
administrativa para figurar como complemento normativo na esfera penal, como a

sua propria validade no ordenamento juridico.

O que se pretende neste trabalho é desenhar algumas linhas dessa
problematica a luz da teoria do ordenamento juridico, partindo da contextualizacao
na casuistica dos delitos de pesca, com a meta de estabelecer regras gerais?® -
possivelmente aplicaveis a outras espécies de delitos ambientais -, que possam
orientar a elaboracdo e a aplicagdo da lei ao caso concreto, de forma a se
superarem as antinomias do sistema e manter o equilibrio e a coeréncia do

ordenamento juridico.

2 DESENVOLVIMENTO

2 Segundo Humberto Avila, “as regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliagao da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte e nos principios
que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e
a construgdo conceitual dos fatos”, enquanto principios “sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariede e de parcialidade, para cuja
aplicagdo demandam uma avaliagdo da correlagao entre o estado de coisas a ser promovido e os
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao” (AVILA, 2006, p. 167).



2.1 Papel das Normas Penais em Branco no Ordenamento Juridico

Em determinadas situagdes, o direito penal foge a regra basica que o
norteia, de definir exaustivamente os tipos penais, lancando mao das chamadas
normas penais em branco, cujas hipéteses legais tém um vazio normativo que deve

ser preenchido por normas alheias a seu conteudo descritivo.

Conforme leciona a doutrina, normas penais em branco podem ser
conceituadas como aquelas “em que a descricdo da conduta punivel se mostra
incompleta ou lacunosa, necessitando de outro dispositivo para sua integracéo ou
complementacao” (PRADO, 2004, 578), ou seja, “a hipdtese legal ou protase é
formulada de maneira genérica ou indeterminada, devendo @ ser
colmatada/determinada por ato normativo (legislativo ou administrativo), em regra,
de cunho extrapenal, que fica pertencendo, para todos os efeitos, a lei penal’
(PRADO, 2004, 172).

Nao ha como fugir a essa técnica legislativa, considerando que em
inUmeras situacdes € absolutamente invidvel a descricdo completa e acabada pelo
préprio tipo penal de determinadas condutas, cuja dinamicidade e condicionamento
a fatores mutaveis, no tempo e no espaco, tornam essa tarefa impossivel. Com
efeito, “a regulacado juridico-penal de certas matérias (v.g., economia popular, meio
ambiente, relagcdes de consumo, saude publica, ordem tributaria), altamente
condicionadas por fatores histérico-culturais, que exigem uma atividade normativa
constante e variavel, costuma ser realizada por imperiosa necessidade técnica
através do modelo legislativo denominado lei penal em branco (Blankettstrafgesetz)”
(PRADO, 2004, 172).

Dessa forma, verifica-se, na legislacdo penal, certa abundancia de
normas que necessitam obter complemento extra-tipo em outras normas e cuja
formulacdo completa, no proprio tipo penal, seria desaconselhavel, mormente por

questbes de ordem técnica. O procedimento de se descrever, insuficientemente, a



conduta tipica, no preceito primario da norma penal incriminadora, condicionando
sua completude ao ingresso no tipo basico de normas emanadas de outras
instdncias normativas, € particularmente importante no campo do direito penal
ambiental. A uma, porque absolutamente inviavel pretender que o tipo penal esgote
a descricao de todos os elementos da conduta tipica, considerada a dinamicidade e
a mutabilidade préprias dos fatores ambientais, que influem sobre o objeto juridico
tutelado. Caso se pretendesse que o0s tipos penais ambientais fossem
absolutamente completos, abarcando todos os elementos de natureza ambiental,
teriamos verdadeiros “monstrengos”, paquidermes fadados a inaplicabilidade por
ndao acompanhar a velocidade das mudancas que normalmente ocorrem nessa
seara. Ou, doutro lado, ter-se-iam descricdes tipicas tdo genéricas que para ser
aplicaveis obrigariam o julgador a legislar, o que é inadmissivel, por ébvio, pela
violagdo a estrita legalidade. A duas, porque a tarefa de intervir para assegurar a
efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, editando
normas técnicas para esse fim, cabe em primeira mao a Administracao Publica,
devendo atuar o direito penal somente como ultima ratio, fulcrado na subsidiariedade
e diante apenas daquelas lesbes mais graves ao bem juridico ambiental, quando se

fizer realmente necessario.

Em especial, colhe-se que a dependéncia dos tipos penais de pesca
aos complementos administrativos €, simplesmente, total. Todos os tipos legais
desses delitos sdo completados por normas emanadas do 6rgao ambiental
competente, para disciplinar a pesca e a protecdo dos recursos ictiofaunisticos.®
Com efeito, apenas a administracdo publica ambiental podera dizer qual o periodo
em que a pesca sera proibida, quais os lugares proibidos ou interditados, quais as
espécies devem ser preservadas, quais as espécies terao limite minimo de tamanho
e qual o permitido para captura, quais as quantidades de pescado permitidas, quais
os aparelhos, petrechos, técnicas, métodos e substancias ndao permitidos etc. A

administragdo publica exerce tarefa de constante revisdo das inUmeras restricdes

%A Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, estabeleceu, em seus artigos 34 e 35 os seguintes injustos
penais de pesca: a) pesca em periodo proibido ou lugares interditados; b) pesca de espécies que
devem ser preservadas e de espécimes com tamanhos inferiores ao permitido; c) pesca em
quantidades superiores as permitidas; d) pesca mediante a utilizacdo de aparelhos, petrechos,
técnicas e métodos nao permitidos; e) transporte, comercializagéao, beneficiamento ou industrializagao
de espécimes provenientes da coleta, apanha e pesca proibidas; f) pesca mediante a utilizagdo de
explosivos ou substancias que, em contato com a agua, produzam efeito semelhante; g) pesca com
substancias toxicas, ou outro meio proibido pela autoridade competente.



que incidem sobre a pesca (espaciais, temporais, instrumentais, em funcdo do
sujeito ativo, da espécie do pescado, da quantidade de pescado etc.), procurando
compatibilizar a sustentabilidade dessa atividade com a protegcdo dos recursos
pesqueiros, o que demonstra a complexidade da matéria e a necessidade de
freqUente regulacédo. Assim, partindo-se do pressuposto de que necessario o direito
penal para a protecdo da ictiofauna, ndo ha como dotéd-lo de eficacia sendo por
intermédio do recurso as normas penais em branco, por meio da remissao as
normas administrativas emanadas da administracao publica reguladora das politicas
publicas de pesca.

2.2 Normas Penais de Pesca e Teoria do Ordenamento Juridico
(Nomodinamica)

Ordenamento juridico é o conjunto das normas juridicas das mais
diversas espécies convivendo num sistema complexo, organizado, organico,

coerente e unitario.

Leciona-se, acertadamente, que as normas juridicas nao estao ilhadas,
sendo que, como <<totalidade ordenada>> constituem um sistema, e que,
desconhecer o carater sistematico do direito, € um erro em que se incorre, quando
se desenvolve uma analise tedrica somente dirigida ao estudo das norma juridicas e
dos conceitos juridicos em si mesmos, prescindindo da idéia global do ordenamento
juridico como sistema (PEREZ LUNO, 1997, P. 203).

Como pondera Norberto Bobbio, se um ordenamento juridico é
composto de uma pluralidade de normas, disso advém que 0s principais problemas
conexos com sua existéncia implicam em saber se essas normas constituem uma

unidade, um sistema coerente e um sistema completo (BOBBIO, 1989, p. 35).

Quanto a unidade, cumpre salientar, na esteira da doutrina kelseniana,
que a construcao de um ordenamento juridico complexo se da de forma escalonada,
assentando-se numa estrutura hierarquica, de sorte que suas normas nao estao

todas no mesmo plano, ha normas superiores € normas inferiores. Subindo destas



para aquelas, chega-se a uma norma suprema, que nao depende de nenhuma outra
norma superior e sobre a qual repousa a unidade do ordenamento. Essa norma
suprema é considerada a norma fundamental, que confere unidade a todas as
outras normas, isto é, faz das normas espalhadas de varias proveniéncias um
conjunto unitario que pode ser chamado de ordenamento (KELSEN, 2005, p. 181 et
seq). Essa estrutura hierarquica, capitaneada pelo elo comum que é a norma

fundamental, faz do ordenamento juridico um todo unitario, uma unidade.

Além de uma unidade, o ordenamento é uma unidade sistematica ou
simplesmente, um sistema, entendendo-se por isso “uma totalidade ordenada, um
conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem” (BOBBIO, 1989, p. 71).* E,
“para que se possa falar de uma ordem, é necessario que os entes que a constituem
nao estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num
relacionamento de coeréncia entre si” (BOBBIO, 1989, p. 81). Quer dizer, “quando
nos perguntamos se um ordenamento juridico constitui um sistema, nos
perguntamos se as normas que o compdéem estao num relacionamento de coeréncia
entre si, e em que condigcdes é possivel essa relacao” (BOBBIO, 1989, p. 71).
Segundo Norberto Bobbio, diz-se que um ordenamento juridico constitui um sistema
porque nao podem coexistir nele normas incompativeis, equivalendo sistema nessa
acepcao a validade do principio que exclui a incompatibilidade das normas, pelo
qual, existindo normas incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser
eliminadas. Ademais, “se se admitir o principio da compatibilidade, para se
considerar o enquadramento de uma norma no sistema nado bastara a sua derivacao

de uma das fontes autorizadas, mas sera necessario também mostrar que ela ndo é

* Afirma-se com maestria que “a idéia do sistema juridico justifica-se a partir dos mais elevados
valores do Direito, nomeadamente do principio da justica e das suas concretizagdes no principio da
igualdade e na tendéncia para a generalizagdo. Acontece ainda que outro valor supremo, a
seguranga juridica, aponta na memsa direccdo. Também ela pressiona, em todas as suas
manifestagbes — seja como determinabilidade e previsibilidade do Direito, como estabilidade e
continuidade da legislacdo da jurisprudéncia, ou simplesmente como praticabilidade da aplicacdo do
Direito — para a formulagdo de um sistema, pois todos esses postulados podem ser muito melhor
prosseguidos através de um Direito adequadamente ordenado, dominado por poucos e alcangaveis
principios, portanto um Direito ordenado em sistema, do que por uma multiplicidade inabarcéavel de
normas singulares desconexas e em demasiado facil contradicdo umas com as outras. Assim, o
pensamento sistematico radica, de facto, imediatamente, na idéia de Direito (como o conjunto dos
valores juridicos mais elevados). Ele &, por conseqiiéncia, imanente a cada Direito positivo porque e
na medida em que este represente uma sua concretizacdo (huma forma historicamente determinada)
e ndo se queda, por isso, como mero postulado, antes sendo sempre, também, pressuposicédo de
todo o Direito e de todo o pensamento juridico, e ainda que a adequacao e a unidade também com
freqUéncia possam realizar-se de modo fragmentado” (CANARIS, 2002, p. 22).



incompativel com outras normas” (BOBBIO, 1989, p. 71).° A condicéo indispensavel
ao funcionamento de um sistema € a coeréncia, o fato de ndo se afirmar, dentro do
sistema, uma proposicdo e sua negacdo (PERELMAN, 2005, p. 423). Um
ordenamento € coerente se nenhuma de suas normas se contradizem, se nao
existem antinomias juridicas, ressaltando-se que os ordenamentos devem prever
solugbes praticas quando elas eventualmente ocorrerem (PEREZ LUNO, 1997, p.
203). Havendo antinomias®, ndo toleraveis num ordenamento juridico sistematico
harmonico, deve-se resolvé-las mediante as regras fundamentais gerais para sua
resolucdo, quais sejam: a) o critério cronolégico (les posterior derogat priori); b) o
critério hierarquico (lex superior derogat inferiori); € c) o critério da especialidade (lex
specialis derogat generali) (BOBBIO, 1989, p. 95-96).

As normas penais em branco e as normas administrativas que as
completam, fazem parte desse sistema organizado, complexo e coerente que se
pretende o ordenamento juridico. As normas relativas a pesca, penais e
administrativas, que ora sao objeto de contextualizagdo, convivem em estreita e
afinada relacao, pois em principio consubstanciam comandos que pretendem regular
a atividade pesqueira em funcédo da protecdo dos recursos naturais ictiofaunisticos.
Nao obstante, ha inevitavel tensdo ocasionada pela natural divergéncia entre essas
espécies normativas, até mesmo por conta da diversidade das fontes de producéo
dessas normas, das quais se originam deveres juridicos que devem ser cumpridos
por quem se lanca & atividade da pesca.” Pode-se dizer que os mandados
estabelecidos pelas normas penais ambientais de pesca, que tém por escopo
principal a protecdo ambiental, ndo deixam de reforcar consideravelmente a

necessidade de obediéncia dos deveres impostos pelas normas administrativas.

° Aqui, Bobbio se adianta a concepgao kelseniana de sistema dinamico, posicionando-se no sentido
da insuficiéncia da forma (busca do fundamento de validade formal na norma superior), para se
averigliar a compabitilidade entre as normas, devendo-se levar em conta o conteudo material das
normas postas em exame.

® Bobbio define antinomia como aquela situagdo na qual séo colocadas em existéncia duas normas,
das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e a outra
permite 0 mesmo comportamento, lembrando que, para que possa ocorrer, as duas normas devem
pertencer ao mesmo ordenamento e devem ter o mesmo &mbito de validade temporal, espacial,
g)essoal e material (BOBBIO, 1989, p. 86-87).

Noutra ética, o ius piscandi pode ser definido como direito subjetivo de retirar, extrair, coletar
apanhar, apreender ou capturar espécimes dos grupos dos peixes, crustdceos e moluscos, e de
apropriar-se individualmente do pescado, com fins comerciais, desportivos ou cientificos, desde que
haja autorizacdo do Poder Publico nos casos em que a lei o exigir, e desde que sejam obedecidas as
normas regulamentadoras especificas incidentes.



E importante salientar que a fonte primordial de producdo do dever
juridico-penal € a lei formal, a Unica da qual brota a norma penal incriminadora, a luz
do principio da legalidade penal (CF, art. 52, XXXIX), conquanto sejam também
admitidas como fontes do direito penal a doutrina, a jurisprudéncia e o costume,
respeitada a vedacdo da analogia in malan partem. De seu turno, as normas
administrativas de pesca geralmente provém dos 6rgaos administrativos ambientais,
por meio de Portarias e Instrugdes Normativas®, nomen iuris que pouco importa, ja

que se referem ao mesmo conteudo.

As normas administrativas reguladoras da pesca guardam autonomia
em relacdo a esfera penal, na medida em que nao apenas servem de complemento
as normas penais, mas também consubstanciam infragdes administrativas® e dao
outras providéncias. Com efeito, as normas administrativas relativas a pesca
estabelecem restricbes de toda natureza a essa atividade. A intervencéo
administrativa nesse campo se articula tanto por mecanismos de controle prévio, de
natureza preventiva (emissdo de autorizacdes, registro de pescadores, elaboracao
de normas e fixacao de restricdes a pesca, registro de embarcacoes, etc), como por
mecanismos de controle repressivo de atos ilicitos, a posteriori (fiscalizagao;
suspensao de exploracao; apreensao de espécimes e subprodutos; apreensao,
destruicdo ou inutilizacdo de instrumentos, petrechos e embarcacdes de pesca;
aplicacao de sancdes administrativas, cassacao de registros, etc). Portanto, a norma
administrativa incidente sobre a pesca podera ou ndao complementar a norma penal,
conforme sua natureza. E, independentemente de complementar a norma penal,

podera ou nado definir infracdes administrativas.

A autonomia da norma administrativa, entretanto, ndo € absoluta, mas
relativa, pois em caso de antinomia com a norma penal, esta deve prevalecer, vez
que veiculada por lei federal. Neste caso, além de a norma administrativa ndo ser

apta a colmatar a norma penal em branco, hd que se decretar sua ilegalidade, pelo

® Em menor escala, Leis estaduais também tém disposto sobre limitagdes a atividade da pesca € a
g)rotegéo dos recursos pesqueiros.

A Lei 9605/98 estabelece, em seu artigo 70, que “considera-se infragdo administrativa ambiental
toda acdo ou omissao que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogao, protecdo e recuperacao
do meio ambiente”.



inarredavel respeito a hierarquia entre as normas, velando-se pela unidade do

ordenamento juridico.®

Na verdade, duas hipoteses se apresentam como possiveis no estudo
do processo de colmatagdo da norma penal pela norma administrativa: a) a norma
administrativa complementadora é compativel com a norma penal complementada,
mantendo relacao de coeréncia com o sistema penal; b) a norma administrativa é
incompativel com a norma penal que necessita de complementagdo, em face de
determinada incoeréncia. No primeiro caso, € valida a norma penal resultante do
processo de colmatacao. No segundo, cabe ressaltar que a norma administrativa
pode até ser valida no ambito administrativo, conforme se expora adiante, mas nao
reunira condicdes de colmatar a norma penal, devendo o juiz recusar a aplicagao da
norma penal que resultaria da juncdo entre a norma penal em branco e seu
complemento incompativel. Ou entdo, como se salientou no paragrafo anterior, no
caso de antinomia, deve prevalecer a norma de escaldao superior, quer dizer, a
norma penal, eliminando-se do sistema a norma administrativa e, pois, a antinomia

gerada por ela.

Cumpre salientar que “as normas que o direito € levado a elaborar ndo
sdo assercoes, da quais se possa dizer que sao verdadeiras ou falsas, e sim
diretrizes, prescricdes atinentes ao que se deve ou ndo fazer, ao que é permitido ou
proibido, € nas quais as definicoes, as regras de competéncia e de procedimentos
sao subordinadas, afinal das contas, a essas normas juridicas. Dai resulta que as
antinomias, na medida em que concernem ao direito, ndo consistem na constatacao
de uma contradicdo, resultado da afirmacdo simultdnea da verdade de uma
proposicao e de sua negacao, e sim na existéncia de uma incompatibilidade entre as
diretrizes relativas a um mesmo objeto” (PERELMAN, 2005, P. 633).

A essa altura, deve-se questionar em que situagdes surgem antinomias

entre a norma penal e a norma administrativa, e como se devem solucionar as

' Exemplo dessa situacdo se deu com o artigo 9° da Portaria IBAMA n. 21-N/93 que permitia a
captura de, no maximo 10% (dez por cento) de individuos com tamanhos inferiores ao permitido,
porcentagem essa calculada sobre o total capturado por espécie. Com efeito, o artigo 34, § Unico, |,
da Lei 9.605/98 estabelece ser crime a pesca de espécimes com tamanho inferior ao permitido, seja
qual for a quantidade. Dessa forma, havia duas normas, uma permitindo a captura de certa
qguantidade de espécimes com tamanho inferior ao permitido (10%) e a outra, de escalao superior,
proibindo a captura de qualquer quantidade de pescado nessa condigdo. Atendendo a recomendacgao
do Ministério Publico, o IBAMA revogou o dispositivo reportado.
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espécies de conflitos resultantes, com o escopo de se manter um sistema de regras

logicamente claro, coerente, harmdnico e livre de contradigbes.

Em primeiro lugar, anote-se ser voz comum na doutrina que o
complemento passa a integrar a norma penal em branco complementada. No tipo de
injusto penal de pesca definido no artigo 34, caput, por exemplo, a formulagéo légica
da respectiva proposicao juridica consiste na expressao “pescar em periodo no qual
a pesca seja proibida”. Pois bem, se a norma administrativa, regulando a pesca na
piracema, proibir a atividade de novembro a fevereiro, esta definigdo casuistica
passa a fazer parte do juizo hipotético, que pode assim ser enunciado apds a

colmatacao: “pescar no periodo de novembro a fevereiro”."!

Ora, se a norma complementadora ingressa na esfera penal, tanto na
estrutura légica da norma juridico-penal, como na proposi¢éo imperativa subjacente
(proibicdo), pretendendo ordenar condutas humanas mediante a ameaca de san¢ao
penal, s6 sera admissivel se respeitar os principios penais fundamentais. Caso
contrario, colocar-se-ia em risco o nucleo essencial da matéria penal, toda aquela

estrutura principiolégica que serve de alicerce ao conceito de delito.

Um exemplo comum de violagdo ao principio da taxatividade,
encontravel em inumeras Portarias do IBAMA sao aquelas clausulas genéricas que
estabelecem, verbis: “serdo considerados proibidos todos os intrumentos de pesca
ndo permitidos nesta norma”. E absolutamente inviavel transladar-se para a norma
penal em branco contida no artigo 34, I, complemento dessa natureza, sob pena de
se incidir em grave violagédo ao principio da legalidade, na vertente da taxatividade-
determinacdo, cuja funcdo garantistica limitante do poder punitivo-judiciario €
prejudicada pela amplitude indevida da proibicao. Alids, normas dessa natureza, que
“consideram proibido tudo que ndo é permitido”, simplesmente sado invalidas no
ordenamento juridico, ante ao dogma garantistico de protecdo a liberdade civil
consistente em que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei” (CF, art. 59, Il). Destarte, a proibicdo administrativa de se
utilizar este ou aquele instrumento de pesca deve ser expressa, sob pena de ser
considerada in6cua, tanto mais quando se estd num Estado Democrético de Direito,

em gue a seguranca juridica € valor essencial.

" Nesse caso, a proposicao prescritiva juridico-penal exprimira uma proibicao: “é proibido pescar de
novembro a fevereiro”.
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Luiz Regis Prado leciona que a necessidade e a propria natureza da
matéria ambiental justificam o emprego do procedimento técnico-legislativo da
norma em branco na formulacdo dos tipos de injusto, mas ressalva corretamente
que devem ser “respeitados os infranqueaveis parametros constitucionais-penais”
(PRADO, 2005, p. 97). Outrossim, Erika Mendes de Carvalho, observando que as
normas penais em branco em matéria ambiental sdo largamente empregadas por
conta da prépria natureza alteravel e especifica do direito do ambiente, e
enfatizando que a principal vantagem é a estabilidade do dispositivo principal e a
maleabilidade dos complementos, adverte porém que o recurso a norma penal em
branco deve respeitar os parametros constitucionais-penais e ser utilizada somente
quando necessaria (CARVALHO, 1999, p. 163).

Na hipotese de Tércio Sampaio Ferraz Jr., os ordenamentos ou
sistemas normativos juridicos s&o constituidos primariamente por normas (repertério
do sistema) que guardam entre si relagdes de validade reguladas por regras de
calibracao (estrutura do sistema), citando-se como exemplo entre estas o principio
da legalidade penal (nullun crimen nula poena sine lege). Assim, os ordenamentos
constituem sistemas dinamicos, com varios padrées de funcionamento, conforme a
variedade de suas regras estruturais (FERRAZ JR., 1994, p.191-195)."?

Claus Wilhelm-Canaris, cotejando os conceitos de sistema de Savigny,
Stammler, Binder, Hegler e Stoll, destaca duas caracteristicas que emergem em
todas as definicbes: a da ordenacdo e a da unidade, que embora mantenham
estreita relacao intercambial, sdo de se separar. Segundo o autor, “no que respeita,
em primeiro lugar, a ordenacao, pretende-se, com ela — quando se recorra a uma
formulacdo muito geral, para evitar qualquer restricdo precipitada — exprimir um
estado de coisas intrinsico racionalmente apreensivel, isto é, fundado na realidade.
No que toca a unidade, verifica-se que este factor modifica o que resulta j4 da
ordenacdo, por nado permitir uma dispersdo numa multitude de singularidades
desconexas, antes deixa-las reconduzir-se a uns quantos principios fundamentais”
(CANARIS, 2002, p. 12-13). Segundo o autor, “a ordem interior e a unidade do
Direito sdo bem mais do que pressupostos da natureza cientifica da jurisprudéncia e

'2 Colacionando outro exemplo de regra de calibracdo do sistema normativo, o autor menciona o
Tribunal de Nuremberg, lembrando que o padrdo de funcionamento do ordenamento penal
internacional — regulado pelo principio nullum crimen sine lege — foi mudado para um padréo de
legitimidade regulado pelo principio de exigéncias fundamentais e vida na sociedade internacional
(FERRAZ JR., 1994, 191).
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da metodologia; elas pertencem, antes, as mais fundamentais exigéncias ético-

juridicas e radicam, por fim, na prépria idéia de Direito” (CANARIS, 2002, p. 18).

Destarte, uma regra essencial que se extrai das consideragdes acima
expendidas é que a norma administrativa deve ser elaborada em consonéancia com
os principios penais fundamentais, para que seja considerada valida como
complemento da norma penal. Mais do que pressuposto cientifico, trata-se de
“fundamental exigéncia ético-juridica”, na expressao de Canaris, mormente quando
se trata da conformagdo de norma penal, que visa a protecao dos valores ético-
sociais mais relevantes na sociedade, mediante a ordenagdo de condutas do
homem, por meio da coercibilidade propiciada pela san¢éo a liberdade humana.

Além disso, ha que se observar que o escopo da norma administrativa
deve coincidir com 0 escopo da norma penal em branco, sob pena de restar inviavel
o processo de colmatacdo. Como se sabe, ao direito penal cabe a missao primordial
de proteger os bens considerados essenciais para a vida em sociedade, assertiva
que é praticamente um postulado, aceito de forma unissona pela doutrina patria e
estrangeira. Num Estado social e democratico de Direito, em que sado conquistas
basilares a liberdade e a dignidade da pessoa humana, a intervengcdo do direito
penal, que ataca esses bens magnos para salvaguardar outros bens, deve ser
medida com precisdo micrométrica, reduzindo-se ao minimo possivel, quando
assim se fizer realmente imprescindivel para o bem estar social. Trata-se de
questao afeta a legitimacao do ius puniendi estatal, que deve ser estudada a luz das
regras do Estado democratico, e de seu carater pluralista, tolerante e secularizado,
pelos quais a aplicacdo da sancdo penal deve se restringir a lesdo ou perigo de
lesdo a bens vitais da comunidade (principio da exclusiva protecdo de bens

1.'® A finalidade da norma

juridicos), sob pena de se conduzir ao arbitrio estata
administrativa de pesca, portanto, deve manter-se em rota convergente com a
finalidade da norma penal ambiental de pesca, dirigindo-se ambas para a protecéao
dos recursos naturais, ou seja, do bem juridico ambiental. No caso em que

determinada norma administrativa limitativa ou proibitiva da pesca ndo tenha esse

'3 Adverte Santiago Mir Puig que entre os limites que hoje se impdem ao ius puniendi do Estado,
ocupa um lugar destacado o expresso pelo principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, com
base na exigéncia de que o direito penal castigue unicamente ataques a bens juridicos, como parte
de uma postura politico-criminal mais global: aquela que parte da necessidade de postular o uso
mais restritivo possivel do direito penal, supondo sua concepg¢do como um mal menor, que s6 é
admissivel na medida em que resulte necessario (MIR PUIG, 1994, p.160).
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objetivo, mas apenas vise a execucao de determinada providéncia ou politica
publica dissociada da missdao de protecdo do bem juridico ambiental, v.g.,
direcionada a promocao do turismo ou ao fomento econémico, sera invalida como
complemento da norma penal em branco, ainda que seja valida no campo

administrativo.

A propésito, pode-se dizer que “a unidade interna de sentido do Direito,
que opera para o erguer em sistema, nao corresponde a uma derivacao da idéia de
justica de tipo I6gico, mas antes de tipo valorativo ou axiolégico” (CANARIS, 2002, p.
30). Com efeito, “os valores estao, sem duvida, fora do &mbito da légica formal e, por
consequéncia, adequacao de varios valores entre si € a sua conexao interna nao se
deixam exprimir logicamente, mas antes, apenas axiolégica ou teleologicamente”
(CANARIS, 2002, p. 30).

Com efeito, “na concepcgao atual do direito, menos formalista, porque
preocupada com a maneira pela qual o direito é aceito pelo meio regido por ele e
que, por isso mesmo, se interessa pelo modo como uma legislacdo funciona na
sociedade, e impossivel identificar pura e simplesmente o direito positivo como
conjunto de leis e regulamentos, votados e promultados com critérios que lhes
garantem a validade formal. Pois pode haver divergéncias consideraveis entre a letra
dos textos, sua interpretacao e sua aplicacdo” (PERELMAN, 2005, p. 186-187).

E o juiz tem a missao de aferir, em face do ordenamento juridico, a
viabilidade da conformacao da norma penal em branco, verificando a obediéncia dos
principios penais pela norma administrativa, como avaliando se a finalidade desta é
protecdo ambiental. Nao se deve escravizar, portanto, a uma légica meramente
formal, mecénica, destituida de consideracdes axiolégicas e teleolégicas, quando
procede ao processo de formatacdo da norma penal para sua aplicacdo. Deve emitir
juizo sobre o conteudo da norma administrativa, recusando sua aplicacdo quando se
deparar com antinomia ou incongruéncia daquela com a norma penal. Sem isso,
estard viciada a premissa maior do raciocinio légico, comprometendo

irremediavelmente seu resultado.

Afirma com maestria Luiz Regis Prado que “o que realmente
caracteriza a logica do razoavel em oposicdao a logica tradicional é o fato de que,
enquanto esta uUltima — meramente enunciativa — trata somente do ser e nao ser,

aquela esta impregnada de critérios axiol6gicos (valoracao dos fins) e intimamente
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vinculada ao sentido conteudistico, a materialidade dos fendmenos humanos que Ihe
servem de objeto. No fenémeno juridico, ressalta sempre a idéia de fim, dado o
carater eminententemente teleolégico do Direito, ndo havendo norma que ndo deva
sua origem a um fim, a um propésito, isto €, a um motivo pratico” (PRADO, 1999, p.
38). Nesse sentido, aduz Maria Helena Diniz que a norma juridica € um objeto
estabelecido pelo homem em razdo de um fim e dirigido a liberdade humana, com
existéncia real no tempo e no espaco, e seu sentido é sempre expressao de um
valor (DINIZ, 2006, p. 347-348). O raciocinio légico, portanto, ndo prescinde de
consideracdes teleoldgicas e axioldgicas.

Outrossim, pertinente a propoésito a licdo de Roberto José Vernengo, no
sentido de que “normas validas sdo as aplicaveis em certos ambitos; dotadas como
partes de uma ordem vigente, de forca obrigatéria. Essa forca obrigatéria se
expressa indicando qual seja o carater modal dedntico das acdes prescritas. Assim,
o artigo do Cédigo Penal que se refere ao homicidio, prevé essa agdo como
positivamente desvaliosa e, por tanto, como deonticamente proibida. Seja qual for a
indole metafisica ou outra da validez, o jurista |é esta propriedade, primeiramente, no
teor literal mesmo das normas que investiga. S6 que para aceitar certas normas
como integrantes de seu objeto, quer dizer, como validas, nao lhe basta permanecer
na mera letra da norma. As diversas ordens juridicas positivas o0 obrigam a outras
operacdes de reconhecimento e verificacdo para outorgar objetivamente a um
enunciado o carater de norma valida” (VERNENGO, 1995, 158). Ademais, “a justa
aplicacdo da norma requer do intérprete a descoberta do significado intrinseco, que
ele nao fique parado ante a letra da lei, mas que colha o sentido préprio; o espirito”
(DEL VECCHIO, 1979, 377).

Ainda pertinente observar que “o raciocinio juridico manifesta-se, por
exceléncia, no processo judiciario. De fato, o papel especifico dos juizes é dizer o
direito — e ndo o criar — embora freqlentemente a obrigacao de julgar, imposta ao
juiz, leve-o a completar a lei, a reinterpreta-la e a torna-la mais flexivel”
(PERELMAN, 2004, p. 209). A titulo de referéncia procedimental nesse processo
l6gico, indica Karl Larenz que “a selecao ds proposi¢oes juridicas relevantes para a
apreciacao juridica e, com isso, para a conformacao da situacao de facto definitiva,
ocorre primeiramente de modo a que o julgador, partindo da << situacao de facto>>
em bruto, pde a prova, de certo modo, umas atras das outras, as normas que sao
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potencialmente aplicaveis, afasta aquelas que, numa observacdo mais aproximada,
se revelem inaplicaveis, e acolhe outras que logo se deparam a vista” (LARENZ,
1997, 396).

Nao se discute aqui a validade da légica no Direito, pelo contrario,
afirma-se sua necessidade. Com efeito, afirma com exceléncia Maria Francisca
Carneiro, que “ha formas pelas quais se engendra o pensamento do direito, e seria
impossivel formular um juizo inteligivel e plausivel se ele fosse amorfo, razdo pela
qual é necessaria a légica” (CARNEIRO, 2006, p.11-12). Porém, como ressalta com
precisdo cirargia a autora, ndo se trata de “tentar fazer do direito um saber
perfeitamente l6gico-matematico e asséptico, no qual as pecas se sencaixam
mecanicamente como num puzzle perfeito, porque sabemos, ndo o €” (CARNEIRO,
2006, p.11-12)."

Diante do exposto, entende-se como viavel e necessaria a utilizagdo da
norma penal em branco nos delitos de pesca, assim como nos delitos ambientais em
geral, haja vista a necessaria e inarredavel dependéncia do direito penal ao direito
administrativo, na forma do que a doutrina denomina de acessoriedade
administrativa. No entanto, cabe ao elaborador da norma complementar e,
principalmente, ao aplicador da lei penal, superar a tensdo caracteristica e inevitavel
que ocorre entre essas esferas, observando as seguintes regras: 12) a norma
administrativa, para ser valida como complemento da norma penal, deve respeitar os
principios penais fundamentais; 2°) deve haver uma relacdo de coeréncia entre os
fins objetivados pela norma penal e pela norma administrativa, que necessariamente
tém que convergir, concorrer para um mesmo ponto (confluéncia para a protecéao

dos recursos ambientais).

Caso contrario, a antinomia deve ser resolvida, em prol da unidade e
da coeréncia caracteristicas do ordenamento juridico, das seguintes formas: 12)
decretando-se a ilegalidade da norma administrativa, em caso de incompatibilidade
absoluta; 22) recusando-se a complementacdo da norma penal em branco pela

norma administrativa, mas mantendo-se esta no ordenamento juridico, se valida e

¥ Vale a pena, também, consignar que “além da forma, o raciocinio juridico inclui, no trabalho de
convencimento, as questées humanas, sejam éticas, axiologicas, psicologicas, culturais etc., que
hodiernamente podem ser consideradas como alguns dos elementos de retérica, na medida em que
estejam culturalmente presentes, inplicando conteldo e funcdo entranhada na sociedade da qual
provém e a qual se referem — seja como matéria mitica, arquetipica, linglistica, valorativa, bem como
outras roupagens sob as quais se apresentem” (CARNEIRO, 2006, p. 12).
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apta a produzir efeitos na esfera administrativa, nao obstante a nao prestabilidade
na oOrbita penal.

3 CONCLUSAO

A técnica de utilizacdo de normas penais em branco é
particularmente importante nos delitos de pesca, considerando que os tipos de
injusto dessa espécie delitiva dependem de complementagéo, na forma do que se
denomina acessoriedade administrativa. Nessa matéria, imersa em realidade natural
e socio-econbmica extremamente complexa, marcada pela dinamicidade, pela
casuistica e pelo condicionamento a fatores instaveis no tempo e no espaco, seria
invidvel uma regulacdo penal independente, sem a necessaria agilidade
proporcionada pelos complementos técnicos extrapenais.

Se a norma complementadora ingressa na esfera penal, tanto na
estrutura légica da norma juridico-penal, como na proposi¢éo imperativa subjacente
(proibicdo), pretendendo ordenar condutas humanas mediante a ameaca de sangao
penal, s6 sera admissivel se respeitar os principios penais fundamentais. Caso
contrario seria colocado em risco o nucleo essencial da matéria penal, ao arrepio da
estrutura principiolégica que serve de alicerce ao conceito de delito.

Além do mais, ha que se observar que o escopo da norma
administrativa deve coincidir com o escopo da norma penal em branco, sob pena de
restar inviavel o processo de integracdo. Como se sabe, ao Direito Penal cabe a
missao primordial e Unica de protecéo dos bens considerados essenciais para a vida
em sociedade, devendo a sancdo penal incidir somente quanto houver lesdo ou
perigo de lesdo a esses bens vitais (principio da exclusiva protecdao de bens
juridicos). A finalidade da norma administrativa de pesca, portanto, deve manter-se
em rota convergente com a finalidade da norma penal ambiental de pesca, dirigindo-
se ambas para a protecao dos recursos naturais, ou seja, do bem juridico ambiente.
No caso em que determinada norma administrativa limitativa ou proibitiva da pesca
nao tenha esse objetivo, mas apenas vise a execucado de determinada providéncia
administrativa ou politica publica, dissociada da missao de protecao do bem juridico

ambiental, v.g., direcionada a promog¢édo do turismo, ao fomento econdébmico, a
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seguranca da navegacgao, ao funcionamento de barragem e seguranca de terceiros,
sera invalida como complemento da norma penal em branco, ainda que seja valida
no campo administrativo.

Conclui-se que é viavel, necessaria e constitucional a utilizagdo da
norma penal em branco nos delitos de pesca. Porém, com o fim de superar a tenséao
caracteristica que ocorre entre a esfera penal e administrativa, devem ser
observadas as seguintes regras basilares, entre outras: 12) a norma administrativa,
para ser valida como complemento da norma penal, deve respeitar os principios
penais fundamentais; 22) deve haver uma relagdo de coeréncia entre os fins
objetivados pela norma penal e pela norma extrapenal, que necessariamente tém
que convergir, concorrer para um mesmo ponto, confluir para a protecdo do bem
juridico ambiente.

Havendo antinomia, esta deve ser resolvida, decretando-se a
ilegalidade da norma administrativa ou, conforme o caso, apontando a inviabilidade
de complementacdo da norma penal em branco pela norma administrativa, ainda
que esta permaneca no ordenamento juridico produzindo efeitos, somente na érbita

administrativa.
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